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PRESENTACION

Las disputas son, indudablemente, parte de la
vida de los seres humanos. Por supuesto, las
hay de todo tipo, siendo su comun
denominador, que estas requieren ser
satisfactoriamente solventadas de alguna
forma. Tampoco se debe perder de vista, el
hecho de que la vida contemporanea ha traido
consigo  relaciones y  transacciones
progresivamente mas elaboradas cuyo
método de resolucion de eventuales
conflictos debe ser, coincidentemente, mas
sofisticado.

Si bien, el arbitraje no es un sistema de
justicia exclusivo de los tiempos actuales, ha
adquirido un protagonismo nunca antes visto
en el contexto de la sociedad globalizada.
Ello al ofrecer a las partes un foro neutral,
mayor eficiencia, flexibilidad,
confidencialidad, entre otros. Dada la
tendencia a un mundo cada vez mas
interconectado, es légico concluir que el
arbitraje también continuara desarrollandose
como método alternativo de resolucion de
disputas. Actualmente, se nota que este ya
estd trascendiendo el plano “tradicional” de
las disputas comerciales y alcanzando
ambitos que, quizas, afios atras, se hubieran
considerado “no-arbitrables”.

Asi las cosas, Costa Rican Young Arbitrators
se complace en presentar la VIII Edicion de
la Revista Young Arbitrators Magazine
(YAM). Esta busca seguir brindando un
espacio, especialmente para  jovenes
apasionados en la materia, para la exposicion
y progreso de la cultura de arbitraje en
nuestra region. La presente edicion cuenta
con la participacion de estudiantes de
derecho, académicos y profesionales
practicantes cuyos aportes, en gran variedad
de temaéticas relevantes al arbitraje, ayudaran

a impulsar la consecucion de dichos
objetivos.

La intervencion de los terceros financiadores
en el arbitraje es, sin lugar a dudas, una de las
gue mayores discusiones esta generando en la
actualidad. Bryan Cilloniz Atoche, sefiala la
importancia del reconocimiento de esta
figura en el arbitraje moderno en su articulo
¢Quién paga la cuenta? Acerca del
reconocimiento de los gastos de financiacion
en el laudo arbitral. Sin embargo, al mismo
tiempo, establece que la falta de regulacion y
criterios uniformes aplicables a dicha
temética han tenido como consecuencia que
los éarbitros se mantengan cautelosos al
reconocer los gastos de financiacion en el
laudo arbitral. Al identificar esta
problemaética, el autor propone una guia que
pretende distribuir los costos sobre dicho
extremo en forma iddnea y razonable.

A los estudiosos del Derecho, no en pocas
ocasiones, les son elusivos los métodos
precisos de cuantificacion de dafios y
perjuicios. La labor de los peritos y
profesionales resulta entonces determinante
con el propdsito de aproximarse a un
resultado certero dentro de cualquier tipo de
proceso jurisdiccional. En su articulo Certeza
razonable en el célculo del lucro cesante y
dafio emergente, Alfonso Crespo Molina y
Leidy Johana Garzén, precisan una serie de
criterios que permiten consolidar de forma
objetiva y contundente, tanto para el tribunal
como para las partes y los sujetos procesales,
el criterio de certeza razonable, sobre el cual,
muchas veces, descansa la adecuada y
satisfactoria resolucion de las controversias.

No existe mayor debate con respecto a que
los requisitos de validez formal del acuerdo
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arbitral se han modernizado y flexibilizado
con el paso del tiempo. No obstante, la
velocidad de la época moderna nos obliga a
ser especialmente cuidadosos en el
tratamiento de este tema. Un ejemplo claro,
viene de la abrupta transicion vy
vertiginosidad que las relaciones humanas —y
no exentos los negocios—, atraviesan dia a
dia. Precisamente, en (| NACIDO ANTES DE
TIEMPQO?: Validez de un convenio arbitral
contenido en un borrador de contrato, Marco
Andrei Torres Maldonado y Paulo César
Castafieda Montalvan, pretenden esclarecer
la interrogante con respecto a si es posible -y
bajo cuales escenarios— que un convenio
arbitral contenido en un borrador de un
contrato que nunca se llegé a celebrar, y que
solo fue intercambiado mediante
comunicaciones electronicas, sea
considerado valido.

El concepto de “sede” es uno de los mas
escuchados en materia arbitral, pero de los
gue mas confusion genera, particularmente
en cuanto a sus alcances. Las partes
errbneamente suelen creer que la sede se
limita al espacio geogréafico donde el tribunal
arbitral delibera y lleva a cabo la evacuacion
de las pruebas. En el articulo El Salvador
¢Sede arbitral?, José Benjamin Palomo
Hernandez, busca romper con esa concepcion
errada, enfatizando la importancia que tiene
la decision de la sede arbitral dentro de una
clausula arbitral y la necesidad de que el pais
que resulte electo realmente garantice la
eficiencia del proceso arbitral especifico.

En La defensa por estado de necesidad en
futuros arbitrajes de inversion debido a la
pandemia, Juan Pablo Gomez Moreno nos
brinda un analisis desde la Optica del arbitraje
de inversion, en el cual, a partir de un examen
de los posibles conflictos que podrian
suscitarse  producto de las medidas
implementadas a nivel global por los Estados

en atencién al advenimiento de una pandemia
mundial del COVID-19, se expone la defensa
conocida en el derecho internacional
consuetudinario como “estado de necesidad”,
como una alternativa probable a la cual los
Estados acudiran en aras de proteger sus
intereses ante eventuales reclamos por parte
de los inversionistas extranjeros.

Producto de la actual coyuntura, hemos sido
testigos de un aluvion inconmensurable de
virtualizacion sin precedentes en todos los
ambitos de la cotidianidad, incluido el campo
juridico. Asi las cosas, las condiciones de
constante transformacion de la modernidad
comportan para los juristas la necesidad de
cuestionar tanto los posibles beneficios como
perjuicios que conlleva la implementacion de
nuevas medidas para llevar a cabo los
procedimientos. En esta linea, los autores de
Have things changed?: El principio de
confidencialidad ante esta nueva era de
virtualizacion del arbitraje, Natali Juliana
Pulido Del Pino y Joel Alberto Santillan
Dulanto, exploran la interrogante con
respecto a si la virtualizacion del arbitraje ha
puesto en riesgo la confidencialidad
caracteristica de este método de resolucion
alterna de conflictos, ademés, brindan un
listado de herramientas que permiten
mantener la naturaleza confidencial de este
tipo de procesos en un mundo cada vez mas
virtual.

En el articulo Building a uniform standard of
proof for the United Nations Convention on
Contracts for the International Sales of
Goods, Brandon Rojas Rodriguez y Jimena
Zamora Mora resaltan la importancia de la
prueba en los procesos arbitrales. A pesar de
que las reglas arbitrales suelen contener
disposiciones que la regulan, practicamente
todas omiten establecer cudl es el estandar
necesario para probar un hecho. Ante dicho
escenario, el articulo 74 de la Convencion de
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las Naciones Unidas sobre los Contratos de
Compraventa Internacional de Mercaderias —
a pesar de ser una norma sustantiva— puede
ser interpretado para derivar el umbral de
“grado razonable de certeza” necesario para
probar la existencia de un derecho subjetivo
ante un tribunal arbitral.

Felipe Montero Rafols analiza, en forma
critica, algunas de las probleméticas y
confusiones que suscitan en Chile ante la
existencia de un “régimen dualista” en el cual
coexisten, en forma auténoma, un régimen
legal para el arbitraje doméstico y otro para
el internacional. En La peticién de nulidad
como unico recurso contra el laudo arbitral:
A propo6sito de la sentencia de la Corte
Suprema de Chile del 14 de setiembre de
2020, el autor estudia la compatibilidad de
dicha resolucién con los estandares fijados
por la Ley sobre Arbitraje Comercial
Internacional —que es una adaptacion casi
literal de la Ley Modelo de CNUDMI de
1985- en cuanto a la posibilidad de que las
partes amplien el régimen recursivo que esta
expresamente reconoce.

Finalmente, culminando esta VIII Edicion,
Tifaine Pons, en su articulo El arbitraje de
emergencia: una nueva categoria en el
arbitraje doméstico e internacional, explora
este innovador procedimiento que tiene por
objetivo la otorgacion de medidas cautelares
antes de la integracion del tribunal arbitral.
La necesidad de su existencia ha sido
reconocida en tanto, poco a poco, se le ha
abierto espacio en los reglamentos de las
instituciones arbitrales mas importantes
alrededor de todo el mundo. No obstante lo
anterior, este aun enfrenta una serie de
obstaculos que deben ser vencidos en aras de
mejorar la seguridad juridica,
particularmente en lo que la ejecucién de la
decision en otras jurisdicciones se refiere.

Sin duda, la seleccion de articulos que
componen la presente edicion de YAM
constituyen una contribucion importante
mediante la cual se pretende incentivar el
debate y la discusion de los temas relevantes
para el ejercicio profesional de la materia
arbitral, cuestion que toma particular
relevancia ante una realidad factica y juridica
que se  encuentra en  constante
transformacion.

