





ARBITRA]E INTERNACIONAL EN TRANSFORMACION:
NUEVAS GENERACIONES, NUEVOS DESAFIOS






Estup1o MARIO CASTILLO FREYRE

Arbitraje internacional en
transformacion: nuevas
generaciones, nuevos desafios

Luigi Daniel de la Cruz Carrasco

Director
Daniel Cuentas Pino Mario Chacdn Borja
Giuseppe Mazzocca Carrasquero René Luis Coca Quispe
Nellie Anna Paloma Wagner Nelsi Victoria Coaguila Medina
Quetzali Hernandez Sanchez Sophia Villalta Chong
Isac Zaid Pulido Hermitafio Bralland J. Medina Mir6
Dulce Carrasco Pérez Camila Belén Gonzalez Lima
Macarena A. Traversaro Juan Camilo Girén Consuegra
Luigi Daniel de la Cruz Carrasco David Enriquez Sierra
Alison Reyshi Bravo Pefia Gabriela Sasintuiia Ledn
Franco del Popolo Camille Sofia Marinovich Zegarra

Karla Gil Castillo

Biblioteca
de Arbitraje

EsTup10 MARIO CASTILLO FREYRE



ARBITRAJE INTERNACIONAL EN TRANSFORMACION:
NUEVAS GENERACIONES, NUEVOS DESAFIOS

© Estupio Mario CastiLLo Freyre, S.C.R.L.
Calle Las Palmeras 324, San Isidro, Lima, Pert
Telfs. (511) 422-6152 / 441-4166

estudio@castillofreyre.com - www.castillofreyre.com

Primera edicién, agosto 2026
Tiraje: 350 ejemplares

Diagramacién de interiores: FM Servigraf E.ILR.L.
Imprenta: FM Servigraf E.I.R.L.
Calle El Alhelf 108-B Dpto. 201, Surquillo, Lima

Prohibida la reproduccion de este libro por cualquier medio, rotal o
parcialmente, sin permiso expreso del autor.

Hecho el depésito legal en la Biblioteca Nacional del Perd n.c 2026-10643

ISBN: 978-612-4400-86-5

Impreso en el Pert - Printed in Peru



INDICE

Pagina

Nota del editor 15
Prélogo 17
Introduccién 21
I. FUNDAMENTOS Y RETOS DEL ARBITRAJE INTER-

NACIONAL 25
La inferencia adversa en el arbitraje internacional: de sancién mar-
ginal a herramienta disuasoria 27
Daniel Cuentas Pino
I.  Introduccién 28
II.  Nocién y funcién de las inferencias adversas en el arbitraje

internacional 29
III.  Positivizacién de la inferencia adversa en el derecho interna-

cional 34
IV. Las inferencias adversas contra las ticticas de guerrilla y la

falta de cooperacién 37
V. ;Qué proponemos? 40
VI.  Conclusiones 43
VII. Bibliografia 4
La transparencia y su interaccién con el arbitraje internacional 47
Giuseppe Mazzocca Carrasquero
I.  Introduccién 48
II.  Transparencia en los reglamentos de arbitraje 49
III. Transparencia en tratados de libre comercio 51

IV. Transparencia vs. confidencialidad 54



8

V.

VL.

BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

Conclusiones

Bibliografia

Repensar el arbitraje internacional ante su potencial uso como ca-

nal de impunidad para la corrupcién

Nellie Anna Paloma Wagner

L.
II.

III.

IV.

V.

VL.

Introduccién

La corrupcién en el comercio internacional y sus implicacio-
nes

Repensar el papel de los drbitros frente a indicios de corrup-
cién

El reto probatorio en los supuestos de corrupcién
Conclusién

Bibliografia

;Para quién es el arbitraje? Juventud, acceso y legitimidad futura
Quetzali Herndndez Sinchez

L.
II.

III.
IV.

V.

VL.

Introduccién
Primera parte
Segunda parte
Tercera parte
Conclusién

Bibliografia

Andlisis critico sobre los «beneficios» y riesgos de la Inteligencia
Artificial en los «Moot Courts» de Arbitraje Internacional
Lac Zaid Pulido Hermitario

L.
II.

III.

IV.

VL.

Introduccién

Funcién de la IA en la Etapa Oral y Escrita

La verdadera utilidad algoritmica: El Data Mining y la siste-
matizacién del acervo procesal

Los riesgos ocultos y el dilema ético

Conclusiones

Bibliografia

58
60

63

64

65

70
74
79
79

83

85
86
91
98
105
106

109

110
112

117
120
122
123



ARBITRA]E INTERNACIONAL EN TRANSFORMACION: NUEVAS GENERACIONES, NUEVOS ... 9

Arbitraje comercial internacional en contextos de corrupcion 125
Dulce Carrasco Pérez
I.  Introduccién 126
II.  El drbitro frente a la corrupcién 128
III. Confidencialidad en el Arbitraje y deber de diligencia de los
drbitros para identificar actos de corrupcién 132
IV.  Conclusién 134
V. Bibliografia 136
II. ARBITRAJE COMERCIAL, PROCEDIMIENTOS Y
MECANISMOS COMPLEJOS 137
Sistema de «dispute boards» de la ICC: andlisis juridico y funcio-
nal del mecanismo 139
Macarena A. Traversaro
I.  Introduccién 140
II.  Naturaleza juridica y funcién estructural de los Dispute
Boards 143
III.  Configuracién normativa y tipologia de los Dispute Boards 145
IV.  Cldusulas modelo y estructura escalonada de resolucién de
controversias 150
V. Constitucién, independencia y garantias del érgano 150
VI.  Funcionamiento, facultades y dindmica procedimental 152
VII. Prevencién del conflicto y asistencia informal como eje del
sistema 153
VIII. Sumisién formal, conclusiones y efectos juridicos 155
IX. Relacién con el arbitraje internacional y eficacia del sistema 157
X.  Conclusién 158
XI. Bibliografia 160
El actor en la sombra: el financiamiento por terceros, garantias
para los costos y la ilusién de una neutralidad en el arbitraje 161
Luigi Daniel de la Cruz Carrasco
I.  Introduccién 163
II.  Third-Party Funding: funcién y narrativa tradicional 167

III. La otra cara del third-party funding: riesgos y vulnerabilidad
del financiador 171



10

IV.

V.
VL.

VIL

BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

El «actor en la sombra»: influencia e invisibilidad en el arbi-
traje

Hacia una redefinicién: del tercero formal al actor estructural
Conclusién

Bibliografia

. ’ ’ . . >
«Mis poder para el drbitro o menos protagonismo para las partes?

Las Reglas de Praga frente a la «due process paranoia» en el arbitraje
Alison Reyshi Bravo Peria

L.
II.
III.
IV.

V.
VL.

Introduccién

La due process paranoia en el arbitraje

Las facultades del drbitro en las Reglas de Praga

Las Reglas de Praga frente a la due process paranoia: ;Recon-
figuracién del equilibrio entre el drbitro y las partes?
Conclusiones

Bibliografia

Ejecucién de laudos arbitrales anulados: lineamientos comparados

y la situacién en Argentina

Franco del Popolo

I.  Introduccién

II.  El régimen juridico internacional sobre ejecucién de laudos
extranjeros anulados

III. Teorfas doctrinarias

IV.  Jurisprudencia

V. Lasituacion en Argentina

VI. Conclusién

VIIL. Bibliografia

Entre la obligatoriedad y la discrecionalidad: la tensién interpreta-
tiva del articulo V(1)(E) de la convencién de Nueva York
Karla Gil Castillo

L.
II.

III.

Introduccién
El sistema de reconocimiento y ejecucién conforme a la
Convencién de Nueva York

La nulidad del laudo arbitral

174
178
181
182

185

186
188
192

197
199
200

203
204
206
209
213
225
227
228
233
234

236
237



ARBITRA]E INTERNACIONAL EN TRANSFORMACION: NUEVAS GENERACIONES, NUEVOS ...

IV. La coexistencia de la nulidad y el reconocimiento del laudo
V. Interpretacion restrictiva del Articulo V(1)(e)

VI. Interpretacion discrecional del articulo V(1)(e)

VII. En la bsqueda del equilibrio

VIII. Conclusién

IX. Bibliografia

Cuando los contratos hablan entre si: arbitraje en el contexto de

multiples contratos

Mario Chacén Borja

[.  Introduccién

II.  Principales consideraciones

III. Ventajas, desventajas y desafios que enfrentan los arbitrajes
multicontratos

IV.  Una mirada a través de las principales instituciones arbitrales

V. Hacia un mejor desarrollo de disputas que involucren multi-
ples contratos

VI. Conclusiones

VII. Bibliografia

El laberinto del arbitraje multicontrato

René Luis Coca Quispe

I.  Introduccién

II. Laimportancia y las vicisitudes del consentimiento en el ar-
bitraje

III.  Conclusiones

IV. Bibliografia

Jaque al contrato: cuando el cédigo mueve la pieza equivocada y

nadie puede retroceder el turno

Nelsi Victoria Coaguila Medina

I.  Introduccidn: el drbitro llega tarde

II.  El arbitraje comercial internacional frente al smart contract

III. Los sistemas de arbitraje descentralizado como laboratorios
de contraste

IV.  Propuesta normativa en tres niveles

11

238
238
241
244
247
249

251

252
253

256
257

261
266
267
271
272
273
287
288

291

293
295

303
313



12

BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

V. Conclusién: La pieza ya fue movida

VI. Bibliografia

Arbitraje en la érbita: multiparte y ejecucién mds alld de la tierra
Sophia Villalta Chong

I.  Introduccién

II.  Las bases del marco legal espacial

II1.
IV.
V.

VL.

El reto de los conflictos multiparte en constelaciones satelitales
La ejecucién de laudos y la paradoja orbital
Conclusién

Bibliografia

El arbitraje en contratos de seguros: una mirada desde la perspec-
tiva peruana y la legislacién comparada
Bralland ]. Medina Miré

L.
II.

III.

IV.

VL.

VIL

VIII.
IX.

III.

Introduccién

Una mirada histérica sobre el contrato de seguros en la legis-
lacién peruana

La naturaleza del contrato de seguro y el desarrollo de sus
conceptos bdsicos en la legislacion peruana y comparada

El arbitraje en materia de seguros y la prohibicién expresa
que emana en la legislacién peruana y comparada

La prohibicién legal establecida en la legislacién peruana

El papel de la Superintendencia de banca, seguros y AFP —
SBS, como érgano regulador de los contratos de seguros en
el Perti

Propuesta de solucién: ;cémo abrir la puerta a la inclusién de
una cldusula de arbitraje en un contrato de seguro?
Conclusiones

Bibliografia

ARBITRAJE EN INVERSION Y PROTECCION IN-
TERNACIONAL

;La letra pequena en los TBIs?: las cldusulas de excepciones gene-
rales y el arbitraje de inversién
Camila Belén Gonzdlez Lima

316
318

325
326
328
340
350
358
359
361
362
363
364
367
371
373
375
376
377
379

381



ARBITRA]E INTERNACIONAL EN TRANSFORMACION: NUEVAS GENERACIONES, NUEVOS ...

I.  Introduccién

II.  Excepciones generales

II. Las cldusulas de excepciones generales en los TBIs

IV.  Elementos para la configuracién de una excepcién general

V. La saplicacién? de las excepciones generales en los arbitrajes
de inversién administrados por el CIADI y por la CPA

VI. Conclusién

VII. Bibliografia

Deber de «due diligence» de los tribunales arbitrales de inversion

bajo la excepcién de reestructuracién corporativa

Juan Camilo Girén Consuegra

I.  Introduccién

II.  Legitimidad y buena fe en la reestructuracién corporativa

III.  Step-by-step - deber de debida diligencia por parte de los
tribunales arbitrales

IV.  Conclusién

V. Bibliografia

Cuestiones del derecho internacional de la propiedad intelectual

en el derecho internacional de las inversiones

David Enriquez Sierra

I.  Introduccién

II.  El derecho internacional de las inversiones como derecho
aplicable en el arbitraje de inversién

III.  Derechos de propiedad intelectual como «inversién»

IV.  Determinacién del derecho aplicable en arbitraje de inversién

V. Lapropiedad intelectual como derecho aplicable, interacciéon
entre el derecho nacional y el derecho internacional

VI. Conclusién

VII. Bibliografia

;Y los derechos indigenas en el arbitraje de inversién?
Gabriela Sasintuiia Ledn

I.  Introduccién

II.  Consideraciones previas

13

382
384
386
391

393
401
402

405

406
408

410
416
417
421
422
424
424
425
428
431
432
435

436
438



14

III.
IV.
V.

VI.

BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

Arbitraje de inversiones y derechos colectivos en tension

:Es posible una inversién responsable en territorios indigenas?
Conclusiones

Bibliografia

La denuncia del CIADI por Bolivia: limites y desafios del arbitraje

internacional de inversiones
Camille Sofia Marinovich Zegarra

L.
II.

III.

IV.

VL.
VIL

VIII.

IX.

X.

XI.

XII.

XIII.

XIV.
XV.

Introduccién

La decisién de Bolivia de denunciar el CIADI: andlisis de sus
fundamentos juridicos y politicos

Relacién entre Bolivia y CIADI en el contexto histérico y
politico

Fundamentos juridicos, politicos y proceso de la denuncia
del CIADI por Bolivia

Efectos juridicos y arbitrales para empresas y Estado tras la
denuncia del CIADI

Efectos juridicos de la denuncia

Repercusiones econdmicas y en la inversién extranjera tras la
denuncia del CIADI

Régimen actual de solucién de controversias en inversiones
extranjeras en Bolivia

Mecanismos alternativos para la proteccién de inversiones en
Bolivia Post-CIADI

Mediacién y conciliacién: métodos cooperativos para una
solucién soberana de controversias

Tribunales nacionales: fortalecimiento institucional para la
resolucion de disputas de inversion

Soluciones hibridas y regionales: alternativas latinoamerica-
nas para la resolucién de controversias

Recomendaciones

Conclusién

Bibliografia

442
447
449
449
453
454
455
456
458

460
461

464
466
468
469
470
471
472

473
474



NOTA DEL EDITOR

Presentamos en sociedad el Volumen 132 de nuestra Biblioteca de Ar-
bitraje.

Se trata de Arbitraje internacional en transformacion: nuevas generaciones, nue-
vos desafios, obra colectiva dirigida por el abogado Luigi Daniel de la Cruz
Carrasco. El doctor Juan Miguel Rojas Ascon tuvo la gentileza de presen-
tarnos.

Ella esta integrada por trabajos escritos por jévenes abogados y arbi-
tros, situacion que nos alegra, en la medida de que la Biblioteca de Arbitraje
siempre ha dado la oportunidad de publicar inquietudes académicas de
quienes empezaban en el mundo del arbitraje, ademas de profesionales
que ya tenfan amplio recorrido en la especialidad.

La obra reviste gran interés por la variedad y actualidad de temas que
congrega y felicito a los autores, al igual que a su director por haber logra-
do la consecucién de un proyecto tan ambicioso y de tanta calidad.

Lima, agosto de 2026

Mario Castillo Freyre’
Director de la Biblioteca de Arbitraje

* Mario Castillo Freyre es abogado, magister y doctor en Derecho por la Pontificia Universidad Ca-

tdlica del Perti; abogado en ejercicio; socio del Estudio que lleva su nombre (desde 1993); Miembro
de Numero (2010) y vicepresidente (desde febrero de 2025) del Consejo Directivo de la Academia
Peruana de Derecho. Director de las colecciones Biblioteca de Arbitraje, Biblioteca de Derecho y
Biblioteca de Arbitraje-Serie Digital de su estudio. Profesor principal en la Pontificia Universidad
Catdlica del Pert (donde dicta desde 1993). Exdecano de la Facultad de Derecho de la Universidad
Catdlica San Pablo de Arequipa (enero 2017-diciembre 2018). www.castillofreyre.com.






PrOLOGO

Con frecuencia se asume que la juventud es —casi por antonomasia—
sinénimo de inexperiencia. Se trata de una creencia comdn y este libro se
atreve a cuestionar sin temor esa premisa.

Este libro no es otro conjunto de articulos juridicos. Una mirada a los
titulos que integran esta obra revela que, en realidad, se trata de una de-
claracién. Una manifestacién de quienes han decidido asumir el protago-
nismo en la transformacién del arbitraje internacional. Y es que, si alguna
idea extraigo de lo que ustedes estdn por leer, es que la mejor prueba de que
una generacion estd lista para asumir un papel central no es su edad, sino
las preguntas que decide hacerse.

Arbitraje internacional en transformacion: nuevas generaciones, nuevos
desafios es mds que un ejercicio tedrico, pues es una obra que incorpora
propuestas practicas capaces de incidir, de manera real, en la evolucién del
arbitraje contempordneo.

Ello también responde a una realidad dificil de ignorar: el arbitraje
internacional de hoy no es el mismo de hace dos décadas. Se trata de una
disciplina cada vez mds sofisticada, mds técnica y, al mismo tiempo, mds
global. Las controversias arbitrales ya no exigen Gnicamente un conoci-
miento sdlido del derecho, sino también la capacidad de interactuar con
industrias altamente especializadas, culturas juridicas diversas y debates
contempordneos que trascienden lo estrictamente procesal, sin mencionar
habilidades de comunicacién muy desarrolladas.

En ese contexto, también ha cambiado la forma en que se construye
experiencia en arbitraje. Hoy, muchos profesionales acceden desde etapas
tempranas a espacios que antes parecian lejanos: competencias internacio-
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nales, redes académicas regionales, firmas especializadas, instituciones arbi-
trales y controversias transfronterizas de alta complejidad. La consecuencia
natural es una aceleracién en la curva de aprendizaje. La experiencia sigue
siendo invaluable —y, probablemente, insustituible en muchos aspec-
tos—, pero, ya no puede medirse exclusivamente en afios de trayectoria.

Conviene, por ello, evitar un falso dilema. Reivindicar el valor de las
nuevas generaciones no implica restar importancia a la experiencia acu-
mulada de quienes han contribuido significativamente al desarrollo del
arbitraje. Serfa absurdo sostener algo asi. La experiencia continda siendo
una fuente irreemplazable de criterio, templanza y perspectiva. Pero, re-
conocer ese valor no impide reconocer una realidad igualmente evidente:
hoy, la capacidad de generar ideas valiosas para el arbitraje depende cada
vez menos de la edad y cada vez més del rigor intelectual, la disciplina y la
seriedad con la que se asume esta profesion.

Esa vocacién transformadora también se refleja en la seleccién de los
temas que integran esta obra. Basta con leer el indice para advertir que sus
autores no han escogido las discusiones mds cémodas, ni mucho menos,
las respuestas mds previsibles. Algunos trabajos ponen el acento en una
preocupacién que considero particularmente valiosa: la necesidad de pre-
servar la integridad del arbitraje frente a los riesgos de la corrupcién. No es
accidental que dos de los articulos se ocupen, precisamente, de esa materia.
Ello revela una conviccién compartida por quienes hoy empiezan a asumir
mayores responsabilidades dentro de la comunidad arbitral: el arbitraje
no puede convertirse en un espacio inmune a las exigencias éticas que hoy
atraviesan toda forma de administracion de justicia.

Pero, esa preocupacién ética convive con otra forma de audacia: la
de cuestionar al propio sistema. Preguntarse para quién es realmente el
arbitraje, quiénes pueden acceder a él y coémo asegurar su legitimidad fu-
tura supone interpelar una disciplina que, durante mucho tiempo, prefirié
concentrarse en sus fortalezas antes que en sus propias limitaciones. A ello
se suma una mirada profundamente prictica sobre los desafios que plantea
un mercado cada vez més globalizado: el arbitraje derivado de multiples
contratos, las particularidades del arbitraje en materia de seguros, el fi-
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nanciamiento por terceros o los mecanismos preventivos de resolucién de
controversias son solo algunos ejemplos de una agenda que responde a los
problemas que hoy enfrentan quienes ejercen el arbitraje y no tinicamente
a aquellos que ocupan los manuales.

Asi, las contribuciones de este libro evidencian, mas bien, otra carac-
teristica de la juventud: la audacia. No se trata, pues, de una audacia vacia,
sino de una basada en la formacién, la experiencia acumulada y el contacto
directo con los problemas actuales del arbitraje.

Precisamente, fue la iniciativa de Luigi Daniel de la Cruz Carrasco,
coordinador de esta obra, la que ha sido el elemento clave para cristalizar
este proyecto. Ciertamente, la génesis de esta aventura académica no con-
templaba la edicién impresa de los articulos que la integran. Sin embargo,
gracias a su perseverancia y capacidad de gestidn, una reconocida editorial
decidié apostar por esta iniciativa, otorgdndole la difusién que merece.

Y voy a detenerme brevemente para contarles acerca de Luigi, a quien
conoci hace algunos anos, durante una competencia internacional de ar-
bitraje. En ese entonces, ya era evidente que el arbitraje no era para él una
simple especialidad profesional, sino una vocacién. Recuerdo a un joven
con una curiosidad auténtica, dispuesto a cuestionar, aprender y debatir
con la misma intensidad. Con el tiempo comprendi que esa combinacién
de inquietud intelectual y entusiasmo es, probablemente, el rasgo que me-
jor define a una nueva generacién de especialistas en arbitraje. Este libro es,
en buena medida, una expresién de esa misma actitud.

Por mi parte, confieso que la invitacién a prologar este libro me tomé
por sorpresa. Quizds porque yo mismo considero que atin me encuentro
en la pugna por consolidar mi lugar en la comunidad arbitral internacio-
nal. Sin embargo, quizds esa circunstancia es la que me permite escribir
desde un lugar privilegiado: como parte de esa generacién que impulsa la
transformacion del arbitraje y no desde la lejania de un tercero observador.

Es también esa perspectiva la que he intentado trasladar al articulo
que integra esta obra. Y es, quizd, desde esa misma posicién que me per-
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mito afirmar algo con conviccidn: con demasiada frecuencia se habla de
las nuevas generaciones del arbitraje como si su contribucién perteneciera
exclusivamente al futuro, como si todavia estuvieran esperando su turno.
Discrepo.

Este libro demuestra que esa contribucién ya forma parte del presente.

Nada mds queda sino invitar al lector a recorrer con atencién cada una
de las pdginas que siguen. Estoy convencido de que, al hacerlo, encontrard
no solo andlisis juridicos de gran nivel, sino también la evidencia de que el
futuro del arbitraje internacional ha dejado de ser una promesa para con-
vertirse en una realidad que ya comienza a escribirse.

Daniel Cuentas Pino
Arbitro y consultor independiente



INTRODUCCION

«Las instituciones juridicas no sobreviven porque resistan el cambio;
sobreviven porque aprenden a transformarse sin renunciar a los principios
que les dan identidad. El arbitraje internacional constituye, quizd, la ma-
nifestacién mds elocuente de esa realidad».

Toda disciplina juridica atraviesa momentos que redefinen su desarro-
llo. En ocasiones, la evolucién del derecho se produce de manera ticita
y sin hacer tanto ruido, mediante ajustes graduales que apenas ocasionan
una ligera alteracién a la estructura de las instituciones. En otras, las trans-
formaciones econdmicas, tecnoldgicas y sociales terminan obligando a re-
plantear categorias que, durante décadas, parecian inmutables. El arbitraje
internacional se encuentra, sin duda, en uno de esos momentos.

Por mucho tiempo, el estudio del arbitraje estuvo concentrado en
demostrar su legitimidad como mecanismo alternativo de resolucién de
controversias. La doctrina se ocupé de explicar la naturaleza juridica del
convenio arbitral, la autonomia de la voluntad, la competencia de los tri-
bunales arbitrales, el reconocimiento y ejecucién de los laudos, asi como
la relacién entre el arbitraje y la jurisdiccion estatal. Aquellas discusiones
fueron indispensables para consolidar la confianza en una institucién que,
en sus primeras etapas de expansion, necesitaba justificar su existencia y
afirmar su autonomia frente a la justicia ordinaria.

Hoy, sin embargo, considero necesario informarles que las preguntas de-
jaron de ser las mismas y sufrieron un cambio, lo que las lleva a ser distintas.

El arbitraje internacional ha dejado de debatir inicamente su legitimi-
dad para comenzar a cuestionarse sobre su propia capacidad de adaptacién.
La irrupcién de la inteligencia artificial, el financiamiento por terceros, la
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creciente exigencia de transparencia, la lucha contra la corrupcién, la sofis-
ticacién de los arbitrajes multiparte y multicontrato, la interaccién con los
derechos humanos, los desafios derivados de la sostenibilidad y la constan-
te evolucién del arbitraje de inversiones son solo algunas manifestaciones
de un fenémeno mds profundo: el arbitraje ya no enfrenta tinicamente
controversias mds complejas; enfrenta un mundo radicalmente distinto de
aquel para el que muchas de sus instituciones fueron concebidas.

Esta transformacién no debe interpretarse como una crisis. Por el con-
trario, constituye la mayor demostracién de fortaleza del propio arbitraje.
Las instituciones verdaderamente sélidas no son aquellas que permanecen
inmdviles frente al cambio, sino aquellas que poseen la capacidad de evo-
lucionar sin sacrificar los principios que justifican su existencia. La historia
del arbitraje internacional confirma esta idea. Su desarrollo nunca ha sido
el resultado de la inmovilidad, sino de una permanente adaptacién a las
necesidades del comercio internacional, a la evolucién del derecho y a las
expectativas de quienes depositan en €l la confianza para resolver contro-
versias de creciente complejidad.

De alli surge una conviccién que inspira esta obra y que me permito
formular como una reflexién dirigida a quienes se encuentran estudiando
y practicando esta disciplina, «toda generacidn recibe un arbitraje distinto;
ninguna tiene el privilegio de recibirlo terminado». Cada época hereda una
institucidén construida sobre los esfuerzos intelectuales de quienes la pre-
cedieron, pero también asume la responsabilidad de perfeccionarla frente
a los desafios de su tiempo. Pensar que el arbitraje ha alcanzado un esta-
dio definitivo equivaldria a desconocer la propia historia de una disciplina
cuya evolucién ha estado marcada, precisamente, por su extraordinaria ca-
pacidad para reinventarse.

Desde esa perspectiva nace Arbitraje internacional en transformacion:
nuevas generaciones, nuevos desafios.

Esta obra no pretende ofrecer respuestas definitivas ni presentar una
visién uniforme sobre el futuro del arbitraje internacional. Su propdsito es
mds ambicioso y, al mismo tiempo, mds honesto: contribuir al debate aca-
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démico mediante investigaciones que abordan algunos de los problemas
que hoy ocupan la cargada agenda de la comunidad arbitral internacional.

La seleccién de los temas responde a una decisién editorial consciente.
Es necesario indicarle al lector, que, en la presente obra, encontrard estudios
dedicados a cuestiones probatorias, transparencia, corrupcion, inteligencia
artificial, financiamiento por terceros, ejecucion de laudos anulados, arbi-
traje en materia de seguros, arbitrajes multiparte, dispute boards, propiedad
intelectual, derechos indigenas, arbitraje de inversiones y otras materias
que reflejan la amplitud y complejidad del escenario actual. Aunque cada
investigacién conserva plena autonomia metodolégica y argumentativa,
todas comparten una misma preocupacién: comprender de qué manera las
transformaciones juridicas, econémicas y tecnoldgicas estin redefiniendo
el arbitraje internacional.

Uno de los mayores valores de esta publicacién reside en la diversidad de
quienes participan en ella. Las investigaciones reunidas provienen de profe-
sionales y académicos pertenecientes a distintas jurisdicciones iberoamerica-
nas, formados en tradiciones juridicas diversas y con experiencias igualmente
heterogéneas. Esa pluralidad trasciende el dmbito editorial para convertirse
en una expresion de la propia naturaleza del arbitraje internacional, una dis-
ciplina cuyo desarrollo depende del didlogo constante entre sistemas juridi-
cos, instituciones arbitrales, tribunales nacionales, organismos internaciona-
les y comunidades académicas. Ninguna tradicién juridica, por desarrollada
que sea, puede reclamar hoy el monopolio del conocimiento arbitral.

Como coordinador de esta obra, asumi, desde el inicio, que el mayor de-
safio no consistia tnicamente en reunir investigaciones de calidad. El verda-
dero reto fue construir una obra que, respetando la autonomia intelectual de
cada autor, ofreciera al lector una visién coherente sobre el estado actual del
arbitraje internacional. Coordinar un libro colectivo exige un ejercicio cons-
tante de armonizacién metodoldgica, revisién bibliografica, uniformidad
editorial y didlogo académico. Sin embargo, también exige reconocer que la
riqueza de una obra de estas caracteristicas reside, precisamente, en la coexis-
tencia de perspectivas diferentes. El conocimiento juridico avanza mediante
el contraste de argumentos y no mediante la uniformidad del pensamiento.
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Quisiera expresar mi mds profundo agradecimiento a cada uno de los
autores que aceptaron formar parte de este proyecto. La confianza deposi-
tada en esta iniciativa, el rigor con el que desarrollaron sus investigaciones
y la generosidad intelectual demostrada durante todo el proceso editorial,
hicieron posible que esta obra trascendiera la idea inicial de una simple re-
copilacién de articulos para convertirse en un auténtico espacio de didlogo
académico internacional.

Mi reconocimiento se extiende igualmente a la Editorial Mario Cas-
tillo Freyre por acoger este proyecto dentro de su prestigioso catdlogo. Su
permanente compromiso con la investigacién juridica ha contribuido de
manera decisiva al fortalecimiento de la doctrina latinoamericana y a la
difusién de trabajos que enriquecen el pensamiento juridico contempo-
rdneo. Publicar esta obra bajo su sello editorial constituye un honor vy, al
mismo tiempo, una responsabilidad que asumimos con plena conciencia
de la tradicién académica que representa.

Confio en que las paginas que siguen resulten ttiles no solo para drbi-
tros, abogados, jueces, funcionarios publicos y estudiantes, sino también
para quienes consideran que la investigacién juridica continta siendo uno
de los instrumentos mds valiosos para comprender la evolucién del dere-
cho. Si este libro logra suscitar nuevas preguntas, promover investigaciones
futuras o estimular el debate académico sobre alguno de los temas aqui
desarrollados, habrd cumplido ampliamente su propdsito.

Porque, en definitiva, el arbitraje internacional nunca ha sido una ins-
titucién concluida. Su historia demuestra que su mayor fortaleza no reside
en conservar inalterables sus respuestas, sino en formular, una y otra vez,
las preguntas correctas. Quizd esa sea la verdadera esencia del arbitraje con-
tempordneo: una instituciéon que encuentra en su capacidad de transfor-
macién la mejor garantia de su permanencia.

Luigi Daniel de la Cruz Carrasco
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LA INFERENCIA ADVERSA EN EL ARBITRAJE INTERNACIONAL:
DE SANCION MARGINAL A HERRAMIENTA DISUASORIA

Daniel Cuentas Pino™

Sumario: I. Introduccién.— II. Nocién y funcién de las infe-
rencias adversas en el arbitraje internacional.— III. Positivizacién
de la inferencia adversa en el derecho internacional.— IV. Las
inferencias adversas contra las técticas de guerrilla y la falta de
cooperacién.— V. ;Qué proponemosi— VI. Conclusiones.— VI.
Bibliografia.

Resumen: El presente trabajo analiza la figura de la inferencia
adversa en el arbitraje internacional, destacando su evolucién
desde una herramienta marginal hacia un mecanismo con po-
tencial disuasivo frente a conductas procesales obstructivas. Se
examina su naturaleza juridica como presuncién o prueba indi-
recta, su funcién en la correccién de asimetrias probatorias y su
reconocimiento en normas de soff law como las Reglas de la IBA,
asi como en algunos reglamentos institucionales. Asimismo, se
estudia su eficacia frente a las denominadas ticticas de guerri-
lla y su impacto en la conduccién eficiente del proceso arbitral.
Finalmente, se propone una aplicacién mds activa y sistemdtica
de esta herramienta por parte de los tribunales arbitrales, desta-
cando que su uso no compromete necesariamente la validez del

Es abogado por la UPC y cuenta con experiencia en arbitraje; ademds de acreditada especializa-
cién en distintas materias como: derecho de la construcciéon, contrataciones con el Estado, de-
recho civil patrimonial, entre otros. Se ha desempefiado como secretario arbitral del Centro de
Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Lima, en donde participé en casos de distintas materias,
tanto en arbitrajes domésticos como internacionales. Asimismo, cuenta con especializacion en
negociacién y mediacién, encontréndose inscrito en el International Mediation Center. Arbitro
miembro del Chartered Institute of Arbitrators.
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laudo si se respeta el debido proceso y se motiva adecuadamente
su empleo.

Abstract: This paper examines the concept of adverse inferen-
ce in international arbitration, highlighting its evolution from
a marginal sanction to a potentially effective deterrent against
obstructive procedural conduct. It explores its legal nature as a
presumption or indirect evidence, its role in addressing eviden-
tiary asymmetries, and its recognition in soft law instruments
such as the IBA Rules, as well as in certain institutional arbitra-
tion rules. The study also analyses its effectiveness in countering
guerrilla tactics and its contribution to the efficient conduct of
arbitral proceedings. Finally, it proposes a more consistent and
proactive application of this tool by arbitral tribunals, empha-
sizing that its use does not necessarily jeopardize the validity of
the award, provided that due process is respected and proper
reasoning is ensured.

I. INTRODUCCION

A pesar de todas las ventajas del arbitraje, la falta de herramientas coer-
citivas por parte de los drbitros muchas veces se materializa en disrupciones
en la etapa de produccién de pruebas, especialmente, si un drbitro se en-
cuentra ante partes poco colaborativas. Esta situacién provoca la pérdida
de eficiencia en el trdmite normal del proceso.

En el escenario planteado, un concepto ampliamente conocido, pero
muy relegado en la prictica, es la inferencia adversa. Este concepto permite
a los drbitros interpretar que la renuencia en la produccién de una prueba,
o su resistencia a exhibirla, es indicativa de que tal evidencia, de ser mos-
trada, resulta adversa para la parte que debia producirla; es decir, que no
le serfa favorable.

Derivar la inferencia adversa en estos casos, no solo permitirfa reanudar
las actuaciones arbitrales sin necesidad de ralentizarlas en un intento futil
de producir una prueba cuando no existe la voluntad para ello. Ademds,
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su invocacidén y aplicacion efectiva en el laudo servirfa como un elemento
probatorio. Realmente, esta consecuencia en el laudo, servirfa como un
elemento probatorio —aunque sea de cardcter indiciario— que contribuya
a mantener la coherencia légico-juridica en conjunto con otras evidencias
aportadas en el proceso. Igualmente, cumple una funcién disuasiva de in-
conductas procesales, tales como las llamadas «tdcticas de guerrilla». Sin
embargo, el problema surge cuando esta herramienta es anunciada, pero,
jamds empleada, efectivamente, al momento de laudar.

Las causas por las que muchos 4rbitros deciden no emplear esta pre-
suncién al momento de laudar son diversas. Una de ellas responde al hecho
de que esta inferencia adversa es, acaso, una prueba indirecta, un mero
indicio o, en el mejor de los casos, una presuncién. Teniendo esa pecu-
liaridad, la inferencia adversa es dejada de lado cuando confluyen otras
pruebas. Otra posible causa se configura cuando su empleo puede activar
un temor reverencial a la anulacién del laudo, ya sea por una posible moti-
vacion insuficiente o una presumible infraccién al debido proceso.

En las préximas lineas se abordard, de manera general, la nocién y
utilidad de las inferencias adversas, asi como su regulacién en distintas ins-
tituciones arbitrales. Posteriormente, se expondrd cémo esta herramienta
puede constituir una via efectiva para prevenir las técticas de guerrilla y
la falta de cooperacién de las partes. Finalmente, se analizard por qué el
empleo de esta herramienta no necesariamente representa un riesgo para la
validez del laudo ni para su ejecucidn.

II. NOCION Y FUNCION DE LAS INFERENCIAS ADVERSAS EN EL ARBITRAJE
INTERNACIONAL

Siempre resulta util iniciar una explicacién definiendo qué es y para
qué sirve una determinada figura juridica. En el caso de las inferencias
adversas, estas pueden definirse como presunciones o conclusiones desfa-
vorables' que un drbitro o tribunal puede extraer frente a la resistencia o

! UrpANETA CORDIDO-FREYTES, E. J. (2024). «Las inferencias adversas en el arbitraje internacio-

nal». Principia, (10), pp. 97-133.
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renuencia de una parte a colaborar con el desarrollo del arbitraje, por lo
general, en la etapa de produccién de pruebas. En esencia, se trata de una
técnica procesal que no necesariamente debe estar prevista o incorporada
en una norma especifica o en las reglas del procedimiento, aunque ello
siempre resulta preferible. Esta técnica supone una interpretacién o con-
jetura razonable y légica de la conducta procesal desplegada por las partes
frente a una situacién concreta, la cual debe ser adecuadamente valorada a
la luz de principios generales como la buena fe y el deber de cooperacién
en el proceso.”

Desde luego, una técnica como esta puede parecer contraintuitiva,
pues la teoria procesal predominante sostiene que quien alega un hecho
tiene la carga de probarlo (actori incumbit probatio). Pero ;qué ocurre en
aquellas situaciones en las que la contraparte es quien se encuentra en po-
sesién de la prueba ofrecida? Tal circunstancia le otorga, sin duda, una ven-
taja estratégica en el proceso, pues, quien alega el hecho, no se encuentra
en condiciones de acreditarlo cuando la evidencia relevante obra en poder
de su adversario. En este escenario, la parte que detenta dicha evidencia
puede tener incentivos para no procurarla o exhibirla, lo que podria afectar
considerablemente el caso de su contraparte y, eventualmente, impedir el
esclarecimiento de la verdad material.

Para prevenir una situacién de desventaja injusta como la descrita, la
derivacién de una inferencia adversa surge como un mecanismo destinado
a restablecer la asimetria probatoria,® permitiendo suponer razonablemen-
te que, si una parte se rehusa injustificadamente a producir una evidencia
requerida, ello se debe a que dicha evidencia no le resulta favorable.

Esta presuncién resulta congruente con el deber de colaboracién de las
partes para el adecuado desarrollo del arbitraje y el esclarecimiento de los

Que, por ejemplo, son deberes expresamente contemplados en la ley de arbitraje peruana. Al
respecto, el articulo 38 establece que:

«Articulo 38.- Buena fe. Las partes estdn obligadas a observar el principio de buena fe en todos
sus actos ¢ intervenciones en el curso de las actuaciones arbitrales y a colaborar con el tribunal
arbitral en el desarrollo del arbitraje».

UrDANETA CORDIDO-FREYTES, E. J. (2024). «Las inferencias adversas en el arbitraje internacio-
nal». Principia, (10), pp. 97-133.
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hechos, por lo que constituye un mecanismo que incentiva conductas pro-
cesales de buena fe,* y, al mismo tiempo, desincentiva comportamientos
incompatibles con dicho principio.

En este sentido, la derivacién de una inferencia adversa puede en-
tenderse, por un lado, como una herramienta de nivelacién procesal que
permite mitigar el desequilibrio que podria generarse si se admitiera la
adopcién de posiciones estratégicas en detrimento del derecho de defensa
de las partes. Por otro lado, también puede concebirse como una forma de
sancion frente a la conducta renuente o poco colaborativa de una de ellas.

Al menos, en la experiencia del litigio judicial, la inferencia adversa
constituye una consecuencia juridica ampliamente conocida y empleada,
que, en muchos casos, permite otorgar mayor fluidez al trdmite de un
proceso judicial.®

En el campo del arbitraje internacional, no es que la inferencia adversa
se trate de una técnica ignota.® Por ejemplo, las Reglas de la International
Bar Association sobre la Prictica de Prueba en el Arbitraje Internacional
(Reglas IBA)” contemplan que, si una parte no cumple con la exhibicién
ordenada de documentos, el tribunal puede inferir una consecuencia ad-
versa de tal omisidon o renuencia. De este modo, es claro que la figura de
la inferencia adversa tiene presencia en una de las regulaciones probatorias
mids difundidas en el arbitraje internacional.

4 Souis, M. ]. (2018, April 23). Adverse Inferences in Defense of Good Faith. Kluwer Arbitration Blog.
Solo por citar el caso peruano, el Cédigo Procesal Civil establece en su articulo 282 lo siguiente:
«Articulo 282.- Presuncién y conducta procesal de las partes

El Juez puede extraer conclusiones en contra de los intereses de las partes atendiendo a la con-
ducta que éstas asumen en el proceso, particularmente cuando se manifiesta notoriamente en la
falta de cooperacién para lograr la finalidad de los medios probatorios, o con otras actitudes de
obstruccién. Las conclusiones del Juez estardn debidamente fundamentadas».

Aunque debo reconocer que, desde mi experiencia, su aplicacién es bastante postergada y mu-

chas veces relegada a una mera invocacién marginal.

7 Articulo 9.6 de las Reglas IBA sobre prictica de prueba: If a Party fails without satisfactory ex-
planation to produce any Document requested in a Request to Produce to which it has not objected
in due time or fails to produce any Document ordered to be produced by the Arbitral Tribunal, the
Arbitral Tribunal may infer that such document would be adverse to the interests of that Party.
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Ahora bien, en términos de Kundera,® ;tiene la inferencia adversa rea-
lizada el peso de una prueba o es una leve herramienta valorativa?

Esta cuestidn sigue siendo objeto de discusién recurrente, pues, lo que
se busca determinar es si la inferencia adversa derivada por un 4rbitro cons-
tituye una prueba en si misma o si se trata mds bien de una forma de ra-
zonamiento que, por si sola, carece de peso sustantivo y opera inicamente
como complemento de otros elementos probatorios.

Desde una perspectiva técnica, la inferencia adversa dificilmente po-
dria comprenderse como un medio de prueba directo, en tanto no consiste
en un documento, testimonio, pericia, inspeccién u otro medio de similar
naturaleza. Debido a ello, resulta complicado que pueda sustituir plena-
mente a un medio de prueba directo. En consecuencia, una perspectiva mds
realista y funcional de esta técnica la ubica como una consecuencia légica
o una presuncién que los drbitros pueden extraer a partir de una conducta
procesal especifica de una de las partes. Sin embargo, como ocurre con este
tipo de presunciones, su alcance no es absoluto y puede ser desvirtuado
mediante la concurrencia de otros medios de prueba propiamente dichos.

Entonces, una vision mas realista de la naturaleza de la inferencia ad-
versa podria definirla como una técnica procesal que puede constituirse
en una prueba indirecta, acaso indiciaria, pero que no tiene el peso de
una prueba directa; y, por tanto, resulta complementaria a ellas, si es que
existen.

Ahora bien, gsignifica esto que la inferencia adversa carece de valor?
La respuesta es negativa. El peso probatorio de esta inferencia dependerd
de las circunstancias concretas en las que se aplique. Si bien es cierto que
resulta poco frecuente que los tribunales resuelvan un caso exclusivamente

En su famosa obra La insoportable levedad del ser, el célebre escritor checo Milan Kundera narra-
ba una historia en donde se referia a personas de peso y otras leves. Las primeras eran personas
que consideraban cada evento importante (de peso); mientras que las segundas eran personas
que consideraban que nada era realmente tan trascendental (leves). En este caso, la extraccion
de una inferencia adversa ha venido siendo contemplada de forma «leve», pero spodria tener un
«peso» significativo en la conduccién de un proceso?
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sobre la base de una inferencia adversa, como elemento complementario
dentro de una cadena de razonamiento juridico y fictico si ha demostrado
tener relevancia. De hecho, su capacidad de refuerzo probatorio permite a
los tribunales superar situaciones de desequilibrio probatorio o de falta de
cooperacién de las partes.

Particularmente significativo es el caso Metal-Tech v. Uzbekistan’ en
el cual la inferencia adversa influyé en la valoracién de una prueba frustra-
da que llevé al tribunal arbitral a declararse incompetente al considerar que
el contrato se habia gestado sobre la base de actos de corrupcién. En dicho
caso, un testigo fue convocado por el tribunal para rendir testimonio sobre
la legitimidad de altos montos desembolsados por «servicios prestados»
por consultores uzbekos, entre los cuales se encontraban funcionarios del
Estado receptor de la inversién. El testigo no comparecié y la justificacién
ofrecida para su ausencia no fue considerada razonable por el tribunal.

Un ejemplo mds contundente se present6 en el caso Dresser-Rand
v. Grupo Guascor,' en el cual se discutia el precio de unas acciones en
un contrato de compraventa. En este caso, Dresser-Rand se rehusé a pro-
porcionar informes de empresas auditoras que resultaban relevantes para
resolver la disputa. El tribunal arbitral extrajo la inferencia de que dichos
informes le eran desfavorables y fallé en su contra. Lo particularmente re-
levante es que el tribunal derivé esta inferencia sin que hubiese sido solici-
tada por las partes ni expresamente acordada, basindose tinicamente en la
aplicacién de las Reglas IBA. El laudo parcial emitido fue, posteriormente,
objeto de un pedido de anulacién ante las cortes de Paris; sin embargo,
estas concluyeron que el tribunal arbitral no habia excedido su mandato
ni habia vulnerado el debido proceso de las partes, tal como alegaba Dres-

ser-Rand.

?  Metal-Tech Ltd. v. Reptiblica de Uzbekistdn. CIADI (Caso n.” ARB/10/3). Laudo de fecha 4
de octubre de 2013. https://bit.ly/3YHDOjm.

Dresser-Rand Company v. Grupo Guascor S.L. y otros. ICC Arbitration. Laudo parcial confir-
mado por Cour d’Appel de Paris, sentencia de 28 de marzo de 2017. 1 CA Paris, Pole 1 - Cham-
bre 1, 28 February 2017, 15/06036.
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En consecuencia, aunque la inferencia adversa no tenga —en térmi-
nos generales— el peso probatorio determinante de una prueba directa s
puede desempefiar un papel significativo como elemento complementario
dentro del razonamiento probatorio del tribunal. Aplicada de manera ra-
zonada, puede contribuir a completar las piezas faltantes de un rompe-
cabezas probatorio que, de otro modo, dificilmente podria considerarse
concluyente.

II1. POSITIVIZACION DE LA INFERENCIA ADVERSA EN EL DERECHO INTERNA-
CIONAL

Como fue referido en el apartado anterior, la posibilidad de derivar
una inferencia adversa no es una facultad que se encuentra de manera ex-
tendida en los reglamentos de arbitraje de las instituciones, ni mucho me-
nos en las leyes de arbitraje de las distintas jurisdicciones. Sin embargo, ello
no quiere decir que no exista regulacién al respecto.

En algunos casos, la incorporacién de esta herramienta procesal es ex-
plicita y responde a la necesidad de emplearla tanto como un mecanismo
de equilibrio procesal, como de una suerte de elemento disuasivo de in-
conductas procesales. Tal es el caso de algunas instituciones arbitrales, tales

como la Stockholm Chamber of Commerce (SCC), que en el articulo 35(3)

de sus reglas de arbitraje sefala:

If a party, without good cause, fails to comply with any provision of; or re-
quirement under, the Arbitration Rules or any procedural order issued by the

Arbitral Tribunal, the Arbitral Tribunal may draw such inferences as it
considers appropriate.

En este caso, la regulacién establecida por la SCC no se limita tnica-
mente a la produccién de documentos, sino que alcanza el incumplimien-
to de cualquier disposicién, requerimiento u orden procesal emitida por
el tribunal arbitral. En ese sentido, resulta evidente el interés no solo de
equilibrar la capacidad probatoria de las partes, sino también de prevenir
incumplimientos injustificados de las érdenes procesales.
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Otro ejemplo més claro de la utilidad que encuentran las institucio-
nes arbitrales para incluir esta disposicidn en sus reglamentos se encuentra
en las reglas de arbitraje del Singapore International Arbitration Center
(SIAC) del 2025, que incluyen las siguientes disposiciones:

The Tribunal may direct the testimony of witnesses to be presented in written
form, either as signed or sworn statements or any other form of recording. Sub-
Jject to Rule 40.2, any party may request that such a witness attend a hearing
for oral examination, whether in-person, by videoconference, teleconference,
or any other form of electronic communication. If the witness fails to attend
for oral examination, the Tribunal may determine the weight to be pla-
ced on such written testimony, disregard such written testimony, or exclude
such written testimony altogether.
1If, without showing sufficient cause, any party fails or refuses to comply with
these Rules or with any direction, decision, ruling, order, or award of the Tri-
bunal, or to attend any meeting or hearing, the Tribunal may proceed with
the arbitration. In these circumstances, the Tribunal may impose such

sanctions as it deems appropriate and make an award on the evidence
before it.

Si bien no se alude expresamente a la tipica frase may draw adverse
z'nferfnce, si se senala expresamente que, en el caso de testigos que no con-
curran a la declaracién oral, el tribunal arbitral podrd determinar qué peso
o relevancia tendrd ese testimonio escrito, lo que es equivalente a decir que
podrd otorgarle un efecto negativo. Situacién mds rigurosa ocurre ante
el incumplimiento de otras disposiciones, pues, el tribunal arbitral podrd
imponer las sanciones que considere necesarias.

Ahora bien, en el campo del arbitraje de inversiones también hubo
un antecedente de regular normativamente esta facultad. Nos referimos a
las disposiciones que constaban en el Reglamento Arbitral de ICSID del
2006, cuyo articulo 34.3 senalaba que:

The parties shall cooperate with the Tribunal in the production of the evidence
and in the other measures provided for in paragraph (2). The Tribunal shall
take formal note of the failure of a party to comply with its obligations

under this paragraph and of any reasons given for such failure.
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En este caso, si bien la redaccién era més tibia al referirse a un take for-
mal note, no quedan dudas de que existe una intencién de que el incumpli-
miento no quede impune. Nuevamente, se advierte cémo la naturaleza de
las inferencias adversas puede ser mds sancionadora que de complemento

11

probatorio,'" aun cuando en este caso solo sea una suerte de llamado de

atencion.

Es cierto que instituciones como la International Chamber of Com-
merce (ICC), London Court of International Arbitration (LCIA), Per-
manent Court of Arbitration (PCA) e incluso UNCITRAL no sefalan,
expresamente, la posibilidad de derivar inferencias adversas; sin embargo,
sesa ausencia implica que un tribunal arbitral carezca de esta posibilidad?
Consideramos que no es asi.

Si en algo coinciden mayoritariamente los usuarios del arbitraje, es en
reconocer a las reglas y directrices de la International Bar Association (IBA)
como las reglas que recogen la mejor préctica arbitral. Si bien son reglas
de soft law, ello no implica que sus disposiciones sean empleadas como
referencias en la conduccién de un proceso arbitral. Siendo asi, conviene
dar una mirada a lo que dicen las IBA Rules on the Taking of Evidence in
International Arbitration que, en su articulo 9, establece lo siguiente:

If a Party fails without satisfactory explanation to make available any other
relevant evidence, including testimony, sought by one Party to which the Party
to whom the request was addressed has not objected in due time or fails ro
make available any evidence, including testimony, ordered by the Arbitral Tri-
bunal to be produced, the Arbitral Tribunal may infer that such evidence
would be adverse to the interests of that Party.

No cabe duda, entonces, que, si bien no todos los reglamentos de
arbitraje o leyes establecen expresamente la posibilidad de realizar una in-
ferencia adversa, esta es una técnica procesal que puede emplearse, incluso,
con base en normas de soft law como la citada.

""" Corrs Chambers Westgarth. (2022, 25 julio). International arbitration: can adverse inference fill
the gap created by missing evidence? Lexology. https://www.lexology.com.
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IV. LAS INFERENCIAS ADVERSAS CONTRA LAS TACTICAS DE GUERRILLA Y LA
FALTA DE COOPERACION

Las tdcticas de guerrilla suelen definirse como «el uso y abuso de las
normas procesales que rigen y rodean el procedimiento arbitral de forma
que se frustre dicho procedimiento al mdximo, con el resultado de que el
arbitraje se abandone, se paralice o que la parte contraria no consiga expo-
ner plenamente su caso». Estas tacticas, al menos, en sus manifestaciones
mis sutiles, reflejan intrinsecamente una actitud poco colaborativa frente
al proceso; en esencia, se trata de conductas de carcter obstruccionista.

En las situaciones que venimos exponiendo, estas tdcticas de guerrilla
se podrdn presentar, ciertamente, en la forma de un testigo que decide o es
instruido para no comparecer al cross examination o de una prueba que una
parte se rehisa a presentar, a pesar de haber sido requerido por el tribu-
nal arbitral o, en general, al incumplimiento deliberado y sin justificacién
a cualquier disposicién del tribunal arbitral. Todo ello genera obstdculos
probatorios para la contraparte o dificulta la labor del tribunal arbitral en
la verificacién de los hechos.

A propésito de la falta de oportunidad para presentar un caso, oca-
sionada por la conducta de la otra parte, en palabras de Polkinghorne y
Rosenberg,'* un tribunal no estd atado de manos, sino que puede adoptar
la inferencia adversa, precisamente, para prevenir este tipo de conductas:

A party in an ICSID arbitration therefore risks being unable to fully present
its case, as the evidence required for a party to prove its case often rests exclu-
sively in the hands of adverse parties, which lack obligation or incentive to
divulge harmful information.

However, an ICSID tribunal is not entirely without remedies; an ICSID
tribunal may make an adverse or negative inference if a party refuses to com-
ply with a tribunal’s order, such as if the party refuses to produce documents
ordered by the tribunal. In making an adverse inference, the tribunal presu-
mes that if the document or witness had been produced, it would have been
in the other partys favour. Properly applied, the adverse inference does not,

12 PoLKINGHORNE, M. & C. B. RoseNBERG. (2015). «The Adverse Inference in ICSID Practice».
ICSID Review, 30(3), pp. 741-751. https://doi.org/10.1093/icsidreview/siv023.
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according to modern parlance, shift a party’s burden of proof but rather alle-
viates the standard (or quantum) of proof by allowing the party to discharge
its burden of proof using indirect or circumstantial evidence rather than direct
or primary evidence. The adverse inference thus acts as a deterrent to
non-compliance with a tribunal’s order and contributes to the admi-
nistration of justice by not preventing a party from fully presenting its
case when evidence is withbeld by the other party.

Continuando con Polkinghorne y Rosenberg, los tribunales arbitrales
pueden reprimir estas conductas poco colaborativas de dos maneras.

La primera —y, probablemente, mds utilizada— es imponiendo san-
ciones a la hora de declarar la condena en costos del arbitraje. Sin embargo,
este remedio puede no ser suficientemente eficaz —segun expresan— pues,
no solo llega tarde (en tanto que es recién al momento de emitir el laudo
que pueden hacer efectivo este apremio), sino que puede ser insustancial
o baladi, pues es improbable que el monto de los costos sea equivalente
o superior al monto en controversia, por lo que realmente podria no ser
disuasivo de nada, sino mds bien un buen gambito para una posicién ven-
tajosa en la discusién de fondo e incluso prevalecer en ella.

La segunda alternativa, es, precisamente, emplear la inferencia adver-
sa, que Durward Sandifer'* calificé como «la sancién mds efectiva que se
puede imponer a una parte negligente o recalcitrante en la produccién de
pruebas». Es una sancién efectiva porque previene ese posicionamiento

Se suele decir que una multa que es muy baja pierde el efecto disuasivo o resarcitorio que debe
tener y, en su lugar, se convierte en un precio. Precio que convendrd pagar para poder perpetrar
la conducta infractora y conseguir un beneficio impropio. Para el caso que nos ocupa, si la con-
dena de costos al final del arbitraje es baja en relacién con el monto en controversia y el haber
empleado técticas obstruccionistas logré el objetivo de que la otra parte no presente adecuada-
mente su caso, pues puede resultar un costo muy bajo y, por tanto, ser alegremente asumido sin
mayor problema por una de las partes, pues el resultado general del proceso les favorecerd.

4 Sanpirer, Durward V. Evidence before International Tribunals (The Fountain Press 1939) 101.
See also Thomas H Webster, Obtaining Documents from Adverse Parties in International Ar-
bitration (2001) 17(1) Arb. Int 41, pp. 56-7 (The typical sanction for failure to comply with
a documentary production order is the potential adverse inference by the tribunal. In most
cases, that will provide sufficient incentive for compliance); Levitt v. Islamic Republic of Iran,
Iran-USCTR, Award n.° 520-210-3, Concurring and Dissenting Opinion of Richard C. Alli-
son (3 September 1991), p. 10.
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estratégico, pero injusto, que una parte adquiere solo por obstaculizar que
la otra presente en oportunidad plena su caso. De esta forma, la inferencia
adversa permite a una parte satisfacer su carga probatoria, incluso en au-
sencia de elementos de prueba suficientes para sustentar su posicién. En
otras palabras, la inferencia adversa opera como un mecanismo supletorio,
que viene a llenar el vacio probatorio sustituyendo la ausencia de un ele-
mento esencial de prueba.

Como se puede advertir, esta segunda posibilidad genera un remedio
directamente vinculado con el fondo de la controversia y no tnicamente
con un aspecto satelital o accesorio, como lo son los costos arbitrales. El
riesgo de que esta medida pueda finalmente ser empleada convierte el uso
de una tictica de guerrilla —o la tentacién de recurrir a ella— en un arma
de doble filo, que eventualmente puede perjudicar a quien intenta blandir-
la al procurarse una ventaja injusta mediante un artificio procesal.

Estas reflexiones no estarian completas si no se abordaran las criticas que
cierto sector formula respecto del empleo de las inferencias adversas. Algunas
voces en contra® plantean que las inferencias adversas no son tan efectivas en
el arbitraje, como lo son en el litigio judicial. Entre otras razones, porque en
el litigio judicial —al menos en los sistemas de common law— la aplicacién
de inferencias adversas tiene injerencia directa en el establecimiento de danos
punitivos, lo que no ocurre en el arbitraje. Se alude también que la parte per-
judicada con la inferencia adversa en el arbitraje solo tiene que convencer a
un tribunal arbitral de que la falta de presentacién de una prueba no le resul-
ta perjudicial realmente; mientras que en el litigio judicial esta tarea es mds
dificil pues se debe convencer de ello a un tribunal y, ademds, a un jurado.

Consideramos que estas diferencias y limitaciones son reales, pero
no determinantes. A diferencia de lo que ocurre en el litigio judicial, aun
cuando en el arbitraje no existan danos punitivos ni jurado, la derivacién
de una inferencia adversa puede resultar incluso mds significativa. Un as-
pecto relevante es que el arbitraje suele constituir una instancia Gnica y que

5 BEDROSYAN, A. S. (2016). Adverse inferences in international arbitration: Toothless or terrifying?
University of Pennsylvania_Journal of International Law, 38(1), pp. 241-273. https://scholarship.
law.upenn.edu/jil/vol38/iss1/5.
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el control posterior del laudo solo es posible bajo causales especificas, sin
que exista una revisién sobre el fondo de la controversia. En ese contexto,
si la decisién adoptada por el tribunal arbitral sobre el fondo del asunto se
ve influenciada —en mayor o menor medida— por una inferencia adversa
previamente advertida, dificilmente existird un espacio para revisar dicha
valoracién probatoria, lo que puede representar un costo considerable para
la parte que haya intentado valerse de una tictica dilatoria o poco colabo-
rativa para prevalecer en el proceso.

Por supuesto, un laudo que incluya dentro de su razonamiento la de-
rivacién de una inferencia adversa respecto de un determinado hecho no
estd exento de ser cuestionado en un proceso de anulacién.

En este punto, quizds el temor mds comun de los drbitros, al emplear esta
técnica procesal, sea que el laudo pueda anularse con base en una afectaciéon
al debido proceso o0 a una motivacién que pudiera parecer insuficiente. Sin
embargo, este temor puede ser aplacado tomando algunas medidas saludables
como: establecer la posibilidad de realizar estas inferencias desde las reglas del
proceso —especialmente, si el reglamento aplicable no lo contempla expresa-
mente—, invitando a las partes a pactar reglas ampliamente aceptadas como
las de la IBA en la prictica de prueba y anunciar ante cada incumplimiento
que se realizard dicha sancién. Asimismo, en toda ocasién debe otorgarse
la oportunidad plena y suficiente para justificar un incumplimiento o para
objetar la comparecencia de un testigo o presentacién de una prueba. De esta
manera, se puede establecer una trazabilidad y legitimidad para realizar una
inferencia con seguridad. Claro est4, el trabajo de valoracién de pruebas del
tribunal arbitral no podrd limitarse a dejar de lado otros medios de prueba
Unicamente porque se ha realizado una inferencia negativa por algin hecho.
Sino que tendrd que realizarse un andlisis y contraste entre el hecho determi-
nado por la inferencia y su relacién con otros medios de prueba.

V. :QUE PROPONEMOS?
Como hemos senalado, aunque el concepto de la inferencia adversa es

ampliamente conocido, lo que no es igualmente extendida es su practica
efectiva, a pesar de reconocerse que los drbitros pueden emplear esta in-
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6

ferencia,'® aunque no haya sido expresamente contemplado por los regla-

mentos arbitrales o leyes.

Otra cuestién es dejar de ver la derivacién de una inferencia como una
simple sancién marginal para cuestiones probatorias y, antes bien, empezar
a considerarla como una herramienta adicional para disuadir las practicas
dilatorias o poco colaborativas en el arbitraje."”

Esta tltima nocién puede ser el correctivo que prevenga de forma con-
tempordnea el riesgo de incumplimiento frente a una disposicién del tri-
bunal arbitral. Reiteramos que, si bien el establecimiento de la condena de
costos también es una herramienta para prevenir estas pricticas (asi como
lo son las sanciones econémicas),'® su aplicacién se da en las postrimerfas
del proceso arbitral y poco tendrdn que ver con el asunto en controversia.

Ahora bien, para poder realizar una inferencia adversa con toda segu-
ridad serd necesario sortear algunos de los obstdculos que ya hemos indica-
do, como lo puede ser la falta de una regla en blanco y negro que permita a
los drbitros recurrir a esta técnica procesal sin temor.

Lo mds recomendable es recurrir a la aplicacién de las reglas de la IBA
en la prictica de prueba en el arbitraje internacional, lo que garantiza no
solo esta medida, sino una baterfa de salidas para situaciones similares o no.
Sin embargo, en caso ello no sea posible, también es recomendable estable-
cer esta regla en la Orden Procesal que contenga las reglas del proceso o en
el Acta de Misién. De esta forma, el inconveniente de que no se encuentra
establecida, expresamente, esta facultad del tribunal arbitral se verd superada.

16 SARACHO AGUIRRE, J., y R. C. DEL RosaL CARMONA4, (2020). «The arbitrator’s powers to sanc-
tion misconduct (or the psychological comfort of having a life vest under your seat)». En L. E
Rincén Cuéllar y S. Salazar Castillo (eds.). Desafios del arbitraje internacional (pp. 519-546).
Valencia: Tirant lo Blanch.

7" POLKINGHORNE, M. & C. B. RosENBERG (2015). «The Adverse Inference in ICSID Practice».

ICSID Review, 30(3), pp. 741-751. https://doi.org/10.1093/icsidreview/siv023.

Este tltimo mecanismo de represién de conductas poco colaborativas es ampliamente discutido,

pero muy poco empleado, pues, en ese caso la potestad intrinseca del tribunal arbitral de emplear

esta sancién no es tan ampliamente aceptada como la condena de costos o la inferencia adversa.
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Naturalmente, existird una mayor disposicién de las partes en pactar
esta regla al inicio del arbitraje, que soportarla cuando no haya sido esta-
blecida explicitamente y ante la ocurrencia de un incumplimiento. Al ini-
cio, ninguna parte querrd ser percibida como aquella que realiza pricticas
dilatorias o que no tiene intencién de colaborar con el proceso.

Durante el proceso, el tribunal arbitral deberd realizar esta inferencia
tnicamente ante el incumplimiento injustificado de una orden del tribu-
nal arbitral. Para ello, esta medida de tltimo recurso deberd ser empleada
bajo dos circunstancias: (i) que se haya otorgado a la parte incumplidora la
oportunidad de justificar el incumplimiento; y (ii) que haya sido advertida
de que el tribunal derivard la inferencia negativa que considere tiene lugar.

También durante el proceso, serd necesario dejar adecuada constancia
de esta sancién, de modo que pueda ser rdpidamente identificada y que las
partes tengan la oportunidad de impugnarla en el mismo proceso si consi-
deran que existe un error en su aplicacién. Todas estas medidas resguardan
el debido proceso y previenen una futura invocacién de su interaccién con
el objeto de anular el laudo.

En el momento de emitir el laudo, el tribunal arbitral debe ser espe-
cialmente riguroso para que la inferencia adversa anunciada sea coherente
con el andlisis logico juridico empleado para la valoracién de las otras evi-
dencias aportadas en el proceso. En este caso, la aptitud de gap-filler de una
inferencia negativa puede ser muy ttil para ensamblar los eslabones de una
cadena de pruebas que llevan al tribunal arbitral a la conviccién de algin
hecho o evento. Sin embargo, si esta inferencia no es congruente con otros
medios de prueba o si, a pesar de esa falta de coincidencia, el tribunal ar-
bitral decide otorgarle mayor peso a la inferencia realizada, corresponderd
hacer un ejercicio de motivacién mucho mds elaborado.

Finalmente, comprender que la inferencia adversa no solo contribuye
a equilibrar la posicién de las partes frente a la prueba —o frente a la falta
de su produccién— sino que también permite desalentar técticas de gue-
rrilla, favorece una conduccién mids eficiente del proceso arbitral y contri-



ARBITRA]E INTERNACIONAL EN TRANSFORMACION: NUEVAS GENERACIONES, NUEVOS ... 43

buye al esclarecimiento de los hechos en controversia sin las perturbaciones
derivadas de estrategias procesales obstructivas.

VI. CONCLUSIONES

Las inferencias adversas son presunciones que un tribunal arbitral pue-
de aplicar ante la falta de colaboracién de una parte para presentar una
prueba, hacer comparecer a un testigo bajo su control o ante el incumpli-
miento de cualquier disposicién del tribunal arbitral. En este caso, la infe-
rencia que el tribunal arbitral realizard, es que tal documento o declaracién
le es perjudicial, pues, de serle beneficioso lo habria presentado.

Las inferencias adversas pueden ser aplicadas aun cuando los regla-
mentos o leyes aplicables no lo hayan contemplado; sin embargo, es reco-
mendable incorporar directamente estas prerrogativas del tribunal arbitral
desde el inicio del arbitraje en la primera orden del proceso, o indirecta-
mente a través de la incorporacién de normas de soff law como las conoci-

das Reglas de la IBA.

Ademds de su funcién para restablecer algiin desequilibrio probatorio
entre las partes, las inferencias adversas cumplen también una funcién di-
suasiva de inconductas procesales que, muchas veces, es subestimada por
los tribunales arbitrales. Sin embargo, esta funcién disuasiva, correctamen-
te aplicada, puede elevar la inferencia adversa de una sancién marginal y,
précticamente, estéril a una auténtica medida de prevencién o reprension,
pues, su anuncio y aplicacién son contempordneas a la conducta obstruc-
cionista y se reflejan en el fondo de la controversia.

Una cuestién que los tribunales arbitrales deberdn considerar es esta-
blecer un adecuado balance entre la aplicacién de esta sancién y el debido
proceso, materializado en la oportunidad de las partes para poder justifi-
car sus incumplimientos. Igualmente, al momento de considerar el peso
valorativo de la inferencia adversa realizada, deberd tenerse en cuenta el
conjunto de medios de prueba y realizar una tarea de motivacién de la
decisién, si, por alguna razén, la inferencia adversa serd privilegiada sobre
otros medios de prueba.
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No se pretende proponer que un caso pueda ser resuelto enteramente
sobre la base de una inferencia adversa o negativa, sino que difundir el
empleo de esta herramienta pueda constituirla como un auténtico meca-
nismo que contribuya con la conduccién eficiente de un proceso y genere
desincentivos para promover conductas obstruccionistas.
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Resumen: Este articulo analiza la evolucién y creciente impor-
tancia de la transparencia en el arbitraje internacional, explo-
rando c6mo los reglamentos institucionales y los tratados han
incorporado obligaciones de divulgacién tanto para drbitros
como para las partes. Se examinan aspectos como la publicidad
y el acceso a los laudos arbitrales, la revelacién de acuerdos de

Giuseppe es abogado cum laude egresado de la Universidad Rafael Urdaneta (URU) en Vene-
zuela y es profesor en la misma casa de estudios de las cdtedras de Arbitraje Comercial y Tutela
de los Derechos Humanos, ha sido coach de distintas delegaciones universitarias en Venezuela y
Guatemala para competencias de arbitraje. Ademds, Giuseppe es asociado del 4rea de resolucién
de disputas de la firma iberoamericana ECIJA en su sede de Guatemala, asi como también es el
coordinador del Programa de Pasantias de Arbitraje Internacional de ECIJA a nivel global.
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financiamiento por terceros, y el papel de los financiadores ex-
ternos. Asimismo, se aborda el delicado equilibrio entre la aper-
tura procesal y la proteccién de la confidencialidad, destacando
los principales desafios y las mejores practicas que contribuyen a
fortalecer la confianza y la eficiencia del proceso arbitral.

Abstract: This article examines the evolution and increasing im-
portance of transparency in international arbitration, analysing
how institutional rules and treaties have incorporated disclosure
obligations for both arbitrators and parties. It examines issues such
as publicity and access to arbitral awards, disclosure of third-party
funding agreements, and the role of external funders. It also ad-
dresses the delicate balance between procedural openness and the
protection of confidentiality, highlighting the main challenges and
best practices that contribute to strengthening trust and efficiency in
the arbitration process.

I. INTRODUCCION

La transparencia se ha establecido como un pilar esencial del arbitraje
internacional, en respuesta a la creciente demanda de reforzar la confianza
publica y garantizar la integridad en los procesos de resolucién de disputas.
Esta tendencia se ha visto reflejada en los recientes desarrollos normativos,
particularmente, en la inclusién de disposiciones especificas sobre transpa-
rencia dentro de reglamentos institucionales. Un ejemplo de esto es el Latin
American Center for Arbitration and Mediation (LATCAM), que adopta el
estandar de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercan-
til Internacional (CNUDMI) para arbitrajes entre inversionistas y Estados,
evidenciando el reconocimiento de la transparencia como elemento esencial
para garantizar la legitimidad y previsibilidad del proceso arbitral.!

Del mismo modo, el deber de revelar hechos y circunstancias que pu-
dieran comprometer la independencia o imparcialidad de los drbitros —es
decir, el deber de revelacién, consagrado en diversos reglamentos y tratados

1

LATCAM (Centro Latinoamericano de Arbitraje y Mediacién) Reglamento de Arbitraje
(2024), adoptada el 27 de junio de 2024.
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internacionales— fortalece la garantia de los derechos de las partes y pre-
serva la integridad del proceso arbitral.” En este marco, la transparencia no
solo favorece la eficiencia y celeridad del procedimiento, sino que también
impulsa la consolidacién de un entorno juridico claro y accesible para to-
dos los actores involucrados.

II. TRANSPARENCIA EN LOS REGLAMENTOS DE ARBITRAJE
a) Deber de revelacion

La transparencia en los reglamentos de arbitraje se manifiesta prin-
cipalmente en la obligacién de los drbitros de revelar cualquier hecho o
circunstancia que pueda poner en duda su independencia o imparcialidad.
Reglamentos como el del Centro Internacional de Arbitraje de la Cdmara
de Comercio Americana de Pert (AmCham-Pert1) exigen que, al aceptar el
cargo, el drbitro suscriba una declaracién de independencia, imparcialidad
y disponibilidad, revelando cualquier situacion susceptible de producir du-
das justificadas sobre su independencia o imparcialidad.?

Este deber de revelacién se mantiene vigente durante toda la duracién
del procedimiento arbitral. En ese sentido, el reglamento del Centro de
Arbitraje de México (CAM México) dispone que los drbitros deban infor-
mar por escrito cualquier hecho relevante, y que las partes estén obligadas
a revelar la existencia de acuerdos de financiamiento, asi como la identidad
de terceros financiadores, con el fin de que los drbitros puedan cumplir

adecuadamente con sus deberes de independencia.*

De manera similar, el Centro de Arbitraje y Mediacién Paraguay de la
Cémara Nacional de Comercio y Servicios de Paraguay (CAMP Paraguay)
exige la divulgacién de circunstancias que puedan generar dudas razona-

AmCham-Pert (Centro Internacional de Arbitraje de la Cdmara de Comercio Americana de
Pert. Reglamento de Arbitraje) (2021), adoptada el 1 julio 2021, III. Tribunal Arbitral - Arti-
culo 23: Aceptacién y deber de revelacién.

> Idem.

4 CAM-Mexico (Centro de Arbitraje de México) Reglamento de Arbitraje (2022), adoptada el 1
de diciembre de 2022, Capitulo Tercero - Articulo 13. Disposiciones generales.
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bles sobre la imparcialidad del tribunal arbitral.” Por su parte, el Centro de
Arbitraje y Mediacién de la Cimara de Comercio Americana-Ecuatoriana
(CAM AMCHAM Quito) remite a las directrices de la International Bar
Association (IBA) sobre Conflictos de Intereses, como marco de referencia
para identificar hechos relevantes que puedan afectar la independencia o
imparcialidad de los drbitros.

b)  Publicidad y acceso a laudos arbitrales

La transparencia en el arbitraje internacional también abarca la di-
fusién publica de laudos y decisiones arbitrales, aunque sujeta a ciertas
restricciones destinadas a salvaguardar la confidencialidad de las partes in-
volucradas. El Reglamento del LATCAM adopta el estindar establecido
por la CNUDMI en materia de transparencia, el cual contempla la publi-
caci6én de laudos y documentos relevantes en arbitrajes entre inversionistas
y Estados, salvo que las partes acuerden lo contrario o existan motivos
justificados para preservar la confidencialidad.”

La doctrina especializada subraya que la transparencia en este 4mbito
comprende, no solo la publicidad de informacién relativa a los procedi-
mientos, sino también el acceso de terceros a laudos y decisiones, lo cual
contribuye significativamente a la legitimidad y evolucién del sistema ar-
bitral.® ° Por ende, estas medidas son un refuerzo a la transversalidad de la
transparencia como rector de la confianza en el arbitraje como mecanismo
de resolucién de controversias.

CAMP (Centro de Arbitraje y Mediacién Paraguay de la Cdmara Nacional de Comercio y

Servicios de Paraguay) Reglamento de Arbitraje Nacional e Internacional (2021), adoptada el

12 noviembre 2021.

¢ CAM AMCHAM-Quito (Centro de Arbitraje y Mediacién de la Cdmara de Comercio Ameri-
cana-ecuatoriana) Estatutos (2022), adoptada en 2022, CODIGO DE ETICA - Art. 4. Prin-
cipio de imparcialidad e independencia.3, CODIGO DE ETICA - Art. 5. Principio de Probi-
dad.1, Cédigo de Etica - Art. 6. Principio de igualdad.

7 LATCAM (Centro Latinoamericano de Arbitraje y Mediacién) Reglamento de Arbitraje

(2024), adoptada el 27 junio 2024.

GoNzALEzZ, Sandra y Fabrizio DURAN. «Uruguay: Constitucién y Arbitraje en Uruguay». En

Revista ALARB Vol. 1 - Arbitraje y Constitucién, 2020, pp. 369-370

> Idem. pp. 371-372.
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¢)  Divulgacién de acuerdos de financiamiento y terceros finan-
ciadores

Los reglamentos contempordneos imponen la obligacién de revelar
los acuerdos de financiamiento y la identidad de terceros financiadores,
con el propésito de prevenir posibles conflictos de interés y asegurar la
transparencia en la conformacién del tribunal arbitral. En este sentido,
el reglamento del CAM México establece que las partes deben informar
sobre dichos acuerdos a la mayor brevedad posible. De manera similar,
AmCham-Pert exige la divulgaciéon de la existencia e identidad de cual-
quier tercero que participe en el financiamiento total o parcial del arbitraje.

d)  Proteccion de informacion confidencial

Aunque la transparencia constituye un principio esencial en el arbitra-
je internacional, los reglamentos reconocen la importancia de resguardar
la informacién confidencial o reservada de las partes. El tratado suscrito
entre Chile y Paraguay dispone que las normas procesales deban asegurar
la confidencialidad, tanto de las deliberaciones del tribunal arbitral como
de los documentos que las partes califiquen como confidenciales.'’

En la misma linea, algunos reglamentos institucionales contemplan
excepciones al principio de publicidad de laudos y documentos, permi-
tiendo que las partes designen determinada informacién como confiden-
cial y limiten su divulgacién. Esto da lugar a que sean las propias partes
quienes determinen el alcance de la exposicién que puedan llegar a tener
sus casos, segiin las circunstancias.

ITI. TRANSPARENCIA EN TRATADOS DE LIBRE COMERCIO
a)  Obligaciones de publicacion y acceso a la informacion
Cuando se trata de tratados internacionales de libre comercio, las regu-

laciones de la transparencia pueden llegar a ser mds especificas. Por ejem-
plo, estos tratados pueden imponer a las partes la obligacién de divulgar,

1 Tratado de Libre Comercio entre Chile y Paraguay (2021), adoptada el 1 diciembre 2021.
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de forma accesible y no discriminatoria, la normativa y los procedimientos
generales vinculados a la importacién, exportacién, transito de mercancias
y facilitacién del comercio. A modo concreto, el Acuerdo suscrito entre
Chile y Paraguay exige la publicacién en linea de la legislacién y los pro-
cedimientos pertinentes, asi como de sus eventuales modificaciones, en
términos que sean compatibles con el marco juridico de cada parte."!

De manera similar, el Acuerdo entre Chile y Brasil contempla la pu-
blicacién electrénica de la normativa y los procedimientos generales rela-
cionados con el comercio de mercancias. En el mismo sentido, el Acuerdo
suscrito entre Ecuador y Costa Rica exige la difusion en internet de leyes,
reglamentos, procedimientos, formularios, horarios, tarifas, impuestos y
sanciones aplicables a las operaciones de importacién, exportacién y trdn-
sito de mercancias.'

b)  Designacion de puntos de contacto y focales

Con el fin de promover una comunicacién eficaz y garantizar el ac-
ceso oportuno a la informacién, los tratados contemplan la designacién
de puntos de contacto o puntos focales encargados de atender consultas
y facilitar el intercambio entre las partes respecto de los asuntos regulados
en el acuerdo.

El Acuerdo entre Chile y Paraguay dispone que cada parte deba nom-
brar puntos focales para los distintos capitulos del tratado, notificando
cualquier modificacién a la contraparte y asegurando una comunicacién
fluida sobre temas especificos.'” De manera concordante, el Acuerdo entre
Ecuador y Costa Rica también prevé la designacién de puntos de contacto
destinados a facilitar la interaccién y el apoyo mutuo entre las partes.'*

" Idem.

2 Tratado de Libre Comercio entre la Reptblica de Ecuador y la Republica de Costa Rica (2023),
adoptada el 1 marzo 2023.

13 Tratado de Libre Comercio entre Chile y Paraguay (2021), adoptada el 1 diciembre 2021.

4" Tratado de Libre Comercio entre la Republica de Ecuador y la Reptblica de Costa Rica (2023),
adoptada el 1 marzo 2023.
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¢)  Notificacion y suministro de informacion

En ese mismo orden de ideas, los tratados imponen a las partes la obli-
gacién de responder de manera oportuna a las solicitudes de informacién
especifica formuladas por la contraparte, particularmente en relacién con
medidas de aplicacién general. Asimismo, requieren la notificacién de la
adopcién de procedimientos que puedan incidir en el comercio bilateral.

En el caso del Acuerdo entre Chile y Paraguay, se establece que cada
parte debe atender las peticiones de informacién relativas a medidas de
aplicacién general.” Por su parte, el Acuerdo entre Ecuador y Costa Rica
exige la notificacién oportuna de los procedimientos vinculados a licencias
de exportacién, asi como la publicacién previa de cualquier medida que se
pretenda adoptar, garantizando una oportunidad razonable para la presen-
tacién de comentarios.®

d)  Proteccion de la confidencialidad

Por otro lado, es importante denotar que, si bien, los tratados promue-
ven la transparencia en la relacién entre las partes, estos también reconocen
la necesidad de resguardar la informacién confidencial intercambiada en
el marco de su aplicacién. El Acuerdo entre Chile y Paraguay establece el
compromiso de ambas partes de tratar como confidencial la informacién
suministrada reciprocamente, asegurando un nivel de proteccién confor-
me a la legislacién de la parte que la proporciona. De manera comple-
mentaria, el Acuerdo entre Ecuador y Costa Rica dispone la obligacién
de preservar la confidencialidad de la informacién obtenida durante los
procedimientos de verificacién de origen, prohibiendo su divulgacién sin
el consentimiento expreso de la parte que la suministra, salvo en los casos
en que medie requerimiento judicial o administrativo."”

5 Tratado de Libre Comercio entre Chile y Paraguay (2021), adoptada el 1 diciembre 2021.

¢ Tratado de Libre Comercio entre la Reptblica de Ecuador y la Republica de Costa Rica (2023),
adoptada el 1 marzo 2023.

7 Idem.
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e)  Transparencia en medidas sanitarias, fitosanitarias y técnicas

Finalmente, sobre los tratados, se hace relevante sefialar como otro
ejemplo, el hecho de que estos incorporan disposiciones especificas orien-
tadas a garantizar la transparencia en la adopcién y aplicacién de medidas
sanitarias, fitosanitarias y técnicas.

Para miés especificidad, el Acuerdo entre Chile y Paraguay reafirma las
obligaciones de transparencia establecidas en el Acuerdo sobre Obsticulos
Técnicos al Comercio (OTC) de la Organizacién Mundial del Comercio
(OMC), en lo relativo a normas, reglamentos técnicos y procedimientos de
evaluacidén de la conformidad.'®

Por su parte, el Acuerdo entre Ecuador y Costa Rica exige la notifi-
cacién de medidas sanitarias y fitosanitarias conforme a lo dispuesto en el
Anexo B del Acuerdo sobre la Aplicacién de Medidas Sanitarias y Fitosa-

nitarias (MSF) de la OMC, asi como la implementacién transparente de
dichas medidas."”

IV. TRANSPARENCIA VS. CONFIDENCIALIDAD
a)  Principio de confidencialidad en el arbitraje

Una vez comprendidos los ejemplos y muestras del cardcter rector que
ha tenido la transparencia en el arbitraje internacional, también resulta
clave comprender su figura contrastante —a efectos précticos— como lo
es la confidencialidad. Y esta también constituye uno de los principios
fundamentales del arbitraje internacional, al asegurar que las actuaciones,
deliberaciones y documentos presentados en el procedimiento no sean di-
vulgados a terceros sin la debida autorizacién.

¥ Tratado de Libre Comercio entre Chile y Paraguay (2021), adoptado el 1 diciembre 2021.

¥ Tratado de Libre Comercio entre la Reptblica de Ecuador y la Republica de Costa Rica (2023),
adoptado el 1 marzo 2023 y el Tratado de Libre Comercio entre la Reptiblica de Chile y la
Reptiblica Federativa de Brasil (2018), adoptado el 12 noviembre 2018.
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Tanto los tratados internacionales como los reglamentos de las insti-
tuciones arbitrales imponen a las partes, drbitros, expertos y demds inter-
vinientes la obligacién de preservar la confidencialidad de la informacién
calificada como tal, asi como de las deliberaciones y laudos arbitrales, in-
cluso, una vez concluido el procedimiento.?’

A modo ilustrativo, el Acuerdo entre Chile y Paraguay, al igual que el
Acuerdo entre Chile y Ecuador, establece que la informacién designada
como confidencial debe ser claramente identificada y protegida, dispo-
niendo que las deliberaciones del tribunal y los documentos calificados
como confidenciales por las partes, deberdn mantenerse en reserva.”!

b)  Excepciones y limites a la confidencialidad

Ahora bien, la confidencialidad en el arbitraje no reviste carcter ab-
soluto. Los reglamentos institucionales y los tratados internacionales con-
templan excepciones, tales como la obligacién de divulgar informacién en
cumplimiento de mandatos legales, requerimientos judiciales, o con el fin
de proteger o ejercer derechos en procedimientos de anulacién o ejecucién

del laudo.?

% Tratado de Libre Comercio entre Chile y Paraguay (2021), adoptado el 1 diciembre 2021; Acuer-
do de Complementacién Econdmica n.© 75 entre Chile y Ecuador (2020), adoptado el 13 agosto
2020; el Tratado de Libre Comercio entre la Reptblica de Chile y la Republica Federativa de Bra-
sil (2018), adoptado el 12 noviembre 2018; AmCham-Pert (Centro Internacional de Arbitraje
de la Cdmara de Comercio Americana de Pert) Reglamento de Arbitraje) (2021), adoptado el 1
julio 2021, I. Disposiciones Generales - Articulo 8: Representacion.3, I. Disposiciones Genera-
les - Articulo 9: Confidencialidad; CIMA (Corte Civil y Mercantil de Arbitraje) Reglamento de
Arbitraje (2022), adoptado el 30 octubre 2020; y CAM-México (Centro de Arbitraje de México)
Reglamento de Arbitraje (2022), adoptado el 1 diciembre 2022, Presentacion.

2 Tratado de Libre Comercio entre Chile y Paraguay (2021), adoptado el 1 diciembre 2021;

Acuerdo de Complementacién Econémica n.° 75 entre Chile y Ecuador (2020), adoptado el

13 de agosto de 2020; y el Tratado de Libre Comercio entre la Reptblica de Chile y la Republi-

ca Federativa de Brasil (2018), adoptado ¢l 12 noviembre 2018.

AmCham-Pert (Centro Internacional de Arbitraje de la Cdmara de Comercio Americana del

Pert); adoptado el 1 julio 2021, I. Disposiciones Generales - Articulo 9: Confidencialidad;

CAMP (Centro de Arbitraje y Mediacién de la Cdmara de Comercio y Servicio). Reglamento

de Arbitraje, adoptado el 21 marzo 2019; y SNA-OSCE (Sistema Nacional de Arbitraje del

Organismo Supervisor de las Contrataciones con Estado), Reglamento de Arbitraje (2021),

adoptado el 31 marzo 2021.

22
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Asimismo, las partes pueden acordar el levantamiento de la confiden-
cialidad, autorizando la publicacién de laudos o documentos, o la difusién
de resimenes no confidenciales de informacién originalmente reservada.”
En determinadas circunstancias, la confidencialidad puede ser sustituida
por la publicidad, especialmente, cuando se ven comprometidos intereses
publicos o cuando asi lo exige la normativa aplicable.”

¢)  Transparencia como principio emergente

La transparencia ha adquirido una importancia creciente en el arbitra-
je internacional, particularmente, en las controversias entre inversionistas y
Estados, asi como en el marco de tratados de libre comercio. Reglamen-
tos como el de LATCAM incorporan el Reglamento de Transparencia de la
CNUDMYI, el cual contempla la publicacién de laudos arbitrales, documen-
tos procesales y la celebracién de audiencias abiertas al publico, salvo que
existan motivos fundados que justifiquen mantener la confidencialidad.

Los tratados mds recientes imponen obligaciones de publicidad res-
pecto de la legislacién, los procedimientos y las medidas de aplicacién ge-
neral, ademds de requerir la designacién de puntos de contacto destinados
a facilitar el acceso a la informacién.” No obstante, el principio de transpa-
rencia se armoniza con la necesidad de proteger informacién sensible, per-
mitiendo a las partes identificar contenidos como confidenciales y limitar
su divulgacion conforme a criterios previamente establecidos.?

#  Tratado de Libre Comercio entre Chile y Paraguay (2021), adoptado el 1 diciembre 2021;
Acuerdo de Complementacién Econémica n.© 75 entre Chile y Ecuador (2020), adoptado
el 13 agosto 2020; y el Tratado de Libre Comercio entre la Republica de Chile y la Republica
Federativa de Brasil (2018), adoptada el 12 noviembre 2018.

24 JoRDACHE, Adrian. (2025). «Romania». En Delos Guide to Arbitration Places (GAP), 21 mar-
z0 2025, 2.2 ed., pp. 10-11 y Zureta JaramirrLo, Eduardo. «Colombia (2012)». En Coun-
try-by-Country Guides to Arbitration, marzo 2012, p. 10.

#  Tratado de Libre Comercio entre Chile y Paraguay (2021), adoptado el 1 diciembre 2021 y
el Tratado de Libre Comercio entre la Republica de Chile y la Republica Federativa de Brasil
(2018), adoptado el 12 noviembre 2018.

% Tratado de Libre Comercio entre Chile y Paraguay (2021), adoptado el 1 diciembre 2021;
Acuerdo de Complementacién Econémica n.° 75 entre Chile y Ecuador (2020), adoptado el
13 agosto 2020; Free Trade Agreement el Tratado de Libre Comercio, asi como el Tratado de
Libre Comercio entre Republica de Chile y la Republica Federativa de Brasil (2018), adoptado
el 12 noviembre 2018.
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d)  Mecanismos para equilibrar confidencialidad y transparencia

Los reglamentos y tratados establecen mecanismos para resolver la ten-

sién entre confidencialidad y transparencia. Entre ellos destacan:

e)

e La posibilidad de que las partes acuerden el grado de confidencia-
lidad o publicidad de los procedimientos y laudos.”

* La obligacién de entregar resiimenes no confidenciales de docu-
mentos reservados, permitiendo la difusién de informacién rele-
vante sin comprometer secretos comerciales o datos sensibles.”®

e La intervencién del tribunal arbitral para dictar érdenes especifi-
cas sobre la proteccién de informacién confidencial, especialmen-
te, en casos de secretos comerciales o industriales.?

e La publicacién de laudos y documentos solo después de un plazo
determinado o con la debida proteccién de informacién confi-

dencial.*®

Confidencialidad en audiencias y participacion de terceros

Finalmente, sobre el caso de las audiencias arbitrales, estas se cele-

bran, por regla general, a puerta cerrada, salvo que las partes acuerden

lo contrario o que asi lo dispongan expresamente los reglamentos aplica-
bles en materia de transparencia. La intervencién de terceros —incluidos

testigos, peritos o asesores técnicos— estd condicionada al cumplimiento

27

28

29

30

CIMA (Corte Civil y Mercantil de Arbitraje), Reglamento de Arbitraje (2022), adoptado el
30 octubre 2020; y Jana LiNeTZKY, Andrés. «Chile (2012)». En Country-by-Country Guides to
Arbitration, April 2012, p. 16.

Tratado de Libre Comercio entre Chile y Paraguay (2021), adoptado el 1 diciembre 2021;
Acuerdo de Complementacién Econémica n.° 75 entre Chile y Ecuador (2020), adoptado
el 13 agosto 2020; y el Tratado de Libre Comercio entre la Republica de Chile y la Republica
Federativa de Brasil (2018), adoptado el 12 de noviembre 2018.

AmCham-Pert (Centro de Arbitraje de la Cdmara de Comercio Americana del Pertt) Reglamento
de Arbitraje (2021), adoptado el 1 julio 2021, I. Disposiciones Generales - Articulo 9: Confiden-
cialidad; CAM AMCHAM-Quito (Centro de Arbitraje y Mediacién de la Cdmara de Comercio
Americana-Ecuatoriana Estatutos (2022), adoptado en 2022, 9; y DE Los Santos Laco, Carlos.
«Espafia (2018)». En Country-by-Country Guides to Arbitration, enero 2018, p. 15.

Tratado de Libre Comercio entre Chile y Paraguay (2021), adoptado el 1 diciembre 2021;
Acuerdo de Complementacién Econémica n.° 75 entre Chile y Ecuador (2020), adoptado el
13 de agosto de 2020.
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de compromisos de confidencialidad, y la asistencia de personas ajenas al
procedimiento requiere el consentimiento expreso de todas las partes y del
tribunal arbitral .®!

Asimismo, los reglamentos establecen que las plataformas tecnoldgicas
utilizadas en audiencias virtuales deben garantizar la confidencialidad de
las comunicaciones y la integridad y seguridad de los datos transmitidos.**

V. CONCLUSIONES

A partir de todo lo anterior, es indudable plantear que el arbitraje in-
ternacional contempordneo se encuentra ante el desafio de armonizar tres
pilares fundamentales: la transparencia, la eficiencia procesal y la protec-
cién de los intereses legitimos de las partes.

La transparencia ha adquirido una relevancia creciente, especialmente
en controversias que involucran a Estados y en el marco de tratados de
libre comercio, al consolidarse como un mecanismo para fortalecer la legi-
timidad del sistema arbitral, facilitar el acceso a la informacién, promover
la rendicién de cuentas y contribuir al desarrollo coherente de la jurispru-
dencia arbitral.

La incorporacién del Reglamento de Transparencia de la CNUDMI
en diversos reglamentos institucionales, asi como las disposiciones con-
tenidas en tratados recientes que exigen la publicacién de laudos, docu-
mentos relevantes y medidas de aplicacidon general, reflejan esta evolucién
normativa hacia una mayor apertura.

31

CAMP (Centro de Arbitraje y Mediacién Paraguay de la Cdmara Nacional de Comercio y
Servicios de Paraguay) Reglamento de Arbitraje Nacional e Internacional (2021), adoptado el
12 noviembre 2021; y ALARB (Asociacién Latinoamericana de Arbitraje) Protocol for Holding
Arbitration Hearings Remotely or Virtually (2021), adoptado el 1 mayo 2021, 1. Participantes
en la audiencia.

ALARB (Asociacién Latinoamericana de Arbitraje) Protocol for Holding Arbitration Hearings
Remotely or Virtually (2021), adoptado el 1 mayo 2021, 6. Requerimientos de conexién y
sistemas supletorios o medidas de contingencia. D, 7. Aspectos relacionados con la confiden-

cialidad, privacidad y seguridad.

32



ARBITRA]E INTERNACIONAL EN TRANSFORMACION: NUEVAS GENERACIONES, NUEVOS ... 59

Sin embargo, la confidencialidad continda desempefiando un papel
esencial en el arbitraje internacional, particularmente, en disputas comer-
ciales y de inversidn, al ofrecer garantias para la proteccién de secretos
industriales, datos sensibles y la privacidad de las partes. Este valor, histéri-
camente asociado a la naturaleza privada del arbitraje, se mantiene vigente
como salvaguarda frente a la exposicién de informacién estratégica o repu-
tacional mente delicada.

La eficiencia procesal, por su parte, se ve favorecida por la flexibilidad
inherente al arbitraje, que permite a las partes pactar el grado de transpa-
rencia y confidencialidad aplicable, asi como por la existencia de mecanis-
mos especificos para la proteccién de informacidn reservada y la resolucién
expedita de controversias.

Los reglamentos contempordneos reconocen la necesidad de adaptar
las normas a las particularidades de cada caso, autorizando excepciones al
principio de confidencialidad y promoviendo la transparencia en contextos
donde se vean comprometidos intereses piblicos o cuando asi lo exija el
marco normativo aplicable.

En suma, el equilibrio entre transparencia, eficiencia y confidenciali-
dad no constituye una dicotomia excluyente, sino una dindmica regulato-
ria que exige una interpretacién contextualizada y flexible, orientada a pre-
servar la integridad del procedimiento arbitral sin desatender las exigencias
de legitimidad institucional y proteccién de derechos sustantivos.

De esa cuenta que las tendencias recientes apuntan hacia una mayor
transparencia en el arbitraje internacional, especialmente en controversias
Estado-inversionista y en tratados de libre comercio, donde la publicacién
de laudos, la designacién de puntos de contacto y la obligacién de revelar
acuerdos de financiamiento y terceros financiadores son cada vez mds fre-
cuentes. No obstante, no se debe inobservar la protecciéon de informacién
confidencial, permitiendo a las partes designar documentos como reserva-
dos y restringir su divulgacion.
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Esto da lugar a que la mirada hacia el futuro sea la de:

Continuar adaptando los reglamentos y tratados a las exigencias
de transparencia, sin sacrificar la proteccion de intereses legitimos
de las partes;

Fomentar la flexibilidad procedimental, permitiendo a las partes
acordar el grado de publicidad y confidencialidad segtn las cir-
cunstancias del caso;

Promover la capacitacion de drbitros y partes en el manejo de in-
formacién confidencial y en el uso de tecnologias que garanticen
la seguridad y privacidad de los datos;

Impulsar la publicacién de laudos y documentos relevantes, con la
debida proteccién de informacién sensible, para contribuir al de-
sarrollo de la jurisprudencia y la legitimidad del sistema arbitral.?
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Resumen: La corrupcién plantea serios desafios a la legitimidad
del arbitraje internacional como mecanismo legitimo y eficaz de
resolucién de controversias. Este articulo examina sus implica-
ciones en el comercio internacional, asi como el rol esencial de
los drbitros frente a este fenémeno. Se argumenta que la lucha
contra la corrupcién debe concebirse como una exigencia del
orden publico transnacional y que los drbitros no sélo estin fa-
cultados, sino que deben actuar de oficio ante indicios razona-
bles de précticas corruptas, incluso en ausencia de alegaciones
explicitas por las partes. Asimismo, se analizan los retos proba-
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torios inherentes a estos casos, alentando una revisién critica de
métodos probatorios tradicionales.

Abstract: Corruption poses significant challenges to the legitimacy
and effectiveness of international arbitration as a dispute resolution
mechanism. This article examines its implications in international
trade and highlights the critical role of arbitrators in addressing
corruption-related issues. It argues that the fight against corruption
should be understood as a requirement of transnational public po-
licy and that arbitrators are not only empowered but also 0bliged to
act ex officio when there are reasonable indications of corrupt prac-
tices, even in the absence of explicit allegations by the parties. The
paper further explores the evidentiary difficulties inherent in such
cases and advocates for a more flexible and contextual approach to
proof, including the use of circumstantial evidence, red flags, and
adverse inferences. Ultimately, it calls for a reconceptualization of
arbitration to prevent it from becoming a channel of impunity and
to reinforce its role in upholding integrity and justice in the global
legal order.

I. INTRODUCCION

La corrupcién en el comercio internacional plantea desafios complejos
para el arbitraje cuando dicho fenémeno incide en el sustrato fictico que
da origen a la controversia. Este articulo se centra en este tipo de corrup-
cién —la que impregna el origen y la causa de la disputa— dejando fuera
de su alcance aquellas situaciones en las que la corrupcién se manifiesta
dentro del propio procedimiento arbitral.

La magnitud del problema es dificil de ignorar: se estima que la co-
rrupcién genera pérdidas anuales superiores al 5 % del PIB mundial. De
los, aproximadamente, 13 billones de délares que constituyen el gasto pad-
blico global, hasta un 25 % podria estar siendo desviado o malversado
como consecuencia de pricticas corruptas.! Estas cifras no solo reflejan

1

Naciones Unidas. (2023, mayo 2). El 25% del gasto publico mundial se pierde en corrupcién |
Naciones Unidas. ONU Noticias. https://news.un.org/es/story/2023/05/1520592.
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el cardcter estructural del fendmeno, sino que explican la frecuencia con
la que los tribunales arbitrales —ya sea tribunales comerciales o de inver-
sibn— se ven enfrentados a alegaciones de corrupcién. El reciente incre-
mento de dichas alegaciones se debe, en gran medida, al fortalecimiento
progresivo de los marcos regulatorios nacionales e internacionales en ma-
teria de lucha contra la corrupcién.

Este aumento no debe interpretarse como un abuso tdctico por parte
de los litigantes ni puede justificar una reaccién defensiva por parte del
sistema arbitral. Si bien es cierto, algunos actores pueden intentar aprove-
charse de los esfuerzos de moralizacién del comercio internacional en con-
textos que no constituyen conductas reprochables, corresponde a los 4rbi-
tros, como jueces naturales del comercio internacional, la funcién esencial
de discernir, con rigor, entre lo fundado y lo infundado.

Combatir la corrupcién desde el arbitraje no solo es una cuestién de
principios éticos o de eficiencia econémica, sino una condicién sine qua
non para preservar la legitimidad, la integridad y la eficacia del arbitraje
internacional como medio de resolucién de controversias en el orden ju-

ridico global.
II. LA CORRUPCION EN EL COMERCIO INTERNACIONAL Y SUS IMPLICACIONES
a)  La complejidad del concepto de corrupcion

El término corrupcién, derivado del latin corruptio, fue empleado
originalmente en un sentido amplio para hacer referencia a un escenario
viciado o contaminado, en su esencia, en su virtud o en su normalidad.?
Esta nocién primigenia de contaminacién moral o estructural ha evolu-
cionado hasta adquirir una connotacién especifica en el dmbito juridico
contempordneo, donde designa un conjunto de conductas que afectan la
integridad de los procesos econémicos, institucionales y politicos.

2 VARELA, L. (2024, junio 15). ;Qué es la corrupcién? UNIR - Revista de Derecho. https:/[www.
unir.net/revista/derecho/que-es-corrupcion/.
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Desde una perspectiva estrictamente juridica, no existe un delito de
corrupcién.’ En su lugar, los marcos normativos nacionales e internacio-
nales abordan este fendmeno mediante la tipificacién de distintas précticas
prohibidas. Por tanto, la definicién de corrupcién resulta compleja de de-
limitar con precision, dado el amplio espectro de conductas que involucra,
las cuales pueden tener lugar tanto en el dmbito ptblico como en el priva-
do, y cuya calificacién legal depende del sistema juridico aplicable.

La Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién, ratifica-
da por 191 Estados, puede constituir un marco normativo de referencia en
lo que respecta a la definicién general de las practicas corruptas. Este ins-
trumento internacional no solo aborda la corrupcién en el sector publico,
sino que también incorpora disposiciones relativas a la corrupcién entre
particulares (private-to-private corruption), ampliando significativamente
su alcance regulatorio.

En sus articulos 15 y siguientes, la Convencidén tipiﬁca una serie de ac-
tos que constituyen manifestaciones de corrupcién. Entre ellas se incluyen
el soborno de funcionarios publicos nacionales, extranjeros y de organiza-
ciones publicas internacionales; la malversacidn, el peculado, el desvio de
bienes pablicos y la apropiacién indebida; el tréfico de influencias; el abuso
de funciones; el enriquecimiento ilicito; el soborno en el sector privado; la
malversacién o peculado de bienes en el sector privado; y el blanqueo del
producto del delito.*

b)  Consecuencias de la corrupcion

Pese al avance en los procesos de criminalizacién y sancién de la co-
rrupcién a nivel global,” este fenémeno persiste como una realidad es-

KenOE, E. & A. LLamzoN, (2023). Chapter 12: Proving Corruption in International Arbitra-
tion: The Utility of «Red Flags». En Arbitration Beyond Borders: Essays in Memory of Guillermo
Aguilar Alvarez (pp. 197-224). Michael Reisman and Nigel Blackaby (eds.).

Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién, 2004, arts. 15 y ss.

Hoy en dia, todos los Estados disponen de leyes que criminalizan la corrupcién en mayor o
menor medida, si bien la eficacia de dichas disposiciones y su aplicacién practica varfan consi-
derablemente entre jurisdicciones. En el plano internacional, se ha producido una proliferacién
de instrumentos juridicos orientados a la lucha contra la corrupcién. Entre los més relevantes
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tructural que afecta a todos los paises, aunque con distinta intensidad.
Su impacto mds perjudicial se produce en aquellos sistemas debilitados
que tienen menos capacidad para prevenir, detectar y detener sus efectos
debilitantes. La Unién Africana estima que 148.000 millones de délares
—equivalente a una cuarta parte del PIB de Africa— se pierde cada afio a

causa de la corrupcién.®

Como ocurre con otros delitos de cuello blanco, atin persisten percep-
ciones erréneas que banalizan la corrupcién. Con frecuencia se afirma que
se trata de una prdctica comun, un mal necesario para facilitar negocios,
o, incluso, una conducta sin victimas reales. Sin embargo, estas narrativas
no solo son inexactas, sino profundamente perjudiciales, pues, tienden a
normalizar préicticas que tienen consecuencias econdmicas, sociales e insti-
tucionales significativas que afectan directamente a la sociedad en su con-
junto.

Los costos asociados a la corrupcién se manifiestan de maltiples mane-
ras. Se reconoce ampliamente que constituye uno de los principales obstd-
culos al desarrollo econémico, politico y social sostenible.” Entre sus conse-
cuencias mds graves se encuentran: la reduccién de la eficiencia econédmica;
el incremento de la desigualdad; el encarecimiento de los servicios publicos;
la pérdida de confianza en las instituciones; el debilitamiento del Estado de
derecho; y un aumento generalizado de la inestabilidad politica.® Ademis,

cabe destacar la Convencién de la OCDE sobre Soborno de 1997, la Convencién de las Nacio-
nes Unidas contra la Corrupcién de 2005, la Convencién Interamericana contra la Corrupcién
de la OEA de 1996 y su Protocolo Adicional de 1999, asi como las dos convenciones de 1999
adoptadas en el seno del Consejo de Europa. Estos marcos juridicos internacionales se han
visto reforzados y complementados por iniciativas y politicas anticorrupcién promovidas por
organizaciones multilaterales como el Banco Mundial, la Cdmara de Comercio Internacional o
el Fondo Monetario Internacional.