San Jose, Costa Rica
Valeria Alvarado Andrade y
Dominick Delgado Carvajal.
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¢ Quien paga la cuenta?: Acerca del
reconocimiento de los gastos de financiacion en el
laudo arbitral

Bryan Cilloniz Atoche?
Resumen:

El presente articulo analiza la posibilidad de que los arbitros reconozcan los gastos de financiacion
externa, en los que haya incurrido una parte con la finalidad de promover un arbitraje, en la
condena de costos del laudo arbitral. Luego de una revision de la principal evidencia arbitral, se
identificd que los arbitros no promueven esta practica debido a la falta de regulacion y de criterios
uniformes. En virtud de ello, en el presente articulo proponemos una serie de directrices que buscan
facilitar el trabajo de los arbitros al momento de emitir una decision al respecto en el laudo arbitral.

Palabras clave:
Gastos de financiacion; financiamiento por terceros; arbitraje; costos arbitrales; directrices.
Abstract:

This article analyses the possibility of arbitrators recognizing the external financing expenses that
a party may have incurred in to promote an arbitration in the condemnation of costs of the
arbitration award. Following a review of the main evidence found in arbitration proceedings, it
was possible to identify that arbitrators do not promote this practice due to the lack of regulation
and uniform criteria. In virtue of that, this paper will propose a series of guidelines to facilitate the
work of the arbitrator when issuing a decision in that regard.

Keywords:

Financing costs; third party funding; arbitration; arbitration costs; guidelines.

t Abogado por la Universidad Nacional Federico Villarreal, cuenta con experiencia en resolucién de disputas de alta
complejidad, negociacion estratégica y arbitraje comercial nacional e internacional. Con estudios de especializacién
en arbitraje por la Comisidn Interamericana de Arbitraje Comercial y la Universidad Esan. Es cofundador de Law and
Avrbitration Forum (LAF) y entrenador del equipo que representa a la Universidad Nacional Federico Villarreal en
concursos internacionales de arbitraje y litigio comercial. Lugar de residencia: Lima, Pera.
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l. INTRODUCCION

Durante la pandemia generada por el COVID-19, usted, un empresario de la industria
farmacéutica, ejecutd importantes contratos para el suministro de sus productos a distintas
empresas; sin embargo, una de ellas incumplié injustificadamente con sus obligaciones
contractuales, generando un duro golpe financiero en sus arcas.

A raiz de ello, decide demandar a la empresa via arbitraje, habida cuenta que, en el mencionado
contrato, se pactd una clausula arbitral. Como consecuencia de la magnitud econémica que
representa la disputa y la materia, opta por el financiamiento alternativo de un Fondo de Inversién
Especializado en Litigios Arbitrales (en adelante, Fondo de Inversion o FEIL); asimismo, tiene
presente que, debido al impacto econdmico de la pandemia, su empresa necesita liquidez para
llevar adelante sus negocios. Asi las cosas, con dicho financiamiento alternativo, podria dar un uso
mas eficiente a sus recursos y emplear el dinero que destinaria a la controversia, en estabilizar sus
finanzas.

Luego de casi medio mes de analizar la factibilidad de promover la referida demanda arbitral, el
Fondo de Inversion acepta financiar el caso, para lo cual, conviene con usted que los gastos de
financiacion y la compensacion del financista seran demandados como “gastos arbitrales”. Lo
anterior, debido a que el Fondo asumira la totalidad de los gastos asociados al caso (abogados,
peritos, honorarios arbitrales, administrativos, etcétera). Caso contrario, dichos conceptos seran
cobrados del monto reconocido en el laudo arbitral a expedirse. Por lo tanto, se lleva adelante la
controversia.

Al finalizar el arbitraje, los arbitros resuelven que, debido a las circunstancias y pese a que el laudo
le resulto favorable en cuanto a las pretensiones promovidas con su demanda, no corresponde que
la parte vencida asuma los gastos de financiacion, ni mucho menos los relativos a la compensacion
del financista.

En consecuencia, usted — de acuerdo con el contrato de financiacion suscrito con el Fondo de
Inversion — esta en la obligacidn de recortar los montos reconocidos como prestaciones impagas
y/o dafios, para cumplir con el pago al Fondo; sacrificando, de esta manera, el dinero que la parte
vencida debera pagarle; por lo que, a fin de cuentas, no recibira integramente el pago que le
corresponde, pese a que promovid una demanda con meritos.

Quizéa pueda pensarse que, en el ejemplo anteriormente descrito, el dinero que deja de cobrar el
empresario es el “costo de oportunidad” de promover una demanda sin recursos propios y con la
solidez financiera que puede brindar un Fondo de Inversion.

No obstante, no deja de ser verdad que la parte vencida estuvo en efectivo incumplimiento y que,
debido a ello, se tuvo que acceder a un financiamiento externo. Esto quiere decir que, exonerarla
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de la asuncion de los gastos de financiacion y de la compensacion respectiva, implicaria de cierto
modo premiar la conducta omisiva o de incumplimiento de la parte vencida.

Esta situacion transmitiria un mensaje desalentador de parte del arbitraje debido a que,
actualmente, muchos de sus usuarios prefieren trasladar la carga economica y legal de un conflicto
a un financista especializado. En este sentido, “el financiamiento a través de terceros es el rasgo
caracteristico de la litigacion moderna” (Mereminskaya, 2017, pag. 1).

Sin embargo, durante mucho tiempo, los practicantes del arbitraje y especialmente los arbitros,
han visto con ojos de precaucion los arbitrajes que son llevados a cabo con el soporte de un Fondo
de Inversion; lo anterior, especificamente, al momento de decidir sobre los gastos vinculados al
financiamiento otorgado.

De este modo, se ha entendido, como una especie de “regla general”, que el anlisis del recovery
de dichos gastos, deberia ser conservador, tendiendo casi siempre a: (i) no reconocer dichos gastos
de financiacién como parte del laudo arbitral o (ii) reconocer un porcentaje minusculo en el laudo.
Un supuesto completamente aparte es la posibilidad de que el laudo arbitral pueda reconocer
también el monto correspondiente a la compensacion del financista. Dicho reconocimiento es casi
imposible.

Los argumentos a favor de esta tendencia conservadora parten desde la simple concepcion de la
comprobada necesidad econdmica de una de las partes, que motiva su decision de recurrir a un
financiamiento alternativo, y culminan con un entendimiento incorrecto sobre el favorecimiento a
la litigiosidad. Asi, algunos lo han encasillado como una oportunidad “maquiavélica” para que las
partes inicien demandas o reconvenciones sin mérito alguno, con el respaldo de un Fondo de
Inversion.

Es por ello que, a través del presente articulo, sugerimos que: (i) es valido el reconocimiento de
los gastos de financiacion del Fondo de Inversion dentro del laudo arbitral a expedirse, al ser costos
asociados a la defensa de la parte afectada, (ii) el no reconocimiento de la compensacion del Fondo
de Inversion que financia el arbitraje, colisiona con el principio de reparacién integral que le asiste
a las partes, por lo que su falta de pago terminaria por perjudicar econémicamente a la parte
financiada y, por altimo, (iii) sugerimos ciertas directrices que ayuden a uniformizar criterios para
que, los arbitros puedan evaluar adecuadamente el reconocimiento de gastos de financiacién y
compensacion del financista en el laudo arbitral.

1. FUNCIONAMIENTO DEL FINANCIAMIENTO DE LITIGIOS ARBITRALES

Previo al analisis de la problematica objeto del presente articulo, es necesario entender cual es la
dindmica detras de los Fondos de Inversion Especializados en Litigios quienes, bajo un parametro
genérico o universal, no solo abarcan el financiamiento de controversias de tipo arbitral sino
también las judiciales; no obstante, nos evocaremos a las del primer tipo.
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Los FEIL son entidades que dirigen sus esfuerzos a invertir activos en litigios de gran magnitud,
para lo cual, analizan determinada oportunidad de negocio -entendido como el caso que sera
financiado- como “bienes tangibles sujetos a valoracion” (Ferndndez Masia, 2016, pag. 205). De
este modo, efectla un estudio integral que le permitira conocer las probabilidades de éxito de cierto
caso puesto a su conocimiento. Asi, dependera de los resultados de este examen previo para que
el FEIL traslade su propuesta de inversion al interesado, con cuya aprobacion producira la
inyeccion de dinero que corresponda, que le permitira al accionante (generalmente) llevar adelante
su demanda.

Al respecto, el propio mercado de financiamiento de litigios arbitrales ha colocado un estandar
elevado en cuanto a las controversias que optan por financiar, ya que “tan solo se aceptan los casos
con probabilidades de éxito estimado sobre un 63% o 70%” (Alonso Cénovas, 2016, pags. 9-22).
Por lo que, un FEIL suele aceptar una poblacion de entre el 5% y el 10% de los casos que son
puestos a su evaluacion (International Chamber of Commerce, 2015, pag. 9), es decir una cifra
bastante moderada.

Pese a ello, aun puede identificarse la posicion de algunos practicantes quienes consideran que el
financiamiento de terceros en el arbitraje alienta la promocion de “demandas potencialmente
frivolas o infundadas” (Darwazeh & Leleu, 2016, pag. 155 y ss.); sin embargo, dicha situacién -
mas hipotética que real- carece de sentido debido a que, desde una logica financiera, un FEIL no
destina recursos a una controversia que le reputaria pérdidas econdmicas?.