TuacHUK, K. (2005). Corruption and International Security. 7he SAIS Review of International
Affair, vol. 25, n.° 1, p. 149. https:/[www.jstor.org/stable/10.2307/26999255.

7 OECD. (2013). Bribery and Corruption Awareness Handbook for lax Examiners and Tax Audi-
tors. OECD Publishing. http://dx.doi.org/10.1787/9789264205376-¢n.

CHENE, M. (2014, marzo 15). «Limpact de la corruption sur la croissance et les inégalités».
Transparency International Knowledge Hub.
https://knowledgehub.transparency.org/assets/uploads/helpdesk/Impact_of_corruption_on_
growth_and_inequality_2014_FR pdf.



68 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

desde una perspectiva econdmica, la corrupcién actda como un importante
desincentivo para la inversién extranjera y nacional.’

En suma, la corrupcién no es un fenémeno inocuo ni meramente éti-
co: representa un verdadero flagelo estructural con profundas implicacio-
nes juridicas, econdmicas y sociales que justifican su abordaje prioritario
en todos los planos de la gobernanza global, incluido el arbitraje.

¢)  La lucha contra la corrupcién como elemento del orden piibli-
co transnacional

La violacién del orden publico internacional del Estado en que se so-
licita la ejecucion, constituye un motivo para denegar el reconocimiento o
la ejecucién de una sentencia extranjera o un laudo arbitral. Este principio
estd consagrado en el articulo V.2(b) de la Convencién de Nueva York de

1958y en el articulo 36(b)(ii) de la Ley Modelo de la CNUDMI."

Dentro del arbitraje internacional coexisten dos concepciones del orden
publico internacional. Por un lado, la visién estatalista, que define a nivel
nacional sus propios principios fundamentales frente a situaciones interna-
cionales; y, por otro, una visién universalista, que lo concibe como un con-
junto de normas y valores compartidos por la comunidad internacional. Esta
tltima ha dado lugar al concepto de orden piblico transnacional, entendido
COmo un cuerpo normativo compuesto por principios éticos y juridicos fun-
damentales que deben prevalecer en cualquier foro, con independencia del
derecho nacional aplicable.

Soto, R. (2003). «La corrupcién desde una perspectiva econémicar. Estudios Piiblicos, 89, pp.

23-62.

10 Articulo V.2(b) de la Convencién de Nueva York de 1958: «2. También se podrd denegar el
reconocimiento y la ejecucion de una sentencia arbitral si la autoridad competente del pais en
que se pide el reconocimiento y la ejecucién, comprueba [...] b) Que el reconocimiento o la
ejecucion de la sentencia serfan contrarios al orden publico de ese pais».

"' Articulo 36 de la Ley Modelo de la CNUDMI: «1) Sélo se podrd denegar el reconocimiento o

la ejecucién de un laudo arbitral, cualquiera que sea el pais en que se haya dictado [...] ii) que

el reconocimiento o la ejecucion del laudo serian contrarios al orden publico de este Estado».
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Cuando una conducta —como la corrupcién— es cominmente re-
chazada por la mayoria de los Estados, se consolida como una violacién del
orden publico transnacional. Esta idea ha sido respaldada por la jurispru-
dencia arbitral —tanto en tribunales comerciales como de inversién— en
multiples ocasiones. Entre otros, el juez Gunnar Lagergren, en el célebre
y vanguardista caso CCI n.” 1110, se negé a conocer una disputa basada
en un contrato obtenido mediante soborno, por considerarlo contrario a
la «moral y al orden publico internacional comin a la comunidad de na-
ciones».'? En esta misma linea, el tribunal arbitral en el caso CIADI World
Duty Free c. Kenia declaré: «El soborno es contrario al orden publico in-
ternacional de la mayoria, sino de todos, los Estados o, por decirlo de otra
forma, al orden publico transnacional»."

Por tanto, sin perjuicio de la importancia del derecho sustantivo ele-
gido por las partes, ha ido consoliddndose un conjunto de principios ge-
nerales o normas transnacionales que los tribunales arbitrales, asi como
los tribunales nacionales encargados de revisar laudos, aplican cada vez
con mayor frecuencia al tratar cuestiones, entre otras, relacionadas con la
corrupcién. '

Esta nocién de orden publico transnacional no sélo guia la funcién
decisoria de los tribunales arbitrales cuando se enfrentan a practicas ilicitas,
sino que refuerza su responsabilidad de salvaguardar valores esenciales de
justicia y legalidad internacional.

Esta nocién de orden publico transnacional no solo guia la funcién
decisoria de los tribunales arbitrales cuando se enfrentan a practicas ilici-
tas, sino que también refuerza su responsabilidad de salvaguardar valores
esenciales de justicia y legalidad internacional.

12 ICC, Caso n.° 1110, (1963).

13 ICSID, World Duty Free c. Kenia, (4 de octubre de 2006), para.157. Traduccién libre: «bribery
is contrary to the international public policy of most, if not all, States or, to use another formu-
la, to transnational public policy».

GAILLARD, E. (2019). «The emergence of transnational responses to corruption in international
arbitration». Arbitration International, 35(1), pp. 1-19. https://doi.org/10.1093/arbint/aiz004.
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Un aspecto delicado es la interaccién entre las normas imperativas
nacionales adoptadas por determinados Estados en su lucha contra la co-
rrupcién y el orden publico transnacional. Ambas categorias normativas
permiten hacer prevalecer determinados principios fundamentales incluso
por encima de la voluntad contractual de las partes. Sin embargo, no siem-
pre coinciden y, en casos extremos, pueden llegar a ser contradictorias, lo
que puede generar tensiones juridicas relevantes.

Un ejemplo ilustrativo es el de Argelia, que entre 1978 y 1991 pro-
mulgé una legislacién que prohibia el uso de intermediarios para la obten-
cién de ciertos contratos piblicos.”” Ante este tipo de normas imperativas
de origen nacional surge un debate doctrinal sobre si los drbitros deben
limitarse a aplicar Gnicamente el orden publico transnacional o si, por el
contrario, también deben tener en cuenta las leyes nacionales de aquellos
Estados que presentan una conexidn significativa con la controversia. Estas
conexiones pueden establecerse por la sede del arbitraje, el Estado donde
se pretende ejecutar el laudo o el pais cuya legislacién ha sido infringida
por el acto corrupto.

En los casos excepcionales en que parezca que el conflicto entre la con-
cepcién de las normas imperativas del Estado sede y la del orden publico
transnacional no pueda resolverse, este tltimo concepto deberd prevalecer
ante los drbitros, ya que solo él es compatible con el cardcter internacional
del arbitraje.'

II1. REPENSAR FL PAPEL DE LOS ARBITROS FRENTE A INDICIOS DE CORRUP-
CION

En el ejercicio de sus funciones, los drbitros no deben limitarse a dictar
un laudo juridicamente fundado, sino que también han de esforzarse por

Ley n.© 78-02 del 11 febrero 1978 relativa al monopolio del Estado sobre el comercio exterior.
Journal officiel de la République algérienne, 14 febrero 1978, articulo 9.

GaILLarDp, E. (1995). «Thirty Years of Lex Mercatoria: Towards the Selective Application of
Transnational Rules». ICSID Review - Foreign Investment Law Journal, vol. 10, Issue 2, Fall
1995, pp. 208-231. hteps://doi-org.scpo.idm.oclc.org/10.1093/icsidreview/10.2.208.
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dictar un laudo que sea ejecutable.” Un laudo expuesto a una alta proba-
bilidad de anulacién vacia de sentido el procedimiento arbitral y compro-
mete la credibilidad del arbitraje como mecanismo eficaz de resolucién
de disputas.'® Uno de los escenarios que puede poner en riesgo la ejecu-
tabilidad de un laudo es la existencia de corrupcidn, prictica que, por su
cardcter ilicito y universalmente repudiado, se considera incompatible con
el orden publico transnacional.

La cuestién de la corrupcién puede emerger en dos situaciones: (i)
cuando una de las partes formula alegaciones concretas de corrupcién en el
marco de la disputa; (ii) cuando el tribunal arbitral, sin que ninguna parte
plantee dicha acusacién, detecta indicios —las comtiinmente denominadas
red flags— que apuntan a posibles prdcticas corruptas."”

Este segundo supuesto plantea un dilema para los drbitros. Si el tribu-
nal decide examinar de oficio la cuestién, podria exponerse al riesgo de que
el laudo sea anulado por haber fallado u/tra petita, es decir, mds alld de lo
solicitado por las partes. Si, por el contrario, opta por no investigar y omite
tales indicios, se arriesga a que el laudo sea impugnado por violacién del
orden publico internacional y/o transnacional.

La tendencia jurisprudencial, no obstante, favorece una interpretacién
funcional del mandato arbitral. Los tribunales nacionales encargados de re-
visar laudos muestran una disposicion creciente a considerar que un tribunal
actia dentro de su mandato siempre que se base en pruebas pertinentes, in-
cluso, si dichas pruebas no han sido directamente aportadas por las partes.

Numerosos reglamentos de arbitraje establecen este deber del 4rbitro. Entre otros, el articulo
42 del Reglamento de la CCI dispone que los drbitros «hardn todo lo posible para asegurarse de
que el laudo sea ejecutable por ley». En el mismo sentido, el articulo 32.2 del Reglamento de
la LCIA establece que el tribunal arbitral «shall make every reasonable effort to ensure that any
award is legally recognised and enforceable at the arbitral seat».

ConcepcION, C. E (2016). «Combating Corruption and Fraud from an International Arbitra-
tion Perspectiver. Revista de Arbitraje Comercial y de Inversiones, 9(2), pp. 369-396.

Y Por ejemplo, ICSID, Metal-Tech Ltd. c. La Repiiblica de Uzbekistan. Caso n.° ARB/10/3, (4
octubre 2013), para. 293.

BersHEDA, T. (2024). «Arbitration and Corruption: The Importance of the Seat of Arbitra-
tion». Kluwer Law International, 42(2), pp. 302-324.

20
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Ademds, el orden publico internacional y/o transnacional debe preva-
lecer sobre los demds principios, siempre que ello no ponga en peligro la
imparcialidad del procedimiento. En este sentido, si el tribunal arbitral sos-
pecha la existencia de précticas corruptas en la transaccién subyacente, de-
berfa realizar todas las investigaciones necesarias, garantizando siempre que
las partes tengan la oportunidad de formular observaciones y responder al
respecto.”’ Michael Hwang S.C. (2012) lo expresa de manera clara: «La co-
rrupcion entra claramente dentro del mandato del tribunal, incluso, si nin-
guna de las partes la alega como parte de su demanda o defensa y el tribunal
lleva a cabo sus propias investigaciones sobre corrupcién de oficio».”

Por tanto, no puede considerarse que un tribunal actte wultra petita
cuando su actuacion responde a indicios objetivos y razonables de corrup-
cién. Por el contrario, dicha iniciativa se alinea con su misién esencial: es-
clarecer los hechos relevantes y dictar un laudo justo, conforme a derecho
y compatible con el orden publico transnacional.

Por estas razones, mds alld de consideraciones éticas, la respuesta mds
prudente y eficaz por parte de los drbitros consiste en revelar la existencia
de posibles actos corruptos tan pronto como se identifiquen indicios ra-
zonables, e invitar a las partes a formular las observaciones que consideren
oportunas. Asi, siempre que se respeten las garantias procesales —infor-
mando a las partes de los motivos que llevan al tribunal a sospechar de co-
rrupcién y déndoles la oportunidad de presentar alegaciones al respecto—,
los 4rbitros tienen derecho, e, incluso, el deber, de investigar la corrupcién,
independientemente de los deseos de las partes.?

2 AvBanesy, C., & E. JoLver (2013). Dealing with Corruption in Arbitration: A Review of ICC
Experience, Special Supplement 2013: Tackling Corruption in Arbitration. ICC Dispute Resolu-
tion Library.

Hwang, M. & K. Lim (2012). «Corruption in Arbitration — Law and Reality. Asian Interna-
tional Arbitration Journal», 8(1), pp. 1-119. Traduccién libre: «corruption falls well within the
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tribunal’s mandate, even if neither party raises corruption as part of its claim or defence and the
tribunal conducts its own investigations into corruption sua sponte».

#  Cairns, D. & B. CREMADES SANZ-PASTOR (2003). Trans-national Public Policy in International
Arbitral Decision-Making: The Cases of Bribery, Money Laundering and Fraud, Arbitration - Mon-
ey Laundering, Corruption and Fraud - Institute Dossier I, ICC, 2003, pp. 64-85.
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Vladimir Khvalei (2013) ilustra con claridad la légica vinculada a la
necesidad de los drbitros de actuar sua sponte: si un tribunal arbitral se en-
frentara a una disputa privada entre miembros de un cirtel por el impago
de un suministro de droga, aunque ninguna de las partes cuestionara la
legalidad del contrato, el drbitro estaria obligado a rechazar su ejecucién
por ser manifiestamente contrario al orden publico internacional. Hoy en
dia, se reconoce que la corrupcién es tan incompatible con el orden pu-
blico internacional como el trifico de drogas. Por ende, los 4rbitros deben

adoptar una postura igualmente firme.*

Ello exige repensar el papel del drbitro. Lejos de ser, simplemente, un
operador privado encargado de resolver disputas contractuales, su funcién
tiene una dimensién publica, ya que el laudo que dicta posee la misma
fuerza juridica que una sentencia judicial estatal. Por tanto, el deber de ac-
tuar sua sponte ante indicios de corrupcion se justifica no solo en términos
juridicos, sino también desde la perspectiva de su funcién institucional
en la gobernanza global. Como sefialé el tribunal en el caso World Duty
Free c. Kenia, <En materia de orden publico, la ley no protege a las partes
litigantes, sino al publico; o, en este caso, a la masa de contribuyentes y

demids ciudadanos».”

Permitir que una empresa reciba una indemnizacién derivada de una
transaccion contractual viciada por corrupcidn, sin considerar los indicios
existentes, equivale a legitimar una conducta ilicita. En tales casos, el 4r-
bitro no solo compromete la integridad del procedimiento arbitral, sino
que se convierte, indirectamente, en facilitador de précticas delictivas, al
favorecer el pago de sobornos o comisiones encubiertas.

En conclusién, en un contexto internacional donde la lucha contra
la corrupcidn se intensifica, los drbitros no solo estdn facultados, sino que

24

Knvater, V. (2013). «Using Red Flags to Prevent Arbitration from Becoming a Safe Harbour
for Contracts that Disguise Corruption». /CC Bulletin - Special Supplement 2013: Tackling
Corruption in Arbitration - 2013, 24, pp. 15-26.

»  1CSID, World Duty Free c. Kenia, (4 octubre 2006), para.181. Traduccién libre: «as regards
public policy, the law protects not the litigating parties but the public; or in this case, the mass
of taxpayers and other citizen».
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tienen el deber de intervenir activamente ante cualquier indicio relevante.
Su actuacién no puede limitarse a satisfacer los intereses de las partes, sino
que también debe responder a las exigencias de justicia para que el arbitra-
je sea considerado un mecanismo socialmente legitimo y deseable para la

resolucién de conflictos.°

IV. EL RETO PROBATORIO EN LOS SUPUESTOS DE CORRUPCION
a)  Las dificultades inherentes a la prueba de la corrupcion

La corrupcién, por su propia naturaleza, opera en la clandestinidad.
Estos acuerdos suelen estar revestidos de una apariencia de legalidad for-
mal —por ejemplo, a través de contratos de consultoria o de represen-
tacion— cuyo verdadero objeto es dificil de identificar. Estas estructuras
contractuales permiten ocultar pactos ilicitos que deliberadamente carecen

de trazabilidad.

En la prictica, las partes involucradas en actos corruptos se esfuerzan
activamente por eliminar cualquier rastro que pueda servir como prueba
incriminatoria. Esta dificultad probatoria se ve agravada por la reticencia
de testigos o coautores a declarar, por temor a ser perseguidos penalmente.
Como resultado, en la mayoria de los casos las partes implicadas niegan ca-
tegéricamente cualquier participacion en un plan ilicito.”” En palabras del
tribunal en el caso EDF contra Rumania, la corrupcion es «notoriamente

dificil de probar».?®

El reto probatorio es aiin mayor en el contexto arbitral, ya que, a di-
ferencia de los tribunales estatales, los arbitros carecen de facultades coer-
citivas para obtener pruebas. No pueden obligar a las partes o a terceros
—como bancos u otros organismos— a entregar documentacién probato-

% Derra VALLE, M. & P ScHiLLING DE Carvarro (2022). «Corruption Allegations In Arbitra-

tion: Burden and Standard of Proof, Red Flags, and a Proposal for Systematisation». Journal of
International Arbitration, 39(6), pp. 817-862.

GAILLARD, E. (2019). «The emergence of transnational responses to corruption in international
arbitration». Arbitration International, 35(1), pp. 1-19. https://doi.org/10.1093/arbint/aiz004.
2 ICSID, EDF (Services) Ltd ¢. Rumania. Caso n.” ARB/05/13, (8 octubre 2009), para 221.

Traduccién libre: «notoriously difficult to prove».
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ria. Incluso, cuando las normas aplicables permiten a los drbitros recurrir
a los tribunales estatales para solicitar medidas probatorias, en la préctica,
esta posibilidad se utiliza poco, debido a la complejidad y lentitud de los
procedimientos involucrados.”’

Este conjunto de limitaciones convierte, de facto, al arbitraje en un
terreno propicio para disputas derivadas de contratos corruptos, convir-
tiéndolo en un posible refugio de impunidad. Para revertir esta tendencia,
resulta indispensable repensar los métodos probatorios aplicables en los
casos de sospecha de corrupcién.

Tal como sefial6 Andrea Carlevaris, en su funcién de secretario gene-
ral de la Corte Internacional de Arbitraje de la CCI: «La corrupcién es el
cédncer del comercio internacional. Por su propia naturaleza, se sabe que es
dificil de combatir, aunque su erradicacién resulta esencial para unas rela-
ciones comerciales sanas».?® Para avanzar hacia su erradicacién —o, al me-
nos, su contencién efectiva— resulta indispensable replantear con seriedad
la manera en que este fenémeno es abordado en el procedimiento arbitral.

Por tanto, es necesario que los drbitros desarrollen un enfoque proba-
torio mds flexible, adaptado a las particularidades de las practicas corrup-
tas, siempre asegurando su compatibilidad con los principios del debido
proceso. En este contexto, el uso, entre otras, de herramientas como las
red flags y la admisién de prueba circunstancial adquieren una importancia
estratégica.

b)  La necesidad de adoptar métodos probatorios adaptados
La vision arbitral conservadora y tradicional considera que, en ausen-

cia de pruebas concretas y decisivas, no puede acreditarse ninguna acu-
sacién, incluida la de corrupcién. Este enfoque, anclado en una visién

29

Knvatrer, V. (2013). «Using Red Flags to Prevent Arbitration from Becoming a Safe Harbour
for Contracts that Disguise Corruption». ICC Bulletin - Special Supplement 2013: Tackling
Corruption in Arbitration - 2013, 24, 15-26.

CARLEVARTS, A. (2013). «Foreword. Special Supplement 2013: Tackling Corruption in Arbitra-
tion». ICC Dispute Resolution Library.
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excesivamente formalista de la prueba, ha prevalecido en diversos laudos
arbitrales. Un ejemplo es el caso Belokon, resuelto el 24 de octubre de
2014, en el que el tribunal arbitral desestimé las alegaciones de corrupcién
por falta de evidencia directa.’’ Sin embargo, esta interpretacién fue corre-
gida por la Cour d’appel de Paris, que anulé el laudo por contravenir el
orden publico internacional, al constatar la existencia de «indicios graves,
precisos y concordantes» que permitian concluir razonablemente que el
demandante habia incurrido en conductas delictivas.*

El debate en torno a cémo abordar la prueba de la corrupcién gira
principalmente en torno a tres aspectos clave: la carga de la prueba, el
estandar probatorio y los medios de prueba admisibles. Sin embargo, la
jurisprudencia arbitral evidencia una marcada flexibilidad en la aplicacién
de estas reglas, debido al amplio margen de discrecionalidad del tribunal
arbitral en la conduccién del procedimiento.?

A pesar de la creciente reprobacién y preocupacion internacional, los
drbitros se han mostrado, en su mayoria, extremadamente timidos ante
esta materia.’** En muchos casos, han exigido niveles de prueba excesiva-
mente elevados, impidiendo que la corrupcién sea probada. Por ejemplo,
en el caso Westinghouse c. Filipinas, donde, pese a que existian pruebas de
que los demandantes habian intentado sobornar a un funcionario publico,
el tribunal arbitral concluyé que no se habia aportado prueba suficiente.®
En cambio, el Tribunal de Distrito de los Estados Unidos para el Distrito
de Nueva Jersey discrepd de esa exigencia probatoria excesivamente eleva-

3 PCA, Valeri Belokon c. Repiiblica de Kirguistdn, Caso n.° AA518 (24 de octubre de 2014).

32 Arrét de la Cour d’Appel de Paris, Pole 1 - Chambre 1, n.° 15/01650 (21 de febrero de 2017).
3 Por ejemplo, el articulo 25(1) del Reglamento de Arbitraje de la CCI (que faculta al tribu-
nal para «establecer los hechos del caso por todos los medios apropiados»); el articulo 27 del
Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI («el tribunal arbitral determinard la admisibilidad,
pertinencia, materialidad y peso de las pruebas presentadas»); articulo 34(1) del Reglamento de
Arbitraje del ICSID («el Tribunal serd juez de la admisibilidad de cualquier prueba presentada
y de su valor probatorio»).

GAILLARD, E. (2017). «La corruption saisie par les arbitres du commerce international». Revue
de IArbitrage, 2017(3), pp. 805-853.

% ICC, Caso n.° 6401 (1991).
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da, y consider6 acreditado que la comisién del agente estaba destinada —y

fue, efectivamente, utilizada— para realizar pagos corruptos.®®

Dada la naturaleza de la corrupcién y las dificultades que presenta
su prueba, resulta imprescindible recurrir a métodos probatorios alterna-
tivos. Uno de los mds eficaces es la identificacién de indicios objetivos
—conocidos como 7ed flags—, ampliamente reconocidos por la prictica
internacional. Estas senales de alerta —como, por ejemplo, modalidades
de pago inusuales o comisiones desproporcionadas a intermediarios— per-
miten inferir, a partir de patrones de conducta o estructuras contractuales
sospechosas, la posible existencia de practicas corruptas. Asi lo reconocié
el tribunal en el caso PCA DTEK c. Rusia, al sefalar que: «En el arbitraje
internacional, rara vez habrd pruebas directas de corrupcién y los tribuna-
les no tienen poderes coercitivos. En la mayoria de los casos, la corrupcién
solo puede demostrarse mediante pruebas circunstanciales, a través de in-
dicios de conducta ilicita, el llamado enfoque de «sefnales de alerta». Las
senales de alerta forman parte de las pruebas circunstanciales, que pueden
dar lugar a pruebas de corrupcién».”’

El uso de red flags no implica una rebaja en el nivel de exigencia pro-
batoria, sino el reconocimiento de que, en ausencia de pruebas directas,
deben valorarse seriamente las pruebas circunstanciales. Como ha sefialado
Menaker (2015), no se debe confundir el estdndar probatorio con el valor
probatorio de las pruebas circunstanciales.®

El caso Metallech c. Uzbekistdn constituye un ejemplo de la toma de
conciencia de las dificultades probatorias en materia de corrupcién y re-

¢ Republic of Philippines v. Westinghouse Elec. Corp., Civ. n.°. 88-5150, U.S. District Court for the
District of New Jersey, 782 E Supp. 972; 1992 U.S. Dist. LEXIS 1186, 4 febrero 1992.

% PCA, DTEK c. Rusia, (1 noviembre 2023), para. 570. Traduccién libre: «In international ar-
bitration there will hardly ever be direct evidence of corruption and tribunals have no coercive
powers. In most cases, corruption can only be proven by circumstantial evidence, through in-
dicia of illicit conduct — the so-called “red flags approach”. Red flags are part of circumstantial
evidence, which can then give rise to proof of corruption».

MENAKER, A. (2015). ICC Dossier n.° 13: Addressing Issues of Corruption in Commercial
and Investment Arbitration - Proving Corruption in International Arbitration Who Has the
Burden and How Can it Be Met? Dossiers of the ICC Institute of World Business Law, 13, pp.
77-102.

38



78 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

presenta un avance significativo. En ese caso, el tribunal arbitral identificé
multiples red flags y, sobre esa base, concluyé que el contrato subyacente
habia sido obtenido mediante soborno. La finalidad no era sancionar pe-
nalmente, sino preservar la coherencia del arbitraje con los principios del
Estado de derecho y el orden publico internacional.*

En este contexto, la posibilidad de invertir la carga de la prueba se
presenta como una alternativa razonable, aunque no exenta de contro-
versia. Dada la dificultad inherente a probar actos corruptos, exigir que la
parte denunciante pruebe todos los elementos puede equivaler a imponerle
una probatio diabélica. En contraste, suele resultar més sencillo para una
parte inocente acreditar la licitud de una transaccién. Como han senalado
Lamm ez al. (2010), es razonable esperar que quien nada oculta pueda pre-
sentar con facilidad pruebas que descarten cualquier sospecha.*

Por tanto, se sugiere que, una vez acreditadas suficientes red flags, co-
rresponda a la parte sospechada demostrar la licitud del contrato o de la
transaccién impugnada. Para ello, la parte sospechada podréd presentar di-
versas pruebas, tales como informes de avance de las actividades contra-
tadas, detalles justificativos sobre los honorarios pagados, comparaciones
con precios de mercado o evidencia del cumplimiento contractual.

Ademds del recurso a la prueba circunstancial, los tribunales arbitrales
han empleado inferencias adversas como mecanismo probatorio en materia
de corrupcién.?! Asi, cuando una parte omite proporcionar explicaciones
convincentes o la documentacién necesaria, el tribunal puede vélidamente
concluir la ilicitud de la operacidn.

¥ 1CSID, Metal-Tech Ltd. c. La Repiiblica de Uzbekistdn, Caso n.° ARB/10/3, (4 octubre 2013).
© Lamm, C. B., H. T. Pram & R. Moroo (2010). «Fraud and corruption in international arbi-
tration». In (pp. 699-731). M.A. Fernindez-Ballesteros & D. Arias (eds.).

Arsangst, C. & E. JoLver (2013). «Dealing with Corruption in Arbitration: A Review of
ICC Experience». Special Supplement 2013: Tackling Corruption in Arbitration. ICC Dispute
Resolution Library.
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V. CONCLUSION

El arbitraje es ampliamente reconocido como uno de los mecanismos
mids eficientes para la resolucién de disputas comerciales complejas. Sin
embargo, aiin enfrenta serias dificultades para ofrecer respuestas coheren-
tes y efectivas en casos vinculados a contratos obtenidos mediante corrup-
cién. De hecho, a menudo se percibe como un entorno menos propenso a
exponer la verdadera naturaleza ilicita de ciertas transacciones en compa-
racién con los tribunales estatales.

Esta percepcién plantea un riesgo grave: si los drbitros no adoptan una
actitud proactiva y rigurosa frente a indicios de corrupcidn, el arbitraje
corre el peligro de transformarse en una herramienta funcional al fraude,
socavando su legitimidad y su funcién dentro del sistema juridico inter-
nacional.

Frente a ello, los drbitros deben asumir con determinacién su papel, no
solo como operadores privados encargados de resolver disputas, sino como
jueces naturales del comercio internacional, garantes de un orden juridico
transnacional que no tolere, ni directa ni indirectamente, la corrupcién.
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Resumen: El presente articulo examina el arbitraje internacio-
nal desde una perspectiva critica centrada en su accesibilidad,
legitimidad y sostenibilidad futura. Si bien este mecanismo se
ha consolidado como una alternativa eficiente, especializada
y confiable frente a las deficiencias del sistema judicial estatal,
su desarrollo ha estado acompanado de dindmicas que limitan
su apertura. En este sentido, se analizan los factores histdricos,
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institucionales y pricticos que han contribuido a su prestigio,
destacando su flexibilidad, neutralidad y reconocimiento inter-
nacional. No obstante, el estudio identifica barreras estructura-
les que restringen el acceso tanto de jévenes profesionales como
de amplios sectores de la sociedad, tales como los altos costos,
la concentracién de oportunidades en redes cerradas, la limitada
oferta formativa y la falta de difusion del arbitraje como meca-
nismo accesible. Estas limitaciones generan una percepcién de
elitismo que puede afectar su legitimidad a largo plazo. Final-
mente, se proponen diversas estrategias orientadas a promover
un arbitraje mds inclusivo, mediante la accién coordinada de
instituciones arbitrales, universidades, firmas legales, el Estado y
la sociedad civil, sin comprometer los estindares de calidad que
lo caracterizan.

Abstract: This article examines international arbitration from a
critical perspective focused on its accessibility, legitimacy, and long-
term sustainability. While arbitration has become a widely recogni-
zed mechanism for resolving disputes efficiently and reliably, par-
ticularly in contrast to the limitations of state judicial systems, its
evolution has also been accompanied by exclusionary dynamics. The
paper explores the historical, institutional, and practical factors that
have contributed to its prestige, including flexibility, neutrality, and
international enforceability. However, it also identifies structural
barriers that limit access for both young professionals and broader
sectors of society, such as high costs, limited training opportunities,
restricted professional networks, and insufficient public awareness.
These challenges contribute to the perception of arbitration as an eli-
tist and closed system, potentially undermining its future legitimacy.
In response, the article proposes a set of strategies aimed at fostering
a more inclusive and equitable arbitral framework, involving coor-
dinated efforts from arbitral institutions, academic institutions, law
firms, the State, and civil society, while preserving the high stan-
dards that define arbitration practice.
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I. INTRODUCCION

Pocos dmbitos del derecho generan tanto respeto, interés y, a la vez,
tanta distancia como el arbitraje. Reconocido por su especializacién, su
agilidad y por su alto grado de cuidado contra las malas practicas que afec-
tan a muchos sistemas judiciales estatales, el arbitraje ha consolidado una
reputacién de excelencia que vale la pena preservar. Esta reputacién —bien
ganada en muchos casos— representa uno de los pilares que sostienen la
legitimidad del arbitraje, tanto a nivel nacional como internacional.

Sin embargo, esa misma reputacion se construye, en ocasiones, so-
bre estructuras cerradas, circulos reducidos y altos umbrales de acceso que
dificultan la renovacién generacional y la apertura hacia la poblacién, en
general. Para muchos abogados —y para amplios sectores de la sociedad—
el arbitraje parece ser una practica reservada para unos pocos: altamente
técnica y pocas oportunidades de capacitacion accesible. Incluso, quienes
tienen los recursos para acceder al gremio arbitral a través de los eventos y
el networking, en una segunda fase, se enfrentan a la falta de oportunidades
en la practica.

Este capitulo se escribe desde la perspectiva de quien atin no ha cru-
zado plenamente las puertas del arbitraje, pero observa con atencién —y
con expectativas— su desarrollo como parte de una generacién que busca
contribuir al arbitraje. Desde esa posicién intermedia —pero no desinfor-
mada— se plantea una pregunta central: ;cémo proteger la buena reputa-
cién del arbitraje como alternativa confiable al sistema judicial estatal, sin
perpetuar estructuras excluyentes que limiten su legitimidad futura?

Lejos de ser una contradiccién y mucho menos una critica radical
hacia el actual mundo del arbitraje, este cuestionamiento ofrece una opor-
tunidad para repensar esta figura como una institucién viva y cambiante,
capaz de crecer sin traicionar sus principios. Las reflexiones que siguen no
pretenden dictar normas, sino ofrecer una mirada critica y constructiva
sobre cémo se puede equilibrar la calidad con la inclusién, la tradicién con
la innovacién y el prestigio con la equidad.
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A lo largo de las siguientes pdginas, se abordard la referida pregunta
central en tres momentos: primero, analizando por qué se considera que el
arbitraje goza de una mejor reputacion en términos de integridad frente a
la justicia ordinaria; luego, examinando las barreras que enfrentan tanto las
y los nuevos abogados como la ciudadania en su conjunto para acceder a
este mecanismo; y, finalmente, proponiendo caminos concretos para hacer
el arbitraje mds accesible, sin comprometer los estdndares que sustentan su
valor.

Estas reflexiones serdn acompafadas por doctrina y datos duros que
nos ayudardn a establecer cdmo es el terreno actual de la prictica arbitral
para saber de dénde partimos. Una vez analizada la informacién recabada,
se incluirdn algunas reflexiones y propuestas sobre cémo enfrentar los desa-
fios actuales del sector con la esperanza de que motiven a las y los lectores a
reflexionar, a hacer criticas constructivas; Y, a Su vez, a proponer soluciones
partiendo desde sus puntos de vista y su experiencia, sobre todo, de quie-
nes ya participan activamente en esta drea del derecho.

Abordar la tensién entre reputacién y accesibilidad en el arbitraje, exige
mds que una mirada técnica: requiere una disposicién genuina a escuchar
otras voces, a revisar supuestos y a imaginar un sistema mads equitativo.
Este capitulo invita a las y los lectores a mantener una mente abierta y una
sensibilidad solidaria, reconociendo que la legitimidad de una institucién
juridica, no solo se mide por su eficacia, sino también por su capacidad de
representar, incluir y servir a toda la comunidad juridica y social.

II. PRIMERA PARTE
a)  ;De donde venimos?

En un primer momento, comprender cémo el arbitraje ha construido
su reputacién como alternativa confiable frente a la justicia estatal, es el
primer paso para evaluar los riesgos y desafios que enfrenta hoy. Antes de
explorar las barreras de acceso y las posibles acciones de cambio, resulta
fundamental examinar los elementos que sustentan esa percepcién de legi-
timidad, asi como los factores que podrian ponerla en riesgo si no se actda
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con visidn critica y compromiso renovador, y para ello resulta importante
revisar, brevemente, la historia del arbitraje moderno.

b)  Viajemos al pasado para entender el presente

El arbitraje, en tanto mecanismo de resolucién de conflictos al margen
del aparato judicial estatal, tiene raices milenarias. Esta figura juridica tiene
sus cimientos en las antiguas civilizaciones como la griega y la romana.
Aunque, en un principio, se practicaba de manera informal, posteriormen-
te, se fue formalizando para incluirse en distintos ordenamientos juridicos
(De Bujan, 2017, pp. 21-22).

Sin embargo, su consolidacién como herramienta moderna y preferi-
da en determinados sectores econédmicos es un fenémeno mds reciente. Si
bien en sus origenes fue un método basado en la confianza entre comer-
ciantes (Redfern, Hunter, Blackaby & Partasides, 2015), su evolucién en
el siglo XX le ha conferido un cardcter institucionalizado, transnacional y
altamente especializado.

La expansién del comercio internacional en el periodo de posgue-
rra —particularmente, tras la firma del Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio (GATT) en 1947— impulsé una creciente nece-
sidad de resolver disputas de manera eficiente, neutral y confidencial.!
Los actores econémicos requerian soluciones que escaparan a los posibles
sesgos y largos plazos de la jurisdiccidn estatal.

En este contexto, el arbitraje comenz6 a perfilarse como una mejor
alternativa, capaz de ofrecer reglas claras, drbitros expertos y mecanismos
adaptables a las complejidades del comercio internacional (Born, 2021),
y a las complejidades propias de cada caso, en particular, sobre todo, en
materias especializadas.

Dicho tratado establecié en su proemio que las relaciones de los Estados contratantes debian,
entre otras cosas, tender al logro de niveles de vida mds altos y al acrecentamiento de la produc-
cién y de los intercambios de productos mediante la celebracién de acuerdos encaminados a
obtener, a base de reciprocidad y de mutuas ventajas, la reduccién de barreras comerciales y la
eliminacién del trato discriminatorio en materia de comercio internacional.
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Durante el siglo XX también surgieron las instituciones administrado-
ras de arbitrajes mds grandes, las cuales, hoy en dia, gozan de una estruc-
tura interna fuerte.? El establecimiento de estos entes ha contribuido al
fortalecimiento de la figura del arbitraje —no solo por el extremo cuidado
con el que administran cada caso que pasa por sus archivos y por sus altos
estandares para incluir a nuevos profesionales en sus listas de drbitros—
sino también por la constante participacién en las discusiones internacio-
nales respecto a la regulacién de este mecanismo a través de foros, articulos
académicos, conferencias, opiniones, debates, etc.

Uno de los hitos mds importantes en la historia del arbitraje fue, sin
duda, la adopcién de la Convencién de Nueva York sobre el Reconoci-
miento y Ejecucién de las Sentencias Arbitrales Extranjeras en 1958 (Con-
vencién de Nueva York, 1958). Este instrumento vino a revolucionar la re-
solucién de disputas en el escenario internacional, vino a otorgar la certeza
juridica con la que hoy por hoy cuentan las y los comerciantes al momento
de generar negocios globales.

Poco a poco se ha ido generando un proceso de unificacién del dere-
cho que ha ido cruzando fronteras hasta llegar a las leyes nacionales. Con la
publicacién de la Ley Modelo de la CNUDMI en 1985 (CNUDMI, s.f.),
muchos paises optaron por inspirarse en la misma para crear o reformar su
regulacién interna en materia de arbitraje, algunos como textos indepen-
dientes y otros como adhesién a una ley ya existente.

Hoy en dia, el arbitraje es un mecanismo consolidado gracias a mu-
chos anos de esfuerzos colectivos dirigidos a avanzar hacia la excelencia.
Este mecanismo, en donde las partes confian a una o a mds personas de
su eleccién la decisién del litigio que las enfrenta (Grigera Nadn, 1992, p.
223), no solo ha crecido por la inevitable y necesaria evolucién del dere-
cho, sino, sobre todo, por la evolucién natural de la sociedad.

2 Instituciones arbitrales con presencia internacional como la Corte Internacional de Arbitraje de

la Cdmara de Comercio Internacional (CCI) en 1923, el Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI) en 1966, el Centro de Arbitraje y Mediacién de la
Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) en 1994, entre otras.
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Sin embargo, la reputacién que ha adquirido el arbitraje no proviene
Unicamente de su arquitectura normativa o institucional, sino también de
una serie de factores pricticos y culturales que han sostenido su prestigio
ante los ojos de sus protagonistas y usuarios. Esos elementos constituyen el
objeto de anilisis del siguiente apartado.

¢)  Prestigio por contraste: Fortalezas del arbitraje frente a las ca-
rencias del sistema judicial estatal

Si, la buena reputacién del arbitraje es en parte gracias a su fuerte es-
tructura normativa y a sus altos estdndares de profesionalismo; sin embar-
go, el hecho de que su alternativa —el sistema judicial estatal— estd muy
por debajo de esos altos estdndares en lo que concierne a calidad y eficacia,
también provoca que se considere al arbitraje como una opcién preferible
para muchos sectores de la sociedad.

A diferencia de los tribunales tradicionales que pueden verse afectados
por la sobrecarga de trabajo, rezago histérico, plazos prolongados, cambios
estructurales y corrupcion, el arbitraje permite resolver conflictos de ma-
nera mds 4gil, especializada y manteniendo la imparcialidad en la toma de
decisiones (Mijares, Angoitia, Cortés y Fuentes, S.C., 2024).

Entre las caracteristicas més valoradas del arbitraje destacan la neutra-
lidad, flexibilidad del proceso, reconocimiento internacional de los laudos,
idoneidad de las y los drbitros, confidencialidad, inapelabilidad de las de-
cisiones arbitrales, economia procesal y ahorro de recursos para el Estado
(Biocca, 2000).

Respecto a la neutralidad, cuando se acude ante un tribunal, lo de-
seable es que resuelva un tercero neutral capaz de llevar el procedimiento
sobre una base de igualdad procesal. Esto es dificil de garantizar cuando
el tribunal se encuentra sujeto a la jurisdiccién de un Estado. No se puede
hablar de una total igualdad procesal entre la parte fordnea y la local cuan-
do la primera va a enfrentarse a quien conoce el entorno legal, el sistema
judicial; y, en ocasiones, el idioma. Ademds, es una realidad que los jueces
pueden llegar a inclinarse a fallar en favor de la parte local.
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La flexibilidad procesal que ofrece el arbitraje es muy evidente. Las
partes tienen la posibilidad de plantear las reglas a las que se sujetardn para
resolver sus conflictos, tanto en arbitrajes ad-hoc donde establecen cada
una de las etapas del procedimiento, como en arbitrajes institucionales
donde establecen el reglamento aplicable.

Por otro lado, hoy en dia existe mayor seguridad juridica al momento
de que una parte busca que se reconozca y ejecute un laudo. En gran parte
esto ha sido posible gracias a la adopcién de la Convencién de Nueva York
antes mencionada. Esta tiene la finalidad de evitar que los laudos arbitrales
extranjeros sean objeto de discriminacién, obligando, para ello, los Estados
parte, a velar por que dichos laudos sean reconocidos en su jurisdiccién y
puedan ejecutarse (Convencién de Nueva York, 1958).

Con relacién a la idoneidad de las y los drbitros, es de amplio cono-
cimiento que las partes pueden designar a quienes consideren mds aptos
para resolver el arbitraje, considerando tanto conocimientos respecto a la
materia del litigio, como la disponibilidad de tiempo con la que cuenten.
Caso contrario con las y los jueces estatales, quienes revisan miles de casos
a la vez y de distintas materias, resultando en un estudio menos enfocado
de los expedientes.

Otro beneficio del arbitraje es su cardcter confidencial, lo cual resulta
muy importante, sobre todo, en materia comercial donde la imagen lo es
todo. De esta forma, las partes pueden resolver sus diferencias sin que se
revele informacién confidencial que puede ir desde registros corporativos
hasta secretos industriales.

Contrario también a la justicia ordinaria donde existen medios para
recurrir e impugnar las sentencias judiciales, las decisiones adoptadas por
los drbitros en cuanto al fondo del asunto son definitivas y obligatorias
para las partes. Esto conlleva a que se salvaguarde la economia procesal
—impidiendo que la parte vencida en el arbitraje genere estrategias sin
sentido— y, por otro lado, que se ahorre en recursos del Estado.
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Cabe aclarar que este apartado no pretende ser una critica banal hacia
los sistemas de justicia estatales, no es una afirmacién basada en que «el
gobierno siempre tiene la culpa», no. Es de conocimiento general que, en
la actualidad, los Estados no tienen la capacidad para hacerle frente a la alta
demanda de una sociedad que estd en constante cambio, lo cual, aunado
a la falta de ética profesional de muchas abogadas y abogados, genera una
saturacion en las cortes locales que hoy en dia estdn rebasadas.

Un caso emblemdtico que ilustra esta situacion es el de Lion Mexico
Consolidated c. México, en el cual, el inversionista extranjero recurrié al
arbitraje internacional tras considerar que el poder judicial mexicano habia
actuado de manera deficiente y arbitraria (Anaya Mondragén, 2022). En
este caso hubo de todo: delitos, engafios, corrupcidn; y, sobre todo, dene-
gacién de justicia que llevé a la sentencia millonaria en contra de México.

La narrativa del caso pone en evidencia, no solo las debilidades del
sistema judicial, sino también el rol del arbitraje como mecanismo percibi-
do —al menos, por algunos— como mds confiable y técnico para resolver
controversias complejas, especialmente, en contextos donde el inversionis-
ta duda de la imparcialidad del foro estatal.

Como reflexién, es importante tener en cuenta que este prestigio «por
contraste», no solo nos sirve para darnos cuenta de las deficiencias de los
poderes judiciales y la diferencia en los estdndares de calidad y efectividad
entre estos y el arbitraje, sino también saca a relucir que este prestigio pue-
de terminar viéndose como el privilegio de unos pocos, mis que como una
alternativa confiable para todos.

III. SEGUNDA PARTE
a) ;En dénde estamos?

En el apartado anterior ya vimos que el arbitraje ha ganado prestigio
como un mecanismo conflable para la resolucién de controversias, espe-

cialmente, en contextos donde el sistema de justicia estatal es percibido
como ineficiente y rebasado. Su promesa de imparcialidad, especializacién
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y celeridad ha contribuido a que muchos lo consideren una alternativa més
confiable y profesionalizada. Sin embargo, al mismo tiempo que se conso-
lida como una via preferente para resolver conflictos, el arbitraje también
enfrenta cuestionamientos legitimos sobre a quién incluye —y a quién deja
fuera— en su funcionamiento cotidiano.

Desde una mirada critica pero constructiva, es necesario preguntarse
quiénes tienen hoy la posibilidad real de participar en el sistema arbitral,
ya sea como abogados o abogadas, drbitros o partes en disputa. Las barreras
de entrada —sean econémicas, educativas, geogréficas o culturales— no
solo afectan a jovenes profesionales que buscan desarrollar una carrera en
arbitraje, sino también a amplios sectores de la sociedad que podrian bene-
ficiarse del arbitraje, pero lo perciben como inaccesible o ajeno o, simple-
mente, no saben de este mecanismo.

Plantear estas preguntas no implica deslegitimar el arbitraje, sino for-
talecerlo. Un mecanismo que aspire a seguir siendo reconocido por su in-
tegridad y efectividad debe ser capaz de revisar criticamente sus propios
limites, especialmente, en un contexto donde las demandas por mayor in-
clusién, diversidad y equidad, son cada vez mds exigentes y visibles.

Este apartado aborda, precisamente, ese desafio: identificar las barreras
estructurales que dificultan el acceso a la prictica arbitral y reflexionar so-
bre sus implicaciones sociales, profesionales e institucionales.

b) Juventud en la antesala: obstdculos de entrada al mundo arbi-
tral

La prictica arbitral internacional ha sido caracterizada por la existen-
cia de redes profesionales estrechas, donde las designaciones de drbitros y la
participacién en casos relevantes suelen concentrarse en personas con co-
nexiones establecidas o caracteristicas especificas. Este fendmeno perpetda
una cultura de exclusividad que dificulta la entrada de nuevos talentos lo
cual ocasiona una falta de renovacién generacional y diversidad.
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En 1977 se hizo referencia al «Club Invisible de Abogados Interna-
cionales» para describir a la comunidad conformada por profesionales de
élite que influyen en el derecho internacional de forma sigilosa (Schach-
ter, 1977). Lejos de ser esa metdfora una critica, resulta ser una realidad
que tiene diversas vertientes. En el tema que nos ocupa, a falta de datos
precisos, completos y disponibles piblicamente sobre las y los actores del
arbitraje internacional, abundan las especulaciones sobre la pertenencia al
«club invisible» del arbitraje internacional.

Las causales de exclusién inician desde el hecho de que no todas las
universidades incluyen en sus planes de estudio una materia especifica de
arbitraje. En el caso de México, por ejemplo, muchas universidades inclu-
yen la materia general de mecanismos alternativos de solucién de conflic-
tos, dentro de la cual se estudia brevemente el arbitraje. Eso conlleva a que
las y los docentes no motiven al alumnado a participar en conferencias,
congresos, concursos de arbitraje donde, normalmente, se da la socializa-
cién con profesionales del dmbito.

Si una persona decide de forma independiente buscar opciones ex-
ternas, la especializacién en arbitraje implica inversiones significativas en
programas académicos y cursos de capacitacion. Los costos elevados pue-
den ser barreras para jévenes profesionales.? Pero, inclusive, si una persona
decide, si invertir en esos programas, ya en el dmbito laboral, a diferencia
de otras ramas del derecho que ofrecen medios institucionalizados de ac-
ceso —como concursos publicos, programas de pasantias o convocatorias
abiertas—, el campo del arbitraje carece, en muchos contextos, de meca-
nismos transparentes y sistemdticos para la insercién profesional.

> Porejemplo, el Certificado a Distancia en Arbitraje Comercial Internacional de American University

(Washington College of Law), tiene una duracién de 16 semanas y un costo total de $2,775 USD
(American University, s.f.). Otros cursos especializados, como el ofrecido por Arbanza (Pert),
tienen una duracién de cuatro meses y un costo regular de $690 USD (Arbanza, s.f.). En Costa
Rica, la especializacion conjunta entre CICA y ULACIT ofrece médulos individuales con tarifas
de $395 USD cada uno (CICA, s.f.). Aunque existen opciones mds accesibles —como el curso en
linea de Formacién Universitaria (Espafia), con un costo de €50 EUR por 10 horas de formacién
(Formacién Universitaria, s.f.)—, la mayorfa de los programas con reconocimiento internacional
representan una inversién considerable para jévenes profesionales.
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Diversas iniciativas enfocadas en jévenes, como Young ICCA'y el Gru-
po de Jévenes del CIADI, han puesto de manifiesto que el acceso a roles
précticos en arbitraje —como asistentes de tribunal, secretarios arbitrales
o investigadores— suele depender mds de redes personales y patrocinios
informales que de procesos publicos y abiertos (Young ICCA, s.f.; CIA-
DI, s.f.). Esta realidad configura lo que se ha denominado un «ciclo de
inaccesibilidad»: se requiere experiencia para ser considerado en procesos
arbitrales, pero, dicha experiencia solo se adquiere mediante oportunida-
des que, muchas veces, estdn restringidas a circulos privilegiados (Puig &

Shaffer, 2014).

En América Latina, este fendmeno se agudiza por la limitada insti-
tucionalizacién de programas de formacién prictica en centros arbitrales
nacionales y la escasa oferta de convocatorias abiertas para integrar equipos
de arbitraje o listas de 4rbitros en formacién (CIAR Global, 2023). Aunque
existen ejemplos positivos —como los programas del CIADI, la Cdmara
de Comercio Internacional (CCI), o los mecanismos de nombramiento
transparente de secretarios promovidos por Young ICCA—, su alcance si-
gue siendo reducido respecto al nimero de profesionales interesados.

Por otro lado, también la falta de diversidad en las designaciones de
drbitros ha contribuido a la creacién de barreras de acceso. La composiciéon
de los tribunales arbitrales y las listas de drbitros frecuentemente carecen de
diversidad en términos de género, origen étnico y geogréfico. Un informe
del Academic Forum on ISDS destaca que, en el arbitraje de inversiones,
solo 2 de los 25 4rbitros més influyentes son mujeres, y 22 de esos 25 pro-
vienen de América del Norte o Europa (Chian, 2024).

También, un informe del International Council for Commercial Arbi-
tration (ICCA) sefialé que, aunque ha habido avances en la inclusién de
mujeres como drbitros, las cifras siguen siendo bajas, y la representacién de
minorias étnicas es ain mds limitada (Stoyanov, 2022).

La falta de espacios de aprendizaje, oportunidades en el émbito laboral
y diversidad en el mundo del arbitraje limita la riqueza de perspectivas y
afecta la percepcién de legitimidad del arbitraje, percepcién que no solo
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aleja a las y los abogados, sino también a la sociedad en general que tiene
sus propias barreras para acceder a este mecanismo de solucién de conflic-
tos.

¢)  Puertas pesadas: obstdculos de acceso para la sociedad

Pese al creciente protagonismo que ha adquirido el arbitraje como me-
canismo de resolucién de disputas, su conocimiento y comprensién entre
la ciudadania y entre los usuarios potenciales sigue siendo limitado. Inclu-
sive es comun escuchar que el arbitraje —al ser un mecanismo alternativo
de solucién de conflictos— es otro mecanismo «pasivo» como la media-
cién en donde nadie gana ni pierde.

A diferencia de los sistemas judiciales estatales —cuyas reglas procesa-
les, competencias y funciones estin generalmente disponibles en espacios
publicos—, el arbitraje sigue siendo percibido como un procedimiento
especializado, técnico y reservado a un grupo reducido de expertos.

Este desconocimiento no solo afecta a ciudadanos particulares, sino
también a pequefias y medianas empresas, organizaciones de la sociedad
civil y usuarios sin asesoria juridica especializada. Existen estudios que de-
muestran que, incluso, en sectores comerciales donde el arbitraje podria
ofrecer ventajas evidentes —como celeridad, neutralidad o especializa-
ciébn—, su adopcién es baja debido a la falta de informacién accesible,
experiencias previas negativas o percepciones erroneas sobre sus costos y
alcances (Poblet & Casanovas, 2019; Gonzilez de Cossio, 2020).

Ademds, si bien el lenguaje juridico ya es complejo, el lenguaje técnico
que caracteriza al arbitraje lo es atin mds, y esto —sumado a la confidencia-
idad de los procedimientos— contribuye a una opacidad estructural que
lidad de 1 d t trib dad estructural
dificulta la apropiacién social del mecanismo. A diferencia de los procesos
judiciales, donde los fallos suelen ser accesibles y ptblicos, muchas decisio-
nes arbitrales permanecen reservadas, lo que refuerza la idea de que se trata
de una justicia privada y elitista ajena a los intereses colectivos o al control
democritico (Santos, 2018).
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Aunado a ello, otro factor que incide en la accesibilidad del arbitraje
para la ciudadania, son los costos. Si, el arbitraje cuenta con muchas cuali-
dades y beneficios frente a la justicia estatal; sin embargo, estas cualidades
suelen estar asociadas a una alta inversién econdmica, lo que limita su uso
en disputas de menor cuantia o entre partes con capacidad econémica

desigual.

Los costos del arbitraje institucional se componen, normalmente, de
tres categorias: cuotas administrativas para la institucién, honorarios de los
drbitros y costos legales asociados (honorarios de abogados, traduccién o
gastos periciales, etc.). La suma de estos elementos puede superar en oca-
siones los costos judiciales.

Por ejemplo, de acuerdo con el tarifario del Centro Internacional de
Arbitraje de Madrid y el Centro Iberoamericano de Arbitraje (CIAM-
CIAR), para una disputa de €1 000,000 los costos administrativos pueden
superar los €30,000, mientras que los honorarios del tribunal arbitral (tri-
bunal colegiado) pueden oscilar entre €30,000 y €90,000 (CIAM-CIAR,
s.f.). En la Cdmara de Comercio Internacional (CCI), para una disputa
similar, los honorarios y costos pueden incluso duplicar estas cifras (CCI,

s.f.).4

Esta dimensién econdmica tiene efectos estructurales: excluye del sis-
tema arbitral a personas fisicas, pequefios comerciantes, emprendedores
y organizaciones sin fines de lucro, aun en contextos donde el arbitraje
podria ser una alternativa efectiva frente a sistemas judiciales colapsados.
La barrera financiera también perpetia un modelo en el que las grandes
firmas y empresas multinacionales dominan la préctica, reforzando la per-
cepcién de que el arbitraje es un mecanismo disenado para resolver dispu-
tas entre «iguales» en términos econémicos.

En América Latina, centros como el Centro de Arbitraje de México (CAM, s.f.) o el Centro de
Mediacién y Arbitraje del Colegio de Corredores Publicos de Jalisco (Colegio de Corredores
de Jalisco, s.f.) también mantienen esquemas tarifarios proporcionales al valor del litigio, con
montos menores.
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En consecuencia, el arbitraje enfrenta un desafio doble: debe mante-
ner su valor técnico y su legitimidad como mecanismo eficiente de reso-
lucién de disputas, sin convertirse en una herramienta inaccesible para la
ciudadania.

Las barreras que enfrentan tanto las y los abogados jévenes como los
usuarios potenciales del arbitraje no son incidentales sino estructurales,
y como tales, tienen efectos que van mds alld de la exclusién individual.
En su conjunto, estas limitaciones configuran un ecosistema cerrado, que
reproduce desigualdades existentes dentro del campo juridico y dificulta
la renovacién generacional, la diversificacidon profesional y el arraigo social
del arbitraje como mecanismo legitimo de resolucién de disputas.

La concentracién de oportunidades profesionales en redes cerradas,
los altos costos de formacién y participacidn, y la escasa visibilidad del ar-
bitraje para actores ajenos al sector empresarial o a las grandes firmas, han
contribuido a consolidar una percepcién —en ocasiones justificada— de
que este sistema opera como una justicia paralela, tecnificada y ajena a los
principios de acceso equitativo.

A mediano y largo plazo, la falta de diversidad en la composicién de
tribunales arbitrales, en los equipos que asesoran a las partes, y en quienes
disenan y reforman las reglas del arbitraje, puede erosionar la legitimidad
del sistema y limitar su capacidad para adaptarse a las transformaciones
sociales, econémicas y culturales en curso. En contextos donde se exige
una justicia mds inclusiva y transparente, mantener estructuras cerradas
equivale a debilitar el futuro del arbitraje.

Por estas razones, no basta con reconocer las barreras; es necesario
buscar soluciones. La tercera parte de este capitulo propone una serie de
caminos para ampliar el acceso al arbitraje sin comprometer los estdndares
técnicos y éticos que le dan valor. Se trata, en dltima instancia, de reconci-
liar la promesa de integridad que distingue al arbitraje, con la urgencia de
construir un campo mds abierto, plural y socialmente sostenido.
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IV. TERCERA PARTE
a) ;Hacia dénde vamos?

Proponer alternativas para transformar el acceso al arbitraje es una
tarea tan necesaria como compleja. No se trata aqui de ofrecer respuestas
definitivas, menos atin desde la posicién de quien atn observa el sistema
en parte desde fuera, intentando comprender sus l6gicas, exigencias y con-
tradicciones. Sin embargo, ese lugar intermedio permite ver con claridad
ciertos mdrgenes de mejora que se pueden pasar por alto.

Las siguientes propuestas parten de la conviccién de que proteger la
buena reputacién del arbitraje no significa conservarlo tal como es, sino
fortalecerlo mediante una apertura controlada. Para ello, se identifican
dreas de accién concretas y diferenciadas segin los actores clave del ecosis-
tema arbitral —instituciones, universidades, firmas legales, Estado y socie-
dad civil—, con el objetivo de construir un sistema mds plural, transparen-
te y socialmente sostenido, sin debilitar los estdndares que lo distinguen.

b)  Instituciones arbitrales: construyendo confianza desde la aper-
tura

Las instituciones arbitrales desempefian un papel decisivo en la confi-
guracién de sus dindmicas de acceso y legitimidad. Su posicién les permite
no solo administrar procedimientos, sino también influir sobre quiénes
acceden a ellos, en qué condiciones y con qué oportunidades de participa-
cién profesional. En este sentido, abrir convocatorias para integrar a nue-
vos perfiles, especialmente jévenes profesionales, mediante bases de datos
accesibles y criterios de seleccién publicos y objetivos, puede contribuir
significativamente a diversificar el sistema.

Por ejemplo, el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relati-
vas a Inversiones (CIADI) mantiene una base de datos publica de drbitros
y conciliadores que incluye informacién detallada sobre sus trayectorias,
regiones de origen y experiencia, lo que permite una mayor visibilidad y

diversidad en los procesos de designacién (CIADI, s.f).
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Otro eje clave para mejorar el acceso al arbitraje institucional es la
adaptacién de los costos y procedimientos a la realidad de quienes enfren-
tan controversias de menor escala. Aunque existen precedentes de reglas
simplificadas —como las que prevé la Cdmara de Comercio Internacional
para disputas por debajo de ciertos umbrales econémicos—, su uso sigue
siendo limitado, en parte por desconocimiento, y en parte por falta de
promocién activa de los centros arbitrales.

La adopcién de tarifas proporcionales a la cuantia del conflicto o al
tipo de parte interviniente (como personas fisicas, pequefias empresas u
organizaciones sociales), permitirfa un uso mds extendido del arbitraje en
sectores histéricamente marginados del mecanismo. Esta diferenciacién no
implica una pérdida de calidad, sino una adecuacién del diseno institucio-
nal a las necesidades concretas de los usuarios.

Ahora bien, tampoco se trata de proporcionar servicios no remunera-
dos que terminen afectando a las instituciones arbitrales y cuyos montos
no resulten justos para la ardua labor que realizan las y los drbitros, al
final quienes logran desarrollar una carrera en arbitraje lo hacen a base de
mucho trabajo, estudio y esfuerzo que debe ser justamente remunerado.
Para ello también se requiere educar a la sociedad respecto a mantener un
apartado en su presupuesto, destinado a financiar posibles disputas legales
futuras.

Finalmente, una politica institucional de mayor apertura también pasa
por transparentar, en la medida de lo posible, los resultados de los procedi-
mientos arbitrales. Si bien la confidencialidad es un atributo valorado del
arbitraje, su aplicacién absoluta puede tensionarse cuando estdn en juego
intereses publicos, fondos estatales o sectores regulados. La publicacién ra-
zonada y anonimizada de laudos seleccionados —como lo hace ya la Corte
Permanente de Arbitraje— permitiria fortalecer la rendicién de cuentas y
facilitaria el estudio académico y profesional del arbitraje. La transparencia
selectiva, cuidadosamente disefiada, puede ser un puente entre la integri-
dad técnica del sistema y su legitimidad social.
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¢)  Universidades y centros de formacién: sembrando inclusién

desde la base

Por otro lado, la posibilidad de participar activamente en el mundo
del arbitraje muchas veces se define desde etapas tempranas de formacién
profesional. Sin embargo, no todas las instituciones ofrecen las mismas
oportunidades para acceder a experiencias formativas significativas en ar-
bitraje, lo que genera una segmentacidn inicial que tiende a reproducirse a
lo largo del desarrollo profesional.

La existencia de cursos de arbitraje, clinicas juridicas, programas de
doble titulacién o participacién en competencias internacionales depende,
en gran medida, de los recursos institucionales y las redes internaciona-
les de cada universidad. Mientras algunas facultades de élite cuentan con
programas consolidados y entrenadores con experiencia préctica, muchas
otras apenas logran ofrecer una cdtedra optativa sin recursos suficientes ni
vinculos con el entorno profesional arbitral.

Esto se hace, especialmente, visible en la preparacién y participacién
en competencias de arbitraje, mejor conocidos como Moozs. Como lo ex-
pone Consolo (2015), estas experiencias tienen un impacto positivo en la
formacion de estudiantes, no solo porque permiten aplicar conocimientos
tedricos en entornos simulados de alto nivel, sino también porque exponen
a los estudiantes a un lenguaje, un ritmo y unas dindmicas que raramente
se ensefian en los cursos tradicionales. Participar en estos concursos cambia
por completo la perspectiva que un alumno tiene, no solo del arbitraje,
sino del derecho en general, ademds de que son una excelente oportunidad
para poner a prueba las soft skills necesarias en la abogacia. Atin mis, los
concursos internacionales permiten abrir el panorama a diferentes culturas

y estilos de defensa legal.

A ello se suma que las oportunidades de formacién continua —como
diplomados, cursos de especializacién y maestrias en arbitraje— suelen es-
tar concentradas en ciudades capitales y asociadas a universidades privadas
o centros de alto costo. Superar esta situacién requiere un compromiso
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activo por parte de universidades, centros de arbitraje y organizaciones
profesionales.

Entre las medidas posibles se encuentran la creacién de redes regio-
nales de formacidn en arbitraje, que permitan compartir materiales y en-
trenadores entre distintas instituciones; el financiamiento parcial o total
de la participacién en competencias mediante fondos concursables; y la
promocién de colaboraciones entre universidades con mayor experiencia y
aquellas que estdn iniciando programas de arbitraje. También podria con-
siderarse la expansion de cursos virtuales gratuitos y abiertos, con con-
tenidos de calidad y tutores experimentados, asi como la inclusién de la
perspectiva de justicia social en el disefo curricular, reconociendo el arbi-
traje no solo como técnica juridica, sino como espacio de representaciéon
y equidad. Estas estrategias permitirfan avanzar hacia una formacién mds
plural y equitativa, que no limite el acceso al arbitraje desde los primeros
pasos de la vida profesional.

d)  Firmas y profesionales consolidados: facilitadores de acceso y
cambio ético

A su vez, el papel de las firmas de abogados y de quienes ya han al-
canzado una posicién de influencia en el dmbito arbitral es central para
comprender c6mo se construyen —o se restringen— las trayectorias pro-
fesionales en este campo. A menudo, el acceso a oportunidades clave como
la asistencia en casos relevantes, la designacién Como secretaria o secretario
arbitral, o la recomendacién para comités y redes profesionales, depende
de criterios informales que rara vez se transparentan y que suelen reprodu-
cir afinidades personales, trayectorias educativas similares y légicas de ex-
clusividad. Esta forma de reproduccién social, aunque no necesariamente
deliberada, genera una concentracién del poder simbdlico y practico del
arbitraje en nucleos reducidos.

Diversos estudios sobre capital profesional en el arbitraje han docu-
mentado que la mayoria de las y los drbitros internacionales provienen de
un conjunto limitado de firmas, universidades y ciudades, lo cual reduce la
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diversidad de enfoques y experiencias en los espacios de decisién (Dezalay

& Garth, 2010).

Aunque la consolidacién de experiencia y reputacién es comprensible
en un sistema que valora la especializacidn, la perpetuacion de estas dind-
micas sin una reflexién critica contribuye a cerrar el paso a nuevas voces y
perspectivas. La escasa variedad en los procesos de seleccidn, sumada a la
falta de criterios pablicos sobre reclutamiento de jévenes profesionales en
roles de apoyo, refuerza una cultura de acceso por pertenencia antes que
por mérito o potencial.

En este contexto, resulta necesario abordar la responsabilidad ética de
quienes ya ocupan posiciones de liderazgo. La legitimidad del arbitraje
no solo se sostiene en la neutralidad o eficiencia del procedimiento, sino
también en su capacidad de representar, en su propia composicion, los
principios de pluralidad, apertura e integridad que busca defender.

Las y los profesionales consolidados —drbitros, socios de firmas, di-
rectores de instituciones arbitrales, abogadas y abogados— tienen un rol
clave en abrir espacios, tienen la posibilidad de brindar mentoria a nuevas
generaciones y diversificar las formas en que se accede al conocimiento y a
las oportunidades. Iniciativas como programas de mentoria, observacién
de audiencias, convocatorias abiertas para asistentes, y cédigos de conduc-
ta que promuevan la equidad generacional y regional, pueden ser pasos
concretos hacia un ecosistema mds justo.

Mis alld de acciones individuales, también las estructuras organiza-
cionales pueden asumir una responsabilidad colectiva. Las grandes firmas,
por ejemplo, podrian institucionalizar politicas de rotacién en equipos de
arbitraje, garantizar cuotas de inclusién de personas jovenes en sus listas
de profesionales asignados y medir periédicamente el grado de diversidad
de sus practicas.

En suma, promover la apertura del campo arbitral no implica abando-
nar sus estdndares técnicos ni su vocacién de excelencia. Por el contrario,
incorporar nuevas voces y perspectivas puede enriquecer la practica y acer-
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carla mds a las necesidades de quienes buscan en el arbitraje una alternativa
confiable a la justicia estatal. Lograrlo depende, en buena parte, de que
quienes ya forman parte del ntcleo reconozcan su corresponsabilidad en la
construccién de un arbitraje mds equitativo y representativo.

e)  Estado y sociedad civil: aliados en la construccion de un arbi-
traje inclusivo

Por otro lado, el arbitraje no puede ni debe desligarse del contexto
institucional mds amplio en el que opera. En particular, los Estados y las
organizaciones de la sociedad civil tienen un papel fundamental en la de-
mocratizacién del acceso a la justicia, incluida aquella que ocurre fuera del
sistema judicial tradicional.

Desde el dmbito publico, los marcos normativos que regulan el arbi-
traje determinan las condiciones de acceso, la supervisién de la legalidad
del proceso y los posibles controles sobre la ejecucion de laudos. Sin em-
bargo, pocas veces las politicas publicas vinculadas al arbitraje se disefian
con una perspectiva inclusiva o de justicia social.

Una de las principales barreras en este sentido es la falta de familiari-
dad del publico general con el arbitraje, tanto en sus fundamentos como
en sus procedimientos. Esto impide que empresas pequenas o personas en
situacién de vulnerabilidad lo consideren como una opcién viable ante
conflictos. Aqui es donde la sociedad civil, las universidades publicas y
los centros de mediacién o defensorfas del pueblo pueden cumplir un rol
complementario al del Estado, mediante programas de alfabetizacién ju-
ridica y promocién de mecanismos alternativos de resolucién de disputas.

Otro aspecto central es el disefio de politicas ptblicas orientadas a ga-
rantizar la equidad de acceso en arbitrajes que involucran derechos colec-
tivos. En casos en que el Estado es parte, o en arbitrajes que afectan bienes
comunes (por ejemplo, disputas sobre servicios publicos, infraestructura
o medio ambiente), es imprescindible que se garantice, hasta donde sea
posible, la transparencia del procedimiento.
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La democratizacién del arbitraje no significa su estatalizacién ni su bu-
rocratizacién, sino su apertura a sectores tradicionalmente excluidos. Esto
incluye tanto a usuarios como a nuevas generaciones de profesionales que
pueden aportar otras perspectivas, mds cercanas a las realidades sociales y
territoriales donde las disputas realmente se generan. El arbitraje, en tanto
forma de justicia, debe también responder al principio de universalidad:
no como acceso garantizado a todo costo, sino como posibilidad real, in-
formada y equitativa para quienes lo necesiten.

En lugar de ofrecer una conclusién cerrada o definitiva —algo que
dificilmente puede hacerse desde una sola experiencia o posicién genera-
cional—, este capitulo ha buscado abrir una conversacién necesaria sobre
los limites y las posibilidades del arbitraje como forma de justicia accesible
y legitima. Reconociendo su valor como alternativa frente a sistemas judi-
ciales saturados, también se ha senalado cémo ciertas dindmicas internas
—desde las redes de poder profesional hasta los costos y barreras estruc-
turales— pueden comprometer esa legitimidad a futuro si no se revisan
criticamente.

Lejos de tratarse de una critica al arbitraje en si mismo, la intencién
ha sido contribuir a su fortalecimiento desde una mirada inclusiva, que
incorpore no solo a nuevos perfiles profesionales, sino también a usuarios y
comunidades que hoy permanecen al margen. Las propuestas aqui esboza-
das —ya sea en el dmbito académico, institucional, profesional o social—
no pretenden agotar el debate, sino senalar que la apertura del arbitraje es
posible sin renunciar a sus estdndares de calidad e integridad.

En tltima instancia, el arbitraje no solo debe medirse por su eficiencia
o especializacién, sino también por su capacidad de responder a los desa-
fios contempordneos de acceso a la justicia. Que las nuevas generaciones
puedan participar de forma genuina en ese proceso no es una amenaza para
el sistema, sino una oportunidad para revitalizarlo.

El conflicto es inherente a la condicién humana; sonar y trabajar por
un mundo utdépico donde no existan desacuerdos resulta tan deseable
como irreal. Lo verdaderamente importante es construir un entorno en el
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que existan mecanismos eficaces para que las partes involucradas colaboren
en la bisqueda de soluciones pacificas y justas.

Confio en que estas pdginas contribuyan a generar interés por debatir
estas problemdticas y a inspirar propuestas que promuevan un arbitraje
mds accesible, ético y representativo. Como observadora comprometida y
aliada del arbitraje, me declaro abierta al didlogo, con la conviccién de que
todavia estamos a tiempo de fortalecer esta institucién sin sacrificar ni su
legitimidad ni su excelencia.

V. CONCLUSION

El arbitraje internacional se ha consolidado como un mecanismo efi-
caz, especializado y confiable para la resolucién de controversias, particu-
larmente, en contextos donde los sistemas judiciales estatales presentan
limitaciones estructurales. No obstante, su evoluciéon también ha eviden-
ciado tensiones relevantes entre su prestigio técnico y su grado de acce-
sibilidad. Las dindmicas de exclusién identificadas —tanto en el acceso
profesional como en el uso del mecanismo por parte de la sociedad— no
constituyen problemas aislados, sino elementos estructurales que pueden
comprometer su legitimidad en el mediano y largo plazo.

En este sentido, preservar la reputacién del arbitraje no implica man-
tener sus estructuras inalteradas, sino fortalecerlas mediante procesos de
apertura progresiva que permitan incorporar nuevas voces, experiencias
y perspectivas. La inclusién de jévenes profesionales, la diversificacién de
perfiles en la prictica arbitral y la reduccién de barreras econémicas y for-
mativas no solo responden a exigencias de equidad, sino que también con-
tribuyen a enriquecer la calidad del sistema.

En consecuencia, el futuro del arbitraje dependerd de su capacidad
para adaptarse a las demandas contempordneas de acceso a la justicia, sin
renunciar a los estdndares que lo distinguen. Un arbitraje mds inclusivo
no es una amenaza a su excelencia, sino una condicién necesaria para su
sostenibilidad y legitimidad en un entorno juridico y social en constante
transformacion.
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Sumario: I. Introduccién.— II. Funcién de la IA en la etapa oral
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Resumen: El presente articulo analiza de manera critica la irrup-
cién de la Inteligencia Artificial (IA) en los Moot Courts de arbi-
traje internacional. Se examina la dualidad de esta herramienta:
por un lado, su indiscutible utilidad operativa en la fase escrita
y, fundamentalmente, en la técnica de Data Mining para la sis-
tematizacién masiva del complejo acervo documental; por otro,
los severos riesgos éticos derivados de las alucinaciones juridicas,
la uniformizacién del pensamiento y la vulneracién de la probi-
dad académica. El texto sostiene que delegar la construccién de
la teorfa del caso a un sistema automatizado atrofia la capacidad
analitica del estudiante, dejandolo desarmado frente al escru-
tinio del tribunal en la fase oral. En consecuencia, este trabajo
pretende servir como un manual estratégico y de buenas prac-
ticas para aquellos estudiantes que participan en competencias
Moot Court, ofreciendo directrices para aprovechar la tecnologia
con el fin de optimizar su investigacién y manejo de expedien-
tes, sin que ello reemplace el razonamiento, la originalidad y el
criterio juridico humano.

*  Estudiante del Octavo Ciclo de la Facultad de Derecho de la Universidad Hermilio Valdiz4n.
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Abstract: This article critically analyses the emergence of Artificial In-
telligence (Al) in international arbitration Moot Courts. It examines
the duality of this tool: on the one hand, its undeniable operational
utility in the written phase and, fundamentally, in the Data Mining
technique for the massive systematization of the complex documen-
tary record; on the other, the severe ethical risks derived from legal
hallucinations, the standardization of thought, and the violation of
academic integrity. The text argues that delegating the construction of
the theory of the case to an automated system atrophies the student’s
analytical capacity, leaving them defenceless against the tribunal
scrutiny in the oral phase. Consequently, this work aims to serve as a
strategic and best-practices manual for students participating in Moot
Court competitions, offering guidelines to leverage technology to opti-
mize their research and case management, without replacing human

reasoning, originality, and legal judgment.
I. INTRODUCCION

La inteligencia artificial se ha consolidado como uno de los temas mds
discutidos del pensamiento contempordneo, no solo por su capacidad de
transformar industrias enteras, sino también por su impacto creciente en
la formacién juridica, la investigacién académica y la préctica profesional
del derecho. En el dmbito arbitral, su irrupcién ha sido particularmente
significativa, al punto de que hoy resulta dificil concebir la preparacién de
un caso, la revisién de informacién o la estructuracién de una estrategia sin
algin grado de asistencia tecnoldgica. En palabras de la doctrina, «la inteli-
gencia artificial ha irrumpido en el arbitraje internacional con una promesa
seductora: mayor eficiencia, reduccién de costos y andlisis de grandes vold-
menes de documentos en segundos» (Matheus Lépez, 2026)." Asimismo,
«su vertiginosa y disruptiva irrupcién plantea en el arbitraje una serie de
cuestiones juridicas y pricticas de gran alcance» (Quiroga, 2023).

Marueus Lorez, C. (2026, 31 de marzo). Inteligencia artificial, arbitraje internacional y el
mito de Pigmalién. PuntoEdu PUCP. https://puntoedu.pucp.edu.pe/opinion/inteligencia-arti-
ficial-arbitraje-internacional-y-el-mito-de-pigmalion/.

Quiroca, M. G. (2023). La inteligencia artificial en el arbitraje internacional 2.0: Oportunidades y
desafios en un futuro que ya es presente. Cuadernos de Derecho Transnacional, 15(2), p. 516.
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Desde mi formacién como estudiante de derecho, esta transformacién
no ha sido una abstraccién teérica, sino una experiencia concreta. He te-
nido la oportunidad de participar en mds de cinco competencias tipo moot
court, y en ese recorrido, la inteligencia artificial ha pasado a convertirse
en una herramienta de apoyo constante, especialmente, en la fase escrita,
donde la busqueda de informacién relevante, la organizacién preliminar
de argumentos y la revisién comparada de fuentes pueden consumir una
cantidad considerable de tiempo. Su uso, bien orientado, permite liberar
espacio para una tarea mds valiosa: la reestructuracién critica de los casos,
el afinamiento de las lineas argumentativas y el fortalecimiento del razona-
miento juridico.

Sin embargo, esta utilidad no debe ocultar sus limites. Como advierte
la doctrina, «la IA es una herramienta poderosa, pero falible; util, pero no
auténoma; eficiente, pero carente de juicio» (Matheus Lépez, 2026).* En
esa misma linea, la formacién juridica contempordnea exige reconocer que
«la integracién de conocimientos técnicos relacionados con el uso de la IA
y la formacién ética de los estudiantes resulta indispensable en la educa-
cién juridica» (Mery Ayala, 2024).* En efecto, el verdadero desafio no
consiste en sustituir el criterio humano, sino en evitar que el uso acritico
de estas tecnologfas genere desigualdad entre quienes saben emplearlas es-
tratégicamente y quienes, por desconocimiento, terminan dependiendo de
ellas sin desarrollar autonomia intelectual ni rigor metodoldgico.

Esta dualidad constitutiva —potencia e insuficiencia— exige un mar-
co analitico que vaya mds alld del entusiasmo tecnolédgico o del rechazo
apocaliptico. La doctrina ha sefialado con acierto que los sistemas de IA ge-
nerativa no operan como motores de razonamiento deductivo, sino como
prediccién estadistica de patrones lingiisticos. Esa diferencia epistémica es
capital para el jurista: el derecho no opera sobre probabilidades, sino sobre
normas, principios y precedentes dotados de fuerza vinculante. Por ello,
delegar la premisa normativa o la construccién argumentativa a un sistema
algoritmico equivale a sustituir el silogismo juridico por una aproximacién

3
4

MatnEgus Lorez, C. Op. cit.
MERY AvALA, F (2024). Los desafios presentes en la educacion juridica a propdsito de la inteligencia
artificial. Academia. Revista sobre ensefianza del Derecho, 22(44), p. 19.



112 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

estadistica cuya correccién no estd garantizada y cuya trazabilidad resulta
opaca.

Por tltimo, hay que mencionar que, este debate se enmarca en una
preocupacién institucional global. Segin la UNESCO, «el uso de la IA en
los sistemas judiciales estd siendo explorado por las judicaturas, los servi-
cios de fiscalia y otros 6rganos judiciales especificos a nivel mundial».’ En
este contexto, el arbitraje internacional enfrenta una normativa creciente
sobre inteligencia artificial y diversos casos de soff law que debemos inte-
grar.

II. FuncioN DE LA TA EN LA ETarA ORAL Y ESCRITA
a) Etapa escrita

La fase escrita de todo moor court suele ser, para muchos participan-
tes, la mds exigente y también la mds tediosa del proceso. En esa etapa se
concentra buena parte del trabajo invisible de la competencia: revisar el
caso, identificar los problemas juridicos centrales, localizar jurisprudencia,
doctrina y normativa aplicable, y convertir ese material en una argumenta-
cién coherente, persuasiva y técnicamente sélida. En mi experiencia, el rol
del investigador presenta ventajas y desafios propios, pues exige paciencia,
criterio y método; precisamente por ello, la inteligencia artificial puede
convertirse en una herramienta especialmente util para agilizar tareas de
busqueda y organizacién, aunque siempre con una precisién que debe ser
verificada criticamente.

En el dmbito del arbitraje comercial, se ha senalado que la inteligencia
artificial estd mejorando la eficiencia, reduciendo costos y promoviendo la
transparencia en la resolucién de disputas (Flérez Acero, 2025).¢ Esa afir-
macién resulta, particularmente, visible en el contexto de los moot courts,
donde la primera necesidad practica no suele ser redactar de inmediato,

> UNESCO. (2023, 8 de noviembre). La IA y el Estado de derecho: Fortalecimiento de capacidades
para los sistemas judiciales. https://www.unesco.org/es/artificial-intelligence/rule-law/mooc-judges.
Flérez Acero, G. D. (2025). El uso de la inteligencia artificial en el arbitraje: amigos con derechos.
Vniversitas, 74. https://doi.org/10.11144/Javeriana.vj74.uaia.
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sino comprender qué pide el problema, qué estructura debe seguir una
memoria y qué tipo de argumentos deben construirse. En ese punto, la IA
cumple una funcién auxiliar relevante, ya que permite ubicar modelos pre-
vios, detectar patrones de redaccién y ofrecer un punto de partida para la
sistematizacién del escrito. Sin embargo, esa utilidad inicial no reemplaza
el trabajo intelectual del equipo, sino que lo orienta y lo ordena.

Como ha indicado Gonzalo Quiroga (2023),” las herramientas de IA
pueden asistir en la bisqueda de jurisprudencia, la redaccién de borradores
y el andlisis de documentos complejos. Esta afirmacién cobra especial sen-
tido cuando el equipo debe transformar un expediente amplio en una po-
sicion juridica clara. Lo decisivo, en realidad, no es acumular informacién
sin direccidn, sino identificar los argumentos juridicos que sostendran la
teorfa del caso. Esos argumentos suelen apoyarse en doctrina, jurispruden-
cia, normativa interna o internacional, principios generales del derecho y,
en ciertos supuestos, usos o costumbres relevantes. La inteligencia artificial
resulta atil en esa labor porque acelera el hallazgo inicial de fuentes y per-
mite organizar grandes cantidades de datos, pero la seleccién final de lo
juridicamente valioso sigue siendo una tarea humana.

En la prictica, la fase escrita implica algo mds que la simple reco-
pilacién de informacién. Supone leer el caso con atencién, delimitar los
hechos relevantes, distinguir entre lo accesorio y lo decisivo, y construir
una narrativa juridica que permita sostener una posicién convincente. Alli,
la IA puede funcionar como un asistente de investigacion, especialmente
cuando se la usa para explorar precedentes, rastrear conceptos, contrastar
enfoques doctrinales o elaborar esquemas de memoria. Aun asi, su aporte
debe entenderse dentro de un marco de control y supervisién, porque la
rapidez con la que ofrece resultados no garantiza por si misma exactitud,
pertinencia ni profundidad argumentativa. En ese sentido, la utilidad de la
herramienta es instrumental, no sustantiva.

Esa légica se refuerza con el criterio de que, los participantes en el arbi-
traje deben comprender los usos, limitaciones y riesgos de las aplicaciones

7 Gonzaro QuIroGa, M. (2023). Op. ciz.,



114 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

de IA (Redaccién, 2023).® Esta advertencia es especialmente importante
en los moot courts, porque la competencia no premia Ginicamente la capa-
cidad de encontrar informacidn, sino la de convertir esa informacién en
una postura juridica estructurada y defendible. La IA puede facilitar la lo-
calizacién de materiales y la organizacién preliminar del argumento, pero
no debe usarse como sustituto del juicio del equipo, ni como atajo para
evitar la comprensién del fondo del caso. Un memorial no se gana por la
cantidad de texto que produce, sino por la solidez de la tesis, la pertinencia
de las fuentes y la calidad de la argumentacién.

Desde la perspectiva de la formacién académica, diversas institucio-
nes de educacion juridica de referencia han establecido que los estudiantes
pueden utilizar herramientas generativas para preparar esquemas o explorar
lineas argumentativas, siempre que ello no sustituya el trabajo original ni
comprometa la integridad académica. Esta precision resulta especialmente
atil en contextos competitivos, porque distingue entre un uso legitimo y
uno problemdtico. Explorar ideas preliminares, estructurar una linea argu-
mentativa o revisar la claridad expositiva del texto puede ser vélido y hasta
recomendable; en cambio, delegar la elaboracién del argumento central o
copiar sin control las salidas generadas por la herramienta compromete la
originalidad del trabajo y debilita el aprendizaje real que la competencia
pretende consolidar. Asimismo, delegar la construccién argumentativa en
un sistema automatizado tiene una consecuencia formativa inmediata: el
estudiante no llega a interiorizar los razonamientos que, en la fase oral,
deberd defender con conviccién y soltura frente a un tribunal exigente.

En ese mismo sentido, Redaccién también ha sostenido que los drbi-
tros y abogados pueden utilizar herramientas de IA para tareas adminis-
trativas y de apoyo, pero no para sustituir el razonamiento juridico (Re-
daccidn, 2025).° Esa idea es perfectamente trasladable al trabajo de los

8 Redaccién. (2023, 31 de agosto). Consulta piiblica: Guia sobre uso de Inteligencia Artificial
en arbitraje internacional. CIAR Global. https://ciarglobal.com/consulta-publica-guia-so-
bre-uso-de-inteligencia-artificial-en-arbitraje-internacional/.

?  Redaccion. (2025, 22 abril). CIARB publica su Guia sobre uso de la Inteligencia Artificial en
arbitraje. CIAR Global. https://ciarglobal.com/ciarb-publica-su-guia-sobre-uso-de-la-inteli-
gencia-artificial-en-arbitraje/.
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estudiantes en moot courts. La IA puede ayudar a ordenar ideas, sugerir
una estructura, resumir documentos, identificar vacios y hasta proponer
contraargumentos, pero el razonamiento juridico auténtico exige algo ms:
interpretacién, ponderacidn, jerarquizacion de fuentes y toma de posicion.
La tecnologia, por tanto, debe ser concebida como un apoyo metodoldgi-
co que potencia el trabajo intelectual, no como una voz que decida por el
equipo.

Ahora bien, el uso de estas herramientas también debe analizarse desde
la perspectiva de la formacién académica. The University of Chicago Law
School ha sehalado que los estudiantes pueden usar herramientas como
ChatGPT para preparar un esquema o explorar argumentos, siempre que
ello no sustituya el trabajo original ni infrinja la integridad académica (The
University of Chicago Law School, 2025)."° Esta precisién resulta espe-
cialmente atil en contextos competitivos, porque distingue entre un uso
legitimo y uno problemdtico. Explorar ideas preliminares, estructurar una
linea argumentativa o revisar la claridad del texto puede ser vilido; en
cambio, delegar la elaboracién del argumento central o copiar sin control
las salidas generadas por la herramienta compromete la originalidad del
trabajo y debilita el aprendizaje real.

b)  Fase oral

En la fase oral, la utilidad de la IA adquiere un matiz distinto. Ya no se
trata solo de buscar y organizar fuentes, sino de preparar el modo en que
esas fuentes serdn defendidas frente a preguntas dificiles, interrupciones
del tribunal o réplicas de la contraparte. Aqui, la IA puede ayudar a simular
interrogatorios, anticipar objeciones y ensayar respuestas bésicas, lo que re-
sulta valioso para entrenar la agilidad mental y la seguridad argumentativa.
No obstante, esa preparacién debe mantenerse dentro de un marco de rea-
lismo juridico: la oralidad no consiste en repetir frases generadas automdti-
camente, sino en responder con soltura, criterio y dominio del expediente.

1% The University of Chicago Law School. (2025). 4.9 Law School policy on generative AL https://

www.law.uchicago.edu/students/handbook/academicmatters/generative-ai.
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En este punto, conviene recordar que el propésito pedagdgico cen-
tral del moor court reside, precisamente, en la interaccién dindmica con el
tribunal. Las denominadas «preguntas frias» —aquellas que interrumpen
abruptamente la exposicién y exigen una respuesta inmediata sobre un
detalle féctico, una norma especifica o una aparente contradicciéon en la
propia teorfa del caso— no pueden ser anticipadas con exactitud por nin-
gan sistema de IA, por sofisticado que sea. Solo el estudiante que ha cons-
truido el argumento desde adentro, que ha transitado el camino intelectual
de conectar las pruebas con el derecho aplicable, puede responder a esas
preguntas con la autoridad epistémica que el tribunal espera.

Investigaciones recientes han evidenciado que los modelos de lenguaje
de gran escala, incluso, los mds avanzados, pueden superar exdmenes de
barra en algunas jurisdicciones; sin embargo, esa capacidad de rendimiento
en formatos de opcién multiple o respuesta escrita no se traslada mecd-
nicamente a la argumentacién oral interactiva. La oralidad juridica exige
no solo conocer el contenido, sino adaptar el argumento en tiempo real,
gestionar la presién emocional, mantener la coherencia légica bajo inte-
rrupcién y demostrar conviccidn en la postura que se defiende. Estas son
habilidades que se construyen mediante la prictica reiterada y el esfuerzo
cognitivo genuino; no son externalizables a un sistema algoritmico.

La IA cumple una funcién claramente instrumental en ambas etapas
del moot court. En la escrita, facilita la busqueda, clasificacién y prime-
ra lectura de la informacién; en la oral, contribuye a entrenar respuestas,
prever preguntas y reforzar la seguridad del equipo. Pero, en ambos casos,
el centro sigue siendo el mismo: la construccién humana del argumento
juridico. Por eso, mds que desplazar al participante, la inteligencia artifi-
cial debe entenderse como un medio para liberar tiempo, afinar el andlisis
y permitir que el estudiante concentre su esfuerzo en lo verdaderamente
decisivo: pensar mejor, argumentar mejor y defender mejor.

Mis alld de la preparacién estdtica de los contrainterrogatorios, la van-
guardia metodoldgica en los Moot Courts radica en el uso de la TA Ge-
nerativa mediante prompts estructurados (instrucciones algoritmicas com-
plejas) para configurar un Mooting Partner o simulador de tribunal. Los



ARBITRA]E INTERNACIONAL EN TRANSFORMACION: NUEVAS GENERACIONES, NUEVOS ... 117

competidores introducen su teoria del caso y le ordenan al sistema que
asuma el rol de un panel arbitral inquisitivo, programado para identificar
saltos 16gicos en la argumentacién o debilidades en la interpretacién de las
cldusulas contractuales.

Este «Test de Estrés» argumentativo somete al estudiante a preguntas
frias y escenarios de refutacién en tiempo real. Esta simulacién algoritmica
permite descubrir y reparar las vulnerabilidades de la propia teoria del caso
antes de plasmarla en un memorial escrito. Aunque la mdquina carece de
la intuicién humana para «leer la sala» o percibir el lenguaje no verbal de
los drbitros, su capacidad para procesar permutaciones légicas agudiza la
capacidad de improvisacién del orador, obligindolo a fundamentar sus de-
fensas con una agilidad dogmdtica que la mera memorizacién de un libreto
jamds podria otorgar.

No obstante, esta preparacion encuentra limites claros en la naturaleza
del juicio humano. Existe un consenso general a favor del uso de la IA por
parte de los drbitros en tareas administrativas y procesales, pero una mar-
cada reticencia en aquellas que requieren discrecién y juicio."

II1. LA VERDADERA UTILIDAD ALGORITMICA: EL D414 MINING Y LA SISTE-
MATIZACION DEL ACERVO PROCESAL

El nicleo de la exigencia probatoria en un Moot Court de arbitra-
je internacional no radica Gnicamente en la erudicién sobre el derecho
sustantivo, sino en el dominio absoluto de los hechos. Todo certamen de
alta exigencia se construye sobre la base de un récord o expediente ofi-
cial: un conglomerado denso y deliberadamente complejo que abarca
desde contratos comerciales internacionales y érdenes de compra, hasta
correspondencia electrénica cruzada, adendas informales y extensos infor-
mes periciales. El disefo pedagégico de estos expedientes busca replicar el
caos documental del litigio real, introduciendo ambigiiedades, fechas su-

11

Empresa Exterior. (2025, 23 abril). La Inteligencia Artificial irrumpe en el Arbitraje Interna-
cional: Encuesta 2025 revela oportunidades y preocupaciones. https://empresaexterior.com/
la-inteligencia-artificial-irrumpe-en-el-arbitraje-internacional-encuesta-2025-revela-oportuni-
dades-y-preocupaciones/.
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perpuestas y contradicciones sutiles entre los anexos. El escrutinio manual
de este volumen de informacién exige a los equipos semanas de lectura
exhaustiva, un proceso donde la fatiga cognitiva humana cede inevitable-
mente ante la omisién de detalles criticos.

Es, precisamente, en este punto de saturacién documental donde la
inteligencia artificial abandona el rol cuestionable de «redactor juridico»
para asumir su funcién més potente e indiscutible: el data mining o mine-
rfa de datos. Al procesar masivamente el acervo probatorio, la tecnologia
opera como un catalizador analitico capaz de identificar patrones ficti-
cos ocultos que resultan determinantes para sostener o quebrar la teoria
del caso. La IA permite a los competidores extraer metadatos procesales,
organizar comunicaciones por orden de relevancia temdtica y filtrar en se-
gundos aquellos anexos que hacen referencia a una cldusula contractual
especifica, tareas que en el pasado consumian la mayor parte del tiempo de
preparacién de un equipo.

En la praxis de la investigacién y la gestién del conocimiento, la arqui-
tectura tecnoldgica actual ofrece soluciones avanzadas de personalizacién
que optimizan sustancialmente el rendimiento de los equipos. Herramien-
tas como Gemini Pro permiten ecosistemas integrados mediante la sincro-
nizacién directa entre repositorios en la nube (como Google Drive), inter-
faces conversacionales y cuadernos de notas (Notebooks). Esta integracién
multiplataforma permite unificar el flujo de trabajo bajo un tnico asistente
de IA que no solo indexa los documentos del caso, sino que reconoce y
asimila la experiencia previa y el estilo analitico del usuario. El resultado es
un entorno de IA personalizado que actia como un consultor metodolé-
gico continuo.

Asimismo, para la etapa de refinamiento y estructuracién formal del
escrito, herramientas como Claude introducen capacidades de edicién
avanzada a través de la manipulacién analitica de documentos directamen-
te desde su codificacién, permitiendo a los participantes estructurar borra-
dores preliminares con un estidndar formal y metodolégico impecable. Por
su parte, la fase de busqueda e identificacién bibliogréfica encuentra un so-
porte critico en plataformas como Perplexity, cuyo algoritmo se enfoca en
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la recuperacién de informacién basada en fuentes indexadas, académicas y
estrictamente verificadas, mitigando el riesgo de la desinformacién doctri-
nal. Finalmente, la representacion visual de la estrategia se complementa
de manera eficiente con el uso de ChatGPT para la generacién de grificos
ilustrativos y diagramas de flujo que simplifican la visualizacién del nexo
causal del litigio.

En la praxis de la preparacién arbitral, esta utilidad se traduce en la ca-
pacidad algoritmica para construir lineas de tiempo milimétricas y detectar
contradicciones procesales. Por ejemplo, la herramienta puede cruzar instan-
tdneamente la fecha de un correo electrénico en el Anexo 4 con las conclu-
siones de dano emergente descritas en el informe financiero del Anexo 12,
alertando al equipo sobre inconsistencias ficticas en la postura de la contra-
parte. Al automatizar esta sistematizacién mecanica, se reduce drasticamente
el margen de error y se libera un valioso capital humano. La IA opera aqui
estrictamente como un analista de datos avanzado: no realiza la subsuncién
16gico-juridica, sino que depura y organiza la materia prima probatoria.

Para dimensionar el impacto de esta mineria de datos, resulta impe-
rativo plantear un escenario recurrente en las rondas avanzadas de estas
competencias. Supongamos un litigio sobre el incumplimiento de un con-
trato de suministro internacional regido por la Convencién de Viena. La
parte demandante presenta un extenso informe pericial financiero (Anexo
15) que cuantifica el lucro cesante basdndose en proyecciones de ventas
ininterrumpidas a partir del 14 de marzo. Sin embargo, en el Anexo 42
—un cruce de correos electrénicos informales entre los gerentes logisticos
de ambas companias— consta que la propia demandante ordend suspen-
der la recepcién de mercancias el 12 de marzo por falta de capacidad de
almacenamiento.

En la metodologia tradicional, un competidor exhausto tras semanas
de analizar la imputacién de responsabilidad civil podria pasar por alto esta
disonancia cognitiva entre el peritaje técnico y la comunicacién informal.
La IA, actuando como auditor del récord, no interpreta si hay mala fe o no;
simplemente, mapea la cronologia y expone la colisién fictica: el cdlculo
de danos asume una operatividad que los propios correos de la demandan-
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te desmienten. El competidor toma este hallazgo algoritmico y lo transfor-
ma en un contrainterrogatorio demoledor para la fase oral, destruyendo la
credibilidad del perito de la contraparte. Es aqui donde se evidencia que el
valor diferencial de un estudiante sobresaliente no radica en permitir que
un algoritmo construya la premisa juridica por él, sino en su destreza para
instrumentar la tecnologfa a su favor.

Delegar la organizacién inicial del acervo fictico a un sistema automa-
tizado no merma la destreza analitica del estudiante universitario. Por el
contrario, este enfoque estratégico libera su carga cognitiva para que pueda
enfocarse, exclusivamente, en lo que verdaderamente importa: la estructu-
racién de la estrategia persuasiva y la interpretacion de la norma. Lejos de
suplantar el criterio del futuro drbitro o litigante, esta simbiosis tecnoldgica
lo fortalece. El estudiante deja de ser un simple buscador de datos para
convertirse en un arquitecto de estrategias, elevando el nivel de la compe-
tencia y acercando su formacién a los estdndares de eficiencia, precisién y
rapidez que exige el arbitraje comercial contempordneo.

IV. Los RIESGOS OCULTOS Y EL DILEMA ETICO

A pesar de su indiscutible potencia operativa en la sistematizacién de
datos, la Inteligencia Artificial adolece de fallas estructurales severas que
amenazan la integridad del proceso arbitral si se emplea sin rigor critico. El
ecosistema tecnolégico no opera en un vacio valorativo; como advierte la
doctrina institucional contempordnea, la IA «no es neutral».'? La excesiva
dependencia algoritmica expone a los competidores al peligroso fenémeno
de las alucinaciones juridicas: la invencién de laudos, reglas institucionales
o falsas citas doctrinales. Al estar fundamentados en modelos predictivos
de lenguaje y no en motores de razonamiento légico-juridico, estos siste-
mas no buscan la verdad, sino la plausibilidad estadistica. En consecuencia,
las respuestas automatizadas son intrinsecamente «susceptibles de inexacti-
tudes, resultados discriminatorios y sesgos incrustados».'

2 UNESCO. (2026, 19 enero). Inteligencia artificial: ejemplos de dilemas éticos. https:/[www.une-
sco.org/es/artificial-intelligence/recommendation-ethics/cases.

3 Ibidem.
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Este sesgo algoritmico genera un dafo colateral igualmente nocivo
para el arbitraje: la uniformizacién del pensamiento. Si las facultades de
derecho de todo el mundo introducen el mismo récord fictico en herra-
mientas procesadas por arquitecturas tecnoldgicas similares, el resultado
inevitable serd la estandarizacién de la creatividad juridica. Se produce un
aplanamiento de la divergencia analitica, erradicando los enfoques disrup-
tivos y las soluciones «fuera de la caja» que histéricamente han permitido
la evolucién del derecho comercial internacional y que distinguen a un
equipo sobresaliente de uno ordinario en una competencia internacional.

Mis alld del riesgo técnico de la inexactitud, el verdadero dilema ético
y formativo surge ante la tentacién de utilizar la IA para generar la premisa
argumentativa desde cero. La originalidad y la destreza de un abogado en
formacién no radican en la simple acumulacién o resumen de informacién,
sino en la capacidad humana de tomar el material crudo proporcionado
por la tecnologia —hechos procesales, acervo probatorio, jurisprudencia y
doctrina— y someterlo a su propio escrutinio légico. La esencia pedagdgi-
ca de la «experiencia Moot» reside precisamente en la friccidon intelectual:
en el debate interno constante, en contrastar hipétesis divergentes con los
companeros de equipo, y en descubrir y reparar las vulnerabilidades de la
propia teoria del caso antes de plasmarla en un memorial escrito.

Es en esta sintesis argumentativa donde el estudiante aporta el ver-
dadero valor anadido. Vulnerar el principio de probidad académica uti-
lizando la IA como un «autor fantasma» constituye un error estratégico
de consecuencias letales para el competidor. Un silogismo generado arti-
ficialmente puede lucir sofisticado y persuasivo en la etapa escrita, pero se
desmoronard inevitablemente bajo la presién de la fase oral. Quien delega
la construccién del argumento se priva del desgaste cognitivo indispensa-
ble para internalizarlo. Al no haber transitado el arduo camino de conectar
las piezas facticas con el derecho aplicable, el estudiante queda desarmado,
convertido en un mero lector de libretos, completamente incapaz de de-
fender su postura o de improvisar salidas 16gicas cuando el Tribunal Arbi-
tral interrumpa su exposicién con «preguntas frias» que exijan conviccién
dogmitica y un dominio visceral del caso.



122 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

V. CONCLUSIONES

A modo de sintesis, resulta evidente que la inteligencia artificial ha
dejado de ser una promesa futura para convertirse en una herramienta
presente y cada vez mds influyente en la formacién y prictica juridica. Su
incorporacién en los Moot Courts de arbitraje internacional ofrece opor-
tunidades significativas para optimizar la bisqueda, organizacién y pro-
cesamiento de informacién, permitiendo a los estudiantes desarrollar es-
trategias mds eficientes en la preparacién de sus casos. Sin embargo, estas
ventajas tecnoldgicas no deben eclipsar el elemento esencial que distingue
al ejercicio profesional del derecho: la capacidad humana de construir ra-
zonamientos juridicos sélidos, formular argumentos persuasivos y adoptar
decisiones estratégicas fundamentadas.

En este contexto, los Moot Courts constituyen espacios privilegiados
para aprender a utilizar la inteligencia artificial de manera critica y res-
ponsable. El valor formativo de estas competencias no radica en delegar
el andlisis juridico a sistemas automatizados, sino en aprovechar sus capa-
cidades como herramientas de apoyo que potencien el trabajo intelectual
del estudiante sin sustituirlo. Asimismo, el uso de estas tecnologias debe
estar acompafado por una reflexién constante sobre los deberes éticos de
confidencialidad, proteccién de datos y respeto a la propiedad intelectual,
principios que adquieren especial relevancia en la préctica profesional.

En definitiva, el desafio no consiste en elegir entre inteligencia ar-
tificial o razonamiento humano, sino en integrar ambas dimensiones de
manera equilibrada. El futuro de la prictica arbitral pertenecerd a quienes
sean capaces de emplear estas herramientas con criterio, rigor y responsa-
bilidad, entendiendo que la tecnologia puede fortalecer el trabajo juridico,
pero nunca reemplazar la capacidad humana de interpretar, argumentar y
persuadir.
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Resumen: El presente articulo examina la relacién entre el ar-
bitraje comercial internacional y la corrupcién, con especial
énfasis en el rol de los drbitros frente a indicios o alegaciones
de pricticas corruptas. A partir de una breve caracterizacién del
fenémeno y su impacto en el comercio internacional, se analizan
los alcances de la jurisdiccién arbitral, en particular en lo relati-
vo al principio de kompetenz-kompetenz y a la arbitrabilidad de
cuestiones vinculadas al orden publico.

Asimismo, se distingue entre supuestos en los que existen cldu-
sulas contractuales anticorrupcién y aquellos en los que estas
no han sido incorporadas, destacando que, incluso en su ausen-
cia, los drbitros pueden valorar indicios de corrupcién y derivar
consecuencias juridicas en el plano contractual. Finalmente, se
aborda la tensién entre la confidencialidad del arbitraje y la ne-
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cesidad de resguardar la legalidad, concluyéndose que los 4rbi-
tros deben asumir un rol diligente en la proteccién de la integri-

dad del proceso arbitral.

Abstract: This article analyses the relationship between internatio-

nal commercial arbitration and corruption, focusing on the role of
arbitrators when faced with indications or allegations of corrupt
practices. It outlines the concept of corruption and its impact on

international trade, and examines the scope of arbitral jurisdiction,

particularly regarding the principle of kompetenz-kompetenz and
the arbitrability of public policy-related issues.

The study distinguishes between cases where anti-corruption clauses
are included in contracts and those where they are absent, empha-

sizing that arbitrators may still assess evidence of corruption and
derive legal consequences within the contractual framework. It also

addresses the tension between confidentiality in arbitration and the

need to uphold legality and international public policy. The article

concludes that arbitrators must adopt a diligent role in safeguarding
the integrity of the arbitral process.

I. INTRODUCCION

En el contexto del derecho internacional, el arbitraje se ha consolidado
como un mecanismo clave para la resolucién de controversias, especial-
mente en disputas que involucran a los Estados con actores privados. Sin
embargo, su relacién con la corrupcién plantea grandes desafios. Entre
ellos, encontramos la postura de un drbitro ante indicios de corrupcién, lo
cual cobra especial relevancia en un procedimiento arbitral, en virtud de
que se trata de un mecanismo que privilegia la confidencialidad y la auto-
nomia de las partes. El presente articulo tiene como objetivo explorar el
papel del 4rbitro frente a la corrupcidn, asi como la efectividad del arbitraje
como herramienta para combatirla.

En un primer momento, es necesario partir del concepto de corrup-
cién, qué es lo que implica este fenémeno y cdmo se relaciona con el
arbitraje.
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La corrupcién se puede entender como «el abuso del poder confiado
para beneficio privado».! También se define como la «promesa, el ofreci-
miento o la concesién a un funcionario publico, en forma directa o indi-
recta, de un beneficio indebido que redunde en su propio provecho o en
el de otra persona o entidad con el fin de que dicho funcionario acttie o se
abstenga de actuar en el cumplimiento de sus funciones oficiales».”

Dentro de estas pricticas, se pueden identificar diversas formas de
conductas como el soborno de funcionarios publicos nacionales y extran-
jeros, la malversacion de fondos publicos, el trifico de influencias, el abuso
de funciones y el enriquecimiento ilicito.?

A nivel internacional, se ha convertido en un problema alarmante y
que va en aumento. Segtn un estudio realizado por Transparency Interna-
tional the Global Coalition Against Corruption, en 2023, el Indice de Per-
cepcién de la Corrupcidn, que califica con una puntuacién de 0 (altamente
corrupto) a 100 (muy limpio) a los paises, mds de dos tercios tienen una
puntuacién inferior a 50, lo que indica graves problemas de corrupcién a
nivel mundial.*

Resulta evidente, que la corrupcién constituye un problema persisten-
te y de alcance global, cuyas repercusiones no han sido ajenas al dmbito
del arbitraje. Dado que este mecanismo se ha consolidado como uno de
los medios més relevantes para la resolucién de controversias en el comer-
cio internacional, resulta inevitable que ambos fenémenos converjan. Esta
interaccién plantea importantes desafios juridicos, particularmente, en lo
que respecta al papel que deben asumir los drbitros cuando se enfrentan a
indicios o alegaciones de conductas corruptas. Es por ello, que el andlisis
de esta relacién se vuelve no solo pertinente, sino necesaria.

https://www.transparency.org/en/what-is-corruption.

Articulo 15 a) de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién.

Articulos 15 al 22 de la Convencidn de las Naciones Unidas contra la Corrupcién.
https://www.transparency.org/en/cpi/2023 Actualmente, existe un debilitamiento de los siste-
mas de justicia y eso provoca la reduccién de rendicidn de cuentas de los funcionarios ptblicos,
lo que trae como consecuencia que la corrupcién prospere y vaya en aumento.
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II. EL ARBITRO FRENTE A LA CORRUPCION

De inicio, resulta procedente realizar una distincién, esto en virtud
de que existen materias que no son arbitrables; y, por otro lado, también,
hay derechos que no son disponibles y, en general, el fundamento de unas
y otras es el orden publico, sin embargo, «no todas las normas de orden
publico que consagran derechos no disponibles impiden el sometimiento
a arbitraje de las cuestiones vinculadas a ellas».”

El que verse una cuestién de orden publico, no es per se un impedi-
mento para que el drbitro conozca del asunto, ya que esto queda a criterio
de los propios drbitros, decidir si tienen competencia para resolver una
controversia solicitada. El principio kompetenz-kompetenz, les otorga a los
arbitros la facultad de decidir sobre su propia competencia, incluyendo
la validez de las reclamaciones presentadas. Esta potestad permite que los
drbitros se pronuncien sobre cuestiones de corrupcién.

Primeramente, podemos partir de dos supuestos fundamentales al ana-
lizar la manera en que los tribunales arbitrales pueden enfrentar situaciones
relacionadas con actos de corrupcién. El primero se puede dar cuando las
partes han pactado expresamente una cldusula anticorrupcién dentro del
contrato.® Esta disposicién implica que ambas partes se obligan a abste-
nerse de incurrir en dichos actos antes, durante y después de la celebracién
del contrato. La inclusién de este tipo de cldusulas convierte la integridad
en un elemento esencial del vinculo juridico, de tal forma que su incumpli-
miento puede dar lugar a consecuencias contractuales especificas.

Desde esta perspectiva, si una de las partes incurre en actos de corrup-
cién —por ejemplo, mediante el pago de sobornos para la obtencién o
ejecucién del contrato— ello no solo puede constituir un delito confor-
me a la jurisdiccién nacional, sino también derivar en un incumplimiento
contractual.

> CarvaNo, Roque J. «Arbitrabilidad y orden puablico». Foro Juridico, 2013, pp. 62-78.
¢ International Chamber of Commerce. «ICC Anti-corruption Clause». International Chamber
of Commerce, 2024.
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Lo anterior, permite al tribunal arbitral conocer de la controversia,
no desde el enfoque penal, ni como falta administrativa —dmbitos en los
que carece de jurisdiccién—, sino desde su competencia natural: la resolu-
cién de disputas derivadas del contrato, incluyendo su validez, ejecucién
o terminacion anticipada. Asi, el acto de corrupcién puede ser calificado
como un incumplimiento a la cldusula pactada o, incluso, como causal de
nulidad del contrato en su conjunto.

Ahora bien, en el procedimiento arbitral, el drbitro puede valorar in-
dicios de corrupcion, y determinar consecuencias juridicas derivadas de
cuestiones previamente pactadas en el contrato celebrado entre las partes;
sin embargo, esto dista mucho de las facultades que tiene un Estado para
investigar y sancionar actos de corrupcién, ya que el drbitro no goza de
dichas atribuciones, estas se limitan al acuerdo de las partes.

Cabe destacar que la posibilidad de conocer sobre estos actos en sede
arbitral no significa que los drbitros puedan sustituir a las autoridades pe-
nales o administrativas en la investigacién o sancién de delitos. Sin embar-
go, si se encuentran en posicién, en primer lugar, de determinar si, de con-
formidad con el contrato se cometieron actos de corrupcién por alguna de
las partes; y, segundo, evaluar los efectos juridicos que tales actos producen
sobre la relacién contractual —por ejemplo, declarar la terminaciéon del
contrato, negar indemnizaciones a la parte infractora o, incluso, rechazar
la jurisdiccidn si el objeto del contrato resulta contrario al orden publico
internacional.

Este supuesto representa, ademds, una gran oportunidad para que el
arbitraje contribuya al combate global contra la corrupcién desde el dmbi-
to privado. La proliferacién de cldusulas anticorrupcién en contratos co-
merciales internacionales no solo introduce estdndares de integridad en las
relaciones contractuales, sino que genera consecuencias legales concretas al
margen de las sanciones penales nacionales.

Al establecer que el incumplimiento de dichos compromisos puede
ser ventilado ante tribunales arbitrales —con consecuencias patrimonia-
les relevantes— se refuerza la utilidad del arbitraje como mecanismo para
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desalentar conductas corruptas y fomentar la transparencia en el comercio
internacional.

Ahora bien, ;qué ocurre en el supuesto de que no haya cldusula anti-
corrupcidn prevista por las partes? ;Cudl seria el alcance que tendrian los
drbitros para conocer cuestiones de corrupcidn?

En un procedimiento arbitral, los drbitros solo pueden decidir cuestio-
nes que les son sometidas por las partes, esto resulta sumamente importan-
te, ya que, de hacer lo contrario y excederse en el laudo mds alld de aquello
previamente pactado en la cliusula arbitral, podria ser causa para anular el
laudo emitido.”

Sin embargo, por otro lado, en los propios reglamentos de arbitraje se
han implementado obligaciones respecto a lo anterior, y senalan el esfuerzo
que deben hacer los drbitros para que los laudos que emitan se ejecuten.
Asi lo prevé el articulo 42 del Reglamento de Arbitraje de la CCI.® Por
ello, la responsabilidad que recae en ellos al tratar estos temas, resulta de-
licada e importante, y tendrian que actuar, incluso, oficiosamente cuando
de temas de corrupcidn se trate, todo en aras de la labor diligente que estdn
obligados a realizar de conformidad con las reglas de la institucién a la que
pertenecen.

Por otro lado, una cuestién que genera debate en el dmbito arbitral es
si el drbitro tiene la obligacién —o, incluso, la facultad— de denunciar a
alguna de las partes o sujetos involucrados en el procedimiento, en caso
de que, al emitir el laudo, llegue a la conclusién de que existieron actos de

Convencién sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de las Sentencias Arbitrales Extranjeras,
«Articulo V 1. Sélo se podrd denegar el reconocimiento y la ejecucién de la sentencia, a ins-
tancia de la parte contra la cual es invocada, si esta parte prueba ante la autoridad competente
del pafs en que se pide el reconocimiento y la ejecuciéon: c) Que la sentencia se refiere a una
diferencia no prevista en el compromiso o no comprendida en las disposiciones de la cldusula
compromisoria, o contiene decisiones que exceden de los términos del compromiso o de la
cldusula compromisoria; no obstante, si las disposiciones de la sentencia que se refieren a las
cuestiones sometidas al arbitraje pueden separarse de las que no han sido sometidas al arbitraje,
se podrd dar reconocimiento y ejecucion a las primeras».

Articulo 42.- Regla general. En todos los casos no previstos expresamente en el Reglamento,
la Corte y el tribunal arbitral procederdn segin el espiritu de sus disposiciones y esforzdndose
siempre para que el laudo sea susceptible de ejecucién legal.



ARBITRA]E INTERNACIONAL EN TRANSFORMACION: NUEVAS GENERACIONES, NUEVOS ... 131

corrupcién. Esta interrogante cobra relevancia ante la tensién entre el de-
ber de confidencialidad inherente al arbitraje y los principios de legalidad

y orden publico internacional.

Si bien instrumentos como las Directrices de la IBA sobre Conflictos
de Intereses en el Arbitraje Internacional (2014) promueven valores fun-
damentales como la independencia, integridad y transparencia del drbitro,
lo cierto es que no imponen una obligacién expresa de denuncia frente a la
comision de actos ilicitos. Estas directrices se centran en prevenir conflic-
tos que puedan comprometer la imparcialidad del tribunal, pero guardan
silencio respecto al deber de actuar frente a delitos como la comisién de
actos de corrupcion.

Ademis, el arbitraje internacional se rige por el principio de confi-
dencialidad, lo cual limita el margen de actuacién del 4rbitro para hacer
reportes externos sin vulnerar la estructura misma del proceso. No obstan-
te, algunos ordenamientos juridicos podrian prever excepciones a dicha
confidencialidad en presencia de hechos delictivos graves, lo cual abre la
posibilidad de que, dependiendo de la sede arbitral o del marco normativo
aplicable, el 4rbitro pudiera estar facultado —o incluso obligado— a de-
nunciar ciertos actos.

En esencia, la existencia de una obligacién legal de denuncia por parte
del 4rbitro no estd claramente definida de forma uniforme en el derecho
internacional ni en los reglamentos institucionales. La respuesta dependerd
del sistema juridico de la sede arbitral y del grado de intervencién que las
instituciones arbitrales estén dispuestas a permitir frente a actos de corrup-
cién que puedan afectar la validez del laudo y el interés pablico.

En definitiva, el papel del drbitro frente a la corrupcién refleja uno
de los mayores desafios del arbitraje moderno: equilibrar la autonomia de
la voluntad con el respeto al orden piblico y la legalidad. La inclusién de
cldusulas anticorrupcién fortalece esta posibilidad del combate a la corrup-
cién, pero incluso en su ausencia, el deber de diligencia, los reglamentos
institucionales y la necesidad de preservar la ejecutabilidad del laudo pue-
den llevar a los tribunales arbitrales a actuar frente a conductas que atenten
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contra la integridad del proceso. Asi, el arbitraje no solo resuelve contro-
versias, sino que puede ser una herramienta complementaria en la lucha
contra la corrupcidn, al generar consecuencias juridicas concretas desde el
dmbito privado sin renunciar a sus principios fundamentales.

IT1I. CONFIDENCIALIDAD EN EL ARBITRA]E Y DEBER DE DILIGENCIA DE LOS
ARBITROS PARA IDENTIFICAR ACTOS DE CORRUPCION

El arbitraje internacional es uno de los métodos predilectos para la
resolucion de las controversias comerciales internacionales debido a su fle-
xibilidad, neutralidad y especialmente su confidencialidad. Sin embargo,
esta tltima caracteristica ha sido objeto de creciente escrutinio, particular-
mente cuando se ven involucrados intereses de orden publico.

La confidencialidad que caracteriza al arbitraje se justifica como meca-
nismo para proteger la privacidad de las partes y la eficiencia del procedi-
miento, sin embargo, es esa opacidad precisamente, la que puede facilitar
el encubrimiento de fraudes o de corrupcién.

Tradicionalmente, la doctrina arbitral ha sostenido que la confiden-
cialidad constituye una de las caracteristicas esenciales del arbitraje, es-
pecialmente en el dmbito comercial, donde las partes buscan resolver sus
controversias fuera del escrutinio publico, preservando la privacidad de sus
relaciones juridicas y la informacién sensible involucrada. Esta expectativa
de reserva ha sido, en muchos casos, uno de los factores determinantes para
que las partes elijan el arbitraje por encima de la via judicial.

Sin embargo, esta confidencialidad no es, ni puede ser, absoluta. La
misma doctrina y préictica arbitral, ha reconocido que el principio de con-
fidencialidad debe ceder cuando se ven comprometidos intereses superio-
res, como la legalidad del proceso, la transparencia, la lucha contra la co-
rrupcién o, en general, el respeto al orden publico internacional.

En efecto, el arbitraje, aunque privado en su origen, no puede conver-
tirse en un refugio para la ilegalidad, ni en un medio para validar laudos
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que hayan sido obtenidos mediante fraude, colusién o violaciones graves a
normas fundamentales.

Resulta relevante, traer a escena, el caso P&ID vs. Ministerio de Nige-
ria. La decisién del tribunal arbitral emitida en el laudo se incliné a favore-
cer a P&ID; sin embargo, posteriormente, el Ministerio de Nigeria recab
pruebas de actos de corrupcién, consistentes en transferencias monetarias
de parte de sociedades asociadas a P&ID a funcionarios nigerianos.

Lo anterior derivé en la anulacién del laudo por el Tribunal Superior
de Justicia de Inglaterra y Gales, lo cual puso de manifiesto varias cuestio-
nes criticas. En primer lugar, este caso nos permite observar la complejidad
inherente a los procedimientos de arbitraje internacional, especialmente,
cuando se involucran Estados y se presentan alegaciones de corrupcién.

La anulacién del laudo, en este caso, demuestra que, cuando emergen
indicios serios de actos contrarios al orden publico, asi como indicios de
comisién de actos corruptos, los mecanismos institucionales y judiciales
tienen no solo la potestad, sino el deber de intervenir. Por lo que se puede
apreciar la complicada postura para los drbitros en este tipo de casos; sin
embargo, tampoco implica que recaiga en ellos una responsabilidad de
denunciar hechos corruptos de las personas fisicas o morales que se some-
tieron a su jurisdiccién, o de terceros, en un procedimiento arbitral, tal
como lo analizamos anteriormente.

En este sentido, aunque la corrupcién sea una cuestién extraordina-
riamente compleja de detectar, especialmente, cuando no existen pruebas
evidentes o cuando estd cuidadosamente encubierta, la exigencia ética y
profesional impone a los drbitros un estdndar elevado de vigilancia, dili-
gencia y transparencia durante todo el procedimiento arbitral.

Los drbitros no solo deben actuar como jueces neutrales, sino también
como guardianes de la integridad del proceso, asegurindose de que los
laudos emitidos se fundamenten en hechos y pruebas legitimas y no es-
tén contaminados por conductas ilicitas. Esta responsabilidad implica que,
ante indicios, aunque sean sutiles o indirectos, deben abrir investigaciones



134 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

o adoptar medidas precautorias para esclarecer cualquier posible irregula-
ridad, con el fin de salvaguardar la confianza de las partes y del ptblico, en
general, en el sistema arbitral.

El caso anterior pone de relieve la importancia de que los drbitros ac-
tlien con iniciativa y ejerzan un alto nivel de diligencia al enfrentar posibles
actos de corrupcién. En un escenario ideal, los tribunales arbitrales debe-
rian elevar sus estdndares de control y supervisidn, incorporando mecanis-
mos mds estrictos para detectar irregularidades y valorar sus consecuencias
juridicas dentro del 4mbito de su competencia. Esta actitud proactiva no
solo refuerza la integridad del arbitraje como un medio eficaz y confiable
de solucién de controversias, sino que también envia un mensaje contun-
dente a todas las partes involucradas: la corrupcion no serd tolerada, y la
justicia y la transparencia deben prevalecer en los procesos arbitrales inter-
nacionales.

IV. CoNcLUSION

El arbitraje comercial internacional ha alcanzado un papel protagé-
nico como mecanismo preferente para la resolucién de disputas en el co-
mercio global, en gran parte, gracias a su flexibilidad, neutralidad y con-
fidencialidad. No obstante, este tltimo atributo, si bien aporta ventajas
significativas para las partes, puede convertirse en un terreno fértil para el
ocultamiento de pricticas ilicitas como la corrupcién.

La interaccién entre el arbitraje y los actos corruptos representa uno
de los desafios mds complejos para el sistema arbitral contemporaneo, al
poner a prueba sus principios estructurales y su legitimidad como medio
justo y eficaz de resolucién de conflictos.

A lo largo de este trabajo se ha demostrado que la corrupcién no solo
representa una amenaza externa para el arbitraje, sino que puede manifes-
tarse desde el interior de las relaciones contractuales que dan origen a los
procedimientos arbitrales. Ante ello, el papel del drbitro adquiere una di-
mensién mds exigente: no basta con que actlie como un tercero imparcial
que resuelve una disputa dentro de los margenes definidos por las partes;
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debe también asumir una responsabilidad ética y profesional como garante
de la legalidad, la buena fe y el orden publico internacional.

El principio de kompetenz-kompetenz, junto con la proliferacién de
cldusulas anticorrupcidén en los contratos, ha abierto la puerta para que los
tribunales arbitrales puedan analizar, desde una perspectiva contractual, la
existencia y consecuencias de actos de corrupcién. Aun cuando los drbitros
no tienen atribuciones para investigar o sancionar penalmente, si pueden y
deben valorar juridicamente estos actos, identificarlos como causas de nu-
lidad, terminacién anticipada o incumplimiento contractual, y emitir lau-
dos que reflejen un compromiso firme con la transparencia y la integridad.

Ahora bien, incluso, cuando no exista una cldusula anticorrupcién
expresa, los drbitros deben actuar con un elevado estdndar de diligencia,
particularmente, cuando surjan indicios —aunque sean indirectos— de
précticas corruptas. Reglamentos como el de la CCl y los principios reco-
gidos en instrumentos como las directrices de la IBA refuerzan este deber,
al exigir de los drbitros una actuacidn activa y responsable en defensa de la
validez y ejecutabilidad del laudo, asi como del prestigio del sistema arbi-
tral en su conjunto.

El caso P&ID v. Nigeria es un ejemplo paradigmidtico que ilustra tanto
los limites como las posibilidades del arbitraje frente a la corrupcién. Este
caso dejé en evidencia que la confidencialidad no puede operar como un
escudo para validar laudos obtenidos mediante fraude o colusién, y que
los tribunales judiciales —al anular el laudo por vulneracién del orden
publico— pueden intervenir para corregir los efectos de una actuacién
corrupta. Asi, se refuerza la idea de que la lucha contra la corrupcién no es
incompatible con el arbitraje, sino que debe integrarse a su légica institu-
cional como una condicién para su legitimidad.

En conclusién, el arbitraje internacional no puede ser ajeno al fené-
meno de la corrupcién ni debe tolerarla en ninguna de sus formas. Si bien
el procedimiento arbitral se enmarca en la autonomia privada, ello no lo
exime del respeto a los principios fundamentales del derecho internacional.
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Por el contrario, los drbitros deben convertirse en actores comprometi-
dos con la integridad del proceso, adoptando una postura proactiva frente
a indicios de corrupcién, ya sea mediante la valoracién de pruebas circuns-
tanciales, la aplicacién rigurosa de cldusulas contractuales o, en su caso,
rechazando la jurisdiccién cuando la materia vulnere el orden ptblico. En
este sentido, el arbitraje no solo resuelve controversias privadas, sino que
puede desempenar un papel relevante en el fortalecimiento del Estado de
derecho y en la construccién de un entorno comercial internacional mds
justo, transparente y libre de corrupcién.

Nota: La finalidad del presente articulo es académica. Lo expresado en
este articulo es una opinidn a titulo personal de la autora.
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Resumen: El articulo desarrolla un andlisis juridico y funcional
del sistema de Dispute Boards previsto en el Reglamento de la
Cdmara de Comercio Internacional (CCI) de 2015, destacando
su papel dentro de los mecanismos alternativos de resolucién
de controversias en el comercio internacional. Se sostiene que
estos 6rganos constituyen una herramienta clave para la gestion
continua del conflicto, al intervenir desde las etapas iniciales de
la ejecucién contractual.

El estudio examina la naturaleza hibrida de los Dispute Boards,
su configuracién normativa y su integracién en cldusulas esca-
lonadas junto con el arbitraje. Asimismo, se analizan sus tres
modalidades —DRB, DAB y CDB—, resaltando sus diferen-
cias en cuanto al grado de vinculatoriedad de sus decisiones y su
impacto prictico en contratos de larga duracién.

*  Abogada USAL (Argentina), Major in Business Law (Cornell), drbitro y profesora universitaria

de arbitraje internacional, derecho procesal, derecho comercial, derecho romano e historia del
derecho.



140 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

El trabajo también aborda aspectos esenciales como su consti-
tucién, independencia, facultades procedimentales y funcién
preventiva, destacando su capacidad para reducir costos, evitar
litigios y preservar relaciones contractuales. En conclusién, se
afirma que los Dispute Boards representan un cambio de para-
digma hacia un modelo preventivo, flexible y eficiente en la re-
solucién de controversias internacionales.

Abstract: This article provides a legal and functional analysis of the
Dispute Boards system established under the 2015 Rules of the Inter-
national Chamber of Commerce (ICC), emphasizing its role within
alternative dispute resolution mechanisms in international commer-
ce. It argues that Dispute Boards represent a key tool for continuous
conflict management, intervening from the early stages of contract
performance. The study explores their hybrid legal nature, contrac-
tual integration, and role within multi-tier dispute resolution clau-
ses alongside arbitration. It further examines the three main types of
Dispute Boards—DRB, DAB, and CDB—highlighting their func-
tional differences and the varying binding effects of their conclusions.
Additionally, the article addresses their composition, independence,
procedural powers, and preventive function, underscoring their ca-
pacity to reduce costs, minimize litigation, and preserve contractual
relationships. Ultimately, it concludes that Dispute Boards embody a
paradigm shift toward a preventive, flexible, and efficient approach

to dispute resolution in international contracting.
I. INTRODUCCION

El desarrollo de los mecanismos alternativos de resolucién de contro-
versias en el comercio internacional ha experimentado una evolucién sig-
nificativa en las ltimas décadas, caracterizada por el abandono progresivo
de modelos estrictamente reactivos —centrados en la resolucién ex post
del conflicto— hacia sistemas integrados que buscan intervenir de manera
temprana en la dindmica contractual. En este contexto, el Reglamento de
Dispute Boards de la Cimara de Comercio Internacional (CCI), vigente
desde el 1 de octubre de 2015, constituye una manifestacién paradig-
midtica de este cambio estructural, en tanto sistematiza practicas previa-
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mente consolidadas en sectores como la construccién y la infraestructura,
dotdndolas de coherencia normativa y proyeccién global.!

Los Dispute Boards (en adelante, DB) se configuran como érganos per-
manentes constituidos desde el inicio del contrato, cuya funcién esencial
consiste en asistir a las partes tanto en la prevencién como en la resolucién
de controversias que puedan surgir durante su ejecucién.” A diferencia
de los mecanismos tradicionales, su intervencién no se limita al momento
en que el conflicto ya se ha consolidado, sino que se proyecta a lo largo
de toda la vida del contrato, operando como un instrumento de gestién
continua del riesgo contractual.

En este sentido, la doctrina ha destacado que los DB representan un
mecanismo de «resolucién en tiempo real», en tanto permiten abordar las
controversias en su fase incipiente, evitando su escalamiento y reduciendo
los costos asociados a litigios o arbitrajes posteriores.® Esta caracteristica
los posiciona como una herramienta, particularmente, relevante en con-
tratos de larga duracién, donde la continuidad del vinculo y la ejecucién
eficiente del proyecto resultan esenciales.

Este cambio de enfoque no solo responde a necesidades practicas deri-
vadas de la complejidad creciente de las relaciones comerciales internacio-
nales, sino también a una transformacién mds profunda en la concepcién
del conflicto dentro del derecho contractual. Lejos de ser considerado un
fenémeno excepcional, el conflicto es hoy entendido como una manifes-
tacién inherente a la ejecucién de contratos complejos, especialmente, en
aquellos que involucran multiples partes, elevados montos econémicos y
prolongados plazos de ejecucién. En este escenario, la capacidad de anti-
cipar, gestionar y canalizar los desacuerdos se convierte en un elemento
central para el éxito del contrato.

Asimismo, la creciente internacionalizacién del comercio y la diversi-
dad de sistemas juridicos involucrados en las relaciones contractuales han

' Cédmara de Comercio Internacional (CCI). Dispute Board Rules. Paris, 2015.
2 Idem
> Bunni, Nael G. Dispute Boards: A Practical Approach. Oxford: Wiley-Blackwell, 2013.
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impulsado la necesidad de mecanismos flexibles, neutrales y adaptables,
capaces de operar eficazmente en contextos multiculturales. Los Dispute
Boards responden a esta exigencia al ofrecer un espacio técnico y neutral
en el cual las partes pueden abordar sus desacuerdos sin recurrir inme-
diatamente a instancias jurisdiccionales o arbitrales, que suelen implicar
mayores costos y tiempos mds prolongados.

En este contexto, el Reglamento de la CCI no solo codifica una prac-
tica preexistente, sino que también contribuye a su estandarizacién y difu-
sidén a nivel global. Al establecer un marco normativo claro y sistemdtico,
la CCI facilita la incorporacién de los DB en contratos internacionales,
promoviendo su utilizacién como herramienta habitual en la gestion de
controversias. Este proceso de institucionalizacién resulta clave para con-
solidar la confianza de los operadores juridicos y econédmicos en el meca-
nismo.

Por otra parte, la incorporacién de los Dispute Boards en los contra-
tos refleja una creciente sofisticacién en la planificaciéon de la gestién de
riesgos. Las partes ya no se limitan a prever mecanismos de resolucién de
conflictos para el caso de incumplimiento, sino que disenan estructuras
contractuales que permiten abordar los desacuerdos de manera progresiva,
antes de que estos se conviertan en disputas formales. En este sentido, los
DB se integran dentro de una légica preventiva que prioriza la continuidad
del contrato por sobre la confrontacion.

Asimismo, la relevancia de los Dispute Boards se vincula estrechamen-
te con su capacidad para preservar la relacién contractual entre las partes.
A diferencia de los mecanismos adversariales, que tienden a profundizar el
conflicto, el DB promueve un enfoque colaborativo, orientado a la bisqueda
de soluciones que resulten funcionales para ambas partes. Esta caracteristica
resulta especialmente valiosa en contratos de larga duracién, donde la rup-
tura de la relacién puede generar consecuencias econdmicas significativas.

Finalmente, el andlisis de los Dispute Boards permite advertir una evo-
lucién en el rol del derecho en el Ambito del comercio internacional. Mis
alld de su funcién tradicional de resolucién de conflictos, el derecho se
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presenta cada vez mds como una herramienta de gestién y prevencién,
orientada a facilitar la ejecucién eficiente de los contratos. En este marco,
el Reglamento de la CCI (2015) se posiciona como un instrumento clave
en la consolidacién de un modelo juridico més dindmico, flexible y adap-
tado a las necesidades del comercio global contemporéneo.

II. NATURALEZA JURIDICA Y FUNCION ESTRUCTURAL DE LOS DISPUTE
Boarps

Desde el punto de vista juridico, los Dispute Boards presentan una
naturaleza hibrida que los distingue tanto de los tribunales arbitrales como
de los mecanismos puramente negociados. No constituyen érganos juris-
diccionales ni dictan laudos ejecutables, sino que se insertan dentro del
contrato como un mecanismo auténomo de gestién de controversias, con
funciones preventivas, consultivas y, en determinados casos, decisorias.*
El Reglamento de la CCI reconoce expresamente que los DB pueden in-
tervenir en tres niveles: en primer lugar, promoviendo la prevencién de
desacuerdos; en segundo lugar, brindando asistencia informal a las partes;
y, finalmente, emitiendo conclusiones en caso de controversias formaliza-
das.’ Estas funciones no deben ser concebidas como etapas estancas, sino
como manifestaciones de un mismo continuum funcional, en el cual el DB
adapta su intervencion a la evolucién del conflicto.

La doctrina ha identificado este fenémeno como caracteristico de los de-
nominados «ADR continuos», en los cuales el mecanismo de resolucién no se
activa Unicamente ante el conflicto, sino que acompana la ejecucion contrac-
tual de manera permanente.® En igual sentido, se ha sefialado que los DB for-
man parte de cldusulas escalonadas de resolucién de controversias, integrando
un sistema en el cual el arbitraje aparece como instancia residual o definitiva.”

Cémara de Comercio Internacional (CCI), Dispute Board Rules, arts. 1-3, Paris, 2015.

> Cdmara de Comercio Internacional (CCI), Dispute Board Rules, arts. 16-18, Parfs, 2015.
Fouchard, Philippe; Gaillard, Emmanuel; Goldman, Berthold, International Commercial Ar-
bitration, La Haya, Kluwer Law International, 1999.

REDFERN, Alan, Martin HUNTER, Nigel BLackaBy y Constantine PARTASIDES. Law and Practice
of International Commercial Arbitration. Oxford: Oxford University Press, 2015, 6.2 ed.
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En este marco, la naturaleza hibrida de los Dispute Boards permite su-
perar la cldsica dicotomia entre métodos autocompositivos y hetero com-
positivos. El DB no se limita a facilitar la negociacién entre las partes,
ni tampoco impone necesariamente una solucién con cardcter definitivo,
sino que se ubica en un punto intermedio que combina elementos de
ambos modelos. Esta posicién intermedia le permite intervenir con distin-
tos grados de intensidad, adaptdndose a la naturaleza del desacuerdo y a la
voluntad de las partes.

Asimismo, el cardcter contractual del Dispute Board implica que su
autoridad deriva directamente del acuerdo de las partes, lo que refuerza
su legitimidad y eficacia. A diferencia de los tribunales estatales o arbi-
trales, cuya competencia se funda en normas externas al contrato, el DB
encuentra su fundamento en la autonomia privada, lo que le otorga una
mayor proximidad con la légica econémica y funcional del acuerdo. Esta
caracteristica permite que sus intervenciones sean percibidas no como im-
posiciones externas, sino como soluciones integradas al propio contrato.

Por otra parte, la flexibilidad funcional del Dispute Board se manifiesta
en su capacidad para modular su intervencién en funcién de la evolucién
del conflicto. En etapas tempranas, puede actuar como un facilitador del
didlogo, promoviendo soluciones consensuadas; en fases mds avanzadas,
puede asumir un rol mds decisorio, emitiendo recomendaciones o decisio-
nes que orienten la conducta de las partes. Esta adaptabilidad constituye
una de las principales fortalezas del sistema.

En este sentido, el DB también cumple una funcién pedagégica den-
tro de la relacién contractual, en tanto contribuye a ordenar la comunica-
cién entre las partes y a clarificar sus posiciones. La intervencién del érga-
no permite estructurar el conflicto, identificar los puntos de desacuerdo y
promover un andlisis mds racional de las controversias, evitando respuestas
impulsivas o desproporcionadas que puedan agravar la situacién.

Desde una perspectiva sistémica, la insercién de los Dispute Boards
dentro de mecanismos de resolucién escalonada refuerza su cardcter instru-
mental. El DB no actiia de manera aislada, sino como parte de un entra-
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mado mds amplio que incluye otras herramientas, como la negociacion, la
mediacién y el arbitraje. Esta integracién permite distribuir las funciones
de resolucién de conflictos de manera eficiente, asignando a cada mecanis-
mo el rol que mejor se adectia a su naturaleza.

Asimismo, la ausencia de fuerza ejecutiva directa en las conclusiones
del Dispute Board no implica una debilidad del sistema, sino una manifes-
tacién de su légica contractual. La eficacia del DB no reside en la coer-
cién, sino en la combinacién de legitimidad técnica, proximidad con el
contrato y la posibilidad de recurrir a mecanismos posteriores en caso de
incumplimiento. De este modo, se logra un equilibrio entre flexibilidad y
efectividad.

Finalmente, la configuracién de los Dispute Boards como mecanismos
de gestién continua del conflicto refleja una evolucién en la concepcién
misma del derecho de los contratos internacionales. El conflicto deja de
ser un evento excepcional para convertirse en un fenémeno gestionable,
integrado en la dindmica contractual. En este contexto, el DB se consolida
como una herramienta central para canalizar, ordenar y, en muchos casos,
evitar la escalada de disputas, contribuyendo a una ejecucién mds eficiente
y sostenible de los contratos.

II1. CONFIGURACION NORMATIVA Y TIPOLOGIA DE LOS DISPUTE BOARDS

El Reglamento de la CCI establece tres modalidades de Dispute Boards
—Dispute Review Boards (DRB), Dispute Adjudication Boards (DAB) y
Combined Dispute Boards (CDB)— cuya distincién radica fundamental-
mente en la naturaleza de las conclusiones que emiten y en el grado de
vinculatoriedad de estas.?

Dentro del reglamento, la CCI nos brinda las posibles clausulas mo-
delo de Dispute Boards seguidas de arbitraje que podremos utilizar como
modelo en nuestros contratos, y bien nos aclara que no serd necesario rea-
lizar el procedimiento de designacién mediante la Cdmara de Comercio

8 Cdmara de Comercio Internacional (CCI), Dispute Board Rules, arts. 4-6. Paris, 2015.
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Internacional para poder utilizar su Reglamento, cada una de las cldusulas
precedentes prevé una clase distinta de Dispute Board, seguido de arbitraje
como tltimo recurso si la controversia no se resuelve mediante el primero.

Algunos de los ejemplos volcados son los siguientes y se dividen en 3
formas distintas, encontrandonos con cldusulas diferenciadas en los casos

de optar por un método o el otro (DRB, DAB o CDB).
a)  Dispute Review Boards

Para aquellos casos de Dispute Review Boards, «Por la presente, las Par-
tes se comprometen a constituir un Dispute Review Board (DRB) conforme
al Reglamento de la Cdmara de Comercio Internacional (la CCI) relativo a
los Dispute Boards (el Reglamento), el cual es considerado parte integrante
de la presente. EIl DRB se compone de [uno/tres/X] miembro(s) nombra-
do(s) en el presente contrato o nombrado(s) de acuerdo con el Reglamen-
to. Todas las controversias derivadas del presente contrato o relacionadas
con ¢él serdn sometidas en primer lugar al DRB conforme al Reglamen-
to. Para cualquier controversia, el DRB emitird una Recomendacién de
conformidad con el Reglamento. Si una de las Partes no acata una Reco-
mendacién cuando se le exija hacerlo de conformidad con el Reglamento,
la otra Parte puede, sin tener que recurrir primero al DRB, someter este
incumplimiento a arbitraje de acuerdo con el Reglamento de Arbitraje de
la CCI, a uno o mds drbitros nombrados conforme a este Reglamento de
Arbitraje. Una Parte que no cumpla con una Recomendacién cuando se le
exija hacerlo de conformidad con el Reglamento no podra plantear ningtn
asunto sobre el fondo de la Recomendacién como defensa de su falta de
cumplimiento sin demora de la Recomendacién. Si una Parte notifica por
escrito a la otra y al DRB su desacuerdo con una Recomendacién, segin lo
previsto en el Reglamento, o bien si el DRB no ha emitido una Recomen-
dacién en el plazo establecido por el Reglamento, o incluso si el DRB es
disuelto conforme al Reglamento antes de que se emita la Recomendacién,
la controversia serd resuelta definitivamente de acuerdo con el Reglamento
de Arbitraje de la CCI por uno o mds drbitros nombrados conforme a este
Reglamento de Arbitraje». Nos encontramos ante una cldusula escalonada
(Multi-Tier Dispute Resolution Clause) que incorpora un Dispute Review
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Board (DRB) como mecanismo previo al arbitraje». La cldusula regula la
constitucion y el funcionamiento del DRB, establece la obligacién de las
partes de someter inicialmente sus controversias a dicho érgano y prevé el
cumplimiento de las recomendaciones emitidas conforme al Reglamento
aplicable. Asimismo, determina que, en caso de incumplimiento de una
recomendacién, de desacuerdo con esta o de cualquier otra circunstancia
prevista en el Reglamento, la controversia serd sometida de manera defini-
tiva a arbitraje administrado por la CCI, el cual constituye el mecanismo
final de resolucién de disputas.

b)  Dispute Adjudication Board

En el caso de los Dispute Adjudication Boards, «Por la presente, las
Partes se comprometen a constituir un Dispute Adjudication Board (DAB)
conforme al Reglamento de la Cdmara de Comercio Internacional (la CCI)
relativo a los Dispute Boards (el Reglamento), el cual es considerado parte
integrante de la presente. El DAB se compone de [uno/tres/X] miembro(s)
nombrado(s) en el presente contrato o nombrado(s) de acuerdo con el
Reglamento. Todas las controversias derivadas del presente contrato o re-
lacionadas con ¢él serdn sometidas, en primer lugar, al DAB conforme al
Reglamento. Para cualquier controversia, el DAB dictard una Decisién de
conformidad con el Reglamento. Si una de las Partes no acata una Deci-
sién cuando se le exija hacerlo de conformidad con el Reglamento, la otra
Parte puede, sin tener que recurrir primero al DAB, someter este incumpli—
miento a arbitraje de acuerdo con el Reglamento de Arbitraje de la CCI, a
uno o mds drbitros nombrados conforme a este Reglamento de Arbitraje.
Una Parte que no cumpla con una Decisién cuando se le exija hacerlo de
conformidad con el Reglamento no podrd plantear ningtn asunto sobre
el fondo de la Decisién como defensa de su falta de cumplimiento sin de-
mora de la Decisién. Si una Parte notifica por escrito a la otra y al DAB su
desacuerdo con una Decisién, segtin lo previsto en el Reglamento, o bien
si el DAB no ha dictado una Decisién en el plazo previsto por el Regla-
mento, o incluso si el DAB es disuelto conforme al Reglamento antes de
que se dicte la Decisién, la controversia serd resuelta definitivamente de
acuerdo con el Reglamento de Arbitraje de la CCI por uno o mds drbitros
nombrados conforme a este Reglamento de Arbitraje». Esta cldusula prevé,
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ademds, la posibilidad de que las partes acuerden someter las Decisiones
del DAB a un examen previo por parte de la CCI. Para ello, deberdn in-
corporar expresamente la siguiente estipulacién adicional: «<El DAB deberd
someter cada Decision a examen de la CCI de conformidad con el articulo
23 del Reglamento.

¢)  Combined dispute Boards

Por ultimo, los Combined Dispute Boards, aquellos que brindan una
solucién intermedia inmediata entre la eleccién del DRB y el DAB. «Por
la presente, las Partes se comprometen a constituir un Combined Dispute
Board (CDB) conforme al Reglamento de la Cdmara de Comercio Inter-
nacional (la CCI) relativo a los Dispute Boards (el Reglamento), el cual es
considerado como parte integrante de la presente. El CDB se compone de
[uno/tres/X] miembro(s) nombrado(s) en el presente contrato o nombra-
do(s) de acuerdo con el Reglamento. Todas las controversias derivadas del
presente contrato o relacionadas con él serdn sometidas, en primer lugar,
al CDB conforme al Reglamento. Para cualquier controversia, el CDB
emitird una Recomendacién, salvo que las Partes hayan acordado que el
CDB debe dictar una Decisién o que el CDB decida hacerlo a peticién
de una de las Partes y de conformidad con el Reglamento. Si una de las
Partes no acata una Recomendacién o una Decisién cuando se le exija
hacerlo de conformidad con el Reglamento, la otra Parte puede, sin tener
que recurrir primero al CDB, someter este incumplimiento a arbitraje de
acuerdo con el Reglamento de Arbitraje de la CCI, a uno o mds drbitros
nombrados conforme a este Reglamento de Arbitraje. Una Parte que no
cumpla con una Recomendacién o una Decisién cuando se le exija
hacerlo de conformidad con el Reglamento no podrd plantear ningtn
asunto sobre el fondo de la Recomendacién o la Decisién como defensa de
su falta de cumplimiento sin demora de la Recomendacién o la Decisién.
Si una Parte notifica por escrito a la otra y al CDB su desacuerdo con una
Recomendacién o una Decisién, segtin lo previsto en el Reglamento, o
bien si el CDB no ha emitido la Recomendacién o dictado la Decisién
en el plazo establecido por el Reglamento, o incluso si el CDB es disuelto
conforme al Reglamento antes de que se emita la Recomendacién o se dic-
te la Decisién, la controversia sera resuelta definitivamente de acuerdo con
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el Reglamento de Arbitraje de la CCI por uno o mds drbitros nombrados
conforme a este Reglamento de Arbitraje». La CCI deja a decisién de las
partes, que si estas lo desean pueden solicitar al Centro el examen de las
Decisiones del CDB mediante la inclusién de la siguiente frase: «El CDB
deberd someter cada Decisién a examen de la CCI de conformidad con el
articulo 23 del Reglamento».

El DRB se caracteriza por emitir recomendaciones que, si bien no son
obligatorias en forma inmediata, adquieren cardcter vinculante si no son
impugnadas por las partes dentro de un plazo de treinta dias. Este modelo
se apoya en una légica cooperativa, en la cual se privilegia la autonomia de
las partes y la busqueda de soluciones consensuadas. Desde la perspectiva
doctrinaria, este esquema ha sido vinculado con mecanismos de autocom-
posicién, en los cuales la autoridad del érgano reside mds en su legitimidad
técnica que en su poder coercitivo.’

En contraste, el DAB emite decisiones obligatorias desde el momento
de su notificacién, las cuales deben ser cumplidas sin demora, incluso, en
caso de desacuerdo. Este cardcter vinculante inmediato responde a la nece-
sidad de garantizar la continuidad del contrato, evitando su paralizacién.
En particular, en proyectos de infraestructura, donde el flujo financiero
resulta critico, la ejecutoriedad de las decisiones del DAB constituye un
elemento esencial.!®

Por su parte, el CDB combina elementos de ambos modelos, permi-
tiendo emitir recomendaciones como regla general, pero habilitando la
adopcién de decisiones cuando las circunstancias lo requieran. Esta fle-
xibilidad permite al érgano adaptar su intervencién a factores como la
urgencia, la gravedad del conflicto o la necesidad de preservar la ejecucién
contractual."

Gourp, Nicholas, Claire GoLpsmrtH. Dispute Resolution in Construction Contracts. Londres:
Sweet & Maxwell, 2010.

1 Bunni, Nael G. Dispute Boards: A Practical Approach. Oxford: Wiley-Blackwell, 2013.

"' Cémara de Comercio Internacional (CCI), Dispute Board Rules, art. 6. Parfs, 2015.
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IV. CLAUSULAS MODELO Y ESTRUCTURA ESCALONADA DE RESOLUCION DE
CONTROVERSIAS

El Reglamento incorpora cldusulas modelo que prevén la utilizacién
de Dispute Boards como instancia previa al arbitraje, configurando lo que
la doctrina denomina «multi-tier dispute resolution clauses». Estas cliusulas
reflejan la voluntad de las partes de estructurar un sistema progresivo de
resolucién de conflictos, en el cual el DB actia como primer filtro, reser-
vando el arbitraje para aquellos casos en los que no se logre una solucién
satisfactoria.'

Desde el punto de vista juridico, la inclusién de estas cldusulas plan-
tea interrogantes en torno a su obligatoriedad y a las consecuencias de su
incumplimiento. La doctrina ha sostenido que la omisién de las etapas
previas puede afectar la admisibilidad del arbitraje, en tanto implica el in-
cumplimiento de una obligacién contractual previa.” Esta interpretacién
refuerza el cardcter estructural de los DB dentro del sistema de resolucién
de controversias.

V. CONSTITUCI()N, INDEPENDENCIA Y GARANTIAS DEL ORGANO

La constitucién del Dispute Board se rige por el principio de autono-
mia de la voluntad, siendo las partes quienes determinan su composicién,
nimero de miembros y método de designacién. No obstante, el Regla-
mento prevé mecanismos subsidiarios que permiten al Centro de ADR
de la CCI intervenir en caso de falta de acuerdo, garantizando asi la ope-
ratividad del sistema.'* Los miembros del DB deben ser independientes e
imparciales, debiendo revelar cualquier circunstancia que pueda afectar su
objetividad. Este estindar resulta andlogo al exigido en el arbitraje inter-
nacional, pudiendo aplicarse por analogia las Directrices de la IBA sobre

Cémara de Comercio Internacional (CCI), Dispute Board Rules, cldusulas modelo. Paris,
2015.

Born, Gary B. International Commercial Arbitration. La Haya: Kluwer Law International,
2014, 2.2 ed.

Cémara de Comercio Internacional (CCI). Dispute Board Rules, art. 7. Paris, 2015.
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conflictos de interés."”> Asimismo, el Reglamento establece mecanismos de
recusacién que permiten a las partes cuestionar la idoneidad de los miem-
bros del érgano.

En este sentido, la autonomia de la voluntad no solo se manifiesta
en la posibilidad de definir la estructura del érgano, sino también en la
facultad de las partes de disefiar un Dispute Board que responda a las parti-
cularidades del contrato. La eleccién entre un miembro Gnico o un panel
colegiado, asi como la determinacién del perfil técnico o juridico de sus
integrantes, refleja decisiones estratégicas que pueden incidir directamente
en la eficacia del mecanismo. En contratos de alta complejidad técnica, por
ejemplo, suele privilegiarse la designaciéon de expertos con conocimientos
especificos en la materia objeto del contrato, lo que contribuye a una mejor
comprensién de los desacuerdos.

Por otro lado, la intervencién del Centro de ADR de la CCI cumple
una funcién de garantia institucional, evitando que la falta de acuerdo entre
las partes paralice la constitucién del érgano. Esta intervencién no implica
una sustitucién de la voluntad de las partes, sino una forma de asegurar la
operatividad del sistema conforme a estdndares de calidad y neutralidad. El
proceso de seleccion llevado a cabo por el Centro se basa en criterios objeti-
vos, tales como la experiencia, la disponibilidad y la idoneidad del candidato,
lo que refuerza la legitimidad del Dispute Board desde su conformacién.

En cuanto a la independencia e imparcialidad, estos principios no solo
constituyen requisitos formales, sino verdaderas condiciones de validez del
funcionamiento del érgano. La obligacién de revelar circunstancias que
puedan generar dudas razonables sobre la objetividad del miembro del
DB tiene un caricter continuo, lo que implica que cualquier situacién
sobreviniente debe ser comunicada de manera inmediata. Este deber de
transparencia resulta esencial para preservar la confianza de las partes y la
integridad del procedimiento.

5 International Bar Association (IBA). Guidelines on Conflicts of Interest in International Arbitra-
tion. Londres, 2014.
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Asimismo, el régimen de recusacion previsto en el Reglamento permi-
te canalizar institucionalmente las objeciones que puedan surgir respecto
de la composicién del 6rgano.

Este mecanismo no solo protege a las partes frente a posibles conflictos
de interés, sino que también fortalece la credibilidad del sistema en su con-
junto. La posibilidad de cuestionar la idoneidad de un miembro constituye
una garantia fundamental que aproxima el funcionamiento del Dispute
Board a los estandares propios del arbitraje internacional.

Finalmente, la correcta constitucion del Dispute Board incide directa-
mente en la eficacia de sus funciones preventivas y resolutivas. Un érgano
integrado por miembros idéneos, independientes y aceptados por las par-
tes estard en mejores condiciones de intervenir de manera temprana en los
desacuerdos, emitir conclusiones fundadas y contribuir a la continuidad
del contrato. En este sentido, la etapa de constitucién no debe ser entendi-
da como un aspecto meramente formal, sino como un elemento central
en la arquitectura del sistema de gestién de controversias.

VI. FUNCIONAMIENTO, FACULTADES Y DINAMICA PROCEDIMENTAL

El funcionamiento del Dispute Board se caracteriza por una amplia fle-
xibilidad procedimental. El 6rgano cuenta con facultades para determinar
el idioma del procedimiento, requerir documentacién, convocar audien-
cias, interrogar a las partes y designar expertos, entre otras atribuciones.'®
Esta amplitud responde a la necesidad de adaptar el procedimiento a las
particularidades del contrato y del conflicto. Asimismo, el Reglamento
impone a las partes un deber de cooperacién activa, obligindolas a pro-
porcionar la informacién necesaria y a mantener una comunicacion fluida
con el érgano. Esta obligacién resulta esencial para garantizar la eficacia del
sistema, en tanto el DB depende de la informacién proporcionada por las
partes para cumplir su funcién.

¢ Cdmara de Comercio Internacional (CCI). Dispute Board Rules, art. 9. Paris, 2015.
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En este sentido, la flexibilidad procedimental no debe interpretarse
como ausencia de reglas, sino como la posibilidad de disenar un procedi-
miento adecuado a las circunstancias especificas de cada caso. El Dispute
Board cuenta con la facultad de organizar el desarrollo del proceso de ma-
nera eficiente, evitando formalismos innecesarios y priorizando la rapidez
en la adopcién de soluciones. Esta caracteristica permite que el DB actte
con mayor agilidad que otros mecanismos, lo que resulta fundamental en
contextos donde el tiempo es un factor critico para la continuidad del
contrato.

Por otra parte, el deber de cooperacién entre las partes y el 6rgano
no solo implica el suministro de informacién, sino también una actitud
proactiva en la participacién del procedimiento. La eficacia del sistema de-
pende en gran medida de la disposicién de las partes a colaborar de buena
fe, facilitando el acceso a datos relevantes y respetando las indicaciones del
Dispute Board. En ausencia de esta cooperacion, el mecanismo puede per-
der efectividad, lo que pone de manifiesto que su correcto funcionamiento
no depende exclusivamente de su regulacién normativa, sino también del
compromiso de las partes con el proceso.

VII. PREVENCION DEL CONFLICTO Y ASISTENCIA INFORMAL COMO EJE DEL
SISTEMA

Uno de los aportes mds relevantes del Reglamento radica en el reco-
nocimiento expreso del rol preventivo del Dispute Board. El érgano puede
intervenir incluso antes de que exista un conflicto formal, identificando
potenciales desacuerdos y sugiriendo mecanismos para evitarlos.'” Asimis-
mo, el DB puede brindar asistencia informal a las partes mediante reunio-
nes, opiniones o comunicaciones no vinculantes. Esta funcién constituye
el nicleo del sistema, en tanto permite abordar los conflictos en una etapa
temprana, reduciendo significativamente la probabilidad de escalamien-
to."® La doctrina ha enfatizado que el verdadero valor de los Dispute

7" Cémara de Comercio Internacional (CCI). Dispute Board Rules, art. 16, Paris, 2015.
¥ Cémara de Comercio Internacional (CCI). Dispute Board Rules, art. 17. Paris, 2015.
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Boards no reside en su capacidad para resolver conflictos, sino en su aptitud
para evitarlos."

En este sentido, la intervencién preventiva del Dispute Board implica
un cambio cualitativo en la forma de entender el conflicto contractual. Ya
no se trata de una anomalia que debe ser corregida una vez producida, sino
de un fenémeno inherente a la dindmica del contrato, susceptible de ser
gestionado anticipadamente. El DB actda, entonces, como un mecanismo
de monitoreo permanente, capaz de detectar tensiones incipientes antes de
que estas se transformen en controversias estructuradas.

La proximidad del 6rgano con la ejecucién del contrato constituye un
elemento central para el éxito de esta funcién preventiva. A diferencia de
los tribunales arbitrales, que intervienen generalmente cuando el conflicto
ya se encuentra consolidado, el Dispute Board se encuentra familiarizado
con el contexto técnico, econédmico y relacional del proyecto. Esta cercania
le permite comprender no solo los aspectos juridicos del desacuerdo, sino
también sus implicancias practicas, facilitando la adopcién de soluciones
realistas y adaptadas a las necesidades de las partes.

Asimismo, la asistencia informal brinda un espacio de didlogo que
dificilmente puede ser replicado en instancias mds formales. La posibilidad
de intercambiar opiniones, explorar alternativas y recibir orientaciones téc-
nicas sin la presién de una decisién vinculante favorece la construccién de
consensos y fortalece la cooperacion entre las partes. En este sentido, el DB
no solo actda como un tercero neutral, sino también como un facilitador
del entendimiento mutuo.

Desde una perspectiva econémica, la funcién preventiva del Dispute
Board contribuye significativamente a la eficiencia del contrato. La reso-
lucién temprana de desacuerdos evita la acumulacién de reclamos, reduce
los costos asociados a procedimientos formales y minimiza el riesgo de
interrupciones en la ejecucién del proyecto. Este enfoque resulta particu-

¥ GouLp, Nicholas, Claire GoLpsmiTH. Dispute Resolution in Construction Contracts. Londres:

Sweet & Maxwell, 2010.
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larmente relevante en contratos de larga duracién, donde los efectos de un
conflicto no resuelto pueden amplificarse con el tiempo.

Finalmente, la centralidad de la prevencién dentro del sistema pone
de relieve la importancia de la buena fe y la cooperacién como principios
rectores de la relacién contractual. El éxito del Dispute Board depende en
gran medida de la disposicién de las partes a participar activamente en el
proceso y a considerar de manera seria las recomendaciones y orientaciones
del 6rgano. En este sentido, el Reglamento no solo establece un mecanis-
mo juridico, sino que promueve una cultura de gestién colaborativa del
conflicto.

VIII. SuUMISION FORMAL, CONCLUSIONES Y EFECTOS JURIDICOS

Cuando un desacuerdo no puede ser resuelto mediante mecanismos
informales, puede ser sometido formalmente al DB, transformdndose en
una desavenencia en los términos del Reglamento.”® En esta instancia,
el 6rgano desarrolla un procedimiento estructurado que culmina con la
emisién de una conclusién. Estas conclusiones pueden consistir en reco-
mendaciones o decisiones, dependiendo del tipo de DB. Si bien no tienen
la naturaleza de un laudo arbitral, generan efectos contractuales relevantes,
especialmente en el caso de decisiones vinculantes.*!

En este estadio formal del procedimiento, el Dispute Board asume
un rol mds cercano al de un érgano adjudicador, sin perder por ello su
cardcter contractual y flexible. El procedimiento, aunque menos rigido
que el arbitral, se encuentra dotado de garantias bdsicas de contradiccién,
igualdad entre las partes y oportunidad de ser oidas, lo que contribuye
a la legitimidad de las conclusiones emitidas. A su vez, la posibilidad de
requerir documentacién, celebrar audiencias y recurrir a expertos permite
al DB construir una base fictica y técnica sélida para la resolucién de la
controversia.

% Cdmara de Comercio Internacional (CCI). Dispute Board Rules, art. 18. Paris, 2015.
2 FoucHarp, Philippe, Emmanuel GaiLLarD y Berthold GoLbMAN. International Commercial
Arbitration. La Haya: Kluwer Law International, 1999.
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La distincién entre recomendaciones y decisiones adquiere particular
relevancia en este contexto, en tanto determina el grado de obligatorie-
dad de la conclusién y, en consecuencia, su impacto en la ejecucion del
contrato. Mientras que las recomendaciones requieren, en principio, la
aceptacion tdcita o expresa de las partes para adquirir fuerza vinculante,
las decisiones —propias del DAB o eventualmente del CDB— imponen
una obligacién inmediata de cumplimiento, incluso, en presencia de des-
acuerdo. Este elemento resulta central en contratos de ejecucién continua,
donde la necesidad de mantener el flujo de prestaciones exige soluciones
rdpidas y eficaces.

Por otra parte, aunque las conclusiones del Dispute Board no poseen
la autoridad de cosa juzgada, su valor prictico no debe ser subestimado.
En muchos casos, estas conclusiones constituyen un antecedente técnico
y juridico relevante que puede influir en eventuales instancias posteriores,
particularmente en el arbitraje. En este sentido, el DB cumple también una
funcién de ordenamiento del conflicto, delimitando las cuestiones contro-
vertidas y facilitando su eventual resolucién definitiva.

Asimismo, el cardcter contractualmente vinculante de determinadas
decisiones plantea interrogantes en torno a su ejecucion y a los mecanis-
mos disponibles para garantizar su cumplimiento. La posibilidad de acudir
directamente al arbitraje en caso de incumplimiento refuerza la eficacia del
sistema, en tanto introduce un incentivo claro para que las partes respeten
las conclusiones del DB. De este modo, el sistema logra equilibrar flexibi-
lidad y coercibilidad, combinando la informalidad del procedimiento con
la posibilidad de una ejecucién efectiva en etapas posteriores.

En definitiva, la sumisién formal al Dispute Board no constituye Gni-
camente una instancia previa al arbitraje, sino un verdadero mecanismo
de resolucién con entidad propia, capaz de generar efectos concretos en la
relacién contractual y de contribuir significativamente a la gestién eficiente
del conflicto.
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IX. RELACION CON EL ARBITRAJE INTERNACIONAL Y EFICACIA DEL SISTEMA

Los Dispute Boards se insertan en un sistema escalonado de resolucién
de controversias en el cual el arbitraje constituye la instancia final. Este
modelo permite abordar los conflictos de manera progresiva, privilegian-
do soluciones tempranas y menos costosas. Sin embargo, esta articulacién
plantea desafios en relacién con la admisibilidad del arbitraje y el cumpli-
miento de las etapas previas. La doctrina ha sefialado que estos conflictos
deben resolverse teniendo en cuenta la intencién de las partes y la funcién
econémica del contrato.?

En efecto, la operatividad de las cliusulas escalonadas (multi-tier clau-
ses) ha sido objeto de creciente atencién tanto en la doctrina como en la
préctica arbitral, particularmente, en lo relativo a su cardcter vinculante y
a las consecuencias derivadas de su inobservancia. Mientras que algunos
tribunales arbitrales han considerado que el incumplimiento de las eta-
pas previas —como la intervencién del Dispute Board— puede constituir
un obsticulo a la admisibilidad de la demanda, otros han adoptado una
postura mds flexible, entendiendo que dichas etapas no siempre revisten
cardcter obligatorio o que su incumplimiento puede ser subsanado en el
curso del procedimiento.

Este debate se vincula estrechamente con la calificacién juridica de
estas clausulas, es decir, si deben ser consideradas como condiciones de
procedibilidad, requisitos de admisibilidad o simples obligaciones contrac-
tuales cuyo incumplimiento genera responsabilidad, pero no impide el ac-
ceso al arbitraje. En este sentido, la interpretacién debe atender no solo a la
literalidad de la clausula, sino también al contexto contractual, la conducta
de las partes y la finalidad econémica del acuerdo, evitando soluciones ex-
cesivamente formalistas que puedan frustrar el acceso a la justicia arbitral.

Asimismo, resulta relevante considerar que los Dispute Boards cum-
plen una funcién que trasciende la mera etapa previa al arbitraje, en tanto

22 BorN, Gary B. International Commercial Arbitration. La Haya: Kluwer Law International,

2014, 2.2 ed.
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su intervencién puede influir significativamente en el desarrollo posterior
del conflicto. Las recomendaciones o decisiones emitidas por el DB, aun
cuando no tengan fuerza de cosa juzgada, suelen constituir un antecedente
técnico de gran peso, que puede ser considerado por el tribunal arbitral al
momento de resolver la controversia. De este modo, el DB no solo actta
como un filtro procesal, sino también como un mecanismo de clarificacién
y delimitacién del conflicto.

Por otro lado, la eficacia del sistema depende en gran medida del gra-
do de compromiso de las partes con el mecanismo y del respeto por las
decisiones o recomendaciones emitidas. En la medida en que las partes
cumplan de buena fe con las conclusiones del Dispute Board, se reduce
significativamente la necesidad de recurrir al arbitraje, consolidando asi
el objetivo preventivo del sistema. En cambio, el uso estratégico o mera-
mente formal del DB puede desnaturalizar su funcién, convirtiéndolo en
una instancia dilatoria en lugar de una herramienta de resolucién eficiente.

En definitiva, la relacién entre los Dispute Boards y el arbitraje interna-
cional debe ser entendida en términos de complementariedad funcional.
El DB permite gestionar el conflicto en sus etapas iniciales, mientras que
el arbitraje ofrece una solucién definitiva en caso de persistencia del des-
acuerdo. Este esquema no solo optimiza los recursos disponibles, sino que
también contribuye a una administracién mds racional y eficiente de las
controversias en el dmbito del comercio internacional.

X. CONCLUSION

El Reglamento de Dispute Boards de la CCI (2015) constituye, sin
lugar a duda, una herramienta fundamental en la evolucién del derecho de
la contratacién internacional, en tanto introduce un enfoque preventivo,
dindmico y funcional en la gestién de controversias. A diferencia de los
modelos tradicionales centrados en la resolucién ex post del conflicto, este
sistema propone una légica de acompafamiento continuo del contrato,
donde la intervencién del 6rgano no se limita a momentos de crisis, sino
que se proyecta a lo largo de toda la relacién contractual. De este modo, se
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consolida una transformacién conceptual que redefine el rol de los meca-
nismos de resolucién de disputas dentro del tréfico juridico internacional.

En este contexto, los Dispute Boards representan un verdadero cam-
bio de paradigma, al desplazar el eje desde la adjudicacién hacia la pre-
vencién. La posibilidad de intervenir en etapas tempranas del conflicto,
incluso antes de su formalizacién, permite no solo reducir la litigiosidad,
sino también gestionar de manera més eficiente los riesgos inherentes a
contratos complejos y de larga duracién. Este enfoque resulta particular-
mente valioso en sectores como la construccién o la infraestructura, donde
la continuidad del proyecto y la estabilidad de las relaciones contractuales
constituyen elementos esenciales para su éxito econdémico.

Asimismo, la flexibilidad estructural del sistema -evidenciada en la
coexistencia de modelos como el DRB, DAB y CDB- permite adaptar la
intervencién del 6rgano a las necesidades especificas de cada contrato. Esta
adaptabilidad, sumada a la amplitud de facultades del Dispute Board y al
principio de cooperacién entre las partes, contribuye a generar un entorno
propicio para la resolucién eficiente de controversias. En este sentido, el
Reglamento no solo establece un marco normativo, sino que promueve
una cultura juridica orientada al didlogo, la colaboracién y la solucién tem-
prana de conflictos.

Por otra parte, la articulacién de los Dispute Boards con el arbitraje
internacional refuerza su eficacia dentro de un sistema escalonado de reso-
lucién de controversias. Lejos de sustituir al arbitraje, los DB operan como
una instancia previa que permite filtrar, reducir o incluso evitar la necesi-
dad de recurrir a mecanismos adjudicativos mds costosos y prolongados.
Esta complementariedad evidencia una visién integral del conflicto, en la
cual cada mecanismo cumple una funcién especifica dentro de un esquema
coherente y eficiente.

En definitiva, los Dispute Boards deben ser entendidos no solo como
un instrumento técnico, sino como una manifestacién de una nueva ra-
cionalidad en el derecho de los contratos internacionales. Su implemen-
tacion refleja una tendencia hacia modelos més sofisticados de gestion del
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conflicto, donde la prevencién, la continuidad contractual y la eficiencia
econémica ocupan un lugar central. En este sentido, el Reglamento de la
CCI (2015) no solo regula una préctica existente, sino que contribuye ac-
tivamente a consolidar un estdndar internacional en materia de resolucién
de controversias contractuales.
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Resumen: El presente articulo examina criticamente la figura del
third-party funding en el arbitraje internacional, cuestionando su
concepcién tradicional como un mecanismo neutral orientado
a facilitar el acceso a la justicia. A partir de un andlisis doctrinal
y jurisprudencial, se sostiene que el financista no acttia como un
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sujeto pasivo, sino como un participante estructural cuya inter-
vencién incide en la dindmica procesal, la estrategia de las partes
y la distribucién del riesgo.

Asimismo, se analiza el security for costs como una respuesta
institucional frente a las reclamaciones financiadas, evidencian-
do una tensién entre equidad procesal y acceso a la justicia. El
trabajo también aborda los riesgos asumidos por los propios fi-
nanciadores, tales como la pérdida total de la inversién, la in-
certidumbre en la ejecucién de laudos y las asimetrias de infor-
macion, lo que cuestiona su aparente posicién dominante.
Finalmente, se propone conceptualizar al financista como un
«actor en la sombra», cuya influencia, aunque no formalmente
reconocida, resulta determinante en la estructura del arbitraje.
En ese sentido, se plantea la necesidad de replantear las catego-
rias tradicionales del sistema arbitral y avanzar hacia mayores
estdndares de transparencia y una redefinicién de su rol.

Abstract: This article critically examines the role of third-party fun-
ding in international arbitration, challenging its traditional cha-
racterization as a neutral mechanism aimed at enhancing access to
justice. Through a doctrinal and jurisprudential analysis, it argues
that funders are not passive actors but structurally relevant partici-
pants whose involvement affects procedural dynamics, party strate-
gies, and risk allocation.

The article also explores security for costs as a procedural response
to funded claims, highlighting the tension between procedural fair-
ness and access to justice. Additionally, it addresses the risks borne
by funders themselves, including total investment loss, enforcement
uncertainty, and information asymmetries, thereby questioning the
notion of their dominance.

Ultimately, the paper proposes understanding the funder as a «sha-
dow actor whose influence, although not formally acknowledged,
significantly shapes the arbitral process. It concludes by advocating
for a reconsideration of traditional arbitral categories, greater trans-
parency standards, and a conceptual redefinition of the funder’s
role.
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I. INTRODUCCION

El arbitraje como mecanismo alternativo de solucién de controver-
sias, ha sido concebido como uno de los mecanismos caracterizados por
mantener su esencia en la autonomia, el consentimiento de las partes y la
flexibilidad procedimental. Lo que permite comprender que las partes que
consintieron someterse a arbitraje se someterdn a la misma y se encuentra
legitimados para tener participacion directa en el proceso y asumir las res-
pectivas consecuencias que se desprenda del mismo. Como sefala William
W. Park, el arbitraje encuentra su fundamento en el consentimiento de
las partes, el cual constituye el elemento central de su legitimidad (Park,
20006). Probablemente, lo indicado pueda interpretarse como una metd-
fora referente al arbitraje, sin embargo, la misma refleja la esencia misma
de la legitimidad que remarca la naturaleza y esencia del arbitraje, en la
medida en que el consentimiento opera como su piedra angular.

En efecto, la doctrina ha sostenido que el consentimiento constituye
el elemento definitorio de la legitimidad del arbitraje, en tanto delimita
quiénes pueden participar en el proceso y en qué condiciones.’

En los ultimos 10 anos, el arbitraje ha sido la opcién idénea por las
partes para resolver las eventuales controversias que se puedan presentar en
el camino de la ejecucién del contrato. Sin embargo, no solo es notorio el
crecimiento del arbitraje como mecanismo, sino también, el crecimiento
exponencial del third-party funding (TPF). En los tltimos anos, no solo
ha crecido el uso del arbitraje, sino también el desarrollo del TPE cuya
expansion ha sido particularmente significativa. En efecto, se ha sefialado
que, desde 2012, esta industria ha experimentado un crecimiento superior
al 500%.2

La figura del financista en el arbitraje no ha sido, ni serd, pasajera, ya
que dicho mecanismo —que comprende el financiamiento de un tercero
ajeno a la controversia a cambio de una participacién en el eventual resul-

Born, G. B. (2021). International commercial arbitration. La Haya: Kluwer Law International,
31 ed.

MAaRreNGO, M. (2022). «Third party funding and conflicts of interest: Is there any way to tame
the beast?». Revista de la Secretaria del Tribunal Permanente de Revision, 10(19), e463.
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tado econémico del litigio— ha sido ampliamente promovido como una
herramienta que facilita el acceso a la justicia, especialmente en controver-
sias de alto costo. En este sentido, se ha senalado que el TPF constituye
una forma ampliamente utilizada para aliviar la carga econémica asociada
a los procedimientos de arbitraje internacional.’

En relacién con lo mencionado, debe considerar que dicha construc-
cién descansa sobre una premisa que necesariamente merece ser revisada
con mucho cuidado y un adecuado andlisis: el actuar del financista, como
sujeto neutral y pasivo, limitado a proveer recursos sin incidir de manera
activa y directa en la conduccién del proceso. Esta caracterizacidn, resulta
insuficiente para explicar la complejidad del fenémeno en la prictica con-
tempordnea. La doctrina nos indica que el financiamiento de terceros no
solo introduce una dimensién econémica en el arbitraje, sino que también
puede generar incentivos econdmicos que inciden en la dindmica del sis-
tema arbitral, particularmente en el contexto del arbitraje de inversion.*

En ese sentido, la creciente participacién de los terceros financistas
en los procedimientos arbitrales ha ocasionado que se planteen diversas
interrogantes relevantes relacionadas a la integridad del proceso arbitral y
la adecuada distribucién de riesgos entre sus participantes. Interrogantes
como: si el financista no es un tercero completamente ajeno a la controver-
sia, ni mucho menos parte del convenio arbitral, ;cudl es el rol que desem-
pena? La funcién que desempena es la de un actor que asume una posiciéon
ambigua, en la que hay un interés econémico directo en el resultado del
procedimiento arbitral, con una ausencia formal dentro de la estructura
del proceso. Esta dualidad genera una tensién estructural: el financista par-
ticipa en el resultado del arbitraje sin encontrarse sujeto al mismo régimen
de derechos y obligaciones que rige a las partes.

El security for costs se manifiesta como una respuesta procesal frente a
las reclamaciones financiadas, en tanto cumple una funcién orientada a

MAaRreNGO, M. (2022). «Third party funding and conflicts of interest: Is there any way to tame
the beast?». Revista de la Secretaria del Tribunal Permanente de Revision, 10(19), e463.

Garcia, E J. (2018). «Third-party funding as exploitation of the investment treaty system.
Boston College Law Review, 59(8), pp. 2911-2940.



ARBITRA]E INTERNACIONAL EN TRANSFORMACION: NUEVAS GENERACIONES, NUEVOS ... 165

proteger a la parte demandada ante el riesgo de insolvencia de la parte de-
mandante. En este contexto, los tribunales arbitrales han mostrado dispo-
sicidon a considerar la existencia del financiamiento por terceros al evaluar
la imposicién de garantias, evidenciando que la presencia del financiador
altera la percepcién del riesgo procesal. En esa linea, en RSM Production
Corporation v. Saint Lucia (2014), el tribunal advirtié que el sistema podria
derivar en un escenario en el que una de las partes obtiene beneficios en

caso de éxito sin asumir pérdidas equivalentes en caso contrario.’

Esta linea jurisprudencial se complementa con lo sefialado en Souzh
American Silver Limited vs. Bolivia, donde el tribunal sostuvo que la exis-
tencia de financiamiento por terceros no es, por si sola, suficiente para
justificar una orden de garantia por costas, reafirmando que la presencia
de un financiador no puede equipararse automdticamente a una situacion

de insolvencia.®

En ese sentido, el hecho de hacer uso del secutiry for costs ante un
proceso arbitral como medida cautelar, es un indicio claro de desconfianza
institucional. Independientemente de la ausencia de reconocimiento por
parte de la institucién arbitral respecto a la funcién que desempenia el fi-
nancista como parte del proceso, si reacciona frente a su presencia, tra-
tando de proporcionar un equilibrio en las asimetrias que esta introduce.
Esta respuesta resulta parcial, ya que aborda los efectos del fenémeno sin
cuestionar su fundamento.

El discurso dominante por diversos autores ha tendido a invisibilizar
una dimensién de mucha importancia: los riesgos que suelen asumir los
financistas en antes, durante y después de un proceso arbitral. Lejos de ser
actores inmunes o dominantes, los terceros financistas operan en un entor-
no desconocido, el cual es caracterizado por la incertidumbre, la carencia
de informacién e, incluso, las diversas dificultades que tienen que afrontar
cuando pretenden ejecutar laudos arbitrales. Como ha sido indicado en

> RSM Production Corporation v. Saint Lucia, ICSID Case n.” ARB/12/10, Decision on Secu-
rity for Costs (August 13, 2014).

¢ South American Silver Limited v. Bolivia, PCA Case n.® 2013-15, Procedural Order n.° 10
(January 11, 2016).
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lineas anteriores, el financiamiento de controversias implica la posibilidad
de asumir el riesgo de perder el total de la inversidn, en la medida en que
su rentabilidad depende de variables que escapan del control directo del
financista. En este sentido, se ha sefalado que, si el caso no prospera, el
financiador pierde la totalidad de su inversién.”

La relacién que mantiene la parte financiada con el financista es la de
interdependencia, considerando que su funcién de y ausencia de control
absoluto y pleno del proceso, lo llevan a una posicién en la que depende
de las decisiones estratégicas que puedan adoptar la parte financiadas y los
abogados. Ello permite un cuestionamiento en la imagen del financista
como un actor todopoderoso y revela una posicién mds compleja, en la
que coexisten influencia e incertidumbre.

A partir de estas consideraciones, el presente articulo cuestiona la ca-
racterizacién del financista como un facilitador pasivo del acceso a la jus-
ticia. Por el contrario, sostiene que debe ser entendido como un «actor en
la sombra», esto es, un participante estructural cuya presencia, aunque no
formalmente reconocida, reconfigura la distribucién de riesgos, incide en
la dindmica procesal y tensiona los limites cldsicos de la autonomia de la
voluntad en el arbitraje.

En consecuencia, el articulo propone repensar el third-party funding
no como un elemento accesorio al arbitraje, sino como un componente
que exige mayores estindares de transparencia y una revisién de las ca-
tegorias tradicionales sobre las que se estructura el proceso arbitral. Ello
plantea una cuestién de fondo: si el arbitraje puede seguir incorporando la
creciente influencia de los financistas sin replantear los principios que lo
sostienen.

7 NIeuwveLD, V. & V. SHANNON (2012). Third-party funding in international arbitration. La

Haya: Kluwer Law International.
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II. THIRD-PARTY FUNDING: FUNCION Y NARRATIVA TRADICIONAL
a)  Concepto del third-party funding

La figura del TPE ha experimentado una consolidacién significativa
en las Ultimas décadas, posiciondndose como una herramienta habitual
para el financiamiento de controversias, principalmente, en controversias
con cuantia elevada con disputas de alta complejidad.

El third-party funding puede ser definido como un acuerdo mediante
el cual un tercero ajeno a la controversia asume los costos del arbitraje a
cambio de una participacién en el resultado del litigio. Este modelo se
estructura tipicamente bajo esquemas sin recurso (non-recourse), lo que im-
plica que el financista asume el riesgo econémico del caso. En efecto, se ha
senalado que el financiamiento por terceros se caracteriza por un esquema
sin recurso, en virtud del cual el financiador asume el riesgo de perder su
inversién en caso de que la reclamacidén no resulte favorable.®

Este mecanismo como herramienta para poder acceder al arbitraje, in-
troduce una dimensién financiera que permite trasladar el riesgo econémi-
co desde la parte demandante hacia un tercero que cuenta con experiencia
y conocimiento que se encarga de realizar un andlisis del riesgo deja de ser
una cuestién puramente patrimonial para convertirse en una evaluacién
mids compleja que involucra la estructura econémica del litigio.

Es necesario resaltar que el hecho de recurrir a un financista no cons-
tituye necesariamente una prueba clara de insolvencia. Sin embargo, lo
indicado no es suficiente para agotar el problema. La jurisprudencia ha
permitido poder identificar que los tribunales no reaccionan frente a la
insolvencia en abstracto, sino frente a una percepcién amplia del riesgo
procesal.

8 NieuwveLD, V. & V. SHANNON (2012). Third-party funding in international arbitration. La

Haya: Kluwer Law International.
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En el caso RSM Production Corporation v. Saint Lucia (2014),’ el tri-
bunal consideré relevante no solo la existencia del financiamiento por ter-
ceros, sino también el comportamiento previo del demandante en relacién
con el cumplimiento de obligaciones procesales, particularmente aquellas
vinculadas al pago de costas, lo que contribuyé a justificar la adopcién
de medidas como el security for costs. Por su parte, en EuroGas Inc. and
Belmont Resources Inc. v. Slovak Republic (2014),' el tribunal ordené la
divulgacién de la identidad del financiador, evidenciando la relevancia del
TPF en el andlisis del procedimiento, aunque sin establecer que su sola
existencia constituya un fundamento automdtico para la imposicién de
garantias. Esta aparente oscilacién no responde a una contradiccidn, sino
a la ausencia de un criterio uniforme para integrar el financiamiento por
terceros dentro del andlisis procesal.

De manera similar, en Manuel Garcia Armas and others v. Venezuela,"
el tribunal consideré que la existencia de financiamiento por terceros, jun-
to con la ausencia de cobertura de costas adversas por parte del financiador,
podia incrementar el riesgo de incumplimiento de una eventual condena
en costas, lo que justificé la imposicién de un security for costs.

Lo resaltante de estas decisiones no es necesariamente una preocupa-
cién financiera, sino la inquietud relacionada a la redistribucion del ries-
go. El financista afronta el hecho de asumir el coste el litigio —aunque
el resultado no necesariamente sea el esperado— pero no necesariamente
responde a sus consecuencias adversas, lo que genera una asimetria que el
sistema percibe. Es asi que el security for costs aparece como respuesta; apa-
rece como una respuesta indirecta a una cuestién mds profunda: la identi-
ficacién del verdadero sujeto que soporta el riesgo tltimo del proceso.

?  RSM Production Corporation v. Saint Lucia, ICSID Case n.” ARB/12/10, Decision on Secu-
rity for Costs (August 13, 2014).

1" EuroGas Inc. and Belmont Resources Inc. v. Slovak Republic, ICSID Case n.” ARB/14/14,
Procedural Order n.° 3 (June 23, 2015).

" Manuel Garcia Armas and others v. Venezuela, PCA Case n.° 2016-08, Procedural Order n.° 9
(June 20, 2018).
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Un elemento adicional que rara vez es explicado y que influye notoria-
mente en el arbitraje, es la incertidumbre en la ejecucion de costas frente
a estructuras de financiamiento. Con independencia de la existencia de un
financista, no necesariamente resulta claro si es que el mismo se encargara
de responder la condena de costas ni en qué condiciones podria ser compe-
lido hacerlo. Estos acontecimientos obligan a los centros a tomar medidas
precautorias.

En consecuencia, el security for costs no solo protege frente a la insol-
vencia, sino que funciona como un mecanismo de ajuste frente a la com-
plejidad econémica introducida por el TPE El arbitraje, construido sobre
la base del consentimiento y el equilibrio entre las partes, se ve obligado a
adaptarse a una realidad en la que los riesgos ya no se distribuyen de ma-
nera tradicional.

b)  El security for costs como manifestacion de desconfianza es-
tructural

Como anticipamos en los pdrrafos anteriores y desde una perspectiva
critica, el security for costs es un indicador de desconfianza estructural dentro
del arbitraje. Su creciente uso en contextos relacionados a financiamiento
por terceros es una muestra clara que el arbitraje percibe la presencia de un
financista como un autor que altera el equilibrio procesal, aun cuando no
lo reconozca formalmente como parte del procedimiento.

Esta situacion genera una paradoja dificil de sostener. Por un lado, el
arbitraje mantiene la ficcién de que el financista es un tercero irrelevante
desde el punto de vista procesal; por otro, adopta medidas especificas para
mitigar los riesgos asociados a su participacién. Se responde a su influencia
sin integrarlo conceptualmente en el sistema.

En este sentido, el security for costs no constituye una excepcidn, sino
un sintoma. Es la manifestacion de que el arbitraje desconfia del financia-
miento por terceros, aunque contintie describiéndolo como un mecanismo
neutral. Si el financista fuera verdaderamente irrelevante, su existencia no
deberia incidir en la evaluacién del riesgo procesal. Sin embargo, la pric-
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tica demuestra lo contrario: su presencia condiciona decisiones que, en
teorfa, deberfan ser ajenas a su intervencidn.

El sistema arbitral ha optado por soluciones periféricas que buscan
contener los efectos del financiamiento sin cuestionar su fundamento. En
lugar de redefinir el rol del financista, se recurre a mecanismos como el
security for costs para reequilibrar el proceso, sin abordar directamente la
redistribucién del riesgo que este introduce.

Esta redistribucién del riesgo ha sido identificada como una de las
principales implicancias del financiamiento por terceros, en la medida en
que separa la titularidad de la reclamacién de la asuncién efectiva del riesgo
econdmico del proceso.'?

El security for costs no corrige la distorsién que genera el TPF, sino que
la misma la expone. Es el punto en la que el arbitraje muestra sus limites, lo
que evidencia que la categoria de «tercero» resulta cada vez mds insuficiente
para describir a un actor es relevante, aunque no se encuentre formalizada.

Lo indicado conlleva a realizarse la siguiente pregunta: ;puede el ar-
bitraje seguir sosteniendo la ficcién de la neutralidad del financista cuan-
do sus propias herramientas procesales revelan lo contrario? La respuesta
parece inclinarse hacia una negacién. Mds bien, el sistema arbitral parece
encontrarse en una fase de transicién, en la que reconoce implicitamente
la relevancia del financista, pero atin no ha desarrollado las categorias ne-
cesarias para integrarlo plenamente.

12 ICCA & Queen Mary University of London. (2018). Report of the ICCA-QMUL Task Force
on Third-Party Funding in International Arbitration.
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II1. LA OTRA CARA DEL THIRD-PARTY FUNDING: RIESGOS Y VULNERABILIDAD
DEL FINANCIADOR

a)  Mis alld del poder: la construccion incompleta del financiador

El financista aparece como un tercero ajeno a las controversias, quien
después de haber realizado un andlisis minucioso de la informacién pro-
porcionada por el solicitante, selecciona casos, condiciona estrategias y
maximiza retornos, proyectando una posicién de control que suele parecer
dificil de ser cuestionada. La literatura del financista lo ha consolidado con
una imagen relativamente homogénea.

Sin embargo, es necesario indicar que la posible imagen proyectada
sobre el financiador resulta incompleta. No necesariamente la presencia
de un financiador debe ser interpretada como la de un actor dominante,
hacer ello implica que obviemos un elemento esencial de la funcién que
desempena, «la asuncién de riesgo». La funcién del financista se propor-
ciona tipicamente bajo un esquema sin recurso, lo que significa que, si la
reclamacién no tiene éxito, el financiador perderd toda su inversién.'” En
ese sentido, el financista no solo tiene influencia en el arbitraje, sino que
también se encuentra sujeto a sus contingencias.

La l6gica de la funcién del financista persigue un modelo econémico
binario: el éxito del caso determina la obtencién de retornos, mientras que
su fracaso conllevaria a la pérdida total de lo invertido en el litigio. El fi-
nanciamiento de disputas depende de variables inherentes e inciertas, tales
como la valoracién probatoria, la apreciacién del tribunal y la evolucién
del procedimiento, a diferencia de otros instrumentos financieros, los cua-
les si proporcionan garantias tradicionales de recuperacién.

Ante esta exposicion se suma la posibilidad de enfrentarse a costos ad-
versos. El hecho de que el financiador no sea parte del proceso, la prictica
arbitral ha comenzado a considerar su presencia en relacién con las costas,

3 NievwveLp, V. & V. SHANNON, (2012). Third-party funding in international arbitration. La

Haya: Kluwer Law International.
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lo que ocasiona un riesgo considerable. Ello genera una tensién conceptual
y una pregunta sin aparten respuesta, ;c6mo es posible que un actor que
no es reconocido procesalmente pueda, verse afectado por consecuencias
propias del proceso?

Ello nos permite ver la otra cara de la moneda, la cual nos muestra los
riesgos que afronta el financista, asociados a la ejecucion del laudo arbitral.
La obtencién de un laudo favorable no necesariamente garantiza la recu-
peracién efectiva e inmediata de la inversién, especialmente, en contextos
donde es muy clara la dificultad para ejecutar el mismo en situaciones con
estructuras societarias complejas o jurisdicciones que se resisten al cum-
plimiento. En ese sentido, el arbitraje se convierte en un espacio de riesgo
financiero en el que el resultado juridico no necesariamente coincide con
el resultado econémico.

En este contexto, se ha sefialado que uno de los principales desafios del
financiamiento de disputas radica en la incertidumbre asociada a la ¢jecu-
cién de los laudos, lo que puede comprometer la recuperacién efectiva de

la inversién.'

Uno de los elementos criticos, es la asimetria de informacién con la
que se cuenta. El financista inicamente basa su decisién de inversion en la
informacién proporcionada por la parte financiada y sus asesores legales,
lo que introduce un grado inevitable de dependencia. Esta dependencia
ha sido reconocida como una manifestacién de asimetria de informacién
estructural, en la que el financiador no puede verificar completamente los
supuestos del caso ni anticipar su valoracién en el procedimiento arbi-
tral.”” El hecho de recurrir a los procesos de due diligence para poder miti-
gar los riesgos, no necesariamente debe entenderse que con ello se eliminan
la imposibilidad de verificar completamente la informacién, ni mucho me-
nos la de anticipar la forma en la que serd valorada por el tribunal.

1 OECD. (2022). Third-party litigation funding and access to justice.
5 Baary, C. J. W. (2022). «Third-party funding and conflicts of interest: A comparative analysis».
Houston Journal of International Law, 44(3), pp. 601-650.
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Finalmente, debe tenerse en cuenta la limitada capacidad de control
que tiene el financiador sobre el desarrollo del proceso. Si bien se suele
asumir que el financiador influye en decisiones estratégicas, en la prictica,
su intervencidn se encuentra condicionada por restricciones legales, éticas
y contractuales. La conduccién del arbitraje permanece en manos de la
parte y sus abogados, lo que genera una relacién de interdependencia mds
que de control absoluto.

b)  Vulnerabilidad estructural y redefinicion del rol del financiador

Como se ha desarrollado en el presente trabajo con relacién a los ries-
gos que asume el financista, nos permite replantar su posicién dentro del
arbitraje, desde una perspectiva mds simétrica. Lejos de ser un actor todo-
poderoso, el financiador emerge como un participante estructuralmente
vulnerable, cuya rentabilidad depende de variables que escapan a su con-
trol directo.

El hecho existente de una vulnerabilidad no necesariamente debe
comprenderse como la ausencia de capacidad no elimina la capacidad de
influencia, pero si la matiza, relevando una relacién mds compleja entre el
poder y riesgo. Lejos de la funcién que desempena el financista como es-
tratega al evaluar las oportunidades a las que decida financiar, se debe tener
en cuenta lo expuesto a la incertidumbre inherente al arbitraje. Su posicién
es econémicamente central, pero paraddjicamente periférica.

Esta dualidad explica, en parte, las tensiones identificadas en secciones
anteriores. El sistema arbitral reacciona frente a la presencia del financiador
—por ejemplo, a través del security for costs—, pero, evita integrarlo plena-
mente dentro de su estructura conceptual. De este modo, el financiador es
considerado relevante en términos econdémicos, pero irrelevante desde una
perspectiva formal.

Lo mencionado nos permite identificar una ausencia de categorias
tradicionales en el arbitraje. Lo que evidencia una notoria y compleja dis-
tincién entre las partes y el tercero, actores que —aunque no tengan parti-
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cipacién directa— inciden en el desarrollo del resultado, sin haber tenido
participacién formal en el proceso.

En relacién con ello, podemos apreciar un desajuste en las categorias
tradicionales del arbitraje. Resulta cada vez mds complejo sostener la dife-
rencia cldsica entre terceros y partes, frente a actores que en gran medida
suelen incidir de manera significativa en el desarrollo y resultado.

En ese sentido, surge la siguiente interrogante: si el financiador asume
riesgos sustanciales y su influencia es reconocida, aunque dicha influen-
cia sea de manera indirecta, ;resulta sostenible continuar considerdndo-
lo como un actor pasivo? Aparentemente, se podria decir que no. Mejor
dicho, el financista debe ser conocido como una participante estructural
cuya presencia redefine no solo la asignacién del riesgo, sino también los
fundamentos del arbitraje contempordneo.

Lo mencionado no es un mensaje de alerta para que el financiador
sea considerado como parte procesal, pero si debe reconocerse que su rol
trasciende la categoria de tercero pasivo. En ese sentido, el financista pasa
a posicionarse como un «actor en la sombra»: un sujeto cuya intervencion,
aunque no formalizada, resulta determinante en la configuracién del pro-
ceso arbitral.

IV. EL «ACTOR EN LA SOMBRA»: INFLUENCIA E INVISIBILIDAD EN EL ARBI-
TRAJE

a)  Influencia sin reconocimiento: la paradoja del financiador

En el arbitraje internacional que contiene una estructura procesal cla-
ramente definida en la que las partes, el tribunal y los terceros cumplen
funciones delimitadas. Sin embargo, la llegada del third-party funding, es
una pieza ajena desconocida de la que no se estaba acostumbrado a recu-
rrir, mds adn cuando la complejidad radica en que no encaja en ninguna
de las categorias antes mencionadas. El financiador no es parte del proceso
—como hemos indicado en su momento—, no comparece ante el tribunal
y no asume obligaciones procesales directas. No obstante, es innegable el
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interés econémico que tiene por el resultado del litigio, lo que lo sitda en
una posicién ambigua pero relevante.

La ambigiiedad en mencién constituye una de las tensiones mds sig-
nificativas del arbitraje contempordneo. La participacién del financiador
puede influir en decisiones estratégicas, pero fundamentales, como la es-
tructura de la reclamacidn, la seleccién de asesoria, evaluacién de posibles
propuestas de acuerdo e, incluso, la continuidad del litigio. En ese sentido,
su rol trasciende la provisién de recursos, lo que ocasiona que sea posi-
cionado como un actor que incide en la configuracién del caso, aunque
asuma un rol invisible desde el punto de vista procesal.

La principal cuestién radica en la ausencia de regulacién, y en gran
medida, no transparente. La diferencia del financista con las partes es que
el financiador no tiene que afrontar deberes procesales equivalentes, lo que
dificulta realizar un andlisis de su intervencién. Dicha situacién genera
una asimetria relevante: existe un actor con incentivos econémicos claros
que no se encuentra sometido al mismo régimen de control que los sujetos
formalmente reconocidos por el sistema arbitral.

En este contexto, la préctica arbitral ha comenzado a adoptar medidas
orientadas a reducir dicha opacidad. En esa linea, en Mubammet Cap &
Sehil Insaat v. Turkmenistan,' el tribunal ordené la revelacién del acuerdo
de financiamiento, destacando que la existencia de un tercero financiador
puede tener implicancias relevantes en la evaluacién de conflictos de inte-
rés y en la conduccién del procedimiento arbitral.

Lo mencionado conlleva a realizar la siguiente pregunta: ;podria con-
siderarse plenamente equilibrado un proceso en el que interviene un actor
con interés econdémico directo que no estd sujeto a las reglas procesales que
rigen a las partes? La respuesta, aunque no uniforme, revela una incomo-
didad creciente en la préctica arbitral.

¢ Muhammet Cap & Sehil Insaat Endiistri ve Ticaret Ltd. Sti. v. Turkmenistan, ICSID Case n.°
ARB/12/6, Procedural Order n.° 3 (June 12, 2015).
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Como se ha desarrollado en lineas anteriores, hubo una reaccién au-
tomadtica e indirecta frente a este suceso, ello a través del security for costs.
Sin embargo, las respuestas no deben interpretarse como una aceptacién
formal del financiador, sino como un intento de mitigar los efectos que
conlleva la intervencién del financista sin alterar las categorifas tradiciona-
les del proceso.

En relacién con lo indicado, el financiador asume una posicién pa-
raddjica: es econdmicamente relevante, estratégicamente influyente, pero
juridicamente invisible. Esta combinacién de influencia e invisibilidad
constituye el nticleo del concepto de «actor en la sombra».

b)  Invisibilidad estructural y limites del modelo arbitral tradi-
cional

La estructura del propio sistema arbitral ocasiona la invisibilidad del
financiador, lo que permite comprender que no es como posiblemente se
cree, que el mismo es una consecuencia accidental de su posicion externa.
Reconocer plenamente su rol implicaria replantear categorias fundamen-
tales, tales como la nocién de parte, la asignacion del riesgo procesal y la
responsabilidad frente a las consecuencias del litigio.

La peculiaridad de la funcién que desempena el financista ha conlleva-
do a que el arbitraje mantenga al financiador en una zona de ambigiiedad
conceptual, evitando abordar directamente sus implicancias. Esta posicién
ambigua ha sido descrita como una forma de integracién funcional del
financiador, en la que su influencia es reconocida de manera indirecta sin
ser plenamente incorporada en la estructura procesal del arbitraje.'” Su
existencia es reconocida en la medida en que resulta necesario —por ejem-
plo, en materia de conflictos de interés o evaluacién del riesgo procesal—,
pero, su rol no es redefinido dentro de la estructura formal del proceso.

La invisibilidad de la que se hace mencién en el presente trabajo, gene-
ra una incoherencia estructural. La relevancia del financista es considerada

17

European Law Institute. (2021). Principles governing the third-party funding of litigation.
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cuando su sola presencia nos da como resultado riesgos o, incluso, incer-
tidumbre, situacién contraria o la incertidumbre que proporciona cuando
se trata de atribuirle responsabilidades o integrarlo en la légica procesal del
proceso del arbitraje. Entonces, se trata de un reconocimiento parcial que
pretende evitar enfrentar las implicancias mds profundas del fenémeno.

Asi, la invisibilidad del financista puede comprenderse como una es-
trategia de adaptacién del sistema arbitral frente a un fenémeno que ain
no ha sido plenamente asimilado. Al no incorporar al financiador dentro
de sus categorias tradicionales, el arbitraje preserva su coherencia formal,
pero lo hace a costa de generar tensiones précticas cada vez mds evidentes.

Lo mencionado pone de manifiesto los limites del arbitraje tradicio-
nal. La diferencia cldsica entre las partes y terceros resulta ser insuficientes
para poder responder a los alcances de la realidad contempordnea, en la
que contamos con actores que, si bien no tienen una intervencién formal,
influyen de manera significativa en el desarrollo; y, sobre todo, en el resul-
tado del proceso en el arbitraje.

La participacién del financiador debe ser entendida como un partici-
pante estructural, cuya presencia ocasiona una reconfiguracién légica del
arbitraje. No estamos ante un tercero pasivo, sino de un actor que intervie-
ne —aunque no formalizada— en la dindmica procesal, en la estrategia de
las partes y en la distribucién de riesgos.

Es asi como la nocién que se emplea en el presente articulo de «actor
en la sombra» no constituye Ginicamente una metafora, sino una categoria
analitica que permite comprender y capturar la complejidad del rol del
financista y la funcién que desempena en el arbitraje contempordneo. Su
utilizacién pone en evidencia que la neutralidad atribuida al financista no
debe ser comprendida necesariamente como una caracteristica intrinseca,
sino una construccion que el sistema arbitral ha sostenido para poder evi-
tar que se replanteen sus propios fundamentos.

En ese sentido, la invisibilidad estructural plantea un cuestionamiento
central: ;puede el arbitraje seguir operando bajo categorias disefiadas para
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un contexto en el que el financiamiento por terceros no existia? Después
de haber revisado minuciosamente las funciones del financista, considero
que la interrogante nos lleva al camino de poder realizar una revisién con-
ceptual mds profunda, la cual serd desarrollada en el Gltimo apartado del
presente articulo.

V. HACIA UNA REDEFINICION: DEL TERCERO FORMAL AL ACTOR ESTRUCTU-
RAL

a)  La insuficiencia del modelo actual y los limites de la transpa-
rencia

Como indicamos en el apartado que antecede al presente que permite
advertir que el tratamiento del third-party funding (TPF) dentro del arbi-
traje internacional reposa sobre una premisa que es cada vez mds compleja
de sostener: la idea de que la funcién que desempena el financiador cons-
tituye la funcién de un tercero externo ausente de relevancia estructural.
Esta construccién ha permitido integrar el fenémeno sin alterar formal-
mente la arquitectura del arbitraje. Sin embargo, lo ha hecho a costa de
inconsistencias que, a la fecha, resultan evidentes.

En efecto, el uso del security for costs, la creciente preocupacién por
los conflictos de interés y la incorporacién de obligaciones de revelacién
evidencian que el sistema arbitral reconoce —aunque sea de manera indi-
recta— la relevancia del financiador. Sin embargo, este reconocimiento se
mantiene en un plano superficial, sin traducirse en una reformulacién de
las categorias conceptuales que estructuran el proceso arbitral.

La respuesta predominante ha sido reforzar los mecanismos de trans-
parencia, particularmente, mediante la exigencia de revelar la existencia
del financiamiento. Este enfoque, si bien responde a preocupaciones le-
gitimas —como la imparcialidad del tribunal—, resulta insuficiente para
abordar la complejidad del fenémeno. La transparencia permite visibilizar
al financiador, pero no redefine su rol ni resuelve las tensiones derivadas de
su participacion.
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En este sentido, la transparencia opera como un mecanismo de con-
tencién, no como una solucién estructural. Identifica el riesgo, pero no
lo integra; reconoce la influencia, pero no la regula de manera sustantiva.
Como consecuencia, el sistema arbitral continta operando bajo una fic-
cién funcional: la del financiador como un tercero neutral, pese a que sus
propias herramientas procesales —como el security for costs— evidencian
lo contrario.

Esta situacidn genera una paradoja estructural. El financiador es con-
siderado relevante cuando introduce incertidumbre o afecta el equilibrio
procesal, pero irrelevante cuando se trata de atribuirle responsabilidades o
integrarlo en la légica del proceso. Se trata de un reconocimiento parcial
que permite al sistema adaptarse sin transformarse, preservando su cohe-
rencia formal a costa de su consistencia material.

En consecuencia, la cuestidon ya no radica en, si el financista debe ser
regulado, sino en cémo debe ser reconceptualizado. Mientras el financia-
dor continde siendo tratado como un actor periférico, el arbitraje seguird
generando respuestas indirectas que abordan los efectos del fenémeno sin
enfrentar sus causas.

b)  Hacia una prueba de relevancia estructural y la reconfigura-
cion del arbitraje

Frente a la insuficiencia que se hace de conocimiento en el presente ar-
ticulo, es necesario reconsiderar la idea de poder reconceptualizar al finan-
ciador como un actor estructural del arbitraje. Debe considerarse que este
replanteamiento no necesariamente implica la posibilidad de proporcio-
narle la condicién de parte procesal del proceso, pero si debe reconocerse
que su intervencién podria alcanzar un nivel de relevancia que trasciende
la categoria de tercero pasivo.

Es asi, que se propone considerar la idea de una prueba de relevan-
cia estructural del financiador, lo que permitiria a los tribunales arbitrales
evaluar, cada particularidad de los casos —de uno en uno—, el grado de
incidencia del financista en el proceso. El testeo podria articularse en tor-
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no a criterios como: i) el nivel de influencia de la estrategia del caso; ii) la
participacién en decisiones clave, como la continuacién del arbitraje o la
aceptacién de acuerdos; iii) la asuncién efectiva del riesgo econémico; iv)
la existencia de mecanismos de supervisién o control sobre la conduccién
del litigio; y v) la relacién entre el financiador y la capacidad de cumplir
con una eventual condena en costas.

El hecho de considerar la aplicacién de los criterios que se propone
permitirfa en gran medida, superar la rigidez de la distincién tradicional
entre parte y tercero. De tal manera, que se permita introducir un andlisis
mis flexible y acorde con la realidad contempordnea del arbitraje. De este
modo, el financista dejaria de ser una figura homogénea para ser evaluado
en funcién de su impacto real en el proceso arbitral.

Este enfoque tiene implicancias directas en la reconfiguracién de he-
rramientas como el security for costs. En lugar de operar como una respuesta
intuitiva frente a la mera existencia de financiamiento, dicha figura podria
integrarse dentro de un andlisis mds amplio que considere la estructura
econémica del litigio y la posicién efectiva del financiador. Ello permitirfa
dotar de mayor coherencia a su aplicacion, evitando decisiones basadas en
presunciones generales.

Asimismo, este replanteamiento abre la puerta a una discusién mis
profunda sobre la distribucién del riesgo en el arbitraje. Si el financiador
participa en los beneficios del litigio, resulta razonable cuestionar en qué
medida deberfa también asumir sus cargas. Esta cuestidn, adn incipiente
en la prictica arbitral, constituye uno de los desafios més relevantes para el
desarrollo futuro del financista.

En ese sentido y como ultima instancia, el arbitraje se enfrenta a una
decisién conceptual. Puede optar por mantener la ficcién del financiador
como un tercero irrelevante, preservando su coherencia formal, pero a cos-
ta de generar tensiones practicas cada vez mds evidentes. O puede reco-
nocerlo como un actor estructural, adaptando sus categorias a la realidad
contemporanea.
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Este articulo sostiene que la segunda opcién no solo resulta mds cohe-
rente, sino también mds honesta desde el punto de vista juridico. Recono-
cer al financiador como un «actor en la sombra» no implica desnaturalizar
el arbitraje, sino fortalecerlo, dotdndolo de herramientas conceptuales ca-
paces de responder a las transformaciones que él mismo ha incorporado.

Como toda arquitectura que evoluciona sin reformular sus cimientos,
el arbitraje no se fractura de inmediato: primero se adapta, luego se tensio-
na; y, finalmente, se ve obligado a reconocerse distinto de lo que decia ser.

VI. CONCLUSION

Como se ha demostrado en el desarrollo del articulo, el desarrollo del
third-party funding ha tenido un desarrollo y transformacién silenciosa,
pero profunda, en la estructura del arbitraje contempordneo. Lo que, en
principio, fue concebido como una alternativa que proporcione facilidad
de acceso a la justicia se ha consolidado como un fenémeno que incide
directamente en la dindmica procesal, en la distribucién de riesgos y en la
16gica misma del sistema arbitral.

Durante el andlisis del TPF y el resultado que se proporciona en el pre-
sente trabajo, se ha evidenciado que la caracterizacién del financiador como
un tercero neutral resulta insuficiente para describir su rol en la prictica. El
andlisis del security for costs ha puesto de manifiesto que el propio sistema
arbitral reacciona frente a la presencia del financiamiento, reconociendo
implicitamente su impacto en el equilibrio procesal. Asimismo, la explo-
racién de los riesgos asumidos por el financiador ha permitido matizar la
visién tradicional que lo presenta como un actor dominante, revelando, en
cambio, una posicién marcada por la incertidumbre y la vulnerabilidad.

En ese contexto, la figura del financiador emerge como un «actor en
la sombra»: un participante que, sin ser formalmente reconocido, influ-
ye en la configuracién del proceso arbitral. Es asi que el arbitraje puede
asemejarse a una reunioén cuidadosamente estructurada, en la que todos
los invitados que fueron reconocidos interacttian —y, en cierto sentido,
«bailan»— conforme a reglas que, en su momento, fueron, previamente,
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establecidas; sin embargo, el financiador aparece como aquel invitado que
nunca fue convocado, pero cuya presencia, aunque no reconocida, se da
silenciosamente en el desarrollo de la interaccién.

La persistencia de esta tensién plantea una disyuntiva inevitable. El
arbitraje puede continuar operando bajo la ficcién de la neutralidad del
financiador, manteniendo la coherencia formal de su estructura, pero
asumiendo las inconsistencias que ello genera en la prictica. Alternativa-
mente, puede reconocer la relevancia estructural del financiador y avanzar
hacia una adaptacién conceptual que permita integrar su rol de manera
coherente.

El presente trabajo ha sostenido que la segunda opcién es la mds con-
sistente y necesaria. La propuesta de un test de relevancia estructural cons-
tituye un primer paso en esa direccidn, al ofrecer una herramienta que
permite evaluar el impacto real del financiamiento en el proceso arbitral y
ajustar, en consecuencia, las respuestas del sistema.

Finalmente, el arbitraje no enfrenta el desafio de la existencia del fi-
nanciamiento por terceros, sino en la manera en que se comprende. No
debe considerarse irrelevante, ya que podria preservar la apariencia de es-
tabilidad, pero no evita la transformacién del sistema. Por el contrario, re-
conocerlo como un actor estructural permite enfrentar esa transformacién
de manera consciente y coherente.

Porque, en ultima instancia, debe tenerse en cuenta que aquello que
el arbitraje decide no ver, no deja de existir; simplemente, condiciona su
evolucién desde las sombras.
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Resumen: El presente articulo tiene por objetivo determinar si
las facultades de intervencién promovidas por las Reglas de Pra-
ga reconfiguran el equilibrio entre la intervencién del 4rbitro y
la participacién de las partes en el arbitraje frente al fenémeno
de la due process paranoia. Para ello, se analiza el origen y conte-
nido de dicha figura, asi como las facultades atribuidas al tribu-
nal arbitral por las Reglas de Praga para incrementar la eficiencia
del procedimiento arbitral. A través del andlisis doctrinal y la
argumentacion juridica se llegd a tres conclusiones principales:
En primer lugar, la due process paranoia no responde necesaria-
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mente a un riesgo real de anulacién o inejecucién del laudo, sino
a una percepcién sobredimensionada de dicho riesgo. En se-
gundo lugar, las Reglas de Praga buscan enfrentar este fenéme-
no mediante un modelo de drbitro mds activo en la conduccién
del procedimiento y la actividad probatoria. Finalmente, dichas
facultades si reconfiguran el equilibrio tradicional entre 4rbitro y
partes, desplazdndolo hacia el tribunal arbitral sin eliminar com-
pletamente la tensién entre eficiencia y garantias procesales.