Este razonamiento se mantiene inclusive ante un escenario en donde se advierta una aparente falta
de solidez en los argumentos que sustenten la demanda y donde el FEIL decida, aun asi, brindar
sus recursos (Eberhardt & Olivet, 2012, pags. 56-63). Dicha vision del asunto omite que un
financista analiza la viabilidad de su inversion bajo indicadores de rentabilidad, reunidos en la
evaluacion o andlisis del caso que efectuara.

En consecuencia, no en todos los casos se presentan casos completamente sélidos ante un
financista; razon por la cual, el equipo de abogados propondra una estrategia bajo la cual podria
lograrse el resultado de éxito esperado, debiendo el FEIL considerar dicha informacion como un
indicador para modular adecuadamente la propuesta que brindara al solicitante.

La propuesta podrd presentar condiciones mucho mas conservadoras a la usual, como una
compensacion mayor a la que generalmente solicita el mercado. Ello dependera del andlisis de
riesgo legal y financiero que efectie el FEIL, el cual no deberia estar por encima de lo razonable®.

2 En palabras de Christiane Deniger (vicepresidenta de Burford Capital): “Los financistas nos encontramos en el
mundo de hacer dinero, por lo que invertimos en casos que son adecuados (...), traduccion libre de: “Funders are in
the world of making money, so we tend to invest in cases that are good (...) [minuto 47:17 al minuto 47:23]. Extraido
del VV Open de Arbitraje organizado por la Asociacion Europea de Arbitraje, mesa de debate: Arbitraje y financiacion
por terceros 360° (21 de mayo de 2019). Recuperado de: https://www.youtube.com/watch?v=j_IxlyycEeM.

3 Pensemos en la evaluacion crediticia que efectda la banca tradicional para conceder créditos de cualquier tipo, si el
solicitante tiene un historial crediticio impecable — en condiciones normales — serd un excelente indicador para
ofrecerle un mayor monto de dinero y mejores condiciones financieras (como tasas de interés bajas o0 un crédito sin
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Actualmente se cuenta con alrededor de cincuenta (50) firmas dedicadas especialmente a esta
actividad, tales como Bentham IMF, Burford Capital Limited, Harbour Litigation Funding, Vannin
Capital, Woodsford Litigation Funding, Calannius Capital, por nombrar algunos. A nivel regional,
opera el TPFunder Lex Finance, que se define como primer y unico fondo de inversion en arbitrajes
enfocado en Latinoamérica e Iberoamérica (Mereminskaya, 2017, pag. 2).

El procedimiento para la inyeccidn de recursos a cargo de un FEIL parte de la revision exhaustiva
de la controversia. Dicha revision serd determinante para otorgar los fondos, siendo que el analisis
esta compuesto basicamente de tres etapas:

(a) La evaluacidn del caso:

Esta etapa esta referida a la recopilacion de toda la informacion relevante, para cuyos efectos, el
accionante y el financista suscriben un acuerdo de confidencialidad (en inglés: “non disclosure
agreement”) para la proteccion de la documentacion que sera revelada entre ellos.

Una vez producida la recopilacion de la informacion, el FEIL estara en 6ptimas condiciones para
poder efectuar un due diligence (6 auditoria) sobre el material recibido. Lo anterior, con la
intencidn de tener a su disposicion las probabilidades de éxito del caso. Ademas, cabe precisar
que, este es un proceso de investigacion necesario antes de contraer o llevar a cabo cualquier tipo
de compromiso o inversion financiera de importancia.

(b) La propuesta de inversion:

En el supuesto hipotético que la evaluacion del caso haya dado resultados de aceptable
probabilidad de éxito, el FEIL remite una propuesta de inversion al interesado. En términos
generales esta incluye: la forma de financiamiento, los umbrales econémicos (de corresponder),
ademas de los términos y condiciones de la inversion que efectuaria.

Esta propuesta adopta la forma de una carta de intencion (letter of intent o term sheet, por su
nombre en inglés), que hace referencia a un tipo de documento preliminar que plasma “una
invitacion a negociar” con el solicitante, para cuyos efectos el interesado validamente podria
contraproponer alguna férmula para dirigir la futura relacion contractual.

Esta carta de intencidn no es equiparable a un contrato, ya que este Gltimo so6lo sera suscrito de
prosperar la negociacion con el interesado. Por lo tanto, dicha carta de intencion es una mera
formalizacién de la voluntad del FEIL de enrumbar la inversion en el caso propuesto. Justamente,
debido a su propia naturaleza, puede ser complementada o hasta modificada.

garantias), el escenario es manifiestamente distinto si el solicitante no dispone de buen historial crediticio, esto
significaria mayor riesgo de incumplimiento, por lo que el banco puede optar por ofrecer una suma inferior de dinero
al que fue solicitado y condiciones méas conservadoras (como una tasa de interés mas elevada o garantias mucho mas
liquidas, como una hipoteca o una garantia mobiliaria) asimismo podria simplemente no conceder el crédito.
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(c) Laejecucion del plan de inversion:

Finalizada la etapa de negociacion entre interesado y el FEIL, se suscribira el contrato de inversion,
en donde se formalizaran los acuerdos legales y financieros adoptados.

El mencionado contrato, no solo establece las condiciones del financiamiento (como, por ejemplo,
montos de inversion 0 margenes de ganancia), sino que delimita la conducta esperada por el FEIL
y el financiado, asi como el plan de accion a seguir durante el plazo esperado de la inversion.

Este tipo de contratos suelen ser bastante tradicionales, regulando estrictamente lo necesario para
una ejecucion contractual saludable. Asi las cosas, sus clausulas incluyen criterios como (i) el
derecho del FEIL a un determinado multiplo de retorno (usualmente tres veces) y (ii) en otros
contratos, puede estipularse que el retorno esperado oscilara entre un 10% y 40%, o se pactan
ambos, teniendo el financista derecho a elegir el que resulte mayor (CLYDE & CO., 2019, pags.
14-15).

En todos los supuestos, debe tenerse claro que “normalmente se establece un orden de prelacion
bajo el cual el fondo tendra derecho al reembolso de lo invertido y el pago de su retribucion antes
de que la parte pueda beneficiarse de lo recuperado” (CLYDE & CO., 2019, pag. 18).

Asimismo, es importante mencionar que -usualmente- los FEIL no otorgan el dinero directamente
al financiado, sino que el mismo es liberado de forma progresiva dependiendo de la etapa
(tranches) en la que se encuentre el proceso de ejecucion del contrato de inversion. Para estos
efectos, el Fondo de Inversion constituye una Sociedad de Propdsito Especifico (“Special Purpose
Vehicle ”) a través de la cual se canalizan los desembolsos respectivos.

De esta forma, el FEIL puede (i) evitar comprometer mayor patrimonio que el proyectado en el
due diligence, (ii) administrar correctamente los recursos asignados para la inversion en el caso
especifico y (iii) disminuir el error durante la ejecucion del contrato de inversion.

I11.  EL FINANCIAMIENTO DE LITIGIOS ARBITRALES COMO
ALTERNATIVA DE ACCESIBILIDAD

Un sector de la doctrina considera que acudir al financiamiento de terceros es justificado y
oportuno Unicamente cuando la parte que accede al mismo se encuentra en una situacion
economica critica o de manifiesta falta de liquidez que le impide asumir los costos directos de un
arbitraje. No obstante, lo anterior, consideramos que, si bien es cierto, este es el punto de partida
y quiza una de las razones por las que el financiamiento de terceros vive un evidente apogeo, no
es la unica razon vélida para que una parte acuda al financiamiento de un tercero.
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En efecto, una parte puede no encontrarse en una situacion financiera critica que le impida asumir
los costos iniciales del arbitraje y no por ello se le debe dar un tratamiento distinto. Dicha diferencia
no cambia la situacion juridica frente a la controversia; esto es, que la parte financiada tenga bases
para promover una demanda frente a un incumplimiento (Torres, pag. 3).

Por lo tanto, no hay razén para que en un supuesto si se reconozcan costos y, en el otro, los mismos
sean rechazados; debido a que, al margen de la razén por la que una parte accede a un
financiamiento alternativo, el arbitro debe evaluar la afectacion producida y por lo tanto (i) los
méritos del caso Y (ii) el comportamiento procesal de las partes.

Véase, como ejemplo, el caso administrado por la Camara de Comercio Internacional y que
enfrentd a Essar Oilfield Services Limited vs. Norscot Rig Management Pvt. Limited, en torno a
un contrato de gestién operativa valorizada en millones de dolares, llevado a cabo en el afio 2016
y que fue conocido, inclusive, en grado de anulacion por la Suprema Corte Inglesa (Essar Oilfields
Services Ltd. v Norscot Management Pvt. Ltd., 2016).

Norscot requirio el financiamiento de un FEIL por el valor de £ 647.000 (Seiscientos Cuarenta y
Siete Mil con 00/100 Libras Esterlinas) a cambio de su reembolso, mas el 30% de lo que se lograra
recuperar en el laudo arbitral. A raiz de ello, el arbitro Gnico Sir Phillip Otton, revisé que Essar
habia tenido un desenvolvimiento comercial y procesal de mala fe, promoviendo sendos arbitrajes
en contra de Norscot con la finalidad de perjudicarlo econémicamente y debilitar su defensa legal.