Abstract: This article aims to determine whether the intervention
powers promoted by the Prague Rules reconfigure the balance be-
tween arbitral intervention and party participation in arbitration
in response to the phenomenon known as due process paranoia. 1o
this end, the study examines the origin and content of this con-
cept, as well as the powers granted to arbitral tribunals under the
Prague Rules to enhance procedural efficiency. Through doctrinal
analysis and legal argumentation, three main conclusions were rea-
ched. First, due process paranoia does not necessarily arise from
a real risk of annulment or non-enforcement of arbitral awards,
but rather from an exaggerated perception of such risk. Second, the
Prague Rules seek to address this phenomenon by promoting a more
active role for arbitrators in managing proceedings and evidentiary
matters. Finally, these powers do reconfigure the traditional balan-
ce between arbitrators and parties, shifting it toward the arbitral
tribunal without eliminating the tension between procedural effi-
ciency and due process guarantees.

I. INTRODUCCION

Las Reglas Sobre la Tramitacién Eficiente de los Procedimientos en
el Arbitraje Internacional (Reglas de Praga), adoptadas en 2018, constitu-
yen un instrumento de soff /aw orientado a incrementar la eficiencia del
arbitraje mediante una participacién mds activa del tribunal arbitral en
la conduccién del procedimiento. Estas reglas no pretenden sustituir las
reglas procesales aplicables, sino complementarlas, pudiendo ser adopta-
das total o parcialmente por las partes o por el tribunal arbitral segtin las
circunstancias del caso.
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La propuesta de las Reglas de Praga se enmarca en un debate recurren-
te dentro del arbitraje internacional, la denominada due process paranoia.
Este fenémeno describe la tendencia de algunos tribunales arbitrales a evi-
tar decisiones procesales firmes por temor a eventuales cuestionamientos
relacionados con el debido proceso o con la ejecucién posterior del laudo.
Frente a ello, las Reglas de Praga promueven un modelo de conduccién
procesal en el que el tribunal arbitral asume una mayor iniciativa en la
delimitacién de los hechos controvertidos, la actividad probatoria y la di-
reccién del procedimiento arbitral.

Sin embargo, aunque las Reglas de Praga parten de una aplicacién
esencialmente voluntaria, las facultades que atribuyen al tribunal arbitral
reflejan una concepcién mds activa de su rol dentro del arbitraje. En ese
contexto, surge la necesidad de determinar si dicho fortalecimiento consti-
tuye una respuesta adecuada frente a la due process paranoia o si supone una
reconfiguracién del equilibrio tradicional entre la intervencién del drbitro
y la participacién de las partes en el arbitraje.

La relevancia de este problema radica en que enfrenta dos objetivos,
igualmente, importantes dentro del arbitraje, por un lado, la basqueda de
una mayor eficiencia procesal; y, por otro lado, la preservacién de las ga-
rantias que sustentan la legitimidad del procedimiento arbitral. En conse-
cuencia, resulta pertinente analizar si el modelo promovido por las Reglas
de Praga logra armonizar ambos objetivos o si, por el contrario, genera
tensiones con la estructura tradicional del arbitraje.

En ese sentido, surge la siguiente interrogante: ;Las facultades de in-
tervencién promovidas por las Reglas de Praga reconfiguran el equilibrio
entre la intervencién del drbitro y la participacién de las partes en el arbi-
traje frente a la due process paranoia?
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II. LA DUE PROCESS PARANOIA EN EL ARBITRAJE
a)  Concepto y origen de la due process paranoia

El 25 de septiembre de 1961," el presidente John E Kennedy advirtié
que la humanidad vivia bajo una «espada de Damocles nuclear».

Every man, woman and child lives under a nuclear sword of Damocles, han-
ging by the slenderest of threads, capable of being cut ar any moment by ac-
cident or miscalculation or by madness. Weapons of war must be abolished
before they abolish us.*

La fuerza retdrica de esa frase no reside en el armamento en si, sino en
la mecdnica de la amenaza que describe, el miedo a un peligro que no ne-
cesita ocurrir para hacer dano basta con que exista la posibilidad para que
condicione la conducta de quien lo teme. La Real Academia Espanola’
define el término «espada de Damocles»: como una amenaza persistente de
un peligro. No el peligro en si, sino su sombra constante.

Esa misma ldgica explica lo que la doctrina arbitral ha denominado due
process paranoia. Al igual que Damocles, algunos tribunales arbitrales pare-
cen conducir el procedimiento arbitral bajo la constante percepcién de una
amenaza latente, la posibilidad de que una decisién procesal firme sea, pos-
teriormente, cuestionada por una supuesta vulneracién del debido proceso o
utilizada como fundamento para solicitar la anulacién o resistir la ejecucién
del laudo. No se trata necesariamente de un riesgo real o inminente, sino de
la percepcién de ese riesgo; y, esa percepcién en muchos casos resulta sufi-
ciente para que el tribunal arbitral cambie su forma de conducir el proceso.

' KennNepy, J. E (1961, 25 septiembre). Address before the General Assembly of the United Na-
tions. https://www.jfklibrary.org/archives/other-resources/john-f-kennedy-speeches/united-na-
tions-19610925.

Traduccién propia: «Cada hombre, mujer y nifo vive bajo la espada de Damocles nuclear,
pendiendo de un hilo, susceptible de romperse en cualquier momento por accidente, error de
cdlculo o locura. Las armas de guerra deben ser abolidas antes de que nos aniquilen a nosotros».
Tomado de KeNNEDY, J. E (1961, 25 septiembre). Address before the General Assembly of the
United Nations.

Real Academia Espafola. (s.f.). Espada de Damocles. En Diccionario de la lengua espanola. Recu-
perado el 25 de junio de 2026, https://dle.rae.es/espada#9ZEUryf.
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La expresion due process paranoia comenzé* a adquirir relevancia a par-
tir del International Arbitration Survey 2015° elaborado por la Queen Mary
University of London y White & Case, en dicho informe, este fenémeno
fue definido como:

Due process paranoia describes a reluctance by tribunals to act decisively in
certain situations for fear of the arbitral award being challenged on the basis
of a party not having had the chance to present its case fully.®

Esta definicién refleja la preocupacién’ de los tribunales arbitrales por
evitar que sus decisiones procesales sean, posteriormente, cuestionadas bajo
el argumento de una supuesta afectacién del derecho de defensa. La preocu-
pacién no desaparecié en los afios posteriores, por el contrario, el reporte de
2018 confirmé que el fenémeno continuaba siendo percibido como uno de
los principales obstdculos para la eficiencia del arbitraje internacional.®

b)  Manifestaciones de la due process paranoia en la prictica ar-
bitral y su impacto

Esa preocupacidn, confirmada por el reporte de 2018, no se queda en
el plano de las percepciones generales, se manifiesta en decisiones concretas
que los tribunales arbitrales toman dia a dia frente a pedidos puntuales de
las partes. Berger y Jensen explican el mecanismo que estd detrds de esas de-

Rajan, V. K. (2022). «Due Process «Paranoia»: Revisiting Misperceptions and Facts». Singapore

Arbitration Journal, p. 26.

> Queen Mary University of London y White & Case. (2015). «2015 International Arbitration

Survey: Improvements and innovations in international arbitration». School of International

Arbitration, Queen Mary University of London.

Traduccién propia: «La “paranoia del debido proceso” describe la reticencia de los tribunales a

actuar con decisién en determinadas situaciones por temor a que el laudo arbitral sea impug-

nado alegando que una de las partes no ha tenido la oportunidad de presentar su caso en su

totalidad». Tomado de Queen Mary University of London y White & Case. (2015). «2015

International Arbitration Survey: Improvements and innovations in international arbitration».

School of International Arbitration, Queen Mary University of London.

7 TaLavera Cano, A. (2016). «Combatiendo la Due Process Paranoia. Asegurando un ejercicio
de la discrecionalidad arbitral con razonabilidad». Revista Ecuatoriana de Arbitraje.

8 ARROYO ZUKIGA, V. y M. MatamMoRros Arava (2024). «El Due Process Paranoia: ;un obstaculo

o0 una ventaja en arbitrajes nacionales? Implicaciones y posibles soluciones». Revista Ecuatoriana

de Arbitraje. hueps://doi.org/10.18272/rea.i14.3189
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cisiones, para ellos, el drbitro, muchas veces, no puede saber con claridad si
una solicitud de una parte es legitima o es una tictica para dilatar el proceso:’

In some scenarios, this task is relatively easy to complete because the parties
procedural moves are either clearly legitimate exercises of their procedural ri-
ghts, or ‘guerrilla tactics, obviously motivated solely by the desire to obstruct
the arbitral process. However, most cases are not that clear-cut. There are ins-
tances in which arbitrators find themselves in a grey zone' in which the true
motives of the parties are not so easily discernible and the ‘right’ decision is not
immediately apparent.’’

Es, justamente, en esa «zona gris» donde la due process paranoia se
manifiesta con mayor claridad. El drbitro queda atrapado entre dos exi-
gencias: (i) la basqueda de un procedimiento eficiente, por un lado, y (ii)
su rol como garante del debido proceso y de la legitimidad del arbitraje,
por el otro.

Talavera describe el mismo problema desde otro dngulo, el de la in-
certidumbre del 4rbitro frente a este tipo de pedidos. Segtn el autor, el
drbitro tiene «en la cabeza su deber de emitir un laudo valido y ejecutable»
y, al mismo tiempo, «no tienen la certeza» de si la decisién que tome serd
considerada por las cortes, particularmente, de anulacién, como un uso
razonable de su discrecionalidad en la conduccién del procedimiento.'!
Esa incertidumbre, no un riesgo real y comprobado, es lo que la doctrina
arbitral llama «paranoian.

BERGER, K. . y J. O. JENSEN (2016). «Due process paranoia and the procedural judgment rule:
A safe harbour for procedural management decisions by international arbitrators». Arbitration
International.  https:/[www.praguerules.com/upload/iblock/882/88256¢5a0d39997b4d6ec-
9be17303671.pdf.

Traduccién propia: «En algunos casos, esta tarea resulta relativamente sencilla, ya que las mani-
obras procesales de las partes constituyen o bien ejercicios legitimos de sus derechos procesales,
o bien tdcticas de guerrilla, motivadas inicamente por el deseo de obstaculizar el proceso arbi-
tral. Sin embargo, la mayoria de los casos no son tan claros. Existen situaciones en las que los
drbitros se encuentran en una zona gris donde los verdaderos motivos de las partes no son tan
faciles de discernir y la decisién correcta no resulta evidente de inmediato». Tomado de BERGER,
K. Py J. O. JENSEN (2016). Due process paranoia and the procedural judgment rule: A safe har-
bour for procedural management decisions by international arbitrators. Arbitration International.
Taravera Cano, A. (2016). «Combatiendo la Due Process Paranoia. Asegurando un ejercicio de
la discrecionalidad arbitral con razonabilidad». Revista Ecuatoriana de Arbitraje, (8), pp. 76-80.
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Arroyo y Matamoros ordenan esta idea retomando la propuesta de
Remy Gerbay, quien identifica tres elementos que componen la due pro-
cess paranoia.’* En primer lugar, debe existir una decision discrecional que
el tribunal arbitral deba adoptar frente a un pedido puntual por una de
las partes. En segundo lugar, el tribunal arbitral debe considerar que una
decisién desfavorable a dicho pedido podria poner en riesgo la validez o
la ejecucién futura del laudo (el «riesgo de ejecucién»). Finalmente, dicha
creencia debe ser equivocada, en la medida en que responde a una percep-
cién exagerada del riesgo existente (la «paranoia»). Este tltimo elemento
resulta determinante, pues permite distinguir la due process paranoia de una
preocupacién legitima por la validez del laudo, ya que, sin esa percepcién
sobredimensionada del riesgo, no habria paranoia, sino una cautela razo-
nable frente a una amenaza real.

La caracterizacién propuesta por Gerbay permite advertir que la due
process paranoia no surge por la existencia de un riesgo real de anulacién o
inejecucion del laudo, sino por la forma en que dicho riesgo es percibido
por el tribunal arbitral. En la prictica, ello puede traducirse en una tenden-
cia a privilegiar decisiones procesales conservadoras frente a cualquier soli-
citud que pudiera generar un eventual cuestionamiento posterior. La con-
secuencia es que el drbitro, ante la incertidumbre sobre c6mo serd evaluado
el ejercicio de su discrecionalidad, puede verse inclinado a evitar decisiones
firmes incluso cuando estas resultarfan compatibles con una conduccién
eficiente del procedimiento.

De este modo, cuanto mayor es la preocupacién por un eventual cues-
tionamiento del laudo, menor parece ser la disposicién del tribunal arbitral
para ejercer activamente sus facultades de direccién procesal. Es, precisa-
mente, sobre esta tensién que se proyectan las Reglas de Praga, las cuales
proponen un modelo de arbitraje en el que el tribunal asume un papel
mis activo en la gestion del procedimiento. Para comprender el alcance de
dicha propuesta, resulta necesario examinar las facultades que estas reglas

12 ARROYO ZUKIGA, V. y M. Matamoros Avava (2024). «El Due Process Paranoia: ;un obsticulo

o0 una ventaja en arbitrajes nacionales? Implicaciones y posibles soluciones». Revista ecuatoriana

de arbitraje, pp. 22-23.
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atribuyen al drbitro y de qué manera buscan responder a los problemas
asociados a la due process paranoia.

IT1. 1LAS FACULTADES DEL ARBITRO EN LAS REGLAS DE PraGA
a)  Naturaleza y finalidad de las Reglas de Praga

Las Reglas sobre la Tramitacién Eficiente de los Procedimientos en el
Arbitraje Internacional (Reglas de Praga) nacieron el 14 de diciembre de
2018, en la ciudad que les da nombre. No son una ley ni un reglamento
de obligatorio cumplimiento. Son, como indica su propio preimbulo, un
conjunto de pautas que las partes y los tribunales arbitrales pueden usar si
asi lo deciden.

Las Reglas de Praga [...] pretenden proporcionar a los tribunales arbitrales
y a las partes unas pautas o sugerencias para incrementar la eficiencia del
arbitraje, potenciando un papel més activo de los tribunales arbitrales en
la tramitacién de los procedimientos».'

El mismo predmbulo aclara algo importante: estas reglas no buscan re-
emplazar lo que ya existe, sino complementarlo, es decir, las partes pueden
aplicarlas por completo, solo en parte, como documento vinculante o como
simples directrices, también pueden modificarlas segin las circunstancias del
caso. Se trata, entonces, de un instrumento de soff lzw: no impone nada por
si mismo, pero ofrece un modelo disponible para quien quiera usarlo.

b)  Elmodelo de drbitro activo promovido por las Reglas de Praga

;Por qué se creé este instrumento? Las Reglas de Praga fueron redac-
tadas por un Grupo de Trabajo formado por representantes de 30 juris-
dicciones, en su mayorfa de tradicién civil law.'* Este grupo investigé las
précticas procesales del arbitraje internacional y llegé a una conclusién:

13 Working Group on Efficient Conduct of Proceedings. (2018). Rules on the Efficient Conduct of
Proceedings in International Arbitration (Prague Rules).

4 Working Group on Efficient Conduct of Proceedings. (2018). Rules on the Efficient Conduct of
Proceedings in International Arbitration (Prague Rules), p. 2.
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los usuarios del arbitraje estaban, y siguen estando, insatisfechos con el
tiempo y los costos de los procedimientos. Gonzalo Stampa, en su andlisis
de las Reglas de Praga," explica con precisién cudles fueron las causas que
el Grupo de Trabajo identificé detrds de este descontento, una de ellas es,
en sus propias palabras:

Una prictica probatoria alejada de la voluntad de las partes y apoyada més
en los abogados que en los drbitros, cuyas facultades de direccién de las
actuaciones estaban anuladas, por el temor a las eventuales responsabili-
dades en las que pudieran incurrir a causa de sus decisiones de gestién o
de tramitacién, es decir, el fenémeno conocido como paranoia arbitral.!®

Entonces, si el 4rbitro no actda con firmeza por temor a una eventual
impugnacién, el procedimiento se alarga. La aparente solucién de las Re-
glas de Praga, en esencia consisti6 en replantear el papel que el tribunal
arbitral debia asumir dentro del procedimiento.

Ahora bien, no toda la doctrina arbitral coincide en que la solucién
elegida por las Reglas de Praga sea necesariamente la mds acertada. Reg-
giardo y Dibds, tras analizar en detalle el contenido de las Reglas de Praga,
concluyen que las premisas sobre las que estas se construyeron no son del
todo acertadas. Para los autores, las Reglas de Praga parten de una idea
discutible: que un tribunal arbitral mds activo en la determinacién de los
hechos necesariamente conduce a un arbitraje mds eficiente.'” Sin em-
bargo, advierten que no debe confundirse el papel activo del drbitro en la
direccién del procedimiento con su intervencién en la reconstruccién de
los hechos controvertidos. Mientras lo primero resulta deseable, pues, co-
rresponde al tribunal arbitral ordenar y conducir las actuaciones, lo segun-
do plantea mayores cuestionamientos, en la medida en que son las propias
partes quienes conocen mejor los hechos de la controversia y se encuentran
en mejor posicién para aportar los medios probatorios que respalden sus
respectivas pretensiones.

5 Stamra, G. (2019). «Las reglas de Praga». Arbitraje, 12(1).

16 Stamra, G. (2019). «Las reglas de Praga». Arbitraje, 12(1), p.158.

ReGGIARDO, M. y E. DiBOs (2019). «Las reglas de Praga no son tan malas como parecen.
Forseti. Revista de Derecho, 7(10), pp. 7-28.
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Desde esta perspectiva, el éxito de las Reglas de Praga dependerd me-
nos de las facultades que reconocen al tribunal arbitral y mds de la capa-
cidad con la que estas sean ¢jercidas. Un drbitro experimentado puede
utilizar dichas herramientas para conducir el procedimiento de manera
eficiente; pero, en manos de un drbitro inexperto, las mismas facultades
podrian generar efectos contraproducentes e incluso comprometer las ga-
rantias procesales de las partes.

Aun asi, Reggiardo y Dibés reconocen que las Reglas de Praga cum-
plen una funcién valiosa dentro del arbitraje internacional.”® Al tratarse
de un instrumento facultativo, ofrecen una alternativa para aquellas par-
tes que prefieren un modelo de conduccién procesal mds dirigido por el
tribunal arbitral y menos dependiente de la iniciativa de las partes. Preci-
samente, por ello, las Reglas de Praga no deben entenderse tnicamente
como una respuesta a los problemas de eficiencia del arbitraje, sino como
la manifestacién de una determinada concepcién sobre el papel que debe
desempenar el drbitro dentro del procedimiento. Es sobre esa concepcion,
y sobre las facultades concretas que atribuye al tribunal arbitral, que corres-
ponde profundizar a continuacién.

¢)  El drbitro como director del procedimiento: alcance y limites
de su iniciativa

Las facultades que las Reglas de Praga atribuyen al drbitro no se que-
dan en el plano de los principios generales. Se concretan en disposiciones
especificas, que conviene revisar de cerca para entender qué significa, en la
préctica, que el tribunal arbitral «asuma un papel mds activo».

El articulo 2 de las Reglas de Praga, establece que el tribunal debe
reunirse con las partes sin demora, discutir el calendario procesal y aclarar
las posiciones de cada una sobre los hechos controvertidos y no controver-
tidos."” Hasta aqui, nada que llame, especialmente, la atencién. Pero, el

ReGGIARDO, M. y E. DiBOs (2019). «Las reglas de Praga no son tan malas como parecen.
Forseti. Revista de Derecho, 7(10), pp. 7-28.

19 Working Group on Efficient Conduct of Proceedings. (2018). Rules on the Efficient Conduct of
Proceedings in International Arbitration (Prague Rules), art. 2.
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articulo 2.4 va mds alld, permite que el tribunal exprese a las partes su opi-
nién preliminar sobre la distribucién de la carga de la prueba, las preten-
siones, las cuestiones controvertidas y el valor de la prueba ya presentada.”
Y afade algo importante: esa opinién preliminar «no serd considerada, en
si misma, como una prueba de la falta de independencia o de imparciali-
dad del tribunal arbitral, y no constituirin motivos de recusacién».”’ Esta
aclaracion no es casual. Es, en buena cuenta, una respuesta directa a la due
process paranoia analizada anteriormente, pues, permite que el drbitro ade-
lante una opinién preliminar sin que ello pueda ser utilizado, por si solo,
como fundamento para cuestionar su independencia o imparcialidad.

Elarticulo 3 contiene la facultad mds significativa de todas, pues segin
su primer numeral, el tribunal arbitral «estd legitimado — y se le alienta
— para adoptar la iniciativa en el establecimiento de aquellos hechos del
caso que considere relevantes para la resolucién de la controversia». Para
ejercer esa iniciativa, el articulo 3.2 le permite, de oficio, solicitar pruebas
documentales, citar testigos, nombrar peritos, ordenar inspecciones ocu-
lares o adoptar «aquellas otras medidas que considere apropiadas para la
determinacién de los hechos».?? Es aqui donde aparece con mds claridad
la critica de Reggiardo y Dibds que se mencioné en el apartado anterior.
Para los autores, hay una diferencia que las Reglas de Praga no distinguen
con suficiente cuidado; una cosa es que el drbitro dirija el procedimiento
con firmeza, y otra muy distinta es que se involucre activamente en la
determinacién de los hechos del caso.”® Lo primero es deseable, porque
corresponde al tribunal ordenar las actuaciones; lo segundo es mds discuti-
ble, porque son las partes, no el 4rbitro, quienes conocen mejor su propia
disputa y quienes estdn en mejor posicién para aportar la prueba que la
sustente.

2 Working Group on Efficient Conduct of Proceedings. (2018). Rules on the Efficient Conduct of
Proceedings in International Arbitration (Prague Rules), art. 2.4.e.

2 Working Group on Efficient Conduct of Proceedings. (2018). Rules on the Efficient Conduct of
Proceedings in International Arbitration (Prague Rules), art. 2.4.

2 Working Group on Efficient Conduct of Proceedings. (2018). Rules on the Efficient Conduct of

Proceedings in International Arbitration (Prague Rules), art. 3.2.d.

ReGGIARDO, M. y E. DiBOs (2019). «Las reglas de Praga no son tan malas como parecen.

Forseti. Revista de Derecho, 7(10), pp. 7-28.
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Esa misma légica de control se repite en las reglas sobre prueba docu-
mental, testigos y peritos. El articulo 4.2 invita al tribunal y a las partes a
«evitar cualquier método de exhibicién documental, incluido el discovery
electrénico», lo que marca una distancia frente al modelo adversarial. En
materia de testigos, el articulo 5.9 establece que el interrogatorio «serd diri-
gido y controlado por el tribunal arbitral»,”> que puede rechazar preguntas
que considere irrelevantes o repetitivas; y el articulo 5.6 llega incluso mds
lejos, al permitir que el tribunal, una vez oidas las partes, «podrd denegar,
pese a todo, la prictica de la declaracién de ese testigo durante la audien-
cia»,?® aun cuando ya se haya presentado su declaracién escrita. En cuanto
a los peritos, el articulo 6.2 confirma que el tribunal «no estard vinculado
por los candidatos propuestos por las partes»” al momento de decidir su
nombramiento. En conjunto, estas disposiciones muestran que la direc-
cién del drbitro no se limita a organizar el calendario, sino que se extiende
a decidir qué prueba se admite, quién declara y quién la evalda.

Sin embargo, las propias Reglas de Praga incluyen un limite que no
debe pasarse por alto. El mismo articulo 3.1, después de legitimar la ini-
ciativa del tribunal, aclara que «esta iniciativa no liberard a las partes de su
carga de la prueba».® Y el articulo 1.4, aplicable a todas las disposiciones
anteriores, exige que el tribunal «asegurard el trato justo y equitativo de
las partes y les proporcionard una oportunidad suficiente para exponer sus
casos respectivos».”’ Estas dos cldusulas funcionan como un freno expreso,
por mds que el drbitro esté facultado para tomar la iniciativa, esa facultad
no lo convierte en investigador del caso ni lo libera de garantizar que am-
bas partes puedan presentar su posicién. La pregunta que queda abierta, y

2 Working Group on Efficient Conduct of Proceedings. (2018). Rules on the Efficient Conduct of
Proceedings in International Arbitration (Prague Rules), art. 4.2.

»  Working Group on Efficient Conduct of Proceedings. (2018). Rules on the Efficient Conduct of
Proceedings in International Arbitration (Prague Rules), art. 5.9.

% Working Group on Efficient Conduct of Proceedings. (2018). Rules on the Efficient Conduct of
Proceedings in International Arbitration (Prague Rules), art. 5.6.

¥ Working Group on Efficient Conduct of Proceedings. (2018). Rules on the Efficient Conduct of
Proceedings in International Arbitration (Prague Rules), art. 6.2.

2 Working Group on Efficient Conduct of Proceedings. (2018). Rules on the Efficient Conduct of
Proceedings in International Arbitration (Prague Rules), art. 3.1.

»  Working Group on Efficient Conduct of Proceedings. (2018). Rules on the Efficient Conduct of
Proceedings in International Arbitration (Prague Rules), art. 1.4.
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que se desarrollara en la seccién siguiente, es si ese freno es suficiente para
evitar que el fortalecimiento del 4rbitro termine, en la prictica, reduciendo
el espacio que tradicionalmente correspondia a las partes en la conduccién
de su propio caso.

IV. Las REGLAS DE PRAGA FRENTE A LA DUE PROCESS PARANOIA: ;RECON-
FIGURACION DEL EQUILIBRIO ENTRE EL ARBITRO Y LAS PARTES?

La due process paranoia describe un 4rbitro que, por temor a un cues-
tionamiento posterior, termina cediendo el control del procedimiento a las
partes. Las Reglas de Praga proponen exactamente lo contrario, un 4rbitro
que toma la iniciativa, que fija los hechos relevantes, que ordena pruebas
de oficio y que decide qué testigos declaran sin estar atado a lo que las
partes propongan.

El cambio no es menor. El articulo 3 no se limita a reforzar la capaci-
dad del drbitro para organizar el calendario o controlar los plazos; lo habi-
lita para intervenir directamente en la construccién de los hechos sobre los
que se va a decidir el caso. Ese contexto, es decir, determinar qué pasé y
con qué pruebas se demuestra era, (hasta antes de las Reglas de Praga), un
espacio que el modelo adversarial reservaba casi por completo a las partes;
por eso, la respuesta a la pregunta de si hay una reconfiguracién del equili-
brio entre 4rbitro y partes deberia ser, en principio, afirmativa.

Las propias Reglas de Praga, sin embargo, ponen un limite a ese poder,
el articulo 3.1 aclara que la iniciativa del tribunal «no liberard a las partes
de su carga de la prueba»,” y el articulo 1.4 exige que se garantice a cada
parte «una oportunidad suficiente para exponer sus casos respectivos».’!
Sobre el papel, el drbitro no sustituye a las partes: las complementa. El
problema es que esta distincién entre dirigir el procedimiento y reempla-
zar a las partes en la determinacién de los hechos es, precisamente, donde

Reggiardo y Dibés ubican la debilidad central de las Reglas de Praga. Los

3 Working Group on Efficient Conduct of Proceedings. (2018). Rules on the Efficient Conduct of
Proceedings in International Arbitration (Prague Rules), art. 3.1.

31 Working Group on Efficient Conduct of Proceedings. (2018). Rules on the Efficient Conduct of
Proceedings in International Arbitration (Prague Rules), art. 1.4.
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autores insisten en que el drbitro, por mds activo que sea, nunca tendrd la
cercania que las partes tienen con los hechos de su propia disputa, un limi-
te escrito en una regla no impide que, en la prictica, un drbitro convencido
de su propio criterio termine reemplazando el de las partes sin notarlo.*

Entonces, la due process paranoia y las Reglas de Praga son, en el fon-
do, dos respuestas distintas a la misma pregunta: ;cudnto control debe
tener el drbitro sobre su propio procedimiento? La paranoia respondia con
muy poco control, por miedo. Las Reglas de Praga responden con mucho
control, por disefio. Ninguna de las dos respuestas es neutral. La primera
sacrificaba eficiencia para evitar el riesgo de anulacién; la segunda sacrifica,
potencialmente, protagonismo de las partes para ganar esa misma eficien-
cia. Reggiardo y Dibés ya lo advirtieron, el resultado de ese intercambio no
depende del texto de las Reglas, sino de quién las aplica.” Un drbitro con
buen criterio puede usar esa iniciativa sin invadir el espacio de las partes,
uno sin esa misma cautela puede convertir esa iniciativa en una forma dis-
tinta de paranoia, ya no la del drbitro que teme decidir, sino la del 4rbitro
que decide demasiado, demasiado pronto, y sin las partes.

Entonces, no se admite una respuesta de blanco o negro. Las faculta-
des de intervencién que promueven las Reglas de Praga si reconfiguran el
equilibrio tradicional entre el 4rbitro y las partes, de hecho, lo desplazan
hacia el drbitro de forma clara y verificable en el texto de los articulos 2, 3,
4,5y 6. Pero, esa reconfiguracién no resuelve, por si sola, la tensién entre
eficiencia y debido proceso que dio origen a la due process paranoia, la tras-
lada. El riesgo ya no estd en un drbitro pasivo que les teme a sus propias de-
cisiones, sino en un drbitro activo que puede dejar de necesitar a las partes
para construir el caso que va a resolver. Las Reglas de Praga, en ese sentido,
no son una cura, son un intercambio; y, como todo intercambio, su valor
depende de quién estd del otro lado de la mesa, decidiendo cémo usarlo.

32 ReGGIARDO, M. y E. DiB0s, (2019). «Las reglas de Praga no son tan malas como parecen».
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V. CONCLUSIONES

La due process paranoia no es un riesgo juridico real, sino la percep-
cién distorsionada de un riesgo, pues, el drbitro que la padece no actda asi
porque el laudo esté realmente expuesto a la anulacién, sino porque cree
que lo estd; y, esa creencia, muchas veces infundada, lo lleva a privilegiar
de forma casi automadtica cualquier solicitud de las partes por temor a que
negarla se traduzca, después, en un cuestionamiento al laudo. El resultado
es un procedimiento mas Iargo y costoso, sostenido no por garantizar me-
jor el debido proceso, sino por el miedo del 4rbitro a que se le acuse de no
haberlo garantizado.

Las Reglas de Praga responden a ese diagnéstico devolviéndole al drbi-
tro la iniciativa que la paranoia le habia quitado, es decir, no se trata de un
ajuste menor, ya que el articulo 3 lo habilita a fijar los hechos relevantes del
caso, ordenar pruebas de oficio, citar testigos y nombrar peritos sin depen-
der de lo que las partes propongan. Esa facultad se extiende, ademds, a la
prueba documental, al interrogatorio de testigos y al nombramiento de pe-
ritos, donde el tribunal puede actuar, incluso, en contra de lo que las partes
hubieran preferido. Las propias Reglas reconocen un limite a este poder
(la carga de la prueba sigue en las partes, y el tribunal debe garantizarles
una oportunidad suficiente para presentar su caso), pero ese limite, como
advierten Reggiardo y Dibés, depende mds de la prudencia del drbitro que
aplica las Reglas que del texto mismo de las Reglas.

Las facultades de intervencién que promueven las Reglas de Praga si
reconfiguran el equilibrio tradicional entre el drbitro y las partes. Lo des-
plazan hacia el drbitro, de forma verificable en el texto de sus articulos,
pero esa reconfiguracién no resuelve la tensién entre eficiencia y debido
proceso que dio origen a la due process paranoia, solo la traslada. El riesgo
ya no es el de un drbitro pasivo que les teme a sus propias decisiones, sino
el de un drbitro activo que puede dejar de necesitar a las partes para cons-
truir el caso que va a resolver. Las Reglas de Praga no curan la paranoia;
cambian de lugar la pregunta que la paranoia dejaba sin responder. John
E Kennedy advirtié, en 1961, que la humanidad vivia bajo una espada de
Damocles que pendia del hilo mds delgado. La due process paranoia descri-
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be a un drbitro que cree vivir bajo esa misma espada, aunque el hilo, en la
mayoria de los casos, sea mds resistente de lo que imagina; y las Reglas de
Praga no cortan ese hilo ni lo hacen desaparecer, simplemente, le entregan
la espada al drbitro.
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Resumen: El presente trabajo analiza la problematica relativa a la
ejecucién internacional de laudos arbitrales anulados en la sede
del arbitraje, a partir de un enfoque normativo, doctrinario y
jurisprudencial comparado. Se examina el alcance de la Conven-
cién de Nueva York de 1958, en particular sus articulos V.1.e)
y VII, destacando la discrecionalidad que poseen los tribunales
para reconocer o denegar la ejecucién de laudos anulados. Asi-
mismo, se exponen las principales teorfas doctrinarias —terri-
torialista, westfilica y deslocalizada— que intentan explicar la
validez y eficacia de estos laudos en el plano internacional.

El andlisis comparado de la jurisprudencia de Francia, Estados
Unidos y Paises Bajos evidencia soluciones divergentes, que
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oscilan entre el respeto a la decisién anulatoria de la sede y la
posibilidad de ignorarla cuando vulnera el orden publico o el
debido proceso. Finalmente, se estudia el caso argentino, donde,
pese a la ausencia de precedentes directos, el marco normativo
sugiere una tendencia restrictiva, especialmente en el dmbito de
los tratados regionales. No obstante, se concluye que, bajo la
Convencién de Nueva York, los tribunales argentinos podrian
admitir la ejecucién de laudos anulados en supuestos excepcio-
nales vinculados a la proteccién del orden publico.

Abstract: This paper examines the issue of international enforcement
of arbitral awards that have been annulled at the seat of arbitration,
through a normative, doctrinal, and comparative jurisprudential
approach. It analyses the scope of the 1958 New York Convention,
particularly Articles V(1)(e) and VII, highlighting the discretio-
nary power of courts to recognize or refuse enforcement of annulled
awards. The study also presents the main doctrinal approaches —te-
rritorial, Westphalian (multilocal), and delocalized theories— that
seek to explain the validity and effectiveness of such awards in the
international arena.

A comparative review of case law from France, the United States,
and The Netherlands reveals divergent approaches, ranging from
strict deference to annulment decisions at the seat to the possibility
of disregarding them when they violate public policy or due process.
Finally, the Argentine situation is addressed: although there is no
direct case law, the existing legal framework suggests a restrictive
stance, particularly under regional treaties. However, under the
New York Convention, Argentine courts could potentially enforce
annulled awards in exceptional cases involving violations of public

policy.
I. INTRODUCCION

El arbitraje «constituye un método de resolucién extrajudicial de con-
flictos cuyo origen se sitda en la voluntad de las partes que, mediante la
conclusién de un negocio juridico denominado «convenio arbitral», con-
fian la solucién de una controversia juridica, surgida o que pueda surgir
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en el futuro, a la decisién de uno o mds drbitros elegidos directa o indi-
rectamente por ellas mismas, excluyendo que los tribunales conozcan de
la misman».!

Una de las caracteristicas esenciales de este método de resolucién de
disputas es la finalidad del laudo. Esto significa que concluye con un laudo
de cardcter vinculante, que decide en forma definitiva la controversia entre
las partes. A diferencia de otros mecanismos de resolucién de conflictos,
el arbitraje no da lugar a una opinién consultiva o no vinculante que las
partes puedan aceptar o desestimar a su discrecién.” De esta manera, el
tnico motivo por el cual ese laudo final dnico y vinculante no podria ser
ejecutado, es en los casos que las leyes taxativamente disponen, en los cua-
les se podrd interponer el recurso de nulidad o revisién.

Aclarado lo anterior, surgen tres interrogantes sumamente relevantes.
La primera es: ;ante quién debe ser interpuesto este recurso de nulidad? La
respuesta légica es que el recurso debe ser interpuesto ante los tribunales
competentes del pais de la sede del arbitraje.’

La segunda, surge de la hipotética situacién en la que los tribunales
del pais de la sede conceden la anulacién del laudo; y, por lo tanto, cabe
preguntarse: ;puede la parte afectada por la anulacién de un laudo arbitral
solicitar ante los tribunales de otro pais el reconocimiento y ejecucién, a
pesar de que haya sido anulado el laudo en la sede, bajo la Convencién
sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de las Sentencias Arbitrales Ex-
tranjeras de Nueva York, 1958 (en adelante, CNY)? Aqui la respuesta ya no
es tan clara, de hecho, como se verd mds adelante, existe variada doctrina y

V' Enciclopedia del arbitraje. (2018). J. L. Collantes Gonzdlez (dir.). Lima: Estudio Mario Castillo
Freyre-Pontificia Universidad Catdlica del Perd-Centro de Andlisis y Resolucién de Conflic-
tos-Universidad Catélica San Pablo, primera parte, p. 65.

Born, G. (2012). International arbitration: Law and practice. Kluwer Law International, 1.
ed., p. 14.

Uzatr, M. E. (2015). «Anulacién del laudo de un arbitraje en la sede frente al reconocimiento y
ejecucion de sentencia arbitral. La Convencién de Nueva York de 1958». La Ley, 24/06/2015, 1 -
LA LEY2015-C, 1189. Disponible en: https://derechointernacionalprivadouzal.com.ar/doctrina/
anulacion-del-laudo-de-un-arbitraje-en-la-sede-frente-al-reconocimiento-y-¢jecucion-de-senten-
cia-arbitral-la-convencion-de-nueva-york-de-1958/ (consultado el 26 julio 2025).
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jurisprudencia respecto al tema, dando lugar y origen a distintas posturas.
Asi, posiciones encontradas han enfrentado a autores de la talla de Van
Den Berg y Paulsson, y a tribunales de paises con amplia experiencia en
materia de arbitraje comercial internacional, como, Francia, Paises Bajos o
los Estados Unidos.*

Por otro lado, si bien es cierto que esta materia no cuenta con un am-
plio desarrollo jurisprudencial en América Latina, dicha diversidad com-
parada abre la puerta a formular una tercera pregunta —que constituye el
objeto del presente trabajo—: ;cudl es la situacién de Argentina? La res-
puesta tampoco es sencilla. Los problemas derivados de esta cuestién ain
no han sido abordados por los tribunales argentinos. Sin embargo, dado
que la problemdtica relativa a la ejecucién de laudos arbitrales extranjeros
anulados ha sido abordada por tribunales de diversos paises, resulta, igual-
mente, pertinente someterla a un andlisis detenido. Por ello, tras un and-
lisis normativo y jurisprudencial comparado, el autor buscara clarificar el
panorama ante el cual se encuentran los operadores juridicos en Argentina.

II. EL REGIMEN JURIDICO INTERNACIONAL SOBRE EJECUCION DE LAUDOS
EXTRANJEROS ANULADOS

Como bien puede inferirse de la introduccién, el marco juridico rele-
vante aplicable en este caso es por excelencia la CNY. En particular, resulta
relevante el andlisis de los art. V.I.e y VII de dicho instrumento interna-
cional.

a) Convencion de Nueva York: art. V.l.e)

El articulo VI.e) significé uno de los avances mds importantes de la
Convencién. Eliminé el doble exequatur’ y subsanar asi una de las de-

MonNGRELL GONZALEZ, D. (2014). «La ejecucién de laudos anulados en el arbitraje comercial
internacional». Lecciones y Ensayos, 93, pp. 149-180. Disponible en:
hteps://www.derecho.uba.ar/publicaciones/lye/revistas/93/la-ejecucion-de-laudos-anula-
dos-en-el-arbitraje-comercial-internacional.pdf.

El doble exequdtur implicaba un procedimiento en dos etapas: en primer lugar, la parte que
solicita el reconocimiento debia obtener la autorizacién para ejecutar el laudo por parte de un
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ficiencias mds grandes que tenia la convencién predecesora de Ginebra
de 1923.° De esta manera, conforme a la disposicién actual, basta con
obtener el exequatur, Gnicamente, en el pais donde se solicita la ejecucién
sin que sea necesario el reconocimiento previo en el pais de origen. Por lo
tanto, el articulo V.I.e) dispone:

Sélo se podrd denegar el reconocimiento y la ejecucién 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 reconocimiento y la

ejecucion: [...]

d)  Que la sentencia no es atin obligatoria para las partes o ha sido anu-
lada o suspendida por una autoridad competente del pais en que, o
conforme a cuya ley, ha sido dictada esa sentencia.

Del articulado se observa que, si la solicitud de anulacién del laudo
en su pais de origen prosperd, la redaccién de este permite que este hecho
sea invocado como fundamento para oponerse a la ejecucién conforme a
la Convencién. Ahora bien, la cuestién a dilucidar es, si el tribunal estd
obligado a rechazar la ejecucién o, por el contrario, si puede rechazarla.

Una interpretacién literal del texto —es decir, la palabra «podrd» o
may en inglés— nos sugiere que los tribunales disponen de discrecionali-
dad al decidir si rechazan la ejecucién de laudos extranjeros anulados. Esta
visidon es seguida por Gary Born y Jan Paulsson, quienes sostienen que
los tribunales de ejecucién disponen de discrecionalidad, al afirmar que la
redaccién del articulo V, en virtud del término may, indica, claramente,
que se trata de una facultad y no de una obligacién. Ambos sostienen que
los tribunales que conocen de la ejecucién tienen margen para decidir si
reconocen y ejecutan laudos arbitrales extranjeros, aun cuando concurra
alguna de las causales de denegacién previstas en el articulo V.I.e).”

tribunal en el pais de origen del laudo; y en segundo lugar, debia obtener esa misma autoriza-
cién en el pais donde se pretendia la ejecucidn.

WoLFrE, R. (2019). New York Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral
Awards of 10 June 1958: Article-by-Article Commentary, 2.™ ed., p. 371. Beck, Hart and Nomos.
PAuLssoN, J. (1998). May or must under the New York Convention: An exercise in syntax and
linguistics. Arbitration International, 14(2), 227-230, p. 229; Born, G. (2001). International
Commercial Arbitration: Commentary and Materials (2nd ed.). Martinus Nijhoff, p. 776
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Por lo tanto, el articulo V.1.e) estd redactado de manera relativamente
clara para permitir la denegacién de reconocimiento de un laudo anulado,
pero su texto ni impone la obligacién de denegar el reconocimiento de un
laudo anulado, ni establece criterios o estindares mandatorios para deter-
minar cudndo corresponde reconocer dicho laudo y cudndo no.®

Sin embargo, no debe olvidarse que, mds alld de las diferentes inter-
pretaciones que pueden darse del término may o «podrd» utilizado en el
articulo V.1.e), este debe interpretarse en conjunto también la cldusula de

«derecho mds favorable», contenida en el articulo VII del Convenio de
Nueva York.

b)  Interpretacion y discrecionalidad de los tribunales estatales
art. VIIL. (1)

El articulo V.I no puede ser no interpretado sin tener en cuenta el
art. VILI de la CNY establece que «Las disposiciones de la presente Con-
vencién no afectardn la validez de los acuerdos multilaterales o bilatera-
les relativos al reconocimiento y la ejecucién de las sentencias arbitrales
concertados por los Estados Contratantes ni privardn a ninguna de las
partes interesadas de cualquier derecho que pudiera tener a hacer valer una
sentencia arbitral en la forma y medida admitidas por la legislacién o los
tratados del pais donde dicha sentencia se invoque».

A razén de este articulo, se establece que la CNY no afecta los dere-
chos que una parte pueda tener para valerse de un laudo arbitral extranjero
conforme a la legislacién o los tratados del pais en el que se busca invocar
dicho laudo. El articulo VILI, es, simplemente, una cldusula de exclusién
voluntaria (opt-out).’

Asi, la consecuencia de este articulo es que los tribunales nacionales
conservan la facultad discrecional de reconocer un laudo anulado. Si el
derecho nacional del tribunal de ejecucién resulta mds favorable para el

8 Born, G. B. (2020). International Commercial Arbitration (3rd ed.) [e-book]. Kluwer Law
International, p. 5993
Worrr (2019). New York Convention Commentary, 2.4 ed., p. 486.

9
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demandante de un laudo anulado, es posible que dicho demandante eluda
con éxito la aplicacién del articulo V.L.e) y logre su ejecucién con funda-
mento en el articulo VILI.

El articulo VIL.I deja pocas dudas de que, si el derecho nacional per-
mite dar efecto a laudos anulados, nada en la Convencién lo prohibe."

Probablemente, el ejemplo mds destacado de un régimen de ejecu-
cién mds favorable sea la versién anterior del articulo 1502 del Cédigo de
Procedimiento Civil francés, que se apartaba del articulo V en la medida
en que no contemplaba el supuesto de denegacién previsto en el articulo

V.le)."

En suma, la redaccién de los articulos V' y VII sugiere con firmeza que
un laudo anulado o suspendido «puede» ser privado de reconocimiento en
otros Estados parte, pero no existe un requisito mandatorio que imponga
denegar dicho reconocimiento.'

II1. TEORIAS DOCTRINARIAS

Existe numerosa bibliografia sobre el reconocimiento de laudos anula-
dos. La mayoria de las autoridades académicas concluyen que, al menos, en
algunas circunstancias, los laudos pueden ser reconocidos fuera de la sede
arbitral, incluso, si han sido anulados en dicha sede.!?

1" BorN (2012). International Arbitration: Law and Practice, p. 406.

Viejo art. 1502 Cddigo de Procedimiento Civil «Contra la decisién que concede el reconoci-
miento o la ejecucién sélo cabe recurso en los casos siguientes:

11

1. Si el drbitro ha fallado sin convenio arbitral o sobre convenio nulo o extinguido.
2. Siel tribunal arbitral fue irregularmente compuesto o el drbitro tnico fue irregularmente
designado.
3. Siel rbitro ha fallado sin cumplir la misién que le fue encomendada.
4. Cuando no se haya respetado el principio de contradiccién.
5. Siel reconocimiento o la ejecucion son contrarios al orden publico internacional». Disponible
en: hteps://www.legifrance.gouv.fr/codes/article_Ic/LEGIARTI000006412711/1981-05-14/.
2 Born, G. B. (2020). International Commercial Arbitration, 3.* ed., p. 5993.
B Idem., p.5994
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No obstante, los autores difieren ampliamente respecto a las circuns-
tancias en las que es apropiado el reconocimiento de un laudo anulado.
Existen diferentes enfoques, pero pueden resumirse brevemente. a) El en-
foque territorialista que establece que si un laudo resultado anulado por
el pais de la sede, la ejecucién queda automdticamente descartada. b) La
teorfa Westfaliana o multilocal: propone que los efectos de la anulacién
solo deben ser reconocidos si se fundamentan en estindares de invalidez
aceptados internacionalmente. ¢) La teoria de la autonomia legal transna-
cional o de deslocalizacién, que habilita a las partes a hacer valer los efectos
del laudo, a menos que existan trabas propias en el derecho doméstico de

la corte de donde se pretenda ejecutar la decisién.'

a) La teoria territorial

La teorfa de la sede o territorial dispone que cuando una autoridad
competente del pais donde se dicté el laudo lo anula, dicho laudo deja de
existir juridicamente y no puede ser ejecutado en ningtin otro pais. El pun-
to de partida de este enfoque es que la validez y eficacia del laudo arbitral
deriva del ordenamiento juridico local aplicable al arbitraje. Dicho de otra
manera «el enfoque territorial presupone que el laudo obtiene su validez y
eficacia juridica del respectivo derecho procesal interno»."” Por lo tanto,
si de conformidad con dicho ordenamiento juridico o derecho interno el
laudo ha dejado de existir porque ha sido anulado, ello torna imposible su
ejecucién en cualquier otro pau’s.16

En esta linea de pensamiento, los autores que defienden esta postura
basan su posicién en un variado y amplio espectro de argumentos que enu-
meraré a continuacién. En primer lugar, los doctrinarios argumentan que
una parte no puede recorrer el mundo buscando algin tribunal flexible

" Teo, K. (2019, 23 junio). To enforce or not to enforce annulled arbitral awards? Kluwer Arbi-
tration Blog. https://arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2019/06/23/to-enforce-or-not-to-
enforce-annulled-arbitral-awards/.

> WoLrr. (2019). New York Convention Commentary, 2. ed., p. 382.

VAN DEN BERG, A. ]J. (2008). «Lexécution d’une sentence arbitrale en dépit de son annula-

tion?». Bulletin CCI, vol. 9, n.° 2, p. 16.



ARBITRA]E INTERNACIONAL EN TRANSFORMACION: NUEVAS GENERACIONES, NUEVOS ... 211

que esté dispuesto a reconocer y ejecutar un laudo de dudosa validez."”
En este sentido, los territorialistas sostienen que la deferencia absoluta a las
decisiones de los tribunales del lugar de origen evita el forum shopping y las
inconsistencias que surgirfan si otro tribunal extranjero decidiera ejecutar
un laudo previamente anulado.'® En segundo lugar, los defensores del en-
foque territorial sostienen que, al acordar arbitrar en un pais determinado,
las partes aceptan someterse a la legislacion arbitral de ese pais.'” En tercer
lugar, los territorialistas plantean la nocién de comity (cortesia internacio-
nal), que busca evitar la evaluacién cualitativa de las decisiones de tribuna-
les extranjeros mediante la deferencia hacia dichas decisiones.”® En cuarto
y dltimo lugar, algunos académicos consideran que un enfoque contrario,
como el deslocalizado, constituye un abuso del poder de discrecién que
poseen los tribunales y una violacién a los principios de la CNY.*!

b)  La teoria westfalica o multilocal

Esta perspectiva que las decisiones de anulacién no determinan de
manera concluyente la ejecucién del laudo, salvo que la anulacién se base
en causas reconocidas internacionalmente como validas para denegar el re-
conocimiento o la ejecucién.” En otras palabras, esta tesis sostiene que la
validez y eficacia de los laudos arbitrales no estdn exclusivamente subordi-
nadas al orden juridico del pais sede, sino que coexisten simultdneamente
dentro de multiples sistemas juridicos nacionales. Asi, la sede del arbitraje
pierde su cardcter hegeménico como tnico punto de control normativo,
convirtiéndose en un lugar logistico mds que juridicamente vinculante.”
El problema —en la tesis territorialista— se enfoca desde el punto de par-

7" VAN DEN BERG, A. J. (1998). Enforcement of Annulled Arbitral Awards? 9(2) ICC International

Court of Arbitration Bulletin, 15, 16.

PauLssoN, J. (1998). Enforcing arbitral awards notwithstanding a local standard annulment

(LSA). ICC International Court of Arbitration Bulletin, 9(1), 14.

¥ Worrr, New York Convention Commentary (2nd ed., 2019), p. 383.

2 Idem.

2 Idem., p. 385.

2 Tro, K (2019). To enforce or not to enforce annulled arbitral awards?

2 ALARCON, A. (2025). La ¢jecucién de laudos arbitrales anulados: Un campo de batalla para los
tribunales y su discrecionalidad. Gacera Judicial, 29(430), p. 18.
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tida, mientras que bajo el modelo westfaliano se enfoca desde el punto de
llegada, es decir, el laudo y su reconocimiento.*

¢)  La teoria de la autonomia juridica transnacional o deslocali-
zacion

Esta corriente alega que la decisién de anulacién en la sede arbitral no
afecta la ejecucion del laudo, de modo que un laudo anulado puede ser eje-
cutado en otra jurisdiccidn, salvo que concurra alguna de las causales pre-
vistas en la legislacién doméstica del tribunal de ejecucién para rechazar su
reconocimiento o ejecucién.” La ley de la sede del arbitraje no es la Gnica
fuente de validez del laudo, por lo que la ley del lugar de ejecucién puede
tener un titulo mds fuerte para reconocer el laudo.” Y es que esta teoria,
segiin Gaillard, supone reconocer la voluntad y el poder de los Estados de
reconocer la fuerza obligatoria de los laudos.”

Al igual que la perspectiva territorialista, los autores han planteado
numerosos y variados argumentos que contrarrestan dicha perspectiva. En
primer lugar, el enfoque deslocalizado considera que las conclusiones del
territorialismo son incorrectas, dado que, como se ha mencionado ante-
riormente, el articulo V.I. ¢) de la CNY, otorga al tribunal encargado de
ejecucion la facultad discrecional de negar la ejecucién de un laudo anula-
do, pero no le impone una obligacién automatica de rechazarlo. Esto sig-
nifica que el derecho procesal del pais de origen no determina de manera
definitiva el destino internacional del laudo, dejando abierta la posibilidad
de que un laudo anulado en la sede atin pueda ser reconocido o ejecutado
en otras jurisdicciones.”® En segundo lugar, parte de la doctrina ha critica-
do fuertemente el argumento de que dicho laudo no puede ser ¢jecutado
en otro pais porque «de la nada, nada proviene» (ex nihilo nibhil fir). En

2 Ramirez PADRON, A. L. (2021). «Aproximacién a las teorfas de legitimidad y validez que sus-

tentan al arbitraje internacional». Principia, (5), 127-138. Disponible en: http://www.ulpiano.
org.ve/revistas/bases/artic/texto/ PRINCIPIA/5/Principia_2021_5_127-138.pdf.

»  Tro, K (2019). To enforce or not to enforce annulled arbitral awards?

% GAILLARD, E. (1998). «Lexécution des sentences annulées dans leur pays d’origine». Journal du
Droit International, 125(3), p. 645.

2 Idem.

28 PauLsson. (1998). 9(1) ICC Bull. 14, 22.



ARBITRA]E INTERNACIONAL EN TRANSFORMACION: NUEVAS GENERACIONES, NUEVOS ... 213

particular, Born adopta una postura decididamente critica frente a este ar-
gumento. El académico sostiene que es infundado el argumento, sostenido
por algunos comentaristas, segin el cual un laudo anulado «no existe». Tal
afirmacién no es mds que una conclusién dogmdtica, carente de un and-
lisis juridico que la respalde, y resulta imposible de justificar a la luz de la
Convencién de Nueva York. En efecto, un contrato, escritura o testamen-
to no «deja de existir», simplemente, porque un tribunal —incluso, uno
del Estado cuya ley, supuestamente, rige dicho instrumento— lo declare
nulo. Del mismo modo, un laudo arbitral no desaparece ni se retrotrae el
procedimiento arbitral por el solo hecho de haber sido anulado. Muy por
el contrario, como lo indican los propios términos «anulacién» o set aside,
se trata de una decisién judicial nacional que busca negar efectos juridicos
al laudo. Pero, dicha decisién no representa, para otros Estados, el final del
andlisis, sino, mds bien, el punto de partida de este.”

En tercer y dltimo lugar contra las alegaciones del férum shopping
quienes apoyan el enfoque deslocalizado responden que, en la prictica ac-
tual, el riesgo de resultados inconsistentes es minimo. Un laudo suficiente-
mente defectuoso; y, por ello, anulado en un pais, dificilmente superard los
estdndares auténomos de ejecucién en otro pais. Por lo tanto, la ejecucion
de un laudo anulado en su pais de origen es una excepcidn rara, que no
afecta la coherencia general de las decisiones judiciales internacionales.®

IV. JURISPRUDENCIA

Mientras que la negativa a reconocer la anulacién de un laudo por
parte de los tribunales del pais de origen constituye una excepcién tanto
en el derecho neerlandés como en el estadounidense, en el derecho arbitral
francés representa la regla. Los tribunales franceses no consideran que la
anulacién de un laudo en su pais de origen constituya un motivo sufi-
ciente para denegar su ejecucién. Como se verd mds adelante, la posicién
sostenida por dichos tribunales parte del entendimiento de que un laudo
internacional es independiente del ordenamiento juridico del Estado en

¥ Born, G. B., International Commercial Arbitration (3rd ed., 2020), p. 6009
30 Paulsson, 9(1) ICC Bull. 14, 22 (1998)
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el que se dictd, aplicando en consecuencia el derecho francés del arbitraje
internacional, el cual excluye expresamente la anulacién del laudo como
fundamento para denegar su reconocimiento o ejecucién.”!

a)  Paises Bajos

El primer caso emblemitico se trata del caso Yukos vs. OJSC Rosneft
Oil Company El caso involucra una disputa por contrato de mutuo en-
tre Yukos Capital (mutuante) y Yuganskneftegaz (mutuario). Tras diversos
incumplimientos Yukos Capital inicié arbitraje en Rusia para reclamar el
pago de los préstamos ante la Corte Internacional de Arbitraje Comercial
de la C4dmara de Comercio e Industria de la Federacién Rusa.

Mediante cuatro laudos arbitrales dictados el 19 de septiembre de
2000, el tribunal arbitral resolvié que Yuganskneftegaz debia pagar a Yukos
Capital aproximadamente 13 mil millones de rublos, sin incluir intereses
ni costas.

Por sentencias de fecha 18 y 23 de mayo de 2007, el tribunal arbitral
de la ciudad de Mosct anulé los cuatro laudos arbitrales, alegando viola-
cién al derecho de trato igualitario, incumplimiento de las reglas procesales
pactadas y la apariencia de falta de imparcialidad e independencia por par-
te de los drbitros. Estas decisiones fueron confirmadas en apelacién por el
Tribunal Arbitral Federal del Distrito de Moscu el 13 de agosto de 2007;
y, posteriormente, en casacién por el Tribunal Supremo Arbitral de la Fe-
deracién Rusa el 10 de diciembre de 2007.3

Yukos Capital inici6 el procedimiento de ejecucién ante los tribuna-
les neerlandeses el 9 de marzo de 2007. La sentencia fue dictada el 28 de
febrero de 2008. Mediante dicha decisidn, se rechazé la solicitud de exe-
quatur. El tribunal consideré que una decisién de anulacién dictada por

31

WoLrt. (2019). New York Convention Commentary, 2." ed., p. 384.

JaN vAN DEN BERG, Albert. «Enforcement of Arbitral Awards Annulled in Russia - Case Com-
ment on Court of Appeal of Amsterdam». En V. 27(2) Journal of International Arbitration.
Kluwer Law International, 2010, p. 179.

32
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los tribunales del lugar de la sede solo puede ser dejada de lado en «circuns-
tancias extraordinarias».®

Sin embargo, finalmente, mediante una decisién fechada el 28 de abril
de 2009, el Tribunal de Apelacién de Amsterdam concedié la ejecucion de
cuatro laudos arbitrales anulados por los tribunales rusos, conforme a la
CNY. La razén principal del tribunal de apelacién fue la siguiente: dado
que es muy probable que las sentencias del juez civil ruso que anularon las
decisiones arbitrales sean el resultado de una administracién de justicia que
debe calificarse como parcial y dependiente, dichas sentencias no pueden
ser reconocidas en los Paises Bajos. Esto significa que, al considerar la soli-
citud de Yukos Capital para la ejecucion de las decisiones arbitrales, debe
ignorarse la anulacién de dichas decisiones por parte del tribunal ruso.**

El caso Maximov®’

es otro ejemplo y tuvo su primera decisién el 17
de noviembre de 2011, en la cual la Corte Distrital de Amsterdam, aunque
aceptando el fundamento de que el orden publico de Paises Bajos puede
ser invocado para que se rechace la anulacién; ¥, por consiguiente, se reco-
nozca el laudo anulado, concluyd que la anulacién en Rusia no violaba el
orden publico. El demandante apelé la decisién y el 18 de septiembre de
2012, la Corte de Apelacién de Amsterdam determiné que no se hallé vio-
lacién del debido proceso ni del orden publico de Paises Bajos.** Maximov
no presentd pruebas ni demostré que los principios del debido proceso ju-
dicial fueran incumplidos de manera inaceptable. En contraste con el caso
Yukos, el tribunal afirmé que, aunque aceptara que el sistema judicial ruso,
en general, era corrupto, no se podia afirmar lo mismo sobre los jueces que

3 Yukos Capital S.a.r.L vs. OJSC Rosneft Oil Company, [2011] EWHC 1461 (Comm) (UK High
Court, Hamblen J, 14 June 2011), parr. 18 disponible en: https://cisarbitration.com/wp-con-
tent/uploads/2013/07/Yukos-Capital-SARL-v-OJSC-Rosneft-Oil-Company. pdf.

3 Idem., parr. 37

3% Tribunal de Distrito de Amsterdam. (2011, 17 noviembre). Maximov vs. OJSC Novolipetsky
Metallurgichesky Kombina.

36 Corte de Apelacién de Amsterdam. (18 septiembre 2012). Maximov vs. OJSC Novolipetsk Me-
tallurgichesky Kombinat.
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atendieron el presente caso. Esta decision fue, posteriormente, confirmada
en la apelacién de la Corte Suprema de Paises Bajos.””

De estos dos casos emblemadticos, se desprende, entonces, que, para los
tribunales de Paises Bajos es posible el reconocimiento y ejecucién de laudos
anulados, siempre y cuando, la sentencia que anule el laudo, viole el orden
publico y/o el debido proceso del pais donde el laudo se pretende ejecutar.

b) Francia

Fue en uno de los paises con mayor tradicién arbitral, como lo es
Francia, el Estado en el cual se dictaron las sentencias precursoras en la
problemidtica que estamos analizando. Las mds emblemdticas a considera-
cién del autor fueron dictadas en el ano 1984 en el caso de Société Pabalk
Ticaret Ltd. vs. Société Norsolor,® y en 1994 en la disputa Société Hilmar-
ton vs. Société OTV?® Ademads, se destacan las sentencias obtenidas en el
caso Chromalloy® en 1997 y Putrabali* 2007 que mantuvieron la misma
linea de las precursoras.

El caso Société Pabalk Ticaret Ltd Sirketi vs. Société Norsolor, se traté de un
laudo arbitral dictado en Austria, que fue reconocido y ejecutado en primera
instancia en Francia, cuando se encontraba en trdmite el recurso de anula-
cién en el lugar del arbitraje. El laudo fue, finalmente, anulado en Austria,
bajo la causal de que fue dictado en equidad, cuando correspondia hacerlo
en derecho, lo que motivé que la Corte de Apelaciones de Paris decidiera no
reconocer y ejecutar el laudo arbitral, de conformidad con el articulo Vle)
de la CNY. Sin embargo, la Corte de Casaciones consideré aplicable la legis-
lacién francesa al amparo del articulo VII de la Convencién de Nueva York,
por lo que, al ser su Cédigo Procesal Civil més favorable al reconocimiento
y la ejecucién de laudos arbitrales, reconocié y ejecutd el laudo arbitral, aun

" Corte Suprema de Paises Bajos. (2017, November 24). Maximov vs. OJSC Novolipetsky Metal-
lurgichesky Kombinar (ECLI:NL:HR: 2017:2992).

3 Cour de Cassation (9 de octubre de 1984). Société Pabalk Ticaret Ltd. contra Société Norsolor.

% Cour de Cassation (23 de marzo de 1994). Hilmarton Ltd. Contrat Omnium de Traitement et de

Valorisation (OTV).

Cour d’appel de Paris (14 de enero de 1997). Republic of Egypt c. Chromalloy Aeroservices Inc.

4 Cour de Cassation (29 de junio de 2007). PT Putrabali Adyamulia c. Rena Holding y otros.
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cuando habfa sido anulado en Viena.** A si la corte dispuso «el juez no puede

rechazar el exequatur cuando su derecho nacional lo autoriza».®

La decisién en el caso Norsolor fue seguida por otro reconocido fallo
de la Corte de Casaciones en el caso Hilmarton. En esta disputa, la em-
presa inglesa Hilmarton obtuvo un laudo arbitral favorable en Suiza, pero
dicho laudo fue anulado por los tribunales suizos por violacién del orden
publico, en particular, por contravenir la ley anticorrupcién argelina rela-
cionada con el contrato subyacente.

A pesar de esa anulacién en la sede (Suiza), al igual que en el caso
anterior, la justicia francesa permiti6 la ejecuciéon del laudo en Francia,
primero, mediante la Corte de Apelaciones de Paris en 1991 y luego con
la confirmacién de la Corte de Casacién en 1994. Siguiendo la doctrina
del caso Norsolor, la Corte francesa aplicé el articulo VII de la CNY, que
permite aplicar el régimen mds favorable al reconocimiento de laudos en
el derecho interno, en este caso, el Cédigo de Procedimiento Civil francés.
En consecuencia, y en el mismo sentido que en Norsolor, la Corte concre-
tamente dispuso «que, en el presente caso, la anulacién del laudo dictado
en Ginebra no constituye, segtin el articulo 1502 del nuevo Cédigo de

procedimiento civil, un motivo de denegacién del exequétur».*

La Corte de Casacién sostuvo que el laudo internacional no estd integra-
do en el orden juridico del pais sede y que, por lo tanto, «su existencia con-
tintia pese a su anulacién» en el pais de origen. De esta manera, mds concre-
tamente la corte, dispuso® la incorporacidn, al orden juridico francés, de un
laudo dictado en materia de arbitraje internacional, anulado en el extranjero
en aplicacion de la ley local, no es contraria al orden publico internacional
en el sentido del articulo 1502, 5.° del nuevo Cédigo de procedimiento civil.

# Cantuarias Salaverry, E (2003). «Reconocimiento y ejecucién de laudos arbitrales anulados en

el lugar del arbitraje». Derecho PUCP, (56), pp. 583-613.

# Cour de Cassation (9 octubre 1984). Société Pabalk Ticaret Ltd. contra Société Norsolor, p. 4.
https://newyorkconvention1958.org/doc_num_data.php?explnum_id=1599.

4“4 Cour de Cassation (23 marzo 1994). Hilmarton Ltd. contra Omnium de Traitement et de Valorisa-
tion (OTV), p. 4. https://newyorkconvention1958.org/doc_num_data.php?explnum_id=769.

S Idem.
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En el caso Chromalloy, que serd analizado en profundidad en el si-
guiente punto, un tribunal arbitral ordené al gobierno egipcio pagar una
suma a la empresa estadounidense Chromalloy. Este laudo fue anulado por
una corte egipcia el 5 de diciembre de 1995 debido a que se aplicé inco-
rrectamente el derecho civil egipcio, en lugar del derecho administrativo.
Sin embargo, el laudo fue reconocido y ejecutado en Francia el 14 de enero
de 1997 siguiendo la jurisprudencia de los casos Hilmatron 'y Nosoborn.

Finalmente, un poco mds reciente en el tiempo, los tribunales fran-
ceses se volvieron a pronunciar sobre la cuestién como el caso Putrabali,
donde la Corte de Casacién volvié a senalar que un laudo internacional
no estd ligado a un orden juridico estatal especifico, sino que su validez se
examina en el pais donde se solicita su reconocimiento y ejecucién.® Asi,
la corte establecié que «el laudo internacional, que no estd vinculado a
ningtin orden juridico estatal, constituye una decisién de justicia interna-
cional cuya validez se examina conforme a las normas aplicables en el pais

donde se solicita su reconocimiento y ejecucién».?

¢)  Estados Unidos de América

Estados Unidos abordé por primera vez la cuestién en andlisis en el
caso mencionado anteriormente, Chromalloy.*® En dicho caso, el Tribunal
del Distrito de Columbia analizé una controversia entre la Fuerza Aérea
Egipcia y la empresa estadounidense Chromalloy Aeroservices. Las partes
habian pactado someter cualquier disputa a arbitraje en El Cairo, confor-
me a la ley egipcia, estableciendo que la decisién de los drbitros serfa «final
y vinculante y no podria ser objeto de apelacién ni de ningtin otro recur-
so». El tribunal arbitral fallé a favor de Aeroservices, condenando a Egipto
al pago de mds de 16 millones de délares. Sin embargo, posteriormente,

© Idem.

7 Idem.

4 Chromalloy Aeroservices Inc. contra la Reptiblica Arabe de Egipto, 939 E Sup. 907 (Tribunal
de Distrito para el Distrito de Columbia, 1996).
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la Corte de Apelacién de Egipto anulé el laudo alegando que los drbitros
aplicaron incorrectamente el derecho sustantivo.”’

A continuacidn, Aeroservices solicité el reconocimiento y ejecucién
del laudo en los Estados Unidos de América. El tribunal estadounidense
analizé si debia otorgar efectos de cosa juzgada a la decisién anulatoria
del tribunal egipcio y concluyé que no correspondia hacerlo, declarando
que el laudo seguia siendo vélido conforme al derecho estadounidense.
El tribunal fundamenté que decidir en sentido contrario violaba el orden
publico estadounidense, que favorece la finalidad y obligatoriedad de los
arbitrajes en materia comercial.

Asi, el tribunal adopt6 un enfoque deslocalizado, permitiendo la ejecu-
cién de un laudo anulado en la sede del arbitraje. Su interpretacién de los
articulos V.I. €) y VII. I de la Convencién de Nueva York reflej6 el enfoque
francés. El tribunal privilegié el derecho arbitral interno estadounidense,
en linea con la prictica francesa que, cuando resulta més beneficiosa, aplica
su propio derecho interno, en lugar de las normas de la Convencién bajo la
cldusula del «derecho mds favorable» del articulo VII (1).%°

Aunque el tribunal en Chromalloy adopté un enfoque similar al fran-
cés, otorgando primacia al laudo arbitral por sobre la sentencia anulatoria,
la jurisprudencia estadounidense posterior a Chromalloy, va a evidenciar
un alejamiento —solo temporalmente— de esta perspectiva, inclindndose
hacia un mayor respeto por las decisiones de anulacién adoptadas en la
sede del arbitraje.”!

El caso Baker Marine vs. Chevron®* decidido por la Corte de Apelacio-
nes del Segundo Circuito de EE. UU. en 1999, constituye otro precedente
relevante sobre la aplicacién estricta del articulo V.I. e) de la CNY. El tri-

® Kum, S. (2025). El marco emergente para el reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales anula-

dos en la jurisprudencia de EE. UU. ONU Law Review, v. 51. https://digitalcommons.onu.edu/
cgilviewcontent.cgi?article=1378&context=onu_law_review. Idem.

0 Idem.

U Idem.

> Baker Marine (Nig.) Ltd. contra Chevron (Nig.) Ltd. y Nigerian National Petroleum Corporation,
191 E3d 194 (Segundo Circuito, 1999).
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bunal sostuvo que no era procedente ejecutar en EE. UU. un laudo arbitral
que habia sido anulado en la sede del arbitraje —en este caso, Nigeria—
especialmente, cuando la anulacién se produjo conforme al derecho del
foro elegido por las partes. Baker Marine habia invocado el articulo VII
de la Convencidn para intentar que se aplicaran estdindares mds favorables
del derecho estadounidense, pero el tribunal desestimé ese argumento, su-
brayando que: a) Las partes acordaron que el arbitraje se realizaria en Ni-
geria bajo la ley nigeriana, por lo que correspondia respetar las decisiones
judiciales locales. b) Si una parte cuyo laudo fue anulado en el lugar de
la sede del arbitraje pudiera obtener automdaticamente su reconocimiento
y ejecucion bajo la ley de otros paises, entonces, dicha parte tendria un
incentivo para perseguir indefinidamente acciones de ejecucién en todo el
mundo hasta encontrar un tribunal que conceda la ejecucién. ¢) Ademds,
el Segundo Circuito rechazé los argumentos de Baker Marine basados en
el caso Chromalloy para respaldar esta postura. El tribunal sostuvo que el
reconocimiento de la sentencia nigeriana en este caso no contraviene la po-
litica publica de los Estados Unidos. Aunque los hechos en Baker Marine
fueron muy similares a los de Chromalloy, el tribunal de Baker Marine llegd
a un resultado completamente diferente.

Analizando tinicamente el articulo V.I.e), el tribunal de Baker Marine
concluyé que las partes no podian basarse en la FAA, mediante la aplica-
cién del articulo VII.3.%

En la misma linea, el caso Spier vs. Tecnica,>* el Tribunal de Distrito
del Sur de Nueva York rechazd la ejecucién en Estados Unidos de un laudo
arbitral que habia sido anulado por los tribunales italianos, incluyendo la
Corte de Casacidn, por entender que los drbitros se habian excedido en el
mandato conferido por las partes. El tribunal estadounidense, siguiendo
el criterio de Baker Marine y Yusuf, reafirmé que, conforme al articulo
V.1.e) de la CNY, la anulacién en la sede del arbitraje constituye una causa
suficiente para denegar el reconocimiento y ejecucion, salvo en casos ex-
cepcionales. Spier argumenté que la anulacién en Italia no se habria pro-

3 Idem.
> Spier vs. Calzaturificio Tecnica, S.p.A., 77 E Sup. 2d 405 (S.D.N.Y. 1999).
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ducido bajo derecho estadounidense, pero el tribunal desestimé esa tesis,
subrayando que la tinica excepcién vilida para ejecutar un laudo anulado
es la contravencién al orden publico internacional de EE. UU., como su-
cedié en Chromalloy.>

En el conocido caso TermoRio,* la justicia estadounidense también
rechazé ejecutar un laudo anulado en Colombia, afirmando que la anula-
cién en la sede impide su ejecucién en otros Estados conforme a la Con-
vencién de Nueva York. Asi la corte hizo referencia al principio ex nihilo

nihil fir

Un laudo arbitral no existe para ser ejecutado en otros Estados parte si
ha sido legalmente anulado por una autoridad competente en el Estado

donde fue dictado.

Ademis, la corte afirmé que sostener lo contrario socavaria gravemen-
te la definitividad de los fallos y generaria resultados contradictorios de
forma recurrente. Por otra parte, la Corte de Apelaciones del Circuito de
Columbia también desestimé el argumento de TermoRio, de que negarse
a reconocer y ejecutar el laudo extranjero violaria las nociones fundamen-
tales de politica pablica de EE. UU. en favor del arbitraje internacional,
aclarando que dicha politica pro ejecucién no anula el mandato del articu-
lo V(1)(e) de la Convencién de Nueva York. Finalmente, la Corte de Ape-
laciones concluyé que no estaba facultada para desconocer la decisién del
Consejo de Estado, mdxima autoridad administrativa y «tltima intérprete

del derecho colombiano».’”

Después de una serie de fallos fundamentalistas de una visién terri-
torialista, los tribunales norteamericanos retomaron el criterio adoptado
en Chromalloy en 2016 con «Pemex»,’® la misma Corte de Apelaciones

> Idem.

¢ TermoRio S.A. E.S.P y LeaseCo Group, LLC c. Electrificadora del Atlantico S.A. E.S.P y Repiiblica
de Colombia, 487 F.3d 928 (Tribunal de Apelaciones del Distrito de Columbia de los Estados
Unidos, 2007).

7 Idem.

Corte de Apelaciones del Segundo Circuito de los Estados Unidos, Corporacién Mexicana de Man-

tenimiento Integral, S. de R.L. de C.V. c. Pemex-Exploracion y Produccidn, 832 F3d 92 (2016).



222 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

del Segundo Circuito, ordené el reconocimiento y ejecucién de un lau-
do anulado en México. La negativa a respetar la sentencia que anulaba
el laudo en Pemex obedecid, principalmente, a que esa decisién de los
tribunales mexicanos era ofensiva al orden puiblico norteamericano, reafir-
mando, de esta manera, el primer criterio adoptado por la jurisprudencia
estadounidense. Segn la Corte, la anulacién debe ser dejada de lado en
consideracién al orden publico (y, por lo tanto, reconocer el laudo) cuando
la sentencia judicial que lo anuld socava el interés publico, la confianza en
la administracién de justicia o los derechos de las partes: «Dar efecto a esa
sentencia anulatoria serfa repugnante a las nociones fundamentales de lo

que es decente y justo bajo el ordenamiento norteamericano».”

Al caso anterior le siguié la disputa entre Thai-Lao.®® Aqui se dicté un
laudo que fue anulado por los tribunales de Malasia. La Corte de Apelacio-
nes del Segundo Circuito no advirtié ningtin vicio en la sentencia anulato-
ria de los tribunales malayos que violara el orden publico norteamericano
ni una actitud maliciosa de la parte que efectuaba la peticidn, y denegd
su reconocimiento.®’ Mismo criterio se adopté en «Esso»,% que tramité
también ante la Corte de Apelaciones del Segundo Circuito. En este, la
Corte denegb el reconocimiento de un laudo anulado en Nigeria, luego de
examinar que la sentencia de los tribunales nigerianos que habia anulado
el laudo, no ofendia el orden publico norteamericano; y, por tanto, era
merecedora de respeto.

Sin perjuicio de las sentencias anteriores, nuevamente, y en el caso mds
reciente en la materia, en el afio 2023, tribunales estadounidenses retoma-
ron el criterio dejado atrds en Pemex con el precedente Compania de In-

versiones Mercantiles S.A. vs. Grupo Cementos de Chibuahua S.A.B. de C. V.

Camvano, R. J. (2023, junio). «Nueva ejecucion, en Estados Unidos, de un laudo anulado».

Revista Argentina de Arbitraje, (11).

% Corte de Apelaciones del Segundo Circuito de los Estados Unidos. 7hai-Lao Lignite (Tailandia)
Co., Ltd. c. Gobierno de la Repiiblica Democridtica Popular Lao, 864 E3d 172 (2017).

¢ Camwvano, R. J. Op. Cit.

2 Corte de Apelaciones del Segundo Circuito de los Estados Unidos. Esso Exploration & Produc-

tion Nigeria Ltd. c. Nigerian National Petroleum Corporation, 881 F.3d 241 (2018).
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Este caso comienza con un arbitraje iniciado en 2011 en Bolivia por la
violacién del derecho de preferencia previsto en un acuerdo de accionistas.
El tribunal arbitral otorgé en abril del 2015 un laudo a favor de CIMSA
por 36 millones de ddlares. En noviembre del 2011, CIMSA invocé una
cldusula arbitral en el acuerdo de accionistas e inicié un procedimiento
arbitral en Bolivia, alegando que GCC habfa violado el acuerdo de accio-
nistas, al no respetar el derecho de preferencia.

Después del arbitraje, ambas partes iniciaron procedimientos judicia-
les posteriores al arbitraje de manera simultdnea. GCC buscé anular el
laudo boliviano en los tribunales bolivianos, mientras que CIMSA buscé
confirmar el laudo boliviano en los EE. UU. En agosto del 2015, el Octavo
Juez del Juzgado Civil y Comercial del Distrito Judicial de La Paz negé la
solicitud de anulacién de GCC. En septiembre del 2015, CIMSA solicité
al Tribunal de Distrito de EE. UU. para el Distrito de Colorado («Tribunal
de Distrito de EE. UU.») la confirmacién del laudo boliviano. Después de
anos de obstdculos procesales, el Tribunal del Distrito de EE. UU., final-
mente, confirmé el laudo boliviano en mayo del 2019.

Aproximadamente, dos meses después, en mayo del 2019, GCC re-
lanzé varios intentos de impugnar el laudo boliviano ante los tribunales
bolivianos, logrando, finalmente, una decisién de anulacién el 5 de no-
viembre de 2020 («sentencia anulatoria boliviana»). Con dicha sentencia
en mano, GCC solicité al Tribunal de Distrito de EE. UU. que anule la
confirmacién del laudo boliviano. Sin embargo, el tribunal concluyé que
revocar su confirmacion previa y conceder comity a la sentencia anulatoria
boliviana, ofenderia los estdndares bédsicos de justicia. En consecuencia,
GCC apel esta decision ante el Décimo Circuito.

El ndcleo del razonamiento del tribunal se centré en una aplicacién
robusta de la excepcién de orden piblico. El Décimo Circuito, en mayoria
con un voto en disidencia, y validé el uso de los cuatro factores estableci-
dos en el precedente Pemex como el marco analitico correcto, concluyendo
que hacer valer la anulacién boliviana violaria cada uno de ellos: menos-
cabarfa la renuncia a la inmunidad soberana, implicaria una aplicacién
retroactiva de la ley en detrimento de las expectativas contractuales, pri-



224 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

varfa a la parte demandante de un foro para su reclamo y constituiria una
expropiacién sin compensacion. De manera crucial, el tribunal rechazé el
argumento de GCC de que el andlisis debia limitarse a si la sentencia anu-
latoria era intrinsecamente «repugnante», aclarando que un tribunal puede
denegar el reconocimiento si la ejecucién de la orden de anulacién ofende
el orden publico estadounidense.

De manera significativa, y en linea con el precedente Esso del Segundo
Circuito, el tribunal afirmé que los factores Pemex no constituyen una lista
taxativa. La corte identificé tres consideraciones de orden publico adicio-
nales que, en este caso, pesaban decisivamente a favor de la no ejecucién
de la sentencia anulatoria. Primero, la politica de proteccién a la firmeza de
las sentencias (finality of judgments), especialmente, relevante aqui porque
GCC inicié su segundo intento de anulacién en Bolivia solo después de
que el laudo ya habia sido confirmado en EE. UU. y un primer intento de
anulacién ya habia sido rechazado por la mdxima instancia judicial bolivia-
na. Segundo, la defensa de las expectativas contractuales, ya que las partes
habian pactado explicitamente en su acuerdo que el laudo seria final y
habian renunciado a su derecho de apelacién o anulacién, lo que revitaliza
la doctrina del caso Chromalloy. Finalmente, la corte invocé la «enfética
politica federal a favor de la resolucién arbitral de disputas», reconocida
por la Corte Suprema, como un pilar fundamental del orden publico esta-
dounidense en el comercio internacional.

En sintesis, cuando un laudo arbitral es anulado por los tribunales
de la sede del arbitraje, y se intenta ejecutarlo en los EE. UU., los jueces
norteamericanos, usualmente, denegardn el reconocimiento, por conside-
racién y respeto a sus colegas del Poder Judicial de la sede, que lo anularon.
Sin embargo, cuando advierten que la sentencia anulatoria es cuestionable
(porque los tribunales no han sido enteramente independientes, la sen-
tencia es arbitraria, no se ha respetado el debido proceso o las garantias de
alguna de las partes) hacen aplicacién de la facultad que brinda la CNY. El
argumento que utilizan es consistente y directo: un juez estadounidense no
puede hacer valer juridicamente una sentencia que viola el orden publico.®®

¢ Cawano, R. J. Op. cit.
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V. LA SITUACION EN ARGENTINA

Habiendo hecho el andlisis de derecho comparado en los demis paises,
y contrastado sus experiencias, en esta seccion del trabajo explayaré sobre
la situacién actual en torno a la ejecucién de laudos anulados en Argentina.

En primer lugar, debe describirse bajo que marco regulatorio se en-
cuadra la problemdtica en Argentina. Las normas que deberdn tener en
cuenta los operadores judiciales son, ademds de la CNY: a) la Convencién
Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional («Convencién de
Panamd»), b) el Protocolo de Las Lenas de Cooperacién y Asistencia Ju-
risdiccional en Materia Civil, Comercial, Laboral y Administrativa, c) el
Acuerdo sobre Arbitraje Comercial Internacional del Mercosur 43 y d) el
Acuerdo de Cooperacién y Asistencia Jurisdiccional en materia Civil, Co-
mercial, Laboral y Administrativa entre Los Estados Partes del Mercosur, la
Republica de Bolivia y la Republica de Chile («Acuerdo de Buenos Aires»).
Ademis de la normativa internacional mencionada, también debe tenerse
en cuenta la joven Ley de Arbitraje Comercial Internacional 27.449, san-
cionada en el ano 2018.

Aclaradas asi las disposiciones que van a regir el eventual conflicto,
cabe preguntarse ;como van a convivir dichas normas? Segun la doctri-
na y jurisprudencia, la relacién de la Convencién de Nueva York con el
derecho interno —en la forma de acuerdos internacionales o legislacién
doméstica— no es de exclusién —por especialidad o cronologia— sino de
convivencia y validez concurrente.*

De esta manera, el Tribunal Supremo de Brasil en 2015% y la Corte
Suprema de Chile en 2011 rechazaron la ejecucién de un laudo anulado
en Argentina, basindose tanto en la Convencién de Nueva York como en

64

PereIRa, C. A. G. (2012, noviembre). A interacio entre a Convengio de Nova lorque (CNY) e

o direito interno brasileiro: roteiro para a compreensio do tema no dmbito da homologagio de sen-

tengas arbitrais estrangeiras. Informativo Justen, Pereira, Oliveira e Talamini, n.© 69.

% Superior Tribunal de Justicia de Brasil. (2 de diciembre de 2015). SEC 5.782-AR (EDF Inter-
national S.A. contra Endesa Latinoamérica S.A.).

% Corte Suprema de Chile. (2011, 8 septiembre). EDF Internacional S.A. ¢/ Endesa Internacional S.A.
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los tratados regionales y la ley local.” En ambos casos, el tribunal se basé en
el art. 5 de la Convencién de Panamd junto con el de Nueva York. Ademis,
el tribunal brasilefio tuvo en cuenta el art. 20 e) del Protocolo de Las Lefas.
El mdximo tribunal chileno sostuvo que un acto declarado nulo es un acto
que debe ser tenido como «no otorgado y desprovisto, por consiguiente,
de todos los efectos juridicos que, en el caso de ser vélido, estaria llamado
a producirm.®® Por su parte, el tribunal brasilefio sostuvo que «el procedi-
miento de homologacién no agrega eficacia a la sentencia extranjera, sino
que Gnicamente habilita la eficacia que en ella ya se contiene, internalizando
sus efectos en nuestro pais. Por ende, la homologacién de una sentencia no
tiene por finalidad subsanar vicios ni conferir una interpretacién distinta a la

%'y «si el laudo arbitral es declarado nulo en

decisién del Estado extranjero»
Argentina mediante decisién judicial con cosa juzgada, entonces también es

nulo en Brasil y, por ende, no puede ser homologado».”

Por su parte, en el art. 104 de la LACI el legislador copid, prictica-
mente, el texto del articulo V de la CNY dejando abierto el interrogante
sobre qué hacer ante estas situaciones. Sin embargo, se le ha cerrado la via

de escape del articulo VII CNY. A diferencia del NCCP francés que no

tiene en su articulo una disposicién que permita a los tribunales rechazar la

¢ ‘Tribunal Superior de Justicia de Brasil. Op. cit. «<Ementa... 3. legislacdo aplicdvel & matéria —

Convengao de Nova York, Artigo V(1)(e) do Decreto n. 4.311/2002; Convencgio do Panamd,
Artigo 5(1)(e) do Decreto n.° 1.902/1996); Lei de Arbitragem Brasileira, Artigo 38, inciso VI,
da Lei n.° 9.307/1996; e Protocolo de Las Lefas, Artigo 20(e) do Decreto n.® 2.067/1996,
todos internalizados no ordenamento juridico brasileiro — néo deixa davidas quanto a im-
prescindibilidade da sentenga estrangeira, arbitral ou nao, ter transitado em julgado para ser
homologada nesta Corte Superior, comungando a doutrina pdtria do mesmo entendimento. 7.
Pedido de homologagio de sentenca arbitral estrangeira indeferido».

Rivera, J. C. (h). (2015, octubre). La ejecucion de laudos anulados y la Convencién de Nueva
York: tres perspectivas diferentes. Derecho y Ciencias Sociales, (13), 100-111. Instituto de
Cultura Juridica y Maestria en Sociologia Juridica, FCJ y S., UNLP. ISSN 1852-2971.
Tribunal Superior de Justicia de Brasil. Op. ciz. <Ementa...5 procedimento homologatério nao
acrescenta eficdcia i sentenga estrangeira, mas somente libera a eficdcia nela contida, interna-
lizando seus efeitos em nosso Pais, ndo servindo, pois, a homologagao de sentenca para retirar
vicios ou dar interpretagio diversa & decisdo de Estado estrangeiro. Precedentes desta Corte
Superior e do Supremo Tribunal Federal».

Tribunal Superior de Justicia de Brasil. Op. ciz. «<Ementa...6. Na hipé6tese sob exame, sendo
nulo na Argentina o presente laudo arbitral — por causa de decisio judicial prolatada naquele
Pais, com trinsito em julgado devidamente comprovado nos autos —, nula é a sentenca arbitral
no Brasil que, por isso, ndo pode ser homologadar.
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ejecucion de un laudo anulado, la norma argentina si prevé la posibilidad
de rechazar la ejecucién. En otras palabras, al no ser una norma mds favo-
rable que la CNY como si lo era la norma francesa, respecto a los motivos
bajo los cuales la ejecucion de un laudo puede ser rechazado, no podria
«salirse» de la CNY basado en el principio de ley mds favorable.

En suma, en las sentencias que estén sujetas al régimen de los trata-
dos regionales dificilmente se conceda la ejecucién de un laudo anulado,
principalmente por el art. 20 del Protocolo de Las Lefias”' y el art. 20 del
acuerdo del Acuerdo de Mercosur.”” Ello debido a que «en el sistema del
Acuerdo de Buenos Aires (similar al protocolo de Las Lenas) se exige la eje-
cutabilidad de la sentencia arbitral en su pais de origen, sin que haya men-
cién a la aplicacién de un derecho interno eventualmente mds favorable.
Esto eliminaria cualquier posibilidad de reconocimiento de una sentencia
extranjera que no sea ejecutable en la sede del arbitraje (por ejemplo, una

sentencia allf anulada) ...».”?

Ahora, para el caso en que la sentencia no esté sujeta a los reglamentos
regionales, esto es, que esté sujeta, Gnicamente, a la CNY, entiendo que los
tribunales argentinos tendrian la posibilidad de adoptar el enfoque deslo-
calizado, aun a pesar de reconocer la nulidad como causal de rechazo de
ejecucion, cuando se viole el orden publico argentino con la sentencia que
anule el laudo, tal como lo han entendido los tribunales estadounidenses
y neerlandeses.

VI. CONCLUSION

El trabajo examina la problemadtica de la ejecucién internacional de
laudos arbitrales anulados en su sede, a la luz del régimen juridico interna-
cional, las teorias doctrinarias, la jurisprudencia comparada y la situacién
particular de Argentina.

71 Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay son los Estados signatarios.

Argentina, Brasil, Paraguay, Uruguay, Chile y Bolivia son los Estados signatarios.
PeREIRA (2012). A interagio entre a Convengio de Nova lorque, p. 13.
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A través del andlisis de la CNY, se evidencia que el articulo V.1.e) otor-
ga una facultad y no una obligacién para que los tribunales nieguen la eje-
cucién de un laudo anulado, mientras que el articulo VII permite aplicar
una norma interna mds favorable, lo que habilita a ciertos ordenamientos
a reconocer laudos anulados si su derecho interno lo permite.

La doctrina muestra posturas contrapuestas: la teorfa territorialista
niega validez extraterritorial a un laudo anulado; la teoria westfalica rela-
tiviza esa anulacién y la condiciona a estdndares internacionales; mientras
que la teorfa deslocalizada sostiene que los tribunales del pais de ejecucién
pueden reconocer el laudo independientemente de su anulacién si no se
vulnera el orden publico.

La jurisprudencia comparada confirma esta diversidad. Francia, Esta-
dos Unidos —en ciertos estados— y Paises Bajos han permitido la ejecu-
cién de laudos anulados cuando la anulacién vulnera el orden publico o el
debido proceso, como en Chromalloy, CIMSA vs. GCC'y Yukos. En otros
casos, como Maximov, Baker Marine y TermoRio, se ha negado la ejecucién
al no hallarse tales violaciones.

Finalmente, en Argentina, si bien no hay precedentes directos, el mar-
co normativo —especialmente, los tratados regionales— sugiere una pos-
tura restrictiva. No obstante, en casos regidos exclusivamente por la CNY
podria admitirse la ejecucién de laudos anulados si la anulacién viola el
orden publico argentino.
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Resumen: El presente ensayo analiza la tensién interpretativa
del articulo V(1)(e) de la Convencién de Nueva York de 1958,
centrada en la disyuntiva entre una lectura obligatoria y una dis-
crecional respecto a la negativa de reconocimiento y ejecucién
de laudos arbitrales anulados en su sede. A partir de un enfo-
que conceptual, se examinan las nociones de reconocimiento,
ejecucién y nulidad dentro del sistema arbitral internacional,
destacando su interrelacién y relevancia prictica.

El estudio desarrolla dos corrientes interpretativas principales:
una restrictiva, que concibe la nulidad como un impedimento
absoluto para la ¢jecucién del laudo en otras jurisdicciones, y
otra discrecional, que reconoce la facultad de los tribunales del
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Estado requerido para evaluar la pertinencia de ejecutar un lau-
do anulado, especialmente cuando la anulacién pueda vulnerar
principios fundamentales como el orden ptblico o el debido
proceso.

Asimismo, se analizan propuestas orientadas a armonizar esta
tension, incluyendo reformas normativas, instrumentos de soft
lawy el uso de cldusulas contractuales especificas. Finalmente, se
concluye que la solucién mds adecuada radica en un equilibrio
entre seguridad juridica y flexibilidad, que permita preservar la
eficacia del arbitraje internacional sin desatender las garantias
procesales bdsicas.

Abstract: This paper examines the interpretative tension surroun-
ding Article V(1)(e) of the 1958 New York Convention, focusing
on whether the refusal to recognize and enforce annulled arbitral
awards should be understood as mandatory or discretionary. Throu-
gh a conceptual approach, it explores the notions of recognition,
enforcement, and annulment within the international arbitration
[framework, emphasizing their practical interrelation.

The study identifies two main interpretative approaches: a restricti-
ve one, which treats annulment as an absolute bar to enforcement
in other jurisdictions, and a discretionary one, which allows courts
in the enforcing State to assess whether an annulled award should
still be recognized, particularly when the annulment may violate
Sfundamental principles such as public policy or due process.
Additionally, the paper discusses potential mechanisms to address
this tension, including treaty amendments, soft law instruments,
and contractual clauses. It concludes that a balanced approach is
necessary to reconcile legal certainty with flexibility, ensuring both
the effectiveness of international arbitration and the protection of
fundamental procedural guarantees.

I. INTRODUCCION
El arbitraje internacional se ha consolidado como uno de los princi-

pales mecanismos para la resolucién de disputas en el contexto interna-
cional debido a las multiples ventajas que brinda a las partes involucradas,
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pudiendo encontrar, dentro de otros factores, la posibilidad de un foro
neutral, especializado y flexible, lo cual resulta especialmente atractivo en
relaciones comerciales internacionales donde la confianza y la imparciali-
dad son esenciales.

En ese contexto, y conforme ha crecido el uso del arbitraje como me-
dio alternativo de solucién de disputas, también se ha generado la necesi-
dad de establecer marcos normativos comunes que faciliten su funciona-
miento eficaz y homogéneo entre distintos paises.

Una de las iniciativas mds relevantes en esta materia ha sido la adop-
cién de instrumentos internacionales como la Convencién de Nueva York
de 1958 sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de las Sentencias Arbi-
trales Extranjeras («Convencién de Nueva York»), la cual representa uno
de los pilares fundamentales del sistema arbitral internacional. Dicha con-
vencién tiene como finalidad «evitar que las sentencias arbitrales, tanto
extranjeras como no nacionales, sean objeto de discriminacién»,' por lo
que promueve el reconocimiento y la ejecucién de laudos dictados bajo
otras jurisdicciones a través de estandarizar los procedimientos, aseguran-
do a su vez que estos puedan hacerse valer mds alld del territorio donde
fueron dictados.

Sin embargo, a pesar de que este instrumento internacional vela por
la estandarizacién de procedimientos y criterios, ha sido motivo de un im-
portante debate doctrinal y jurisprudencial en cuanto a la interpretacién
de su articulo V(1)(e), poniendo sobre la mesa la posibilidad de la coexis-
tencia de un laudo anulado que, a su vez, sea reconocido y ejecutado.

Este ensayo tiene como propdsito explorar la importancia de una re-
gulacién clara y su impacto dentro del dmbito transnacional, analizan-
do criticamente las posturas interpretativas en torno al articulo V(1)(e)
a partir de diversos enfoques -teleolégico, semdntico, histérico y demds-

Convencién sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de las Sentencias Arbitrales Extranjeras
(Nueva York, 1958) («Convencién de Nueva York»). Comisién de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional. (s.f.). https://uncitral.un.org/es/texts/arbitration/conven-
tions/foreign_arbitral_awards.
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considerando las implicaciones que cada vision tiene para la prictica del
arbitraje internacional.

Asimismo, se exploran ideas que podrian abonar a encontrar un punto
de equilibrio entre el respeto a las decisiones de anulacién emitidas bajo la
jurisdiccién de la sede y, por otro lado, la urgencia de proteger y promover
la integridad y deslocalizacién del laudo arbitral en el marco internacional.

II. EL SISTEMA DE RECONOCIMIENTO Y EJECUCION CONFORME A LA CON-
VENCION DE NUEvA YORK

Ahora bien, alrededor de la Convencién de Nueva York como ins-
trumento internacional, podemos encontrar tres conceptos clave que han
generado un impacto significativo en la prictica internacional: reconoci-
miento, ejecucién y nulidad.

Por «reconocimiento» se entiende el acto mediante el cual las cortes
locales de un pais otorgan validez juridica a un laudo arbitral extranjero,
equipardndolo a una sentencia nacional. Por otro lado, el acto de «ejecu-
cién» corresponde al proceso por medio del cual se pone en marcha las
decisiones contenidas en el laudo, pudiendo incluso recurrir al uso de la
fuerza publica si fuere necesario para lograr su cumplimiento.

Ambas figuras, tanto el reconocimiento como la ejecucién, son fun-
damentales para lograr garantizar la eficacia del arbitraje como método de
resolucion de disputas en el campo internacional. Esto es asi debido a que
el valor préictico de un laudo no reside Ginicamente en su emisién, sino en
su posibilidad de hacerse valer y ejecutarse en la jurisdiccién que resulte
necesaria, ya que, de nada servirfa que un drbitro resolviera una disputa si
la decisién que emita no puede ser materializada en el pais donde la parte
perdedora tenga activos o domicilio.

En ese sentido, la Convencién de Nueva York toma un rol sustancial
al establecer una guia uniforme que permite a los 172* Estados firmantes

2 A la fecha de consulta (1 abril 2025).
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reconocer y ejecutar laudos arbitrales fordneos, excluyendo tnicamente a
aquellos que se encuentren dentro de determinadas causales de oposicién.

II1. LA NULIDAD DFEL LAUDO ARBITRAL

Dejando estas dos figuras de lado, podemos encontrar una tercera que
resulta igualmente relevante para el arbitraje internacional: la nulidad.

No debe tomarse a la ligera la figura de la nulidad, puesto que, como
es bien sabido, el laudo arbitral no cuenta con recursos ordinarios como las
sentencias que puede dictar un juez, por lo que el tnico recurso al que se
podra recurrir en la sede donde se dicté el laudo, conforme al articulo 34
de la Ley Modelo de la CNUDMI, serd la nulidad: «(1) Contra un laudo
arbitral s6lo podrd recurrirse ante un tribunal mediante una peticién de

nulidad [ . .]».3

Por medio de la nulidad, el pais deja sin efectos legales el contenido de
un laudo. Esto obedece al hecho de que la eleccién de la sede del arbitraje
no solo determina aspectos procedimentales, sino que, a su vez, incluye la
posibilidad de un control judicial sobre la validez de un laudo arbitral. En
consecuencia, cuando las partes pactan la sede arbitral, a su vez, estdn acep-
tando que cualquier intento de anulacién deberd tramitarse ante las auto-
ridades judiciales de ese mismo pais, sometiéndose, en consecuencia, a las
determinadas causales de nulidad que rija su ley para los laudos arbitrales.

Dichos motivos de nulidad pueden variar segtin la legislacién interna
de cada Estado, sin embargo, se pueden encontrar similitudes en las cau-
sales de diversas jurisdicciones, como lo pueden ser la violacién del debido
proceso, la existencia de un exceso de facultades por parte del drbitro o la
imposibilidad de dirimir la disputa, debido a su naturaleza juridica, por
via arbitral.

> Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional 1985 con las enmiendas
aprobadas en 2006. («Ley Modelo de la CNUDMI»). Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional. https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-do-
cuments/uncitral/es/07-87001_ebook.pdf.
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IV. LA COEXISTENCIA DE LA NULIDAD Y EL RECONOCIMIENTO DEL LAUDO

A primera vista, es comin considerar que la nulidad y el reconoci-
miento y ejecucién de un laudo, son conceptos irreconciliables, significan-
do cada uno un resultado opuesto para el laudo. Si una resolucién ha sido
anulada en el pais de origen, inicialmente, lo légico seria pensar que esta
no tenga efectos legales en otras jurisdicciones. No obstante, en el marco
internacional la practica de reconocimiento y ejecucién de laudos arbitra-
les extranjeros anulados no resulta ajena ni extrana. Esta aparente paradoja
ha causado un debate doctrinal que parece estar lejos de resolverse: ;cémo
es posible que un laudo pueda ser anulado en la sede, y a la par reconocido
y ejecutado en otro pais?

Una posible respuesta —o quizd una mayor interrogante— puede ser
encontrada dentro de la antes mencionada Convencién de Nueva York,
especificamente en su articulo V, apartado 1, inciso e («V(1)(e)»), del cual
emana lo siguiente:

1. Solo se podrd denegar el reconocimiento y la ejecucién de la sen-
tencia, 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 reco-
nocimiento y la ejecucidn:

e)  Que la sentencia no es atin obligatoria para las partes o ha sido
anulada o suspendida por una autoridad competente del pais
en que, o conforme a cuya ley, ha sido dictada esa sentencia.

(Enfasis afiadido)

Esta redaccién que inicialmente podria parecer clara ha generado con-
troversia respecto del uso del término «podra», originando dos grandes in-
terpretaciones.

V. INTERPRETACION RESTRICTIVA DEL ARTICULO V(1) (E)
Por un lado, hay quienes sostienen que dicha expresién no se refiere

a la facultad potestativa de las cortes para decidir o no sobre el reconoci-
miento o la ejecucién de un laudo previamente anulado, sino que el «po-
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drd» deberia entenderse como las causales exclusivas por las cuales se debe
denegar el reconocimiento/ejecucién del laudo.

Es decir, entender los incisos del articulo V de la Convencién de Nue-
va York como un «techo» para las cortes locales. De forma que, cualquier
otra causal que esté fuera de lo enlistado en dicho articulo —salvo las
causales particulares de cada Estado conforme al inciso 2— no podrén ser
motivo para denegar el reconocimiento y la ejecucién de un laudo arbitral
extranjero.

El fundamento que sustenta esa corriente, principalmente, se basa en
los efectos evidentes que produce la nulidad de un laudo, sosteniendo que
«un laudo anulado es la nada juridica»,* esto pone sobre la mesa lo irre-
levante que se vuelve el analizar si las causales de nulidad del laudo son
vélidas o no, o si merecen ser atendidas por el tribunal receptor del laudo
0 no, puesto que la nada juridica nada produce; y, por tanto, hablariamos
de un laudo inexistente cuyas resoluciones no deberfan ser validadas ni
aplicadas puesto que se convierten en papel blanco.

Asimismo, esta corriente doctrinal —que sostiene una interpretacién
restrictiva del articulo V(1)(e) de la Convencién de Nueva York— otorga
particular relevancia al efecto juridico de la nulidad de un laudo dictado
por las cortes locales de la sede del arbitraje. Desde esta perspectiva, el
respeto a la decisién de anulacién no es una cuestién de complacencia
judicial, sino un acto de coherencia con los principios fundamentales del
arbitraje, especialmente con el principio de autonomia de la voluntad de
las partes. Tal como se menciond en pdrrafos anteriores, al elegir la sede
arbitral, las partes no solo seleccionan una ley procesal para regir el arbi-
traje, sino que también aceptan expresamente someterse a la jurisdiccion
de las cortes locales en los aspectos vinculados al control judicial del laudo,
incluyendo su posible anulacién.

4 Ntmero 2 - Revista Juridica del Centro de Arbitraje de México: Arbitraje Internacional

desde la Perspectiva Iberoamericana. (s.f.). calameo.com. https://www.calameo.com/read/

00744291150¢77b714181, p. 105.
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El pacto sobre la sede arbitral implica el reconocimiento de una com-
petencia jurisdiccional exclusiva para conocer de los recursos que pue-
dan plantearse contra el laudo. En este sentido, permitir que otro Estado
reconozca y ejecute un laudo que ha sido expresamente anulado por la
autoridad jurisdiccional correspondiente podria interpretarse como una
desestimacion del acuerdo procesal celebrado por las partes. Tal actuacién
afectaria no solo el respeto al pacto arbitral, sino también la integridad
misma del sistema arbitral, que se sustenta en la confianza que las partes
depositan en las reglas y procedimientos previamente pactados.

Por ello, desde esta dptica, la ejecucién de un laudo anulado socavaria
el principio de pacta sunt servanda,’ al hacer caso omiso de la voluntad
comun de las partes de confiar en una determinada jurisdiccion para admi-
nistrar y, eventualmente, controlar la validez del laudo.

Aunado a lo anterior, se considera que dicho reconocimiento podria fo-
mentar inseguridad juridica al enviar un mensaje contradictorio a los opera-
dores del comercio internacional: que aun habiéndose agotado vilidamente
los mecanismos internos de control judicial, el laudo podria revivir en otro
pais con una visién mds laxa o distinta sobre las causas de nulidad.

Finalmente, ha sido explorado dentro de esta corriente el contexto ge-
neral de la Convencién y el uso del término «podrd» en otros apartados en
los cuales es evidente que dicho verbo debe ser interpretado como «debera»
tal como se desprende del articulo V, inciso 2, puesto que «un tribunal no
puede hacer caso omiso de sus propias disposiciones legales obligatorias en
materia de arbitrabilidad y orden publico».® Esta lectura sistemdtica sugiere
que la expresién «podrd» no otorga una facultad discrecional.

El principio de pacta sunt servanda -los pactos deben ser cumplidos-, representa un pilar del dere-
cho de los contratos y ampliamente reconocido en el derecho internacional. Desde esta visién,
respetar la decisién de anulacién emitida por la jurisdiccién elegida no es una deferencia hacia
ese Estado, sino una forma de preservar la coherencia interna del acuerdo arbitral y de respetar
y hacer valer la voluntad de las partes.

Numero 2 - Revista Juridica del Centro de Arbitraje de México: Arbitraje Internacional
desde la Perspectiva Iberoamericana. (s.f.). calameo.com. https://www.calameo.com/read/

00744291150c77b714181, p. 118.
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Por tanto, se sostiene que el mismo criterio debe ser mantenido en
el resto de la Convencién, toda vez que adoptar un enfoque fragmentado
y variable en la interpretacién del lenguaje normativo comprometeria la
coherencia interna del instrumento y debilitaria su eficacia.

Permitir que el significado u objetivo de un término fluctiie segin
conveniencia interpretativa no solo irfa en contra de la seguridad juridica,
sino que abrirfa la posibilidad a decisiones contradictorias e impredecibles,
contrarias al propésito armonizador que se busca por medio de la Con-
vencion.

La uniformidad en la interpretacién del lenguaje empleado es, por
ende, un requisito indispensable para garantizar la efectividad del régimen
internacional de reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales.

VI. INTERPRETACION DISCRECIONAL DEL ARTICULO V(1) (E)

Por otro lado, hay quienes sostienen que este verbo no estd ahi por
casualidad o falta de atencién a la redaccién, sino que su intencién direc-
tamente es otorgar discrecionalidad a los tribunales del Estado en el cual
se planea llevar a cabo el reconocimiento de un laudo para que sean estos
quienes juzguen si se debe o no reconocer dicho laudo, incluso si previa-
mente ha sido anulado en la sede.

En lo que concierne a esta postura, el doctrinante Francisco Gonzdlez
de Cossio en su comentario sobre la Ejecucién en México de laudos anula-
dos en el extranjero’ analizé los diversos idiomas oficiales de la Conven-
cién de Nueva York —espanol, inglés, francés, ruso y chino—, comparan-
do las redacciones y concluyendo que los mismos resultaban congruentes
con una interpretacién discrecional del articulo V(1)(e):

En inglés la parte relevante del articulo V de la CNY dice: «Recogni-
tion and enforcement of the award may be refused ... only if ...the award

7 Gonzdlez de Cossio. Ejecucion en México de laudos anulados en el extranjero.

heeps://www.gdca.com.mx/PDF/arbitraje/ EJECUCION%20LAUDOS%20ANULADOS.
pdf, pp. 5-6.
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... has been set aside ... by a competent authority...». La traduccién de
las palabras enfatizadas es «podra...sélo si...». Por consiguiente, la discre-
cionalidad bajo el texto en inglés queda en manifiesto ya que el resultado
contrario se hubiera obtenido mediante el uso de la palabra «shall» (en
espafol «deberd»).

En ruso las palabras que buscan traducir la misma parte de la CNY
son «mozhet byt que pueden ser traducidas como «podrd». De la misma
manera, en mandarin la expresién relevante es «ke yi» que significa en cas-
tellano «podrd».

Por dltimo, en francés la parte relevante del Articulo V de la CNY
dice: «La reconnaissance et I'exécution de la sentence ne seront refusées
... que si... la sentence ... a été annulée ... par une autorité compéten-
te...». La traduccién al castellano de la frase resaltada es: «el reconocimien-
to y ejecucion del laudo no serdn rehusados [...] a menos que...». Como
puede observarse, del cotejo con los otros idiomas oficiales de la CNY, la
versién en francés difiere un poco. Mientras que en las otras lenguas la
discrecionalidad es mds clara, la redaccién en francés invita una conclusiéon
en ambos sentidos: tanto permisiva como mandatoria.

Por otro lado, sustancialmente, este criterio puede encontrar su fun-
damento en diversas razones, entre las cuales destaca la variabilidad de los
regimenes juridicos que regulan la nulidad de los laudos arbitrales en los
distintos Estados.

En efecto, las causales que habilitan la anulacién de un laudo arbitral
no son uniformes a nivel internacional, sino que dependen del marco nor-
mativo interno del pais sede del arbitraje. Esto implica que una causal que,
en un determinado ordenamiento juridico se considera suficiente para
anular un laudo —por ejemplo, una violacién al orden publico nacional,
una supuesta infraccién al debido proceso o la falta de motivacién del
laudo— puede no tener el mismo peso o incluso no existir en otro Estado.

Asi, lo que para un tribunal en Corea del Sur podria constituir una
infraccién insubsanable al orden publico y motivar la nulidad de un laudo,
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podria no ser considerado relevante por un tribunal mexicano, cuya legisla-
cién y concepcién del orden puiblico pueden ser significativamente distintas.

Esta disparidad normativa ha llevado a que algunos tribunales y doctri-
narios defiendan la idea de que el hecho de que un laudo haya sido anulado
en su pais de origen no necesariamente debe impedir su reconocimiento y
ejecucion en otro Estado, especialmente si las causales de anulacién no son
compartidas ni reconocidas por la legislacién de este tltimo.

En consecuencia, esta postura concede un margen de discrecionalidad
a los tribunales del Estado requerido para valorar si deben darle efecto a
esa anulacién o, por el contrario, seguir adelante con el reconocimiento del
laudo, atendiendo no solo a su propia legislacién interna, sino también a
los principios fundamentales del arbitraje internacional y a las circunstan-
cias del caso concreto.

Esta visién suele ser mds frecuente en jurisdicciones como Holanda
o Francia,® quienes privilegian el sostener un laudo arbitral extranjero,
incluso, si este ha sido motivo de nulidad en el pais de origen, basando su
interpretacién en una visién del arbitraje internacional «deslocalizado»,’
considerdndolo ajeno a cualquier ordenamiento juridico. Es decir, no se
desconoce la participacién del Estado en el arbitraje y su posterior laudo;
sin embargo, tampoco se concibe al arbitraje como dependiente de la juris-
diccién nacional; y, por tanto, no se admite que un laudo se vea permeado
por una nulidad de la sede.

La postura de ambos Estados se encuentra sustentada en la concepcién que mantienen respecto
de la autonomia del arbitraje —incluido el laudo—, sefalando que las decisiones judiciales del
pais de origen no necesariamente deben vincularse ni afectar el laudo arbitral para su posterior
reconocimiento y ejecucién. Casos como Société Hilmarton Lid. vs. Société OTV (1994), en el
cual una nulidad por parte del Estado Suizo no impidi6 la posterior ejecucién del laudo en
Francia al argumentar que el laudo internacional no formaba parte del orden juridico del Esta-
do sede; o Putrabali Adyamulia vs. Rena Holding (2007), donde la Corte reafirmé que un laudo
internacional conserva su cardcter de tal, aun cuando haya sido anulado por las autoridades
judiciales del Estado donde se dicté.

FERNANDEZ Rozas, J. C. (2005). «El arbitraje comercial internacional entre la autonomia, la
nacionalidad y la deslocalizacion». Revista Espanola de Derecho Internacional, IV1I, ISSN: 0034-
9380, pp. 605-637.



244 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

Aunado a lo anterior, diversos doctrinantes, basindose en lo estipulado
por el articulo 31 de la Convencién de Viena sobre el derecho de los trata-
dos («Convencién de Viena sobre Tratados»), la cual sefiala como parte de la
interpretacién de los Tratados el «objeto y fin»'® de los mismos, senalan que
esta normativa deberfa ser interpretada de manera teleoldgica, resaltando que:

La CNY fue creada para regular el reconocimiento y ejecucion de laudos
arbitrales extranjeros. No fue creada para establecer el no-reconocimiento
o ejecucidn de estos. Sus objetivos son: lograr el reconocimiento y ejecu-
cién en el mayor ntimero de casos e intentar que la excepcién sea la falta
de ello. Es por esto por lo que se creé la presuncién a favor de la validez de
los laudos (lo que en inglés se conoce como el pro enforcement bias). Luego
entonces, la regla general de interpretacién en este tipo de casos estd tilda-
da a favor de la validez de estos y la excepcidn debe de ser la invalidez."

Bajo esta vision, las palabras utilizadas en la Convencién de Nueva
York no deberian analizarse de manera aislada o exclusivamente en su sen-
tido puramente gramatical, sino que deben considerarse a la luz del propé-
sito en general que busca el cuerpo normativo.

Por lo anterior, se puede concluir que cierta discrecionalidad en la in-
terpretacion del articulo V(1)(e) resulta coherente con el objetivo y fin de
equilibrar la autonomia de los Estados con la proteccién de la integridad
del sistema arbitral internacional.

VII. EN LA BUSQUEDA DEL EQUILIBRIO
Una vez que se han expuesto las posturas que rodean la interpretacién

del articulo V(1)(e) de la Convencién de Nueva York, resulta inevitable
reflexionar sobre los posibles mecanismos que se podrian desarrollar para

«Regla general de interpretacion. I. Un tratado deberd interpretarse de buena fe conforme al
sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y
teniendo en cuenta su objeto y fin». Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados.
Viena, 1969), («Convencién de Viena»). Organization of American States. https://www.oas.
org/36ag/espanol/doc_referencia/convencion_viena.pdf.

GonzALez DE Cossio. Ejecucion en México de laudos anulados en el extranjero.
hteps://www.gdca.com.mx/PDF/arbitraje/ EJECUCION%20LAUDOS%20ANULADOS.
pdf, p. 4.



ARBITRA]E INTERNACIONAL EN TRANSFORMACION: NUEVAS GENERACIONES, NUEVOS ... 245

enfrentar la ambigiiedad que genera debate en el dmbito juridico interna-
cional, pudiendo analizar cémo una armonizacién en el derecho interna-
cional podria abonar a mantener una estructura con mayor coherencia y
funcionalidad en materia de reconocimiento y ejecucion de laudos arbitra-
les extranjeros anulados.

Entre estos mecanismos, una primera via para intentar disipar la dispa-
ridad interpretativa respecto del articulo V(1)(e) consiste, simplemente, en
una enmienda adicional a la Convencién de Nueva York en la que se aclaren
los criterios objetivos para guiar la actuacién de los tribunales nacionales al
momento de calificar si corresponde o no denegar el reconocimiento y la
ejecucién de un laudo arbitral por el motivo de una anulacién previa.

Esta via podria contribuir significativamente a la seguridad juridica de
las partes al promover una mayor previsibilidad en el sistema internacio-
nal, promoviendo un marco homogéneo para la aplicacién de la Conven-
cién de Nueva York.

Sin embargo, existe la posibilidad de que esto resulte en una limitada
flexibilidad para los tribunales locales al reducir su capacidad deliberativa
y de apreciacién al caso en particular, lo cual podria resultar perjudicial al
cardcter flexible que histéricamente ha caracterizado al arbitraje.

Siguiendo con otra propuesta, la adopcién de una interpretacién uni-
forme via soft-law podria contribuir a una mayor estandarizacién de este
conflicto. No es novedad que una de las herramientas més utilizadas en el
derecho internacional -y en especial en materia de arbitraje- es la anterior-
mente mencionada, normativas no vinculantes, pero sf orientativas que, en
muchos casos, ha abonado a mejores practicas.

El uso del soft-law ofrece ventajas como flexibilidad y adaptabilidad,
generando la opcién de recurrir a criterios que orienten a la autoridad
sin necesidad de una obligatoriedad directa. Asimismo, estos instrumentos
pueden evolucionar con el tiempo, reflejando los desarrollos doctrinales y
jurisprudenciales del arbitraje internacional.
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Sin embargo, su eficacia depende, en gran medida, del grado de aco-
gida por parte de los tribunales nacionales, lo cual puede variar conside-
rablemente de una jurisdiccién a otra. Ademds, al carecer de fuerza legal
obligatoria, su aplicacién puede resultar desigual y generar nuevamente
incertidumbre si no se acompanan de una promocién activa en foros in-
ternacionales y una adecuada capacitacién judicial.

En resumen, podria considerarse desarrollar guias interpretativas o
principios armonizadores que puedan contribuir a la unificacién de la in-
terpretacion del articulo V(1)(e) de la Convencién de Nueva York, conso-
lidando una prictica internacional coherente en torno a la discrecionalidad
de las cortes locales para reconocer laudos extranjeros anulados cuando las
razones para desestimar los efectos de dicha anulacién resulten fundadas,
siempre y cuando se cuente con el apoyo de las autoridades competentes.

Finalmente, una diversa via por la cual se podria intentar mitigar el
debate existente sobre el reconocimiento de laudos anulados podria mane-
jarse desde la buena fe y autonomia de la voluntad de las partes por medio
de cldusulas explicitas que aborden un criterio tomado en mutuo acuerdo
en el que los firmantes sienten las bases de las posturas que podrdn tomar
respecto del laudo.

Esto no significa que las partes renuncien a su derecho de solicitar la
nulidad del laudo, sino que podrian aclarar si, en caso de presentarse una
nulidad, de cualquier manera, las partes podrian solicitar que se reconozca
en otra sede o si renuncian expresamente a pedir el reconocimiento y la
ejecucion de este si previamente ha sido afectado de nulidad.

La critica que se puede presentar respecto de esta propuesta versa en la
validez y eficacia de estas cldusulas, puesto que se pueden presentar comple-
jidades normativas a nivel nacional e internacional, debido a que, aunque las
mismas partirfan de la autonomia de la voluntad, no existe un criterio claro
que determine si estas cldusulas deben ser efectivamente respetadas por los
tribunales del Estado donde se solicite el reconocimiento y la ejecucion del
laudo, o si bien, podrian percibirse como una «amenaza» o afectacién a los
derechos procesales de las partes y, por ende, carezcan de validez.
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Es asi como, si bien la autonomia de la voluntad es un principio rector
del arbitraje, esta no puede ser absoluta cuando colisiona con principios
procesales bdsicos o con el control judicial minimo exigido por el Estado.

VIII. CoONCLUSION

A lo largo de este ensayo se ha podido observar que las visiones expues-
tas en este estudio se encuentran tras la bisqueda de un delicado equilibrio
entre dos pilares esenciales del arbitraje internacional: la autonomia del
sistema arbitral y la seguridad juridica para las partes.

La postura que permite a las cortes locales ejercer una discrecionalidad
para reconocer y ejecutar laudos que previamente hayan sido anulados en
la sede arbitral se apoya en la necesidad de corregir posibles injusticias que
pudieran haberse presentado en el proceso de anulacién del laudo.

Esta éptica analiza el factor de que no todos los sistemas judiciales
ofrecen las mismas garantias, por lo que permitir que un tribunal extran-
jero reexamine las consecuencias de una anulacién protege, en dltima ins-
tancia, los principios sustantivos del arbitraje. Sin embargo, este enfoque
tiene un contrapeso importante: la imprevisibilidad.

Al dejar en manos de los tribunales del Estado requerido la posibili-
dad de contrariar la decisién del Estado sede, se genera una incertidumbre
respecto del efecto que tendrd un laudo una vez dictado. Las partes que
acudieron al arbitraje con la expectativa de que la ley de la sede regiria el
procedimiento y que sus tribunales tendrfan la Gltima palabra sobre la va-
lidez del laudo, pueden encontrarse con que dicha decisidén no es respetada
en otros Estados.

Esta situacién puede resultar desconcertante y amenazar la confianza
en el arbitraje como mecanismo predecible y confiable para dirimir con-
troversias internacionales.

Por su parte, la postura restrictiva —segtin la cual un laudo previa-
mente anulado en la sede deja de existir y por tanto no debe ser reconocido
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ni ejecutado en ningtin otro Estado— privilegia una coherencia normati-
va, acompafiada de uniformidad internacional.

Defiende que al establecer un limite claro se refuerza la nocién de que
la sede arbitral es un punto de anclaje juridico esencial del procedimiento,
y que sus decisiones sobre la validez del laudo deben ser respetadas mds alld
de su territorio, incentivando, de esta manera, la certeza juridica y el valor
de la eleccién de sede como una decisién estratégica con consecuencias
reales.

No obstante, esta perspectiva también presenta amenazas significati-
vas. Cuando se adopta una postura absolutamente deferente a la decision
del juez de la sede, se corre el riesgo de validar anulaciones que, lejos de
responder a una proteccién legitima del debido proceso, reflejan intereses
domésticos ajenos a los principios que rigen histéricamente el arbitraje
internacional.

Por ende, la confianza global en el sistema arbitral también podria
verse permeada si se permite que decisiones arbitrarias o poco razonadas en
un pais determinen la eficacia de un laudo en otros Estados.

Finalmente, debe velarse por un sistema arbitral eficiente en el cual se
logre encontrar formas de equilibrar estas tensiones. De tal manera que los
usuarios del arbitraje puedan anticipar con cierto grado de seguridad los
efectos juridicos de sus decisiones procesales —como la eleccién de la sede
o la ley aplicable— y confiar en que los laudos vdlidamente emitidos serdn
ejecutables internacionalmente.

Al mismo tiempo, es imperativo que encontrar la manera de que el
sistema arbitral pueda protegerse contra abusos provenientes de sistemas
judiciales ineficaces o sesgados, por lo que toma relevancia el desarrollar
estdndares interpretativos comunes y criterios judiciales bien fundamen-
tados que permitan a los Estados parte de la Convencién de Nueva York
aplicar el articulo V(1)(e) de forma coherente, razonada y compatible con
los principios del arbitraje internacional contempordneo.
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Resumen: El presente articulo analiza el arbitraje en el contexto
de multiples contratos, una realidad cada vez mds frecuente en
las transacciones comerciales contempordneas. A partir del es-
tudio de los principales desafios jurisdiccionales y procesales —
como la consolidacién de procedimientos, la compatibilidad de
cldusulas arbitrales y la extensién del convenio arbitral a partes
no signatarias—, se examina el papel central del consentimiento
como fundamento del arbitraje. Asimismo, se revisan las solu-
ciones propuestas por las principales instituciones arbitrales y
se identifican las ventajas y limitaciones del arbitraje multicon-
trato. Finalmente, se proponen buenas pricticas en la redaccién
contractual orientadas a prevenir conflictos y optimizar la efi-
ciencia del sistema arbitral en escenarios complejos.

Abstract: This article examines arbitration in the context of
multiple contracts, an increasingly common feature in modern
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commercial transactions. It analyses key jurisdictional and pro-
cedural challenges, such as consolidation of proceedings, com-
patibility of arbitration clauses, and extension of arbitration
agreements to non-signatories, emphasizing the central role of
consent as the foundation of arbitration. The study also reviews
the approaches adopted by major arbitral institutions and eva-
luates the advantages and limitations of multi-contract arbitra-
tion. Finally, it proposes best practices in drafting arbitration
clauses to prevent disputes and enhance efficiency in complex
arbitration scenarios.

I. INTRODUCCION

En el mundo contempordneo de los negocios, los grandes proyectos
de infraestructura, energfa, concesiones, construccion y servicios suelen es-
tructurarse a través de una pluralidad de contratos interrelacionados. Esta
compleja arquitectura contractual —disenada para distribuir riesgos, espe-
cializar obligaciones y asegurar el financiamiento y la ejecucién eficiente de
los proyectos— plantea desafios significativos cuando surgen controversias
que involucran mds de uno de estos contratos.

La diversidad de estos instrumentos contractuales genera nuevos retos
para el arbitraje internacional, especialmente en lo relativo a la consolida-
cién de procedimientos, la compatibilidad de cliusulas arbitrales, la exten-
sién del convenio arbitral a partes no signatarias y, por supuesto, la nece-
sidad de evitar decisiones contradictorias, entre muchas otras cuestiones.
Por otro lado, la fragmentaciéon de procedimientos puede comprometer la
eficiencia, aumentar los costos e incluso poner en riesgo la ejecucién de los
laudos en diversas jurisdicciones.

Es asi como, mediante el presente articulo, se busca ofrecer una visién
clara y prictica sobre los arbitrajes multicontrato en el dmbito internacional.
El objetivo es analizar de manera sistemdtica los principales desafios juris-
diccionales, procesales y practicos que se presentan, asi como proponer re-
comendaciones para la prevencién y gestién eficaz de este tipo de disputas.
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II. PRINCIPALES CONSIDERACIONES

El arbitraje multicontrato, como fenémeno cada vez mds recurrente
en las transacciones comerciales modernas, exige un andlisis detenido de
los factores que inciden en su desarrollo y aplicacién. Antes de examinar las
ventajas y los desafios que plantea esta figura, resulta necesario identificar
las principales consideraciones que explican su creciente relevancia y las
condiciones que permiten su adecuada operatividad.

a)  Relevancia en el panorama actual

En los apartados siguientes se analizard, en primer lugar, cémo la com-
plejidad y sofisticacién de los negocios actuales han incrementado la ne-
cesidad de mecanismos arbitrales capaces de atender disputas surgidas de
multiples contratos interrelacionados.

El fenémeno de la globalizacién ha impulsado de manera significativa
el comercio internacional, lo que ha tenido como consecuencia que el nd-
mero de contratos internacionales suscritos por los operadores econémicos
se haya incrementado considerablemente en la tlltima década. Este aumen-
to de los contratos internacionales ha dado lugar, a su vez, a un incremento
significativo de litigios comerciales complejos.'

Proyectos de gran envergadura en sectores criticos como la ingenieria,
la construccidn, la mineria y el petrdleo suelen articularse a través de nu-
merosos acuerdos interrelacionados, lo que confiere al arbitraje multicon-
trato una relevancia creciente en la actualidad.

A modo de ejemplo, puede imaginarse el siguiente escenario: una em-
presa minera contrata a una constructora, «B», para que construya una
planta de procesamiento. Tiempo después, la minera firma con otra em-
presa, «C», un acuerdo para el suministro de equipos que serdn instalados

' Hawnoriau, B. (2006). Complex Arbitrations: Multiparty, Multicontract, Multi-Issue and Class
Actions (p. 2). The Hague: Kluwer Law International.
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en esa planta. Finalmente, la matriz de «B» interviene como garante en un
tercer contrato, comprometiéndose a responder si «B» no cumple.

De estos contratos, solo el celebrado con «B» incluye una cldusula
arbitral. Meses después, surgen problemas: la planta presenta fallas y la
minera busca reclamar tanto a «B», por la construccién, como a «C», por
los equipos, y a la matriz de «B», por la garantia. Sin embargo, no todos
firmaron el mismo convenio arbitral. Esto obliga a preguntarse si el arbi-
traje puede abarcar a todos los involucrados o si cada parte debe acudir a
foros distintos. Asi, en proyectos complejos con varios contratos y actores,
la coordinacién y el alcance de los convenios arbitrales se convierten en un
verdadero reto.

El marco tradicional del arbitraje, disefado principalmente para dis-
putas bilaterales derivadas de un solo contrato, a menudo resulta inadecua-
do para abordar las complejidades inherentes a este tipo de transacciones.
Esta limitacién subraya la necesidad y la creciente importancia del arbitraje
multicontrato como un mecanismo capaz de ofrecer soluciones efectivas
en este contexto. Cuando surge una disputa en un proyecto de gran esca-
la que involucra mdltiples contratos interconectados, la gestién de cada
contrato individualmente mediante arbitrajes separados puede conducir a
ineficiencias significativas, resultados inconsistentes y costos elevados. El
arbitraje multicontrato, por su capacidad para consolidar estos procedi-
mientos, se presenta como una alternativa mucho mds viable y eficiente.

b)  Importancia del consentimiento

El arbitraje se fundamenta en el acuerdo de las partes. Esto es especial-
mente significativo en los casos de mualtiples contratos y multiples partes,
donde los limites de la jurisdiccién del tribunal arbitral dependen del al-
cance del consentimiento otorgado para someter sus disputas a arbitraje.

2 Lew, J. D. M., L. A. MisteLis & S. M. KroLL (2003). Comparative International Commercial
Arbitration (p. 143). The Hague: Kluwer Law International.
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Estd claro que el principio fundamental que subyace a todo arbitraje
—incluido el arbitraje multicontrato— es el consentimiento de las partes.
En consecuencia, el convenio arbitral serd obligatorio solo para aquellas
partes que hayan expresado su consentimiento, ya sea de forma expresa o
tcita, para someter sus controversias al fuero arbitral.? En los supuestos de
arbitraje multicontrato, la necesidad de un consentimiento claro y expreso
cobra especial relevancia, pues de lo contrario, se corre el riesgo de someter
a una parte a un procedimiento arbitral que no consintié expresamente.*

Es decir, el principio del consentimiento debe analizarse cuidadosamen-
te cuando se trata de arbitrajes que involucran una pluralidad de partes y
contratos, ya que una extension excesiva puede vulnerar la voluntad de quie-
nes no participaron en la suscripcién de determinadas cldusulas arbitrales.’

Ahora bien, si bien el consentimiento sigue siendo la piedra angular
del arbitraje, la interpretacién de este principio en escenarios multicon-
trato estd evolucionando para adaptarse a las complejidades de las tran-
sacciones comerciales modernas. En este sentido, los tribunales arbitrales
muestran una creciente disposicién a mirar mds alld del consentimiento
explicito manifestado en un Unico contrato, considerando también el
consentimiento implicito que puede derivarse de la interconexién de los
acuerdos y de la conducta de las partes.

Una interpretacion estricta del consentimiento, basada tinicamente en
acuerdos firmados, puede obstaculizar la resolucion eficiente de disputas en
situaciones multicontrato. Por ello, el concepto de consentimiento impli-
cito —junto con otras circunstancias como el vinculo econémico entre los
contratos y la compatibilidad de las cldusulas arbitrales— puede ofrecer un
marco mds adecuado para determinar la verdadera intencién de las partes.

> Soro CoaguiLa, C., & Bullard Gonzdlez, A. (Eds.). (2010). Comentarios a la Ley Peruana de
Arbitraje (p. 156). Buenos Aires: La Ley.

CREMADES, B. M. & B. MaNTILLA SERRANO (2013). Arbitraje Internacional: Miiltiples Partes,
Miiltiples Contratos y Miiltiples Procedimientos. Madrid: Dykinson.

ManTiLLA SERRANO, B. M. (2012). «El consentimiento en el arbitraje multicontrato: proble-
mas y tendencias». Revista Internacional de Arbitraje, (12), pp. 80-95.
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III. VENTAJAS, DESVENTAJAS Y DESAFIOS QUE ENFRENTAN LOS ARBITRAJES
MULTICONTRATOS

El arbitraje multicontrato ofrece una gran variedad de ventajas. Entre
ellas, permite una mayor eficiencia al resolver disputas relacionadas en un
Unico procedimiento, evitando la necesidad de mdltiples arbitrajes o liti-
gios para cada contrato individual. Ciertamente, la tramitacién conjunta
de estas disputas permite alcanzar una solucién mds eficiente y coherente,
dado que el tribunal arbitral puede tener una visién global de las relaciones
contractuales entre las partes.

Asimismo, uno de los principales beneficios de los arbitrajes multicon-
trato es que evitan el riesgo de sentencias o laudos contradictorios deriva-
dos de disputas sustancialmente relacionadas pero tramitadas de manera
independiente.” Por otro lado, la consolidacién de arbitrajes derivados
de contratos conexos no solo permite ahorrar costos y tiempo a las partes,
sino que también favorece una mayor eficiencia en la resolucién de dispu-
tas complejas que surgen de una misma operacién econémica.®

Hasta aqui, resulta claro que el arbitraje multicontrato constituye un
mecanismo idéneo para brindar una solucién integral a disputas que, por
su naturaleza, se encuentran inevitablemente entrelazadas, evitando asi la
fragmentaciéon de la controversia. Asimismo, un dnico tribunal arbitral
que conozca todos los aspectos de una disputa multicontractual puede de-
sarrollar una comprensién mds completa de los hechos subyacentes y del
contexto comercial general, lo que potencialmente conducird a un laudo
mds informado y matizado.

Sin embargo, lejos de ser una figura perfecta, el arbitraje multicon-
trato, si bien ofrece numerosas ventajas, también presenta una serie de

¢ Lauve, P & J. D. M. Lew, (2009). «Multi-party and Multi-contract Arbitration: The Swiss
Rules». En G. Kaufmann-Kohler & B. Stucki (eds.). Arbitration in Switzerland: The Practi-
tioners Guide (pp. 325-347). Kluwer Law International.

7 Born, G. B. (2021). International Commercial Arbitration (3 ed., vol. 11, p. 1468). Kluwer

Law International.

MANTILLA-SERRANO, F. (2013). «La consolidacién de arbitrajes en operaciones complejas». Re-

vista Peruana de Arbitraje, 7, pp. 89-101.
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desafios y problemas que deben ser abordados para garantizar su eficacia y

legitimidad.

En primer lugar, y como ya se adelant6 previamente, la principal difi-
cultad en los arbitrajes multicontrato radica en determinar si las partes han
prestado, efectivamente, su consentimiento para que disputas provenientes
de diversos contratos sean conocidas y resueltas en un mismo proceso arbi-
tral. En este sentido, la acumulacién de controversias derivadas de distintos
contratos puede acarrear una complejidad procesal significativa y el riesgo
de vulnerar el derecho de defensa de las partes.’

Obtener el consentimiento de todas las partes involucradas para la
consolidacién de procedimientos o la acumulacién de partes puede cons-
tituir un obstdculo importante, y una condicién que no siempre resulta
facil de cumplir. Ello ocurre especialmente cuando las partes tienen razo-
nes estratégicas para preferir arbitrajes o litigios separados, ya que, en mu-
chos casos, existen motivaciones tdcticas para resistirse a la consolidacién y
mantener las controversias separadas.'

IV. UNA MIRADA A TRAVES DE LAS PRINCIPALES INSTITUCIONES ARBITRALES

Las instituciones arbitrales desempefian un papel fundamental al pro-
porcionar marcos procesales en sus reglamentos para abordar estas com-
plejidades y facilitar la resolucién eficiente y justa de controversias mul-
ticontractuales. Sin un reglamento claro y adaptable, las partes podrian
enfrentarse a la posibilidad de resultados fragmentados y potencialmente
contradictorios, lo que subraya la importancia de las disposiciones adopta-
das por las principales instituciones arbitrales en este dmbito.

Ahora bien, las instituciones arbitrales mis relevantes a nivel interna-
cional y regional han ido adaptando sus reglamentos para ofrecer solucio-

FERNANDINT, J. (2017). Arbitraje y pluralidad de partes y contratos: retos y soluciones. Lima: Pales-
tra Editores.
10 PauLssoN, J. & G. PETrROCHILOS, (2016). UNCITRAL Arbitration (p. 153). Kluwer Law Inter-

national.
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nes al creciente fenémeno de los arbitrajes multicontratos, estos presentan
distintos niveles de desarrollo en sus normas como, por ejemplo:

La ICC" reconoce expresamente el arbitraje multicontrato (art. 9)
y permite reclamaciones relativas a mds de un contrato en un solo proce-
dimiento. La consolidacién de arbitrajes (art. 10) puede proceder si hay
acuerdo de las partes, si los reclamos surgen del mismo acuerdo o acuerdos
compatibles, o si hay la misma relacién juridica y los acuerdos son compa-
tibles. La adicién de partes adicionales puede darse incluso sin el consenti-
miento de todos, bajo ciertas condiciones (art. 7).

El CIAM" establece de forma clara la posibilidad de demandas re-
lacionadas con varios contratos (art. 20), siempre que los convenios sean
compatibles. La acumulacién de procedimientos es posible antes y después
de la constitucién del tribunal (art. 21). La intervencién de partes adicio-
nales requiere el consentimiento o prueba prima facie de estar vinculados
al acuerdo arbitral (art. 19), con supervisién institucional.

La LCIA" permite una solicitud compuesta para iniciar varios arbi-
trajes relacionados (art. 1.2), aunque cada uno tramita por separado, salvo
consolidacién. La consolidacién puede acordarse para arbitrajes con los
mismos acuerdos o compatibles, las mismas partes o la misma transaccién
(art. 22.7), bajo aprobacién de la Corte y, si ya hay tribunales constituidos,
estos deben ser idénticos. La incorporacién de partes requiere consenti-
miento escrito expreso (art. 22.1(x)).

El STAC" dispone expresamente la posibilidad de arbitrajes por multi-
ples contratos (Regla 15), siempre que haya un tnico acuerdo de arbitraje

"' International Chamber of Commerce. (2021). /CC Arbitration Rules. Recuperado de hteps://ic-
cwbo.org/dispute-resolution/dispute-resolution-services/arbitration/rules-procedure/2021-ar-
bitration-rules/.

12 Centro Internacional de Arbitraje de Madrid. (2024). Reglamento de Arbitraje. Recuperado de
https://ciamarb.com/reglamento-de-arbitraje/.

3 London Court of International Arbitration. (2020). LCIA Arbitration Rules. Recuperado de
hteps://www.lcia.org/Dispute_Resolution_Services/Icia-arbitration-rules-2020.aspx.

4 Singapore International Arbitration Centre. (2025). SIAC Rules (7th Edition). Recuperado de

https://www.siac.org.sg/rules/siac-rules-2025.
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o acuerdos compatibles, o si las controversias surgen de la misma tran-
saccién. La consolidacién puede solicitarse antes de la constitucién del
tribunal en varias hipétesis (Regla 16) y se introduce la «coordinacién de
procedimientos» (Regla 17), permitiendo tramitar arbitrajes coordinados
ante el mismo tribunal si hay cuestiones comunes. La incorporacién de
partes sigue una légica similar: basta que el tercero esté obligado por el
acuerdo arbitral o todas las partes lo consientan (Regla 7).

La CCL" regula la consolidacién de arbitrajes (Regla 9), habilitdndo-
la si hay acuerdo de las partes, si los arbitrajes surgen del mismo convenio
de arbitraje, o de convenios compatibles sobre la misma relacién juridica
entre las partes. La adicién de partes adicionales (Regla 8) es posible antes
de la constitucién del tribunal con aprobacién del Consejo, y después solo
si todas las partes consienten.

El CAM México'® reconoce, en virtud de (articulo 10), el arbitraje
sobre varios contratos, siempre que deriven de la misma relacién juridica o
convenios compatibles. La consolidacién se permite por acuerdo o si hay
conexién sustancial y acuerdos compatibles. La incorporacién de partes
adicionales es posible antes y después de la constitucién del tribunal, si
la parte estd vinculada por el convenio arbitral o con consentimiento de
todos.

En suma, las principales instituciones han optado por reglas explicitas,
procesos centralizados y requisitos claros para compatibilidad y consolida-
cién, tal y como podemos resumir en el siguiente gréfico:

5 Centro de Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Lima. (2025). Reglamento de Arbitraje (vi-
gente desde el 1 de marzo de 2025). Recuperado de https://www.arbitrajeccl.com.pe/.

¢ Centro de Arbitraje de México. (2022). Reglamento de Arbitraje. Recuperado de https://camexi-
co.com.mx/reglamento-arbitraje/.
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V. HACIA UN MEJOR DESARROLLO DE DISPUTAS QUE INVOLUCREN MULTI-
PLES CONTRATOS

El desarrollo de disputas que involucran multiples contratos plantea
desafios particulares en el arbitraje comercial internacional, exigiendo so-
luciones que garanticen eficiencia, coherencia y seguridad juridica. En este
sentido, luego de haber analizado el tratamiento de este tipo de arbitraje
en las pricticas institucionales, el presente apartado busca abordar algunos
aspectos clave que contribuyen a un manejo mds eficaz y previsible de con-
troversias complejas en escenarios contractuales interrelacionados.

a)  Compatibilidad de cldusulas arbitrales

La compatibilidad de las cliusulas arbitrales constituye uno de los re-
tos fundamentales en el contexto de los arbitrajes multicontratos. Cuando
una operacién comercial se estructura a través de diversos contratos, no
es poco frecuente que cada uno de ellos contenga una cldusula arbitral
con particularidades propias,'” ya sea en cuanto a la sede, el idioma del
arbitraje, el niimero de drbitros o la institucién administradora del proce-
dimiento. Esta diversidad puede convertirse en un obstdculo para la trami-
tacién conjunta de controversias, ya que la consolidacién o acumulacién
de procedimientos suele requerir un cierto grado de uniformidad entre las
cldusulas arbitrales involucradas.

En consecuencia, para que la acumulacién o consolidacién de proce-
dimientos arbitrales resulte viable, es necesario que las cldusulas arbitrales
sean, al menos, compatibles en sus elementos esenciales.

En el dmbito de los arbitrajes administrados bajo el Reglamento de
Arbitraje de la Cdmara de Comercio Internacional (ICC), por ejemplo,
la compatibilidad de las cldusulas arbitrales adquiere especial relevancia
en escenarios que involucran mualtiples contratos y/o multiples partes. La

17 Si bien en la préictica se pueden presentar diversos escenarios, tales como, la presencia del mis-

mo convenio arbitral en todos los contratos, la existencia de un convenio arbitral en solo uno de
los contratos, entre otras situaciones. A efectos del presente articulo nos abocaremos a analizar
la situacién sefalada en el texto del articulo.
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préctica arbitral y la doctrina coinciden en sefialar que la consolidacién de
procedimientos o la acumulacién de controversias solo serd posible cuando
las cldusulas arbitrales contenidas en los distintos contratos sean, al menos,
compatibles en sus aspectos esenciales.

En este sentido, el Reglamento de Arbitraje de la ICC contempla ex-
presamente la posibilidad de consolidar arbitrajes relacionados. El articulo
10 del Reglamento ICC (2021) permite la consolidacién de arbitrajes pen-
dientes en tres supuestos, siendo uno de ellos que «todas las reclamaciones
en los arbitrajes sean realizadas bajo el mismo acuerdo de arbitraje o bajo
acuerdos de arbitraje compatibles».'® Esta exigencia de compatibilidad
busca garantizar la coherencia procedimental, proteger el consentimiento
de las partes y evitar situaciones en las que se vulneren derechos fundamen-
tales, como el debido proceso o la igualdad de trato entre las partes.

La jurisprudencia arbitral administrada por la ICC ha interpretado
que la compatibilidad no requiere necesariamente una identidad absoluta
entre las cldusulas arbitrales, pero si exige que no existan contradicciones
insalvables en elementos clave como la sede arbitral, la lengua del arbitraje,
el niimero de drbitros o la institucién administradora.” Asi, por ejemplo,
si dos contratos relacionados contienen cldusulas que remiten a la ICC
como institucién administradora, establecen Paris como sede y prevén el
mismo idioma y nimero de drbitros, se considerard que existe una com-
patibilidad suficiente para consolidar los procedimientos. Por el contrario,
la existencia de diferencias sustanciales —como la eleccién de distintas
instituciones arbitrales o sedes incompatibles— impedird la consolidacién,
salvo que exista un acuerdo posterior entre las partes.

El Secretariado de la Corte Internacional de Arbitraje de la ICC ha pu-
blicado guias y reportes que reafirman este criterio,” criterio, destacando
que la consolidacién bajo el Reglamento ICC se encuentra sujeta a la com-

'8 International Chamber of Commerce. (2021). Reglamento de Arbitraje de la CCI. Art. 10.

CARLEVARTS, A. (2013). «Consolidation of Arbitral Proceedings in International Arbitration:

The ICC Approach». ICCA Congress Series, 17, pp. 211-224.

20 JCC Secretariat. (2021). Note to Parties and Arbitral Tribunals on the Conduct of the Arbitration
under the ICC Rules of Arbitration, pp. 77-80.
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patibilidad de los acuerdos arbitrales y a la proteccién del consentimiento
de las partes involucradas. En ese sentido, la Corte evaltia cuidadosamente
la compatibilidad de los acuerdos de arbitraje antes de ordenar la consoli-
dacién, atendiendo tanto a la proteccién del consentimiento de las partes
como a la necesidad de una gestién procesal eficiente.?!

En definitiva, la experiencia comparada demuestra que la compatibili-
dad de las cldusulas arbitrales no solo contribuye a la eficiencia y economia
procesal, sino que también refuerza la seguridad juridica y la previsibilidad
en los arbitrajes multicontratos. La falta de compatibilidad, por el contra-
rio, puede conducir a la fragmentacién de las controversias, a la duplicidad
de procedimientos y a un incremento innecesario de los costos y tiempos
del proceso arbitral.

b)  Consolidacién de arbitrajes

Del anélisis comparativo previamente desarrollado sobre las reglas ins-
titucionales se desprende una clara tendencia entre las principales institu-
ciones arbitrales a adaptar sus reglamentos a las realidades de las disputas
multicontratas complejas, avanzando hacia una mayor flexibilidad para fa-
cilitar la consolidacién de procedimientos. Esta evolucién responde direc-
tamente a la demanda de los usuarios por mecanismos que permitan una
mayor eficiencia en la resolucién de controversias. Prueba de ello es que la
ultima encuesta realizada por Queen Mary University of London White &
Case”” concluye que el 29 % de los encuestados considera que la consoli-
dacién es una de las herramientas mds efectivas para mejorar la eficiencia
en el arbitraje, especialmente en sectores donde son frecuentes las disputas
multiparte o multicontrato, como la construccién, el comercio maritimo,
las cadenas de suministro y los proyectos de gran envergadura.

2l PAULSSON, J., & Petrochilos, G. (2016). UNCITRAL Arbitration (p. 159). Kluwer Law Inter-
national.

22 White & Case LLP & Queen Mary University of London. (2025). 2025 International Arbitra-
tion Survey: The path forward — Realities and opportunities in arbitration (p. 17). Disponible en:
https://www.whitecase.com/publications/insight/2025-international-arbitration-survey.
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La principal ventaja de la consolidacién radica en la economia procesal
y en la coherencia en la resolucién de los conflictos. Al tramitarse todas
las controversias en un solo procedimiento, las partes se benefician de una
mayor previsibilidad, una reduccién significativa de costos y tiempos, y la
garantia de una decisién uniforme respecto de cuestiones de hecho y de
derecho estrechamente relacionadas. De esta manera, la consolidacién no
solo responde a la légica econdmica y prictica de los negocios modernos,
sino que también contribuye a la proteccién del principio de seguridad
juridica.

Sin embargo, a pesar de esta evidente utilidad, los criterios especificos
y el grado de discrecionalidad institucional para ordenar la consolidacién
aun presentan ciertas divergencias. Como se ha sefalado previamente, uno
de los principales desafios en la consolidacién de arbitrajes derivados de
multiples contratos es la existencia de compatibilidad entre las cldusulas
arbitrales de los distintos contratos o, en su defecto, el consentimiento
expreso de todas las partes involucradas.

Las diferencias sustanciales entre cldusulas —como la designacién de
distintas instituciones arbitrales, sedes 0 normas aplicables— pueden obs-
taculizar o incluso impedir la consolidacién. Un ejemplo de ello es el ICC
Case n.° 8445 (1996),* donde el tribunal arbitral denegé la consolidacién
de los arbitrajes al advertir que los contratos contenian cldusulas arbitrales
sustancialmente diferentes en cuanto a la sede y el procedimiento, con-
cluyendo que la falta de compatibilidad impedia la tramitacién conjunta
de las controversias. De manera similar, en el caso Swiss Federal Supreme
Court (4A_646/2016),** el Tribunal Supremo Federal suizo confirmé que
la acumulacién de arbitrajes solo puede admitirse cuando existe una base
suficiente de compatibilidad entre las cldusulas arbitrales, especialmente,
en lo relativo a la institucién arbitral y a la ley aplicable.

Sin embargo, superando la valla de contar con convenios arbitrales
compatibles—y cumplidos los demds requisitos formales o sustantivos

2 ICC Case n.° 8445, Final Award (1996). International Chamber of Commerce.
2 Swiss Federal Supreme Court. (2017, June 6). Decision 4A_646/2016.
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establecidos por la normativa aplicable o por el reglamento institucional
correspondiente—, no cabe duda de que la consolidacién es una de las
figuras mds relevantes que impulsan la eficiencia y predictibilidad en el
arbitraje internacional.

¢)  Mejores prdcticas en la redaccién de clausulas arbitrales mul-
ticontratos

En primer lugar, la claridad y uniformidad en la redaccién de las cldu-
sulas arbitrales constituye un elemento fundamental para prevenir ambi-
giiedades. La ambigiiedad en este tipo de cldusulas es una de las causas mds
comunes de litigios preliminares en el arbitraje,* particularmente, en lo re-
lativo a la competencia del tribunal arbitral o a la posibilidad de consolidar
procedimientos. La prictica demuestra que la inconsistencia en las dispo-
siciones de resolucién de disputas entre contratos interconectados es una
fuente recurrente de problemas, que con frecuencia conduce a la iniciacién
de procedimientos paralelos y, eventualmente, a la emisién de decisiones
contradictorias. En consecuencia, la uniformidad de las cldusulas arbitrales
a lo largo de todos los contratos que forman parte de un mismo proyecto o
transaccién se presenta como un elemento clave para mitigar estos riesgos.

Asimismo, en transacciones complejas que comprenden una red de
contratos relacionados y mdltiples partes, la adopcién de un acuerdo ar-
bitral Gnico o de una cldusula marco que abarque todos los contratos y
partes involucradas puede constituir una estrategia eficaz para evitar la
fragmentacion en la resolucién de disputas y la posible emisién de laudos
contradictorios.”® Estos acuerdos supranacionales tienen la capacidad de
establecer un conjunto uniforme de reglas de arbitraje que regirdn todas
las disputas que surjan de los acuerdos subordinados. Tal uniformidad es
particularmente beneficiosa, ya que facilita significativamente la consoli-
dacién de procedimientos y la acumulacién de partes, incluso, cuando los
contratos individuales involucran a diferentes actores. Al crear un marco

»  Rau, A. S. Sherman, E. E, & Peppet, S. R. (2006). Processes of Dispute Resolution: The Role of
Lawyers (4" ed., p. 30). New York: Foundation Press.

% Lew, J. D. M., L. A. MisteLis & S. M. KrOLL (2003). Comparative International Commercial
Arbitration (p. 113). The Hague: Kluwer Law International.
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de resolucién de disputas coherente desde el inicio, se minimizan las fric-
ciones y complejidades que de otro modo surgirian de cldusulas dispares.

Por otro lado, la inclusién de disposiciones explicitas y uniformes
sobre consolidacién y acumulacién en la etapa de redaccién contractual
reduce significativamente la probabilidad de desafios jurisdiccionales, re-
trasos procesales y problemas de inejecutabilidad del laudo.” Esto trans-
forma posibles puntos de conflicto en vias procesales acordadas, por lo tan-
to, una gestién eficaz de las disputas en transacciones complejas comienza
en la fase de negociacién del contrato, no cuando surge una disputa. El
papel del asesor legal en anticipar escenarios multicontratos y redactar las
cldusulas en consecuencia es fundamental para garantizar la eficiencia y la
integridad del proceso arbitral.

VI. CONCLUSIONES

El arbitraje en el contexto de multiples contratos se ha consolidado
como una herramienta esencial para abordar la complejidad y sofisticacién
de las transacciones comerciales modernas. Su correcta aplicacién permite
evitar la fragmentacién de controversias, optimizar tiempos y recursos, y
brindar soluciones uniformes y coherentes en operaciones estructuradas
a través de diversos acuerdos interrelacionados. No obstante, su eficacia
depende, en gran medida, del respeto al principio de consentimiento y
de la adecuada compatibilidad de las cldusulas arbitrales incluidas en los
diferentes contratos.

Como se ha demostrado a lo largo del anilisis, la consolidacién de
arbitrajes y la acumulacién de partes solo resultan viables cuando existen
convenios arbitrales compatibles o, en su defecto, el consentimiento cla-
ro y expreso de todos los involucrados. Las diferencias sustanciales en los
términos de las cldusulas, asi como la ausencia de previsiones expresas,
pueden obstaculizar la tramitacién conjunta y dar lugar a riesgos de dupli-
cidad, decisiones contradictorias y afectaciones a los derechos procesales.

¥ REDFERN, A. & M. HuNTER (2023). Redfern and Hunter on International Arbitration (7.2 ed.,
p- 220). Oxford: Oxford University Press.
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La experiencia comparada y la prictica institucional evidencian que las
reglas de las principales instituciones arbitrales avanzan hacia una mayor
flexibilidad para facilitar la consolidacién, siempre preservando la autono-
mia y la voluntad de las partes.

Asimismo, el estudio destaca la importancia de adoptar mejores préc-
ticas en la fase de negociacién y redaccién de contratos, promoviendo la
uniformidad y claridad en las cldusulas arbitrales, asi como la inclusién de
disposiciones especificas sobre consolidacién y acumulacién. De esta ma-
nera, se previenen disputas jurisdiccionales, se refuerza la seguridad juridica
y se potencia la eficiencia de los mecanismos arbitrales frente a la creciente
interconexi6n de contratos en los grandes proyectos contemporaneos.

En suma, la gestién adecuada de los arbitrajes multicontratos exige un
enfoque preventivo y coordinado que combine el respeto al consentimien-
to, la compatibilidad de las cldusulas y el uso de herramientas institucio-
nales, todo ello orientado a una resolucién eficiente, equitativa y previsible
de las controversias complejas propias del comercio internacional actual.
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Resumen: El presente articulo analiza los desafios juridicos que
plantea el arbitraje en contextos donde existen multiples con-
tratos vinculados a un unico acuerdo arbitral. Partiendo del
principio del consentimiento como fundamento esencial del ar-
bitraje, el autor examina su evolucién hacia una interpretacién
mis flexible, influida por tendencias pro arbitri en el derecho
internacional.

Asimismo, se desarrollan las principales categorias contractuales
—contratos conexos, coligados y con multiples efectos— con
el objetivo de delimitar sus diferencias y comprender cémo es-
tas estructuras inciden en la eficacia y alcance de la cldusula ar-
bitral. El estudio identifica diversos escenarios problemdticos,
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tales como la coexistencia de multiples contratos con una sola
cldusula arbitral, la incompatibilidad de cldusulas arbitrales y la
presencia de materias no arbitrables.

Finalmente, se revisan soluciones propuestas por la practica ar-
bitral, incluyendo cldusulas modelo, criterios jurisprudenciales y
métodos de interpretacién contractual. Se concluye que, aunque
no existe una respuesta uniforme, el andlisis integral de la inten-
cién de las partes, la finalidad econémica comin y el respeto al
consentimiento constituyen elementos clave para resolver con-
troversias en arbitrajes multicontrato.

Abstract: This article examines the legal challenges arising in arbi-
tration involving multiple contracts connected to a single arbitra-
tion agreement. Starting from the principle of consent as the cor-
nerstone of arbitration, the author explores its evolution toward a
more flexible interpretation, influenced by pro-arbitration trends in
international law.

The study further analyses key contractual structures —including
connected contracts, linked contracts, and contracts with multiple
effects— to distinguish their features and assess their impact on the
scope and effectiveness of arbitration agreements. Several complex
scenarios are addressed, such as the existence of multiple contracts
governed by a single arbitration clause, conflicting arbitration clau-
ses, and disputes involving both arbitrable and non-arbitrable ma-
ters.

Finally, the article reviews practical solutions developed in arbitral
practice, including model clauses, jurisprudential approaches, and
methods of contractual interpretation. It concludes that, despite the
absence of a uniform solution, a comprehensive analysis of party
intent, the underlying economic purpose, and respect for consent
remains essential for resolving multi-contract arbitration disputes

effectively.
I. INTRODUCCION

El arbitraje comercial internacional ha tenido un desarrollo innegable
a lo largo del tiempo con diferentes matices en las diferentes jurisdiccio-



ARBITRAJE INTERNACIONAL EN TRANSFORMACION: NUEVAS GENERACIONES, NUEVOS ... 273

nes alrededor del mundo. Esto ha conllevado al desarrollo de diversas teo-
rias entorno al consentimiento como requisito esencial para acceder a este
mecanismo de solucién de controviertas, siendo las teorias de extensidn
de la cldusula arbitral las mds estudiadas. Es asi, que el presente articulo
tiene un principal interés en abordar los desafios y las problemdticas que
se presentan cuando existen una variedad de contratos y un solo acuerdo
arbitral desde un punto de vista de la eficacia juridica como finalidad de
todo negocio juridico.

Es necesario resaltar, ademds, que este articulo tratard de delimitar las
diferencias entre conceptos que a priori pueden parecer similares, pero que
poseen caracteristicas sutiles que los diferencian; entre los cuales se encuen-
tran las figuras juridicas de los «contratos coligados o coaligados», «contra-
tos conexos» y «contratos con multiples efectos». Asimismo, se abordard de
qué manera este tipo de contratos pueden afectar la eficacia de la cldusula
arbitral y la autonomia de esta.

En ese orden de ideas, resulta interesante estudiar los diferentes es-
cenarios en los cuales puede existir un solo acuerdo arbitral que esté re-
lacionado con la existencia de multiples contratos, teniendo siempre en
mente que el arbitraje es un foro elegido voluntariamente por las partes
que celebran un contrato para resolver sus controversias y la importancia
del consentimiento como piedra angular del arbitraje.

II. LA IMPORTANCIA Y LAS VICISITUDES DEL CONSENTIMIENTO EN EL ARBI-
TRAJE

Antes de abordar el tema principal de este articulo, vale la pena hacer
un andlisis preliminar sobre las divergencias que pueden existir en torno al
consentimiento, visto este como uno de los principales requisitos reconoci-
dos universalmente para la formacién de un acuerdo arbitral es el «consen-
timiento; si bien existe cierta uniformidad de criterios sobre la aceptacién
de este requisito, también es cierto que es uno de los més estudiados por la
complejidad y la diversidad de escenarios que presenta.



274 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

En definitiva, la existencia de multiples contratos en torno al acuerdo
arbitral y sus efectos, representa varias cuestiones que merecen ser tomadas
en cuenta con especial atencidn.

Respecto del consentimiento el profesor Ives Derains' menciona que
«[...] la voluntad de las partes para someterse al arbitraje constituye una
condicién sine qua non para que los drbitros se sientan dotados de com-
petencia plena para resolver la controversia», siendo asi que, de acuerdo
con esta afirmacidn, es evidente que, sin el consentimiento, no se podria
contemplar la idea de la formacién de un acuerdo arbitral.

De la misma manera, en la prictica del arbitraje internacional la Ley
Modelo CNUDMI en su art. 7 establece que el acuerdo arbitral se define
como «[...] un acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje todas
las controversias o ciertas controversias que hayan surgido o puedan surgir
entre ellas respecto de una determinada relacién juridica, contractual o no».
Uno de los aspectos interesantes de esta definicion recae en el hecho de que
menciona que las partes tienen la decisién de delimitar las controversias y
elegir cuales de ellas estdn alcanzadas por el acuerdo arbitral, cuestién que, en
un principio, podria ser determinante a la hora de identificar qué contratos
estdn sometidos a ser resueltos mediante arbitraje, atendiendo a la voluntad
de las partes, sin obviar que posteriormente puedan existir situaciones donde
sean aplicables las teorfas de incorporacién de las partes no signatarias.

Por su parte, Redfern y Hunter? abordan el acuerdo de arbitraje des-
de un punto de vista en relacién con la jurisdiccion ordinaria y sefalan que
«[...] el demandado se encontrard, a menudo, ante un tribunal judicial
contra su voluntad. En el proceso arbitral, la jurisdiccién del tribunal arbi-
tral se deriva simple y tinicamente del consentimiento expreso o implicito
de las partes». Esta definicién estd ligada con el efecto positivo y negativo del
arbitraje, bajo los cuales el acuerdo arbitral habilita a los 4rbitros a conocer
una controversia en renuncia del juez de la jurisdiccién ordinaria.

' Citado por FERNANDEZ (2008), p. 615.
2 Reprern y HunTER (2021). p. 57.
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De acuerdo con Gaillard,? y autores como Fouchard y Goldman, es-
tos principios van ligados de manera directa y proporcionan un sentido de
funcién dual al principio kompetenz-kompetenz, en el entendido de que, a
través de esta funcién dual, los drbitros se invisten y son los tnicos facul-
tados para determinar su propia competencia, excluyendo a cualquier otro
juez de tomar esa decisién.

El efecto que deriva del principio kompetenz-kompetenz implica que
cualquier corte mediante una decisién prima facie, debe apartarse de co-
nocer una controversia sujeta a un acuerdo arbitral hasta que los drbitros
se pronuncien para decidir si tienen competencia y determinar tanto la
existencia, validez o alcance del convenio arbitral.

El reconocido profesor Born,* aborda otro tema que gira en torno al
acuerdo arbitral y su aplicacién restrictiva a las partes que consintieron al
mismo afirmando que:

El principio de que los derechos y obligaciones de un acuerdo de arbitraje
s6lo se aplican a las partes del acuerdo es una aplicacién directa de la doc-
trina de la privacidad del contrato, reconocida tanto en las jurisdicciones
de derecho civil como en las de common law.

En las jurisdicciones del sistema romano este principio es denominado
también como el principio de «relatividad de los contratos».

Surge la interrogante sobre este punto si el acuerdo arbitral contenido
en un contrato al ser aplicado sobre otro contrato puede vulnerar el prin-
cipio de relatividad contractual. A primera vista, podriamos decir que esto
ha sido superado de cierta manera con el desarrollo de las diversas teorfas
de partes no signatarias; sin embargo, esta cuestion serd abordada con mds
detalle de manera posterior.

Ahora bien; no debemos olvidar que, si vemos al acuerdo arbitral desde
un punto de vista contractual, todo contrato tiene una causa y una finali-

> GAILLARD (2002), p. 27.
4 Born (2021). p. 2430.
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dad, al respecto Aguilar’® sefiala que «[...] la convencién arbitral [...] asume
que el propdsito de las partes al incluir una cldusula arbitral ha sido acordar
un camino para solucionar sus diferencias mediante arbitraje [...]».

En esa misma linea y atendiendo a un sentido econémico y de los
negocios Born® hace referencia al arbitraje como «[...] el medio natural
y preferido para resolver disputas comerciales internacionales, y porque
el arbitraje tipicamente produce una resolucién eficiente y experta de las
disputas comerciales internacionales» (traduccién propia).

De las anteriores definiciones, podemos rescatar que la causa y finali-
dad de pactar un acuerdo arbitral entre los actores de comercio, sobre todo
en el panorama internacional es la posibilidad de tener una jurisdicciéon
especializada y mds eficiente.

a)  Flexibilizacion de las formalidades del consentimiento

En la actualidad, es muy comtn que se use una interpretacién que
favorezca a la eficacia del acuerdo arbitral. Esto deviene como indica Jorge
Ramirez” por una tendencia de eliminar requisitos formales para la for-
macién del acuerdo arbitral bajo los instrumentos internacionales juridicos
mds empleados en el arbitraje internacional como son la Ley CNUDMI y
la Convencién de Nueva York.

Asimismo, el denominado principio pro arbitri o in favore arbitri como
indica Eduardo Zuleta,® se entiende bajo los lineamientos:

[...] de la llamada interpretacién amplia o interpretacién in favorem val-
datis o in favorem jurisdictiones, se ha considerado que el pacto arbitral
debe interpretarse de manera amplia, por lo que cualquier duda en cuanto
al alcance del pacto debe resolverse a favor del arbitraje [...].

> AcuiLar (2011), p. 58.
¢ Born (2021), p. 1156.
7 Ramirez (2016). p. 82.
8 Citado por Ramirez (2016).
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En esa linea, es que complementa el profesor Ramirez,” haciendo re-
ferencia a que el cambio de la Ley CNUDMI se dio:

[...] a la sazén de una enmienda en el articulo 7 del texto, mientras que
la Convencién de Nueva York, si bien no sufrié una alteracién en su con-
tenido, sf la experimentd en su interpretacién a través de una recomen-
dacién formulada por la Comisién el 7 de julio de 2006, relativa a los
articulos V'y VII de esta.

Esta tendencia dada por abolir los requisitos formales de la escritura y la
firma con relacién a la existencia del acuerdo arbitral ha significado que se
desarrolle de cierta manera una flexibilizacién hacia la interpretacién sobre
la validez y existencia del acuerdo arbitral, siendo asi la escritura y la firma
medios probatorios para acreditar la el mismo.

b)  Los multiples contratos

Después de haber desarrollado el requisito del consentimiento y ha-
berlo abordado desde diferentes puntos de vista, resulta oportuno que la
doctrina del arbitraje internacional comercial para determinar si un no sig-
natario puede ser alcanzado por el acuerdo arbitral se debe analizar si este
tuvo una participacién negociacion, celebracién, ejecucion y terminacion
del contrato subyacente.

Sobre esta base, las conocidas teorias de incorporacién de terceros no
signatarios; sin embargo, la pregunta surge cuando en un contrato re-
lacionado con otro contrato con un acuerdo arbitral no existe un acuerdo
arbitral firmado por ninguna de las partes signatarias.

En el mundo de las relaciones comerciales es muy comiin que existan
cadenas de contratos, sobre todo, por la interdependencia y la amplia acti-
vidad econémica que se desarrolla en la actualidad.

Cantuarias y Repetto'® sobre el tema, en particular, senalan que «A
diferencia de un arbitraje en el cual existe un Gnico contrato, en un ar-

> Idem.
19 CanTuaRriAS y REPETTO (2017) p. 137.



278 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

bitraje con multiples contratos la solucién de las controversias es mucho
mds compleja y dependerd de las circunstancias propias de cada caso en
concreto».

Por su parte, Jorge Ramirez'' reconoce también la problemdtica de los
multiples contratos al mencionar que:

Se trata de escenarios complejos desde el punto de vista sustancial, por-
que involucran varios acuerdos coligados entre si; ello hace surgir proble-
mas propios del arbitraje multicontrato o multidisputa: uno solo de los
contratos contiene una cldusula arbitral, los otros no, o ambos contienen
cldusulas, pero se inicia un solo proceso que involucra prestaciones de los
demds contratos, pero a partir de una sola de las cldusulas. La pregunta
es si esa cldusula, con base en la cual se inicia el proceso arbitral, resulta
o no suficiente para resolver disputas relacionadas con los otros contra-
tos —que no contienen cldusula o que contienen una diferente—, tanto
desde el punto de vista del alcance subjetivo (ratione personae) como desde
el objetivo (ratione materiae) de dicha cldusula.

Es importante en este acdpite aclarar las diferencias entre los conceptos
que sefialamos en la introduccién de este articulo.

¢)  Contratos conexos

En una primera aproximacién, Carlos Ibafiez'* menciona que «Los
contratos conexos son una pluralidad de contratos, celebrados de forma si-
multdnea o sucesiva, que si bien son auténomos se encuentran vinculados
entre si en sazén de una misma operacién econémica por lo que persiguen
un objeto en comtn».

Esborraz'® nos da una definicién que sefiala que este tipo de contratos
se caracterizan por creciente vinculacién negocial con la finalidad de satis-
facer intereses supra contractuales.

"' Ramirez, Jorge (2016) p. 351.
12 IBAREzZ, Carlos, p. 95. Derecho de los contratos. Editorial Abaco de Rodolfo Depalma.
3 EsBORrraz, 2012, p. 281.



ARBITRAJE INTERNACIONAL EN TRANSFORMACION: NUEVAS GENERACIONES, NUEVOS ... 279

El autor sefialado hace referencia al Cédigo Civil y Comercial argen-
tino, que ha sido una de las legislaciones latinoamericanas que ha desarro-
llado el concepto de los contratos conexos regulados por el capitulo 12 del
titulo II en sus arts. 1073 a 1075 que disponen lo siguiente:

Articulo 1073.- Definicién

Hay conexidad cuando dos o mds contratos auténomos se hallan vincula-
dos entre si por una finalidad econémica comtn previamente establecida,
de modo que uno de ellos ha sido determinante del otro para el logro del
resultado perseguido. Esta finalidad puede ser establecida por la ley, expre-
samente pactada, o derivada de la interpretacion, conforme con lo que se
dispone en el articulo 1074.

Articulo 1074.- Interpretacién

Los contratos conexos deben ser interpretados los unos por medio de los
otros, atribuyéndoles el sentido apropiado que surge del grupo de contra-
tos, su funcién econémica y el resultado perseguido.

Articulo 1075.- Efectos

Segin las circunstancias, probada la conexidad, un contratante puede
oponer las excepciones de incumplimiento total, parcial o defectuoso, atin
frente a la inejecucién de obligaciones ajenas a su contrato. Atendiendo al
principio de la conservacion, la misma regla se aplica cuando la extincién
de uno de los contratos produce la frustracién de la finalidad econdmica
comun.

El citado autor rescata tres elementos esenciales de los articulos de este
cuerpo legal que son:

1)  Una «pluralidad de contratos auténomos».

2) La «inculados entre si por una finalidad econémica comin o supra
contractual».

3)  «Previamente establecida».

El profesor Sergio Mufoz Laverde'* sobre este tema refuerza la im-
portancia de la finalidad supra contractual que no se podria entender sin
una relacién entre los maltiples contratos y si bien cada contrato tiene una

14" Tertulia sobre contratos Coligados. Cdmara de Comercio de Bogotd.
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causa, en los contratos conexos existe una supra causa que es el nexo que
une a este tipo de contratos.

Los elementos de la conexidad, pluralidad de contratos y finalidad
econémica supra contractual también han sido reconocidos en el caso CCI
n.° 8708.1

d)  Contratos coligados

Este tipo de contratos son considerados de acuerdo con el profesor
Mufoz Laverde'® como una unién de contratos menos sofisticada que
los conexos que no necesariamente tiene una finalidad supra contractual.

Por su parte, Massimo'” afirma que existe:

[...] coligacién contractual se dice voluntaria cuando se prevé, especifica-
mente, es decir, cuando asi resulta de la intencién especifica de las partes,
de modo que se subordina la suerte de un contrato a la de otro. Y se dice
funcional cuando resulta de la funcién unitaria que se persigue, esto es
cuando las varias relaciones negociales a las que se ha dado vida tienden a
realizar un fin prictico unitario.

Los contratos coligados tienen también un desarrollo mds amplio al
existir la coligacién funcional, coligacién unilateral y bilateral, que son
conceptos que no profundizaremos a detalle, ya que no tiene mucha rele-
vancia en relacién con dilucidar de qué manera estos contratos se relacio-
nan con el acuerdo arbitral.

Es necesario considerar por otra parte que para distinguir estos contra-
tos de los contratos conexos deben existir dos requisitos esenciales que los
autores Whitsell, Silva Romero™ y el profesor Munoz Laverde coinciden
que son:

15 Caso CCI 8708. Cdmara de Comercio Internacional

16 {dem

17 (Massimo, 2007, pp. 502-503) Diritto civile. Volume III. Il contratto. Milano: Editorial Giuffre.
¥ Citados por VON WoBESER, Claus. Tratado de derecho arbitral, tomo 11, 2011, p. 577.
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* Los contratos deben estar firmados por las mismas partes.
e Deben estar relacionados a la misma transaccién econdmica.

e)  Contratos con miiltiples efectos

Estos contratos son denominados por la doctrina como contratos mix-
tos o complejos. Al respecto, Herrera y Gachancipd" hacen referencia a
la jurisprudencia colombiana® que nos da una definicién de este tipo de
contratos al establecer que:

[...] su contenido se amolda a dos tipos de contratos distintos, de modo
que todo el negocio se presenta como una convencién que puede ser ya de
la una o de la otra especie. Por ejemplo, el uso de una pieza a cambio de
servicios profesionales. Se aplican conjuntamente los textos legales de am-
bas convenciones. Cuando se contradicen entre si las disposiciones legales
que regulan ambos tipos de contratos, deben analizarse los fundamentos
socioldgicos de aquéllas, para ver si aplicar o no las de la correspondiente
convencién de doble tipo.

Lo esencial en esta clasificacién de contratos es entender que estamos
ante la presencia de un solo contrato tinico en el que coexisten elementos
de diferentes contratos.

) Elacuerdo arbitral inmerso en miltiples contratos

Como se adelanté en la parte introductoria de este articulo pueden
existir diferentes escenarios donde se presenten obstdculos para delimitar el
alcance del acuerdo arbitral.
g Miltiples contratos y un solo acuerdo arbitral

El Tribunal de Casacién de Dubdi*' sostuvo que, en este tipo de casos,

si todas las partes no estdn vinculadas por el acuerdo arbitral, entonces, el
foro adecuado era la jurisdiccién ordinaria, al existir reclamaciones que

19 HerrerA MARTINEZ, David Ricardo & Yezid Fernando GacuancirA Giravr (2019).
2 (Cas. Civil, CSJ.1936. p. 73).
2 Dubai Court of Cassation dated 21 April 2021 in Case n.* 209/2021.
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emergen de dos contratos diferentes, con la finalidad de evitar sentencias
contradictorias.

En efecto, cuando existe este tipo de situacion, uno de los peligros la-
tentes es que, al existir un solo acuerdo arbitral, las reclamaciones o con-
troversias que surjan de aquel contrato relacionado con el primero puedan
ser llevados a cabo a la jurisdiccién ordinaria, generando asi sentencias
contradictorias.

Mds alld de atender a que los sujetos, objeto de la pretensién y la causa
sean idénticas para la acumulacién de procesos en un solo foro, es impor-
tante considerar la participacién de las partes y su comportamiento en
tanto hayan podido obtener un beneficio de los contratos.

En otro caso citado por Von Wobeser,”” la Cdmara de Comercio de
Zurich® se declar6 competente para conocer reclamos provenientes de
dos contratos distintos, de los cuales sélo uno de ellos tenfa un acuerdo
arbitral bajo el argumento que la intencién de las partes era someter las
controversias de ambos contratos a arbitraje ya que ambos necesitaban una
complementacién para que surgieran las mismas.

En este punto, ademds de determinar si existi6 alguna limitacién ex-
presa que las partes acordaron para excluir controversias, se debe atender
también a la intencién de las partes en relacién la finalidad del arbitraje en
las relaciones comerciales que indicamos al inicio de este articulo en pro de
velar por la celeridad y economia procesal.

h)  Diferentes clausulas arbitrales en miiltiples contratos

En este tipo de panorama, de acuerdo con el andlisis de Von Wobeser*
es importante determinar la factibilidad de llevar a cabo un solo procedi-
miento arbitral en consideracién de la intencién que estas tuvieron a la
hora de suscribir el acuerdo arbitral. Asimismo, respecto a los temas pro-

2 VoN WoBEsER, Claus. Tratado de derecho arbitral, 2011, tomo 11, p. 579.
2 Caso n.° 2273/95.
24 Vo~ WoBkser, Claus. Tratado de Derecho Arbitral, 2011, tomo I, pp. 580-581.
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cedimentales, es innegable que los reglamentos de los diferentes centros de
arbitraje deben ser analizados en este tipo de situaciones.

Una de las situaciones mds complejas que se puede presentar seria que
las cldusulas arbitrales insertas en contratos conexos o coligados remitan so-
meter las controversias a diferentes jurisdicciones; sobre este punto conside-
ramos que estarfamos ante un escenario parecido a las cldusulas hibridas que
contienen a eleccién de la parte elegir el foro al que desea someter su recla-
mo. Por lo cual, seria prudente analizar esta situacién a la luz de la doctrina
y jurisprudencia arbitral en torno a las cldusulas hibridas, recordando que
en los multicontratos existe, al fin y al cabo, ya sean conexos o coligados un
interés o finalidad que los interrelaciona, y que es, al final del dia, lo que se
quiere lograr por las partes que suscriben estos negocios juridicos.

i)  Multiples contratos con acuerdos arbitrales que versan sobre ma-
teria arbitrable y otros que versan sobre materia no arbitrable

Los anteriores escenarios tienen gran relacién con el tema de la arbi-
trabilidad subjetiva; sin embargo, surge una duda en el campo de la ar-
bitrabilidad objetiva: ;qué pasa si multiples contratos abordan materias
arbitrables y otros no?

Sobre la nocién de arbitrabilidad objetiva, el profesor Ferndndez Ro-

sas” entiende que:

Es aquella que se refiere a las controversias que, segtin el legislador, pueden
ser sometidas a solucién mediante arbitraje, fijando asi las materias
litigiosas que las partes deciden someter al juicio de drbitros. Dicho de
otro modo, es la idoneidad objetiva de una materia para ser resuelta en un
proceso arbitral, para lo cual debe atenderse exclusivamente a las concretas
peticiones o pronunciamientos solicitados por las partes. Estd relacionada
directamente con la materia de la controversia actuando negativamen-
te cuando el conflicto en si mismo no es susceptible de ser sometido a
arbitraje, circunscribiéndose a las materias que el legislador ha querido
reservar a los jueces estatales.

»  FERNANDEZ, ]. Algunas consideraciones sobre la nocion de arbitrabilidad.
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A su vez, Soto Coaguila® senala:

En el mundo del arbitraje, la expresién «arbitrabilidad objetiva» es utiliza-
da para hacer referencia a aquellas controversias que pueden ser sometidas
a arbitraje teniendo en o dispuesto por la ley aplicable, ya que las partes
no podrén superponer su voluntad a aquello que la ley ha restringido del
dmbito privado.

Supongamos, tomando en cuenta los conceptos vertidos, que existe
un contrato privado de provisién de materiales conexo a un contrato de
construccién administrativo, donde indistintamente exista una cldusula
arbitral en uno o ambos contratos.

En este escenario, es importante determinar las disposiciones normativas
de cada ordenamiento juridico, por ejemplo, en el caso boliviano la Ley n.°
708% en su art. 4 prohibe someter a arbitraje los contratos administrativos
y por lo tanto serfa impensable que contratos conexos o coligados en donde
uno de ellos sea administrativo pueda ser alcanzado por el acuerdo arbitral.

Sobre el concepto de «arbitrabilidad objetiva», el Tribunal Constitu-
cional Plurinacional®® ha entendido que «La arbitrabilidad objetiva (ratio-
ne materia) es la que responde a la pregunta qué materias pueden someterse
al arbitraje, y su respuesta debe obedecer a la voluntad del constituyente y
el legislador de permitir o no que ciertos litigios se solucionen por una via
alternativa a la judicial».

En la misma linea, Gary Born sefala que:”

La doctrina de la no arbitrabilidad se basa en la nocién de que algunos
asuntos implican de manera tan generalizada ya sean derechos y asuntos
«publicos», o intereses de terceros, que los acuerdos para resolver tales
disputas mediante arbitraje «privado» no deberfan tener efecto.

% Soto CoaguiLa, C. (2011). Arbitraje Internacional pasado, presente y futuro. Instituto peruano

de arbitraje. p. 1243.

Ley de Conciliacién y Arbitraje de Bolivia.
2 SCP 2471/2012.

»  Born, 2021, p. 1545.

27
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Podemos concluir entonces, que una de las limitaciones evidentes para
analizar el alcance del acuerdo arbitral cuando existen multiples contratos
es en definitiva la arbitrabilidad objetiva.

j)  Posibles soluciones para evitar los problemas que surgen de los
arbitrajes multicontratos

La préctica y las instituciones arbitrales no han sido indiferentes ante
las situaciones anteriormente descritas, siendo asi que tanto la American
Bar Association como la American Arbitration Association propusieron un
modelo de cldusula.

En el primer caso, el modelo de cldusula tiene el siguiente texto:

Las partes acuerdan que el tribunal arbitral en el presente o en el/los con-
trato(s) coaligado(s) tienen competencia respecto a este contrato y el/los
contrato(s) coaligado(s).

En el segundo caso, la cldusula modelo expresa:

El duefio de la obra, el contratista, y todos los subcontratistas, contratistas
especia listas, proveedores de material, ingenieros, disenadores, arquitec-
tos, prestamistas de construccién, compafifas garantes o financistas y otras
partes concernidas con la construccién de la estructura estdn vinculadas,
todas con cada una, por la presente cldusula arbitral, en la medida en que
hayan firmado este contrato o un contrato que incorpore este contrato
por referencia o hayan firmado cualquier otro acuerdo que los vincule
con esta cldusula arbitral. Cada una de tales partes, acuerda que puede ser
incorpora da como una parte adicional al arbitraje que involucre a otras
partes de este acuerdo. Si mds de un arbitraje se inicia bajo los términos
de alguno de los acuerdos referidos y cualquier parte alega que uno o més
arbitrajes estdn relacionados sustancialmente y que los asuntos deben ser
oidos en un solo procedimiento, los 4rbitros seleccionados en el primero
de tales procedimientos han de determinar si, en interés de la justicia y
la eficiencia, los varios procedimientos deben ser consolidados ante tales
drbitros.

En ese orden de ideas, se puede rescatar que, evidentemente, las cldu-
sulas modelo son, tnicamente, lineamientos y recomendaciones que las
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partes pueden optar por incluir. Sin embargo, cada caso en concreto tiene
sus propias caracteristicas por las cuales las partes redactan sus propios tér-
minos del acuerdo a su medida que, ocasionalmente, pueden derivar en los
problemas desarrollados sobre los multicontratos.

Sobre este punto otro criterio bastante llamativo fue el argumentado
por el tribunal arbitral en el caso Phillips Petroleumn Company Venezuela
Limited and Conocophillips Petrozuata B. V. V. Petrdleos de Venezuela, S. A.
(ICC Case n.° 16848/JRF/CA) donde se afirmé:

En lo que respecta a los principios de interpretacién de los contratos vin-
culados, el tribunal arbitral no estd convencido de que dichos principios
deban aplicarse al presente caso por las siguientes razones principales: (i)
en primer lugar, las partes firmantes de los distintos documentos contrac-
tuales no eran idénticas y, por lo tanto, no debe concluirse ficilmente que
una parte tiene la intencién de quedar vinculada por los términos utiliza-
dos en un contrato que no ha firmado; (ii) en segundo lugar, el hecho de
que, si las partes del PDVSA Petrozuata Guaranty hubieran deseado utili-
zar los mismos términos como en la Petrozuata Side Letter o la Petrozuata
Association Agreement, podrian haberlo hecho; en cambio, utilizaron una
nueva redaccién sin vincular los nuevos términos a los acuerdos anterio-
res. Por lo tanto, el tribunal arbitral se basard en los principios generales
de interpretacién de los contratos, basindose en la redaccidn, el objetivo
y el contexto de la disposicién pertinente». (Traduccién propia).

Resulta interesante que la jurisprudencia ha acudido a la interpreta-
cién de los contratos como medio de solucién para determinar el alcance
de cldusula arbitral cuando existen una variedad de contratos, destacando
siempre la importancia del consentimiento, asi como un andlisis de los tér-
minos plasmados en los contratos.

En consecuencia, una interpretacion integral de los hechos y los térmi-
nos contractuales pareciese ser una solucién factible para dar una respuesta
a los eventuales problemas que puedan surgir de los arbitrajes donde exis-
ten varios contratos relacionados entre si.
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II1. CONCLUSIONES

El objetivo de este articulo tuvo como base el determinar las razones
por las cuales el acuerdo arbitral puede extender sus efectos cuando existen
multiples contratos relacionados entre si.

Se puede concluir que la finalidad de optar por el arbitraje como mé-
todo de solucién de controversias tiene una estrecha relacién con materia-
lizar el objeto y la causa del contrato principal, en consideracién de que en
los multiples contratos existe lo que los autores sefialan como la finalidad
«supra contractual.

El creciente desarrollo de la actividad comercial internacional y la
complejidad de los negocios juridicos, en cuanto a su interdependencia,
son temas que han hecho surgir nuevas preguntas y problemdticas respecto
del arbitraje comercial.

Cabe resaltar que no existe uniformidad o consenso definitivo
sobre las diferentes situaciones que pueden surgir en los multiples contra-
tos en relacién con el arbitraje. Sin embargo, la experiencia de la practica
del arbitraje comercial internacional y local en cada jurisdiccién nos dan
lineamientos y posibles respuestas ante tales escenarios, todo ello reforzado
por la amplia doctrina desarrollada en el derecho contractual y arbitral.

No obstante, a la hora de analizar cualquier efecto de la cldusula arbi-
tral, el consentimiento siempre serd un elemento que determine su alcance
y sus efectos. Sin perjuicio de ello, la «supra causalidad» juega un rol impor-
tante en el presente tema, que, a diferencia de las demds teorias de exten-
sién de la cldusula arbitral, es un pilar troncal en el arbitraje multicontrato.

Asimismo, la interdependencia en la ejecucién misma de los contratos
y la dificultad que significaria someter las controversias a distintos foros
de forma paralela, justifica el hecho y la preocupacién de la doctrina y la
jurisprudencia de abordar este tema.
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Finalmente, se hace hincapié en la importancia de asumir un enfoque
critico ante la complejidad del presente articulo, tomando en cuenta que
la finalidad de todo negocio juridico es satisfacer necesidades las cuales no
pueden ser satisfechas de manera individual, encontrando de esta manera
una respuesta y un camino para salir del laberinto que puede significar el
arbitraje en los multiples contratos.
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JAQUE AL CONTRATO: CUANDO EL CODIGO MUEVE LA
PIEZA EQUIVOCADA Y NADIE PUEDE RETROCEDER EL TURNO
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Sumario: I. Introduccién.— II. El arbitraje comercial internacio-
nal frente al smart contract.— a) Marco conceptual: smart contract
puro y smart legal contract.— b) Los tres quiebres estructurales
del sistema arbitral vigente.— c) El colapso de la tesis code is
law y la respuesta jurisprudencial.— III. Los sistemas de arbitraje
descentralizado como laboratorios de contraste.— a) Klerosy Ara-
gon Court: posibilidades y limites estructurales.— b) Condiciones
minimas de tutela arbitral.— IV. Propuesta normativa en tres ni-

veles.— V. Conclusién.— VI. Bibliografia.

Resumen: El arbitraje comercial internacional tradicionalmente
presupone la existencia de obligaciones contractuales pendientes
de cumplimiento. El contrato inteligente (smart contract) puro
altera ese paradigma al ejecutar automdticamente las prestacio-
nes, incluso antes de que pueda surgir una controversia formal
o constituirse un tribunal arbitral. Mediante una metodologia
dogmatico-juridica, con enfoque comparado, este articulo exa-
mina si el drbitro puede suspender, revertir o reinterpretar los
efectos de una ejecucién automatizada ya consumada. Se sostie-
ne que la respuesta debe analizarse en tres planos auténomos: la
arbitrabilidad, las medidas cautelares y la ejecucién del laudo.
Desde esta perspectiva, el arbitraje no debe excluirse del dmbito
de los smart contracts, sino proyectarse sobre sus consecuencias

*  Nelsi es estudiante de derecho de la Universidad Nacional de San Agustin de Arequipa (UNSA),
donde ha sido reconocida por su excelencia académica. Ha obtenido el primer lugar en el VI
Torneo Nacional de Arbitraje organizado por APTA Pert y ha participado en competencias
nacionales e internacionales de arbitraje, destacando la XVIII Competencia Internacional de
Arbitraje y el III Moot de Arbitraje Peruano.
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juridicas, como la restitucién, la indemnizacién por danos y la
responsabilidad de los desarrolladores o de quienes intervienen
en su diseno. Asimismo, se argumenta que los smart contracts
disenados sin mecanismos de identificacién verificable ni tra-
zabilidad reducen significativamente la posibilidad de tutela ar-
bitral. El estudio analiza los modelos de Kleros y Aragon Court
como expresiones del arbitraje descentralizado, identificando
sus posibilidades y limites frente a la justicia algoritmica. Fi-
nalmente, se propone un marco normativo articulado en tres
niveles, sustentado en la UNCITRAL Model Law on Automated
Contracting (MLAC, 2024), que incorpora requisitos minimos
de disefio contractual, tales como mecanismos de interrupcién
automdtica (circuit breakers), identidad verificable y activos de
garantia externos a la cadena de bloques (blockchain). El anilisis
se fundamenta en doctrina, jurisprudencia comparada y el mar-
co normativo peruano e internacional.

Abstract: International commercial arbitration has traditionally
been conceived as a mechanism for resolving disputes arising from
contractual obligations that remain unperformed. Pure smart con-
tracts challenge this premise by executing contractual obligations
automatically, often before any formal dispute arises or an arbitral
tribunal can be constituted. Employing a doctrinal legal methodo-
logy with a comparative approach, this article examines whether
arbitrators may suspend, reverse, or reinterpret the legal effects of an
automated execution that has already occurred. It argues that the is-
sue must be addressed through three distinct analytical dimensions:
arbitrability, interim measures, and enforcement of arbitral awards.
Rather than excluding smart contracts from the scope of arbitration,
the article contends that arbitral jurisdiction should focus on their
legal consequences, including restitution, damages, and the liability
of developers and other actors involved in their design. It further
argues that smart contracts deliberately designed without verifiable
identity or traceability mechanisms substantially restrict the availa-
bility of arbitral protection. The article analyzes Kleros and Aragon
Court as representative decentralized dispute resolution systems, hi-
ghlighting both their potential and their structural limitations in
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the context of algorithmic justice. Finally, it proposes a three-tier
regulatory framework based on the UNCITRAL Model Law on
Automated Contracting (MLAC, 2024), incorporating minimum
contractual design requirements such as circuit breakers, verifiable
identity, and off-chain collateral assets. The analysis is supported
by comparative case law, legal scholarship, and the Peruvian and
international legal frameworks.

I. INTRODUCCION: EL ARBITRO LLEGA TARDE

Imaginemos que un exportador peruano de minerales firma un con-
trato de compraventa con una empresa alemana. Para eliminar el riesgo de
incumplimiento, ambas partes codifican el acuerdo en un smart contract
puro desplegado en la red Ethereum, de modo que cuando el sistema de
rastreo satelital (zracking) confirme que el cargamento zarpé del puerto
del Callao, el contrato liberard automdticamente el pago de dos millones
de délares al exportador. No hace falta abogado, no hace falta 4rbitro, no
hace falta notificacién. El c4digo opera de forma auténoma y los fondos se
transfieren en segundos.

El problema llega tres dias después. El sistema de tracking tuvo un
error en el ordculo. Esta fuente de datos externos que alimenta el contrato
report6 una geolocalizacién incorrecta, de modo que el smart contract no
tuvo manera de distinguir un dato correcto de uno incorrecto, solo recibié
la senal, verificé que la condicién se cumplid y ejecutd la transferencia en
segundos. Para cuando el exportador peruano advierte lo ocurrido y llama
a su abogado, los fondos ya han sido transferidos a una direccién anénima
en otra blockchain. Para cuando su abogado notifica a la institucién arbi-
tral, incluso bajo el mecanismo de 4rbitro de emergencia del Reglamento
ICC, la designacién requiere un minimo de dos dias.! La transaccién,
mientras tanto, ya acumulé miles de confirmaciones en nodos distribuidos

' International Chamber of Commerce (ICC). (2021). Reglamento de arbitraje de la ICC, art.
29 y Apéndice V (Arbitro de Emergencia), en vigor desde el 1 de enero de 2021. https://iccwbo.
org/dispute-resolution/dispute-resolution-services/arbitration/rules-procedure/202 1-arbitra-
tion-rules/.
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en decenas de paises. Nadie puede revertirla. En consecuencia, el drbitro
no llega tarde, sino que llega a una escena que ya no existe.

Este escenario no es ciencia ficcion. Es la realidad operativa del arbitra-
je comercial internacional frente a los smart contracts, y el sistema arbitral
todavia no tiene respuesta clara para ese desafio.

Un smart contract puro es, en su formulacién técnica original, «un
conjunto de promesas, especificadas en forma digital, que incluye protoco-
los mediante los cuales las partes ejecutan dichas promesas».* La metéfora
fundacional de su inventor, Nick Szabo, era la mdquina expendedora, un
mecanismo que ejecuta automdticamente sin necesitar juez, policia ni tri-
bunal. Esa metéfora es iluminadora porque capta la légica de la autoejecu-
cién, y peligrosa porque sugiere que la ejecucién automdtica equivale a la
ejecucion juridicamente vélida; sin embargo, no equivale.

El presente articulo sostiene una tesis que incomoda a dos comuni-
dades simultdneamente: a los entusiastas del blockchain, porque propone
que el smart contract no puede operar fuera del derecho; y a la doctrina
arbitral tradicional, porque propone que el sistema arbitral enfrenta una
falla estructural que no puede resolverse con los instrumentos vigentes. Por
tanto, el objetivo no es eliminar el smart contract del universo juridico, sino
integrarlo al control del derecho, de modo que cuando el cédigo mueva la
pieza equivocada, el ordenamiento tenga una respuesta concreta, técnica-
mente articulada y procesalmente viable.

Asimismo, el articulo emplea un enfoque de andlisis doctrinal compa-
rado que examina la doctrina arbitral internacional y la legislacién peruana
e internacional vigente a la luz de la jurisprudencia comparada. Integra,
ademds, el estudio de tres sistemas como laboratorios por contraste: Kle-
ros, Aragon Court y el precedente mexicano de la Ejecucién de Sentencia
205/2021, que permiten verificar los limites estructurales de los meca-
nismos teorizados. La hipétesis central es que el arbitraje comercial in-

2 Szabo, N. (1996). Smart contracts: Building blocks for digital markets. heps:/[www.fon.hum.
uva.nl/rob/Courses/InformationInSpeech/ CDROM/Literature/LOTwinterschool2006/szabo.

best.vwh.net/smart_contracts_2.html.
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ternacional puede intervenir sobre las consecuencias juridicas de la auto
ejecucion algoritmica, siempre que el smart contract cumpla condiciones
minimas de disefio orientadas a preservar la tutela arbitral: circuit breakers,
identidad verificable y activos de garantia fuera de la blockchain.

II. EL ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL FRENTE AL SMART CONTRACT
a)  Marco conceptual: smart contract puro y smart legal contract

La doctrina arbitral ha abordado los smart contracts como una catego-
rfa homogénea; sin embargo, no lo son. La UK Law Commission identific6
en 2021 una distincién técnico-juridica fundamental:® los smart contracts
en sentido estricto son programas informdticos que se ejecutan de forma
automdtica sin necesidad de intervencién humana, mientras que el smart
legal contract es aquel cuya automatizacién estd al servicio de un acuerdo
juridicamente vinculante. Este no es simplemente cédigo que ejecuta una
transaccién, sino cédigo que define y cumple obligaciones contractuales
en sentido juridico.

Esta distincién no solo es académica, sino que determina si el drbitro
tiene algo que interpretar o si enfrenta un hecho técnico consumado sin
texto que examinar. En el smart legal contract, subsiste un sustrato en len-
guaje humano que el drbitro puede examinar para determinar la intencién
de las partes, aplicar doctrinas de error, onerosidad excesiva sobrevenida
(hardship) o fuerza mayor, e integrar lagunas. En el smart contract puro, el
cddigo es el contrato y no hay brecha entre el texto y la ejecucién porque
no hay texto; solo hay instrucciones booleanas que se ejecutan o no se
ejecutan.

La caracteristica juridicamente mds relevante de la blockchain en este
contexto no es la eficiencia, sino la inmutabilidad. Una transaccién con-
firmada en ella no puede alterarse retroactivamente, porque cada bloque
contiene la huella criptogréfica (bash) del anterior, de modo que cualquier

> UK Law Commission. (2021, noviembre). Smart legal contracts: Advice to government. https://

lawcom.gov.uk/project/smart-contracts/.
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modificacién invalida toda la cadena subsiguiente.* Esa inmutabilidad no
es una virtud neutral, sino una decisién de disefio que transfiere el riesgo
de error técnico enteramente a las partes, sin mecanismo de correccién
integrado; de ahi que quien despliegue un smart contract inmutable elija
que ningtn error de cédigo, de datos de entrada ni de circunstancias so-
brevinientes sea corregible desde dentro del sistema.

Esta eleccién tiene una consecuencia juridica que ninglin contrato
puede desvirtuar, porque el acuerdo privado no puede desactivar el ordena-
miento juridico.” Las nulidades absolutas, las normas de orden publico,
la tutela contra el abuso y la proteccién del consentimiento viciado son
categorias que no admiten exclusién contractual alguna. El smart contract
puede ejecutar con la velocidad del cédigo; sin embargo, no puede ejecutar
con la inmunidad del cédigo.

Sila inmutabilidad es una eleccién de diseno, spuede quien la eligid in-
vocar después la tutela de un sistema, el arbitraje, que presupone exactamente
lo contrario: que las obligaciones son susceptibles de revision? Es precisamente
esa pregunta la que este articulo responde.

b)  Los tres quiebres estructurales del sistema arbitral actual
i) El primer quiebre: la forma del acuerdo arbitral

El articulo II(2) de la Convencién de Nueva York exige que el acuerdo
arbitral conste por escrito, esto es, en una cldusula arbitral en un contrato
o un acuerdo de arbitraje firmado por las partes, o contenido en un inter-

6

cambio de cartas o telegramas;® sin embargo, una cldusula arbitral codifi-

cada en el lenguaje de programacién de Ethereum (Solidity) no encaja cla-

4 WersacH, K. & CornELL (2017). «Contracts ex machina». Duke Law Journal, 67(2), pp. 313-
382. https://scholarship.law. N. duke.edu/dlj/vol67/iss2/2.

Convencidn sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de las Sentencias Arbitrales Extranjeras.
(1958, 10 junio). Convencién de Nueva York, art. V(2)(b). Naciones Unidas. En vigor desde
el 7 de junio de 1959. https://uncitral.un.org/sites/default/files/media-documents/uncitral/es/
new-york-convention-s.pdf.

Convencidn sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de las Sentencias Arbitrales Extranjeras.
(1958, 10 junio). Convencién de Nueva York, art. II(2). Naciones Unidas. En vigor desde
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ramente en ninguna de esas categorias, y la indeterminacién jurisdiccional
sobre qué ordenamiento nacional rige su validez puede impedir al drbitro
pronunciarse sobre el fondo del asunto.

En el Perq, el Decreto Legislativo n.© 1071, en su articulo 13 establece
que el convenio arbitral debe constar por escrito, admitiéndose el inter-
cambio electrénico de informacién;’ sin embargo, ese decreto fue redac-
tado en 2008, cuando la blockchain no habia sido recibida como categoria
juridica operativa. La pregunta de si un acuerdo arbitral en cédigo satisface
el requisito del articulo 13 es una cuestién pendiente de pronunciamiento
judicial o arbitral expreso en la jurisprudencia peruana.

El Tribunal Constitucional peruano, en el exp. n.° 06167-2005-PHC/
TC (caso Cantuarias, sentencia de 28 de febrero de 20006), establecié que
la jurisdiccién arbitral opera dentro del orden publico constitucional y no
puede ejercerse con inobservancia de las garantias del debido proceso.®
En el exp. n.° 00142-2011-PA/TC (caso Maria Julia, sentencia de 21 de
septiembre de 2011), el Tribunal consolidé ese marco como precedente
vinculante y precisé que el control constitucional sobre la jurisdiccién ar-
bitral se ejerce dentro del esquema del Cédigo Procesal Constitucional,’
lo que implica que ninguna integracién tecnolégica en el arbitraje puede
sustraerse de ese control. En consecuencia, el drbitro no puede otorgar
tutela arbitral a resultados producidos por un smart contract que vulneren
el orden publico constitucional, ni las partes pueden invocar la autonomia
del c6digo para excluir ese control.

La UNCITRAL adopto en 2006 una Recomendacién interpretativa
sobre el articulo 1I(2) de la Convencién de Nueva York, para flexibilizar

el 7 de junio de 1959. https://uncitral.un.org/sites/default/files/media-documents/uncitral/es/

new-york-convention-s.pdf

Decreto Legislativo n.° 1071. (2008, 28 junio). Decreto legislativo que norma el arbitraje, art. 13.

El Peruano. https://diariooficial.elperuano.pe/Normas/obtenerDocumento?idNorma=40001.

Tribunal Constitucional del Perd. (2006, 28 febrero). Caso Cantuarias Salaverry, exp. n.°

06167-2005-PHC/TC. https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/06167-2005-HC.pdf.

?  Tribunal Constitucional del Perd. (2011, 21 de septiembre). Caso Sociedad Minera de Re-
sponsabilidad Limitada Maria Julia, exp. n.° 00142-2011-PA/TC. https://www.tc.gob.pe/juris-
prudencia/2011/00142-2011-AA html.
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el requisito de forma en el entorno electrénico,'® pero esa recomendacién
no fue redactada pensando en cédigo blockchain; su aplicacion al smart
contract puro es controvertida y no existe jurisprudencia consolidada que la
resuelva. La MLAC UNCITRAL 2024, adoptada el 11 de julio de 2024,
sienta bases conceptuales para el reconocimiento de contratos automatiza-
dos,'" pero no resuelve expresamente el problema de la forma del acuerdo
arbitral en cédigo; la adecuacién normativa expresa de ese requisito a los
contratos codificados en blockchain permanece, por tanto, pendiente.

ii)  Elsegundo quiebre: la ineficacia temporal de las medidas cautelares

La Ley Modelo UNCITRAL sobre Arbitraje Comercial Internacional,
en su versiéon enmendada de 2000, regula las medidas cautelares en el Ca-
pitulo IV A, que sustituyé al articulo 17 original e introdujo un régimen
mds completo sobre medidas provisionales en apoyo del arbitraje.’ El
Reglamento ICC 2021, en su articulo 29 y Apéndice V, contempla ademds
el mecanismo del drbitro de emergencia para situaciones que no pueden
esperar la constitucién del tribunal.’> Ambos instrumentos reconocen la
necesidad de intervencién cautelar urgente; sin embargo, ninguno resuelve
el problema estructural que plantea el smart contract, porque la ejecuciéon
ya ocurrié antes de que cualquier mecanismo cautelar pueda activarse. Asi-
mismo, el drbitro de emergencia ICC, que es el mecanismo mds rdpido
del sistema arbitral institucional, necesita normalmente dos dias para ser
designado desde la recepcién de la solicitud, mientras que el smart contract

% United Nations Commission on International Trade Law (UNCITRAL). (2006, 7 julio).
Recomendacién relativa a la interpretacion del pérrafo 2) del articulo I1 y del parrafo 1) del arti-
culo VII de la Convencién sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras (Nueva York, 1958), Resolucién A/RES/61/33. Naciones Unidas. https://uncitral.
un.org/en/texts/arbitration/explanatorytexts/recommendations/foreign_arbitral_awards.

""" United Nations Commission on International Trade Law (UNCITRAL). (2024, 11 de julio).
Model law on automated contracting. Naciones Unidas. https://uncitral.un.org/en/mlac.

12 United Nations Commission on International Trade Law (UNCITRAL). (1985, enmendada
20006). Ley modelo de la UNCITRAL sobre arbitraje comercial internacional, art. 17. Naciones
Unidas. https://uncitral.un.org/en/texts/arbitration/modellaw/commercial_arbitration.

3 International Chamber of Commerce (ICC). (2021). Reglamento de arbitraje de la ICC, art. 29
y Apéndice V (Arbitro de Emergencia), en vigor desde el 1 de enero de 2021. https://iccwbo.
org/dispute-resolution/dispute-resolution-services/arbitration/rules-procedure/202 1-arbitra-
tion-rules/.
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ejecuta en segundos. No existe, hasta la fecha, ningtn ajuste procesal que
cierre esa brecha sin sacrificar la automatizacién que hace til al smart con-
tract. Por tanto, la intervencién cautelar en controversias derivadas de smart
contracts presenta limites estructurales derivados de la propia arquitectura
de la blockchain. Aunque un drbitro de emergencia puede adoptar medidas
dirigidas a preservar derechos o evitar perjuicios irreparables, la ejecucién
efectiva de tales decisiones suele depender de mecanismos externos a la
blockchain, lo que reduce significativamente su utilidad prictica cuando
los activos ya han sido transferidos de forma automatizada e irreversible.

En la prictica, ello puede implicar actuaciones sobre activos situados
fuera del entorno descentralizado, requerimientos dirigidos a intermedia-
rios centralizados o medidas respecto de sujetos identificables que man-
tengan control sobre elementos relevantes de la operacion;'
go, cuando los activos permanecen bajo control exclusivo de direcciones
descentralizadas y las partes carecen de vinculos ejecutables fuera de la
blockchain, la efectividad de las medidas cautelares puede verse significati-
vamente reducida.

sin embar-

iii)  El tercer quiebre: la impotencia técnica del laudo

La cadena de ejecucién del laudo bajo la Convencién de Nueva York
presupone: laudo vélido, reconocimiento por tribunal estatal; y, finalmen-
te, embargo de activos del deudor identificado. Esa cadena se fractura en
dos puntos cuando los activos son criptograficos: si la contraparte es ané-
nima, no hay persona juridica a quien embargar; y aunque sea identifica-
da, sus activos pueden estar bloqueados en un smart contract que ninguna
orden judicial puede modificar directamente.”

El laudo no es técnicamente invdlido; es técnicamente impotente.
Como senala con precision el andlisis mds reciente sobre la materia: «Los

Brown, S. (2023, 19 julio). Arbitration of cryptoasset and smart contract disputes: Arbitration
unchained? Clifford Chance LLP. https://www.cliffordchance.com/content/dam/cliffordchance/
briefings/2023/07/arbitration-of-cryptoasset. pdf.

Norton Rose Fulbright. (s.f.). Arbitrating smart contract disputes. https:/[www.nortonroseful-
bright.com/en-us/knowledge/publications/ea958758/arbitrating-smart-contract-disputes.
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contratos inteligentes son cédigo legalmente inerte; no pueden obligar a
realizar acciones en el mundo real ni a transferir activos sin un intermedia-
rio de confianza».'® Esa impotencia no puede resolverse con mds derecho
arbitral; sino que requiere condiciones de disefio en el contrato mismo.

iv)  El colapso de la tesis code is law y la respuesta jurisprudencial

La expresion code is law fue diagnosticada por Lawrence Lessig en
1999 como una advertencia, porque la arquitectura técnica de los sistemas
digitales regula la conducta humana con la misma eficacia que la norma
juridica, pero sin legitimidad democritica, ya que el cédigo puede crear un
espacio de libertad o un espacio de control exquisitamente opresivo.'” La
comunidad blockchain invirtié el argumento; lo que Lessig senalaba como
riesgo se convirtié en programa ideolégico, de modo que, si el c6digo eje-
cuta, el resultado es legitimo por definicién, y no hay espacio para revisién
externa.

El caso THE DAO (junio 2016) falsificé empiricamente esa tesis. Un
actor explot6 una vulnerabilidad de reentrada en el cédigo del DAO, fondo
de inversién descentralizado en Ethereum, sustrayendo 3.641.694 Ether
(equivalente a unos 60 millones de délares); sin embargo, el atacante argu-
menté que no habia cometido ningun ilicito porque el cédigo lo permitia,
y por tanto era licito.'® La l6gica era impecable dentro del paradigma code
is law. No obstante, la comunidad Ethereum respondié con una bifurca-
cién dura (hard fork) retroactiva que revirtié la transaccién, fracturando la

red en Ethereum (ETH) y Ethereum Classic (ETC)."

Kumxkar, P (2025, 4 marzo). Why smart contracts alone can’t enforce real-world rights. Chain-

Score Labs Blog. https:/[www.chainscorelabs.com/blog/legal-tech-smart-contracts-and-the-law/

real-world-asset-rwa-tokenization/why-smart-contracts-alone-cant-enforce-real-world-rights.

7 LessiG, L. (1999). Code and other laws of cyberspace. Basic Books.

'8 Trewkat. (2023, 26 octubre). Not forking around: The DAO hack. BanklessDAO (Medium).
https://medium.com/bankless-dao/not-forking-around-the-dao-hack-7a3e974{f110.

¥ Morris, D. Z. (2023, 9 de mayo). CoinDesk turns 10: How the DAO hack changed Ethereum

and crypto. CoinDesk. https://www.coindesk.com/consensus-magazine/2023/05/09/coindesk-

turns-10-how-the-dao-hack-changed-ethereum-and-crypto.
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La ensefianza no es que el hard fork fue correcto o incorrecto. La ense-
fianza es que los propios defensores del code is law lo abandonaron cuando
les costé dinero. La reversion se hizo sin drbitro, sin tribunal, sin debido
proceso; se hizo solo mediante consenso técnico-politico; pero eso no es
derecho, es poder sin procedimiento. Y si la propia comunidad reconoce
que el cédigo puede producir resultados que deben revertirse, la pregun-
ta deja de ser si el derecho puede intervenir, y pasa a ser quién lo hace
con legitimidad. En palabras de Pietzcker, «si el algoritmo informdtico de
autoejecuciéon —el cédigo del contrato inteligente— presenta fallos, por
ejemplo, el acuerdo sustantivo subyacente entre las partes, es decir, el con-
trato legal, deberia ser determinante».?® Asi, pues, la respuesta mds idénea
es el arbitraje, pero para que esa respuesta sea real y no aspiracional, el
sistema arbitral debe reconocer con honestidad lo que puede y lo que no
puede hacer.