En consecuencia, el arbitro tnico efectud el reconocimiento -en costos- de los gastos asociados al
financista, incluyendo su compensacién econémica; ello en la medida que también fue solicitado
por Norscot en el arbitraje, sustentado su decision en los méritos del caso y el comportamiento
procesal de Essar.

Por lo que, consideramos necesario entender que, al margen del propoésito por el que se accede al
financiamiento, el Tribunal Arbitral debe apreciar el grado de perjuicio que se le originaria a la
parte que recepciono financiamiento. Ello en la medida que, sea cual sea el resultado, esta tendra
que asumir integramente los gastos que conciernen al financista (tanto los asociados a los costos
arbitrales, como la compensacion del mismo).

Otro escenario de acida discusion, esta relacionado con la posibilidad de que un arbitro pueda
reconocer en la condena de costos los gastos del financista, en la medida que su competencia
escapa a los intereses de un tercero, es decir, de un Fondo de Inversion.

Esta premisa no deja de ser cierta; sin embargo, omite que —conforme fuera explicado en lineas
anteriores— el FEIL no se involucra en el desenvolvimiento directo del caso, eso incluye el
suministro de recursos a la propia parte o en su defecto, los mismos son pagados por el FEIL, pero
con facturas a nombre de la parte financiada (International Council for Commercial Arbitration &
Queen Mary University of London , 2018, pag. 155).
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Esto quiere decir que, el Fondo de Inversion no es quien se encarga de pagar directamente los
gastos arbitrales, sino que, por el contrario, estos son asumidos por la propia parte al interior del
arbitraje. En consecuencia, el arbitro no estaria reconociendo gasto alguno en favor de un tercero,
sino a la parte accionante (Camara de Comercio Internacional , 2019, pag. 18).

Por ende, no existe limitacién alguna para que —haciendo un analisis “caso a caso”— los arbitros
puedan efectuar el reconocimiento de gastos de financiacion a la parte que lo requiera
oportunamente en el arbitraje.

IV. (ES VALIDO EL RECONOCIMIENTO DE LOS GASTOS DE
FINANCIACION EN LA CONDENA DE COSTOS DEL LAUDO ARBITRAL?

Como punto de partida es necesario establecer los parametros del concepto que sugerimos para
“gastos de financiacion”; siendo que este debe ser entendido desde una doble Optica:

Primero, como aquellos costos relativos a los honorarios arbitrales, honorarios administrativos (del
centro arbitral), honorarios de los abogados, honorarios de los peritos u otros especialistas
necesarios, gastos logisticos generales (de corresponder), principalmente.

Segundo, aquel valor del capital proveido por el financista, esto es la compensacion (primas de
éxito o estimulo), que no es otra cosa que el precio del costo de oportunidad por la disposicién del
dinero (Mankiw, 2012, pag. 6) y la asuncion del riesgo por el FEIL en beneficio de la parte
financiada.

Ambos conceptos son equiparados a “gastos de financiacién” que la parte financiada debe asumir
una vez gque se emita el laudo arbitral que ponga fin a la controversia (o un laudo parcial que pueda
decidir anticipadamente el mismo), conceptos que seran pagaderos en su integridad al FEIL que
apalanque el caso (Cémara de Comercio Internacional , 2019, pag. 18).

Este detalle es importante, ya que el enfoque que proponemos en el presente articulo esta orientado
amejorar la practica arbitral que incluya el financiamiento por terceros y a efectuar un tratamiento
adecuado para las partes.

Cabe precisar que, es la parte que recepciona financiamiento externo, quien se encuentra
claramente expuesta a una variedad de escenarios negativos, en donde los arbitros rechacen su
pretension de reconocimiento de gastos de financiacion, como condena de costos.

Sin embargo, proponemos que la parte interesada cumpla, como minimo, con los siguientes
requerimientos a efectos de que los arbitros dispongan de mayores elementos para un correcto
recovery de los gastos de financiacién como costos arbitrales: (i) haber planteado dicho supuesto
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como pretensiéon en su demanda y (ii) que el caso promovido tenga bases suficientes para ser
demandado en un arbitraje.

En ese sentido, como explicamos anteriormente, en el supuesto que se ampare la demanda o
reconvencion financiada, la parte asume parcial o totalmente los gastos de financiacion. Asi, dicho
pago que se efectuara al FEIL, sera descontado obligatoriamente del monto total que se reconozca
como dafos en el laudo arbitral, rompiéndose con la reparacion integral o plena (“restitutio in
integrum ) a la que tiene derecho la parte y que estaria recibiendo con la indemnizacién por dafios.

“El principio fundamental para el otorgamiento de dafios y perjuicios es la reparacion plena o
restitutio in integrum. Esta regla tiene tanta aceptacion a nivel internacional que se puede
considerar como un principio general del derecho” (Chen, 2006, pag. 223). Por lo que, seria
absolutamente inconsecuente que la parte afectada con el incumplimiento contractual de su
contraparte, también se vea perjudicada al no ser reparada con los gastos de financiacion a los que
incurrio para efectuar una idonea defensa en el arbitraje.

Este razonamiento fue incluido por el arbitro Gnico, Pierre Cavin, en el laudo arbitral que resolvio
las controversias suscitadas entre Sapphire International vs. National Iranian Oil Company. En el
mismo sefialo que el proposito de “la indemnizacién es dejar a la parte a la cual se pagara, en la
misma posicion financiera que hubiera estado si el contrato hubiera sido ejecutado de la manera
prevista por las partes al momento de celebrarse el contrato” (Sapphire International v. National
Iranian Oil Company, 1963, pags. 185-186).

Esta premisa tiene una clara connotacion logica y comercial, en tanto ningln empresario se
involucra en un negocio con la intencion de no percibir ganancias. Consecuentemente, en el
supuesto remoto de incumplimiento, minimamente espera que le sea devuelto lo invertido, asi
como también aquellos recursos que ha tenido o tendra que destinar para que los mismos le sean
procurados.

En ese orden de ideas, el profesor Albert VVan Den Berg (2000, pags. 11-432) refiere el caso arbitral
ad hoc tramitado bajo las reglas de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
(CNUDMI) y que enfrenté a Himpurna California Energy Ltd. vs. PT. (Persero) Perusahaan
Listruik Negara, en donde se dispuso lo siguiente:

Las partes no entran a contratos que involucran riesgos para solamente recuperar sus costos.
(...) Si la parte que viola el contrato solamente est& obligado a reparar costos perdidos, la otra
parte sera transformada en un prestador de dinero. Con eso se inducira a las partes a violar
contratos y de causar dafios a la otra.

Es necesario que los arbitros aseguren gue la indemnizacion concedida con el laudo arbitral sea
garantizada plenamente. Ello con el Unico proposito de que no sea mas rentable incumplir un
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contrato que honrarlo; la imposicion de consecuencias sobre la parte incumplidora debe ser
ejemplar.

Por ello, la condena de costos se convierte en la mejor medida para el recupero razonable de los
gastos de financiacion incurridos, sin afectar otros conceptos del laudo arbitral.

Sobre el particular, “cl fundamento de la distribucion de costos a una parte vencedora es que dicha
parte no debe quedarse sin recursos al buscar la atribucion o reivindicacion de sus derechos
legales” (Camara de Comercio Internacional , 2019, pag. 18).

La mejor alternativa es que, los arbitros incluyan en sus analisis directrices adecuadas que le
permitan encaminar correctamente su decision y no desproteger a la parte vencedora.
Procurando, de ese modo, una reparacion integral que incluya una distribucion de costos
arbitrales razonable, debiendo ser el Gltimo recurso que la parte vencedora termine por asumir
los gastos de financiacion con recursos provenientes del propio laudo arbitral, asuncion que,
en una eventualidad, debera ser razonable (Camara de Comercio Internacional , 2019, pag.
18).

El meollo del asunto recae en los insumos de los que disponen los arbitros para hacer efectiva una
recuperacion razonable de los gastos de financiacion, con el objeto de que una parte no sea
favorecida indebidamente y la otra empobrecida injustificadamente. Dicho criterio fue resaltado
en la decision Harold vs. Smith del afio 1860 (Harold v. Smith, 1860, p4g. 385):

Los costos entre parte y parte estan otorgados por la ley como una indemnizacion a la persona que
tiene derecho a ellos; no se les impone como un castigo a la parte que los paga, ni se les da como
una bonificacién a la parte que los recibe.

La experiencia arbitral durante afios, en relacion a los costos arbitrales ha seguido, en la gran
mayoria de casos, la regla “costs follow the event” (“los costos siguen al evento™), situacion que
implica una evaluacion especifica del caso puesto a conocimiento del arbitro (Buhler, 2004, pag.
250).

En consecuencia, es propicio identificar las principales contingencias u obstaculos que pueden
presentarse para que un Tribunal Arbitral en materia de arbitraje comercial internacional, pueda
efectuar una condena sobre costos arbitrales incluyendo los gastos de financiacion respectivos.