El caso més elaborado juridicamente sobre contratos algoritmicos es
Quoine Pte Ltd vs. B2C2 Ltd. [2020] SGCA(]) 2, resuelto por el Tribunal
de Apelaciones de Singapur con mayoria de cuatro sobre cinco jueces, in-
cluyendo al Chief Justice Sundaresh Menon.”* B2C2 operaba un programa
(software) de compra y venta algoritmica de activos digitales (#7ading) en
una plataforma de intercambio (exchange) administrada por Quoine; sin
embargo, un error en el sistema de conectividad de Quoine hizo que su
algoritmo cotizara a precios radicalmente distorsionados, lo que determi-
né que el algoritmo de B2C2 ejecutara operaciones a 250 veces el precio
de mercado, generando una ganancia extraordinaria. Ante esta situacion,
Quoine revirtié unilateralmente las operaciones. La pregunta central era
la siguiente: jpuede un resultado producido exclusivamente por algoritmos ser
invalidado juridicamente?

2 PIETZCKER, C. (2025, 29 enero). Three common misunderstandings about arbitration in the blockchain

ecosystem. Harvard Arbitration Blog. Harvard International Arbitration Law Students Association.
https://orgs.law.harvard.edu/hialsa/2025/01/29/three-common-misunderstandings-about-arbitra-
tion-in-the-blockchain-ecosystem-by-claudius-pietzcker/.

2 Quoine Pte Ltd vs. B2C2 Ltd. [2020] SGCA(I) 2 (Singapore Court of Appeal (International)).
hteps://www.elitigation.sg/gd/s/2020_SGCAI_2.
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La mayoria resolvié que los contratos formados exclusivamente por
la operacién de algoritmos son juridicamente validos, pero identificé una
adaptacién doctrinal que, para determinar el conocimiento requerido por
la doctrina del error unilateral, debe examinarse el estado mental del pro-
gramador al momento de escribir el cddigo, y no el del algoritmo al ejecu-
tar. Sin embargo, esa metodologia ha sido cuestionada en la doctrina espe-
cializada por centrar el andlisis en la naturaleza determinista del algoritmo
sin considerar que las condiciones del mercado cambian entre el momento
de la programacién y el de la celebracién del contrato, de modo que el
estado mental del programador al programar no equivale al conocimiento
exigido por la doctrina al momento de contratar.”> No obstante, para el
arbitraje peruano, esto abre una puerta que la doctrina local todavia no ha
cruzado, dado que cuando el smart contract produce un resultado injusto
por un defecto de disefio, el drbitro podria dirigir su decisién contra el
desarrollador o la plataforma, sin necesidad de revertir la blockchain, iden-
tificando al responsable del cédigo que produjo el resultado incorrecto.

El juez Jonathan Mance //, en su voto disidente, fue mds honesto
sobre el problema estructural, y argument6 que «la ley debe adaptarse al
nuevo mundo de los programas algoritmicos y la inteligencia artificial, de
forma que dé lugar a los resultados que la razén y la justicia llevarian a
esperar».” Este argumento es hasta el momento una respuesta coherente
al problema del smart contract que produce un resultado técnicamente co-
rrecto y juridicamente inaceptable, porque la equidad no puede ser exclui-
da por el c6digo, ya que si el resultado a 250 veces el precio de mercado es
manifiestamente injusto para cualquier observador razonable, el derecho
debe poder corregirlo, aunque el algoritmo haya funcionado exactamente
como fue programado. Sin embargo, la pregunta que el caso no responde
es qué hubiera ocurrido si esta disputa se hubiera sometido a arbitraje
internacional, en lugar de litigacién ante el SICC, y la respuesta honesta

22 Low, K. E K. & E. Mix. (2020). Lost in transmission: Unilateral mistakes in automated contracts.

Law Quarterly Review, 136(4), 563-569. https://ssrn.com/abstract=3591657.
B Quoine Pte Ltd vs. B2C2 Ltd. [2020] SGCA(I) 2 (Singapore Court of Appeal (International)).
hteps://www.elitigation.sg/gd/s/2020_SGCAI_2.
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es que, probablemente, el mismo resultado en cuanto al fondo, pero, con

mucha mayor incertidumbre, en cuanto al proceso y a la ejecuciéon.*

Los reglamentos institucionales vigentes, a saber, ICC, LCIA y UN-
CITRAL, no tienen disposiciones especificas sobre contratos algoritmicos.
El 4rbitro habria tenido que construir su competencia sobre instrumentos
disenados para otra realidad, y esa incertidumbre no es un detalle procesal,
sino el costo que el comercio internacional paga cada vez que el sistema
arbitral no define con claridad qué puede y qué no puede hacer.” Ese cos-
to aumenta exponencialmente a medida que los contratos inteligentes se
vuelven mds comunes en transacciones de mayor valor.

III. Los SISTEMAS DE ARBITRAJE DESCENTRALIZADO COMO LABORATORIOS
DE CONTRASTE

a)  Kleros y Aragon Court: posibilidades y limites estructurales

El arbitraje institucional no es el tinico modelo que ha intentado res-
ponder al desafio del smart contract. Desde 2017, han surgido sistemas
de resolucién de disputas construidos directamente sobre blockchain, que
prescinden por completo del drbitro humano, del reglamento institucional
y de la sede territorial. Los dos mds relevantes son Kleros y Aragon Court.
Examinarlos no es un ejercicio de curiosidad tecnolégica, sino una obli-
gacién intelectual para cualquier jurista que quiera entender hacia dénde
se mueve el sistema y qué lecciones, positivas y negativas, puede extraer el
arbitraje institucional de esas experiencias.

Kleros se define en su documentacién oficial como un protocolo des-
centralizado de resolucién de disputas implementado en Ethereum, que
actia como tercero descentralizado capaz de pronunciarse sobre cuestiones

2 Jovanovic, S. (2023, diciembre). Arbitration in smart contracts disputes — A look into the future.

ResearchGate. https://www.researchgate.net/publication/376742095_Arbitration_in_Smart_
Contracts_Disputes_-_A_Look_into_the_Future.

»  ORTOLANT, P. (2019). The impact of blockchain technologies and smart contracts on dispute reso-
lution: Arbitration and court litigation at the crossroads. Uniform Law Review, 24(2), 430—448.
hetps://doi.org/10.1093/ulr/unz020.
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surgidas en contratos de toda indole, desde los mds simples hasta los mds
complejos.?® Su arquitectura conceptual se apoya en la teorfa del Punto
de Schelling, desarrollada por Thomas Schelling en 7he Strategy of Conflict
(1960),” segtin la cual, si se incentiva correctamente a los jurados, estos
convergerdn hacia la respuesta verdadera porque anticipan que los demds
hardn lo mismo. En Kleros, ese incentivo es econdémico, porque los jurados
que votan con la mayorfa ganan tokens PNK y los que votan contra la ma-
yoria los pierden.?® Sin embargo, ese mecanismo no incentiva a decir la
verdad juridica, sino a predecir qué votard la mayoria; esa asimetria consti-
tuye un problema estructural para cualquier sistema que pretenda llamarse
arbitral, porque la convergencia estadistica y la correccién juridica no son
equivalentes.

Este mecanismo opera cuando surge una disputa en un smart contract
que incorpora Kleros como cldusula arbitral, de modo que cualquiera de
las partes puede activar el protocolo depositando un bono. Kleros selec-
ciona aleatoriamente un grupo de jurados de un conjunto de voluntarios
que han comprometido tokens PNK. Los jurados reciben la evidencia pre-
sentada por las partes y votan en un proceso de commit-reveal, en el que
primero comprometen su voto de forma encriptada y luego lo revelan si-
multdneamente para evitar la copia de la mayorfa. La decisién mayoritaria
constituye el laudo.” Existe, ademds, un mecanismo de apelacién por el
que quien pierda puede impugnar la decisién, duplicindose el niimero de
jurados en la siguiente instancia. Esta aleatoriedad garantiza imparcialidad
en sentido estadistico; sin embargo, no garantiza idoneidad técnica, puesto
que el arbitraje comercial internacional exige drbitros con conocimiento
especializado del sector, y esa exigencia es precisamente la razén por la que
el arbitraje supera a la justicia ordinaria en disputas comerciales complejas.

% Kleros. (s.f.). Introduction to Kleros. https://docs.kleros.io/.

¥ SCHELLING, T. C. (1960). 7he strategy of conflict. Harvard University Press.

% Ast, E (2018, 26 enero). Kleros: A decentralized justice protocolfor the internet. Kleros— Medium. heeps://
medium.com/kleros/kleros-a-decentralized-justice-protocol-for-the-internet-38d596a6300d.

¥ BEerGOLLA, L., K. Se1r, & C. ExeN. (2022). Kleros: A socio-legal case study of decentralized jus-
tice & blockchain arbitration. Ohio State Journal on Dispute Resolution, 37, 55. https://doi.
0rg/10.2139/ssrn.3918485.
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Desde su lanzamiento en 2018, Kleros ha procesado miles de disputas
en 4reas como comercio electrénico, NFTs, transacciones de escrow y cu-
ratoria de listas descentralizadas.?® El sistema no ha permanecido estdtico,
puesto que en 2024 se desplegd Kleros 2.0 Beta sobre la red Arbitrum One,
incorporando el sistema Atlas como infraestructura de soporte y profun-
dizando la integracién con ordculos como Reality.eth para la verificacién
de hechos del mundo real.*’ Que un sistema de resolucién de disputas
construido enteramente sobre blockchain alcance ese nivel de desarrollo
técnico sin haber necesitado 4rbitro, reglamento ni sede es, para el arbitraje
institucional, una sefal que no admite indiferencia.

Aragon Court nacié como el sistema de resolucién de disputas integra-
do a la plataforma Aragon, disefiada para crear organizaciones auténomas
descentralizadas (DAQOs). Su whitepaper define a Aragon Court como una
jurisdiccién digital optativa cuyo objetivo es hacer posible que organiza-
ciones, emprendedores e inversores operen sin necesidad de un nexo legal
territorial.>* Los jurados, denominados guardians en la terminologia Ara-
gon, depositan en garantia el foken nativo ANT para ganar el derecho a
participar en disputas, y la seleccion es aleatoria ponderada por el monto
comprometido. El proceso es también de commit-reveal, con un periodo de
apelacién que eleva el nimero de jurados y puede culminar en una ronda
final en la que todos los guardians comprometidos deben pronunciarse.?
Aragon Court fue disenado especificamente para resolver disputas subjeti-
vas que el cddigo no puede resolver por si solo, entre ellas la interpretacion
de acuerdos de gobernanza, el incumplimiento de contratos de propuesta,
y las conductas que violan los términos de una DAO.

N Znuk, A. (2023). Applying blockchain to the modern legal system: Kleros as a decentralized dis-
pute resolution system. International Cybersecurity Law Review, 4, 351-364. hteps://doi.
0rg/10.1365/s43439-023-00086-x.

3 Ast, E (2025). Kleros project update 2026. Kleros Blog. https://blog.kleros.io/kleros-proj-
ect-update-2026/.

2 Aragon. (2025, 22 de mayo). Aragon network whitepaper: An opt-in digital jurisdiction for DAOs

and sovereign individuals. GitHub. hteps://github.com/aragon/whitepaper.

Aragon. (2020, 5 agosto). Aragon network jurisdiction part 1: Decentralized court. Aragon Blog.

https://blog.aragon.org/aragon-network-jurisdiction-part-1-decentralized-court-c8ab2a675¢82/.
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La historia de Aragon Court tiene un capitulo que el derecho arbitral
no puede ignorar. En mayo de 2023, la Aragon Association cancelé sus
planes para transferir el control de una tesoreria de doscientos millones
de délares a los titulares de tokens ANT, alegando un ataque coordinado
del 51% por parte de inversores activistas, y reconvirtié unilateralmente
el DAO en un programa de subvenciones invocando su deber fiduciario.**
El propio sistema disefiado para gobernar organizaciones descentralizadas
demostré no tener la capacidad de resolver los conflictos de su propia or-
ganizacién. Esa paradoja no es menor, puesto que plantea, en miniatura, el
mismo problema que enfrenta todo mecanismo de resolucién de disputas,
a saber, quién arbitrard al drbitro.

El precedente judicial mds relevante sobre arbitraje descentralizado
ocurrié en México en mayo de 2021, cuando un tribunal civil ejecuté un
laudo arbitral dictado mediante el protocolo Kleros. El caso versaba sobre
un contrato de arrendamiento de inmueble entre dos personas naturales,
el cual contenifa una cldusula arbitral hibrida, en virtud de la cual el drbitro
designado debia remitir la controversia al protocolo Kleros, incorporar la
decisién de la plataforma en su laudo formal e indicar fecha, lugar, nombre
y firma. Cuando surgié el conflicto, el drbitro remitié el caso a Kleros el
3 de noviembre de 2020; tres jurados se pronunciaron undnimemente en
favor del arrendador por falta de pago de rentas. El drbitro emiti6 su laudo
el 27 de noviembre de 2020 incorporando esa decisién vy, finalmente, el
tribunal civil mexicano ordené la ejecucién el 28 de mayo de 2021. Este
precedente fue descrito originalmente por Chevalier como la primera pie-
dra en la construccién de un puente entre el orden arbitral blockchain y los
6rdenes juridicos nacionales,” caracterizacién que la doctrina posterior,

3 NeLson, D. (2023, 9 de mayo). Aragon cancels planned community control of $200M treasury
amid battle with activist investors. CoinDesk. https://www.coindesk.com/business/2023/05/09/
aragon-cancels-planned-community-control-of-200m-treasury-amid-battle-with-activist-in-
vestors.

% CHEVALIER, M. (2022, 4 marzo). Arbitration tech toolbox: Is a Mexican court decision the first stone
to bridging the blockchain arbitral order with national legal orders? Kluwer Arbitration Blog. https://
legalblogs.wolterskluwer.com/arbitration-blog/arbitration-tech-toolbox-is-a-mexican-court-deci-
sion-the-first-stone-to-bridging-the-blockchain-arbitral-order-with-national-legal-orders/.
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como la de Bada Barrena, ha retomado al analizar la compatibilidad de la
justicia descentralizada con la Convencién de Nueva York.*

Lo que el caso demuestra confirma la tesis de este articulo, puesto que
Kleros no fue ejecutado directamente, sino que el laudo que el tribunal eje-
cutd era un laudo humano, firmado, con sede identificable, que absorbia
la decisién de Kleros como sustancia, pero la envolvia en la forma conven-
cional exigida por el derecho arbitral. Kleros fue juridicamente invisible y
operacionalmente central, y esa arquitectura hibrida no es una concesién
menor; es el tnico modelo que, a la fecha, ha superado el test de la ejecu-
cién estatal.

Debe senalarse, con honestidad, que la controversia mexicana ejecuta-
da mediante la Ejecucién de Sentencia 205/2021 surgié de un incumpli-
miento de obligaciones de pago derivadas de un contrato de arrendamien-
to, en el que la prueba relevante era documental, la cuestién juridica era
binaria y el monto no era significativo.” Sin embargo, la pregunta que la
doctrina deja abierta, y que este articulo no puede responder con evidencia
porque no existe todavia, es si el modelo hibrido funciona igual en disputas
de mayor complejidad técnica y mayor valor econémico.*®

Los sistemas descentralizados comparten tres problemas estructurales
que el arbitraje institucional debe conocer, no para replicarlos, sino para
evitarlos.®

% Bapa BarreNa, B. (2025, 12 septiembre). Decentralised justice and the New York Convention.
Kluwer Arbitration Blog. https://legalblogs.wolterskluwer.com/arbitration-blog/decentralised-
justice-and-the-new-york-convention/.

7 Manzano EscaLon, M. & D. Lozapa GonzALez (2023). Ejecucion de sentencia 205/2021,

Juzgado cuarto de lo civil del primer partido judicial del estado de Jalisco. Arbitraje: Revista de

Arbitraje Comercial y de Inversiones, 15(1), 247-250. https://revistascientificas.uspceu.com/

arbitraje/article/view/2240.

Aouipkr, Y., E Ast & B. DErraINs. (2021, 16 de marzo). Decentralized justice: A comparative

analysis of blockchain online dispute resolution projects. Frontiers in Blockchain, 4. hteps://doi.

0rg/10.3389/fbloc.2021.564551.

¥ KOksAL, B. (2024). A Trade-Off in Smart Contract Arbitration; Sacrificing Arbitrators’ Anonymity
for Transparency? Fordham Intellectual Property, Media & Entertainment Law Journal, 35(1),
131. https://irJawnet.fordham.edu/iplj/vol35/iss1/3.
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El primero es el problema de la competencia de los jurados. Kleros selec-
ciona aleatoriamente a sus jurados entre los usuarios que han comprometido
tokens PNK dentro del sistema, de modo que la elegibilidad para integrar
el tribunal descentralizado depende principalmente de la participacién eco-
némica en el protocolo y no de la acreditacién de conocimientos juridicos
o técnicos especializados, lo que genera interrogantes sobre la capacidad del
sistema para resolver controversias de elevada complejidad.”’ La aleatoriedad
garantiza imparcialidad en sentido estadistico, pero no idoneidad técnica. El
arbitraje comercial internacional exige drbitros con conocimiento especia-
lizado del sector, y esa exigencia es la razén por la que el arbitraje funciona
mejor que la justicia ordinaria para disputas comerciales complejas.

El segundo es el problema de la motivacién. Los laudos de Kleros y
Aragon Court son decisiones de mayoria de votos que no se fundan ni
se motivan, puesto que el protocolo registra cudntos jurados votaron por
cada opcidn, sin dar a conocer las razones de la votacién. La motivacién
del laudo no es un formalismo vacio, sino es la garantia de que el rbitro
aplicé el derecho debidamente y no sus preferencias personales, y es la base
sobre la cual operan el recurso de anulacién y el control judicial. Un laudo
no motivado es, en el derecho arbitral internacional, un laudo anulable;*!
esta limitacién no es subsanable con mejoras tecnoldgicas; es inherente al
modelo de votacién algoritmica.

El tercero es el problema de la identidad y el debido proceso. Los jura-
dos de Kleros son seudénimos y sus identidades reales no son verificables. El
articulo V(1)(b) de la Convencién de Nueva York permite denegar el reco-
nocimiento de un laudo cuando la parte no tuvo posibilidad de presentar sus
argumentos.*” Un laudo rendido por jurados seudénimos, sin posibilidad de

40

ZHUK, A. (2023). Applying blockchain to the modern legal system: Kleros as a decentralized dis-
pute resolution system. International Cybersecurity Law Review, 4, 351-364. hteps://doi.
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1 Young ICCA. (2025, 15 de octubre). Arbitration 4.0: The New York Convention at the crossroads
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conocer su identidad ni de impugnarlos por parcialidad, puede ser rechazado
bajo ese estdndar en jurisdicciones estrictas con el debido proceso. Como ha
sefalado Bada Barrena, las decisiones emitidas por sistemas descentralizados
como Kleros enfrentan dificultades de reconocimiento y ejecucién cuando
carecen de una sede arbitral identificable y de garantias procesales equivalen-
tes a las exigidas por la Convencién de Nueva York, de modo que su eficacia
juridica fuera de la blockchain puede resultar considerablemente limitada.®

b)  Condiciones minimas de tutela arbitral: lo que el drbitro pue-
de y no puede hacer

Alexander G. Fessas, secretario general de la Corte Internacional de
Arbitraje de la ICC, declar6 en entrevista con CoinDesk que la institu-
cién ya habia gestionado controversias relacionadas con tecnologia bloc-
kchain,* lo que demuestra que el arbitraje institucional no observa ese
universo desde fuera, sino que ya opera dentro de él. En ese contexto, el Q
Protocol, sistema de gobernanza descentralizada para organizaciones auté-
nomas, adoptd las Reglas ICC como mecanismo de resolucién de disputas
para el ecosistema DeFi, decisién que revela que la credibilidad institucio-
nal del arbitraje no ha sido desplazada por la eficiencia algoritmica, sino
que el propio mercado descentralizado la reclama cuando enfrenta contro-
versias que exceden la capacidad de resolucién del cédigo.

El drbitro no puede revertir una transaccién confirmada en blockchain,
dado que ello es técnicamente imposible sin un hard fork con consenso
mayoritario de la red, como demostré el caso DAO en 2016.” Tampoco
puede emitir medidas cautelares ttiles sobre la ejecucién de un smart con-
tract puro ya desplegado antes de que exista disputa formalizada, porque

% Bada Barrena, B. (2025, 12 de septiembre). Decentralised justice and the New York Convention.
Kluwer Arbitration Blog. https://legalblogs.wolterskluwer.com/arbitration-blog/decentralised-
justice-and-the-new-york-convention/

# Singh, A. (2023, 12 de diciembre). Q Protocol to apply International Court of Arbitration rules
to DeFi disputes in a sign of growing industry maturity. CoinDesk. https://www.coindesk.com/
policy/2023/12/12/g-protocol-to-apply-international-court-of-arbitration-rules-to-defi-dis-
putes-in-a-sign-of-growing-industry-maturity

 WersacH, K. & N. CorneLL. (2017). Contracts ex machina. Duke Law Journal, 67(2), pp.
313-382. https://scholarship.law.duke.edu/dlj/vol67/iss2/2.
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la ventana temporal no existe. Menos adin puede ejecutar un laudo contra
una contraparte andnima sin activos fuera de la cadena, porque el sistema
de la Convencién de Nueva York requiere un punto de contacto con el
mundo fisico para funcionar, y el smart contract puramente descentralizado
lo elimina por disefio.* El arbitraje que promete lo contrario no es mds
robusto, sino menos creible, puesto que un sistema que emite laudos que
no puede ejecutar erosiona su propia legitimidad con mayor eficacia que
cualquier reforma legislativa adversa.

El 4rbitro si puede operar sobre las consecuencias juridicas de lo que el
codigo ejecutd, a través de tres vias que no requieren revertir la blockchain,
sino identificar al responsable del c6digo y cuantificar el dafo.

La primera via es la accién por dafos y perjuicios calculados sobre la
base de la pérdida real sufrida. Raskin advirtié que, cuando la reversién
técnica del smart contract es inviable, el ordenamiento juridico no queda
inerme, puesto que los smart contracts fuertes que no admiten alteracién
ex post trasladan la funcién correctora al plano de los remedios, de modo
que la accién de danos es el mecanismo que permite corregir el resultado
injusto sin intervenir sobre la blockchain.”

La segunda es la restitucién por enriquecimiento injusto cuando el
resultado del smart contract transfiri6 valor sin causa juridica vélida, por
un error que proviene del ordculo o de un defecto de datos externos que
el cédigo no podia corregir por si solo. Werbach y Cornell identificaron,
expresamente, la restitucién como remedio disponible frente a la ejecucién
algoritmica defectuosa, precisamente porque el fallo del ordculo genera el

supuesto cldsico del enriquecimiento sin causa.*®

6 JovaNovié, S. (2025). Recognition and enforcement of the blockchain arbitral awards under the

New York Convention. Pravni Zapisi, 16(1), pp. 59-86. https://www.researchgate.net/publi-
cation/394765676_Recognition_and_enforcement_of_the_blockchain_arbitral_awards_un-
der_the_New_York Convention.

7 RaskiN, M. (2017). 7he law and legality of smart contracts. Georgetown Law Technology Re-
view, 1(1), 305-341. https://ssrn.com/abstract=2959166.

4 WersacH, K. & N. CorneLL. (2017). Contracts ex machina. Duke Law Journal, 67(2), pp.
313-382, esp. p. 376. https://scholarship.law.duke.edu/dlj/vol67/iss2/2.
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La tercera consiste en dirigir la decision arbitral contra el desarrollador
o la plataforma cuando el smart contract produce un resultado injusto por
defecto de disefio, via que exige mayor precision dogmdtica que las dos an-
teriores. Cuando el desarrollador es parte del convenio arbitral, responde
contractualmente por el incumplimiento de sus obligaciones de disefio;
cuando es un tercero, la imputacién debe fundarse en negligencia profesio-
nal, preferible a la responsabilidad por producto defectuoso porque el dano
derivado de la ¢jecucidn defectuosa de un smart contract es puramente pa-
trimonial, y la doctrina comparada ha documentado que, en la mayoria de
los ordenamientos, el dano puramente patrimonial derivado de producto
defectuoso no genera responsabilidad objetiva, sino que su resarcimiento
queda remitido al terreno de la negligencia o del incumplimiento con-
tractual.” En cuanto a la jurisdiccién, si el desarrollador no suscribié la
cldusula arbitral, la solucién de diseno es exigir que lo haga mediante una
cldusula de extension a las disputas relativas a defectos de diseno; a falta de
esa cldusula, subsiste la posibilidad de fundar la jurisdiccién en la doctrina
de extensién del convenio a partes no signatarias, consolidada a partir del
laudo CCI n.° 4131 (Dow Chemical c. Isover Saint Gobain, 1982),°° aun-
que su aplicacién al desarrollador de un protocolo descentralizado no ha
sido puesta a prueba y debe tratarse como hipdtesis abierta.

El disefiador del smart contract que rechaza toda identidad verificable,
toda trazabilidad y toda ventana de disputa eligié que quedara fuera del
sistema juridico. Esa eleccidn es legitima, pero no puede ser reversible a
conveniencia. Como sefiala Pietzcker, lo que resulta juridicamente decisivo
no es el cédigo que ejecutd, sino el contrato legal subyacente, de modo
que solo quien puede invocar ese contrato legal puede invocar la tutela

® IrviN, H. A. & M. S. CarLSON. (1988). Recovery of pure economic loss in product liability actions:
An economic comparison of three legal rules. Seattle University Law Review, 11(2), 283. hteps://
digitalcommons.law.seattleu.edu/sulr/vol11/iss2/3/.

Laudo CCI n.° 4131, Dow Chemical Company y otras c. Isover Saint Gobain, laudo inter-
locutorio de 23 de septiembre de 1982. Yearbook Commercial Arbitration, vol. IX (1984),
pp- 131-137. https://jusmundi.com/en/document/decision/fr-1-dow-chemical-france-2-the-
dow-chemical-company-3-dow-chemical-a-g-4-dow-chemical-europe-v-isover-saint-gobain-
sentence-arbitrale-interimaire-thursday-23rd-september-1982.
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del sistema arbitral, y ese mismo disefiador no puede reclamarlo cuando el

resultado le es adverso.’!

La solucién concreta para contratos que si quieran tutela arbitral tiene
tres componentes inseparables: (a) circuit breakers, periodos de suspension
automdtica ante condiciones anémalas predefinidas que abren una ventana
temporal antes de la ejecucién definitiva; (b) identidad verificable de las par-
tes, sin la cual el laudo no tiene a quién ejecutarse; y (c) activos de garantia
fuera de la blockchain, que sirven como punto de anclaje para la ejecucion del
laudo por las vias convencionales de la Convencién de Nueva York.”

En el plano institucional, JAMS ha desarrollado una Cléusula Modelo
de Resolucion de Disputas para Smart Contracts que exige sede arbitral deter-
minada, identidad de las partes y ley aplicable identificable.” Sin embargo,
la ICC, en sus Reglas de Arbitraje 2021, no contiene disposiciones especi-
ficas referidas a smart contracts, blockchain o clausulas arbitrales codificadas,
pese a haber incorporado innovaciones relacionadas con la digitalizacién
de las comunicaciones y las audiencias remotas,* lo que revela que la ade-
cuacién normativa de los reglamentos institucionales al contrato autoeje-
cutable es una tarea pendiente. El modelo JAMS no se invoca aqui porque
sea derecho aplicable en el Perd, sino porque demuestra que las condicio-
nes propuestas en este articulo son técnicamente implementables y ya han
sido adoptadas por una institucién arbitral de referencia internacional.”
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IV. PROPUESTA NORMATIVA EN TRES NIVELES

El sistema arbitral peruano dispone de un marco normativo que inclu-
ye el articulo 13 del Decreto Legislativo n.° 1071, el reconocimiento de la
manifestacion de voluntad electrénica por la Ley n.© 27291,% y el régimen
de firmas digitales de la Ley n.© 27269, respaldado por la jurisprudencia
constitucional recaida en el caso Canturias (exp. n.° 06167-2005-PHC/
TC) y el caso Maria Julia (exp. n.° 00142-2011-PA/TC). Sin embargo,
ninguno de esos instrumentos resuelve los tres vacios que el smart contract
impone al sistema arbitral: la incertidumbre sobre la forma del convenio
arbitral en c6digo, la ineficacia temporal de las medidas cautelares y la
impotencia técnica del laudo frente a activos descentralizados. La reforma
que este articulo propone opera en tres niveles que se articulan de manera
progresiva y complementaria.

En el nivel internacional, la UNCITRAL deberia incorporar una reco-
mendacién especifica, siguiendo el modelo de la Recomendacién de 2006
sobre el articulo II (2), que reconozca expresamente que una cldusula ar-
bitral en c6digo blockchain satistace el requisito de «acuerdo escrito» cuan-
do el cédigo es legible, identificable y vinculado a partes con identidad
verificable. La MLAC 2024 sienta la base conceptual para esa recomen-
dacién.’® El articulo 5.1 establece que un contrato formado mediante un
sistema automatizado no puede ser privado de validez por el solo hecho de
que ninguna persona natural haya intervenido en su formacién; el articulo
5.3 extiende esa misma proteccidn a las acciones individuales llevadas a
cabo por el sistema; y el articulo 6.1 dispone que un contrato no puede ser
privado de validez por el solo hecho de que sus términos consten en c6digo

Ley n.° 27291, Ley que modifica el Cédigo Civil permitiendo la utilizacién de los medios elec-

trénicos para la comunicacién de la manifestacién de voluntad y la utilizacién de la firma elec-

trénica (24 de junio de 2000). El Peruano. https://www.gob.pe/institucion/congreso-de-la-re-

publica/normas-legales/292288-27291.

7 Ley n.° 27269, Ley de Firmas y Certificados Digitales (28 mayo 2000). E/ Peruano. hteps://
diariooficial.elperuano.pe/Normas/obtenerDocumento?idNorma=21.

% United Nations Commission on International Trade Law (UNCITRAL). (2024, 11 julio).

Model law on automated contracting. Naciones Unidas. https://uncitral.un.org/en/mlac.
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informdtico.”® Estas disposiciones desbloquean el problema de forma se-
fialado en la seccién (2.2)(a), puesto que, si el contrato principal en cédigo
no puede negarse validez por estar en cédigo, resulta dificil sostener que
la cldusula arbitral incorporada en ese mismo c6digo si carezca de eficacia
por la misma razén. El articulo 7, sobre atribucién de las acciones de un
sistema automatizado, resuelve ademds el problema de la imputacién, que
es presupuesto necesario para que el laudo tenga a quién dirigirse, dado
que la accién del smart contract se atribuye, en defecto de acuerdo entre
las partes, a quien lo utiliza para ese fin, y esa atribucién no puede negarse
por el solo hecho de que el resultado fuera inesperado.® No obstante, la
Recomendacién de 2006 no resuelve este caso porque fue redactada para
comunicaciones electrénicas entre personas identificables, no para cédigo
autoejecutable desplegado por partes potencialmente anénimas.

Sin embargo, la MLAC tiene un limite expreso que la doctrina hasta
ahora no ha sefalado con suficiente claridad, y que es precisamente el que
la deja corta para resolver el problema arbitral. Su articulo 10, denominado
cldusula de no evasién, dispone que ninguna parte queda liberada de las
consecuencias juridicas de incumplir una norma por el solo hecho de ha-
ber usado un sistema automatizado.®’ Esa cldusula confirma la validez del
contrato automatizado, pero no se pronuncia sobre el requisito especifico
de forma escrita del articulo II(2) de la Convencién de Nueva York para
la cldusula arbitral, que es un régimen distinto y mds exigente que el de la
validez contractual general. La MLAC allana el terreno, pero no contiene
una norma de reconocimiento expreso de la cldusula arbitral en cédigo;
ese es, exactamente, el paso arbitral especifico, ausente en el texto de 2024,
que la recomendacién UNCITRAL aqui propuesta vendria a cubrir.

% United Nations Commission on International Trade Law (UNCITRAL). (2024, 11 julio).
Model law on automated contracting, arts. 5.1, 5.3 y 6.1. Naciones Unidas. https://uncitral.
un.org/sites/uncitral.un.org/files/mlac_en.pdf.

€ United Nations Commission on International Trade Law (UNCITRAL). (2024, 11 julio).
Model law on automated contracting, art. 7. Naciones Unidas. https://uncitral.un.org/sites/un-
citral.un.org/files/mlac_en.pdf.

" United Nations Commission on International Trade Law (UNCITRAL). (2024, 11 julio).
Model law on automated contracting, art. 10. Naciones Unidas. https://uncitral.un.org/sites/
uncitral.un.org/files/mlac_en.pdf.
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En el nivel de los reglamentos institucionales, serfa conveniente que la
ICC incorporara en su futura revisién reglamentaria una disposicién espe-
cifica sobre smart contracts que contemple: (a) condiciones de forma para
la cldusula arbitral en c6digo; (b) criterios para la designacién del drbitro
técnico cuando la disputa involucre interpretacién de c6digo; y (c) meca-
nismos de medidas cautelares adaptados a la realidad temporal del contrato
algoritmico. Sobre este tltimo punto, el modelo mds cercano disponible es
el de la cldusula JAMS Rules Governing Disputes Arising out of Smart Con-
tracts, ya analizadas en la seccién 3.2, que la ICC podria adaptar exigiendo,
como condicién de admisibilidad de la cldusula arbitral codificada, la de-
signacién de un repositorio verificable del c6digo fuente y de un mecanis-
mo técnico de suspensién accesible al drbitro de emergencia durante el pla-
zo minimo que tome su designacién. Sin embargo, las Reglas ICC 2026,
en vigor desde el 1 de junio de 2026, todavia no contienen disposicién
alguna sobre smart contracts ni sobre cldusulas arbitrales codificadas, lo que
evidencia que la adecuacién normativa de los reglamentos institucionales
al contrato autoejecutable sigue siendo una tarea pendiente.®

En el nivel legislativo peruano, una reforma del articulo 13 del De-
creto Legislativo n.° 1071,% que reconozca expresamente que el convenio
arbitral puede constar en cédigo de programacién encontraria justificacién
técnica y normativa suficiente, siempre que ese cddigo permita identificar
a las partes mediante un mecanismo de identidad verificable, sea accesible
para la autoridad arbitral y judicial competente, y prevea un mecanismo de
suspensién temporal de la ejecucién que garantice la oportunidad de de-
fensa durante el plazo necesario para la constitucién del tribunal. Esta pro-
puesta requiere armonizarse con la Ley n.© 27269 y con la Ley n.© 27291,
que resuelven respectivamente el problema de la identificacién electrénica
y el del consentimiento por medios electrénicos, pero ninguna de las dos
resuelve el requisito especifico de forma escrita para la cldusula arbitral,

2 International Chamber of Commerce (ICC). (2026). Reglamento de Arbitraje de la ICC. En vig-
or desde el 1 de junio de 2026. https://iccwbo.org/dispute-resolution/dispute-resolution-ser-
vices/arbitration/rules-procedure/2026-arbitration-rules/.

Decreto Legislativo n.° 1071. (2008, 28 junio). Decreto legislativo que norma el arbitraje, art. 13.
El Peruano. https://diariooficial.elperuano.pe/Normas/obtenerDocumento?idNorma=40001.
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que sigue regido por el articulo 13 y que la MLAC tampoco aborda en ese
plano.

En suma, la MLAC 2024 ya reconoce los contratos automatizados, la
Recomendacién UNCITRAL de 2006 ya flexibilizé el requisito de forma
escrita, y la jurisprudencia constitucional peruana ya establecié los limi-
tes del orden publico arbitral. Lo que falta es conectar esos puntos con
claridad suficiente para que el drbitro sepa exactamente qué puede hacer
cuando el c6digo ya ejecuté.

V. CoNCLUSION: LA PIEZA YA FUE MOVIDA

El 4rbitro no puede retroceder el turno. Eso es lo primero que este ar-
ticulo establece y lo que el sistema arbitral debe aceptar sin eufemismos. La
transaccion blockchain ya confirmada es un hecho consumado que ningtn
instrumento juridico puede deshacer directamente; sin embargo, aceptar
ese limite no es capitular ante el cédigo, sino el punto de partida para una
intervencién arbitral legitima y eficaz. El drbitro puede declarar que la ju-
gada fue invilida, calcular el dafo que produjo y ordenar que se repare con
lo que queda en el tablero: puede condenar al pago de dafos y perjuicios,
ordenar la restitucién por enriquecimiento injusto y dirigir su decisién
contra el desarrollador responsable del defecto de diseno. Eso no es poco.
Es, de hecho, todo lo que el derecho puede ofrecer de forma honesta.

Los cuatro casos examinados en este articulo aportan una pieza distin-
ta a la conclusién. Kleros demuestra que la justicia algoritmica puede resol-
ver disputas a gran escala, pero al precio de una motivacién inexistente y
una competencia técnica no acreditada, lo que confirma que el modelo de
jurado descentralizado no puede, por si solo, sustituir al drbitro en disputas
de complejidad juridica. Aragon Court demuestra algo mds incémodo, por-
que ni siquiera el sistema disefiado especificamente para resolver conflictos
de gobernanza fue capaz de resolver el suyo propio, lo que confirma que
la automatizacién no resuelve el problema de la legitimidad, sino que lo
traslada. El caso Quoine demuestra que el derecho ya tiene, en la doctrina
del estado mental del programador al tiempo de escribir el cédigo, una
herramienta dogmadtica capaz de imputar responsabilidad por defectos de
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disefio sin necesidad de revertir la cadena; esa herramienta, sin embargo,
proviene de litigacién ordinaria y su extensién al arbitraje exige que el
desarrollador esté efectivamente vinculado al convenio arbitral. El prece-
dente mexicano demuestra, por su parte, que el inico modelo que hasta
la fecha ha superado el control judicial de ejecucién es el hibrido, esto es,
la decisién descentralizada envuelta en la forma convencional de un laudo
humano, firmado y con sede identificable. De esos cuatro hallazgos, no
de una intuicién general sobre la tecnologia, se deriva la propuesta de los
tres niveles de reforma y de las tres condiciones de disefio contractual que
cierran este articulo.

La tesis de este articulo no es que el arbitraje debe retirarse del universo
de los smart contracts. Es exactamente lo contrario, pues el arbitraje debe
ocupar ese universo con claridad sobre lo que puede y no puede hacer. Ese
control requiere tres condiciones que el smart contract debe cumplir para
merecer tutela arbitral: identidad verificable de las partes, circuit breakers
que abran una ventana temporal ante condiciones anémalas, y activos de
garantia fuera de la blockchain que sirvan de punto de anclaje para la eje-
cucién del laudo. El smart contract que cumple esas condiciones puede ser
tan eficiente como promete; el que las rechaza, en cambio, estd eligiendo
operar fuera del derecho, y esa eleccidn es legitima, pero no reversible a
conveniencia, porque quien disefi6 el contrato para funcionar sin jueces
no puede llamar al juez cuando el resultado le es adverso. Esa coherencia,
exigida con igual rigor a todas las partes, es lo que distingue el control ju-
ridico de la captura tecnoldgica.

Si el derecho arbitral no define con precisién qué puede y qué no pue-
de hacer frente a la auto ejecucién algoritmica, no quedard fuera del pro-
blema, quedara capturado por él, emitiendo laudos impotentes que erosio-
nan la legitimidad del sistema entero. La pieza ya fue movida. La pregunta
no es si el derecho arbitral quiere intervenir, sino si tiene las herramientas
para hacerlo antes de que el tablero quede vacio.
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Cambio significa movimiento. Movimiento significa
friccién. Solo en el vacio sin friccién de un mundo abs-
tracto inexistente puede ocurrir movimiento o cambio
sin esa friccién abrasiva del conflicto.

Saul Alinsky
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Resumen: El presente articulo analiza la evolucién del derecho
espacial y su interaccion con el arbitraje internacional como me-
canismo para resolver controversias derivadas de actividades en
el espacio ultraterrestre. A partir del estudio de los principales
tratados internacionales, se identifican vacios regulatorios frente
al incremento de actores privados, la complejidad técnica de las
operaciones espaciales y la proliferacién de constelaciones sateli-
tales.

El trabajo examina los desafios de los conflictos multiparte, en
los que intervienen Estados, empresas, aseguradoras y organiza-
ciones internacionales, asi como las limitaciones de los mecanis-
mos tradicionales de solucién de disputas. Asimismo, se aborda
la problemdtica de la ejecucién de laudos arbitrales en un en-
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torno donde los activos se encuentran fuera de la jurisdiccion
estatal.

Finalmente, se proponen soluciones orientadas a fortalecer el
arbitraje espacial, incluyendo procedimientos multiparte, me-
canismos de confidencialidad y herramientas innovadoras de
ejecucion. Se concluye que el arbitraje internacional puede con-
tribuir no solo a la resolucién de disputas, sino también a la
gobernanza del espacio como bien comtn de la humanidad.

Abstract: This article analyses the evolution of space law and its inte-
raction with international arbitration as a mechanism for resolving
disputes arising from outer space activities. Based on the study of key
international treaties, it identifies regulatory gaps considering the
increasing participation of private actors, the technical complexity
of space operations, and the proliferation of satellite constellations.
The paper examines the challenges posed by multiparty disputes in-
volving states, private companies, insurers, and international orga-
nizations, as well as the limitations of traditional dispute resolution
mechanisms. It also addresses the enforcement of arbitral awards in
a context where assets are located beyond state jurisdiction.

Finally, it proposes solutions to strengthen space arbitration, inclu-
ding multiparty procedures, confidentiality mechanisms, and inno-
vative enforcement tools. It concludes that international arbitration
can serve not only as an effective dispute resolution mechanism but
also as a governance tool for outer space as the common heritage of
humankind.

I. INTRODUCCION

La agrupacién de seres humanos en sociedades conlleva una constante:
la aparicién de conflictos. Donde hay interaccién, intereses y recursos en
juego, surgen controversias que requieren mecanismos para su resolucién.
Desde los primeros cédigos legales hasta la consolidacién del arbitraje
internacional, la historia ha demostrado que el desarrollo humano debe
comprenderse con el paralelo desarrollo de formas de gestionar disputas.
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El espacio ultraterrestre, concebido durante décadas como un drea de
exploracién cientifica y cooperacién internacional, no constituye una ex-
cepcién a esta regla. Desde que Sputnik, el primer satélite, fue enviado al
espacio el 4 de octubre de 1957 y la humanidad logré acceder a la 6rbita
terrestre con el astronauta Yuri Gagarin el 12 de abril de 1961, el espacio
dejé de ser un territorio intangible o inalcanzable, para convertirse en un
escenario de actividad econdmica, estratégica y tecnoldgica cada vez mds
intensa.

La television satelital, los servicios de geolocalizacién (GPS), asi como
la anticipacién de desastres naturales son parte de nuestro diario vivir.
Todo esto es posible gracias al espacio. La teledeteccién espacial ha per-
mitido avances significativos en la observacién y comprensién del planeta
y del universo. Gracias a los satélites, hoy es posible predecir fenémenos
climdticos con mayor precisién, monitorear ecosistemas, recursos naturales
y patrones de uso del suelo, asi como anticipar desastres naturales. Ademis,
la exploracién espacial ha ampliado el conocimiento cientifico mediante
misiones a la Luna y Marte, el uso de telescopios espaciales y el desarrollo
de nuevas teorias sobre el cosmos (Lyall & Larsen, 2019).

Estos progresos han generado la necesidad de adaptar y crear marcos
juridicos especificos que regulen las actividades espaciales y sus efectos.
Por su parte, el despliegue masivo de constelaciones satelitales, la creciente
participacién de actores privados en las actividades espaciales y los desafios
derivados de posibles ejecuciones contra titulares de bienes en la 6rbita evi-
dencian que el espacio se ha convertido en una nueva fuente de potenciales
conflictos. Algunas dreas que podrian generar conflictos son: el aumento
en la cantidad de satélites y el congestionamiento de la 6rbita; colisiones
en el espacio; la mineria espacial por extraccién de materiales de los cuer-
pos celestes, como la Luna; el turismo espacial y los seguros en actividades
relacionadas al espacio, especialmente en la inversion en estas actividades

(Durdn de la Vega, 2024).

Se estima que los negocios vinculados al espacio podrian generar para
2040 ingresos superiores a 1 billén de ddlares estadounidenses. Asimismo,
la inversién privada en el sector espacial alcanzé mds de 46 mil millones de
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délares estadounidenses en 2021, lo que supone un incremento cercano al
60 % respecto al 2020, que fue de 28 mil millones de ddlares estadouni-
denses (McConaughey & Chalikopoilou, 2022).

Ante este panorama, resulta legitimo preguntarse: ;qué mecanismos
son adecuados para resolver las controversias espaciales? Los tribunales
estatales ofrecen limitaciones obvias frente a la naturaleza internacional,
técnica y multiparte de estas disputas. No resultan adecuados para resolver
disputas transfronterizas de este tipo debido a factores como la carencia de
confidencialidad, la inseguridad sobre el reconocimiento y la ejecucién de
sus sentencias en otras jurisdicciones, la presidn politica que suele acom-
panar estos casos y las posibles invocaciones de inmunidad soberana por
parte de los Estados (McConaughey & Chalikopoilou, 2022). El arbitraje,
en cambio, surge como un foro privilegiado por su flexibilidad, confiden-

cialidad y capacidad de adaptacién.

Este articulo parte de la premisa de que el arbitraje internacional es el
mecanismo idéneo para la solucién de controversias en materia especial,
exponiendo su necesidad de transformarse para responder a los retos lega-
les de esta industria. En particular, se explora cémo integrar mecanismos
multiparte y soluciones creativas para la ejecucién de laudos, proponiendo
un modelo arbitral capaz de contribuir no solo a la resolucién de disputas
privadas, sino también a la gobernanza del espacio como bien comin de
la humanidad.

II. LAS BASES DEL MARCO LEGAL ESPACIAL

El derecho espacial, en su acepcién mds amplia, comprende el conjun-
to de normas juridicas que rigen o resultan aplicables al espacio ultraterres-
tre y a las actividades que en él se desarrollan o se relacionan con él (Lyall &
Larsen, 2019). Su construccidn se ha articulado en torno a cinco tratados
internacionales fundamentales, los cuales constituyen el nicleo normativo
de esta rama del derecho.

Tal como senalan Lyall y Larsen (2019), aunque resulte una constata-
cién lamentable, la guerra ha sido histéricamente un motor del desarrollo
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tecnoldgico, y el derecho espacial no escapa a esa légica, pues sus instru-
mentos principales fueron elaborados en el contexto de la Guerra Fria.
Comprender dicho contexto histérico resulta esencial para interpretar ade-
cuadamente su redaccién, alcance y limitaciones.

Como antesala de estos tratados, se encuentra el primer documento
aprobado por la Organizacién de las Naciones Unidas (en adelante ONU)
con relacién al espacio, que es la llamada Declaracion de los principios ju-
ridicos que deben regir las actividades de los Estados en la exploracion y uti-
lizacion del espacio ultraterrestre (en adelante Declaracién de 1963). Esta
declaracién, que fue aprobada por la Asamblea General de la ONU en su
resolucién 1962 (XVIII) de diciembre de 1963, posee una gran importan-
cia, pues sentd las bases del que seria el primer tratado de la ONU sobre
el espacio.

Esta declaracién establece que en la exploracién y utilizacién del es-
pacio ultraterrestre los Estados deben guiarse por los siguientes principios:

*  Debe hacerse en provecho y en interés de toda la humanidad.

e El espacio ultraterrestre y los cuerpos celestes serdn libremente
explorados y utilizados por todos los Estados en condiciones de
igualdad y en conformidad con el derecho internacional.

* Elespacio ultraterrestre y los cuerpos celestes no pueden ser obje-
to de apropiacién nacional mediante reivindicacién de soberania,
mediante el uso y la ocupacién, ni de ninguna otra manera.

e Las actividades de los Estados deberdn realizarse de conformidad
con el derecho internacional, incluida la Carta de la ONU, en
interés del mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales
y del fomento de la cooperacién y la comprensién internacionales.

* Los Estados son responsables internacionalmente de las activida-
des nacionales que realicen en el espacio ultraterrestre los orga-
nismos gubernamentales o las entidades no gubernamentales, asi
como de asegurar la observancia en la ejecucién de esas activida-
des nacionales, de los principios enunciados en esta Declaracién.

e Las actividades de entidades no gubernamentales en el espacio ul-
traterrestre deberdn ser autorizadas y vigiladas constantemente por
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el Estado interesado. Cuando se trate de actividades de una organi-
zaci6n internacional, la responsabilidad corresponderd a esa organi-
zacién internacional y a los Estados que forman parte de ella.

Los Estados se guiardn por el principio de la cooperacién y la asis-
tencia mutua y en todas sus actividades en el espacio ultraterrestre
deberdn tener debidamente en cuenta los intereses correspondien-
tes de los demds Estados.

El Estado en cuyo registro figure el objeto lanzado al espacio ul-
traterrestre retendrd su jurisdiccién y control sobre tal objeto, asi
como sobre todo el personal que vaya en él, mientras se encuentre
en el espacio. La propiedad de los objetos lanzados al espacio y de
sus partes componentes' no se modificard con motivo de su paso
por el espacio ni de su regreso a la Tierra.

Todo Estado que lance u ocasione el lanzamiento de un objeto al
espacio ultraterrestre, y todo Estado desde cuyo territorio o cuyas
instalaciones se lance un objeto, serdn responsables internacional-
mente de los danos causados a otro Estado extranjero o a sus per-
sonas naturales o juridicas por dicho objeto o sus partes compo-
nentes en tierra, en el espacio aéreo o en el espacio ultraterrestre.
Los Estados considerardn a todos los astronautas como enviados
de la humanidad en el espacio ultraterrestre, y les prestardn toda
la ayuda posible en caso de accidente, peligro o aterrizaje forzoso
en el territorio de un Estado extranjero o en alta mar.

Afos mids tarde, nace el primer Tratado de la ONU respecto del es-

pacio, llamado Tratado sobre los principios que deben regir las actividades de
los Estados en la exploracion y utilizacion del espacio ultraterrestre, incluso la
Luna y otros cuerpos celestes (en adelante Tratado sobre el Espacio Ultrate-

rrestre) u OST por sus siglas en inglés.

En general, los satélites artificiales cuentan con una serie de antenas, las cuales les permiten reci-

bir y enviar informacién desde y hacia la Tierra, asi como de telemetria y telecontrol para poder

controlar su movimiento en la 6rbita desde la Tierra. También cuentan con paneles solares, que

los alimentan de energfa, aunque algunos otros poseen otro tipo de tecnologfa para ser alimen-

tados. Asimismo, cuentan con una caja central de carga til que permite el funcionamiento para
lo cual fue creado el satélite (Pefia, 2014).
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El Tratado sobre el Espacio Ultraterrestre tiene una relevancia tras-
cendental, debido a que consagra los principios fundamentales sobre el
espacio y vino a incorporar en forma de instrumento convencional los
principios que ya habian establecidos por la Declaracién de 1963. Fue
abierto a firma el 27 de enero de 1967, entré en vigor el 10 de octubre del
mismo ano, y vino a remover la incertidumbre que habia alrededor de la
Declaraciéon de 1963, ya que para esa época (y atin hoy dia), se cuestionaba
la autoridad (y, por ende, la obligatoriedad) de las resoluciones de la ONU
(Lyall & Larsen, 2019).

Dentro de los principios mds relevantes que regula, se encuentran:

* Prohibe la apropiacién nacional: Ningtn Estado puede recla-
mar la soberania sobre la Luna, los planetas y otros cuerpos ce-
lestes, ya que el espacio se considera patrimonio comun de la hu-
manidad. Este principio confirma que todos los Estados tienen el
mismo derecho a usar y explorar el espacio y sus recursos; por eso,
para preservar esa idea de libertad comun, no es vélido que solo
algunos reclamen derechos exclusivos sobre él (Pefia, 2014, p. 10).

* Establece el uso pacifico del espacio: El Tratado prohibe colocar
armas nucleares y otras armas de destruccién masiva en la drbita,
la Luna y otros cuerpos celestes, por lo que se busca mantener el
espacio libre de conflictos militares.?

e Igualdad en la exploracién: Se busca que el espacio sea explo-
rado y utilizado en beneficio de todos los paises, sin importar su
nivel de desarrollo tecnoldgico. Esto es especialmente relevante si
se toma en consideracion que, a la fecha, muy pocas naciones tie-
nen los recursos econémicos, tecnoldgicos, cientificos y humanos
para poder efectuar lanzamientos o realizar actividades de investi-
gacién y exploracién.

El tema del uso militar del espacio es bastante controversial, y hay algunos aspectos que merece
la pena aclarar: Primero, el Tratado prohibe la colocacién de armas nucleares en el espacio, pero
no el uso de la energfa nuclear. Debe recordarse que muchos satélites son propulsados con este
tipo de energfa. Segundo, si bien el uso del espacio debe ser pacifico, mucha de la tecnologia
espacial es usada para fines militares. Tecnologias como la geolocalizacién, la teledeteccién (re-
mote sensing) y la comunicacién satelital tienen doble uso, por lo que pueden ser empleadas (y
son de hecho empleadas) no solo para uso civil, sino también militar.
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* Responsabilidad y seguridad de los Estados: Este Tratado dis-
pone que los Estados son responsables de las actividades especiales
que lleven a cabo, incluidas aquellas actividades emprendidas por
las agencias gubernamentales y las empresas privadas.

* Cooperacién internacional: Considerando que el espacio es
patrimonio de toda la humanidad, se promueve la colaboracién
cientifica y técnica entre los Estados, siempre buscando el uso pa-
cifico del espacio y el cumplimiento de los Objetivos de Desarro-

llo Sostenible de la ONU.

Finalmente, este Tratado exige que los Estados lleven a cabo activida-
des espaciales conforme al derecho internacional, incluida la Carta de la
ONU, para mantener la paz, la seguridad y promover la cooperacién.

Posterior al Tratado sobre el Espacio Ultraterrestre, nacié el Acuerdo
sobre el salvamento y la devolucion de astronautas y la restitucion de obje-
tos lanzados al espacio ultraterrestre de 1968 (en adelante Acuerdo sobre el
Salvamento de Astronautas). Este cuerpo convencional tiene como obje-
tivo regular el rescate de astronautas, ya sea por accidentes ocurridos en el
espacio, en territorio de algiin Estado, asi como en territorios fuera de la
jurisdiccién de cualquier Estado (como aguas abiertas o la Antdrtida); asi
como la restitucién de objetos lanzados al espacio.

Es evidente que, en 1968, debido al avance tecnoldgico de aquel mo-
mento y la tensién por la Guerra Fria, para los Estados era de importancia
trascendental tener un marco normativo que regulara los pasos a seguir en
caso de que uno de sus astronautas estuviera en una situacién de peligro
o emergencia. Este Tratado desarrolla el principio de cooperacién interna-
cional establecido por su Tratado antecesor y la Declaracién de 1963.

De igual manera, los objetos lanzados al espacio tienen una importan-
cia sustancial para los Estados, tanto en aquella época como hoy en dia. El
desarrollo de la tecnologia, cualquiera que sea su uso, es costoso. Mis si se
trata de una industria tan técnica y reducida, si se quiere, como la especial.
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La caida de un objeto espacial perteneciente a un Estado en manos de
otro conlleva multiples riesgos. Entre los mds relevantes se encuentran: (i)
la pérdida o divulgacién de informacién sensible o confidencial, y (ii) la
posibilidad de que se copien disenos o se produzca una apropiacién inde-
bida de tecnologia estratégica. Por ello, esta convencién regula el procedi-
miento a seguir en caso de que un astronauta se encuentre en una situacion
de peligro, asi como el caso en que un objeto cae fuera del territorio del
Estado de registro o de lanzamiento,’ ya sea en territorio de otro Estado o
fuera de la jurisdiccién de cualquiera.

La tercera convencién sobre el espacio ultraterrestre es la Convencion
sobre Responsabilidad Internacional por Danos Causados por Objetos Espa-
ciales (en adelante Convencién sobre Responsabilidad Internacional). Esta
convencién regula los casos en los que un Estado lanza o procura el lan-
zamiento de un objeto espacial, o desde cuyo territorio o instalacién se
lanza el objeto y genera danos por objetos espaciales a otros Estados o a los
nacionales de otros Estados. Esta convencién también incluye los intentos
de lanzamiento, lo que significa que los fallos en el lanzamiento estdn cu-
biertos. En caso de un dafio de un Estado lanzador a uno de sus nacionales,
la Convencién no entra a regir y el caso se resuelve conforme al derecho
interno de ese Estado.

Otro aspecto relevante es que este Tratado obliga a los Estados a pre-
venir la contaminacién nociva y los cambios ambientales adversos en la
Tierra provenientes de materiales extraterrestres.

La Convencién sobre Responsabilidad Internacional divide el régimen
de responsabilidad en dos categorias:

El concepto de Estado de registro y Estado de lanzamiento estd regulado principalmente por la
Convencidn sobre el Registro de Objetos Lanzados al Espacio Ultraterrestre (1967), adoptada
por la ONU. Estado de lanzamiento, de conformidad con el articulo I, es aquel Estado desde
cuyo territorio o instalacién se lanza un objeto espacial, o que lanza o procura el lanzamiento.
Por su parte, Estado de registro es, segin el articulo II, se refiere al Estado que registra ofi-
cialmente el objeto espacial ante la Oficina de Asuntos del Espacio Ultraterrestre de la ONU
(UNOOSA).
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* Responsabilidad absoluta (articulo II): Se aplica cuando un
objeto espacial causa dafio en la superficie de la Tierra. Algunos
autores consideran que esta disposicion adopta la doctrina de «las
cosas peligrosas», segtin la cual quien crea una situacién con po-
sibilidad de peligro agudo y catastréfico es responsable sin necesi-
dad de prueba de culpa y debe indemnizar si el peligro se materia-
liza (Lyall & Larsen, 2019).

* Responsabilidad basada en culpa (articulo III): Se aplica cuan-
do el dano se produce fuera de la superficie terrestre, a un objeto
espacial de un Estado lanzador o a personas o bienes a bordo de
dicho objeto, causado por un objeto espacial de otro Estado lan-
zador. Esto implica un reparto de riesgos entre quienes participan
en actividades espaciales (Lyall & Larsen, 2019).

Finalmente, respecto a la responsabilidad por la colisidn, el Lexicon for
Outer Space Security distingue entre international responsibility y internatio-
nal liability. La primera implica la obligacién del Estado de autorizar y su-
pervisar continuamente las actividades de sus nacionales, asegurando que
se realicen conforme al Tratado sobre el Espacio Ultraterrestre; mientras
que la segunda hace referencia a una obligacién de cardcter financiero o pe-
cuniario, lo que implica el deber de indemnizar (pagar una compensacién
monetaria a otro Estado por los dafios causados por sus objetos espaciales
(Azcdrate Ortega & Samson, 2023). Esta diferencia puede crear problemas
de interpretacién, principalmente en nuestro idioma, pues ambas palabras
(responsibility and liability) suelen ser traducidas de la misma forma, aun-
que juridicamente hablando poseen diferentes alcances.

En cuanto a la solucién de conflictos, ninguna de las dos anteriores
convenciones contemplé un mecanismo para la resolucién de controver-
sias, aspecto que viene a modificar la Convencién sobre Responsabilidad
Internacional. El mecanismo de solucién de controversias que regula este
cuerpo convencional es mayoritariamente diplomdtico. Un Estado puede
reclamar a otro mediante canales diplomadticos si entre ellos existen rela-
ciones diplomidticas. En dicho caso, el Estado reclamante debe enviar la
reclamacién directamente al otro Estado (articulo IX). En caso de que los
Estados no tengan relaciones diplomadticas, el Estado reclamante puede



ARBITRA]E INTERNACIONAL EN TRANSFORMACION: NUEVAS GENERACIONES, NUEVOS ... 335

solicitar que un tercer Estado con lazos diplomdticos con el Estado al que
se le planteard el reclamo presente la reclamacién en su nombre o, si ambos
son miembros de la ONU, puede remitir la reclamacién a través del secre-

tario general de la ONU (articulo IX).

Si la reclamacién no se resuelve dentro de un afio desde la notificacién,
cualquiera de las partes puede solicitar la creacién de una Comisién de
Reclamaciones (articulo XIV). Su decisidn es vinculante si ambas partes lo
acuerdan; de lo contrario, constituye una recomendacidn (articulo XIX.2).

El incidente de Cosmos 954 sirve como precedente, destacando la res-
ponsabilidad de los Estados por danos derivados de actividades espaciales
con energfa nuclear. En enero de 1978, la Unién Soviética lanzé el satélite
Cosmos 954, equipado con un reactor nuclear para alimentar sus sistemas,
el cual sufri6 una falla técnica que le impidié elevar su 6rbita para desechar el
reactor de manera segura. El satélite reingresé a la atmdsfera terrestre fuera de
control y se desintegré sobre el norte de Canadd, esparciendo restos radiac-
tivos de uranio-235 en una amplia zona. Canadd present6 una reclamaciéon
por responsabilidad absoluta contra la Unién Soviética por los dafios causa-
dos, la cual fue aceptada por la Unién Soviética. Si bien Canadd reclamaba
una suma mayor, la Unién Soviética pagé la suma de 3 millones de délares
canadienses (COSMOS 954, 1981). Este es uno de los casos mis significati-
vos de responsabilidad por danos causados por objetos espaciales.

Ahora bien, tal como serd analizado a mayor profundidad m4s adelan-
te, el problema radica en que un privado (lldmese inversionista, empresa o
civil) puede sufrir un dafo por otro Estado y al momento de solicitarle a su
pais que presente el reclamo mediante los canales diplomadticos, su Estado
se niegue a hacerlo. En estos casos no existe un mecanismo de proteccién
internacional para dicho privado, quien posiblemente pueda solo hacer el
reclamo recurriendo a los tribunales de justicia nacionales del Estado que
le causé el dafo, con los riesgos que ello puede implicar: tiempo, costos,
tribunales con sesgos o poca preparacién técnica, entre otros. La via di-
plomadtica no serd suficiente para dar respuesta a los casos mds complejos

(Durdn de la Vega, 2024).
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El siguiente instrumento convencional en ser promulgado fue el Con-
venio sobre el Registro de Objetos Lanzados al Espacio Ultraterrestre de 1976
(en adelante, Convenio sobre Registro). El objetivo de este tratado fue
promover la transparencia y la rendicién de cuentas de los Estados en ac-
tividades espaciales. El convenio establece la obligacién de los Estados de
mantener un registro nacional de los objetos que lancen al espacio y de no-
tificar dicha informacién a la ONU.* Su finalidad es facilitar la identifica-
cién de los objetos en érbita, garantizar la transparencia en las actividades
espaciales y respaldar la responsabilidad internacional en caso de danos.

La Oficina de Asuntos del Espacio Ultraterrestre de la ONU (en ade-
lante UNOOSA) desempena un papel central en la coordinacién, supervi-
sién y difusién de los tratados y convenciones espaciales. Esta es la entidad
encargada de mantener el Registro de Objetos Lanzados al Espacio Ultra-
terrestre de la ONU, a la que los Estados notifican los lanzamientos de sus
satélites y otros objetos espaciales.

El registro debe incluir informacién bdsica sobre cada objeto, como el
nombre, el Estado lanzador, la funcién prevista, la ubicacién inicial pre-
vista y las fechas de lanzamiento y colocacién en érbita. De esta manera,
el Convenio sobre Registro contribuye a la seguridad y orden en el espacio
ultraterrestre, permitiendo un seguimiento eficiente de los objetos lanza-
dos y sirviendo como herramienta de cooperacién entre los Estados.

El Acuerdo que debe regir las actividades de los Estados en la Luna y otros
cuerpos celestes (en adelante Acuerdo de la Luna) es el quinto y dltimo de
la saga de tratados de la ONU sobre el espacio. Este convenio data del ano
1979, pero no alcanzd tanta aceptacién como sus tratados predecesores.
Al 5 de mayo de 2025, Gnicamente 17 Estados lo habian ratificado y 4 lo
habian suscrito (UNOOSA - COPOUS, 2025).

Lastimosamente, muchos Estados incumplen esta obligacién y al Tratado no tener un mecanis-
mo de sancidn, los Estados quedan en impunidad. Actualmente se estd trabajando a lo interno
de la UNOOSA en buscar las formas de incentivar que los Estados cumplan con esta obliga-
cién, precisamente para lograr el objetivo de la creacién del registro: incentivar la transparencia
y respaldar la responsabilidad internacional en caso de danos.
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Este instrumento convencional, en desarrollo del principio de no
apropiacién establecido por el Tratado sobre el Espacio Ultraterrestre, dis-
pone que la Luna y los otros cuerpos celestes son patrimonio comin de
la humanidad y que su exploracién y uso deben realizarse en beneficio de
todos los paises, evitando la apropiacién nacional o privada. El tratado
regula aspectos como la explotacién de recursos,’ la proteccion del medio
ambiente lunar y la cooperacién internacional en actividades cientificas.

En conjunto, estos textos establecen un marco interestatal, pero dejan
amplias zonas grises frente a la actividad privada que hoy domina gran
parte de las operaciones espaciales. Organismos internacionales como el
Comité de las Naciones Unidas para el Uso Pacifico del Espacio Ultrate-
rrestre (COPUQOS) han promovido directrices de cardcter no vinculante,
por ejemplo, en materia de mitigacién de desechos espaciales y uso sosteni-
ble del espacio. Aunque carentes de fuerza obligatoria, estas y otras normas
de soft-law ejercen una influencia creciente en la prictica contractual de los
operadores privados y en la regulacién estatal.

Hay quienes afirman que, debido a que las decisiones que se aprueban
dentro de la Subcomisién de Asuntos Juridicos del COPUOS se toman por
consenso y no por votacién, como el resto de las decisiones dentro de la
ONU, tienen una fuerza vinculante diferente. Debido a que el consenso
denota el no ejercicio de oposicién, se ha afirmado que cuando una decisiéon
es tomada por consenso, la consecuencia que genera dentro del grupo de
quienes se tomd la decision es una creciente confianza. Es decir, que en la
medida en que todos aprobaron la decisién (aun asi, no se hubiese estado de
acuerdo), se confia en que todos cumplirdn con sus preceptos. En ese senti-
do, se afirma que el cumplimiento de los Tratados como de las resoluciones
deberia darse independientemente de su firma o su ratificacién (Pena, 2014).

Se prevé que el tema de mineria espacial genere grandes discusiones legales en el futuro. Inte-
rrogantes como si la explotacién de recursos espaciales constituye una «apropiacién nacional»
segun el Tratado sobre el Espacio Ultraterrestre, si dichos materiales deben ser utilizados «para
el beneficio e interés de todos los paises» en lugar de fines comerciales privados, y si los Estados
terceros podrian tener derecho a las riquezas obtenidas de la explotacién de recursos celestes
(Durdn de la Vega, 2024), seguramente surgirdn en un futuro no muy lejano.
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Una interpretacién como la expuesta anteriormente resultaria poco
aceptada por los Estados.

Primero, aunque las decisiones por consenso pueden generar confian-
za politica, no crean obligaciones juridicas automdticas. La ausencia de
oposicidn no significa aceptacién plena ni compromiso legal. En palabras
de Lyall & Larsen (2019), el consenso es una forma de acuerdo alcanzado
sin votacién, pero que no implica necesariamente unanimidad entre las
partes. La abstencién en la discusién de un punto o la ausencia de disenso
no equivalen a un consentimiento. Los Estados pueden acordar algo por
consenso por conveniencia diplomadtica, sin asumir obligaciones vinculan-
tes, especialmente si no hay ratificacién formal de un tratado.

Segundo, el consenso puede reflejar reserva o neutralidad de algunos
Estados, mds que un acuerdo real. Un Estado puede aceptar «no objetar»
una decisién para evitar un conflicto diplomdtico, pero no necesariamente
comprometerse a cumplirla, lo que limita su efectividad prictica. En todo
caso, debe recordarse que no todos los miembros del COPUQOS asisten
regularmente, y algunos envian representantes sin la experiencia o autori-
dad necesarias, por lo que no pueden aprobar textos sin instrucciones de
su Estado, el cual ademds a veces no posee informacién suficiente sobre los
temas en discusién (Lyall & Larsen (2019).

Tercero, las resoluciones se vinculan al soff-law, normas orientativas o
recomendaciones. Estas pueden influir en la conducta de los Estados, pero
no sustituyen la obligatoriedad de la firma, ratificacién o implementacién
de tratados, que son mecanismos de hard-law.

Cuarto, con el crecimiento de la actividad comercial y la participacién
del sector privado en el espacio, algunos Estados abogan por un lengua-
je mds preciso, mientras que otros prefieren mantener cierta ambigiiedad
(Lyall & Larsen, 2019). Si se interpretara que el consenso genera obliga-
cién, se abre la puerta a interpretaciones subjetivas, ya que cada Estado
podria alegar diferentes niveles de acuerdo o intencién, amenazando la se-
guridad juridica en el espacio internacional. Las dindmicas de negociacién
dentro del COPUOS pueden verse afectadas por diferencias en el dominio
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del idioma de trabajo y por la inclusién de expresiones diplomdticas o
retéricas destinadas a suavizar posiciones, lo que en ocasiones reduce la
precisién juridica de los textos y los convierte en declaraciones genéricas
(Lyall & Larsen, 2019).

De regreso a las normas del espacio, otra que resulta de relevancia ci-
tar es el Acuerdo sobre la Estacién Espacial Internacional, o International
Space Station (ISS) Agreement, del cual forman parte: (i) Estados Unidos, a
través de la NASA; (ii) Rusia, a través de Roscosmos; (iii) Canadd, a través
de la Canadian Space Agency; (iv) Japdn, a través de la Japan Aerospace Ex-
ploration Agency (JAXA); y (v) los Estados miembros de la Agencia Espacial
Europea (ESA).6

Este acuerdo establece cémo se gestionan recursos, financiamiento,
investigacién cientifica y operaciones en la ISS, asegurando que cada socio
cumpla con sus compromisos y derechos. Asimismo, establece responsa-
bilidades legales claras, ya que dispone quién es responsable de qué aspec-
tos, incluyendo la propiedad de médulos, el uso de la infraestructura, la
seguridad y la prevencién de danos. Asimismo, este convenio si contempla
mecanismos de resolucién de disputas, ya que prevé procedimientos espe-
cificos para resolver conflictos entre los socios.

Algunas normas de soft-law creadas por la ONU son sus declaraciones
o resoluciones,” como la Declaracién de 1963, citada anteriormente, a la
cual se suman:

e Principios que rigen el uso por los Estados de satélites artificiales
de la Tierra para la radiodifusion televisiva directa internacional,
Resolucién n.° 37/92 de la Asamblea General de la ONU el 10 de
diciembre de 1982.

El Convenio que estableci6 la ESA permite el arbitraje para resolver controversias entre Estados
miembros que no se resuelvan en el Consejo de la ESA. Cualquier Estado miembro puede soli-
citar el arbitraje para un conflicto, segtin lo estipula el articulo XVII del Convenio de la ESA.

Si bien estos documentos no constituyen leyes, reflejan el derecho consuetudinario y contribuye
a su desarrollo (Lyall & Larsen, 2019).
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*  Principios relativos a la teledeteccion de la Tierra desde el espacio
ultraterrestre, Resolucién n.° 41/65 de la Asamblea General de la
ONU del 3 de diciembre de 1986.

* Principios relativos al uso de fuentes de energfa nuclear en el es-
pacio ultraterrestre, Resolucién n.° 47/68 de la Asamblea General
del 14 de diciembre de 1992.

e Declaracién sobre la cooperacién internacional en la exploracién
y utilizacién del espacio ultraterrestre en beneficio y en interés de
todos los Estados, tomando en particular en cuenta las necesida-
des de los paises en desarrollo, Resolucién 51/122 de la Asamblea

General del 13 de diciembre de 1996.

Este marco normativo presenta, sin embargo, limitaciones evidentes
para la resolucién de disputas. Los tratados espaciales se concentran en la
responsabilidad entre Estados, sin prever mecanismos claros para contro-
versias entre empresas privadas, ni mucho menos férmulas procesales para
resolver disputas multiparte. Asimismo, ni la Convencién sobre Responsa-
bilidad Internacional ni el Convenio sobre Registro contienen disposicio-
nes especificas sobre arbitraje o ejecucion de decisiones.

De este modo, el derecho espacial positivo establece los principios rec-
tores que guian la actividad en 6rbita, pero no resuelve el problema précti-
co de cédmo gestionar los conflictos que surgen en un entorno cada vez més
complejo y comercial. Precisamente alli surge la oportunidad de explorar el
arbitraje internacional como herramienta flexible y complementaria, capaz
de llenar vacios normativos y ofrecer soluciones adaptadas a la realidad
espacial contempordnea.

II1. E1L RETO DE LOS CONFLICTOS MULTIPARTE EN CONSTELACIONES SATELI-
TALES

a)  Planteamiento del problema
De acuerdo con la UNOOSA, desde el inicio de la era espacial se han

lanzado cerca de 17.000 satélites, de los cuales aproximadamente 15.550

han sido registrados oficialmente ante la ONU (UNOOSA, 2023). Con
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este creciente despliegue de constelaciones satelitales se plantea un desa-
fio inédito para el arbitraje internacional: la gestién de disputas multipar-
tes. Esta situacién puede compararse con el arbitraje en sectores como la
construccién o la energfa, donde los proyectos involucran multiples con-
tratistas, subcontratistas, proveedores y aseguradoras. En dichos casos, el
arbitraje ha desarrollado procedimientos especificos para coordinar la par-
ticipacién de todas las partes, asignar responsabilidades y evitar la fragmen-
tacién de decisiones, ofreciendo un modelo que podria inspirar soluciones
en el dmbito espacial.

Sin embargo, el entorno espacial presenta particularidades unicas y
por eso, el nivel de madurez que ha alcanzado el arbitraje internacional en
disputas en industrias como la construccién y la energia es insuficiente.
Una sola colisién orbital o un fallo que genere desechos espaciales puede
involucrar simultdneamente a distintos actores: operadores privados, ase-
guradoras, Estados de registro o lanzamiento, entidades gubernamentales
y entidades internacionales reguladoras. Cada uno de estos actores tendrd
intereses, responsabilidades y capacidades distintas, lo que dificulta la apli-
cacién de procedimientos arbitrales tradicionales disefados para disputas
bilaterales o con pocas partes.

En el arbitraje de proyectos de construccién o energia, los conflic-
tos multiparte suelen resolverse mediante reglas y procedimientos estable-
cidos, que contemplan la interaccién entre contratistas, subcontratistas,
aseguradoras y clientes. Las partes tienen conocimiento previo de que sus
controversias pueden impactar a multiples partes (si se quiere «finitas»),
y con base en ello, preparan y negocian sus contratos, sus cldusulas de
solucién de controversias y el derecho aplicable. Incluso, pactan cldusulas
escalonadas para resolver los conflictos de forma pronta, dejando el ar-
bitraje como dltimo remedio. Estos marcos funcionan porque las partes
comparten un entorno juridico y operativo relativamente homogéneo, con
contratos claros, jurisdicciones bien definidas y activos localizados fisica-
mente en la Tierra, lo que facilita la presentacion de pruebas, la ejecucion
de laudos y la coordinacién de peritajes técnicos.
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En el contexto espacial, estas condiciones no se replican. A diferen-
cia de la construccidn, los activos (satélites, estaciones orbitales o restos
de colisiones) se encuentran fuera de la Tierra, lo que complica tanto la
obtencién de evidencia como la ejecucién de decisiones. Sin duda, un re-
conocimiento al sitio de los hechos por parte de los drbitros es imposible, y
en caso de ser posible, tan costoso que haria el peritaje ruinoso para la parte
que lo ofrece. Cabria analizar si un reconocimiento a través de medios tec-
noldgicos serfa aceptable para un panel de drbitros, pero, discusiones sobre
el principio de inmediacién sin duda saldrdn a la luz.

Por otra parte, las disputas en materia espacial suelen involucrar un alto
contenido técnico especializado, informacién confidencial de disefio y la ne-
cesidad de coordinacién internacional, elementos que los procedimientos de
arbitraje tradicionales no contemplan de manera sistemdtica. Para ilustrar la
complejidad de estos conflictos, consideremos un ejemplo prictico: la em-
presa A, del Estado 2, contrata a B, del Estado 3, para la fabricacién de un
satélite de telecomunicaciones que servird para ofrecer servicios al Estado
1. El contrato posee cldusula arbitral. Posteriormente, A contrata a C, del
Estado 4, para realizar el lanzamiento desde territorio de este Estado. B y
C deben realizar coordinacién para poder efectuar el lanzamiento, ya que
B es el fabricante y C el encargado del lanzamiento. La empresa A posee un
seguro con la Aseguradora I y C con la Aseguradora II. Tras el lanzamiento,
la satélite falla al colocarse en 6rbita, generando restos que impactan en el
Estado 4 y su vecino, el Estado 5, y colisiona con otros satélites.

En este escenario, A podria reclamar a B por supuestos defectos en la
fabricacién y a C por fallos en el lanzamiento. Sin embargo, determinar
la responsabilidad exacta requiere un peritaje altamente especializado, que
depende de informacién técnica y confidencial en poder de multiples ac-
tores: fabricantes (no solo del satélite sino también de los componentes),
aseguradoras e incluso autoridades estatales. Si cada reclamacidn se tramita
en arbitrajes separados, la empresa A deberia duplicar o triplicar esfuerzos
para obtener todos los datos necesarios, enfrentando demoras significati-
vas, procesos complejos de descubrimiento de pruebas y elevados costos
financieros y operativos.



ARBITRA]E INTERNACIONAL EN TRANSFORMACION: NUEVAS GENERACIONES, NUEVOS ... 343

Ademds, los arbitrajes aislados dificultan la coordinacién de peritajes
y la evaluacién de responsabilidades compartidas, ya que la responsabili-
dad en el espacio a menudo es difusa y puede ser compartida entre varios
actores. Presentar peritajes técnicos independientes para cada arbitraje no
solo incrementa los costos y la duracién del proceso, sino que aumenta el
riesgo de decisiones contradictorias, lo que compromete la certeza juridica
y la eficiencia de la resolucién de conflictos. En los sistemas de construc-
cioén, la responsabilidad suele ser mds directa y limitada; en el espacio, la
responsabilidad puede ser difusa y compartida, lo que exige mecanismos
de arbitraje disefiados, especificamente, para gestionar riesgos compartidos
y multiples actores.

Asimismo, los dafos ocasionados a satélites de operadores privados
deberian ser reclamados por los Estados correspondientes, conforme a los
procedimientos establecidos en la Convencién sobre Responsabilidad In-
ternacional. No obstante, existe la posibilidad de que dichos Estados opten
por no presentar la reclamacién en nombre de sus nacionales, dejando a
las partes privadas sin un mecanismo directo de reparacién bajo el marco
internacional. Tal como lo apunta Durdn de la Vega (2024), con la cre-
ciente participacion de actores comerciales y Estados no signatarios de los
tratados internacionales en actividades espaciales, resultard cada vez mds
necesario implementar mecanismos de resolucién de disputas que sean
vinculantes y de fécil ejecucion.

b)  Situacion actual

Se ha senalado que el derecho espacial requiere un mecanismo de re-
solucién de disputas respaldado por el derecho internacional publico, que
permita la participacién combinada de actores publicos y privados (Kilgo-
re, 2018). Actualmente, solo existe un cuerpo de normas adaptadas para
las controversias espaciales® y que permiten precisamente la participacién

La Draft Convention on the Settlement of Disputes related to Space Activities de la International
Law Association (ILA) es un borrador de convencién internacional que buscé establecer un
marco juridico uniforme para la resolucién de disputas derivadas de actividades espaciales. Fue
creada en 1984 y revisada en 1998, pero nunca fue ratificada. Asimismo, la Constitucién y la
Convencién de la Unién Internacional de Telecomunicaciones proporcionan un marco general
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de Estados, entidades estatales, organizaciones intergubernamentales y
partes privadas. Las Reglas opcionales para arbitraje de controversias relativas
a las actividades del espacio ultraterrestre (en adelante, Reglas de la CPA)
fueron adoptadas en diciembre de 2011 por el Consejo Administrativo de
la Corte Permanente de Arbitraje (CPA) para resolver disputas derivadas
de actividades espaciales.

Estas reglas, que cuentan con 43 articulos, segtin consta en su intro-
duccién, se basaron en el Reglamento de Arbitraje de la Comisién de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI o
UNCITRAL, por sus siglas en inglés) (en adelante Reglas de la UNCI-
TRAL), pero se han adaptado a las particularidades del sector espacial,
estableciendo paneles de drbitros y expertos cientificos y técnicos para ga-
rantizar la experiencia necesaria en la resolucién de estos casos.

El grupo asesor consideré varios documentos de discusién como base
de su trabajo y finalmente se centrd en tres dreas principales: (i) las caracte-
risticas de las actividades espaciales contempordneas; (ii) la evaluacion del
arbitraje como mecanismo de resolucién de disputas en este sector; y (iii)
la determinacién de las reglas de procedimiento aplicables a dicho arbitraje
(Kilgore, 2018).

Dentro de los aspectos mds destacables de estas Reglas se encuentra
la referencia expresa a tribunales integrados por cinco drbitros. Si bien las
Reglas de la UNCITRAL dan la posibilidad a las partes de establecer el
ndimero de drbitros que resolverdn su controversia, ya que el articulo 7.1
les da la flexibilidad para fijarlo contractualmente, y, por ende, las partes
podrian acordar un ndmero diferente (cinco drbitros), esto no es una préc-
tica comtn y no estd contemplado en el diseno operativo de las reglas. Por
ejemplo, los mecanismos de designacién del articulo 9 estdn pensados para
1 o 3 drbitros, por lo que un tribunal de cinco drbitros serfa una adaptaciéon
ad hoc, fuera del modelo ordinario.

destinado a la solucién de disputas entre Estados en el dmbito de las telecomunicaciones. Si
bien las telecomunicaciones dependen en gran medida del espacio, no estdn hechas de forma
especifica para estas disputas.
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En cambio, las Reglas de la CPA, especificamente el articulo 10.1,
si hacen referencia expresa a tribunales integrados por uno, tres o cinco
drbitros, indicando ademds de forma expresa que, en caso de arbitrajes
multiparte, todos los demandantes o todos los demandados deberdn, salvo
acuerdo en contrario de un mecanismo de nombramiento diferente, efec-
tuar conjuntamente el nombramiento del drbitro. Un tribunal integrado
por cinco drbitros podria ser especialmente util en controversias en materia
espacial, por diferentes motivos:

e Como ya se indicd, en disputas espaciales, puede haber mds de dos
partes de diferente indole o naturaleza: Estados de lanzamiento o
de registro, empresas privadas operadoras o fabricantes, asegura-
doras y organizaciones internacionales. Un tribunal de cinco 4rbi-
tros permitirfa una representacién mds equitativa de perspectivas
cuando hay multiples demandantes o demandados, reduciendo la
percepcién de parcialidad. Con tres drbitros, el equilibrio binario
(una parte, otra parte, y el presidente) se podria volver insuficien-
te.

* Las controversias espaciales combinardn no solo cuestiones juri-
dicas, sino también cientificas y de ingenieria altamente especiali-
zadas. Con un tribunal integrado por cinco personas, se podrian
nombrar 4rbitros que sean: especialistas en derecho internacional
publico, expertos en arbitraje comercial, ingenieros, fisicos y cien-
tificos de otras ramas con experiencia en la industria. Esto permi-
tirfa una mejor comprensién de los hechos de la controversia.

e Cuando intervienen Estados y actores privados, la legitimidad
del tribunal es clave. Un panel mds amplio aumenta la confianza
politica e institucional entre las partes, especialmente si hay drbi-
tros de diferentes nacionalidades o perfiles institucionales. Esto es
fundamental cuando una de las partes es un Estado que debe res-
ponder por actividades privadas bajo el Tratado sobre el Espacio
Ultraterrestre o la Convencién de Responsabilidad Internacional.

*  Eltrabajo se puede dividir entre mds personas. Un tribunal de cin-
co miembros puede dividir el trabajo de manera mds eficiente en
una controversia multiparte (por ejemplo, una colisién que invo-
lucra cinco operadores), garantizando incluso la correcta gestién
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de la confidencialidad y de evidencia clasificada. Incluso, en caso
de ser una controversia que implica diferentes idiomas, se podria
reducir costos teniendo drbitros que los dominen, sin necesidad
de traducir todos los documentos.

Claramente, un tribunal con mds miembros también presenta retos:
puede generar un incremento de costos por honorarios, complicacién y
retraso en el procedimiento por dificultad de establecer las fechas para las
audiencias, en procura de disponibilidad de todos los involucrados, asi
como el incremento en el riesgo de mds conflictos de interés y, por ende,
recusaciones. Con esto, no se desea afirmar que todas las controversias en
materia espacial deben ser resueltas por un tribunal de cinco drbitros, sino
que, en caso de que las partes asi lo deseen o los hechos en controversia asi
lo ameriten, las Reglas de la CPA ya contemplan esa posibilidad. De ser el
caso, las partes podrian adoptarlas sin necesidad de modificaciones ad-hoc.

Otro aspecto que es destacable de las Reglas de la CPA es que las
partes, al momento de efectuar los nombramientos, pueden solicitar al
secretario general que ponga a su disposicién una lista de personas expertas
en la materia para poder ser designadas como drbitros.

En seguimiento a las disposiciones multiparte que ofrecen estas re-
glas se encuentra el articulo 17.5, el cual dispone que el tribunal arbitral
podrd, a solicitud de cualquiera de las partes, permitir que una o mds ter-
ceras personas se incorporen al arbitraje en calidad de parte, siempre que
dichas personas sean «parte» del acuerdo arbitral. Un aspecto importante
sobre la interpretacién de esta norma es que emplea la palabra «parte» y no
«firmante», lo que podrl’a implicar interpretaciones menos restrictivas a la
hora de decidir si una parte es o no traida al proceso.

La confidencialidad, sin duda, es una de las cualidades mds apreciadas
del arbitraje. Las Reglas de la CPA dan un paso al frente en este aspecto
y se ajustan de una mejor manera a las controversias en materia espacial.
De conformidad con este reglamento, el tribunal arbitral tiene la facultad
de determinar si cierta informacién debe considerarse confidencial y, en
tal caso, establecer las condiciones y destinatarios autorizados para su di-
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vulgacién, exigiendo compromisos formales de confidencialidad a quienes
accedan a ella. Ademds, puede nombrar un asesor de confidencialidad, que
analizard dicha informacién y emitird un informe sobre aspectos especifi-
cos sin revelar su contenido ni al tribunal ni a las demds partes, garantizan-
do asi la protecciéon de datos sensibles durante el arbitraje.

Como se indicé anteriormente, la industria aeroespacial es especial-
mente sensible en materia de confidencialidad y propiedad intelectual, ya
que el desarrollo tecnolégico no solo resulta sumamente costoso, sino que
ademds requiere una inversién considerable de tiempo y recursos humanos
especializados. En este contexto, los secretos industriales y el know-how
pueden ser elementos esenciales para la resolucién de una controversia,
pero no por ello deben ser divulgados en el proceso arbitral. Revelar este
tipo de informacién a las contrapartes podria generar ventajas competitivas
indebidas y riesgos de apropiacién o filtracién de datos, por lo que resulta
l6gico y comprensible que las partes busquen proteger su confidencialidad.

Finalmente, la facultad de los drbitros de nombrar expertos para que rin-
dan informes en cuestiones técnicas también estd expresamente reconocida
en estas reglas, especificamente en su articulo 29. Un aspecto que destacar
sobre esta norma es que se obliga a los expertos a presentar una descripcién
de sus cualificaciones y una declaracién de imparcialidad e independencia.
En una industria tan especializada como la aeroespacial, es esperado que las
empresas o expertos que puedan brindar pericias en la materia sean pocos
y, ademds, hayan tenido relaciones previas de algtn tipo con las partes en
controversia, precisamente por lo altamente especializada que es la industria.
Con esta disposicién, las Reglas de la CPA buscan adelantarse a estos proble-
mas, procurando conflanza en las eventuales partes en disputa.

Las Reglas de la CPA, sin duda, son un primer paso de cara a esta-
blecer mecanismos de solucién de controversias especializados para casos
multiparte en la industria acroespacial. A pesar de lo anterior, estas normas
no han sido atin empleadas en ningtin caso, por lo que su articulado no
ha sido puesto a prueba todavia en ninguna disputa. El éxito de este pro-
cedimiento dependerd del grado de confianza que despierte en los actores
de la industria.
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¢)  Propuesta

Para abordar la magnitud y complejidad de las constelaciones actuales
y los posibles conflictos que surjan, es necesario tener mecanismos de solu-
cién de controversias ideados especialmente para arbitrajes multiparte. Las
Reglas de la CPA, analizadas anteriormente, si bien son un primer paso
hacia ese objetivo, no resultan del todo suficientes.

Las controversias multiparte deben dejar de ser vistas como casos en
los que solamente hay muchos demandantes o demandados que compar-
ten una postura, sino como lo que realmente son: controversias de multi-
ples partes con intereses contrapuestos. Ya las controversias multiparte no
son, Unicamente, el o los demandantes contra el o los demandados, sino
que son un entramado de intervinientes que tienen sus propios intereses,
pretensiones y estrategias. No deberia darse por hecho que dos partes que
tienen una pretension contra otra comparten intereses, pretensiones y es-
trategias. Por ende, no deberifan ser obligadas a estar «del mismo lado».

Los nuevos reglamentos de arbitraje deberian proveer procedimientos
en los que cada involucrado tenga la oportunidad de presentar sus alega-
ciones y defenderse de las que se presentan en su contra, de una forma
eficiente, tanto en tiempo como en costos, sin que ello implique necesaria-
mente agrupar a las partes en «dos bandos».

Volviendo al ejemplo dado en la seccién anterior, si la empresa A qui-
siera demandar a B y C, pero B quisiera demandar a Ay C, y a su vez, C
quisiera demandar a B y A, con las reglas actuales, deberia procurarse por
lo menos dos arbitrajes: el de A contra B y el de A contra C, en donde B
y C podrian presentar reconvenciones en contra de A. No obstante, es po-
sible que B también tenga pretensiones en contra de C, debido al negocio
que se llevé a cabo, por lo que las partes estarfan obligadas a recurrir a un
tercer arbitraje para resolver sus controversias. Esto es, sin duda, en papel,
facil de decir, pero al momento de ejecutarse en la vida real implica mayo-
res costos, mayor tiempo y lo mds importante: un retraso en el acceso a la
justicia.
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El procedimiento como tal debe ser ajustado, pero no solo las etapas
en que las partes presentardn sus memoriales y podrdn defenderse de sus
alegaciones, sino también la forma en que los drbitros serdn nombrados,
los procedimientos de recusacién y sustitucion, asi como el dictado de
medidas cautelares.

Por otra parte, ante la inminente necesidad de peritajes técnicos en
controversias espaciales, los nuevos reglamentos de arbitraje deberian con-
templar mecanismos especificos para la coordinacién y gestién de este tipo
de evidencia, asi como para el tratamiento seguro de informacién confi-
dencial o clasificada. En disputas donde intervienen multiples actores, la
produccién de pruebas técnicas suele requerir el acceso a datos sensibles so-
bre disefio, sistemas de propulsién, software de navegacién o componentes
patentados. La ausencia de procedimientos claros sobre cémo compartir,
proteger y evaluar dicha informacién puede no solo entorpecer la eficacia
del arbitraje, sino también disuadir a las partes de cooperar plenamente en
la fase probatoria.

En ese sentido, serfa recomendable que los reglamentos arbitrales en
materia espacial incorporaran protocolos estandarizados de manejo de evi-
dencia técnica, inspirados en buenas pricticas de otros sectores como el
arbitraje en energfa o construccién, pero adaptados al alto grado de con-
fidencialidad del sector espacial. Una norma que prevea las reglas para el
tratamiento de la prueba especificamente en controversias aeroespaciales
podria resultar prudente, incluso aunque sea una norma de soft-law a la
cual las partes o el tribunal puedan recurrir si asi lo consideran prudente
para su caso. Esto podria incluir, por ejemplo, la designacién de expertos
neutrales de confidencialidad (como prevén las Reglas de la CPA), el uso
de centros seguros de datos y procedimientos escalonados de acceso a la
informacién técnica, limitando su difusién a personas con la debida auto-
rizacién.

En este contexto, el arbitraje multiparte espacial no solo representa un
instrumento de resolucién de disputas y de acceso a la justicia, sino tam-
bién una herramienta de gobernanza preventiva, capaz de reducir riesgos,
incentivar el cumplimiento de normas y fomentar la cooperacién entre
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los diversos actores que participan en la explotacién del espacio. Ademis,
al establecer mecanismos claros de asignacién de responsabilidades, coor-
dinacién de peritajes técnicos y proteccién de informacién sensible, con-
tribuye a garantizar la sostenibilidad y seguridad de las operaciones espa-
ciales, consolidando un marco de confianza mutua que es esencial en un
entorno cada vez mds congestionado y tecnolégicamente complejo.

IV. LA EJECUCION DE LAUDOS Y LA PARADOJA ORBITAL
a)  Planteamiento del problema

Ante la creciente cantidad de actores involucrados en actividades espa-
ciales surge un desafio practico y juridico de gran relevancia: la ejecucién
de laudos arbitrales. La ejecutabilidad internacional de los laudos arbitra-
les continda siendo un reto frustrante para la parte vencedora (Kilgore,
2018). A diferencia de los arbitrajes actuales, en el espacio los bienes en
disputa (satélites, mdédulos orbitales, restos de colisiones, entre otros) se
encuentran fuera de la jurisdiccién de cualquier Estado y fuera del alcance
de las partes. Esto plantea un dilema: incluso si se dicta un laudo a favor
de una de las partes, ;como se asegura su cumplimiento cuando los activos
no pueden ser intervenidos fisicamente ni sujetos a medidas de ejecucién
tradicionales?

El problema se complica ain mds en disputas multiparte. Cuando un
laudo involucra responsabilidades compartidas, dafos transfronterizos u
obligaciones pecuniarias entre Estados y operadores privados, la efectivi-
dad del arbitraje depende no solo de la decisién misma, sino de la capa-
cidad de los Estados de implementar y hacer cumplir el laudo internacio-
nalmente. En este contexto, los métodos tradicionales de ejecucién, como
embargos, incautacién de bienes y 6rdenes judiciales nacionales, resultan
inadecuados o directamente imposibles, pues los activos se encuentran en
4rbita o en transito orbital.

Se podria pensar que una parte que deba ejecutar un laudo en contra
de otra podria hacerlo sin necesidad de intervenir bienes en el espacio,
dado que es probable que existan cuentas bancarias u otros activos de fécil



ARBITRA]E INTERNACIONAL EN TRANSFORMACION: NUEVAS GENERACIONES, NUEVOS ... 351

acceso. No obstante, las empresas actuales son cada vez més sofisticadas y
suelen estructurarse mediante entramados societarios complejos, con di-
ferentes filiales o subsidiarias, precisamente para ejecutar sus objetivos y
proteger sus bienes. En ciertos casos, una empresa podria dedicarse ex-
clusivamente a la propiedad y operacién de satélites, lo que complicaria
considerablemente la ejecucién del laudo por parte de la vencedora, al no
existir activos accesibles en la jurisdiccidn terrestre que garanticen el cum-
plimiento de la obligacién.

Adicionalmente, los satélites en 6rbita cumplen fines de interés pu-
blico, tales como las telecomunicaciones, la observaciéon de la Tierra y la
exploracién espacial, entre otros. En este contexto, resultaria creible que
un tribunal de un Estado rechace el embargo de un satélite, especialmente
cuando dicho activo garantiza la prestacién de servicios esenciales o contri-
buye a actividades de relevancia global, como la recopilacién de informa-
cién cientifica y la monitorizacién ambiental. La interferencia en la ope-
racién de estos satélites no solo afectaria a la contraparte, sino que podria
tener consecuencias negativas para terceros y la comunidad internacional.
Esto, sin dejar de lado la intervencién que tienen los Estados en los bienes
lanzados al espacio, quienes, tal como ya se analizd, tienen la responsabili-
dad de autorizar y supervisar continuamente las actividades de sus nacio-
nales en el espacio, asegurando que se realicen conforme al Tratado sobre
el Espacio Ultraterrestre.

Finalmente, también pueden surgir dificultades en el acceso a la infor-
macién por parte de quien busca ejecutar un laudo contra otra parte que
posee bienes en el espacio. Como se analizé previamente, de conformidad
con la Convencién sobre el Registro, los Estados tienen la obligacién de
mantener registros de los objetos que lanzan al espacio y de informar a la
ONU sobre dichos lanzamientos. Sin embargo, esta obligacién no siempre
se cumple de manera fehaciente, y al no existir un mecanismo coercitivo
que obligue a los Estados a llevar dicho registro, el acceso a informacién
confiable puede resultar complicado o incluso imposible, dificultando la
ejecucion efectiva de laudos arbitrales que involucren bienes espaciales.
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b)  Situacion actual

En la prictica internacional, el principal instrumento legal para la eje-
cucién de laudos arbitrales es la Convencién de Nueva York de 1958 sobre
el Reconocimiento y la Ejecucién de Laudos Arbitrales Extranjeros (en
adelante CNY). Esta convencidn establece los principios bdsicos para que
un laudo dictado en un pais pueda ser reconocido y ejecutado en otro,
incluyendo disposiciones sobre las causas limitadas de rechazo.

Si bien la CNY ha sido fundamental para la eficacia del arbitraje co-
mercial internacional, su aplicacién presenta limitaciones evidentes en el
contexto espacial. En primer lugar, la convencién asume que los bienes
objeto del cumplimiento del laudo estdn localizados dentro del territorio
de un Estado miembro, lo que permite su intervencién judicial o embargo
fisico. En el caso de los activos espaciales, como ya se indicd, se encuentran
fuera de la jurisdiccion terrestre, haciendo que los mecanismos tradiciona-
les de ejecucién sean practicamente inaplicables.

En segundo lugar, la CNY no aborda la complejidad de disputas mul-
tiparte, donde pueden involucrarse simultineamente Estados, empresas
privadas, aseguradoras y organizaciones internacionales. Esto implica que
la ejecucién de un laudo puede depender de la cooperacién voluntaria de
multiples actores, lo que aumenta el riesgo de incumplimiento o demora
significativa.

Las reclamaciones espaciales serdn muy probablemente de una gran
cuantia, y las partes buscardn garantizar que puedan hacer cumplir un
laudo arbitral a su favor. Aunque los laudos son definitivos y ejecutables
en numerosos paises signatarios de la CNY,’ la ejecutabilidad puede verse
comprometida si los Estados obstaculizan los procedimientos o alteran sus
sistemas judiciales para socavar las decisiones del tribunal (Durdn de la
Vega, 2024), como ilustran los casos de Devas y Deutsche Telekom. '

?  Segtin datos de la CNUDMI, la CNY cuenta con 172 Estados parte.

En Devas vs. Antrix, arbitrajes ante la ICC y la PCA resolvieron que India habia expropiado
parcialmente inversiones de Devas y sus accionistas, otorgando compensaciones millonarias,
y confirmaron que inversores indirectos como Deutsche Telekom también estaban protegidos
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Por otra parte, resulta de interés citar el Protocolo del Convenio relati-
vo a intereses internacionales en equipos moviles sobre cuestiones especificas a
bienes de equipo espacial (en adelante Protocolo). Este protocolo, tal como
su nombre lo indica, forma parte del Convenio relativo a garantias interna-
cionales sobre elementos de equipo mdévil, conocido como el Convenio de
Ciudad del Cabo. Este instrumento internacional fue adoptado en Berlin
en marzo de 2012 bajo los auspicios del Instituto Internacional para la

Unificacién del Derecho Privado (en adelante UNIDROIT).

El Protocolo extiende los principios del Convenio de Ciudad del Cabo
al dmbito de los activos espaciales, definidos como bienes de identificacién
inequivoca fabricados por el ser humano, situados en el espacio o con-
cebidos para su lanzamiento al espacio. Esto incluye satélites, estaciones
espaciales, cdpsulas espaciales, vehiculos espaciales y vehiculos de lanza-
miento reutilizables, asi como sus componentes y accesorios. Su propdsito
es proporcionar un marco legal que permita a las empresas del sector espa-
cial acceder a financiacién mediante la constitucién de garantias interna-
cionales sobre estos activos, facilitando asi el desarrollo y expansién de sus
operaciones.

Dentro de los aspectos més relevantes, se destacan:

e Se establece un registro internacional centralizado para la inscrip-
cién de intereses internacionales sobre los bienes de equipo espa-
cial.

e Protocolo asegura una aplicacién uniforme de las normas en to-
dos los Estados contratantes, lo que contribuye a reducir la incer-
tidumbre legal y promover la confianza en las inversiones.

bajo tratados bilaterales de inversién. A pesar de que Devas obtuvo laudos favorables ante la
ICCy la CPA, en 2022 el Tribunal Superior de Delhi anulé el laudo de la ICC, considerando
que la constitucién de la empresa y la negociacién del contrato podrian haber estado viciadas
por fraude, y que ejecutar el laudo serfa contrario al orden publico. Posteriormente, India buscé
que se invalidaran las decisiones de la ICC y la PCA en otros tribunales nacionales, alegando
que el Tribunal Supremo de Delhi habia confirmado que el contrato se originé por corrupcién
y fraude; sin embargo, los tribunales internacionales y fuera de India rechazaron consistente-
mente estas alegaciones (Durdn de la Vega, 2024).
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e Se contempla la posibilidad de resolucién de disputas mediante
arbitraje, con la opcién de renunciar a la inmunidad soberana en
ciertos casos, facilitando la ejecucién de laudos arbitrales.

e El Protocolo establece su relacién con otros tratados internacio-
nales, como los aprobados por la ONU en materia espacial y los
instrumentos de la Unién Internacional de Telecomunicaciones,
asegurando la coherencia y compatibilidad del marco legal.

Sobre su entrada en vigor, el protocolo dispone que es necesario que,
al menos diez Estados, lo ratifiquen. Hasta la fecha, el protocolo ha sido
firmado tnicamente por cinco paises: Burkina Faso, Alemania, Arabia
Saudita, Estados Unidos y Zimbabue.

Sin embargo, ninguno de estos paises ha ratificado atin el Protocolo,
por lo que este instrumento no ha entrado en vigor.

En consecuencia, se hace evidente la necesidad de mecanismos adicio-
nales y adaptados, que complementen la CNY y permitan una ejecucién
efectiva, segura y coordinada de los laudos arbitrales en el contexto del
espacio ultraterrestre.

¢)  Propuesta

La complejidad del arbitraje espacial multiparte, combinada con la
ubicacién extraterritorial de los bienes, exige el diseio de mecanismos de
ejecucién de laudos pricticos, realistas, viables y eficientes. A continua-
cién, se presentan algunas medidas concretas que podrian implementarse
para garantizar la efectividad de los laudos arbitrales en este contexto.

Dado que la ejecucién directa sobre bienes espaciales es limitada y en
algunos casos puede resultar imposible debido a las funciones estratégicas
y de interés publico que muchos de estos bienes cumplen, se recomienda el
uso de la compensacién financiera a través de cuentas bancarias o seguros
internacionales. Esto permitirfa transformar la obligacién de cumplimien-
to en pagos monetarios efectivos, asegurando que la parte afectada reciba
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una compensacion tangible incluso si los activos espaciales no pueden ser
intervenidos fisicamente.

Este enfoque permite que las partes acuerden responsabilidades eco-
némicas claras desde el inicio, incluyendo el cdlculo de danos potenciales
y los mecanismos de aseguramiento. Ademds, puede contemplar instru-
mentos financieros internacionales, como fideicomisos, garantias banca-
rias o pélizas de seguros especializados, que aseguren que los fondos estén
disponibles y sean ejecutables sin depender de la intervencién fisica sobre
el satélite. Incluso, esta medida podria ser adoptada de previo al dictado

del laudo.

La compensacién financiera también ofrece ventajas en disputas mul-
tiparte, ya que permite distribuir responsabilidades y pagos entre distin-
tos actores de manera proporcional y objetiva, reduciendo la necesidad de
multiples laudos separados o de procedimientos judiciales paralelos. Asi-
mismo, constituye un mecanismo flexible que puede integrarse con otras
medidas de cumplimiento, como embargos indirectos o condicionamiento
de licencias, asegurando que el laudo se cumpla, aun cuando los activos
permanezcan fuera del alcance de la jurisdiccién terrestre.

En suma, la compensacién financiera representa una herramienta clave
para traducir la obligacién de cumplimiento de un laudo en un resultado
tangible, garantizando tanto la efectividad del arbitraje como la seguridad
juridica en un entorno tan complejo y transnacional como el espacio ultra-
terrestre. Al final de cuentas, el arbitraje es un mecanismo de resolucién de
controversias que garantiza el acceso a la justicia y desde su concepcién ha
buscado siempre que los laudos que se dicten se cumplan.