Ante ello, adquieren mayor relevancia temas vinculados a la revelacién de: (i) la existencia de un
financista en el arbitraje y (ii) ciertos términos del contrato de financiacion. Todo lo anterior
revisado a la luz del impacto que genera en el reconocimiento de los gastos de financiacion como
costos arbitrales, con el &nimo de una construccion practica y no tedrica, de las directrices que
orienten la decision de los arbitros al respecto.
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Asi, en relacion con la revelacion de la existencia del financista, es claro que, la proactividad de
su revelacion no solo contribuye a la transparencia del arbitraje, sino que, preparara de forma
idonea el escenario para un potencial recovery de los gastos de financiacion.

Efectivamente, si la parte financiada es transparente e informa que un FEIL le suministra de fondos
para poder llevar adelante el arbitraje, incide de forma positiva en la evaluacion que efectuaran los
arbitros (Club Espariol del Arbitraje, 2019, pag. 50), quienes podran tener en consideracion dicha
conducta para el analisis de asignacion de costos arbitrales.

Por otro lado, en relacién con la revelacion de ciertos términos del contrato de financiacion (como
la descripcion de este) y su detalle econdmico, esta situacion vuelve mas problematica la discusion
e inclina la balanza a la postura negativa, aquella que rechaza la revelacion de dicha informacion
en el arbitraje.

Esta postura se sustenta en un escenario en donde la revelacion de los términos de dicho contrato
sea usada como una justificacion para una potencial solicitud de una caucién de costos (“security
for costs ”) de la contraparte, con la finalidad de asegurar la cobertura de los costos arbitrales, en
un supuesto que la demanda promovida por la parte financiada no sea amparada. Asi, dicha
revelacion solo deberia presentarse en situaciones excepcionales (Waincymer, 2012, pag. 642).

Dicha posicion es parcialmente correcta debido a que, si analizamos el asunto bajo parametros de
transparencia, vinculandola Unicamente al deber de revelacion de los arbitros (ante un potencial
vinculo con el financista) claramente bastaria con que se revele la identidad del tercero financiador
para resolver cualquier duda justificada.

Asimismo, en el arbitraje comercial internacional es claro que los Fondos de Inversion no rechazan
la posibilidad de suministrar de recursos a su cliente para que proceda al aseguramiento de una
caucion de costos en favor de la contraparte. Esta practica es recogida, por citar un ejemplo, en el
Cadigo de Conducta de la Asociacion de Fondos en Litigios (Association of Litigation Funders,
2018, pag. 4).

No obstante, estimamos que contrariamente a lo sugerido por cierta poblacion doctrinaria, la
revelacion del contrato de financiamiento a los arbitros (incluyendo sus términos econémicos)
seria muy beneficioso para aquellos supuestos en los que la parte financiada busca el
reconocimiento de los gastos de financiacion a los que tuvo que incurrir para promover el arbitraje.

Esto significa que, si la parte financiada, previo acuerdo con su financista, solicita como pretension
de su demanda (o reconvencién, segun sea el caso) el recovery de los gastos de financiacion,
deberia transparentar a los arbitros toda la informacion vinculada al contrato de financiamiento
que tiene con el FEIL, para que, de esa manera los arbitros puedan evaluar adecuadamente las
circunstancias del caso y decidir sobre la asuncion de los costos arbitrales.
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En ese orden de ideas, el Informe elaborado por la Camara de Comercio Internacional
(International Chamber of Commerce) titulado “Decisiones sobre Costos en el Arbitraje
Internacional” (2019, pag. 15) establece lo siguiente:

76. El tribunal puede conceder los costos considerados razonables en que incurra, pague o
abone la parte que los reclama. Por lo tanto, el tribunal debe asegurarse, a través de una
verificacion adecuada, de la realidad de esos costos.

77. Los tribunales pueden preferir evitar escritos largos y argumentos en los que las partes
proporcionen un desglose detallado de los costos, pero, como minimo buscarén pruebas
suficientes de que realmente se haya incurrido en el monto de los costos reclamado.

Para el reconocimiento de los gastos de financiacion en el laudo arbitral se debera considerar lo
dispuesto por las partes en el convenio arbitral, la legislacion nacional aplicable* y la
reglamentacion arbitral especifica aplicable al caso (Buhler, 2018).

V. DIRECTRICES PARA EL RECONOCIMIENTO DE GASTOS DE
FINANCIACION EN EL LAUDO ARBITRAL

El presente articulo busca suplir una deficiencia notada por los practicantes y arbitros, al no existir
regulacién especifica y criterios que uniformicen el sentido de las decisiones que pueden ser
adoptadas por los tribunales arbitrales que atiendan arbitrajes en donde participan financistas
(Gonzales Alcéntara, Gonzales Sicilia, & Garcia - Barragan Lopez, 2016, pag. 3).

Adicionalmente, “un tribunal solo necesita asegurarse de que se incurrié en un costo especifico
para proseguir con el arbitraje, se pagd o es pagadero y es razonable, es factible que en ciertas
circunstancias el costo del capital (...) pueda ser recuperable” (Camara de Comercio Internacional
, 2019, pag. 19).

Por lo que, restaria que los arbitros puedan contar con ciertas directrices que guien su labor
decisoria, para lograr, bajo un andlisis del caso a caso, el reconocimiento razonable de los gastos
de financiacion en los costos arbitrales, sin que se produzca un perjuicio en dicha parte, pero
tampoco un castigo desproporcional en la parte vencida (Camara de Comercio Internacional ,
2019, pag. 19).

4 Algunas legislaciones de habla hispana toleran dentro de la concepcidn de costos arbitrales (o costas) a los gastos de
financiacion, entendidos como todos aquellos gastos incurridos para la defensa de la parte en el arbitraje. Paises
como México (articulo 1455 ° del Cédigo de Comercio), Perl (articulo 70° del Decreto Legislativo N° 1071) o
Uruguay (articulo 2° de la Ley N° 19636), son algunos de ellos.
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A continuacion, se propone una guia para estos fines que considera una pauta semaforo (por
colores)®, a través del cual los arbitros podran tener un verdadero criterio en su labor decisoria.
Este se aplica en tres ejes para una correcta toma de decision.

La opcion verde incluye supuestos, no exhaustivos, que denotan un comportamiento procesal
adecuado de la parte financiada y uno inadecuado de la parte contraria. Presupone una razonable
colaboracion con los arbitros al proporcionar informacion vinculada al financiamiento recibido,
encontrando una legislacion o reglamentacion que permita la inclusion de los gastos de
financiacion como costos arbitrales, bajo el pardmetro de gastos vinculados a la defensa del
arbitraje. De esta manera el arbitro podra evaluar objetivamente el reconocimiento de los gastos
de financiacion, para cuyos efectos, debera precisar las proporciones reconocidas en la condena de
costos del laudo arbitral.

La opcion naranja incluye supuestos, no exhaustivos, en los que los arbitros apreciando ciertas
conductas y situaciones, podran reconocer gastos de financiacion vinculados unicamente a los
costos arbitrales (honorarios legales, honorarios de los arbitros, peritos, etc.) mas no los relativos
a la compensacion del financista.

La opcion roja incluye supuestos, no exhaustivos, donde los arbitros apreciando ciertas conductas
y situaciones, deberian optar por denegar la pretension(es) vinculada(s) al reconocimiento de
gastos de financiacién como costos arbitrales, por (i) llevarse a cabo el arbitraje en una jurisdiccion
cuya legislacion no admite equiparar gastos de financiacion a los costos arbitrales, (ii) haber
promovido acciones sin base alguna y/o (iii) no haber transparentado informacion vinculada al
financista, que contribuya a la funcion del arbitro.

1. Opcidon Verde:

El arbitro puede condenar a la parte vencida en el arbitraje a la asuncion de los gastos de
financiacion (costos arbitrales + compensacion del financista) incurridos por la parte financiada.
La proporcion de dicha asuncion siempre seguira un criterio de razonabilidad.

- Criterios no copulativos:

a) El convenio arbitral, la legislacion nacional aplicable y/o el reglamento arbitral
aplicable, admite legalmente equiparar gastos de financiacion como costos arbitrales.

b) La parte financiada tuvo meéritos suficientes para promover su demanda (o
reconvencion, segun sea el caso), esto significa que, a discrecion del Tribunal Arbitral,
la totalidad o la gran mayoria de las pretensiones formuladas deben haber sido
declaradas fundadas y/o procedentes.

c) La parte no financiada demuestra préacticas dilatorias o tacticas de guerrilla que
colisionan con el arbitraje.

5> Guia inspirada en las Directrices de la International Bar Association (IBA) para Conflictos de Interés en Arbitraje
Internacional.
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d) La parte financiada prueba en el arbitraje que la contraparte actué con mala fe en su

relacion contractual u obligacional.

e) La parte financiada revela a los arbitros y a la contraparte que es financiada por un

tercero financista, asi como la identidad del mismo, ello hasta la presentacion del
memorial o escrito de demanda.

f) La parte financiada revela a los arbitros el contrato de financiacion y lo relativo a los

términos econdmicos, pactados con el tercero financista, ello hasta la presentacion del
memorial o escrito de demanda.

g) La parte financiada solicita como pretension o pretensiones el reconocimiento de los

gastos de financiacion, en calidad de costos arbitrales.

2. Opcion Naranja:

El arbitro puede condenar a la parte vencida en el arbitraje a la asuncion de los gastos de
financiacion (Unicamente costos arbitrales) incurridos por la parte financiada, la proporcion de
dicha asuncion seguira un criterio de razonabilidad.

9)

Criterios no copulativos:

El convenio arbitral, la legislacién nacional aplicable y/o el reglamento arbitral
aplicable, admite legalmente equiparar gastos de financiacién como costos arbitrales.
La parte financiada tuvo méritos suficientes para promover su demanda (o
reconvencion, segun corresponda), esto significa que, a discrecion del Tribunal Arbitral,
la totalidad o la gran mayoria de pretensiones deben haber sido declaradas fundadas y/o
procedentes.

La parte no financiada demuestra précticas dilatorias o tacticas de guerrilla que
colisionan con el arbitraje.

La parte financiada prueba que la contraparte actué con mala fe en su relacion
contractual u obligacional.

La parte financiada revela a los arbitros y a la contraparte que es financiada por un
tercero financista, asi como la identidad del mismo, ello hasta la presentacion del
memorial o escrito de demanda.

La parte financiada no revela a los arbitros el contrato de financiacion y lo relativo a los
términos econdmicos, pactados con el tercero financista, en ninguna etapa del arbitraje.
La parte financiada solicita como pretension o pretensiones el reconocimiento de los
gastos de financiacion, en calidad de costos arbitrales.

3. Opcion Roja:

El arbitro no deberia condenar a la parte vencida a la asuncion de costos de financiacion del

arbitraje.
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- Criterios no copulativos:

a) El convenio arbitral, la legislacion nacional aplicable y/o el reglamento arbitral
aplicable, no admite equiparar gastos de financiacién como costos arbitrales.

b) La parte financiada carecia de meéritos suficientes para promover su demanda (o
reconvencion, segun corresponda); esto significa que, a discrecion del Tribunal Arbitral,
la totalidad y/o gran mayoria de pretensiones deben haber sido declaradas infundadas o
improcedentes.

c) La parte financiada demuestra practicas dilatorias o tacticas de guerrilla que colisionan
con el arbitraje.

d) La parte financiada no prueba que la contraparte actué con mala fe en su relacion
contractual u obligacional.

e) La parte financiada no revela (o se niega a revelar) a los arbitros y a la contraparte que
esta recibiendo financiamiento de un tercero financista, asi como también la identidad
del mismo, hasta la presentacion del memorial o escrito de demanda.

f) La parte financiada no revela (o se niega a revelar) a los arbitros el contrato de
financiacion y lo relativo a los términos econdmicos, pactados por las partes, hasta la
presentacion del memorial o escrito de demanda.

g) La parte financiada no solicita (o lo hace de forma imprecisa o sin claridad) como
pretension o pretensiones el reconocimiento de los gastos de financiacion, en calidad de
costos arbitrales.

VI. CONCLUSIONES

Como ha podido verse de la revision del presente trabajo, la recuperacion de los costos de
financiacion proveidos por un financista en el laudo arbitral, es absolutamente véalido, pudiendo
adoptar la forma de condena de costos arbitrales.

El no reconocimiento de los gastos de financiacién en el laudo arbitral, generaria que la parte que
busco financiamiento externo para promover acciones legales contra su par incumplidor, tenga que
asumir los costos arbitrales y la compensacion del financista, debiendo de suplir dicho pago del
monto que recibe del laudo arbitral, produciéndose un claro perjuicio en la parte financiada.

Por ultimo, el principal problema para la puesta en practica de esta alternativa era la falta de
regulacién y de uniformidad de criterios, lo que generaba confusion e incertidumbre en los arbitros
y practicantes. A través de las directrices propuestas en la presente investigacion es posible
efectuar un analisis de razonabilidad adecuado que permita distribuir de forma idonea los costos
arbitrales.
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Certeza razonable en el calculo del lucro cesante y dafo emergente

Alfonso Crespo Molina!
Leidy Johana Garzon?
Resumen:

El andlisis y la cuantificacion de dafios y perjuicios son esenciales en el desarrollo y solucion de
las disputas. Hoy en dia, las controversias mercantiles surgen por un sinnimero de motivos y
suelen tener altos costos econdmicos, un impacto profundo en las operaciones de las empresas e
incluso, afectar la imagen de los negocios. A lo anterior, se suma que las relaciones y transacciones
son cada vez més grandes y complejas. Para la decision final del juzgador son fundamentales los
resultados de los calculos de los peritos, sus informes y sus testimonios.

No es un secreto que estos calculos podrian estar viciados por el uso incorrecto de tasas, evidencias
insuficientes o inadecuadas, uso incorrecto de los datos, la seleccion equivocada del método de
calculo o la inclusién de sesgos transferidos al experto por las expectativas de los tribunales y de
las partes. Lo que brinda importancia a un concepto que resulta ser decisivo, aungque no sea muy
usado, que es la certeza razonable.

Palabras clave:
Certeza razonable; lucro cesante, dafio emergente, perito financiero.
Summary:

The analysis and quantification of damages are essential in the development and resolution of
disputes. Nowadays, commercial disputes arise for several reasons and these tend to have high
economic costs, a profound impact on company's operations and even damage the image of
businesses. To the above, it is added that relationships and transactions are becoming larger and
more complex. For the final decision of the judge, the results of the calculations of the experts,
their reports and their testimonies are fundamental.

It is not a secret that these calculations could be flawed by the incorrect use of rates, insufficient
or inadequate evidence, incorrect use of the data, the wrong selection of the calculation method or

! Alfonso Crespo Molina, Socio de Forensic & Integrity Services en Centroamérica, Panama y RepUblica Dominicana
con experiencia como perito forense realizando calculos de dafios y lucro cesante, contador publico titulado de la
Universidad Nacional Auténoma de México, ubicado actualmente en Costa Rica

2 Leidy Johana Garzon Rincon, Gerente de Forensic & Integrity Services en Centroamérica, Panama y Republica
Dominicana con experiencia como perito forense realizando calculos de dafios y lucro cesante, contadora publica
titulada en la Pontificia Universidad Javeriana de Colombia, ubicada actualmente en Costa Rica.
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the inclusion of biases transferred to the expert by the expectations of the courts and of the parts.
Which gives importance to a concept that turns out to be decisive, even if it is not widely used,
which is reasonable certainty.

Key words:

Reasonable certainty; Loss of profits, consequential damages, financial expert.

l. Introduccion

La certeza razonable es sin duda un término que usamos mucho cuando nos referimos al analisis
de cifras contables, financieras y econdmicas dentro de una compafiia, un juzgado o centro arbitral.
En los procesos arbitrales, los calculos de dafios son considerados “razonablemente ciertos"; es
decir, no necesitan probar que son ciertos ya que se basan en hechos estimados de lo que pudiera
haber ocurrido u ocurrird si el demandado no hubiera cometido ciertos hechos. Para obtener la
certeza razonable, los peritos utilizan metodologias sélidas, evidencia suficiente y competente y
se basan principalmente en hechos. Es por ello que los peritos se esfuerzan por presentar datos
facticos o hechos que proporcionen una base para compilacién de lucro cesante probable y utilizan
ciertas “reglas” que se citan con frecuencia en sus reportes para garantizar que los litigios no
reciban dafios especulativos y que las premisas facticas razonables que son verdaderas hoy, sean
predeciblemente validas en el futuro.

1. Desarrollo

Durante afios, los tribunales han establecido ciertos criterios que son tenidos en cuenta a la hora
determinar la certeza razonable de un informe vy calificar el trabajo del experto, entre los cuales
estan: la confianza en que la estimacion es precisa, si la parte demandante sufrié dafios que sean
facilmente atribuibles, si existe claramente un grado de culpabilidad atribuible a una de las partes,
la calidad de las pruebas que son presentadas ante el tribunal, el monto que esta siendo cuestionado
y la posible existencia de métodos alternativos para compensar la parte que sufrié dafios.

Los criterios enunciados anteriormente parecen sencillos de alcanzar y casi evidentes a la hora de
resolver una disputa, pero en si mismos contienen un sin nimero de preguntas que deben ser
resueltas por el perito a fin de soportar la razonabilidad de las cifras, los beneficios y reclamos que
estan siendo revisados a los ojos del tribunal.

Resolver los siguientes cuestionamientos le permiten al perito demostrar su independencia y
objetividad, cualidades que son fundamentales en su ejercicio profesional, pues le brindan mayor
credibilidad ante el tribunal arbitral: considerar las condiciones econémicas imperantes en el pais
y la compaiiia; la existencia de posibles problemas de calidad del producto o servicio no
relacionados con la supuesta conducta del acusado; cambios tecnolégicos que pudieron acarrear
pérdida de propiedad intelectual; cambios en el mercado, como el desarrollo o la adquisicion de
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propiedad intelectual por parte de un competidor; la existencia del dafio reputacional; la pérdida
de personal clave y la existencia de problemas ambientales como huracanes, terremotos, heladas
y similares, entre otros.

Analizar los anteriores aspectos solo es posible si el perito revisa a profundidad los argumentos
presentados por las dos partes, si recopila la informacion financiera de un periodo prolongado,
donde sea posible verificar la situacion financiera antes y después de sufrir los dafios por
interrupcion del negocio; también sera de utilidad hacer una revision rigurosa de los datos en busca
de anomalias y aberraciones excluidas o costos que hayan sido reconocidos como fijos, cuando
son de naturaleza variable. Sin olvidar la revision de las proyecciones que la empresa habia
preparado antes de sufrir los dafios. Este tipo de analisis y verificaciones le brindan tanto a los
calculos, al reporte, como al testimonio del perito, criterios validos para llegar a esa certeza
razonable.