Otro mecanismo de ejecucién podria ser la prohibicién de interac-
ciones técnicas o comerciales con el satélite de la parte vencida. Esto im-
plicarfa, por ejemplo, que otros operadores o proveedores de servicios no
puedan prestar asistencia técnica ni establecer enlaces comerciales con el
activo en disputa. Asimismo, pueden establecerse embargos indirectos me-
diante el control de estaciones terrestres, proveedores de servicios asociados
o enlaces de comunicacién, de manera que la operacién del satélite depen-
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da del cumplimiento del laudo. Este tipo de medidas permiten afectar el
funcionamiento del activo sin necesidad de su intervencién fisica directa,
adaptdndose a la imposibilidad de incautar bienes en érbita.

Sin embargo, estas medidas deben emplearse con precaucién. Son mds
adecuadas para satélites para uso privado, con fines comerciales o cien-
tificos limitados, y no deberian aplicarse a activos cuya operacién tenga
implicaciones criticas para las telecomunicaciones, navegacién, seguridad
o actividades esenciales para la humanidad, como satélites de observacién
meteoroldgica o sistemas de posicionamiento global. Por ejemplo, pueden
ser satélites que se emplean para experimentacion, comprobacién de viabi-
lidad técnica y econémica de tecnologias en desarrollo, pruebas temporales
de equipo o para radioaficionados (Alvarez, 2023).

Otra forma que podria permitir la ejecucion de laudos es a través del
condicionamiento de licencias y contratos. De esta forma, se podria con-
dicionar que las licencias de lanzamiento y de operacién de satélites estén
sujetas a la aceptacién de mecanismos arbitrales previamente acordados.
De esta forma, los Estados podrian ejercer su autoridad regulatoria para
promover que los operadores resuelvan sus disputas mediante arbitraje, lo
que claramente requerirfa una voluntad por parte de los Estados de cola-
borar con la ejecucién internacional de laudos.

Finalmente, el Protocolo sobre bienes de equipo espacial del Convenio
de Ciudad del Cabo podria ser una herramienta muy util para garantizar la
ejecucion de laudos arbitrales en materia espacial. Ya que el protocolo per-
mite que los bienes de equipo espacial (satélites, vehiculos de lanzamiento,
estaciones espaciales, entre otros) se utilicen como garantl’a en operaciones
financieras, si un tribunal arbitral emitiera un laudo que obligue al pago de
compensaciones, los acreedores (parte vencedora) podrian, en teoria, ins-
cribir un interés sobre los activos espaciales del deudor (la parte vencida)
en el registro internacional del protocolo. Esto proporcionaria un mecanis-
mo de presién indirecta: la parte incumplidora tendria menos margen para
negociar, vender o financiar sus satélites sin reconocer la deuda.
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Asimismo, el registro internacional centralizado que establece el pro-
tocolo podria facilitar localizar bienes y verificar derechos de terceros, evi-
tando disputas sobre propiedad y asegurando que la parte que obtiene un
laudo pueda hacer valer sus derechos ante otros acreedores o actores priva-
dos. En un arbitraje multiparte, este registro podria ayudar a coordinar la
ejecucion del laudo sobre multiples actores que compartan o tengan interés
sobre un mismo activo. De igual forma, el protocolo podria permitir ejecu-
tar medidas de ejecucién indirectas. Por ejemplo, mediante el bloqueo de
transferencias de propiedad, contratos de servicios o financiamiento.

Este protocolo podria contribuir a proporcionar seguridad juridica a
inversionistas y acreedores en proyectos espaciales, y en general, a cualquier
parte que resulte vencedora en un proceso arbitral. Asimismo, podria in-
centivar a las partes a cumplir los laudos arbitrales sin demora para no ver
afectados sus activos en 6rbita, mientras cumple su objetivo de facilitar el
desarrollo de un sistema de financiamiento mds confiable, lo que podria
acelerar la inversién privada en el espacio.

Ahora bien, la efectividad de cualquier mecanismo de ejecucién de-
penderd de la cooperacién internacional, obligacién estipulada en los tra-
tados de la ONU. Por ello, es relevante que los Estados comprendan su
funcién en la creacién y aseguramiento de la gobernanza del espacio como
bien comin de la humanidad. No tendria sentido fomentar en la Tierra un
mecanismo de resolucién alterno de conflictos que da como resultados que
no tendrian efectos en el espacio ni en los objetos que ahi se encuentran.

Las particularidades del espacio ultraterrestre, como la extraterritoria-
lidad de los bienes, la multiplicidad de actores involucrados y la dependen-
cia de infraestructura critica en la Tierra hacen evidente que la ejecucién
de laudos arbitrales requiere herramientas adaptadas a esta realidad. Las
medidas propuestas constituyen un conjunto complementario de estra-
tegias que buscan garantizar el cumplimiento efectivo de los laudos sin
comprometer servicios criticos ni la seguridad global.

Estas herramientas no solo fortalecen la eficacia del arbitraje espacial,
sino que también fomentan un marco de confianza y gobernanza preven-
tiva, promoviendo la cooperacién entre Estados, empresas privadas y orga-
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nismos internacionales en un entorno orbital cada vez mds congestionado
y tecnolégicamente complejo. Todo, en aras de contribuir al desarrollo de
la humanidad.

V. CONCLUSION

La expansién de las actividades espaciales, la multiplicidad de acto-
res involucrados y la creciente comercializacién del espacio ultraterrestre
evidencian la necesidad urgente de fortalecer la seguridad juridica y la go-
bernanza del espacio. Las disputas espaciales suelen involucrar no solo a
Estados, sino también a empresas privadas, aseguradoras, proveedores de
servicios y otros actores, lo que genera un escenario de alta complejidad
donde los mecanismos tradicionales de resolucién de controversias resul-
tan insuficientes.

En este contexto, el arbitraje se presenta como un medio alternativo
efectivo y especializado, capaz de atender conflictos complejos, coordinar
multiples responsabilidades y proteger informacién confidencial y tecno-
logfa sensible. Mds atin en controversias multipartes, las cuales sin duda
estardn presentes en las disputas que surjan en materia espacial.

Para que este instrumento cumpla plenamente su funcién, no basta
con la adopcién de reglamentos adecuados a arbitrajes con mltiples partes
y la emisién de laudos: es indispensable dotarlo de herramientas robustas
de ejecucién, que incluyan mecanismos contractuales, financieros e insti-
tucionales adaptados a la realidad extraterritorial de los bienes espaciales,
asi como la cooperacién interestatal que permita asegurar su cumplimien-
to.

En dltima instancia, promover el arbitraje no es un fin en si mismo,
sino que se busca promover una herramienta préctica para las partes, que
contribuya a la prevencién de conflictos, la reduccién de riesgos y la coo-
peracién internacional. A medida que el espacio se convierte en un dm-
bito cada vez mds interconectado y estratégico, contar con un sistema de
resolucién de disputas sélido, especializado y ejecutable serd crucial para
garantizar un desarrollo sostenible, seguro y equitativo de las actividades
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espaciales, en beneficio tanto de los Estados como de los actores privados y
de la humanidad en su conjunto.
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Resumen: El presente articulo analiza el uso del arbitraje en los
contratos de seguro desde la perspectiva del ordenamiento ju-
ridico peruano, en contraste con la legislacién comparada. Se
parte de la premisa de que el arbitraje constituye un mecanismo
eficiente y especializado de resolucién de controversias; sin em-
bargo, su aplicacién en materia de seguros en el Perti se encuen-
tra limitada por la Ley N.© 29946, que prohibe pactar cldusulas
arbitrales antes de la ocurrencia del siniestro. A través de una
metodologia de andlisis normativo y doctrinal, se examinan los
fundamentos de dicha restriccién, asi como su impacto en la au-
tonomia de la voluntad, la seguridad juridica y la previsibilidad
contractual. Asimismo, se realiza un estudio comparado con los
ordenamientos de Argentina, Colombia y Espafia, identificando

*  Bralland cuenta con especializacién en Derecho de la Empresa por la Universidad de Lima. Es-

pecialista Legal en Derecho de Seguros y Reaseguros y Solucién de Controversias. Actualmente
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similitudes, diferencias y alternativas regulatorias. Finalmente,
se proponen mecanismos como la cldusula arbitral condicional
y la cldusula informativa, orientados a compatibilizar la protec-
cién del asegurado con la promocién del arbitraje. Se concluye
que resulta necesaria una reinterpretacion o reforma normativa
que permita ampliar el acceso a este mecanismo sin vulnerar los
derechos del consumidor.

Abstract: This article examines the use of arbitration in insurance
contracts from the perspective of Peruvian law, in comparison with
selected foreign legal systems. It is based on the premise that arbi-
tration is an efficient and specialized dispute resolution mechanism;
however, its application in insurance matters in Peru is restricted
by Law No. 29946, which prohibits the inclusion of arbitration
clauses prior to the occurrence of the insured event. Through a nor-
mative and doctrinal analysis, the paper evaluates the rationale
behind this restriction and its impact on party autonomy, legal cer-
tainty, and contractual predictability. A comparative study is also
conducted with the legal frameworks of Argentina, Colombia, and
Spain, identifying key similarities, differences, and regulatory alter-
natives. Finally, the article proposes mechanisms such as conditional
arbitration clauses and informative clauses to reconcile consumer
protection with the promotion of arbitration. It concludes that a
reinterpretation or legislative reform is necessary to broaden access
to arbitration without undermining the rights of the insured party.

I. INTRODUCCION

En materia de seguros, diversos paises han adoptado regulaciones res-
trictivas respecto del uso y acceso a la jurisdiccién arbitral. El Pert no es
ajeno a esta tendencia. En esa linea, los articulos 40 y 46 de la Ley n.°
29946, Ley de Contrato de Seguros (en adelante la LCS), establecen dispo-

siciones especificas que regulan la utilizacién del arbitraje en este dmbito.

Sobre esta base, el presente articulo tiene como propésito examinar
tres aspectos fundamentales.



ARBITRA]E INTERNACIONAL EN TRANSFORMACION: NUEVAS GENERACIONES, NUEVOS ... 363

En primer lugar, se ofrecerd un breve recorrido histérico del derecho
de seguros en el Pert, acompanado de una revisién conceptual que permita
comprender su naturaleza y sus principales instituciones.

En segundo lugar, se analizard el arbitraje como mecanismo de solu-
cién de controversias en materia de seguros, considerando las restricciones
previstas en el ordenamiento juridico peruano y contrastdindolas con las
limitaciones existentes en otros sistemas legales.

Finalmente, se propondr4 una alternativa de solucién frente a los desa-
fios identificados a partir de la lectura e interpretacion de la LCS.

II. UNA MIRADA HISTORICA SOBRE FL CONTRATO DE SEGUROS EN LA LEGIS-
LACION PERUANA

Al explorar los origenes del contrato de seguros en el Perd, encontra-
mos como antecedente el antiguo Cédigo de Comercio de 1902.

Uno de los conceptos mds relevantes desarrollados en aquella época
fue el denominado «contrato de seguro», entendido actualmente como el
documento o instrumento que acredita la relacién obligacional entre el
asegurado y el asegurador.

Dicho contrato, materializado en la pdliza de seguro, incorpora una
obligacién esencial: el pago de la prima, que constituye la contraprestacién
a cargo del asegurado para acceder a la cobertura frente a la eventual ocu-
rrencia de un siniestro.

Es importante destacar que términos como «asegurado», «asegurador»
o «siniestro» posefan en aquella época definiciones propias de su contexto
histérico, las cuales no siempre resultaban precisas o uniformes.

! Cédigo de Comercio del Pert (1902).
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Por ello, un siglo mds tarde se hizo necesario reformular dicho marco
inicial, caracterizado por la limitada regulacién y la falta de claridad respec-
to de las obligaciones de ambas partes.

En esalinea de ideas, con la promulgacién de la LCS, el legislador buscé
ampliar las definiciones de los términos y establecer conceptos modernos
que permitieran una aplicacién mds clara y precisa del contrato de seguros.

III. LA NATURALEZA DEL CONTRATO DE SEGURO Y EL DESARROLLO DE SUS
CONCEPTOS BASICOS EN LA LEGISLACION PERUANA Y COMPARADA

a) Peru

La doctrina y la LCS definen al contrato de seguro como un contrato
de adhesién. Este tipo de contrato se caracteriza por que una de las partes
estipula y redacta las condiciones y la otra parte manifiesta su voluntad con
la aceptacién o rechazo, sin posibilidad de participar en su estructuracién.

Esta definicién encuentra su origen en el articulo 1390 del Cédigo
Civil de Perd,? el cual senala:

El contrato es por adhesién cuando una de las partes, colocada en la alter-
nativa de aceptar o rechazar integramente las estipulaciones fijadas por la
otra parte, declara su voluntad de aceptar.

Sumado a ello, la propia LCS define el contrato de seguro como el
acuerdo mediante el cual el asegurado se obliga al pago de una prima y, en
respuesta, el asegurador asume la obligacién de cubrir, indemnizar o brin-
dar una contraprestacién al asegurado, dentro de los limites previamente
pactados.’

2 Cédigo Civil del Pera (1986).

Articulo 1.- El contrato de seguro es aquel por el que el asegurador se obliga, mediante el cobro
de una prima y para el caso de que se produzca el evento cuyo riesgo es objeto de cobertura,
a indemnizar dentro de los limites pactados el dano producido al asegurado o a satisfacer un
capital, una renta u otras prestaciones convenidas.
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Cabe senalar que los profesores Castillo Freyre y Richter Valdivia, en
la exposicién de motivos del contrato de seguro, sostienen que la defini-
cién propuesta tiene como finalidad perfeccionar la redaccién normativa,
precisar las obligaciones de las partes y establecer pardmetros claros sobre
la relacién contractual.?

Es importante reiterar que, si bien el contrato de adhesién limita la
participacién de las partes en su elaboracién, ello no implica una restric-
cién a su manifestacion de voluntad al momento de aceptar o rechazar sus
términos.

Asimismo, cabe sehalar que el contrato de seguro se rige por diferentes
principios que resguardan la relacién contractual, por ejemplo, uno de
estos pilares es el principio de mdxima buena fe, el cual es definido por el
profesor Borda:®

La buena fe, la seguridad de los negocios, la confianza que debe presidir
las relaciones humanas, estdn interesadas en que los actos juridicos re-
posen sobre una base cierta y segura, que no puede ser otra cosa que la
voluntad declarada: las intenciones que no existen sino en el espiritu de
las partes no entran en el dominio del derecho.

Finalmente, es importante desarrollar ciertos conceptos clave que to-
man gran relevancia al suscitarse una controversia, por ejemplo:

*  Cobertura: El contrato de seguro cubre cualquier riesgo siempre que
al tiempo de su celebracién exista un interés asegurable actual o con-
tingente.

e DPdliza: En principio, el contrato de seguro se prueba por escrito; sin
embargo, todos los demds medios de prueba son admitidos.”

e Prima: El contratante es el obligado al pago de la prima.®

CastiLLo FREYRE, Mario y Pedro RicHTER VALDIVIA. (2006, p. 20).

> Borba, G. (2012, pp. 38-39). Tratado de Derecho Civil, parte general. Ed. La Ley
¢ Articulo 2 de la LCS.

7 Articulo 3 de la LCS.

8 Articulo 17 de la LCS.
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*  Siniestro: Es el evento que genera dafos o pérdidas materiales o per-
sonales, cuyas consecuencias econémicas estdn cubiertas por una pé-
liza de seguro’.

b) Argentina

Por su parte, en el ordenamiento juridico argentino, la regulacién del
contrato de seguro se encuentra recogida en la Ley n.° 17.418." En su
articulo 1, dicha norma establece lo siguiente:

Articulo 1.- Hay contrato de seguro cuando el asegurador se obliga, me-
diante una prima o cotizacién, a resarcir un dafio o cumplir la prestacién
convenida si ocurre el evento previsto.

Asimismo, con relacién a su naturaleza, «el contrato de seguro es con-
sensual; los derechos y obligaciones reciprocos del asegurador y asegurado,
empiezan desde que se ha celebrado la convencién, atin antes de emitirse
la péliza»."

Una distincidn adicional, es que en dicho ordenamiento «el contrato
de seguro sélo puede probarse por escrito; sin embargo, todos los demds
medios de prueba, inclusive cualquier medio digital, serin admitidos, si
hay principio de prueba por escrito».'*

c¢) Colombia

La Ley de Contratos de Seguros en Colombia se encuentra regulado
por el Cédigo de Comercio, especificamente el articulo 1036 sefala que
«el seguro es un contrato consensual, bilateral, oneroso, aleatorio y de eje-
cucién sucesivar.'?

Glosario de términos de la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP.
Ley de Contrato de Seguro, Ley n.© 17.418. Argentina.

" Idem.

2 Idem.

13 Cédigo de Comercio de Colombia, 1971.
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Cabe indicar, que el ordenamiento colombiano divide los seguros en
dos grupos: el terrestre (dafnos y personas), regulado en los articulos 1031
a 1162, y el seguro maritimo, en los articulos 1703 a 1765."

Asimismo, debemos sefalar que la Ley n.° 389 de 1997, perfeccioné
el contrato de seguro, convirtiéndolo de solemne a consensual, dicha mo-
dificacién se encuentra establecida en el articulo 1036.

d) Espana

En el ordenamiento juridico espanol, la Ley n.® 50/1980, de Contrato
de Seguro, constituye el marco normativo que regula la relacién contrac-
tual entre asegurado y asegurador.”

Esta norma tiene como finalidad garantizar el adecuado funciona-
miento de dicha relacién, proteger los intereses de tomadores y asegurados,
asi como salvaguardar los derechos de las entidades aseguradoras.

Dicho cuerpo normativo se estructura en 109 articulos, a través de los
cuales se define el contrato de seguro y se precisan las obligaciones tanto
del asegurador como del tomador.

IV. EL ARBITRAJE EN MATERIA DE SEGUROS Y LA PROHIBICION EXPRESA QUE
EMANA EN LA LEGISLACION PERUANA Y COMPARADA

Tal como se desarroll$ preliminarmente, el arbitraje constituye un me-
canismo eficaz y célere para la solucién de controversias por su flexibilidad
y especializacién.'®

Sumado a ello, es importante sefalar que la cldusula arbitral es un
acuerdo de voluntad mediante el cual las partes manifiestan su intencién

Y Idem.
5 Ley n.° 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro. Espana. (1980).
16 CastiLLo FrReYR, M. (2006, p. 85).
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de someterse a arbitraje respecto de controversias que todavia no se han
suscitado."”

a) Argentina

En cuanto a la legislacién argentina, logramos identificar una prohibi-
cién expresa que emana de la lectura de la Ley n.© 17.418, especificamente,
se encuentra plasmada a través de su articulo 57.

Respecto a ello, uno de los maximos exponentes de argentina, el pro-
fesor Caivano, ha senalado que:

El articulo 57 de la Ley n.© 17.418 dispone la nulidad de «las cldusulas
compromisorias incluidas en la péliza». La Exposicién de Motivos precisa
su alcance, al aclarar que, si bien no se admite que «en la péliza» se in-
cluyan cldusulas compromisorias, «pero nada obsta a que se convenga el
juicio arbitral en acto posterior» [...].

En esa linea de ideas, la nulidad opera de pleno derecho y puede ser
invocada por cualquiera de las partes, bajo el argumento de que la inclu-
sién del convenio arbitral vulneraria su derecho de acceso a la jurisdiccién
ordinaria.

Todo ello, implica que las aseguradoras en Argentina deben abstenerse
de incorporar cldusulas, condiciones o cualquier referencia a la jurisdiccién
arbitral antes de la ocurrencia del siniestro.

No obstante, el profesor Caivano'® propone una alternativa que per-
mitirfa prever un convenio arbitral previo al siniestro. Por ejemplo, se po-
dria elaborar un documento independiente en el que se registre el consen-
timiento de las partes para recurrir al arbitraje en caso surja un conflicto
futuro.

7" Carvano, R. (2008).
8 Idem.
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La importancia de formalizar este consentimiento y la voluntad de las
partes radica en que facilita el acceso a la jurisdiccién arbitral, la cual ofrece
mayor especializacion, precisién y celeridad en la resolucién de controversias.

A partir de este andlisis, se concluye que, en el ordenamiento argenti-
no, la inclusién de un convenio arbitral dentro de la pdliza como primera
opcién estd expresamente prohibida, pues afecta el derecho fundamental
de acudir a la jurisdiccién ordinaria.

Sin embargo, es posible explorar la utilizacién de un instrumento o
documento separado que contemple la referencia al arbitraje previo al si-
niestro, el cual podria ser posteriormente ratificado por las partes para ga-
rantizar su validez y eficacia.

b) Colombia

Respecto a la legislacién colombiana, podemos identificar que el con-
trato de seguro puede contener un pacto o convenio arbitral, el cual per-
mitirfa a las partes a dirimir las controversias que surjan de su relacién
contractual.

No obstante, se requiere que la aceptacién debe ser expresa, libre, es-
pontdnea y en ningln caso impuesta o presumible como consecuencia de

la celebracién del contrato."

En esa linea de ideas, Rebeca Herrera,” expuso que:

9 Articulo 80.- Opcién de pacto arbitral. En todo contrato, y en particular, en el de adhesién

o contenido predispuesto, se podrd incluir el pacto arbitral como cldusula de opcién en los
términos del articulo 23 de la Ley n.° 51 de 1918. La estipulacién debe ser clara, precisa e in-
formarse explicitamente al celebrarse el contrato. La parte a cuyo favor se concede la opcién de
pacto arbitral, podrd aceptarla o rechazarla, y hacerla efectiva con la presentacién de la solicitud
ante el Centro de Arbitraje para resolver las controversias que se deriven de dicho contrato.
La aceptacién serd expresa, libre, espontdnea y en ningln caso impuesta ni se presume por la
celebracién del negocio juridico. La falta de aceptacion al instante de celebrar el contrato deja
sin valor ni efecto la oferta de pacto arbitral. Salvo estipulacién expresa en contrario, el término
de vigencia de la opcién es de un (1) ano, contabilizado a partir de la celebracién del contrato.
2 Herrera Diaz, Rebeca. (2022). Portal de Legis Ambito Juridico.
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Para el caso colombiano, inicialmente existia una prohibicién expresa que
emanaba de la lectura del numeral 12 del articulo 43 del Estatuto del
Consumidor (L. n.° 1480/11), ya que se consideraba abusivo someter a la
parte débil del contrato por adhesién a condiciones generales a la justicia
arbitral.

Posteriormente, el articulo 118 del Estatuto Arbitral (L. n.° 1563/12)
derogé expresamente esta presuncién de cldusula abusiva y, a su vez, los ar-
ticulos 80 y 81 del Decreto n.° 1829 establecieron que el pacto arbitral en
contratos de adhesién se podrd incluir como cldusula de opcién, es decir,
permitiéndole al asegurado la posibilidad de aceptarla o rechazarla.

En esa linea de ideas, se concluye que, en el caso colombiano, el acceso
a la jurisdiccién arbitral puede contemplarse mediante la inclusién de una
cldusula de opcién, permitiendo a las partes elegir voluntariamente some-
ter sus controversias al arbitraje.

¢)  Espania

En la legislacién espafola, las partes tienen la facultad de someter a
arbitraje cualquier controversia que se derive del contrato de seguro, siem-
pre que se observe lo dispuesto en el articulo 76 e) de la Ley n.” 50/1980,
el cual dispone:

Articulo 76 e).- El asegurado tendrd derecho a someter a arbitraje cual-
quier diferencia que pueda surgir entre él y el asegurador sobre el contrato
de seguro.

La designacién de drbitros no podrd hacerse antes de que surja la cuestién

disputada.

Respecto a ello, el profesor Lépez*' senalaba:

Que el articulo 76 ¢) de la LCS contenia una anomalia juridica porque
introducia un arbitraje unilateralmente impuesto al asegurador. Es decir,
otorgaba al asegurado un derecho exclusivo a acudir al arbitraje, sin reque-
rir el consentimiento de ambas partes, lo que resultaba contrario a la natu-

2 Lorez Yy GARCIA DE LA SERRANA, J. (2020, p. 57-65)



ARBITRA]E INTERNACIONAL EN TRANSFORMACION: NUEVAS GENERACIONES, NUEVOS ... 371

raleza misma del convenio arbitral, que debe sustentarse en la autonomia
de la voluntad de ambas partes.

No obstante, segin el Tribunal Constitucional Espanol parte de la
idea que el arbitraje, si bien es un medio extrajudicial de resolucién de
conflictos, es un equivalente jurisdiccional, en cuanto que las partes obtie-
nen el mismo resultado que accediendo a la via jurisdiccional civil, pues la
decision del drbitro tiene efectos de cosa juzgada. La admisién de la validez
constitucional del arbitraje se sustenta en la voluntad de las partes, en con-
creto es la nota de voluntariedad del arbitraje lo que legitima su validez.”

Por todo lo expuesto, concluimos que en la legislacién espanola no
existen prohibiciones explicitas que impidan la inclusién de una cldusula
arbitral en un contrato de seguro. Sin embargo, es importante considerar
que, el asegurado tiene un derecho irrenunciable al arbitraje.

Esto trae como consecuencia que, aunque el asegurador acepte incluir
una cldusula arbitral, el asegurado siempre podrd ejercer su derecho de
someter la disputa a arbitraje.

V. LA PROHIBICION LEGAL ESTABLECIDA EN LA LEGISLACION PERUANA

Ahora bien, en el caso peruano, surge la siguiente pregunta: jes posible
incorporar un convenio arbitral a un contrato de seguros?

Para dar respuesta a ello, debemos realizar una lectura de la LCS, el
cual sefala en el inciso c) del articulo 40:

¢)  Cldusulas que prohiban o restrinjan el derecho del asegurado a so-
meter la controversia a la via judicial, sin perjuicio de su derecho de
acordar con el asegurador, recién una vez producido el siniestro, el
sometimiento del caso a arbitraje u otro medio de solucién de con-
troversias. (Enfasis agregado)

22 Sentencia del Tribunal Constitucional 1/2018, de 11 de enero.
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Cabe sefalar que esta restriccidn se complementa con lo dispuesto en

el articulo 46 de la LCS:

Las partes pueden pactar libremente el sometimiento de sus diferencias
derivadas del contrato de seguro a la jurisdiccién arbitral, siempre y cuan-
do superen los limites econémicos por tramos fijados por la Superinten-
dencia para este efecto.

[...]

Especificamente cuando el siniestro es igual o superior a 20 UIT.

De la lectura conjunta de estos articulos, se advierte que, ante la ocu-
rrencia de un siniestro, la via natural y preferente es la jurisdiccién ordina-
ria, quedando el arbitraje como una alternativa vilida Ginicamente una vez
producido el evento dafoso.

En consecuencia, la LCS establece una restriccion expresa que impide
a las partes pactar de manera anticipada una cldusula arbitral dentro del
contrato de seguro. Esta limitacién afecta directamente la autonomia de la
voluntad y, con ello, principios esenciales de la contratacién privada como
la buena fe, la seguridad juridica y la previsibilidad en los negocios.

En efecto, los contratantes esperan que los actos juridicos se sustenten
en bases ciertas y estables, lo cual deberia incluir la posibilidad de definir
desde el inicio el mecanismo para la resolucién de eventuales controversias.

Conviene precisar que el debate no se centra en la viabilidad de some-
ter el conflicto al arbitraje una vez ocurrido el siniestro, sino en la licitud y
eficacia de anticipar contractualmente dicha opcidn.

Ya que, al momento de celebrar el contrato, las partes conocen los
riesgos asegurados y las condiciones contractuales, por lo que no resulta
ni ilégico ni abusivo que prevean anticipadamente el mecanismo para la
solucién de eventuales controversias, incluyendo la posibilidad de recurrir
al arbitraje.
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Por ello, la prohibicién absoluta de incorporar una cldusula arbitral
antes de la ocurrencia del siniestro constituye una limitacién despropor-
cionada al principio de libertad contractual.

En ese marco, principios como el pacta sunt servanda y «el contrato es
la ley de las partes» reflejan la libertad de los contratantes para establecer
libremente el contenido de sus acuerdos, siempre que estos no vulneren
normas de cardcter imperativo ni contravengan el orden publico.

Por tanto, al impedir que las partes prevean contractualmente la inclu-
sién de una cldusula arbitral, se genera una barrera prictica que desalienta
su posterior adopcidn.

En efecto, las partes se ven forzadas a renegociar o acordar nuevamente
—en un contexto ya conflictivo, tras la ocurrencia del siniestro— el meca-
nismo para resolver sus diferencias.

Este escenario, lejos de incentivar el uso del arbitraje, lo relega a una
posicién residual y excepcional, en la que su eleccién se torna incierta,
tardia y, en muchos casos, impracticable.

Ademis, la prohibicién genera inseguridad juridica y limita la capa-
cidad de las aseguradoras para planificar y disefar pélizas con cldusulas
arbitrales que buscan incluir un mecanismo de solucién de controversias.

En consecuencia, esta restriccién, lejos de proteger al asegurado, po-
dria perjudicar a ambas partes al limitar el acceso a una via legitima y efi-
ciente como el arbitraje, reconocida por el articulo 139 de la Constitucién
como jurisdiccién vélida y auténoma.

VI. EL PAPEL DE LA SUPERINTENDENCIA DE BANCA, SEGUROS Y AFP — SBS,
COMO ORGANO REGULADOR DE LOS CONTRATOS DE SEGUROS EN EL PERU

Recordemos que la SBS es el organismo encargado de supervisar las
condiciones de las pdlizas de seguros, con el objetivo de garantizar la esta-
bilidad financiera del sistema y proteger los intereses del pablico asegurado.
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En el ejercicio de dicha funcién, la SBS revisa las condiciones minimas
de las pdlizas, aprueba modelos contractuales y fiscaliza la conducta de
mercado de las entidades aseguradoras.

En el marco de la discusion relativa a la inclusiéon de cldusulas arbi-
trales en los contratos de seguros, la SBS ha adoptado una posicién clara
respecto a lo dispuesto en la LCS, particularmente, en torno al articulo 40.

Como parte de su labor regulatoria, la SBS efectué un andlisis espe-
cifico sobre los contratos de seguros contra incendios, con el fin de iden-
tificar disposiciones contractuales que pudieran vulnerar los derechos del
asegurado.

En dicho proceso, se detectaron cldusulas consideradas abusivas, par-
ticularmente en lo que respecta al acceso a mecanismos de solucién de
controversias. A continuacién, se presentan algunas de las principales ob-
servaciones formuladas por el regulador:

CAPITULO II

BASES DEL CONTRATO

[...]

2.15 Solucién de Controversias

[...]

Sin perjuicio de lo sefialado, ocurrido el siniestro [...], las partes po-
drin pactar someter a Arbitraje de Derecho toda discrepancia, recla-
macién, litigio o controversia, entre La Compania y el Contratante
y/o el Asegurado [...].

[...]

El Tribunal Arbitral estard conformado por tres (3) drbitros los que
deberdn ser abogados con no menos de tres (3) afios de reconocida
experiencia en materia de seguros |[...].

(Enfasis agregado).

Al respecto, la SBS observé dicha cldusula y determiné lo siguiente:

La Ley del Contrato de Seguro ha previsto en el literal c) de su articulo
40 que sélo es posible pactar arbitraje una vez ocurrido el siniestro,
por lo que no corresponde incluir referencia alguna a la conformacién
del tribunal arbitral, procedimiento aplicable, entre otras condiciones
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que corresponderd pactarse, de ser el caso, con posterioridad, una vez ocu-
rrido el siniestro.

(Enfasis agregado).

Esta postura adoptada por la SBS reafirma el principio de proteccién
al asegurado frente a condiciones contractuales que puedan vulnerar su
derecho de acceso a la jurisdiccién ordinaria.

Al calificar como abusiva la inclusién de cldusulas arbitrales en con-
tratos de seguros celebrados antes de la ocurrencia del siniestro, la SBS
respalda la prohibicién contenida en el articulo 40 de la LCS.

En esa linea, la intervencién del ente regulador contribuye a delimitar
el alcance de la autonomia de la voluntad dentro de un marco normativo
que prioriza la tutela del consumidor asegurado.

En ese contexto, resulta necesario realizar la siguiente pregunta.

VII. PROPUESTA DE SOLUCION: §COMO ABRIR LA PUERTA A LA INCLUSION DE
UNA CLAUSULA DE ARBITRAJE EN UN CONTRATO DE SEGURO?

Una via legitima y respetuosa del principio de legalidad seria la incor-
poracién de una cldusula arbitral condicional, la cual no produce efectos
automdticos al momento de la firma del contrato, sino que queda sujeta a
la ratificacién expresa de ambas partes una vez ocurrido el siniestro.

Este planteamiento encuentra respaldo en el andlisis del derecho com-
parado. Por ejemplo, en el caso chileno, se permite la inclusién de cldusulas
arbitrales en los contratos de seguros, siempre que dichas estipulaciones se
presenten de manera clara y destacada en la péliza.

Ademds, se garantiza al asegurado el derecho a optar libremente por
acudir a la jurisdiccién ordinaria en caso de controversia, lo que asegura
un equilibrio entre la autonomia de la voluntad y la proteccién del con-
sumidor.
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Esto da lugar a un modelo de cldusula arbitral optativa o rectificable.

Conforme a ello, la cldusula puede preexistir en el contrato, pero solo
adquiere eficacia si el asegurado manifiesta su voluntad de activarla con
posterioridad al siniestro.

De esta forma, se respeta el articulo 40 de la LCS vy, a la vez, se pro-
mueve el arbitraje como mecanismo legitimo de solucién de controversias.

Otra alternativa consistirfa en incorporar una cldusula referencial o
informativa en la péliza.

Donde se indique que, en caso de siniestro, las partes podrdn optar por
la via arbitral, sin que dicha cldusula sea exigible ni vinculante hasta que
el siniestro se haya producido y ambas partes asi lo acuerden por escrito.

Este tipo de redaccién, que no impone el arbitraje ni lo condiciona
contractualmente, informa y predispone a las partes sobre su existencia y
posible aplicacién futura.

Esta herramienta puede ser especialmente ttil para contratos masivos
o de adhesién como es el contrato de seguro.

Finalmente, se podria plantear la flexibilizacién del articulo 40 de la
LCS a través de una reforma legislativa, a fin de permitir la inclusién de
cldusulas arbitrales en el contrato de seguro siempre que no excluyan el
derecho del asegurado a optar por la jurisdiccién ordinaria.

Esta posibilidad no impone el arbitraje, pero si permite que este me-
canismo esté previsto, dando la facultad de activarlo por decisién de las
partes una vez ocurrido el siniestro.

VIII. CONCLUSIONES

Como conclusién, en la legislacién peruana la prohibicién actualmen-
te vigente de pactar arbitraje antes de la ocurrencia del siniestro genera un
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escenario de inseguridad juridica, ya que desincentiva el uso del arbitraje
como via legitima y eficaz de resolucién de conflictos.

Ademds, la necesidad de acordar la jurisdiccién arbitral una vez ocu-
rrido el siniestro —cuando ya existe un conflicto latente— resulta poco
viable en la prictica, lo que relega al arbitraje a un papel residual.

Sin embargo, conforme a la doctrina del consentimiento informado y
a experiencias del derecho comparado, es posible prever cldusulas arbitrales
sujetas a ratificacion posterior al siniestro, de modo que solo adquieran
eficacia si el asegurado expresa libremente su consentimiento una vez pro-
ducido el evento.

En esa linea, resulta necesaria una revisién del articulo 40 de la LCS
que permita su inclusién anticipada, garantizando la libertad de optar por
la jurisdiccién ordinaria. Esta reforma contribuiria a armonizar eficiencia
procesal, autonomia contractual y proteccién del consumidor.
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Resumen: El presente articulo analiza el papel de las cldusulas
de excepciones generales en los Tratados Bilaterales de Inversién
(TBI) y su impacto en el arbitraje de inversién. Estas cliusulas
buscan equilibrar la proteccién de los inversionistas extranjeros
con el derecho soberano de los Estados a regular en funcién
del interés publico, especialmente en dmbitos como la salud,
el medio ambiente y la seguridad nacional. A partir de un en-
foque doctrinal y jurisprudencial, se examina su configuracién
normativa, su inspiracién en el modelo del GATT y el GATS, y
los principales requisitos para su aplicacién, como la necesidad,
la no discriminacién y la ausencia de restricciones encubiertas.
Asimismo, se analizan diversos casos arbitrales, incluyendo Co-
pper Mesa c. Ecuador, Bear Creek c. Perii'y Eco Oro c. Colombia,
evidenciando inconsistencias en la interpretacién de estas cldu-
sulas por parte de los tribunales arbitrales. El estudio concluye
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que, pese a su relevancia tedrica, las excepciones generales atin
presentan una aplicacién limitada y ambigua, lo que genera in-
seguridad juridica y plantea la necesidad de una mayor precisién
en su redaccién en futuros tratados.

Abstract: This article examines the role of general exceptions clauses
in Bilateral Investment Treaties (BIT5) and their impact on invest-
ment arbitration. These clauses aim to balance the protection of
Jforeign investors with the sovereign right of States to regulate in the
public interest, particularly in areas such as public health, envi-

ronmental protection, and national security. Through a doctrinal
and jurisprudential approach, the paper analyzes their legal con-

figuration, their inspiration from GATT and GATS models, and
the main requirements for their application, including necessity,

non-discrimination, and the absence of disguised restrictions. It also

reviews relevant arbitral cases such as Copper Mesa v. Ecuador, Bear
Creek v. Peru, and Eco Oro v. Colombia, highlighting inconsisten-

cies in how arbitral tribunals interpret these provisions. The study

concludes that, despite their theoretical importance, general excep-

tions clauses still face limited and ambiguous application, leading
to legal uncertainty and underscoring the need for clearer drafting
in future investment treaties.

I. INTRODUCCION

La relacién entre derecho a regular de los Estados y la proteccién otor-
gada a los inversionistas en los Tratados Bilaterales de Inversién (TBI) es
un tema complejo y controvertido, que plantea diversos desafios juridicos.
Esta tensién ha adquirido especial relevancia en un contexto global donde
los Estados enfrentan crecientes demandas sociales para adoptar politicas
publicas en dmbitos como el medio ambiente, la salud publica, los dere-
chos humanos y la seguridad nacional, muchas veces en conflicto con los
intereses de inversionistas protegidos por tratados internacionales.

De esta forma, con el objetivo de preservar cierto margen de maniobra
regulatoria, los Estados han comenzado a incorporar cldusulas de excepcio-
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nes generales en la nueva generacién de TBIs.! Constituyen una salvaguar-
da para los Estados. Las excepciones generales hacen explicito lo que estd
implicito: la facultad regulatoria de los Estados.

La configuracién de excepciones generales permite a los Estados exi-
mirse de responsabilidad internacional cuando las medidas tomadas bus-
can promover y garantizar la proteccién de un interés ptiblico —como
la proteccién del medio ambiente, la salud publica o la seguridad nacio-
nal—.* Principalmente, debe tenerse en cuenta que, al aplicarse las excep-
ciones generales, no hay un dafo; y, por lo tanto, no hay responsabilidad
de compensar.

Asi, si bien los inversores extranjeros frente a una medida regulatoria
del Estado podrdn invocar violaciones a, por ejemplo, estdndares de pro-
teccion a las inversiones como el trato justo y equitativo, el trato nacional
y de nacién mds favorecida, la seguridad y proteccién plenas, asi como la
garantia contra expropiaciones ilegales; los Estados no se quedardn atrds
con sus argumentos. Frente a una reclamacién por parte de un inversor
extranjero, los Estados podrdn invocar las excepciones generales, en caso
de contar con un tratado que prevea dicha cldusula.

Sin embargo, su aplicacién en la prictica arbitral ha sido limitada y ha
generado debates significativos tanto por su alcance como por la interpre-
tacién que les han dado los tribunales arbitrales.

SpeaRs, S. (2010). The quest for policy space in a new generation of international invest-
ment agreements. Journal of International Economic Law, 13(4), pp. 1037-1075. https://doi.
org/10.1093/jiel/jgq048.

NEewcomBE, A. (2011). «Chapter 15: General exceptions in international investment agree-
ments». En M.-C. Cordonier Segger, M. W. Gehring ez al. (eds.). Sustainable development in
world investment law, p. 369.

RevEs MUNERA, M. (2022). Las excepciones generales en los acuerdos internacionales de in-
versién y otras medidas para la proteccién del medio ambiente: Un andlisis del caso Eco Oro c.
Colombia [Trabajo de grado, Universidad de los Andes]. Repositorio Institucional Séneca. hteps://
repositorio.uniandes.edu.co/bitstreams/c62c84b4-a6c7-47b2-bcb5-2f2ec8b8al 9c/download.
La invocacién exitosa de esta cldusula dependerd tanto de la redaccién de la propia cldusula
como de las circunstancias particulares del caso en cuestion.
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El presente articulo busca analizar brevemente los distintos TBIs en los
que se hayan contemplado cldusulas de excepciones generales. A continua-
cidn, se realiza un breve recorrido por los distintos laudos en los que se ha
debatido en arbitrajes de inversién en el marco del Centro Internacional
de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI) o en el marco de

la Corte Permanente de Arbitraje (CPA).
II. EXCEPCIONES GENERALES

Como ya se ha establecido brevemente en la introduccién de este ar-
ticulo, la aplicacidn satisfactoria de una cldusula de excepciones generales
excluye la responsabilidad del Estado y da por tierra con las reclamaciones
por dichas medidas ante las acusaciones de incumplimiento de los estdn-
dares de proteccién de las inversiones.” Asi las cosas, el efecto ttil de estas
disposiciones es brindar una mayor flexibilidad regulatoria.® Estas cldu-
sulas también han sido llamadas como cldusulas de medidas no excluidas o
non-precluded measures clauses.”

Una parte de la doctrina y de la jurisprudencia entiende que las excep-
ciones a una norma deben interpretarse de manera restrictiva y estricta, lo
que se resume en la locucién latina: exceptio est strictissimae applicationis.®

> A, A. H. & D. L. Artanasto. (2021). «Chapter 6: Merits: The content of investment pro-

tectiony. international investment protection of global banking and finance: Legal principles and

arbitral practice, p. 251.

NEewcomBE, A. (2011). «Chapter 15: General exceptions in international investment agree-

ments». En M.-C. Cordonier Segger, M. W. Gehring ez al. (eds.). Sustainable development in

world investment law, p. 366.

Wang, W. (2017). «The non-precluded measure type clause in international investment agree-

ments: Significances, challenges, and reactions». En M. Kinnear & C. McLachlan (eds.). /CSID

Review - Foreign Investment Law Journal, 32(2), p. 447.

8 Soromou, A. (2018). Exceptions to a Rule Must Be Narrowly Construed. En J. Klingler, Y.
Parkhomenko et al. (eds.), Between the lines of the Vienna Convention? Canons and other princi-
ples of interpretation in public international law, p. 359; GATT. (1990). United States — Restric-
tions on the Importation of Sugar and Sugar-Containing Products applied under the 1955 Waiver
and Under the Headnote to the Schedule of Tariff Concessions, GATT Doc. L/6631 — 375/228,
5.9 (Informe del Grupo Especial adoptado el 7 de noviembre de 1990).

También se ha interpretado que cualquier escape a las obligaciones de un estado debe ser inter-
pretado de forma restrictiva. Ver: Enron Corporation and Ponderosa Assets, L. c. Republica

de Argentina, Caso CIADI ARB/01/3, Laudo (22 de mayo de 2007), p. 331.
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No obstante, al no surgir expresamente esa «restrictividad», las cldusulas de
excepciones generales deberdn ser analizadas a la luz del art. 31.1 de la Con-
vencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados,’ el cual dispone que los
tratados deben interpretarse deben interpretarse de buena fe conforme al sen-
tido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto
de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin. Aquello no obsta que la redac-
cién de una excepcidn, o incluso el objeto y propésito general de un tratado
determinado, pueda requerir una interpretacién estricta de esta disposicion.

Ahora bien, ;quién tiene la carga de la prueba en las excepciones ge-
nerales? De acuerdo con Newcombe, el Estado que invoca una excepcién
a una obligacién de un TBI tiene la carga de probar que la excepcién es
aplicable y que se cumplen los criterios correspondientes para invocarla.'

Sin embargo, otros autores como Gupta han considerado que las ex-
cepciones generales son excepciones y no defensas o justificaciones, por lo
que la carga de la prueba recae sobre el demandante para demostrar que
la medida no cumple con las condiciones de las excepciones generales.'!
Esto se debe a que el demandante presenta la violacién a los estdndares
del TBI y tal reclamacién no puede probarse, a menos que el demandante
demuestre la no aplicacién de las excepciones generales.

Esta Gltima interpretacién implicaria entender que las excepciones ge-
nerales constituyen una presuncién y que es el demandante el que debe
desvirtuarla.

Por tltimo, la interpretacién de estos articulos que ha dado la OMC es
que, si se cumplen debidamente los requisitos de la disposicién, no se exige

Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, Viena, suscrita el 23 de mayo de 1969
y en vigor desde el 27 de enero de 1980.

NEewcomBE, A. (2011). «Chapter 15: General exceptions in international investment agree-
ments». En M.-C. Cordonier Segger, M. W. Gehring ez al. (eds.). Sustainable development in
world investment law, pp. 362-363; SoLomou, A. (2018). «Exceptions to a Rule Must Be Nar-
rowly Construed». En J. Klingler, Y. Parkhomenko ez al. (eds.). Between the lines of the Vienna
Convention? Canons and other principles of interpretation in public international law, p. 361.

1 GuprTta, A. (2023). «Eco Oro vs. Colombia: Is GATT Article XX to be blamed?». Arbitration:
The International Journal of Arbitration, Mediation and Dispute Management, 89(1), p. 27.
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al Estado el pago de indemnizacién. De lo contrario, el Estado tendrd que
asumir altos costos y, probablemente, evitard adoptar medidas de interés

publico.

A pesar de ello, una parte de la doctrina (y como se apreciard, luego,
de la jurisprudencia), considera que una cldusula de excepciones genera-
les (cuando resulta aplicable) no excluye la obligacién de pagar una com-
pensacién, dado que dicha interpretacién no se desprende del texto de
la disposicién, ya que ello ofrecerfa un nivel de proteccion inferior al del
derecho internacional consuetudinario.'?

II1. L.AS CLAUSULAS DE EXCEPCIONES GENERALES EN LOS TBIs

Las excepciones generales deben encontrarse establecidas expresamen-
te en el TBI, y para aplicarse, deben cumplirse los requisitos para que el
estandar sea aplicable.

El modelo de redaccién de las excepciones generales suele copiar la re-
daccién prevista en el Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comer-
cio (GAT'T, por sus siglas en inglés) y del Acuerdo General sobre el Comer-
cio de Servicios (GATS, por sus siglas en inglés) de la Organizacién Mundial
del Comercio (OMC). Estas autorizan a los Estados miembros a transgredir
las obligaciones fundamentales del instrumento, como, por ejemplo, la ga-
rantia de no discriminacién en cuanto al origen nacional del bien o servicio.

Por su parte, el GATT establece:

Articulo XX

Excepciones generales
A reserva de que no se apliquen las medidas enumeradas a continuacién
en forma que constituya un medio de discriminaci6n arbitrario o injusti-
ficable entre los paises en que prevalezcan las mismas condiciones, o una
restriccién encubierta al comercio internacional, ninguna disposicién del

2 NewcoMmsBE, A. (2011). «Chapter 15: General exceptions in international investment agree-

ments». En M.-C. Cordonier Segger, M. W. Gehring et al. (eds.). Sustainable development in world
investment law, p. 351; Autor(es). (Ano). «Inclusion of GATT Article XX exceptions in IIAs: A
potentially risky policy». En Prospects in International Investment Law and Policy, pp. 368-69.
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presente Acuerdo serd interpretada en el sentido de impedir que toda par-
te contratante adopte o aplique las medidas:

a) necesarias para proteger la moral publica; b) necesarias para proteger
la salud y la vida de las personas y de los animales o para preservar los
vegetales; [...]; d) necesarias para lograr la observancia de las leyes y de los
reglamentos [...], tales como las leyes y reglamentos relativos a la, aplica-
cién de las medidas aduaneras, al mantenimiento en vigor de los mono-
polios administrados [...], a la proteccién de patentes, marcas de fdbrica
y derechos de autor y de reproduccion, y a la prevencién de practicas que
puedan inducir a error; [...]; g) relativas a la conservacién de los recursos
naturales agotables [...]."

A su vez, el GATS establece una disposicién similar.'* La primera par-
te del articulo constituye el chapeau, en el cual se establecen los requisitos
con los que debe cumplir la medida (por ejemplo, no ser discriminatoria
ni arbitraria).

En la redaccién de los primeros TBIs, las excepciones especificas eran
poco frecuentes, aunque algunos inclufan excepciones para medidas «ne-

cesarias para el mantenimiento del orden publico».” No obstante, aun-

6

que contintan siendo pocos,'® un conjunto cada vez mayor de TBIs ha

13 Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT), 1994, Articulo XX.
" «Articulo XIV: Excepciones generales. A reserva de que las medidas enumeradas a continuacién
no se apliquen en forma que constituya un medio de discriminacién arbitrario o injustificable
entre paises en que prevalezcan condiciones similares, o una restriccién encubierta del comercio
de servicios, ninguna disposicién del presente Acuerdo se interpretard en el sentido de impedir
que un Miembro adopte o aplique medidas: a) necesarias para proteger la moral o mantener el
orden ptblico; b) necesarias para proteger la vida y la salud de las personas y de los animales o
para preservar los vegetales; ¢) necesarias para lograr la observancia de las leyes y los reglamentos
[...], con inclusién de los relativos a: i) la prevencidn de pricticas que induzcan a error y practi-
cas fraudulentas o los medios de hacer frente a los efectos del incumplimiento de los contratos
de servicios; ii) la proteccién de la intimidad de los particulares en relacién con el tratamiento y
la difusién de datos personales y la proteccion del cardcter confidencial de los registros y cuentas
individuales; iii) la seguridad; [...]». Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios (GATS),
1994, art. XIV.

5 Pappeu, E & K. ParLETT. (2020). «COVID-19 and investment treaty claims». Kluwer Arbi-
tration Blog. Recuperado de: http://arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2020/03/30/covid-
19-and-investment-treaty-claims/.

Newcombe ha estimado en 2011 que solo entre veinticinco y treinta TBIs contienen una cldu-
sula de excepciones generales similares a las del GATT o GATS. Un poco més recientemente
en 2018, la cantidad de TBIs con cldusulas de excepciones generales se ha estimado en 45.
NEewcowmBg, A. (2011). «Chapter 15: General exceptions in international investment agree-
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comenzado a incorporarlas, con el objetivo de armonizar los derechos de
los inversores con las necesidades regulatorias de los Estados receptores.

Por citar algunos ejemplos de TBIs que han incluido las excepciones
generales de la OMC, el Acuerdo entre Canadd y Mongolia para la Pro-
mocién y Proteccién de las Inversiones,'” el Acuerdo entre el Gobierno
de Canadd y el Gobierno de la Republica del Ecuador para la Promocién
y Proteccién Reciproca de las Inversiones,' el Acuerdo entre el Gobierno
de Canadd y el Gobierno de la Republica de Costa Rica para la Promocién
y Proteccién de Inversiones,' el Acuerdo entre Canadd y la Republica del
Perti para la Promocién y Proteccién de las Inversiones,® Acuerdo entre
el Gobierno de Canadd y el Gobierno de la Republica Popular China para
la Promocién y Proteccién Reciproca de las Inversiones,”" han incorpo-
rado cldusulas de excepciones generales. Estas amparan medidas que se
encuadren dentro de categorias como la proteccién de la vida o la salud
humana, animal o vegetal; el cumplimiento de las leyes y reglamentos; o
la conservacién de los recursos naturales, sean vivos o no vivos, que sean
agotables. Ademds, para que sean aplicables, las medidas se encuentran
condicionadas por el término «necesarias» y no deben constituir una dis-
criminacidn arbitraria o injustificable y «restriccién encubierta al comercio

ments». En M.-C. Cordonier Segger, M. W. Gehring ez al. (eds.). Sustainable development in
world investment law, p. 358. «Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desa-
rrollo (UNCTAD)». (2019). World Investment Report 2019: Special Economic Zones, p. 105.
Recuperado de: https://unctad.org/en/PublicationChapters/ WIR2019_CH3.pdf; MrTcHELL,
A. D., J. Munro & T. Voon. (2018). Importing WTO general exceptions into international
investment agreements: Proportionality, myths and risks». En L. E. Sachs, L. J. Johnson & J.
Coleman (eds.). Yearbook on International Investment Law & Policy 2016-2017, p. 4.

Acuerdo entre Canadd y Mongolia para la promocién y proteccién de las inversiones, 2017,
Articulo 17 -Excepciones Generales.

Acuerdo entre el Gobierno de Canadd y el Gobierno de la Republica del Ecuador para la pro-
mocién y proteccion reciproca de las inversiones, 1996, art. XVII - Aplicacién y Excepciones
Generales.

Acuerdo entre el Gobierno de Canadd y el Gobierno de la Republica de Costa Rica para la pro-
mocién y proteccién de inversiones, 1998, Anexo I, III. Excepciones Generales y Exenciones.
Acuerdo entre Canadd y la Republica del Pert para la promocién y proteccién de las inversio-
nes, 2016, Articulo 10 - Excepciones Generales.

Acuerdo entre el Gobierno de Canadd y el Gobierno de la Republica Popular China para la
Promocién y Proteccion Reciproca de las Inversiones, 2012, Articulo 33.

20
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o a la inversién internacional». Algunos TBIs de los que Colombia es Esta-
do parte también incorporan disposiciones similares.?

A su vez, el Acuerdo Integral de Inversiones de la Asociacién de Na-
ciones del Sudeste Asidtico reproduce casi textualmente las excepciones
generales del GATS, aunque establece que las medidas no deben constituir
una «restriccién encubierta a los inversores». El Acuerdo sobre el Area
de Libre Comercio del Sur de Asia incorpora un chapeau similar al del ar-
ticulo XX el GATT,* y protege a medidas dictadas para proteger la moral
publica; la vida y la salud humana, animal o vegetal; y los articulos de valor

artistico, histérico y arqueolégico.”

Por otra parte, el Acuerdo sobre la Promocién y Proteccién de Inver-
siones entre el Gobierno de la Republica de Finlandia y Bosnia y Herze-
govina contiene una disposicién basada en el GATT, pero que ampara,
especificamente, a las medidas que los Estados adopten «para el manteni-
miento del orden publico».?

El Acuerdo de Libre Comercio entre Corea y Australia contiene un
capitulo de inversiones que incorpora excepciones generales basadas en los
modelos del GATT y del GATS, que establecen que los Estados no serdn
responsables por medidas «necesarias para proteger la vida o la salud hu-
mana, animal o vegetal; necesarias para garantizar el cumplimiento de las
leyes y reglamentos [...]; impuestas para la proteccién de tesoros nacionales
de valor artistico, histérico o arqueolégico; o relativas a la conservacién de

22

Acuerdo entre el Gobierno de la Reptiblica de Colombia y el Gobierno de la Reptblica de Turquia

sobre la Promocién y Proteccién Reciproca de las Inversiones, 2014, Articulo 6 - Excepciones

Generales; Acuerdo Bilateral para la Promocién y Proteccién de Inversiones entre el Gobierno

de la Republica de Colombia y el Gobierno de los Emiratos Arabes Unidos, 2017, Articulo 11 -

Excepciones Generales; Acuerdo de Promocién y Proteccién de Inversiones entre la Republica de

Colombia y la Republica de la India, 2008, Articulo 13 - Excepciones Generales.

2 Acuerdo Marco del Area de Inversién de la ASEAN, 1998, Articulo 13.

24 Fl articulo establece que las medidas no deben constituir una «restriccién encubierta al comer-

cio intra-regional».

2 Acuerdo sobre el Area de Libre Comercio del Sur de Asia, 2004, Articulo 14 - Excepciones
Generales.

% Acuerdo sobre la promocién y proteccién de inversiones entre el Gobierno de la Republica de

Finlandia y Bosnia y Herzegovina, 2000, Articulo 15 - Excepciones Generales.
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los recursos naturales vivos o no vivos agotables, si tales medidas se hacen
efectivas conjuntamente con restricciones a la produccién o al consumo
nacionales».?”’

Asimismo, el Acuerdo entre la Republica Argentina y Japén para la
Promocién y Proteccién de las Inversiones incorpora por referencia al ar-
ticulo XX del GATT vy el articulo XIV del GATS.? Frente a este tipo de
disposiciones, ;debe acaso entenderse que, mediante esta disposicidn, los
tribunales arbitrales quedan habilitados a analizar la jurisprudencia del Or-

gano de Apelacién de la OMC?

De acuerdo a la redaccién de las excepciones generales, debe evaluar-
se, en primer lugar, si la medida fue emitida con un fin protegido por las
excepciones generales; y, en segundo lugar, si la regulacién es necesaria,
no discriminatoria o arbitraria, y si constituye una restriccién encubierta
al comercio internacional.” Tal como lo denomina Collins, la sujecién de
las medidas a estos elementos establece una «linea de equilibrio» entre la
soberania nacional y la responsabilidad internacional, que busca impedir
un abuso de derecho y que se presenta, por tanto, como un ejercicio de
discrecionalidad judicial.** Como todo en arbitraje, habrd que analizar un
andlisis caso por caso para evaluar la aplicacién de las excepciones genera-
les. Los 4rbitros deben analizar los hechos relevantes y la politica puiblica,
en particular, para evaluar si el Estado debe ser responsabilizado.

¥ Acuerdo de Libre Comercio entre Corea y Australia, 2014, Articulo 22.1: Excepciones Generales.

Acuerdo entre la Repuiblica Argentina y Japén para la Promocién y Proteccién de las Inversio-
nes, 2018, Articulo 15.
Tal como lo ha considerado la OMC, el andlisis bajo una cldusula de excepciones generales tiene

28

29

dos niveles: (i) justificacién bajo una de las excepciones; y (i) una determinacién del cumpli-
miento con los requisitos del chapean. Organizacién Mundial del Comercio (OMC). (2001).
Korea - Measures Affecting Imports of Fresh, Chilled and Frozen Beef, WT/DS161/AB/R, WT/
DS169/AB/R (Informe del Organo de Apelacién), 161; Organo de Apelacion de la Organi-
zacién Mundial del Comercio. (1998). United States - Import probibition of certain shrimp and
shrimp products, WT/DS58/AB/R, 119.

Cotuins, D. (2016). «The line of equilibrium: Improving the legitimacy of investment treaty
arbitration through the application of the WTO’s general exceptions». Arbitration Internation-
al, 32(4), pp. 575-587. https://doi.org/10.1093/arbint/aiw023.

30
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IV. ELEMENTOS PARA LA CONFIGURACION DE UNA EXCEPCION GENERAL

Es claro que, dependiendo de su redaccion, las excepciones conllevan
sus propias condiciones, ademds de tener que relacionarse con un objetivo
publico (por ejemplo, proteger la vida o la salud humana, animal o vege-
tal). En caso de que estas se cumplan, las excepciones generales serdn apli-
cables. A continuacion, se analizan algunas de estas condiciones, las cuales
suelen repetirse en la redaccién de los TBIs.

a) Necesarias

El término «necesidad» se refiere a casos excepcionales en los que existe
un conflicto irreconciliable entre un interés esencial de un Estado y una
obligacién internacional de menor peso o urgencia, siendo la inica manera
de salvaguardar dicho interés, ante un peligro grave e inminente, la suspen-
sién temporal del cumplimiento de esa obligacién.”!

El test de necesidad del articulo XX del GATT establece que la defi-
nicién de «necesario» alude a una escala de necesidad que va desde «lo in-
dispensable para» hasta «realizar una contribucién a».** Alternativamente,
si la medida no es indispensable, debe aplicarse un andlisis de ponderacién
y equilibrio de varios factores, entre ellos: el grado de contribucién de la
medida al cumplimiento de la norma en cuestién, la importancia de los
intereses o valores protegidos por esa norma y el impacto de la medida en
las importaciones o exportaciones.

31 International Law Commission. (2001). Reporz of the International Law Commission on the

responsibility of States for internationally wrongful acts, 53rd session, UN Doc. A/56/10, p. 80.

32 Organizacién Mundial del Comercio (OMC). (2001). Korea - Measures Affecting Imports of
Fresh, Chilled and Frozen Beef, WT/DS161/AB/R, WT/DS169/AB/R (Informe del Orga-
no de Apelacién), 161. Recuperado de https://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/ca-
ses_e/ds161_e.hem. Continental Casualty Company c. Repiiblica Argentina, Caso CIADI n.o
ARB/03/9, Laudo, pp. 193-194 (5 septiembre 2008). Recuperado de https://www.italaw.com/
cases/284. Organo de Apelacién de la Organizacién Mundial del Comercio. (2007). Brazil -
Measures affecting imports of retreaded tyres: Report of the Appellate Body, WT/DS332/AB/R.
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b)  Restricciones encubiertas al comercio

Estas restricciones refieren a aquellas medidas que suponen la inten-
cién de ocultar bajo apariencias engafosas, de alterar con el fin de engafar,
de tergiversar o, cuanto menos, de disimular el objetivo real del acto gu-
bernamental.?

Al interpretar este requisito, en el caso CE - Amianto (EC-Asbestos),
se sostuvo que, para determinar la existencia de una restriccién comercial
encubierta, debe examinarse, en primer lugar, que la medida debia haber
sido debidamente publicada, es decir, comunicada oficialmente por las au-
toridades competentes y, en segundo lugar, que no debia existir una inten-
cién oculta de influir en el comercio con fines proteccionistas.*

Asimismo, en el caso S.D. Myers v. Canadd, el tribunal concluyé que,
incluso, si el capitulo sobre inversiones del TLCAN tuviera excepciones
generales similares al Articulo XX, la prohibicién de exportacién de bifeni-
los policlorados no podia justificarse bajo el chapean del Articulo XX, dado
que el tribunal determiné que la medida estaba motivada por el proteccio-
nismo hacia la industria nacional de PCB.

¢)  No discriminatorias o arbitrarias

Una medida no podrd ampararse bajo las excepciones generales, en
caso de ser discriminatoria, para lo cual debe demostrarse que una inver-
sién determinada ha recibido un trato diferente en comparacién con otras
inversiones en circunstancias similares.”> O bien, deberd demostrarse que
la medida es arbitraria, es decir, si esta supone un desdén deliberado hacia

¥ Organizacién Mundial del Comercio. (2000). Informe del Grupo Especial: European Communi-

ties - Measures Affecting Asbestos and Asbestos-Containing Products, WT/DS135/R, §8.236.

Organo de Apelacién de la Organizacion Mundial del Comercio. (2001). Appellate Body

Report. European Communities - Measures Affecting Asbestos and Asbestos-Containing Products,

WT/DS135/AB/R, 8.234; 8.230.

3 Goetz y otros c. Repiiblica de Burundi. Caso CIADI n.°c ARB/01/2, Laudo, 121 (21 junio 2012).
Recuperado de hteps://www.italaw.com/cases/1606; Teinver S.A., Transportes de Cercanias S.A. y
Autobuses Urbanos del Sur S.A. c. Repiiblica Argentina. Caso CIADI n.c ARB/09/1, Laudo, 1019
(21 julio 2017). Recuperado de hteps://www.italaw.com/cases/1652.
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el debido proceso juridico, una accién que indigna o, al menos, asombra el
sentido de rectitud legal.*

V. LA ;APLICACION? DE LAS EXCEPCIONES GENERALES EN LOS ARBITRAJES
DE INVERSION ADMINISTRADOS POR EL CIADI Y por 1A CPA

En este apartado se examinardn distintos arbitrajes de inversiones en
los que se haya analizado las cldusulas de excepciones generales.

a) Copper Mesa c. Ecuador

Copper Mesa era titular de tres concesiones mineras en Ecuador. Parte
del reclamo de Copper Mesa, al que refiere la cita, es por la concesion loca-
lizada en Junin. El demandante alegé que esta concesion fue expropiada a
través del articulo 24 de la nueva ley de mineria de Ecuador, el cual establecié
que las dreas y proyectos mineros donde Ecuador condujera investigacién
geoldgica, exploracién o prefactibilidad deberian ser devueltas al Estado. Asi,
Copper Mesa present6 una solicitud de arbitraje contra Ecuador.

Respecto a la concesién de Junin, Ecuador, argumento que no corres-
ponde al tribunal cuestionar la evaluacién de la necesidad del Mandato
Minero, en ausencia de pruebas de abuso de la autoridad regulatoria del
Estado anfitrién, y que dichas medidas estdin comprendidas dentro de las
excepciones previstas en el Articulo XVII(3) del Acuerdo para la Promo-
cién y Proteccién Reciproca de las Inversiones entre Canadd y Ecuador.”
Por su parte, Copper Mesa sostuvo que, aunque las medidas fueron adop-
tadas con fines de politica legitimos, la responsabilidad no queda eximida
bajo el tratado, en tanto que las expropiaciones legales deben estar acom-
panadas del pago de una compensacién.’®

% Corte Internacional de Justicia, 20/07/1989, Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI) Estados Unidos de
América c. Italia, Sentencia, §128. Recuperado de https://www.icj-cij.org/case/76.

7 Copper Mesa Mining Corporation c. Ecuador, PCA n.° 2012-2, Laudo, 15 marzo 2016, 6.16,
6.18. hteps://www.italaw.com/cases/4206.

% Copper Mesa Mining Corporation c. Ecuador, PCA n.° 2012-2, Laudo, 15 marzo 2016, 6.19.
hteps://www.italaw.com/cases/4206.
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Al analizar la existencia de la expropiacién, el tribunal aplicé una com-
binacién entre la prueba de la «privacién sustancial» y la cldusula de ex-
cepciones generales del tratado bilateral de inversién aplicable. El tribunal
sostuvo que: «en lo que respecta a una medida que constituye una expro-
piacién directa segtin el Tratado, el Tribunal considera que sus elementos
juridicos constitutivos requieren: (i) que la medida prive al inversionista de
su inversién de manera permanente; (ii) que la privacion resultante no se
justifique como el ejercicio legitimo de los poderes de policia o regulatorios

del Demandado, y (iii) la no aplicacién del Articulo XVII (3) del Tratado».?’

Si bien el tribunal no cuestiond el fin publico que condujo a la Ley de
Mineria de 2009, fueron adoptadas de manera arbitraria y sin el debido pro-
ceso y que, por lo tanto, las excepciones generales no resultaban aplicables.®

Lo interesante de este caso es que el tribunal consideré que «la no
aplicacién» de la cldusula de excepciones generales es un requisito para es-
tablecer la existencia de una expropiacién. Ello implica que el demandante
tiene la carga de la prueba de desvirtuar la no aplicacién de la cldusula de
excepciones generales. !

b)  Bear Creek c. Peru

En 2004, Bear Creek Mining Corporation tomé conocimiento de la
existencia de potenciales depésitos de mineral de plata en Santa Ana, una
zona ubicada a menos de 50 kilémetros de la frontera entre Perti y Boli-
via.*? Sin embargo, conforme al articulo 71 de la Constitucién del Pert,
un ciudadano extranjero solo puede adquirir derechos sobre recursos na-
turales en dichas zonas fronterizas si se solicita al Gobierno peruano una

¥ Copper Mesa Mining Corporation c. Ecuador, PCA n.° 2012-2, Laudo, 15 marzo 2016, 6.58.
hteps://www.italaw.com/cases/4206.

0 Copper Mesa Mining Corporation c. Ecuador, PCA n.° 2012-2, Laudo, 15 marzo 2016, 6.64.

hteps://www.italaw.com/cases/4206.

Henckets, C. (2020). «Permission to act: The legal character of general and security exceptions

in international trade and investment law». International & Comparative Law Quarterly, 69(3), p.

12; UNUVAR, G. (2023). «A tale of policy carve-outs and general exceptions: Eco Oro vs. Colom-

bia as a case study». InT. Schultz (ed.), Journal of International Dispute Settlement, 14(4), p. 525.

2 Bear Creek Mining Corporation c. Repiiblica de Perii, Caso CIADI n.” ARB/14/21, Laudo, p. 123.
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declaracién expresa de «necesidad publica», la cual debe ser determinada

mediante un decreto ejecutivo.”’

Dadas esas condiciones, Bear Creek acordé con una de sus empleadas
peruanas la adquisicién de los derechos de concesién a su nombre. A la
par, Bear Creek solicité la declaracién de necesidad publica para adquirir

las concesiones mineras.*

Posteriormente, en 2007, Bear Creek obtuvo una declaracién de nece-
sidad publica del Gobierno del Pert y, finalmente, la empresa pudo adqui-
rir las concesiones de su empleada local.s

Antes de que pudiera iniciarse la fase de explotacion, se produjeron di-
versas protestas de algunas comunidades indigenas vecinas, que exigian al
Gobierno peruano la cancelacién de la concesién minera debido a la distri-
bucién desigual de los beneficios del proyecto y sus efectos ambientales.*

Consecuentemente, el 24 de junio de 2011, el Gobierno emitié el De-
creto Supremo n.° 032-2011-EM, revocando la declaracién de necesidad
publica otorgada a Break Creek. Con esta accidn, Perti elimind el requisito
constitucional que permitia al BC ser propietaria del Proyecto.*

En julio del 2011 y agosto del 2014, Bear Creek y Perti estuvieron
involucrados en diversos procesos judiciales que no fueron resueltos, ya
que el demandante retir6 su accién para iniciar un arbitraje internacional
ante el CIADI con base en el Tratado de Libre Comercio suscripto entre

Canadd y la Republica del Pert.®

® Bear Creck Mining Corporation c. Repiiblica de Persi, Caso CIADI n.° ARB/14/21, Laudo, p. 124.

“  Bear Creek Mining Corporation c. Repiiblica de Perii, Caso CIADI n.” ARB/14/21, Laudo, pp.
126-132.

> Bear Creck Mining Corporation c. Repiiblica de Perii, Caso CIADI n.° ARB/14/21, Laudo, pp.
140-150.

4 Bear Creck Mining Corporation c. Repiiblica de Perii, Caso CIADI n.° ARB/14/21, Laudo, pp.
155-199.

7 Bear Creck Mining Corporation c. Repiiblica de Perii, Caso CIADI n.° ARB/14/21, Laudo, pp.
201-203.

48 Bear Creek Mining Corporation c. Repiiblica de Perii, Caso CIADI n.® ARB/14/21, Laudo, pp.
207-215; 398.
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El tribunal determiné que la medida habia expropiado indirectamente
los derechos de Bear Creek; y, por lo tanto, procedié a analizar las excep-
ciones generales previstas en el articulo 2201.1 del TBI.

El tribunal interpreté que el TBI contenia «disposiciones ampliamen-
te detalladas» sobre expropiacién y una cldusula general de excepciones,
por lo que, no se requeria considerar excepciones del derecho internacional
general o de otra fuente.”’ Por consiguiente, el tribunal entendié que no
resultaba necesario evaluar la jurisprudencia relativa a cualquier excepcién

de poder de policia.

Asimismo, el tribunal acepté que la medida pudiese quedar compren-
dida en la parte de la excepcion relativa a las medidas necesarias para pro-
teger la salud o la vida humanas. No obstante, el tribunal observé que Pert
no explicd «por qué era necesario para la proteccién de la vida humana no

ofrecer una indemnizacién» por la expropiacién.>

Si bien el tribunal si considero que el fin de proteccién no se encontraba
expresamente establecido en la medida emitida por Pert,’! cabe destacar que
el tribunal no estableci6 si cumplia con los requisitos del chapean y, aun me-
nos, hizo referencia a la jurisprudencia de la OMC sobre el significado de los
términos «necesario» y «discriminacién arbitraria o injustificable».

¢)  Eco Oro c. Colombia

Uno de los casos mds recientes en los que se ha evaluado una cldusula de
excepciones generales es Eco Oro c. Colombia. En 1994, Eco Oro Minerals
Corp., una empresa minera canadiense, obtuvo un permiso de exploracién y
explotacién minera.”” Un 54,7% del drea minera de Eco Oro se encontraba

® Bear Creek Mining Corporation c. Repiiblica de Perti, Caso CIADI n.° ARB/14/21, Laudo, pp. 473-
476 (30 noviembre 2017). Debe tenerse en cuenta que el tribunal no habia abordo la excepcién de
expropiacién prevista en Anexo 812, inciso (c) sobre expropiacién, que establece una presuncién
de que las medidas regulatorias no discriminatorias no constituyen expropiaciones indirectas.

0 Bear Creek Mining Corporation c. Repiiblica de Perii, Caso CIADI n.” ARB/14/21, Laudo, p. 477.

U Bear Creek Mining Corporation c. Repiiblica de Perii, Caso CIADI n.” ARB/14/21, Laudo, p. 477.

52 Eco Oro Minerals Corp. c. Repiiblica de Colombia, Caso CIADI n.® ARB/16/41, Decision sobre
Jurisdiccion, Responsabilidad e Instrucciones sobre el Quantum (9 septiembre 2021).



ARBITRAJE INTERNACIONAL EN TRANSFORMACION: NUEVAS GENERACIONES, NUEVOS ... 397

dentro del ecosistema del pdramo de Santurbdn colombiano, un entorno
ecolégico crucial para la preservacion del agua dulce y hogar de una amplia
variedad de flora y fauna. En 2012, Colombia adopté varias medidas para
delimitar el piramo de Santurbdn y suspendid las actividades mineras en la
zona. Mds tarde, la Corte Constitucional colombiana anulé la excepcién a la
prohibicién de la minerfa en los ecosistemas de paramo que habria permiti-
do a Eco Oro continuar sus operaciones y, en agosto del 2016, el gobierno
revocé los permisos mineros de Eco Oro en las zonas del paramo.

Asi las cosas, el 8 de diciembre de 2016, Eco Oro presentd una soli-
citud de arbitraje bajo el Tratado de Libre Comercio entre Canadd y Co-
lombia. La mayoria del tribunal confirmé que Colombia no habia tratado
a Eco Oro conforme al estdindar minimo de trato.

El tribunal determiné que se habia vulnerado el nivel minimo de trato
(articulo 805), ya que Colombia no cumplié con las expectativas legitimas
del inversor.”® Entonces, el tribunal pasé a analizar la invocacién por parte
de Colombia de las excepciones generales del TBI.

Al respecto de este punto, después de las presentaciones de las partes,
Canad4 present6 una presentacién de parte no contendiente para expresar su
andlisis de la cldusula de excepciones generales.’* Canadd establecié que las
excepciones generales solo se aplican una vez que se ha determinado la exis-
tencia de un incumplimiento a una obligacién internacional y si se cumple
con los requisitos del chapean. Asi, establecié que «Si se aplica la excepcién
general, entonces, no existe una violacién del Acuerdo ni responsabilidad del
Estado. Por lo tanto, no se requerirfa el pago de indemnizacién».”

En el contexto del objeto y propésito a la luz del articulo 31 de la
Convencién de Viena, el tribunal interpreté que la cldusula de excepciones

Esta interpretacién ha sido establecida con relacién al articulo XXI del GATT en el caso Seda
c. Colombia. Angel Samuel Seda y otros c. Republic of Colombia, Caso CIADI n.o ARB/19/6,
Laudo, pp. 683-688 (27 junio 2024). Recuperado de https://www.italaw.com/cases/7978.
Una presentacién como parte no contendiente, en general, permite entender el significado que
las partes del TBI atribuyeron a las cldusulas en disputa.

> Eco Oro Minerals Corp. c. Repiiblica de Colombia, Caso CIADI n.o ARB/16/41, Presentacién de
Canadd como parte no contendiente (27 febrero 2020), p. 16.
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generales actia como una disposicién permisiva para adoptar ciertos tipos
de medidas, pero que no permite adoptarlas sin el pago de una indemniza-
cién y, por ende, concluyé que Eco Oro debia ser indemnizado.*® En todo
caso, esta tltima posibilidad deberia estar expresamente establecida.

Asimismo, el tribunal sefialé que Colombia no justificé por qué se-
rfa necesario, para la proteccién del medio ambiente, no ofrecer compen-
sacién a un inversionista por cualquier pérdida sufrida por las medidas
adoptadas para proteger el medio ambiente.”” El andlisis de «necesidad»
fue vinculado raramente por el tribunal con la obligacién monetaria y no
con el andlisis de si las medidas regulatorias de Colombia eran necesarias
para proteger los pdramos. Sin embargo, el tribunal no se extendié mucho
mds sobre el punto y, de hecho, tampoco analizé los restantes requisitos del
chapeau ni hizo referencia a la jurisprudencia de la OMC.

Tal evaluacién por parte del tribunal también fue sustentada por las
disposiciones de los articulos 27(b) y 36(1) del Proyecto de Articulos sobre
Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente licitos de la
Comisién de Derecho Internacional.’®

d)  Red Eagle c. Colombia

En Red Eagle c. Colombia,” la disputa surge debido a la prohibicién
de la minerfa de oro en los piramos del Estado demandado, similar a la
acaecida en el caso de Eco Oro c. Colombia.

¢ Eco Oro Minerals Corp. c. Repiiblica de Colombia, Caso CIADI n.c ARB/16/41, Decisién sobre
Jurisdiccion, Responsabilidad e Instrucciones sobre el Quantum (9 septiembre 2021), p. 829.
7 Eco Oro Minerals Corp. c. Repiiblica de Colombia, Caso CIADI n.® ARB/16/41, Decision sobre
Jurisdiccion, Responsabilidad e Instrucciones sobre el Quantum (9 septiembre 2021), p. 832.
«Articulo 27.- Consecuencias de la invocacién de una circunstancia que excluye la ilicitud. La
invocacién de una circunstancia que excluye la ilicitud en virtud del presente capitulo se entenderd
sin perjuicio de: [...] b) La cuestién de la indemnizacién de cualquier pérdida efectiva causada por
el hecho en cuestién». «Articulo 36.- Indemnizacién. 1. El Estado responsable de un hecho inter-
nacionalmente ilicito estd obligado a indemnizar el dafio causado». Comisién de Derecho Interna-
cional. (2001). Articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos...
9 Red Eagle Exploration Limited c. Repiiblica de Colombia, Caso CIADI n.o ARB/18/12, Laudo
(28 febrero 2024).
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Entre 2010 y 2013, Red Eagle obtuvo once titulos mineros en la zona
del pdramo de Santurbdn en Colombia.®® En febrero de 2010, Colombia
promulgé la Ley n.° 1382, que designé explicitamente los pdramos como
zonas de exclusién minera e introdujo una disposicién de derechos adqui-
ridos, que permitié que las actividades mineras existentes dentro de estas
zonas continuardn hasta el vencimiento del titulo minero.®' Parte del drea
de los titulos mineros de Red Eagle se superpone con uno de los pdramos
colombianos. Asi, la prohibicién de las actividades mineras de Red Eagle,
llevaron a esta a concluir que el proyecto minero no era viable; y, por lo
tanto, inicié un arbitraje ante el CIADL

El tribunal confirmé el cumplimiento de Colombia de sus obligacio-
nes internacionales y que, por tanto, no habia existido ningtin incumpli-

miento internacional.®?

Si bien en este caso, el tribunal no analizé las excepciones generales
previstas en el articulo 2201(3) del Tratado de Libre Comercio entre Ca-
nadd y la Republica de Colombia, dado que no existié un incumplimiento
de una obligacién, las partes si se expidieron sobre este punto.

Red Eagle alegé que las protecciones del tratado no se encuentran
subordinadas a las excepciones generales,”” y que las excepciones deben

interpretarse de manera restrictiva.®

Por su parte, Colombia sostuvo que la aplicacién de las excepciones
generales implica que no se produzca una violacién del tratado y que, por

% Red Eagle Exploration Limited c. Repiiblica de Colombia, Caso CIADI n.°c ARB/18/12, Laudo
(28 febrero 2024), p. 63.

Esta prohibicién fue reafirmada posteriormente por la Ley n.° 1450, la Ley n.° 1753 y por la
Sentencia C-035 de 2016 de la Corte de Colombia, pp. 68-70.

La prohibicién de la minerfa fue una medida que se tomé con un propésito legitimo y que se
limité al drea del pdramo. Por lo que, Red Eagle pudo acceder a los recursos dentro de sus titulos

61

62

mineros, los cuales estaban ubicados fuera de los ecosistemas de paramo.

9 Red Eagle Exploration Limited c. Repiiblica de Colombia, Caso CIADI n.c ARB/18/12, Laudo
(28 febrero 2024), p. 405.

¢ Red Fagle Exploration Limited c. Repiiblica de Colombia, Caso CIADI n.© ARB/18/12, Laudo
(28 febrero 2024), p. 407.
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ende, no se requiere el pago de compensacién.®> Cualquier otra interpreta-
cién dejaria sin sentido esta excepcién general.

A su vez, en su opinién disidente, el drbitro Martinez de Hoz sostuvo
que si la intencién de Canadd y Colombia era excluir la compensacién a
través de la aplicacién de las excepciones generales, esto deberia haberse
previsto expresamente.®® En la opinién disidente, el 4rbitro establece que
las excepciones generales «no necesariamente excluye(n) la ilicitud de una
accién o conducta del estado en violacién del tratado».” Ademds, hizo
referencia al articulo 27 del Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad
del Estado por Hechos Internacionalmente Ilicitos de la Comisién de De-
recho Internacional.

Hay quienes, como Wolgang Alschner, que han destacado que los
nuevos tratados no han conseguido el objetivo que se proponen los nuevos
tratados producen resultados antiguos ya que la interpretacién de estos
acuerdos no difiere de la utilizada en los acuerdos antiguos.®® Con el razo-
namiento al que han llegado los tribunales recientemente, esta opinién no
estaria muy alejada de la realidad.

Los andlisis de los tribunales plantean partir de la base de que la me-
dida que se pretende cubrir por las excepciones generales estd prohibida,
lo que niega el poder regulatorio de los Estados y el fin de los tratados de
nueva generacién. Las afirmaciones de Bear Creek c. Perii'y Eco Oro c. Co-
lombia son problemdticas, no existe seguridad juridica en estas determina-

©  Red Eagle Exploration Limited c. Repiiblica de Colombia, Caso CIADI n.c ARB/18/12, Laudo
(28 febrero 2024), p. 417.
% Martinez de Hoz si consideré que habia existido un incumplimiento al nivel minimo de trato

y» por tanto, analizé la aplicacién de las excepciones generales. Red Eagle Exploration Limited
c. Repiiblica de Colombia, Caso CIADI n.c ARB/18/12, Opinién disidente del drbitro Jose A.
Martinez de Hoz (23 febrero 2024), pp. 145-146.

7 Red Eagle Exploration Limited c. Repiiblica de Colombia, Caso CIADI n.c ARB/18/12, Opinidén
disidente del drbitro Jose A. Martinez de Hoz (23 febrero 2024), p. 147.

% ArscuNER, W. & E Sarmiento, (2022). Entrevista con Wolfgang Alschner sobre el libro
«El Arbitraje de Inversiones y la Reforma Impulsada por los Estados: Nuevos Tratados, An-
tiguos Resultados». Investment Treaty News. https:/[www.iisd.org/itn/es/2022/07/04/entre-
vista-con-wolfgang-alschner-sobre-el-libro-el-arbitraje-de-inversiones-y-la-reforma-impulsa-
da-por-los-estados-nuevos-tratados-antiguos-resultados/.
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ciones. ;Cémo es que puede no violarse un tratado mediante una medida
pero que a la vez que se deba compensar los «dafios» de esta? ;Cudl es el
efecto util de las disposiciones de excepciones generales?

Aunque el contexto del derecho comercial internacional no es direc-
tamente aplicable al del derecho internacional de las inversiones, los tri-
bunales deberian tener en cuenta, como un medio de interpretacidn, el
considerable corpus de jurisprudencia que interpreta y aplica el Articulo
XX del GATT y XIV del GATS.® Aquello debido a la proximidad lin-
giiistica de las disposiciones de las excepciones generales en los TBIs y en

el GATT y el GATS.
VI. CONCLUSION

La inclusién de cldusulas de Excepciones Generales en los TBIs repre-
senta un avance significativo en el derecho internacional de las inversiones,
al poner de relieve el papel fundamental que juega el derecho a regular
de los Estados, un tema que siempre tiene protagonismo en los arbitrajes
entre inversores y Estados.

Asi, en casos donde sea necesario justificar una medida regulatoria
adoptada para proteger el interés publico, las excepciones generales des-
empefian un papel clave en la elaboracién de una estrategia de defensa en
controversias internacionales de inversidn.

Ahora bien, ;cémo puede garantizarse que los tribunales de arbitraje
interpreten estas cldusulas de manera equilibrada y no en favor del inversor
por defecto? Si bien no existe una solucién en concreto, los nuevos TBIs
que se desarrollen deben regular esta cuestién con mayor claridad para
brindar mayor certeza sobre la aplicacién de las excepciones. Los Estados
podrian establecer textualmente, si una medida que se encuentra amparada
por una disposicién de excepciones generales da lugar o no a una obliga-
cién de compensar, y si el Estado demandado tiene la carga de la prueba.

9 Continental Casualty Company c. Repiiblica de Argentina, Caso CIADI n.c ARB/03/9, Laudo (5
septiembre 2008), p. 192.
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Ademds, debe tenerse en cuenta, al momento de la redaccién, el riesgo de
abuso por parte de los Estados, si se amplia demasiado el alcance de las ex-
cepciones generales. No obstante, ello también tiene sus problemas ;acaso
una mayor precision en las cldusulas de excepciones generales no limitarfa
la flexibilidad regulatoria que se pretende obtener con la implementacién
de este tipo de disposiciones? Claramente, adoptar un lenguaje, en parti-
cular, no es una tarea sencilla.

Por dltimo, como puede verse (aun teniendo en cuenta la falta de
una amplia jurisprudencia en la temdtica), la aplicacién de las cldusulas
de excepciones generales genera multiples debates. Si bien parece que las
excepciones generales carecen de impacto prictico y que no han logrado
ampliar el derecho a regular de los Estados, los drbitros deben mostrarse
receptivos para analizar tanto la finalidad como las consecuencias de una
diversa gama de medidas estatales a la luz de las excepciones generales, ana-
lizar en mayor profundidad las regulaciones que se adoptan en funcién del
interés publico y, an mds importante, los drbitros no pueden permanecer
ajenos a los cambios.
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Resumen: El presente articulo analiza el deber de debida diligen-
cia de los tribunales arbitrales de inversién frente a excepciones
de competencia basadas en reestructuraciones corporativas. Esta
prdctica, si bien legitima en principio, ha sido utilizada por al-
gunos inversionistas como mecanismo para acceder estratégica-
mente al arbitraje internacional, incluso en escenarios donde su
legitimidad resulta cuestionable. A partir de un enfoque doctri-
nal y jurisprudencial, el estudio propone un estdndar de anlisis
estructurado (step by step) que permita a los tribunales evaluar la
validez de dichas reestructuraciones. Este estdndar se centra en
tres ejes fundamentales: la oportunidad procesal de las excepcio-
nes preliminares, el andlisis ratione personae desde una perspecti-
va temporal y la verificacién de una motivacién comercial real.
Asimismo, se examinan decisiones arbitrales relevantes que evi-
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dencian la necesidad de un control riguroso para evitar abusos
del sistema y preservar la integridad del arbitraje de inversién.
Se concluye que la adopcién de un estdndar de debida diligencia
contribuye a garantizar decisiones mds coherentes, legitimas y
ajustadas a la realidad procesal de cada caso.

Abstract: This article examines the duty of due diligence of invest-
ment arbitral tribunals when addressing jurisdictional objections
based on corporate restructuring. Although restructuring is generally
a legitimate practice, it has been used by some investors as a strategic
tool to gain access to international arbitration, even in cases where
its legitimacy is questionable. Through a doctrinal and jurispruden-
tial approach, the paper proposes a structured step-by-step analytical
[framework that tribunals can apply to assess the validity of such
restructurings. This framework focuses on three key elements: the
procedural timing of preliminary objections, the ratione personae
analysis from a temporal perspective, and the existence of a genuine
commercial purpose. The article also reviews relevant arbitral de-
cisions that highlight the need for a rigorous assessment to prevent
abuse of the system and preserve the integrity of investment arbi-
tration. It concludes that adopting a due diligence standard would
enhance the consistency, legitimacy, and factual accuracy of arbitral
decisions.

I. INTRODUCCION

En el arbitraje internacional de inversién existe una relacién dual con
sujetos de derecho disimiles. Por un lado, un Estado soberano, una per-
sona de derecho publico, reconocida por la comunidad internacional con
un contexto histérico y juridico independiente y particular. Por el otro,
un inversionista extranjero, una persona natural o juridica privada, de
nacionalidad diferente a donde se hace la inversién, con caracteristicas y
propésitos especificos en el pais de la inversidn, cobijados principalmente,
por un Tratado Bilateral (o multilateral) de inversién o un contrato (o su
documento equivalente) que da nacimiento a la relacién de derecho inter-
nacional publico.
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Partiendo del hecho de que el inversionista extranjero —quien para
efectos de este escrito serd una persona juridica— es una persona que se
acoge a las prerrogativas del Estado donde invierte, pero también a las de
su pais de origen, este posee la capacidad de acceder a beneficios econémi-
cos especiales gracias a una relacién entre su pais de procedencia y el pais
receptor de la inversion.

Gracias a esa doble vinculacién, el inversionista puede acceder a be-
neficios econdmicos especiales originados en tratados bilaterales o multi-
laterales de inversién. Estos beneficios no estdn disponibles para cualquier
persona, sino, Unicamente, para quienes cumplan con los requisitos esti-
pulados en dichos instrumentos, que delimitan el alcance y calidad del in-
versionista protegido. La naturaleza de esos beneficios puede variar segtin
el pais receptor.

De este modo, en el ejercicio del derecho internacional publico, la
reestructuracién corporativa nace como un mecanismo para los inversio-
nistas que puede ser utilizado en situaciones adversas o hasta provechosas
para su economia.'

La reestructuracién corporativa se entiende como aquella configura-
cién jerdrquica, interna o procedimental de una empresa,” la cual aparece
en el arbitraje internacional de inversién que ha sido muchas veces viable
en la prictica para las personas juridicas que desean beneficiarse de un tra-
tado bilateral o multilateral de inversién o contrato, del que, inicialmente,
no podrian ser beneficiarios por la calidad que ostentan (por su naciona-
lidad, tipo de inversidn, etc.), con el objetivo de acceder a mecanismos
de proteccién, promocién y condiciones mds favorables para la inversion,
tanto en su etapa inicial como en un eventual escenario contencioso ante
tribunales internacionales de inversidn, aspecto que se examinard més ade-
lante.

Si bien la reestructuracién corporativa no tiene una modalidad dnica, esta puede ser de tipo
operacional, financiera o de bancarrota.

Santa Clara University. (2023, May 8). What is corporate restructuring? Santa Clara University
Online Degrees.
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A pesar de ello, la prictica de reestructurar una empresa ha sido objeto
de fuertes cuestionamientos, al ser sefalada como una practica de abuso
del proceso y de los derechos procesales hacia los Estados, especialmente,
cuando un tribunal falla en contra de ellos. Estas objeciones suelen basar-
se en el cuestionamiento sobre cudl fue el verdadero contexto en el que
se originé la inversién y su posterior reestructuracién, construyendo una
linea temporal que, en algunos casos, en lugar de aportar certeza, genera
mayores interrogantes, verbi gratia en el evento donde se ha evidenciado
que dicha estrategia empleada por el inversionista persigue fines de mala fe,
orientados tinicamente a habilitar al arbitraje internacional de inversion.

Por ello, corresponde a los tribunales internacionales analizar cuida-
dosamente las circunstancias de tiempo y modo que rodearon la reestruc-
turacién, en pro de decidir su competencia en un contexto basado en una
motivacion de reestructuracién empresarial real, y no ficticia que afecte su
habilitacién, todo esto antes de conocer del fondo del asunto en cuestidn.

II. LEGITIMIDAD Y BUENA FE EN LA REESTRUCTURACION CORPORATIVA

La prictica de reestructuracién corporativa se encuentra regulada en
diferentes jurisdicciones® a nivel global, esta permite «realizar una estra-
tegia financiera adoptada para el desarrollo y fortalecimiento financiero
de una organizacién que atraviesa un revés importante en cualquier nivel
de su operacién» (traduccién propia),* lo cual va directamente en conso-
nancia con la autonomia privada y la libertad de empresa de una relacién
juridica que, si bien es de dmbito publico, depende de las relaciones co-
merciales privadas.

Véase la regulacién sobre reestructuracién corporativa en: Estados Unidos, bajo el Bankruptcy
Code capitulo 11; Reino Unido, a través del Companies Act y el mecanismo denominado Scheme
of Arrangement; Alemania, mediante la Umwandlungsgesetz y la Ley de Insolvencia; Francia, por
medio de procedimientos como sauvegarde y redressement judiciaire; Canadd, bajo el Compa-
nies Creditors Arrangement Act; Australia, conforme a la Corporations Act 2001; Paises Bajos,
con la ley WHOA; Espafa, segtin la Ley Concursal; Brasil, mediante la Lei de Recuperagio Judi-
cial e Faléncias; y Japén, bajo la Civil Rehabilitation Act y la Corporate Reorganization Act.
Srivastava, V. & G. MusHTAQ. (2011). «Corporate restructuring-a financial strategy». Asian
Journal of Technology & Management Research, 1(01).
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En este sentido, el simple hecho de reestructurar una empresa no es
indicio de que exista ilegitimidad en dicha actuacién ni que se hubiere
obrado de mala fe, ya que quien invierte estd en la potestad de protegerse
de un riesgo general futuro® en busqueda de mitigar las consecuencias
adversas o dificultades que su inversién pueda traer® adhiriéndose a un
instrumento internacional.

Sin embargo, si bien el arbitraje se rige por el principio general de que
las actuaciones de las partes son legitimas y de buena fe, diferentes tribu-
nales han advertido en algunos casos que el propésito de reestructurar una
empresa se ha desnaturalizado. Esto, porque han podido observar que al-
gunas empresas que anticipan una disputa o que se vieron afectadas por al-
guna medida del Estado, y que no podrian demandarlo por no encontrarse
cobijadas bajo un instrumento internacional reestructuran sus empresas,
ya sea para cumplir los requisitos para ser inversionistas, o, simplemente,
cambiar su nacionalidad para obtener el estatus requerido y estar habilita-
dos para acceder al arbitraje internacional de inversién. En consecuencia,
algunos tribunales han decidido en sus laudos, que hubo abuso de los pro-
positos de la convencién, abuso de la personalidad legal, abuso de la forma
corporativa o abuso al sistema de proteccién internacional de inversién,’
culminando en condenas econdmicas para el inversionista.

Estas decisiones han sido clave para generar un estidndar que los tribu-
nales puedan usar en este tipo de casos, siendo especialmente importantes
tanto para las partes del proceso arbitral, como para los nacionales del
Estado llamado a arbitraje, toda vez que permiten dilucidar pricticas des-
leales de algunos inversionistas para habilitar al arbitraje de inversién y no
acudir a la jurisdiccién ordinaria de un Estado. Esto representa un mayor
gasto del presupuesto del Estado para su defensa, mayor litigiosidad y, por
lo mismo, genera una alerta a nivel internacional que puede terminar di-
suadiendo a posibles inversionistas y a demds Estados que evaltan alianzas
para con otros, impidiendo asi el avance en las relaciones internacionales

> Tidewater Investment SRL and Tidewater Caribe, C.A. vs. Bolivarian Republic of Venezuela.

¢ Westmoreland Mining Holdings, LLC vs. Government of Canada.

7 Mobil Cerro Negro Holding, Ltd., Mobil Cerro Negro, Ltd., Mobil Corporation and others vs.
Bolivarian Republic of Venezuela.
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publicas o, peor aun, incitando a que los Estados se retiren del sistema
internacional de resolucién de disputas.®

Por ende, se hace necesario no pasar por alto el andlisis de step-by-step
propuesto, a fin de establecer un estdndar para que los tribunales puedan
arribar a conclusiones ajustadas a la realidad procesal de cada caso, sin que
ello lleve a desconocer en ningin momento la regla general segin la cual
se presume que el inversionista actué de manera legitima al reestructu-
rar su empresa, siempre que tal actuacion haya sido previamente evaluada
cuando se formulare una objecién al respecto. Partiendo de esta tensién
conceptual, serd necesario analizar cémo los tribunales deberfan enfrentar
este desafio desde el proceso y la sustancia.

I11. STEP-BY-STEP - DEBER DE DEBIDA DILIGENCIA POR PARTE DE LOS TRIBU-
NALES ARBITRALES

a)  Procedencia de excepciones preliminares a la competencia del
tribunal

En una etapa contenciosa y tras declararse fallidos los medios amiga-
bles para resolver la controversia, el inversionista extranjero que, en este caso
puntual ha reestructurado su empresa, demanda ante el Centro de Arbitraje
acordado en el TBI o contrato internacional para que se conozca de la con-
troversia y comience la etapa procedimental contra el Estado soberano.

De este modo, el Estado, quien es el demandado, cuenta con la opor-
tunidad de analizar el caso y, si asi lo considera, puede, como primer paso,
presentar un memorial de excepcién de competencia del tribunal para de-
fender sus intereses en contra del inversionista, por considerar que este
no cuenta con los requisitos suficientes de tiempo ni de modo para osten-
tar esta calidad y poner en tela de juicio la buena fe del inversionista, al
momento de realizar la reestructuracién que lo habilita para actuar como
parte activa en el proceso. De manera que, la oportunidad para presentar

8 A manera de ¢jemplo, Venezuela, Ecuador (vuelto a adherir en 2021) y Bolivia, denunciaron al

convenio CIADI, debido a, entre diferentes razones, la alta litigiosidad contra sus Estados.
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las excepciones preliminares, dependerd del reglamento del Centro que
conocerd la controversia o lo convenido por las partes.

En el ¢jercicio, gran parte de los TBIs eligen como principal el conve-
nio CIADI o el reglamento de arbitraje de CNUDMI. En sus reglamentos,
se establece que, como regla general, que las excepciones deberdn presen-
tarse al momento de contestar la demanda, asf:

Convenio CIADI. Regla 41. Excepciones preliminares
Toda excepcidén que la diferencia o una demanda subordinada no cae den-
tro de la jurisdiccién del Centro o que, por otras razones, no es de la
competencia del Tribunal, deberd oponerse lo antes posible. La. parte que
oponga la excepcién deberd presentdrsela al secretario general a mds tardar
antes del vencimiento del plazo fijado para la presentacién del memorial
de contestacion o, si la excepcidn se refiere a una demanda subordinada,
para la presentacién de la réplica, a menos que la parte no haya tenido
conocimiento entonces de los hechos en los que se funda la excepcién.

(2) El Tribunal podrd considerar de oficio en cualquier estado del pro-
cedimiento, si la diferencia que se le ha sometido cae dentro de la
jurisdiccién del Centro y es de su propia competencia.

[...]

(6) Si el Tribunal decidiere que la diferencia no cae dentro de la juris-
diccién del Centro, o que no es de su competencia, o que todas las
reclamaciones carecen manifiestamente de mérito juridico, dictard
un laudo a tal efecto.

Reglamento de arbitraje CNUDMI. Articulo 23. Declinatoria de la

competencia del tribunal arbitral.

[...]

2. La excepcién de incompetencia del tribunal arbitral deberd oponer-
se a mds tardar en el momento de presentar la contestacién o, con
respecto a una reconvencién o a una demanda a efectos de com-
pensacion, en la réplica a esa reconvencién o a la demanda a efectos
de compensacién. Las partes no se verdn impedidas del derecho a
oponer la excepcidn por el hecho de que hayan designado un 4rbitro
o hayan participado en su designacién.

3. El tribunal arbitral podrd decidir sobre las excepciones a que se hace
referencia en el pdrrafo 2 como cuestion previa o en un laudo sobre
el fondo. El tribunal arbitral podrd proseguir sus actuaciones y dictar
un laudo, no obstante, cualquier impugnacién de su competencia
pendiente ante un tribunal.
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De este modo, la oportunidad para controvertir los hechos por los
cuales se busca darle a conocer al tribunal una posible simulacién de rees-
tructuracion corporativa y por ende su incompetencia, es por regla general
de cardcter preclusivo, so pena de no ser tenidas en cuenta en etapas poste-
riores y que evitarfa, desde luego, que el tribunal realizase una evaluacién
del caso dirigida a atacar la reestructuracién corporativa.’

Una vez puesta en la mesa las objeciones, es menester que el tribunal
realice el paso a paso propuesto a continuacion, ya sea en el mismo proceso
o por bifurcacién,'® para brindar una decisién que resulte de fondo para
las partes y permita continuar con el litigio.

b)  Evaluacion ratione personae por razén del tiempo

La temporalidad por medio de la cual la parte demandante justifica su
legitimacién de acudir al arbitraje es el primer aspecto que el tribunal debe
tener en cuenta para decidir sobre su competencia.

El factor ratione personae no debe ser visto de manera convencional
como la calidad que ostenta una parte para estar legitimada en un proceso
(en activa o pasiva), sino por el contrario, percibida con base en un factor
en el tiempo, con la cual «los tribunales tienen la facultad de analizar los
hechos y emitir conclusiones definitivas»."

Esto quiere decir, que las partes en el proceso arbitral deben encontrar-
se legitimadas para ser llamadas al arbitraje. Por su parte, el Estado receptor
de la inversién, naturalmente, habilitado por el documento internacional
y, a diferencia de este, el inversionista extranjero, quien debe encontrarse
legitimado no por un cdlculo aritmético del dinero invertido o por qué
tan reciente fue la inversién, sino por el trasfondo suficientemente claro y

% (1) Mr Idris Yamantiirk (2) Mr Tevfik Yamantiirk (3) Mr Miisfik Hamdi Yamantiirk (4) Giiris
Ingaat ve Miihendislik Anonim Sirketi (Giiris Construction and Engineering Inc) vs. Syrian
Arab Republic.

10 Articulos 41 y 42 Convenio CIADI.

" Jurisdiction Ratione Personae, Jus Mundi, Wiki Notes, 17 September 2024.
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legitimo en el tiempo que evita dilucidar su calidad, sin siquiera generar
duda al tribunal de una prictica simulada de reestructuracidn.

Por lo tanto, con el fin de evitar errores en la habilitacién de los tri-
bunales por falta de legitimacién por activa, resulta fundamental prime-
ramente examinar detalladamente cada uno de los hechos del caso. Ello
permitird verificar si las pruebas aportadas generan un grado suficiente de
conviccién respecto al momento en que se produjo la reestructuracién, asi
como facilitar al tribunal una evaluacién integral de las razones que moti-
varon dicha reestructuracién corporativa.

Esta evaluacién debe evidenciar de manera clara cémo dicha reestruc-
turacién habilité el acceso al arbitraje de inversiones, independientemente
de la modalidad empleada y que, por supuesto, se hiciera en un escenario
que fue pensado para la proteccién de su inversién de manera razonable,
de la siguiente manera:

Anilisis del tribunal ante la excepcién de competencia

por reestructuracion corporativa

Anilisis d.el_ tribunal ante la ex_wpcién de ﬂ_\llz |
por

Laudo decide
competencia

Laudo decide
competencia

Laudo decide
competencia

Laudo decide
competencia

Elaboracién propia



414 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

A una decisién similar llegé el tribunal de Philip Morris Asia Limited vs.
Commonwealth of Australia para evaluar este tipo de casos, en donde estable-
ci6 que, si una disputa era posible de anticipar al momento de realizar la rees-
tructuracién, debia hacerse una investigacién sobre cudles fueron las razones
de dicho trdmite, por tanto, si las razones eran independientes, no habria abu-
so del proceso por parte del inversionista so pena de evidenciar lo contrario.

En este sentido, el tribunal no puede pasar de manera laxa que los
hechos que llevaron a la reestructuracién coinciden con aquellos de una
disputa probable o de que hubiera indicios de ella en alta probabilidad y
no solo como una posibilidad'? en la cual, perfectamente, podria el inver-
sionista haber acudido a otros mecanismos domésticos de resolucién de
disputas fuera del arbitraje internacional, en el entendido de que la rela-
cién real no se generaba a partir de una inversién extranjera, sino que por
el contrario, que dicha relacién se cred con el tnico fin de atacar al Estado,
manipulando el sistema de derecho internacional de inversiones.

Asf las cosas, se busca evitar una prictica que comprenda un abuso de la
personalidad juridica, de la forma societaria o del sistema de proteccién in-
ternacional de inversiones que defraude las expectativas, derechos y deberes
de los intervinientes y no intervinientes que, a efecto contrario, genere una
promocion de précticas contrarias a la proteccién efectiva de la inversién.