El lucro cesante

ESPINOZA (2011, p. 247), define de la siguiente manera el dafio emergente y el lucro cesante:

En términos generales, corresponde sefialar que no existe controversia en admitir que la
categoria de dafio patrimonial esta integrada por el dafio emergente y el lucro cesante. El
primero esta constituido por la disminucion patrimonial efectivamente sufrida por el
perjudicado a consecuencia del hecho dafioso, en tanto que se concibe como lucro cesante
a aquel ingreso o ganancia neta frustrada a consecuencia del acto dafino; o, en otros
términos, se corresponde con “el no incremento en el patrimonio del dafiado.

Otros textos también hacen referencia al lucro cesante refiriéndose al perjuicio causado por el
tercero sobre las ganancias futuras, lo que exige por parte de los peritos la comprobacion de un
nexo causa-efecto entre la causa y el beneficio dejado de percibir. Algunas veces es dificil
distinguir si el perjuicio es lucro cesante o dafio emergente ya que muchos perjuicios se determinan
en el presente y parte en el futuro, sea dinero, ganancia, o renta que el agente afectado deja de
percibir como consecuencia del perjuicio o dafio que le ha causado un tercero.

Segun MEDINA (pp. 15-16), la diferencia entre el dafio emergente y lucro cesante es:

Diferenciados los conceptos de dafio emergente (damnum emergens) y lucro cesante
(lucrum cessans), podemos concluir que el primero constituye un empobrecimiento
patrimonial, mientras que el segundo constituye una falta de enriquecimiento o falta de
crecimiento patrimonial; en el primero, la pérdida o detrimento consiste en algo que sale
del patrimonio, mientras que en el segundo consiste en algo que deja de entrar en él; en un
caso, hay riqueza perdida, algo que se va y, en el otro, riqueza no conseguida, algo que no
llega; en un caso, hay la disminucion de una utilidad integrada previamente en el
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patrimonio del sujeto perjudicado y, en el otro, privacion de una utilidad no poseida, pero
que se habria poseido y formado parte de su activo patrimonial.

La realizacion de célculos es cada vez mas compleja; por ejemplo, para establecer los montos a
reclamar por concepto de lucro cesante, el perito puede basar su opinion en el desempefio histérico
de la empresa, el cual a su vez puede ser confrontado con empresas similares en términos de
tamano, localidad, ventas, productos, numero de empleados y otros factores financieros relevantes.
Lo que se vuelve un reto adicional para el perito ya que los factores deben ser facilmente
comparables y no deberd existir ninguna manipulacion de los factores como base para la
comparacion, ni la posibilidad de invitar al jurado a decidir si las corporaciones realizadas son
similares, como ha ocurrido en otros casos donde los peritos olvidan los criterios anteriores y
comparan compafiias sin evaluar a profundidad sus contextos.

Tal como se menciono anteriormente, la comparacion con empresas similares es una préactica muy
utilizada por los peritos para el célculo del lucro cesante.

Los retos que tiene el perito a la hora de determinar si esté realizando sus célculos correctamente
no estan determinados solo por el reconocimiento entre lucro cesante y dafio emergente. También
estan compuestos por la seleccion del método de valoracion aplicable y el discernimiento de las
variables que son incluidas dentro del método elegido, ya que no hay un método Unico para calcular
el “Quatum” del lucro cesante. Aunque muchos profesionales usan frecuentemente el Flujo de
Caja Descontado (FCD).

Debido a que el Flujo de Caja Descontado refleja los fondos dejados de ganar por las operaciones
del proyecto para todos los proveedores de capital, refiriéndose como proveedores de capital a los
accionistas, prestamistas, entre otros. Esta proyeccion de flujos de fondos futuros no incorpora
ningun flujo de fondo relacionado con aspectos financieros como intereses, impuestos y
dividendos, etc. Por lo que muestra las utilidades de la operacion. Sin embrago, tal como muestra
la Tabla 1. Existen otros métodos que podrian ser usados:

Basados en Contabilidad Basados en Basados en
Rentabilidad Comparacion de
Balance General Multiplos Futura el
« Valor en libros. + Basados en « Valor de la « El dafio debe ser
« Valor en libros resultados. accion de exacto e igual
ajustado. « Basados en ingresos. mercado. para poder
« Valor de « Basados en activos. » Flujos de caja comparar
liquidacion. « Especificos. descontados.

TABLA 1 - Fuente: Alfonso Crespo y Leidy Garzén, Elaboracién propia
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Teniendo en cuenta lo anterior, la seleccion y correcto calculo del lucro cesante, es una decision
que dependera en muchos casos del tipo de negocio, los modelos establecidos en los contratos o
las disposiciones contractuales, el reconocimiento y separacion de operaciones realizadas entre
empresas del grupo o asociadas, la discriminacion del margen de operacion del proyecto y el
margen de operacion de otros proyectos similares, las inversiones realizadas en bienes de capital
que generan beneficios o “CAPEX” de mantenimiento y crecimiento. Asi como la normalizacion
del “EBITDA” o la utilidad del negocio sin tener en cuenta los gastos de intereses, impuestos,
depreciaciones y amortizaciones.

El dafo emergente

Como mencionamos anteriormente, el dafio emergente es el perjuicio ocasionado directamente en
una persona o sus bienes por una actuacién dolosa, culposa, imprudente o negligente de otra. Es
el dafio efectivamente producido, por la pérdida material ocasionada, es decir, en el momento en
que se conoce la causa o desde que se conoce la causa, por lo que el perjuicio puede localizarse en
el mismo acto o en el pasado. De esta forma los elementos del dafio emergente son aquellos que,
por su naturaleza y caracter extraordinario a la actividad ordinaria en la ejecucién de un proyecto:
suponen un sobrecosto o un costo adicional que no hubiera tenido lugar de no haberse producido
el hecho, situacion, evento u objeto de la controversia.

A continuacién, enunciamos dos elementos que resultan Gtiles en el proceso de identificacion de
los elementos incorporables al calculo del dafio emergente, como son: (i) el desarrollo de una serie
de procedimientos de analisis y verificacion sobre los registros contables y demas auxiliares de
gestion; y, (ii) la definicion de los criterios de valoracion econdémica que, en funcion de la
naturaleza y fundamento del sobrecosto o costo adicional en cuestién, hayan de ser aplicados en
cada caso.

Ademas, para el céalculo del dafio emergente el perito debe considerar tres factores que resultan
fundamentales, (i) los impactos econémicos sufridos, (ii) las situaciones que pudieran haberse
presentado de caracter extraordinario y (iii) los resultados de causalidad econdmica que estan
directamente relacionados, como lo expone la Tabla 2 a continuacion:
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Impacto econémico

Caracter extraordinario

Resultado de causalidad
econémica directa

e Laimportancia de la
contabilidad

e Estados Financieros
auditados /
Dictaminacién de los
EEFF por firmas de
reconocido prestigio.

e Contabilidad de costos

/ Método de
imputacion /

e Informacion no

Informacion de gestion.

e Entendimiento de los
contratos existentes y sus
clausulas financieras.

¢ Necesidades de nueva
estructura del proyecto.

o Afectacion de “Working
Capital”.

e Reestructuracion de deuda.

e Penalidad de las
autoridades.

e Efecto econémico de baja de

ECA (“Early Case
Assesments”): Aspectos
meramente juridicos Vs.
uso de expertos
(Técnicos, Forenses).

Partir del todo, para
llegar al “punto” /

“hecho” / “situacion”
objeto de la controversia.

. . la eficiencia operativa.
financiera.

e Gastos de terceros:
Ingenieros, Abogados,
Peritos, Consultores, etc.

TABLA 2 - Fuente: Alfonso Crespo y Leidy Garzon, Elaboracion propia

1. Conclusiones

En los procesos de arbitraje el trabajo del perito toma gran relevancia, siendo determinante la
calidad, integridad, objetividad y discernimiento presentes tanto en la conversacion con las partes,
la lectura de la demanda y demas documentos que soportan la disputa, asi como en la eleccién de
los métodos y variables que son incluidos para determinar cada uno de los célculos, siendo cada
vez mas complicado determinar esa certeza razonable que no solo esperan las partes, sino el
tribunal, y en si la sociedad.

Por lo que presentar y argumentar dentro de los reportes y en los procesos arbitrales, el origen de
los datos, los criterios usados y las proyecciones realizadas para calcular el dafio emergente y lucro
cesante es cada vez mas importante, pues la claridad de los mismos permite a las partes tener
mayor tranquilidad frente a los resultados presentados y al tribunal mayor objetividad a la hora de
tomar decisiones.