¢) Motivacion comercial real

Sin lugar a duda, la inversién extranjera es motivada por generar un
atractivo en otro Estado que, inicialmente, el lugar de origen no puede ofre-
cer, no es de fdcil acceso o en aras de diversificar un capital obtenido; su re-
sultado directo, beneficios para todos sus intervinientes directos e indirectos,
verbi gratia, «la entrada de capitales extranjeros, la generacién de competen-
cia nacional, incrementos de transferencias de capital, presencia de desarrollo
tecnolégico y el fomento del comercio internacional»," entre otros.

12 BRIF TRES d.o.0. Beograd and BRIF-TC d.o.o0. Beograd vs. Republic of Serbia, ICSID Case
n.° ARB/20/12.

3 GOMEZ AGUIRRE, Regina, Lia WiNDLER MURNOz & Ricardo Massa RoLpAN. (2020).
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En el escenario contencioso, puede presentarse el evento en el que el
Estado demandado evidencie o avizore indicios de que la via que permitié
el acceso al arbitraje se realiz6 sin la motivacién suficiente buscada en un
TBI o contrato, que inicialmente no es un requisito, de manera implicita
se basa en el contexto en el cual las relaciones comerciales buscan un fin,
el cual, pese a no ser siempre lineal, si constituye en objetivos futuros eco-
némicos materiales.

Sobre este asunto en especifico se ha dicho que, pese a que la realidad
econémica de la contribucién es un factor importante para evidenciar el
interés econémico, el examen debe ir mds alld para evidenciar la normali-
dad y claridad de las transacciones que permiten la inversién' y tranquili-

dad de las partes.

Mds explicitamente, en S7-AD los drbitros indicaron que:

Serfa un «abuso del sistema de arbitraje internacional de inversiones»
otorgar proteccién bajo un Tratado bilateral de inversiones tras una trans-
ferencia de participaciones accionarias a una empresa extranjera, realizada
no con el fin de fomentar una nueva inversién internacional, sino sim-
plemente para que una inversién hasta entonces nacional pudiera aco-
gerse a la proteccién de un TBI. En opinién de ese tribunal, aceptar la
jurisdiccién en un caso asi irfa en contra de los objetivos fundamentales
que sustentan los tratados bilaterales de inversion. El Tribunal debe velar
porque el mecanismo del TBI no proteja inversiones para las que no fue
concebido, es decir, inversiones nacionales disfrazadas de internacionales
o disputas internas presentadas como internacionales con el tinico propé-
sito de acceder al arbitraje internacional.”

(Traduccién propia).

De igual forma, en Cascade Investments vs. Turkey el tribunal ratificé
esta postura e hizo hincapié en el caso Phoenix Action vs. Czech Republic al
establecer que:

Y RL-18 Rand Investments Ltd., William Archibald Rand, Kathleen Elizabeth Rand, Allison Ruth
Rand, Robert Harry Leander Rand and Sembi Investment Limited vs. Republic of Serbia.
5 RL-56, ST-AD, € 423.
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[...] el Tribunal considera que un objetivo clave de dicho anilisis es deter-
minar, a partir de la evidencia, si una transaccién de inversién se realizd
con el propésito genuino de «participar en una actividad econémica» en
el Estado receptor, o si solo aparentemente se llevé a cabo para obtener
la proteccién de un tratado ante una disputa inminente, respecto de una
inversién que (antes de la transaccién) no habria estado amparada por
dicha proteccién.' (Traduccién propia).

Asi, junto con el factor temporal, el tribunal debe —con el mismo
nivel y con la misma estrictez— realizar un examen sobre la realidad de
la inversién para cada caso en concreto, que, por medio de declaraciones,
documentos y de cualquier otro medio de prueba, tanto anexo al proceso
como requerido de oficio, donde evidencie si la reestructuracién corporati-
va obedeci6 a una motivacién comercial real y no a una simple simulacién
para acceder a los beneficios del arbitraje de inversidn,'” que, de lo contra-
rio, implicaria un efecto adverso a la salvaguarda que se promete al invertir
en un tercer Estado.

IV. CoNcLUSION

Si bien este trabajo propone un estindar general de debida diligencia,
estructurado bajo un enfoque step-by-step, su finalidad no es limitar la flexi-
bilidad inherente al arbitraje internacional de inversiones, sino ofrecer una
herramienta ttil para los tribunales al momento de evaluar excepciones
de competencia fundadas en reestructuraciones corporativas. Este estdn-
dar busca amparar los derechos tanto del inversionista como del Estado,
garantizando que las decisiones arbitrales se ajusten a las circunstancias
especificas de cada caso, con un respaldo argumentativo sélido que parte
del examen de la excepcién de competencia y se desarrolla mediante un
andlisis riguroso de la temporalidad de la inversién y de la existencia de una
motivacién comercial real de la misma.

16 RL-340. Cascade Investments vs. Turkey.

7" Recuérdese que, segtin el caso, la ley aplicable serd diferente para la controversia, aun asi, el acto
simulado o acto aparente se encuentra en las legislaciones de Francia (C. civ., art. 1201), Espafa
(C.C., art. 1275), Italia (art. 1414 c.c.), Colombia (arts. 1766 ss. C.C.), México (C.C.E, art.
2180), Brasil (C.C., art. 167) y Argentina (C.C.C.N., arts. 333 ss.), entre otras.
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El enfoque propuesto no es ajeno a la realidad procesal de los tribu-
nales arbitrales, muchos de los cuales ya han abordado, con distintas visio-
nes, el problema de la reestructuracién corporativa como via de acceso al
arbitraje. Al hacerlo, se promueve un uso mds transparente y legitimo del
sistema, evitando que el arbitraje pierda su valor como mecanismo especia-
lizado, eficaz y expedito para la resolucién de disputas complejas y de alto
impacto econdémico.
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CUESTIONES DEL DERECHO INTERNACIONAL
DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL EN EL DERECHO
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Sumario: I. Introduccién.— II. El derecho internacional de las
inversiones como derecho aplicable en el arbitraje de inversién.—
III. Derechos de propiedad intelectual como «inversién».— IV.
Determinacién del derecho aplicable en arbitraje de inversién.—
V. La propiedad intelectual como derecho aplicable: interaccién
entre el derecho nacional y el derecho internacional.— VI. Con-
clusién.— VII. Bibliografia.

Resumen: En los tltimos anos, la propiedad intelectual ha adqui-
rido una relevancia creciente en el 4mbito del derecho internacio-
nal, lo que ha impulsado la adopcién de diversos instrumentos
destinados a su proteccién. En este contexto, el arbitraje se ha
consolidado como un mecanismo idéneo para la resolucién de
controversias vinculadas a estos derechos, incluyendo aquellas
que surgen en el marco del arbitraje internacional de inversio-
nes. El presente articulo analiza la interaccién entre el derecho
internacional de las inversiones y el derecho internacional de la
propiedad intelectual, con especial énfasis en la determinacién del
derecho aplicable por parte de los tribunales arbitrales. Asimismo,
examina la posibilidad de considerar los derechos de propiedad
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intelectual como una inversién protegida bajo tratados interna-
cionales, asi como el rol que desempefan tanto el derecho interno
como el derecho internacional en la resolucién de estas disputas.
A partir del estudio de casos emblemdticos, se concluye que la
incorporacién de normas de propiedad intelectual en el andlisis
arbitral contribuye a fortalecer la coherencia, legitimidad y cali-
dad de los laudos en controversias inversor-Estado.

Abstract: In recent years, intellectual property has gained increasing
relevance within international law, leading to the adoption of various
instruments aimed at its protection. In this context, arbitration has
become a preferred mechanism for resolving disputes related to inte-
Uectual property rights, including those arising within the framework
of international investment arbitration. This article examines the in-
teraction between international investment law and international in-
tellectual property law, with particular emphasis on the determination
of the applicable law by arbitral tribunals. It also analyzes the possibi-
lity of considering intellectual property rights as protected investments
under international treaties, as well as the role played by both domestic
and international law in the resolution of such disputes. Based on the
analysis of leading cases, the article concludes that the incorporation of
intellectual property norms into arbitral reasoning enhances the cobe-
rence, legitimacy, and overall quality of investor-State awards.

I. INTRODUCCION

A través de los mecanismos de resoluciéon de disputas inversor-Estado
(ISDS), se conocen disputas relativas a los mds diversos sectores econé-
micos: desde construccién, energfa, extraccién, telecomunicaciones, hasta
asuntos de propiedad intelectual.

A lo largo de los dltimos diez afios han surgido importantes casos de
propiedad intelectual en ISDS," los cuales han enfrentado a tribunales arbi-

' Corte Permanente de Arbitraje, Philips Morris Asia Limited vs. Commonwealth of Australia,

Caso PCA n.° 2012-12, Laudo sobre Jurisdicciéon y Admisibilidad, 17 diciembre 2015; Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones, Philip Morris Brands Sarl, Philip

Morris Products S.A. & Abal Hermanos S.A. vs. Repiiblica Oriental del Uruguay, Caso CIADI
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trales con complejas cuestiones, tanto de jurisdiccién, como de interpreta-
cién de tratados, y de determinacion del derecho aplicable. Estas disputas,
con su particular enfoque, han encendido la curiosidad de la academia, lo
cual ha tenido por consecuencia el andlisis de varias de las particularidades
que estos arbitrajes de inversién traen consigo.

El propésito del presente es explorar esto dltimo, el derecho de pro-
piedad intelectual como derecho aplicable en los arbitrajes de inversién.

Lo anterior, es en parte debido a la interaccién entre dmbitos regula-
dos por distintos regimenes especializados de derecho internacional, por
un lado, el derecho internacional de las inversiones, contenido en los Tra-
tados Bilaterales de Inversién (TBIs), o en Tratados de Libre Comercio
(TLC:s), y por otro, el derecho internacional de la propiedad intelectual,
contenido principalmente en la Convencién de Berna para la Proteccién
de Obras Literarias y Artisticas; la Convencién de Paris para la Proteccién
de la Propiedad Industrial, y el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos
de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio de la Organizacién
Mundial del Comercio (OMC), asi como otros tratados multilaterales ce-
lebrados en el seno de esta tltima. Ademds, como veremos mads adelante,
muchas veces los casos relativos a propiedad intelectual a su vez involucran
consideraciones en interpretaciones de obligaciones provenientes del dere-
cho internacional de los derechos humanos y la interpretacién que de ellas
realice el respectivo tribunal regional.

Dos casos que ilustran bien esta dindmica son, por ejemplo, Philip
Morris vs. Uruguay 'y Eli Lilly vs. Canadd, en Morris, el tribunal tuvo que
analizar la naturaleza de los derechos otorgados al propietario de una mar-

ARB/107, Laudo de 8 julio 2016; Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a
Inversiones, Eli Lilly ¢ Company vs. Gobierno de Canadd, Caso UNCT/14/2, Laudo de 16
marzo 2017; Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones, Bridgestone
Licensing Services Inc. & Bridgestone Americas Inc. vs. Repiiblica de Panamd, Caso ARB/16/34,
Laudo de 14 agosto 2020.

Lukas Vanhonnaeker, Intellectual Property Rights as Foreign Direct Investment: From Collision
to Collaboration (Edward Elgar); Metka Potocnik, Arbitrating Brands: International Investment
Treaties and Trademarks (Edward Elgar 2019) Christophe Geiger, Research Handbook on Inte-
Ulectual Property and Investment Law.
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ca, si es que la marca otorga el derecho de uso, o bien, de exclusividad de
uso respecto de terceras personas, por otra parte, en Eli Lilly el tribunal
tuvo que resolver sobre la expectativa legitima del inversor de que sus pa-
tentes no serfan ante un desarrollo en la ley de patentes canadiense, para
ello, el inversor fundé sus reclamos tanto bajo el tratado de NAFTA como
en el Tratado de Cooperacién en Materia de Patentes de la Organizacién

Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI).

II. EL DERECHO INTERNACIONAL DE LAS INVERSIONES COMO DERECHO
APLICABLE EN EL ARBITRAJE DE INVERSION

Un aspecto interesante es la inclusién del derecho de la propiedad
intelectual, como derecho aplicable a una controversia inversor-Estado,
este tema es, ademads, de suma importancia, pues, en primer término, por-
que si un tribunal arbitral escoge incorrectamente el derecho aplicable a
una controversia de propiedad intelectual, y omite aplicar los instrumentos
relevantes, el laudo podria ser anulado por una indebida aplicacién del
derecho, en segundo lugar, el hecho de que un Estado no cumpla con sus
obligaciones bajo el derecho internacional de las inversiones, puede derivar
en un reclamo de violacién al trato justo y equitativo, que, como veremos
mds adelante, ha sido incluido en dichos instrumentos.

II1I. DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL COMO «INVERSION»

Un primer punto de andlisis es la posibilidad de considerar los derechos
de propiedad intelectual como una inversién. Como es natural, no es dable
otorgar proteccion bajo un TBI, si no existe una inversién como tal. Sin
embargo, como analizaremos a continuacién, el concepto de inversién es lo
suficientemente amplio para incluir los derechos de propiedad intelectual.

La introduccién de la propiedad intelectual a los Tratados Bilaterales
de Inversion se dio a partir de la década de 1980, a iniciativa de los Estados
Unidos, quien desarrollé una estrategia agresiva para asegurar la proteccién
de los derechos de propiedad intelectual en los Tratados Bilaterales de In-
versién, y también, en el seno de la Organizacién Mundial del Comercio,
impulsé la negociacién del Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos
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de la Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio (ADPIC).? El
resultado de estas acciones ha llevado a la inclusién de la propiedad in-
telectual dentro del dmbito de proteccién de los tratados bilaterales de
inversion.

Ello es consistente con la definicién amplia de inversién contemplada
en una buena parte de Tratados Bilaterales de Inversién, por ejemplo, el
Tratado sobre la Carta de Energfa, el Tratado de Libre Comercio de Amé-
rica del Norte (TLCAN) y los TLC recientemente negociados, por lo que,
précticamente, cualquier forma de actividad comercial puede constituir
una inversidn que esta sujeta a proteccion.

Sin embargo, existen algunos acuerdos de inversién que hacen referen-
cia directa a la propiedad intelectual, y la contemplan como una inversién
de manera expresa, por ejemplo, el TBI celebrado entre Canadd y Argen-
tina en 1993, en la definicién de «inversién» contenida en el articulo 1(a)
(iv) hacen referencia a los derechos relacionados con derechos de autor,
patentes, ¢, incluso, solicitudes para obtener el registro de derechos de pro-
piedad intelectual. Otro ejemplo es el TBI entre Estados Unidos y Jamaica,
se refiere, en el articulo 1.1(a)(iv) a invenciones «patentables».

Por lo tanto, no queda duda de que, en efecto, debido a la evolucién
del concepto general de inversidn, es posible incorporar la propiedad inte-
lectual y los derechos conexos como una inversién protegida por el dere-
cho internacional de las inversiones. Ahora bien, al momento de resolver
estas controversias, ;qué normas debe tomar en cuenta un tribunal arbitral
para resolver el caso?

N DETERMINACION DEL DERECHO APLICABLE EN ARBITRAJE DE INVERSION
La determinacién del derecho aplicable en las disputas de inversién

se decide, principalmente, a través del tratado de inversion relevante. En
este sentido, el primer lugar a acudir para determinar el derecho aplicable

> Tatiana Lépez-Romero, La propiedad intelectual y la proteccion de inversiones extranjeras: El caso

colombiano
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a un caso, es el propio tratado. Sin embargo, las reglas para determinar el
derecho aplicable difieren sustancialmente de tratado en tratado.* Algu-
nos tratados pueden llegar a enumerar hasta cuatro fuentes de derecho
sin establecer de manera clara una jerarquia entre ellas. Algunos tratados
establecen solamente al mismo tratado como derecho aplicable, otros se
refieren al derecho internacional y al tratado como derecho aplicable,’ y
otros tratados incluyen el derecho internacional, el texto del propio trata-
do, el derecho local del Estado receptor de la inversidn, y cualquier otro
acuerdo subsecuente entre las partes.®

Por ejemplo, si un arbitraje se somete al Centro Internacional de Arre-
glo de Diferencias relativas a la Inversién (CIADI), aplicard en articulo 42
del Convenio CIADI, dicho articulo establece: «En ausencia de acuerdo de
las partes [...] apliquen el derecho doméstico pertinente y aquellas normas
de derecho internacional que pudieren ser aplicables». En este sentido, el
derecho internacional se utiliza como un complemento del derecho inter-
no de los Estados receptores.” Este criterio se vio reflejado en la temprana
jurisprudencia del CIADI, un tribunal, por ejemplo, establecié que: «El
tnico rol del derecho internacional bajo esta provisién es inicamente lle-
nar vacios en el derecho del Estado receptor o para corregir las inconsisten-
cias entre el derecho local y el derecho internacional».

A su vez, la referencia a derecho internacional se formula de manera
distinta en los tratados de inversién. En ocasiones, se hace referencia a las
«reglas del derecho internacional» o «normas de derecho internacional»,
o bien «principios de derecho internacional». Pese a una diferenciacién
bastante notable entre las palabras regla, norma y principio, estas formu-
laciones se entienden como haciendo referencia al sistema de derecho in-

NewcoMmBE, Andrew and Lluis PARADELL. Law and Practice of Investment Treaties. Kluwer Law
International, 2009, pp. 76-83.

Acuerdo para la Promocién y Proteccion Reciproca de la Inversién entre Canadd y la Republica
de Guinea de 2017.

Banteatemi, Yas. The Law Applicable in investment treaty arbitration. Katia Yannaca-Small. Arbi-
tration under International Investment Agreements: A guide to the Key Issues (OUP 2010), p. 191.
EnDARA FLORES, Francisco. «Derecho aplicable al fondo de la controversia en arbitrajes surgi-
dos de Tratados de Inversién». Revista Chilena de Derecho y Ciencia Politica, 2011, afo 2, vol.
3,001, p. 101.
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ternacional completo, es decir, a todas las fuentes contempladas en el arti-
culo 38.1 de la Corte Internacional de Justicia,® es decir, tratados, derecho
consuetudinario, los principios generales del derecho, la jurisprudencia y
la doctrina.

Sin embargo, es innegable que, en un arbitraje de inversién, la norma
principal a aplicar al fondo del asunto serd el tratado relevante, puesto
que «cuando la reclamacién [...] ha sido presentada con arreglo al TBI
[...] la consulta se rige por el Convenio CIADI [o las reglas del Centro de
Arbitraje al cual se someti6 la controversia], por el TBI y por el derecho
internacional aplicable».’

Y, en este sentido, también es innegable que, en ocasiones, los tribu-
nales arbitrales han sido renuentes a recurrir a normas que no sean estric-
tamente las que derivan del tratado de inversién que se encuentren anali-
zando;'” sin embargo, también ha habido instancias en las que tribunales
arbitrales han optado por recurrir a tratados o normativas ajenas al tratado
del caso concreto, por ejemplo el tribunal en el caso de Southern Pacific
Properties vs. Repiiblica Arabe de Egipto, recurrié a la Convencién sobre la
Proteccién del Patrimonio Cultural de la UNESCO,!! también, el tribunal
en World Duty Free vs. Repiiblica de Kenia, recurrié a la Convencién de Na-
ciones Unidas contra la Corrupcidn, y también en los casos 7oto Costruzio-
ni vs. Repiiblica de Libano 'y Urbaser vs. Argentina, los tribunales aplicaron
el Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Interna-
cional sobre Derechos Econémicos y Sociales respectivamente. También,
en Continental Casualty Company vs. Argentina, el tribunal se refiri6 a la
jurisprudencia del GATT y la OMC, para poder resolver la disputa.

NewcoMmBE, Andrew and Lluis PARADELL. Law and Practice of Investment Treaties. Kluwer Law
International, 2009, p. 90.

Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a la Inversion. Azurix Corp. vs. Argen-
tina, Caso CIADI ARB01/12, Laudo de 14 julio 2006, pdrr. 67.

19 Tribunal Arbitral Ad-hoc, Antoine Biloune y Marine Drive Complex Ltd vs. Ghana Invest-
ments Centre y el Estado de Ghana, Laudo de Jurisdiccién y Fondo de 1989; Centro Interna-
cional de Arreglo de Diferencias relativas a la Inversién, Bernard von Pezold y otros vs. Reptbli-
ca de Zimbabue, Case n.>. ARB/10/15, Orden Procesal n.° 2, (26 junio 2012), pérr. 57-60.
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a la Inversién, Southern Pacific Proper-

ties vs. Repiiblica Arabe de Fgipto, Caso n.o ARB/84/3, Laudo de 20 mayo 1992.
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Con lo cual es dable concluir que, pese a que la principal fuente para
determinar el derecho aplicable a una determinada disputa de inversién es
el tratado de inversién en cuestién, también es posible referirse a otras nor-
mas de derecho internacional dependiendo de las circunstancias de cada
caso. Por lo tanto, en disputas en las que cuestiones relativas al derecho
internacional de la propiedad intelectual, es igualmente necesario que los
tribunales arbitrales de inversidn recurran a los instrumentos de propiedad
intelectual, a efectos de emitir un laudo de calidad y libre de todo riesgo
de impugnacién.

V. LA PROPIEDAD INTELECTUAL COMO DERECHO APLICABLE, INTERACCION
ENTRE EL DERECHO NACIONAL Y EL DERECHO INTERNACIONAL

Es importante hacer una distincién entre el derecho de propiedad in-
telectual a nivel interno, y el internacional. Si bien ambas se refieren a la
proteccion legal de la propiedad intelectual, se trata de cuerpos distintos de
normas y con aplicacién distinta.

En ese sentido, en Phillip Morris vs. Uruguay, el tribunal estableci6 que
el derecho uruguayo determinaba el contenido y alcance de los reclamos
del demandante en el dmbito de las marcas registradas, en especifico, para
determinar la naturaleza del contenido de los derechos conferidos por el
Estado al inversionista, el tribunal aplicé el derecho de la propiedad inte-
lectual uruguayo.'

No obstante, hay cuestiones cruciales que se determinan exclusiva-
mente por el derecho internacional, por ejemplo, si un determinado dere-
cho de propiedad intelectual se encuentra protegido o no por un tratado
de inversién. También la cuestién sobre si el Estado se encuentra en vio-
lacién o no de sus obligaciones internacionales, o si su derecho interno es
consistente con el derecho internacional.

El caso Phillip Morris es, sin duda, un caso de estudio sobre la inte-
raccion del derecho de la propiedad intelectual nacional y el internacional.

12

Phillip Morris vs. Uruguay, parr. 177.
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Como se menciond, en ese caso, el tribunal debié determinar la naturaleza
de los derechos conferidos a los propietarios de marcas registradas, en con-
creto, si este derecho implica un derecho al uso, o, inicamente, un derecho
de exclusién para que terceros no puedan utilizar la marca registrada. Para
resolver ese punto el tribunal se refirié al Convenio de Paris y el Acuerdo
sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados
con el Comercio (TRIPS Agreement), para determinar que, de conformi-
dad con el derecho internacional de la propiedad intelectual, no existe un
derecho de uso positivo para una marca.

Pese a que el tribunal no cité ningin precedente de la OMC para sus-
tentar su decisién, el razonamiento fue consistente con la jurisprudencia
de la OMC. Previo a la resolucién de caso Phillips, un Panel de la OMC,
en el caso de Comunidades Europeas - Marcas e Indicaciones Geogrdficas,"
concluyé que el derecho internacional de la propiedad intelectual no otor-
ga un derecho positivo de uso, solamente la exclusién de la posibilidad de
que terceros utilicen la marca (uso negativo).

Otro caso en donde se aprecia de manera clara la interaccién entre el
derecho nacional e internacional de la propiedad intelectual es el caso de
Eli Lilly vs. Canadld, en ese caso, la cuestién central era, si es que el inversor
podia apoyarse en el derecho internacional de la propiedad intelectual para
tener una legitima expectativa en cuanto a requisitos de patentes. Para fun-
damentar su reclamo, los demandantes se basaron en el tratado NAFTA y
el Tratado de Cooperacién en Patentes de la OMPI.

Segin el inversor, en virtud de los instrumentos anteriormente referi-
dos, Canad4 tenfa un margen limitado para cambiar la legislacién de pro-
piedad intelectual, en concreto, los requisitos para el registro de patentes,
seguin el inversor, la prictica y doctrina internacional apoyaba su postura.

Al resolver la cuestién, el tribunal concluy6 que para que el reclamo
del inversor fuera procedente debia probar primero que de hecho Canadd

3 OMC, Comunidades Europeas — Proteccién de Marcas e Indicaciones Geogréficas para pro-

ductos alimenticios.
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violé sus obligaciones internacionales, como el inversor no comprobé di-
cha cuestién el tribunal no considero el argumento de la violacién a las
expectativas legitimas. El aporte de este caso es la distincién entre estdn-
dares obligatorios, y estdndares flexibles del derecho internacional de la
propiedad intelectual. Por ejemplo, el articulo 33 del TRIPS Agreement
que contempla la proteccién a patentes por 20 afos, es considerado un
estandar obligatorio en materia de propiedad intelectual, sin embargo, hay
varios estdndares de propiedad intelectual como, por ejemplo, los requi-
sitos para el registro y la proteccién de patentes. Por ende, un tribunal
arbitral debe saber cuindo se encuentra ante un estdindar de naturaleza
obligatorio y uno flexible.

La inclusién del derecho internacional de la propiedad intelectual tie-
ne diversos efectos positivos, por ejemplo, preserva el margen de aprecia-
cién con el que cuentan los Estados para regular aspectos de propiedad
intelectual, como se analizé en Eli Lilly existen estindares de propiedad
intelectual que no son precisamente obligatorios, por lo tanto, queda en el
Estado implementar dicho estidndar o no, dependiendo de sus circunstan-
cias particulares.

Cabe resaltar que existen tratados de inversién que, de manera expresa,
hacen referencia a la relacién entre las obligaciones que surgen del tratado
de inversidn, y las obligaciones que surgen del derecho internacional de la
inversién, en dicho caso, no queda duda de que el derecho internacional de
la propiedad intelectual, debe ser considerado como parte del derecho apli-
cable en un arbitraje de inversién. Sin embargo, también existen tratados
de inversién que aislan dichas obligaciones de las obligaciones que emanan
de los tratados de inversién, siempre y cuando estas sean compatibles con

TRIPS Agreement.

También, el TBI India-Brasil de 2020, establece, de manera expresa,
que sus disposiciones no son aplicables a licencias emitidas en virtud de
derechos de propiedad intelectual, o a su revocacion, limitacién o creacién
de dichos derechos bajo el mencionado acuerdo, otro ejemplo es el TBI de
Estados Unidos-México-Canadd (USMCA) estipula que el estdndar con-

tra expropiacién, en cuanto a las licencias otorgadas en relacién a derechos
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de propiedad intelectual, o la revocacién, limitacién o creacién de propie-
dad intelectual.

Otro ¢jemplo es el TBI de Korea-Uzbekistan de 2019, el cual también
excluye el principio de expropiacién respecto de licencias de derecho de
propiedad intelectual.

Este razonamiento responde a que las normas de derecho internacio-
nal de propiedad intelectual, reconocen el derecho de los Estados de legis-
lar en interés puablico. Este principio se evidencia, por ejemplo, en los arti-
culos 20 y 31 del 7RIPS Agreement. La salud publica también es un factor
sobre el cual el Estado puede ejercer su potestad regulatoria, por ejemplo,
el Anexo 10B, de Asociacién Econdmica Integral Regional (RCEP).

VI. CONCLUSION

Para concluir, el arbitraje de inversién constituye una via para la so-
lucién de disputas relativas a la proteccién de la propiedad intelectual y
los derechos conexos. En estos casos, es posible considerar que el derecho
internacional de la propiedad intelectual es parte del derecho aplicable al
fondo de la disputa. Sin embargo, es importante hacer una distincién clara
entre la proteccién a la propiedad intelectual que emana del derecho inter-
no, y la que emana del derecho internacional de la propiedad intelectual.

Como se analizé, el incluir el derecho internacional de la propiedad
intelectual refuerza la calidad de un laudo que se dicte en el contexto de
una disputa de esta naturaleza, pues, permite al tribunal extraer los dere-
chos que, en efecto, el Estado debe otorgar al inversionista, y la naturaleza
de estos. Un claro ejemplo de lo anterior es el caso de Philip Morris, por
otra parte, también permite determinar en qué circunstancias el Estado
goza de mayor amplitud al momento de regular la propiedad intelectual,
en especial, para resguardar el orden ptblico o la salud publica, tal y como

se dio en Elli Lily.
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We're going to fight this until hell freezes over.
And then well fight it out on the ice.
Donald Campbell

Portavoz de la empresa Chevron en
el caso Chevron vs. Ecuador.
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Resumen: El presente articulo analiza la relacién entre el arbi-
traje internacional de inversiones y la proteccién de los derechos
colectivos de los pueblos indigenas, con especial referencia al
contexto ecuatoriano. A partir del estudio del régimen inter-
nacional de inversiones y del marco juridico de los derechos
indigenas, se evidencia una tensién estructural derivada de la
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asimetria del sistema arbitral, que privilegia la proteccién del
inversionista frente a la limitada participacién de las comuni-
dades afectadas. Mediante el examen de casos emblemdticos
como Chevron-Texaco y Copper Mesa vs. Ecuador, se demuestra
cémo las decisiones arbitrales pueden incidir negativamente en
la garantia de derechos fundamentales y en la efectividad de
mecanismos internos de justicia ambiental. Finalmente, se pro-
ponen reformas orientadas a incorporar estindares de derechos
humanos, mecanismos de participacién y obligaciones para los
inversionistas, con el fin de avanzar hacia un modelo de inver-
sién compatible con la sostenibilidad, la justicia intercultural y
el respeto a los derechos colectivos.

Abstract: This article examines the relationship between in-
ternational investment arbitration and the protection of in-
digenous peoples’ collective rights, with reference to the
Ecuadorian context. Through an analysis of the international
investment regime and the legal framework governing indi-
genous rights, the study reveals a structural tension stemming
from the asymmetrical nature of the arbitration system, which
prioritizes investor protection while limiting the participation
of affected communities. By exploring landmark cases such as
Chevron-Texaco and Copper Mesa vs. Ecuador, the article de-
monstrates how arbitral decisions may undermine fundamental
rights and the effectiveness of domestic environmental justice
mechanisms. Finally, it proposes reforms aimed at incorpora-
ting human rights standards, participatory mechanisms, and
investor obligations, to move towards a model of investment
compatible with sustainability, intercultural justice, and respect
for collective rights.

I. INTRODUCCION
«;Estd usted de acuerdo con que el Estado ecuatoriano reconozca el

arbitraje internacional como método para solucionar controversias en ma-
teria de inversién, contractuales o comerciales?». El 21 de abril de 2024,
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cerca del 65% de los ciudadanos votaron que 70 a esta pregunta en el refe-
réndum,' cerrando la puerta al arbitraje internacional.

Sin embargo, esta no es una posicién nueva. En 2010, invocando el
articulo 422 de la Constitucién de la Republica del Ecuador (Constitu-
cién) el entonces presidente de la Republica del Ecuador, Rafael Correa
Delgado, solicité a la Corte Constitucional que emita un dictamen de
constitucionalidad previo a la denuncia de trece acuerdos bilaterales de
Proteccién Reciproca de Inversiones (TBIs) y del Convenio sobre Arreglo
de Diferencias relativas a Inversiones entre Estados y nacionales de otros

Estados (CIADI).?

El motivo de esta negativa se puede dilucidar a través de los trabajos
que se hicieron en contra de esta pregunta. Por su lado, la Confederacién
de Nacionalidades Indigenas del Ecuador (CONAIE), a través de sus re-
des sociales, elaboré una campana en contra del arbitraje internacional.
Sefalaban que «la inversién extranjera no va a venir por ceder soberanfa.
Van a venir cuando tengan garantizado que van a violar derechos en los
Estados».’ De manera similar, la Unién Provincial de Comunas y Coope-
rativas Canaris (UPCCC) afirmaba que «el arbitraje internacional puede
costar a Ecuador 2426 millones de délares [...]. Este sistema favorece a las
corporaciones y amenaza nuestra soberanfa».* En ambos casos se mencio-
né el caso Chevron Texaco.

Estas expresiones no solo revelan una postura critica frente a los meca-
nismos tradicionales de solucién de controversias, sino también una pro-
funda desconfianza hacia un sistema que, en nombre del desarrollo, ha

Redaccién Primicias, «Referendo 2024: Estas son las preguntas en las que gané el No», Pri-
micias, 23 abril 2024. https://www.primicias.ec/noticias/politica/referendo-preguntas-arbitra-
je-contrato-horas/

FLor, Mario Alejandro. «El Articulo 422 de la Constitucion y su Incidencia en el Arbitraje
Internacional». Revista Ecuatoriana de Arbitraje, 2011, n.° 3, p. 190.

«Dile #NoALaConsulta de Noboa. Cuando cedemos soberania no decidimos nosotros,
;quién va a decidir>». X, 17 de abril de 2024. https://x.com/CONAIE_Ecuador/sta-
tus/1780637377834201132. (Enfasis afadido).

¢ UPCCC - CANAR, «Protege la soberania de #Ecuador. El arbitraje internacional favorece a
las corporaciones y amenaza nuestra soberania». Facebook, 8 de abril de 2024. hteps://www.

facebook.com/story.php/?story_fbid=428615226199153&id=100071520375989.
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marginado sistemdticamente los derechos colectivos de los pueblos indige-
nas. En este contexto, este trabajo examina, si es posible hablar de inver-
sidn sostenible cuando el arbitraje internacional y el respeto a los derechos
de las comunidades indigenas, dificilmente pueden coexistir en una misma
oracién. Para ello, en las siguientes secciones se explicard el marco tedrico
del sistema internacional de inversiones y de los derechos colectivos de los
pueblos indigenas. Posteriormente, se hard un andlisis de casos relevantes
en Ecuador. Se propondra alternativas para lograr un sistema en el que el
arbitraje de inversién sea compatible con los derechos de los pueblos indi-
genas. Finalmente, se expondrdn las conclusiones y reflexiones.

II. CONSIDERACIONES PREVIAS

Aunque la pregunta del referéndum planteaba la incorporacién gene-
ral del arbitraje internacional como método de solucién de controversias,
es necesario distinguir entre las diferentes formas que este puede adoptar.
Existen tres categorias principales de arbitraje internacional:® (i) el arbi-
traje interestatal, entre Estados soberanos; (ii) el arbitraje comercial inter-
nacional, entre partes privadas; y (iii) el arbitraje de inversiones, entre un
inversionista extranjero y un Estado.

Este trabajo se centrard en esta tltima categoria por ser la tnica en la
que las decisiones estatales relacionadas con concesiones extractivas, afec-
taciones a territorios indigenas y conflictos ambientales pueden ser impug-
nadas por empresas extranjeras ante tribunales internacionales. En efecto,
es en el arbitraje de inversiones donde se manifiesta con mayor claridad la
tension entre el desarrollo econémico impulsado por la inversién extranje-
ray la vigencia de los derechos colectivos de los pueblos indigenas.

a)  Elrégimen internacional de inversiones y el arbitraje

El arbitraje internacional de inversiones surge como un mecanismo
para otorgar seguridad juridica a los inversionistas extranjeros frente a po-

> Vasco CaMPOVERDE, Michelle. «;Qué pasa con el Arbitraje Internacional en Ecuador? Andlisis

técnico y actualizacién a 2024», Revista Ecuatoriana de Arbitraje, 2025, n.° 15, p. 159.
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sibles actos arbitrarios por parte del Estado receptor.® A partir del primer
tratado bilateral de inversion firmado entre la Reptblica Federal Alemana
y Pakistdn en 1959, muchos mds Estados se han unido a esta tendencia.”
A través de los TBIs, se reconoce al inversionista el derecho a acudir a

tribunales internacionales como el CIADI, UNCITRAL, Cimara de Co-

mercio Internacional, entre otras, para resolver sus disputas.

La mayoria de TBIs se centran en la proteccién contra la expropiacién
sin compensacién, el trato justo y equitativo, la cldusula de nacién mds
favorecida y la no discriminacién. En si, con este sistema, se busca proteger
la inversién extranjera:

Regarding II. As in general, according to a 2014 report of the United
Nations 24 Conference on Trade and Development (UNCTAD), most of
the studies reviewed concluded that there was a positive causal relations-
hip between investment treaties and foreign direct investment.®

Aunque su ldgica responde a la promocién del desarrollo econémico,
sobre todo el pais como Ecuador donde la explotacién de recursos natu-
rales —como el petréleo— «era sinénimo de riqueza [y] se pensaba que
se iban a resolver todos los problemas financieros y sociales que tenia el
pais»,’ la realidad es que este régimen ha sido objeto de crecientes criticas
por su impacto sobre la capacidad regulatoria del Estado y su falta de con-
sideracién por los derechos humanos y ambientales:

En relacién con estas cuestiones, un aspecto muy relevante son las disposi-
ciones sobre ley aplicable en estos arbitrajes de inversién. Por regla general,
el tribunal arbitral deberd referirse, ante todo, al tratado y, de ser el caso,
a otras fuentes como el derecho internacional (Hirsch, 2012). Sin embar-
g0, no suele ser bien recibido que los drbitros tengan en cuenta instrumentos

GonzALez DE Cossio, Francisco. Arbitraje de inversion. México: Editorial Porrta, 2009, pp.
464-465.

HenkiN, Louis, Richard Crawrorp PuGH, Oscar SCHACHTER y Hans SmitH. International
Law, Cases and Materials. Minnesota: West Publishing Co., 1993, 764.

8 KaurmANN-KOHLER, Gabrielle & Michele POTESTA. Investor-State Dispute Settlement and Natio-
nal Courts. European Yearbook of International Economic Law. Suiza: Springer Open, 2020, p. 15.
OReLLANA LOPEZ, Aldo. «Chevron vs. Ecuador: arbitraje internacional e impunidad corpora-
tivar. OpenDemocracy, 27 marzo 2019, https://www.opendemocracy.net/es/democraciaabier-
ta-es/chevron-vs-ecuador-arbitraje-internacional-e-impunidad-corporativa/.
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adicionales, como doctrinas, instrumentos de derechos humanos o derecho del
medioambiente (Baltag & Dautaj, 2021; Boisson de Chazournes, 2017).1°

Es cierto que el sistema de arbitraje internacional de inversiones fue
concebido como una herramienta para generar confianza en el marco ju-
ridico de los Estados receptores y, con ello, atraer capital extranjero. No
obstante, su configuracién ha dado lugar a un régimen altamente especia-
lizado y restrictivo, en el que los drbitros se limitan a interpretar tratados
de inversién sin integrar de forma coherente otras ramas del derecho inter-
nacional publico.

Esta desconexién normativa no es menor: implica que los conflictos
surgidos de actividades extractivas en territorios indigenas —que es donde,
usualmente, estdn los recursos naturales—'' puedan resolverse sin una va-
loracién sustantiva los derechos colectivos o el principio de no regresividad
ambiental.

b)  Derechos colectivos de los pueblos indigenas

Los pueblos indigenas gozan de una proteccién especial tanto en el de-
recho internacional como en el derecho interno ecuatoriano. El Convenio
169 de la OIT," ratificado por Ecuador, reconoce el derecho a la consulta
previa, libre e informada frente a medidas legislativas o administrativas
susceptibles de afectarles directamente (arts. 6 y 15). Asimismo, la Cons-
titucién del Ecuador consagra en su articulo 57 los derechos colectivos,
incluyendo la consulta previa, el respeto a sus territorios ancestrales y la
proteccién de sus formas de vida."

GOMEZ-MORENO, Juan Pablo. «El rol del arbitraje de inversién en la implementacion de las
politicas de cambio climdtico». 7hémis, 2022, n.° 82, p. 128.

«A recent review of 52 oil, gas and mining companies found about 39% of production and
46% of reserves on or near Indigenous land». Ver, Nick Pelosi & Rebecca Adamson, «Managing
the “S” in ESG: The Case of Indigenous Peoples and Extractive Industries», Journal of Applied
Corporate Finance 28(2) (2016): 2. https://doi.org/10.1111/jacf.12180.

Articulos 6 y 15, Convenio 169 de la Oficina Internacional de Trabajo sobre Pueblos Indigenas
y Tribales (Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas).
En vigor para Ecuador desde el 15 mayo 1998.

13 Articulo 57, Constitucién de la Republica del Ecuador, R. O. 449 del 20 octubre 2008.
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La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, especialmente, en casos como Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku
vs. Ecuador,” ha afirmado que el respeto al derecho a la consulta no es
meramente formal, sino un componente esencial del derecho a la libre
determinacién de los pueblos indigenas.

186. Ademds, la consulta no debe agotarse en un mero trdmite formal,
sino que debe concebirse como «un verdadero instrumento de participa-
cién» 243, «que debe responder al objetivo tltimo de establecer un didlo-

go entre las partes basado en principios de confianza y respeto mutuos, y

con miras a alcanzar un consenso entre las mismas»."

Este marco juridico establece con claridad que cualquier actividad que
implique exploracién o explotacién de recursos naturales en territorios
indigenas debe ser precedida por un proceso de consulta que respete los
estandares internacionales. Sin embargo, en la prictica, la aplicacién de
este derecho ha sido irregular o deficiente, y con frecuencia las concesiones
extractivas se han otorgado sin respetar los mecanismos de consulta, dando
lugar a conflictos sociales y judiciales.

Por tanto, el reconocimiento formal del derecho a la consulta previa
no ha sido suficiente para evitar que los pueblos indigenas sean excluidos
de las decisiones que afectan su territorio y su forma de vida. Esta situacién
se ve agravada cuando, ademds, los inversionistas cuentan con mecanis-
mos —como el arbitraje de inversiones— y las comunidades indigenas
no pueden intervenir en estos procesos.'® En ese contexto, se evidencia un

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador.
Resumen oficial emitido por la Corte Interamericana. Sentencia de 27 de junio de 2012 (Fondo
y Reparaciones).

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador.
Sentencia de 27 junio 2012 (Fondo y Reparaciones), p. 57.

Ver, por ejemplo, el caso Glamis Gold, Ltd. v. Estados Unidos de América, Laudo, 8 de junio
de 2009, 8: «First, a tribunal should confine its decision to the issues presented by the dispute
before it. The Tribunal is aware that the decision in this proceeding has been awaited by pri-
vate and public entities concerned with environmental regulation, the interests of indigenous
peoples, and the tension sometimes seen between private rights in property and the need of the
State to regulate the use of property [...] ».
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desequilibrio estructural que socava los principios de equidad, autodeter-
minacidn y justicia intercultural.

II1. ARBITRAJE DE INVERSIONES Y DERECHOS COLECTIVOS EN TENSION
a) El caso Chevron-Texaco

El caso Chevron-Texaco vs. Ecuador constituye uno de los ejemplos pa-
radigmadticos de cémo el arbitraje de inversiones puede entrar en colisién
directa con los derechos colectivos de los pueblos indigenas y la capacidad
del Estado para garantizar reparacién por dafios ambientales. Entre 1967
y 1992, la empresa estadounidense Texaco Petroleum Company (TexPet)
operd en la regién amazdnica ecuatoriana, especificamente en los bloques
petroleros ubicados en las provincias de Sucumbios y Orellana. En el 2001,
TexPet se fusiond con la compania Chevron Corporation."”

En ese periodo de operacidn, se le atribuyen pricticas altamente con-
taminantes y la contaminacién sistemdtica de ecosistemas, con graves im-
pactos sobre pueblos indigenas.

Durante aquel proceso de extraccién petrolera transcurrido entre 1967 y
1992, més de 18 billones de galones de petrdleo fueron vertidos directa-
mente al medio ambiente, afectando el entorno y poniendo en peligro la
vida de los grupos indigenas de la regién de Lago Agrio, entre ellos, los
cofdn, los secoya, los siona, los wuaroni, los kichua y los tetete.'®

Ante esta situacién, en 1993, un grupo de indigenas, en represen-
tacién de, aproximadamente, 30,000 pobladores, presenté una demanda
en Estados Unidos contra Texaco.” En esta, el juez decliné competencia
bajo el principio de forum non conveniens, considerando que Ecuador era

Eliana Sanandrés & Juan Sebastidn Otdlora, «Una aplicacién de topic modeling para el estudio
del trauma: el caso de Chevron-Texaco en Ecuador, Investigacion y Desarrollo, 23, nim 2
(2015): 230.

18 TIbid., 230.

Or1s, John. «Chevron vs. Ecuadorean activists». 7he World, 10 marzo 2017, disponible en:
https://theworld.org/stories/2017/03/10/chevron-vs-ecuadorean-activists.
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el foro adecuado para resolver la controversia.”® La demanda fue entonces
presentada ante la Corte Provincial de Sucumbios en 2003. Tras un ex-
tenso proceso de mds de ocho afos, en 2011, los tribunales ecuatorianos
dictaron sentencia condenando a Chevron al pago de alrededor de 9,500
millones de délares en concepto de reparacién ambiental.”!

Asi, con una sentencia favorable, las comunidades intentaron ejecutar
la sentencia en Estados donde, presumiblemente, Chevron tenia bienes
susceptibles de ejecucién.? Paralelamente, en 2009, la empresa activé el
mecanismo de arbitraje de inversiones previsto en el TBI entre Ecuador y
Estados Unidos.

[Alegaron] que Ecuador habfa violado las obligaciones adquiridas en di-
cho tratado al pretender beneficiarse del juicio ambiental que se llevaba a
cabo en su contra en aquel pais [...]. Desde entonces, Chevron respon-
sabiliza al gobierno de Ecuador por adelantar un fraude econémico en
contra de la compafifa manipulando el sistema judicial ecuatoriano.

Para 2013, la Sala Civil y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia
de Ecuador ratificé la sentencia en contra de Chevron por contaminacién
ambiental. Sin embargo, el proceso no llegé a su fin. En septiembre de
2018, un tribunal arbitral ad-hoc, administrado por la Corte Permanen-
te de Arbitraje de La Haya, fallé a favor de Chevron. Determiné que la
sentencia ecuatoriana se habia obtenido mediante actos de corrupcién y
fraude.

2 Eliana Sanandrés & Juan Sebastidn Otdlora. «Una aplicacién de topic modeling para el estudio

del trauma: el caso de Chevron-Texaco en Ecuador.
KvrEiN, Naomi. Esto lo cambia todo: El capitalismo contra el clima. Trad. A. Santos Mosquera
(Epublibre, 2010), p. 312.

Branco, Ddmaso Vicente. «El caso Chevron contra Ecuador una panordmica: el sistema in-

21

22

ternacional de proteccién de inversiones como parapeto ante la vulneracién de los derechos
humanos». En Estudios de derecho de sociedades y de derecho concursal: libro en homenaje al pro-
fesor Jesiis Quijano Gonzdlez. Pefias Moyano, M. (coord.),. 2023, p. 837. https://uvadoc.uva.es/
handle/10324/65613.

SANANDREs, Eliana & Juan Sebastidn OTALORA. «Una aplicacién de topic modeling para el estu-
dio del trauma: el caso de Chevron-Texaco en Ecuador, p. 235.

23



444 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

Asimismo, orden al Estado ecuatoriano tomar medidas para impedir
su ejecucion, tanto en el dmbito nacional como internacional.* Aunque
el tribunal no tenfa competencia para revocar la sentencia directamente, al
determinar que la sentencia violaba el derecho publico internacional y que
«[...] the Lago Agrio Judgment should not be recognised or enforced by
the courts of other States»,” el efecto préictico fue una profunda limitacién
a la posibilidad de que las comunidades obtuvieran reparacién efectiva.

Este caso demuestra con claridad la asimetrfa estructural del arbitra-
je de inversiones: la empresa demandada por dafio ambiental acudié a un
foro internacional para neutralizar una decisién soberana del Poder Judicial
ecuatoriano dejando, pricticamente, indemne a las comunidades indigenas.
Los casi mil charcos de desechos téxicos, que suman un 4rea del tamano de
la isla de Manhattan, hasta el dia de hoy siguen alli contaminando a las co-
munidades.?® En consecuencia, el caso Chevron-Texaco se ha convertido en
un simbolo del uso del arbitraje internacional para impugnar mecanismos
internos de proteccién ambiental y de justicia para los pueblos indigenas.

b)  Copper Mesa v. Ecuador

El caso Copper Mesa Mining Corporation vs. Ecuador ilustra otra di-
mension de las tensiones entre inversién extranjera y derechos colectivos,
en este caso vinculada a la industria minera. Copper Mesa, una empresa
canadiense, habia adquirido en 2004 los derechos de concesién en la pa-
rroquia de Junin al noroeste de Ecuador.”’

24 Chevron, International Tribunal Rules for Chevron in Ecuador Case, Ecuador Found Liable for

Violating International Law, Supporting Fraud and Corruption, 7 septiembre 2018, https://www.
chevron.com/ecuador/press-releases/archive/international-tribunal-rules-for-chevron-in-ecua-
dor-case.
»  Chevron and TexPet vs. Ecuador. Caso PCA n.® 2009-23. Segundo laudo parcial, 30 agosto
2018, part IX- page 6, p. 9.16.
Paz vy MiRo, Paul. «Los crimenes ambientales de Chevron: 13 afos de evasién y escaladar.
Amazon Watch, 14 febrero 2024, https://amazonwatch.org/es/news/2024/0214-chevrons-envi-
ronmental-crimes-13-years-of-evasion-and-escalation.
Investment Treaty News. «Iribunal de la CPA ordena a Ecuador el pago de $24 millones a em-
presa minera canadiense», /ISD, 12 diciembre 2016, https://www.iisd.org/itn/es/2016/12/12/
tribunal-de-la-cpa-ordena-a-ecuador-el-pago-de-24-millones-a-empresa-minera-canadiense/.

26

27
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Desde el inicio, el proyecto enfrenté una intensa oposicién por parte
de las comunidades locales, quienes alegaban la falta de consulta previa,
libre e informada, el potencial dano ambiental a ecosistemas sensibles y la
amenaza directa a sus modos de vida.

La mina a cielo abierto en Intag destruirfa lo que hace que la regién sea
atractiva, y desanima la inversién a largo plazo [...]. Desarrollo no debe
venir a expensas de los fundamentos: agua limpia, un ambiente inconta-
minado [...] y el respeto por la gente y su decisién.”

Con el paso del tiempo, las tensiones solo escalaron: las comunidades
denunciaron intimidaciones, amenazas de muerte y perjuicios «por parte de
la seguridad privada y otras personas contratadas por Copper Mesa».” Pese a
que se presentd una demanda, esta fue rechazada y la decision fue reafirmada
por la Corte de Apelaciones de Ontario. En ambos casos, se determiné que:

[Tlhe plaintiffs allege that the Directors operated Copper Mesa «in a
manner that created a high risk of violence» against the opponents of the
Junin Project. No facts to support the claim that the Directors «operated»
Copper Mesa are pleaded. Nor are any particulars of the way the Defen-
dants allegedly operated Copper Mesa pleaded [...].*°

En 2008, en medio de este conflicto, el Estado ecuatoriano revocé la
concesién a Copper Mesa, argumentando incumplimientos contractuales
y sociales.’ Como respuesta, la empresa inicié un arbitraje internacional
en el marco del TBI entre Ecuador y Canadd, ante la Corte Permanente de
Arbitraje de La Haya.”> Copper Mesa alegé que «Ecuador revocé o cancel4

2 ISDS, Copper Mesa vs. Ecuador, https://isds-americalatina.org/casos/copper-mesa-v-ecuador/.

Centro de Informacién sobre Empresas y Derechos Humanos. Perfil de demanda judicial con-

tra Copper Mesa Mining por actividades en Ecuador, 3 marzo 2009, https://www.business-hu-

manrights.org/es/%C3%BAltimas-noticias/perfil-de-demanda-judicial-contra-copper-me-

sa-mining-por-actividades-en-ecuador/.

0 Piedra vs. Copper Mesa Mining Corporation. Court of Appeal for Ontario, Casos C52250 y
C52251, 11 marzo 2011, p. 81.

31 SaLAMA, Yasmin. «Obtaining Damages for Corporate Human Rights Violations in Investment
Arbitration». CIFILE Journal of International Law, 3, 2022, n.° 5, p. 41.

32 CIAR Global, Ecuador llega a acuerdo sobre laudo de mds de 25M$ en arbitraje con Copper

Mesa, Redaccion, 27 de julio de 2018, https://ciarglobal.com/ecuador-llega-a-acuerdo-sobre-

laudo-de-mas-de-25m-en-arbitraje-con-copper-mesa/.

29
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ilegalmente las concesiones, privindola, por lo tanto, del valor total de sus
inversiones y causdndole dafios sustanciales».?

En su laudo de 2016, el tribunal reconocié que la empresa habia incu-
rrido en actos de negligencia y malas practicas, especialmente, al financiar
operaciones de seguridad que generaron confrontaciones con la poblacién
local.?* También reconocié que existia una oposicion legitima de las comu-
nidades al proyecto minero.** Todos estos reconocimientos quedaron en el
aire, pues, finalmente, el tribunal concluyé que Ecuador no habia garan-
tizado adecuadamente la seguridad de la empresa frente a dicha oposicién
social, y ordené al Estado el pago de una compensacién de 19,40 millones
de délares.

Este caso pone de relieve cémo el arbitraje de inversiones puede ser
utilizado, incluso, por empresas cuya actuacién ha generado serios conflic-
tos sociales, con el fin de disputar las decisiones estatales que intentan pro-
teger a las comunidades. Si bien en esta ocasién el tribunal arbitral matizé
su posicién al reconocer ciertas fallas empresariales, el resultado final fue
una indemnizacidén a favor del inversionista, mientras que las comunida-
des, cuyos derechos colectivos y ambientales estaban en juego, no fueron
reconocidas como parte, ni escuchadas durante el proceso.

En este contexto, Copper Mesa vs. Ecuador demuestra que, en ausencia
de cldusulas que incorporen explicitamente estdndares de derechos huma-
nos y mecanismos de participacién comunitaria, el arbitraje internacional
de inversiones tiende a reproducir una légica que privilegia el capital sobre
la autodeterminacién de los pueblos y la proteccién de territorios ambien-
talmente frgiles.

3 Investment Treaty News. «Tribunal de la CPA ordena a Ecuador el pago de $24 millones a

empresa minera canadiense».

3 Copper Mesa Mining Corporation vs. Ecuador. PCA Caso n.° 2012-02, Laudo final, 15 de marzo
de 2016, 149, pp. 6.99-6.100.

3 Copper Mesa Mining Corporation vs. Ecuador. PCA Caso n.° 2012-02, Laudo final, 15 de marzo
de 2016, 145, p. 6.83.
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¢)  Elarbitraje de inversiones frente a los derechos de las comuni-
dades: asimetrias y limites

Uno de los aspectos més controvertidos del arbitraje internacional de
inversiones es su naturaleza marcadamente asimétrica. A diferencia de los
mecanismos jurisdiccionales tradicionales, el arbitraje de inversiones per-
mite que los inversionistas extranjeros demanden directamente al Esta-
do receptor ante tribunales internacionales. Sin embargo, esta via no estd
abierta al Estado para que demande al inversionista por infracciones come-
tidas durante la ejecucién del proyecto, salvo excepciones poco frecuentes.

Esta configuracién tiene implicaciones significativas para las comuni-
dades afectadas. La existencia o no de un TBI no impide que las comunida-
des interpongan acciones legales contra una empresa por dano ambiental,
pero tampoco les ofrece mecanismos adicionales. Los TBIs no reconocen
legitimacion activa a las comunidades ni crean obligaciones directas para
las empresas frente a ellas. Asi, el acceso a la justicia de las poblaciones
afectadas depende enteramente del sistema judicial nacional, con todas sus
limitaciones.

En contraste, los inversionistas pueden activar el arbitraje para de-
mandar al Estado cuando éste adopta decisiones —incluso judiciales—
que protegen derechos colectivos, pero que afectan su rentabilidad.”® En
tales casos, el tribunal arbitral no juzga el dano ambiental, sino la presunta
violacién del TBI. El caso Chevron ilustra cémo, pese a una condena por
contaminacion, la empresa pudo obtener un laudo arbitral favorable que
limité el alcance de la sentencia nacional.

IV. EES POSIBLE UNA INVERSION RESPONSABLE EN TERRITORIOS INDIGENAS?

Ante esta realidad, resulta urgente replantear el diseno de los TBIs des-
de una perspectiva que integre, de forma sustantiva, los derechos humanos

% MOORE, Jen & Manuel PErez RocHa. «Casino del extractivismo: las empresas mineras apues-

tan con la vida de los pueblos y la soberania de los paises de América Latina usando el arbitraje
supranacional». Center for International Environmental Law, 2019, p. 17.
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y, en particular, los derechos colectivos de los pueblos indigenas. No se tra-
ta de eliminar el arbitraje de inversiones como mecanismo de solucién de
controversias, sino de transformarlo para que deje de ser un instrumento
que perpetta asimetrias y se convierta en una herramienta compatible con
la justicia social, ambiental y cultural.

Una de las reformas necesarias consiste en incorporar cldusulas de ex-
cepcién por interés publico y derechos humanos que permitan al Estado
adoptar legitimamente medidas orientadas a proteger el ambiente, la salud
publica o los derechos de las comunidades, sin que dichas medidas sean
consideradas violaciones al tratado. Estas cldusulas deben operar como sal-
vaguardias para que el arbitraje no se utilice como una traba a la regulacién
democritica.

Ademis, los tratados deben prever obligaciones directas para los in-
versionistas, que los obliguen a respetar tanto el marco normativo interno
como los estdndares internacionales en materia de derechos humanos y
medio ambiente. Esta incorporacién equilibraria la relacién entre derechos
y deberes dentro del régimen de inversiones, hoy dominado por proteccio-
nes unilaterales al capital.

También es indispensable habilitar mecanismos de participacién para
terceros afectados, de forma que las comunidades cuyos derechos estdn en
juego puedan intervenir en los procedimientos arbitrales. La inclusién de
amicus curiae o, incluso, la participacién formal como parte interesada,
permitiria introducir perspectivas fundamentales que, hoy por hoy, son
excluidas del andlisis arbitral.

En el caso ecuatoriano, el desafio es doble: por un lado, atraer inver-
sién extranjera que contribuya al desarrollo; por otro, garantizar que ese
desarrollo no se construya sobre la negacién de los derechos colectivos
ni sobre la destruccién de ecosistemas fundamentales. Redisenar los TBIs
bajo un enfoque de sostenibilidad y justicia intercultural es una tarea im-
postergable si se quiere avanzar hacia un modelo de inversién que no repita
las injusticias del pasado, sino que proyecte un futuro més equitativo.
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V. CONCLUSIONES

El andlisis realizado a lo largo de este trabajo evidencia una tensién
estructural entre el arbitraje internacional de inversiones y la proteccién
de los derechos colectivos de los pueblos indigenas, particularmente, en
contextos como el ecuatoriano, donde el desarrollo econémico ha estado
histéricamente vinculado a la explotacién de recursos naturales en territo-
rios ancestrales. Si bien el arbitraje de inversiones fue concebido como un
mecanismo para fomentar la inversién extranjera mediante la garantia de
seguridad juridica, su aplicacién ha generado importantes cuestionamien-
tos en cuanto a su legitimidad, equidad y compatibilidad con otros marcos
normativos, especialmente, los de derechos humanos y derecho ambiental.

En el caso de Ecuador, donde la conflictividad socioambiental ha sido
recurrente en los territorios indl’genas, esta transformacién no es una op-
cién, sino una necesidad urgente. Una politica de atraccién de inversiones
que ignore los derechos colectivos no solo serd insostenible en el tiempo,
sino que también profundizard la exclusién y el conflicto. Por el contrario,
un modelo de inversidn responsable, inclusivo y respetuoso de los marcos
normativos internacionales puede contribuir genuinamente al desarrollo,
sin comprometer la dignidad ni los derechos de los pueblos originarios.

En definitiva, hablar de «inversién sostenible» solo serd posible si se
reconocen y corrigen las fallas estructurales del actual régimen de arbitraje,
y si se garantiza que los derechos colectivos de los pueblos indigenas no
sean considerados obstdculos al desarrollo, sino pilares fundamentales de
cualquier modelo que aspire a ser justo y duradero.
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Resumen: El presente articulo analiza la denuncia del Convenio
del CIADI por parte del Estado boliviano, abordando sus fun-
damentos juridicos y politicos, asi como sus efectos pricticos
sobre el régimen de inversiones extranjeras en el pais. En un
primer momento, se contextualiza la relacién de Bolivia con el
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CIADI desde su adhesién en 1994 hasta su denuncia en 2007,
destacando las tensiones entre proteccién al inversor y soberania
estatal. En segundo lugar, se examinan los efectos juridicos y
econémicos de dicha denuncia, especialmente a la luz de los ar-
ticulos 71 y 72 del Convenio de Washington, y su impacto sobre
la seguridad juridica y la inversién extranjera directa. Finalmen-
te, se proponen mecanismos alternativos de solucién de contro-
versias, como la mediacién, la conciliacién, el fortalecimiento
de tribunales nacionales y el uso de férmulas regionales, con el
fin de construir un modelo juridico soberano y equilibrado. El
estudio concluye que Bolivia enfrenta el desafio de repensar su
sistema de proteccién de inversiones sin renunciar a su autono-
mia ni a la atraccién de capital extranjero.

Abstract: This article analyses the denunciation of the ICSID Con-
vention by the Bolivian State, addressing its legal and political
Sfoundations as well as its practical effects on the countrys foreign in-
vestment regime. First, it contextualizes Bolivias relationship with
ICSID from its accession in 1994 to its denunciation in 2007,
highlighting the tensions between investor protection and state so-
vereignty. Second, it examines the legal and economic effects of this
withdrawal, particularly considering Articles 71 and 72 of the Was-
hington Convention, and its impact on legal certainty and foreign
direct investment. Finally, the article proposes alternative dispute
resolution mechanisms such as mediation, conciliation, the streng-
thening of national courts, and the use of regional solutions as via-
ble options to build a sovereign and balanced legal framework. The
study concludes that Bolivia faces the challenge of rethinking its in-
vestment protection system without renouncing either its autonomy
or its capacity to attract foreign capital.

I. INTRODUCCION
La denuncia del Convenio del CIADI por parte de Bolivia en 2007

marcé un punto de inflexién en su modelo de proteccién de inversiones
extranjeras. Esta decisién, sustentada en argumentos juridicos y politicos,
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reflej6 una critica al arbitraje internacional tradicional por su aparente des-
equilibrio entre la proteccién del inversor y la soberania estatal. A partir de
entonces, Bolivia ha enfrentado el desafio de garantizar seguridad juridica
a los inversionistas sin recurrir a mecanismos institucionales como el CIA-
DI, lo que ha generado efectos significativos en su marco normativo y en
su posicionamiento frente al derecho internacional de inversiones.

Este articulo tiene por objeto analizar las implicancias juridicas y prac-
ticas de dicha denuncia, asi como los desafios que supone para el Estado
boliviano armonizar su autonomia regulatoria con la necesidad de atraer
capital extranjero. Para ello, se utiliza una metodologia de tipo juridi-
co-doctrinal, con enfoque analitico y normativo, apoyada en el estudio de
jurisprudencia arbitral, legislacién nacional e instrumentos internacionales
comparados.

El desarrollo se estructura en tres partes: primero, se examinan los
antecedentes, fundamentos y el proceso de denuncia del CIADI; luego, se
analizan sus efectos juridicos y econémicos en Bolivia; y, finalmente, se ex-
ploran mecanismos alternativos de solucién de controversias que podrian
ofrecer una via equilibrada entre soberania estatal y proteccién al inversor.

II. LA DECISION DE BoLIviA DE DENUNCIAR EL CIADI: ANALISIS DE SUS
FUNDAMENTOS JURIDICOS Y POLITICOS

En este primer capitulo, se abordard la relacién entre Bolivia y el Con-
venio sobre Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones entre Estados y
Nacionales de otros Estados, al que, en adelante, se hard referencia como
CIADI. Se analizardn los antecedentes histéricos y politicos que llevaron a
Bolivia a adherirse al CIADI, asi como la evolucién de su vinculo con este
organismo internacional. Este andlisis permitird comprender las razones
que motivaron la decisién boliviana de denunciar el convenio. El capitulo
resulta fundamental para examinar, posteriormente, las consecuencias de
dicha denuncia y entender cémo se gestionan, actualmente, las inversiones
extranjeras en Bolivia sin la intervencién del CIADI como mecanismo de
resolucion de controversias.
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II1. ReLACION ENTRE BoLiviA Y CIADI EN EL CONTEXTO HISTORICO Y
POLITICO

Es fundamental contextualizar histéricamente el CIADI para com-
prender su naturaleza y funcionamiento antes de analizar su relacién con
Bolivia. Por ello, se abordard primero la naturaleza juridica del CIADI y
los objetivos que motivaron su creacién.

El CIADI fue creado por el Convenio sobre Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados, cono-
cido como Convenio de Washington, elaborado por los directores ejecuti-
vos del Banco Mundial y firmado el 18 de marzo de 1965. Entré en vigor
el 14 de octubre de 1966, tras la ratificacién de veinte paises.'

Por lo tanto, el CIADI constituye un organismo internacional de ca-
racter publico, establecido con la finalidad de ofrecer un mecanismo neu-
tral para la solucién de controversias en materia de inversiones extranjeras.
Su creacién buscé incentivar la inversién internacional, garantizando un
entorno seguro y equitativo tanto para los Estados como para los inversio-
nistas.

En efecto, al crearse este convenio, lo que el Banco Mundial buscaba
era la promocién de una inversidn extranjera hacia paises en desarrollo. El
objetivo, ademds, era otorgar mayor seguridad juridica tanto al inversionis-
ta como al Estado receptor. Por lo tanto, el CIADI buscaba un foro neu-
tral, auténomo e imparcial que mantenga el equilibrio entre los intereses
de los inversionistas y de los Estados para la resolucién de controversias en
materia de inversiones.?

A partir de lo expuesto, se tiene una comprensién mds clara sobre
el objetivo y la creacién del CIADI. En consecuencia, resulta pertinente

Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI), Convenio
CIADI, Reglamento y Reglas (15 abril 2006), pp. 5.10.

Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones, s.f.

3 Awvarez Avira, G. (2002). «Las caracteristicas del arbitraje del CIADI». Anuario Mexicano de
Derecho Internacional.
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analizar cudndo se inicié la relacién entre Bolivia y el CIADI, asi como las
motivaciones que llevaron al Estado boliviano a adherirse a dicho meca-
nismo en ese momento.

Bolivia se adhirié al CIADI mediante la Ley n.© 1593 del 11 de agosto
de 1994, en el marco de una politica de apertura a la inversién extranjera.
Esta adhesién buscé ofrecer garantias juridicas a los inversionistas y faci-
litar el acceso a un foro internacional neutral. Sin embargo, la relacién se
torné conflictiva tras la presentacién de demandas arbitrales en sectores
estratégicos, como el caso Aguas del Tunari.*

Durante la década posterior a su adhesion, Bolivia firmé numerosos
tratados bilaterales de inversién que inclufan cldusulas de arbitraje CIADI,
consolidando asi su integracién al sistema internacional de proteccién de
inversiones. Sin embargo, la relacién con el CIADI se torné conflictiva a
partir de 2006, cuando comenzaron a presentarse demandas arbitrales sig-
nificativas contra el Estado boliviano, especialmente, en sectores estratégi-
cos como agua y energia. El caso de Aguas del Tunari (Bechtel) en 2002 fue
emblemdtico, marcando el inicio de una serie de disputas que evidenciaron
tensiones entre la protecciéon de inversiones y la soberania estatal.’

En sintesis, la adhesién de Bolivia al CIADI respondié a la necesidad
de atraer inversion extranjera y brindar seguridad juridica a los inversores.
No obstante, la experiencia boliviana evidencié que, ante conflictos en
sectores estratégicos, emergen tensiones entre la proteccion internacional
de inversiones y la soberania estatal. Sobre estos fundamentos y los mo-
tivos que llevaron a Bolivia a denunciar el CIADI, se profundizard en el
siguiente capitulo.

Estos fundamentos y los motivos que llevaron a Bolivia a denunciar el
CIADJ, se profundizard en el siguiente capitulo.

4 Arismenpy, E. (2010). Experiencia boliviana en el CIADI: en el Centro de Arreglos de Diferencias
relativas a Inversiones. La Habana: Congreso Internacional de Derecho Mercantil.

> ArisMENDL E. (2010). Experiencia boliviana en el CIADI: En el Centro de Arreglos de Diferencias
Relativas a Inversiones. La Habana: Congreso Internacional de Derecho Mercantil.
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IV. FUNDAMENTOS JURIDICOS, POLITICOS Y PROCESO DE LA DENUNCIA DEL
CIADI ror BoLrivia

Tras analizar que la adhesion de Bolivia al CIADI respondié a la in-
tencién de promover la inversién extranjera mediante la garantia de un
foro internacional neutral para los inversores, corresponde ahora examinar
las razones que motivaron su denuncia del Convenio. Estas motivaciones
incluyeron tanto fundamentos juridicos como consideraciones politicas.

El fundamento juridico que permitié a Bolivia denunciar el Convenio
de Washington; y, en consecuencia, retirarse del CIADI, se encuentra en
el articulo 71 de dicho instrumento internacional. Esta disposicién otorga
a los Estados parte la facultad de denunciar el Convenio mediante una
notificacién escrita dirigida al depositario, que, en este caso, es el Banco
Mundial. En ejercicio de este derecho soberano, Bolivia comunicé, formal-
mente, su decisién el 2 de mayo de 2007, estableciéndose que la denuncia
surtirfa efecto seis meses después de recibida la notificacién, conforme a lo
previsto en el propio articulo 71.¢

El gobierno boliviano argumenté que la permanencia en el CIADI
restringfa el ejercicio pleno de su soberania, particularmente, en la admi-
nistracién de recursos naturales estratégicos. Asimismo, cuestioné la im-
parcialidad del Centro debido a su vinculacién con el Banco Mundial,
senalando que esta relacién podria favorecer los intereses de los inversio-
nistas extranjeros en detrimento de los Estados.” Ademds, Bolivia criticé
la interpretacién de las cldusulas de arbitraje en los tratados bilaterales de
inversidn, que permitian a los inversionistas demandar al Estado, incluso,
tras la denuncia del Convenio, lo que consideré una vulneracién de su
voluntad soberana.®

Awvarez Taria, M. E., V. H. Luciro SALcEDO, M. V. CHULDE NARVAEZ, & J. R. CaDENA
Moritro. (2020). «Denuncia de los tratados de inversién del CIADI. Caso Bolivia, Ecuador y
Venezuelar. Universidad y Sociedad, 12(6), 294-301.

7 ArisMmenDI, E. (2010). Experiencia boliviana en el CIADI: En el Centro de Arreglos de Diferencias
relativas a Inversiones. La Habana: Congreso Internacional de Derecho Mercantil.

Ruiz Diaz BaLBuena, H. (2013, 30 octubre). «La denuncia de los tratados de proteccién de las
inversiones (II): Estudio y andlisis de los casos de Bolivia, Ecuador y Venezuelar. CADTM.
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No solo existieron fundamentos juridicos que motivaron al gobierno
boliviano a denunciar el Convenio de Washington; esta decisién estuvo
estrechamente vinculada con el contexto politico y la agenda del gobierno
de ese momento. Mientras que la adhesién al CIADI buscaba inicialmente
fomentar la inversién extranjera, la salida reflejé un giro hacia la defensa
de la soberania nacional, impulsada por la presién social de diversos secto-
res de la poblacidn. Asi, al retirarse del CIADI, Bolivia buscé recuperar el
control sobre sus recursos naturales estratégicos y reafirmar su autonomia
en la toma de decisiones econémicas fundamentales.

En este sentido, la denuncia del CIADI por parte de Bolivia respon-
di6 a presiones de movimientos sociales y a la agenda del gobierno de Evo
Morales, centrada en recuperar el control estatal sobre sectores estratégicos
y promover nuevos modelos de desarrollo econémico. Este objetivo se ma-
terializo a través de la reforma constitucional de 2009 y diversos procesos
de nacionalizacién.’

En relacién a todas estas reformas y cambios bruscos por parte del
Estado boliviano es importante resaltar cudl fue la reaccién internacional:
mientras algunos organismos y empresas manifestaron preocupacién por
la seguridad juridica de las inversiones, el CIADI continué admitiendo de-
mandas contra Bolivia, basadas en tratados bilaterales atin vigentes, como
ocurrié en los casos de Euro Telecom y Aguas del Tunari.' Estas situaciones
pusieron de relieve las tensiones entre la proteccién internacional de las
inversiones y la defensa de la soberania estatal, asi como los desafios juri-
dicos derivados de la coexistencia de tratados multilaterales y bilaterales en
materia de arbitraje internacional.

En sintesis, la decision de Bolivia de denunciar el CIADI fue el re-
sultado de una compleja interaccién entre fundamentos juridicos y con-
sideraciones politicas, marcadas por la defensa de la soberania estatal y la

Ministerio de Relaciones Exteriores del Estado Plurinacional de Bolivia. (2013). Denuncia y
renegociacion de tratados internacionales para su adecuacion a la Constitucion Politica del Estado.
(Memoria institucional, N.© 3). La Paz, Bolivia.

Ruiz Diaz BaLBuena, H. (2013, 30 octubre). «La denuncia de los tratados de proteccién de las
inversiones (II): Estudio y andlisis de los casos de Bolivia, Ecuador y Venezuelar. CAD
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presion social interna. El andlisis histérico y normativo demuestra que, si
bien la adhesién al CIADI respondid, inicialmente, a la necesidad de atraer
inversiones extranjeras, las experiencias conflictivas en sectores estratégicos
y la evolucién del contexto politico llevaron a una revisién critica de este
mecanismo. Asi, la denuncia al CIADI respondié inicialmente a la nece-
sidad de atraer inversiones extranjeras, las Asi, la denuncia del CIADI por
parte de Bolivia no solo evidencié las tensiones entre la proteccién inter-
nacional de inversiones y la autonomia estatal, sino que también sent6 las
bases para repensar el modelo de gestién de inversiones extranjeras en el
pais. Este proceso, y sus implicancias, serdn fundamentales para compren-
der las consecuencias y desafios que se abordan en los capitulos siguientes.

En sintesis, la decisién de Bolivia de denunciar el CIADI fue el resultado
de una compleja interaccién entre fundamentos juridicos y consideraciones
politicas, marcadas por la defensa de la soberania estatal y la presion social
interna. El andlisis histérico y normativo demuestra que, si bien la adhesién
al CIADI respondid, inicialmente, a la necesidad de atraer inversiones ex-
tranjeras, las experiencias conflictivas en sectores estratégicos y la evolucién
del contexto politico llevaron a una revision critica de este mecanismo.

V. EFECTOS JURIDICOS Y ARBITRALES PARA EMPRESAS Y ESTADO TRAS LA
DENUNCIA DEL CIADI

La denuncia del Convenio del CIADI por parte del Estado boliviano
marcé un punto de inflexién en la politica juridica internacional del pais
en materia de inversiones. Esta decisién, sustentada en el ejercicio de la
soberania nacional, tuvo implicaciones tanto juridicas como econémicas
que han repercutido directamente en la relacién entre el Estado y los in-
versionistas extranjeros.

En este capitulo se analiza, en primer lugar, el alcance juridico de di-
cha denuncia, especialmente, a la luz de los articulos 71 y 72 del Convenio
de Washington y su aplicacién prictica de casos como el de Quiborax S.A.
contra Bolivia. En segundo lugar, se examinan las repercusiones econémi-
cas derivadas de la salida del CIADI, particularmente en lo referido a la
percepcién de seguridad juridica y su impacto en la inversién extranjera
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directa. Finalmente, se estudia el régimen actual de resolucién de contro-
versias en Bolivia, el cual, tras diversas reformas constitucionales y legales,
prioriza mecanismos internos como la conciliacién y el arbitraje nacional,
en concordancia con la doctrina Calvo, aunque no exento de criticas por
parte del sector privado y de diversos organismos internacionales.

VI. EFECTOS JURIDICOS DE LA DENUNCIA

Como se abordé en el capitulo anterior, Bolivia fundamenté su de-
nuncia del CIADI en el articulo 71 del Convenio de Washington, ejer-
ciendo su derecho soberano a retirarse del sistema arbitral internacional.
Sin embargo, resulta necesario examinar las consecuencias précticas de esta
decisién, particularmente, para las empresas internacionales que mante-
nian procesos pendientes contra el Estado boliviano.

Segtin el articulo 72 del Convenio de Washington:

Las notificaciones de un Estado Contratante hechas al amparo de los ar-
ticulos 70 y 71 no afectardn a los derechos y obligaciones, conforme a
este Convenio, de dicho Estado, sus subdivisiones politicas u organismos
publicos, o de los nacionales de dicho Estado nacidos del consentimiento
a la jurisdiccién del Centro dado por alguno de ellos con anterioridad al
recibo de dicha notificacién por el depositario.'*

Este articulo es fundamental para comprender los efectos juridicos
de la denuncia del CIADI, tanto para el Estado como para los inversores
que, en ese momento, pudieran tener contratos vigentes con el Estado
boliviano. La jurisdiccién del CIADI no es automdtica ni obligatoria, sino
que depende del consentimiento explicito y por escrito del Estado, el cual
puede estar en tratados, contratos o el propio Convenio."? Por ello, solo
los casos en los que el consentimiento se perfeccioné antes de la denuncia,
pueden continuar bajo el CIADI, como se demostrard en el caso Quiborax.

Convenio sobre Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros
Estados (Convenio CIADI). (1965, 18 marzo). Banco Mundial.
2 Legal Flash. (2024, 19 abril). Honduras y su denuncia del Convenio CIADI: ;Qué cambia para los

inversionistas extranjeros?
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En primer lugar, la denuncia del Convenio no afecta los derechos y
obligaciones derivados del consentimiento a la jurisdiccién del Centro
otorgado antes de la notificacién de la denuncia. Esto implica que, si dicho
consentimiento se perfeccioné antes de la notificacion, el arbitraje puede
continuar bajo el CIADI, incluso, después de la salida formal del Estado.
La jurisprudencia arbitral ha debido determinar cudndo se considera per-
feccionado el consentimiento, dependiendo del tipo de actuacién (solici-
tud de arbitraje o notificacién de controversia) y el momento en que se
presenta respecto al plazo de seis meses."

Para ilustrar los efectos juridicos de los articulos 71 y 72 del Convenio
de Washington, el caso Quiborax S.A. contra Bolivia demuestra cémo la
denuncia del CIADI no afecta los procedimientos iniciados antes de la
salida formal del Estado. Aunque Bolivia denuncié el Convenio en 2007,
la demanda presentada por Quiborax se inicié en 2005, lo que permitié
que el arbitraje continuara su curso bajo la jurisdiccion del CIADI. Final-
mente, en 2018, Bolivia fue condenada a pagar mds de 42 millones de dé-
lares por la expropiacién de concesiones mineras, cumpliendo con el laudo
dictado por el Centro. Este caso confirma que, conforme al articulo 72 del
Convenio CIADI, la denuncia no tiene efecto retroactivo sobre los dere-
chos y obligaciones derivados de un consentimiento previo, garantizando
asi la seguridad juridica de los inversionistas y la obligacién del Estado de
cumplir los laudos emitidos.'

Asimismo, resulta relevante considerar el impacto de esta decisién so-
bre los tratados bilaterales de inversién (TBI) que inclufan cldusulas CIA-
DI. Muchos de estos tratados contintian vigentes y, si el consentimiento
al arbitraje se perfeccioné antes de la denuncia, el recurso al CIADI sigue
siendo posible; de lo contrario, los nuevos casos quedan excluidos de su
jurisdiccién. Ademds, algunos TBI contienen las denominadas cldusulas de
supervivencia, que extienden la proteccién de las inversiones y la posibili-
dad de recurrir al arbitraje internacional durante varios afos después de la

3 Legal Flash. (2024, 19 abril). Honduras y su denuncia del Convenio CIADI: ;Qué cambia para los
inversionistas extranjeros?

1 Jus Mundi. (2018). Quiborax S.A., Non Metallic Minerals S.A. y Allan Fosk Kaplin vs. Estado
Plurinacional de Bolivia, Decision sobre Anulacion, 18 de mayo de 2018.
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denuncia o terminacién del tratado. En cambio, si el tratado internacional
no contempla una cldusula de este tipo, una vez que la denuncia surte
efecto los Estados dejan de estar obligados por sus disposiciones relativas a

la proteccién de la inversién extranjera."

En resumen, tras la denuncia del Convenio, las nuevas controversias
deberdn resolverse a través de tribunales nacionales o mediante arbitrajes
ad-hoc, lo que puede implicar una menor percepcion de seguridad juridica
y previsibilidad para los inversionistas extranjeros. Este escenario genera
incertidumbre y un nivel de proteccién potencialmente menor, aspectos
que serdn desarrollados en el siguiente capitulo, en el que se plantean alter-
nativas para fortalecer la proteccién de las inversiones.

A continuacidn, se presenta un cuadro comparativo —adaptado de
International Legal Flash— que sintetiza las principales diferencias entre
el arbitraje bajo el CIADI y el arbitraje fuera de este marco institucional,
aplicable al caso de Bolivia tras la denuncia del Convenio.

Tabla 1: Diferencias clave entre arbitraje con y sin el Convenio CIADI

Aspecto Arbitraje bajo el CIADI Arbitraje fuera del CIADI
Jurisdiccién Basada en el consentimiento | Basada en acuerdo especifico
previo conforme al Convenio | o en reglas ad hoc (por ejem-
CIADI plo, CNUDMI)
Reconocimiento | Automdtico en mds de 150 Depende de la Convencién
y ejecucién Estados miembros del CIA- de Nueva York y legislacién
DI local
Recursos/ Procedimiento de anulacién li- | Anulacién o revision segin
Impugnacién mitado y regulado por el CIA- | laley de la sede arbitral
DI
Administracién | Administrado y supervisado | Administrado por institucio-
por el CIADI nes arbitrales o de forma ad
hoc
Costos Tarifas y gastos regulados por el | Varfan segtin la institucién o
CIADI el acuerdo de las partes

15 Cusa, A. (2021, 28 junio). Condiciones y consecuencias de la denuncia de un tratado internacional

con proteccion a la inversién extranjera.
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Transparencia Publicacién de laudos y proce- | Varia segin el reglamento
dimientos mds transparentes elegido y el acuerdo de las
partes
Acceso del Acceso directo, sin necesidad | Puede requerir agotar recur-
inversionista de agotar recursos internos sos internos, segun el acuer-
do

Fuente: Adaptado de International - Legal Flash (2024, p. 3).

VII. REPERCUSIONES ECONOMICAS Y EN LA INVERSION EXTRANJERA TRAS LA
DENUNCIA DEL CIADI

Tras analizar los efectos juridicos de la denuncia del CIADI por par-
te de Bolivia, resulta fundamental examinar las consecuencias pricticas
y econdémicas que esta decision ha implicado tanto para el Estado como
para los inversionistas extranjeros. Si bien la salida del CIADI no puede
considerarse el tnico factor determinante en la evolucién de la inversién
extranjera directa (IED) en Bolivia, la literatura especializada y diversos
informes internacionales coinciden en que la seguridad juridica constituye
un elemento central para la atraccién y retencién de capital extranjero.

En el caso boliviano, la denuncia del CIADI en 2007 se sumé a un
contexto caracterizado por la nacionalizacién de sectores estratégicos y la
denuncia de varios tratados bilaterales de inversién, lo que contribuyé a
consolidar una percepcién de mayor incertidumbre para los inversionistas.
El Banco Mundial, a través de sus World Governance Indicators, ha ubicado
de manera recurrente a Bolivia entre los paises latinoamericanos con me-
nor puntuacion en el indicador de «Estado de derecho», reflejando un en-
torno institucional percibido como poco predecible y con mayores riesgos
para la inversién extranjera.'® Esta percepcidn es compartida por actores
privados y expertos nacionales, quienes identifican la falta de seguridad
juridica como una de las principales barreras para el desarrollo de nuevas
inversiones y la reinversién de utilidades."”

¢ Banco Mundial. (2021). World Governance Indicators [Conjunto de datos].
7 Zurita, L. & B. CanHvUAsA. (2023, 4 octubre). Seguridad juridica, necesaria para la inversion
privada en el pais. Unifranz.
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Las decisiones politicas adoptadas tras la salida de Bolivia del CIADI
transmiten a los potenciales inversionistas el mensaje de que sus derechos
podrian verse comprometidos por decisiones unilaterales y por la ausencia
de un foro imparcial para la resolucién de controversias.

Por otro lado, la decisién de Bolivia de retirarse del CIADI ha privado a
los inversionistas de un mecanismo internacional reconocido por su impar-
cialidad y previsibilidad en la resolucién de disputas. Esto los obliga a recurrir
a tribunales nacionales 0 a mecanismos ad-hoc, lo que incrementa la percep-
ci6n de riesgo y la posibilidad de fallos influenciados por factores internos.

Esta preocupacién también es compartida por expertos en la mate-
ria. Gary Rodriguez, gerente del Instituto Boliviano de Comercio Exterior
(IBCE), advirtié que, pese al potencial productivo del pais, actualmente
no existen las condiciones adecuadas para su desarrollo. En ese sentido,
subrayé la necesidad de garantias estatales, como seguridad juridica para
atraer inversiones, acceso libre a los mercados sin restricciones y una coor-
dinacidn efectiva entre el sector publico y el privado.'®

En conjunto, estos factores reflejan un entorno institucional que, en
lugar de incentivar el crecimiento del sector privado, tiende a desalentar
nuevas inversiones. La ausencia de mecanismos internacionales de resolu-
cién de disputas, junto con la falta de condiciones estructurales favorables,
limita las posibilidades de diversificacién econdémica y consolida la depen-
dencia de sectores tradicionales como los extractivos. Por lo tanto, el desa-
fio no radica Unicamente en el potencial productivo, sino en la voluntad
politica de generar un marco normativo confiable y atractivo para el capital
privado, nacional e internacional.

Esta preocupacién ha sido también abordada por organismos espe-
cializados. Como sefala el Real Instituto Elcano, la combinacién de alta
conflictividad juridica, vulneracién del derecho de propiedad y ausencia
de mecanismos internacionales de arbitraje genera un «efecto composicién

¥ DoMmiINGUEz, R. (2024, 18 febrero). Riesgo pats, inseguridad y crisis juridica, trabas para la inver-

sion extranjera en 2024. El Deber.
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de la inseguridad juridica revelada» que desincentiva la llegada de capitales
a Bolivia.”” Esta afirmacién respalda la idea de que el entorno normativo
del pais no solo carece de garantias bdsicas para los inversionistas, sino que
ademds proyecta una imagen de inestabilidad institucional que compite
negativamente con otros mercados de la region.

En otras palabras, aunque no puede atribuirse exclusivamente a la sali-
da del CIAD], la caida de la inversién extranjera en Bolivia, la inseguridad
juridica acentuada por esta decisién ha sido reconocida por organismos
internacionales como un obstdculo relevante para la atraccién de capitales.

VIII. REGIMEN ACTUAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS EN INVERSIONES
EXTRANJERAS EN BoLivia

Tras la denuncia del CIADI y la reforma constitucional de 2009, Bo-
livia transformé su marco para la solucién de controversias en materia de
inversiones, priorizando la jurisdiccién nacional y limitando el acceso a
foros internacionales.

Este giro normativo se enmarca en una légica de soberania juridica
orientada a afirmar el control del Estado sobre los procesos de inversién
extranjera dentro de su territorio. La intencién es que cualquier controver-
sia legal derivada de inversiones fordneas, se resuelva bajo el ordenamiento
juridico boliviano, evitando recurrir a instancias internacionales que pu-
dieran considerarse contrarias al interés nacional.

Esta orientacién quedé claramente reflejada en la Constitucién Politi-
ca del Estado Plurinacional de Bolivia de 2009. En efecto, el articulo 320
establece que toda inversién extranjera estd sujeta a la jurisdiccidn, las leyes
y las autoridades bolivianas, y prohibe expresamente la invocacién de si-
tuaciones de excepcidén o reclamaciones diplomdticas con el fin de obtener
un trato mds favorable que el conferido a los nacionales.”

' STEINBERG, F. (2023, 2 octubre). América Latina y la seguridad juridica. Real Instituto Elcano.

20 Estado Plurinacional de Bolivia. (2009). Constitucién Politica del Estado Plurinacional de Boli-
via. (art. 320). Gaceta Oficial del Estado Plurinacional de Bolivia.
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En este contexto posteriormente, Bolivia promulgé en fecha 2014 la
Ley n.° 516 de Promocién de Inversiones y la Ley n.© 708 de Conciliacién
y Arbitraje (2015), que refuerzan la solucién de controversias a través de
mecanismos internos especialmente en relacién con los inversores extran-
jeros.

Por su parte, la Ley de Conciliacién y Arbitraje n.° 708, en sus arti-
culos 127 y 131 senala que todas las disputas de inversién que involucren
al Estado, deben resolverse mediante conciliacién o arbitraje nacional, con
sede obligatoria en territorio boliviano y aplicando la Constitucién y las
leyes nacionales. Ademds, el tribunal arbitral debe estar integrado por tres
drbitros, y las partes pueden acordar el reglamento aplicable al procedi-
miento, siempre dentro del marco juridico boliviano.”!

Este régimen especial excluye la posibilidad de recurrir a arbitraje in-
ternacional, salvo en casos excepcionales previstos por tratados atn vigen-
tes, aunque, actualmente, Bolivia solo mantiene un tratado de libre comer-
cio con cldusulas de proteccién de inversiones y solucién de controversias.
Ademds, la tendencia estatal ha sido resolver. La mayoria de las disputas a
través de acuerdos directos con los inversores, evitando laudos internacio-
nales y priorizando la negociacién.”

La promocién de la mediacién, como se menciond anteriormente,
estd respaldada por la legislacién boliviana a través de la Ley n.o 708 de
Conciliacién y Arbitraje, la cual reconoce la mediacién como un mecanis-
mo alternativo de resolucién de conflictos. Esta disposicién se encuentra
en los articulos 22 y 102, y estd en consonancia con las tendencias interna-
cionales que privilegian métodos menos litigiosos y mds colaborativos para
la solucién de controversias.”

2 Estado Plurinacional de Bolivia. (2015). Ley n.2 708 de Conciliacién y Arbitraje (arts. 127 y
131). Gaceta Oficial del Estado Plurinacional de Bolivia.

22 ISDS América Latina. (2024). Bolivia.

»  Estado Plurinacional de Bolivia. (2015). Ley .2 708 de Conciliacion y Arbitraje (arts. 22y 102).
Gaceta Oficial del Estado Plurinacional de Bolivia.
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La transformacién del marco juridico boliviano tras su salida del CIA-
DI puede interpretarse como una reafirmacién de la doctrina Calvo, la
cual sostiene que las controversias relacionadas con inversiones extranjeras
deben resolverse bajo la jurisdiccién del Estado receptor, excluyendo me-
canismos de arbitraje internacional. Este enfoque, sin embargo, puede ge-
nerar incertidumbre y afectar la confianza de los inversionistas fordneos.*

Considerando lo expuesto, tras la salida del CIADI, Bolivia ha op-
tado por un modelo que privilegia la resolucién de controversias en sede
nacional, limitando el acceso a arbitrajes internacionales e incorporando
mecanismos de conciliacién y mediacién bajo control estatal. Si bien este
enfoque responde a la busqueda de soberania y control, ha sido objeto de
debate en cuanto a su impacto sobre la confianza de los inversionistas ex-
tranjeros y la percepcién de seguridad juridica.

IX. MECANISMOS ALTERNATIVOS PARA LA PROTECCION DE INVERSIONES EN
BoLvia PosT-CIADI

La salida de Bolivia del CIADI marcé un punto de quiebre en su
politica de inversién extranjera, al cuestionar no solo la legitimidad del
arbitraje internacional tradicional, sino también su eficacia para resolver
disputas entre Estados e inversionistas de manera equitativa. Sin embargo,
la denuncia de este foro no eliminé la necesidad de contar con mecanismos
que garanticen un minimo de previsibilidad y seguridad juridica en las re-
laciones econémicas internacionales. Por el contrario, dejé en evidencia un
vacio institucional que debe ser atendido con urgencia si se pretende atraer
inversién sin comprometer la soberania estatal.

En este nuevo escenario, Bolivia se enfrenta al doble desafio de conso-
lidar su autonomia en la gestién de recursos y politicas ptblicas, y al mismo
tiempo ofrecer a los inversionistas, canales de resolucién de controversias
que sean confiables, accesibles y respetuosos del interés publico. Este equi-
librio exige repensar los marcos juridicos vigentes y explorar mecanismos

2 Arbanza. (2024). Arbitraje de inversiones: una mirada critica desde la realidad de los paises latinoa-

mericanos no miembros del CIADI.
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alternativos que no reproduzcan las asimetrias del sistema arbitral tradicio-
nal, pero que tampoco desincentiven la inversién extranjera.

A partir de este diagndstico, el presente capitulo se propone examinar
opciones viables como la mediacidn, la conciliacidn, el uso de tribunales
nacionales y férmulas hibridas que podrian conformar un nuevo modelo
boliviano de solucién de controversias en materia de inversiones, alineado
con los principios de justicia, desarrollo sostenible y soberania.

X. MEDIACION Y CONCILIACION: METODOS COOPERATIVOS PARA UNA SO-
LUCION SOBERANA DE CONTROVERSIAS

Tras su salida del CIADI en 2007, Bolivia ha buscado mecanismos
alternativos para proteger la inversién extranjera y resolver disputas de ma-
nera mds soberana, eficiente y acorde con su modelo constitucional. Entre
los métodos mds destacados se encuentran la mediacién y la conciliacién,
que se caracterizan por su naturaleza cooperativa, su menor costo y su fle-
xibilidad procesal. Estos mecanismos permiten a las partes alcanzar acuer-
dos sin necesidad de someterse a un juicio o arbitraje vinculante, lo que
resulta particularmente atractivo en contextos donde se desea preservar
relaciones comerciales o diplomdticas.

A diferencia del arbitraje internacional —que ha sido criticado por
su rigidez, su elevado costo y su tendencia a privilegiar al inversor sobre
el Estado—, la mediacién y la conciliacién promueven soluciones adap-
tadas al contexto local, respetando la cultura juridica nacional. En el caso
boliviano, estas caracteristicas se alinean con el principio constitucional de
soberania y con la aspiracion de fortalecer instancias internas de resolucién
de conflictos. Segin la UNCTAD, los Estados pueden valerse de estos me-
canismos para «reducir la exposicién al arbitraje internacional y construir
capacidad institucional nacional».”

»  UNCTAD. (2010). Investor state disputes: Prevention and alternatives to arbitration. United Na-
tions Conference on Trade and Development.
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No obstante, estos métodos presentan limitaciones: los acuerdos al-
canzados no tienen fuerza vinculante por si mismos y su eficacia depende
en gran medida de la voluntad de las partes, asi como de la existencia
de instituciones imparciales, especializadas y transparentes. Consciente de
estos desafios, Bolivia ha promulgado la Ley n.> 708 de Conciliacién y
Arbitraje, que regula y promueve el uso de estos mecanismos tanto en
conflictos civiles como comerciales, abriendo la puerta a su uso en contro-
versias con inversion extranjera.

Como propuesta concreta, el Estado boliviano puede fortalecer la pro-
teccién a los inversionistas «mediante la inclusién sistemdtica de cldusulas
de mediacién y conciliacién en tratados bilaterales de inversién»* (TBIs),
contratos administrativos y convenios marco con empresas extranjeras.
Asimismo, es recomendable impulsar la creacién de centros de resolucién
de conflictos especializados en inversién, con personal capacitado en de-
recho internacional econémico, y garantizar su autonomia y credibilidad.
Estas medidas permitirfan a Bolivia ofrecer un entorno mds predecible y
seguro para los inversionistas, reduciendo la dependencia de foros inter-
nacionales como el CIADI, sin debilitar las garantias fundamentales del
Estado de derecho.

XI. TRIBUNALES NACIONALES: FORTALECIMIENTO INSTITUCIONAL PARA LA
RESOLUCION DE DISPUTAS DE INVERSION

Una de las estrategias clave es el fortalecimiento de los tribunales na-
cionales y la reconstruccién de la confianza en el sistema judicial interno.
Inspirdndose en experiencias como la de Brasil, que ha optado por resolver
disputas de inversién a través de su sistema judicial nacional en lugar de
recurrir al arbitraje internacional, Bolivia puede avanzar hacia la creacién
de jurisdicciones especializadas en materia comercial y de inversién. Estas
jurisdicciones contarfan con jueces capacitados en derecho internacional

% Los Tratados Bilaterales de Inversién (TBI) son acuerdos entre dos paises que establecen los tér-

minos y condiciones para la inversion privada por parte de nacionales y empresas de un Estado
en el territorio del otro. Suelen incluir garantias como trato justo y equitativo, protecciéon con-
tra expropiaciones sin compensacién, libre transferencia de fondos y mecanismos de resolucién
de disputas entre inversionistas y Estados (UNCTAD, s.f.).



ARBITRA]E INTERNACIONAL EN TRANSFORMACION: NUEVAS GENERACIONES, NUEVOS ... 471

econdmico, lo que permitirfa una mejor administracién de justicia adapta-
da a la complejidad de los conflictos comerciales.

Entre las ventajas de este enfoque destacan el refuerzo de la soberania
nacional, la transparencia procesal y un mayor control democrético sobre
las decisiones que afectan a la economia del pais. Sin embargo, también
existen desafios que deben gestionarse, como la percepcién de parcialidad
por parte de los inversionistas extranjeros, la lentitud del sistema judicial
y la necesidad de reformas estructurales para garantizar la independencia
y eficiencia de los tribunales. En este sentido, el Plan Estratégico Institu-
cional del Ministerio de Justicia y Transparencia Institucional de Bolivia
2021-2025 reconoce la necesidad de una reforma judicial integral.”

En Bolivia, ya se han presentado proyectos de ley para crear juzgados
especializados en diferentes dreas, lo que demuestra una tendencia institu-
cional hacia la especializacién judicial. Implementar estas reformas y dotar
de recursos y capacitacién a los jueces puede ser fundamental para atraer
y proteger la inversién, generando un entorno més predecible y confiable
para los actores econémicos.

XII. SOLUCIONES HIBRIDAS Y REGIONALES: ALTERNATIVAS LATINOAMERICA-
NAS PARA LA RESOLUCION DE CONTROVERSIAS

Bolivia ha comenzado a explorar soluciones hibridas y regionales para
la resolucién de controversias en materia de inversiones. Una alternativa
relevante es el uso de centros de arbitraje regional, como los existentes en
el MERCOSUR y el ALBA, que ofrecen mecanismos de mediacidn, con-
ciliacién y arbitraje adaptados al contexto latinoamericano. Por ejemplo,
el sistema de solucién de controversias del MERCOSUR, regulado por el
Protocolo de Olivos,”® incluye etapas escalonadas y la posibilidad de revisién
de laudos por un tribunal permanente, asegurando transparencia y cum-
plimiento entre los Estados miembros.

¥ Ministerio de Justicia y Transparencia Institucional. (2021). Plan Estratégico Institucional 2021-

2025.
2 MERCOSUR. (2002). Protocolo de Olivos para la solucién de controversias en el MERCOSUR.
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Bolivia ha impulsado activamente la cooperacién regional en foros
como el ALBA-TCP, promoviendo la creacién de centros de arbitraje re-
gional que no buscan competir con el CIADI, sino ofrecer alternativas
mds cercanas y cooperativas para la solucién de disputas con inversionis-
tas extranjeros.”’ Ademds, el diseno de cldusulas escalonadas que priorizan
primero la mediacién, luego la conciliacién y, en Gltima instancia, el arbi-
traje institucional bajo reglas reformadas como las de la CNUDMI puede
fortalecer la confianza y la soberania en estos procesos.*

Como propuesta, Bolivia podria priorizar en sus tratados y acuerdos la
inclusién de obligaciones reciprocas y mecanismos cooperativos, antes que
punitivos, fomentando la confianza mutua y la resolucién constructiva de
conflictos. Estas soluciones hibridas y regionales permitirian a Bolivia pro-
teger la inversion extranjera de manera mds flexible y adaptada a la realidad
latinoamericana, reforzando la integracién y la autonomia juridica del pais.

XIII. RECOMENDACIONES

A la luz del anilisis realizado, se identifican tres lineas de accién nor-
mativa que podrian fortalecer el marco boliviano de solucién de controver-
sias en materia de inversiones y, al mismo tiempo, garantizar un equilibrio
entre la proteccién al inversor y la soberania estatal.

En primer lugar, se recomienda incorporar mecanismos alternativos
de solucién de controversias como la mediacién, la conciliacién y solucio-
nes hibridas o escalonadas en los nuevos tratados bilaterales de inversién
que Bolivia negocie o renegocie. Incluir estas herramientas como etapas
previas obligatorias a cualquier arbitraje o litigio internacional permitiria
reducir la conflictividad, fomentar acuerdos consensuados y preservar la
autonomia regulatoria del Estado. Esta préctica ya se observa en tratados
recientes celebrados por paises como Colombia, México y Brasil.

»  ALBA-TCP. (2024). ALBA-TCP presents in Bolivia the 2030 Agenda focused on cooperation and
solidarity.

3% UNCITRAL. (2021). Bolivia ratifies the United Nations Convention on Transparency in Trea-
ty-based Investor-State Arbitration
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En segundo lugar, es fundamental promover legislacién interna es-
pecifica que regule el uso de la mediacién y la conciliacién en conflictos
donde el Estado es parte. Si bien la Ley n.° 708 de Conciliacién y Arbitraje
ya establece un marco general, resulta necesario desarrollar reglamentos o
normas sectoriales que contemplen procedimientos especiales para contro-
versias en el dmbito de inversiones, especialmente aquellas que involucren
bienes estratégicos o servicios publicos. Esta regulacién debe garantizar
imparcialidad, transparencia y eficacia.

Finalmente, se propone establecer directrices claras ya sea mediante
ley, decreto o politica publica sobre cudndo y cémo puede el Estado re-
currir a tribunales nacionales u otros foros alternativos. Estas directrices
deben ofrecer seguridad juridica tanto para los funcionarios que toman
decisiones en materia de inversién como para los propios inversionistas,
al delimitar criterios de jurisdiccidn, procedimientos aplicables y estdnda-
res minimos de debido proceso. La existencia de lineamientos uniformes
fortaleceria la predictibilidad y credibilidad del sistema juridico boliviano
ante actores extranjeros.

Estas recomendaciones buscan dotar al pais de herramientas normati-
vas que le permitan consolidar una politica de inversiones coherente con su
visién soberana del desarrollo, sin renunciar a la atraccién de capital ni al
cumplimiento de estdndares internacionales bdsicos de proteccién juridica.

XIV. CoONCLUSION

En conclusién, se ha examinado de manera sistemdtica el proceso de
denuncia del CIADI por parte de Bolivia, sus efectos juridicos y econémi-
cos, y las posibles alternativas para la proteccién de inversiones en un esce-
nario post-CIADI. A partir de los tres capitulos desarrollados, se pueden
extraer las siguientes conclusiones puntuales:

Primero, se analizé la relacién entre Bolivia y el CIADI desde su ad-
hesién en 1994 hasta su denuncia en 2007. La decisién de denunciar el
Convenio de Washington respondié a un giro politico e ideoldgico del Es-
tado boliviano, motivado por la defensa de la soberania sobre los recursos
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estratégicos y la critica al rol del CIADI en la resolucién de controversias
con inversionistas extranjeros. Esta decisién fue juridicamente sustentada
en el articulo 71 del Convenio y politicamente respaldada por un contexto
de reformas constitucionales y presién social interna.

Segundo, se estudi6 el impacto juridico y econémico de la salida del
CIADI. A nivel legal, se evidencié que la denuncia no tuvo efectos retroac-
tivos sobre los casos iniciados previamente ni sobre los tratados bilaterales
con cldusulas de arbitraje atin vigentes, como se observé en el caso Qui-
borax. A nivel econémico, la salida gener6 preocupacién entre inversionis-
tas y organismos internacionales, al debilitar la percepcién de seguridad
juridica en Bolivia y limitar el acceso a foros arbitrales imparciales, lo que
pudo incidir negativamente en los flujos de inversién extranjera directa.

Tercero, se exploraron mecanismos alternativos de solucién de con-
troversias que podrian ser implementados por Bolivia para ofrecer un
marco juridico confiable sin depender del CIADI. Entre ellos, destacan
la mediacién y la conciliacidn, el fortalecimiento de tribunales nacionales
especializados y la promocién de soluciones hibridas o regionales como las
desarrolladas en el MERCOSUR vy el ALBA. Estas herramientas, acom-
panadas de reformas normativas claras, podrian equilibrar la proteccién al
inversor con el respeto a la soberania estatal.

En conjunto, se concluye que Bolivia necesita disenar un modelo pro-
pio de resolucién de controversias en materia de inversiones, que combine
mecanismos accesibles, justos y culturalmente adecuados, y que al mismo
tiempo genere confianza juridica y promueva un entorno favorable para la
atraccién de capital extranjero.
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