Ademas de permitirle a los abogados establecer estrategias claras y contundentes que estén
apoyadas con los calculos realizados, convirtiendo a los peritos no solo en los realizadores de
calculos, sino en unos aliados estratégicos en el analisis, la argumentacion y explicacién de las
cifras presentadas.
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Lo cual es cada vez mas comun en las disputas Centroamericanas y en el contexto internacional,
donde los abogados y lo peritos trabajan en conjunto en el entendimiento, determinacién y
argumentacion de cifras, asi como los tribunales son cada vez mas exigentes en la verificacion del
origen de las cifras, la claridad de los calculos y métodos seleccionados y la presentacion de los
datos determinados con el objetivo de asegurar que las decisiones tomadas son justas.
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¢ Nacido antes de tiempo?:

Validez de un convenio arbitral contenido en un borrador de
contrato

Marco Andrei Torres Maldonado?!
Paulo César Castafieda Montalvan?

«(...) el grado de desarrollo de un pueblo es
directamente  proporcional al  nivel
alcanzado en sus mecanismos de
prevencion y solucion de conflictos. La
razén es sencilla: asi como la posibilidad
del conflicto es inmanente a toda forma de
convivencia social, buenos mecanismos
para resolverlo son esenciales para afianzar
la paz social, en justicia». (Revoredo, 2012,
p. Xiv).

Resumen:

En los temas que frecuentemente se discuten en el campo arbitral, estan los relativos a la
validez y eficacia del convenio arbitral. Dentro de ellos, existen supuestos que, a nuestra
consideracién, es necesario analizar a mayor profundidad. Uno de ellos, es la posibilidad de
que se formalice un convenio arbitral, mediante el intercambio de borradores de contrato en
los que no se modifique el contenido de la clausula arbitral. En este articulo, abordaremos
este supuesto.

Palabras clave:

Convenio arbitral, validez, arbitraje, borrador de contrato, separabilidad, clausula arbitral,
ley de arbitraje peruana.
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Summary:

In the subjects that are frequently discussed in the arbitration field, there are those related to
the validity and existence of the arbitration agreement. Within them, there are topics that, in
our opinion, it’s necessary to analyze in greater depth. One of them, is the possibility of
celebrating an arbitration agreement through the exchange of draft contracts in which the
content of the arbitration clause was not modified. In this article, we will address this topic.

Key Words:

Arbitration Agreement, validity, arbitration, draft contracts, separability, arbitral clause,
peruvian arbitration law.

1. Introduccion

La génesis del arbitraje, como un mecanismo de solucion de controversias, radica en el
convenio arbitral. Dentro de las diversas discusiones que se han generado en torno al
arbitraje, tal vez una de las que viene de mas larga data —y, dicho sea de paso, ha generado
mas apasionado debate— es la relativa a la validez y eficacia del convenio arbitral.

Dicho desarrollo académico y jurisprudencial, que trasciende décadas, nos ha llevado de una
visién rigurosa y formal del convenio arbitral, a un enfoque mucho méas amplio, que ha sido
recogido por el Decreto Legislativo N° 1071 (en adelante, la «Ley de Arbitraje»). En el Perq,
debe tenerse en consideracion que el numeral 13.2 de la Ley de Arbitraje dispone que «el
convenio arbitral debera constar por escrito».

Asi, en relacion a la forma del convenio arbitral, ha existido un cambio del modelo
hermenéutico que se inicid con una lectura literal del requisito «por escrito» del articulo Il
de la Convencién sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras de 1958 (en adelante, la «Convencion de Nueva York»), a un enfoque tan
amigable, como lo es el previsto en el articulo 7 de la Ley Modelo de la Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (en adelante, <CNUDMI»), con
las enmiendas de 2006.

Debido a ello, la validez y eficacia del convenio arbitral ha pasado de analizarse bajo una
lupa de ritualismos, hasta llegar a buscarse de una manera totalmente libre en funcion a la
voluntad de las partes, siempre que exista constancia de que el mismo pueda ser consultado
de manera posterior.
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Lo anterior, ha generado que, inclusive, algunas regulaciones comparadas, como el articulo
7 de la Ley de Arbitraje y Mediacion ecuatoriana®, recojan de manera positiva que, en caso
de cualquier duda sobre la existencia de un convenio arbitral, el juez debe derivar la
controversia a arbitraje, para que, en cualquier caso, sea dicho colegiado el que decida sobre
su competencia o no. La materializacion de un principio «in dubio pro arbitri».

En atencion a ello, existen preguntas que hasta hace dos décadas, serian impensables.
¢Podemos celebrar un convenio arbitral del que quede constancia en una grabacion de audio
0 video? ¢ Tal vez grabando una reunién en aplicativo «Zoom»? O la que traemos al presente
articulo: ¢podria considerarse valido un convenio arbitral contenido en un borrador de un
contrato que no se llego a celebrar, y que solo fue intercambiado mediante comunicaciones
electronicas?

El andlisis de este interesante problema, acarrea elementos de la doctrina arbitral, como lo
son el principio de separabilidad, los elementos de validez formal y sustantiva del convenio
arbitral, y los enfoques que se le ha dado a esta problematica en la jurisprudencia comparada.
Precisamente, en estas breves lineas, trataremos de abordar y aportar a esta discusion.

2. Sobre los requisitos de validez del convenio arbitral:

De manera preliminar, debemos sefialar que para analizar la validez -o invalidez- de un
convenio arbitral, al igual que en cualquier contrato, debemos verificar si se cumplen con
requisitos formales, relativos a su existencia, y sustantivos, relativos al consentimiento de las
partes. Ambos, partiendo de que la validez, los efectos y la interpretacion de los acuerdos de
arbitraje dependen en buena medida de legislacion nacional aplicable en materia de arbitraje
(Born, 2014).

Para este punto, cobra relevancia la Convencion de Nueva York, la misma que, con fecha 25
de mayo de 1988, fue ratificada por el PerQ. A la luz del articulo 11 de la referida Convencion,
algunas legislaciones han recogido el requisito de «constar por escrito», como una condicion
de la validez de dichos acuerdos (ad solemnitatem), y en otras simplemente a efectos
probatorios (ad probationem) (Estéves y Mufioz, 2017).

Un ejemplo del primer supuesto, lo tenemos en legislacion chilena, sobre la que nos indica
Novoa (2011), que:

3 [Articulo 7 de la Ley de Arbitraje y Mediacion de Ecuador]

«EI convenio arbitral, que obliga a las partes a acatar el laudo que se expida, impide someter el caso a la justicia
ordinaria. Cuando las partes hayan convenido de mutuo acuerdo someter a arbitraje sus controversias, los jueces
deberan inhibirse de conocer cualquier demanda que verse sobre las relaciones juridicas que las hayan
originado, salvo en los casos de excepcion previstos en esta Ley. En caso de duda, el rgano judicial respectivo
estara a favor de que las controversias sean resueltas mediante arbitraje. Toda resolucién a este respecto debera
ser notificada a las partes en el término de dos dias».
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De conformidad con lo dispuesto en el articulo 234 del COT, la clausula
compromisoria, es un contrato solemne, es decir, ademas de exigir los requisitos
necesarios para tener validez (voluntad exenta de vicios, objeto y causa licita,
capacidad), debe constar por escrito. Debemos tener presente que la jurisprudencia
de nuestros tribunales ha entendido que este articulo sélo es aplicable a la convencion
de arbitraje que designa especificamente al arbitro que conocera el asunto litigioso,
interpretacion coincidente con lo que expresa textualmente el sefialado articulo 234.
(p. 156).

En la misma linea, la legislacion china establece que se deben cumplir con los requisitos
formales que, de manera expresa, determine la institucion elegida para someterse a arbitraje,
extremo al que se le da tal importancia, que en una sentencia del Tribunal Popular Chino de
Wuxi de septiembre de 2004, en el caso XMECZ 154, se anul6 un laudo con base en que el
convenio no especifico la institucion arbitral (Estéves y Mufioz, 2017).

Sin embargo, a partir de las recomendaciones de la CNUDMI en el 2006, la generalidad de
las legislaciones nacionales maneja un estandar de prueba en cuanto a la existencia convenio
arbitral, preponderando el requisito de validez sustantiva o de consentimiento del referido
convenio, con el fin de buscar la «voluntad inequivoca de sometimiento a arbitraje» (Gomez,
2017, p. 11).

Es asi que, en relacion con ambos conceptos (formales y sustantivos), la High Court of
Justice, Queens Bench Division del Reino Unido (2012), ha detallado como requisitos de
validez en el caso Arsanovia Itd. y otros vs. Cruz City, que: (i) las partes celebrantes del
convenio arbitral deben contar con capacidad de goce y ejercicio; (ii) la voluntad de ambas
no esté viciada; (iii) el motivo sea licito; y, (iv) se cumpla con la formalidad requerida.*

Precisado lo anterior, veamos si en el caso de un borrador de contrato que ha sido materia de
intercambio, se cumple con ambos requisitos de validez del convenio arbitral.

3. Sobre el elemento de existencia del convenio arbitral en un borrador de
contrato:

4 En la misma linea: Gonzélez de Cossio (2008), sostiene que: «En su esencia, la modificacion transforma un
requisito in validitatis en un requisito ad probationem. La determinacidn de la existencia de un acuerdo arbitral
sera el resultado de analizar lo que al respecto establece el cuerpo legal idéneo para realizar dicha
determinacion: el derecho de las obligaciones que sea aplicable; y no sélo una determinacion formalista
consistente en verificar si existe un documento firmado. El fin prevalecera sobre el medio: saber si existe
consentimiento. Manejar la exigencia formal como un elemento de conviccion (de prueba) en vez de un
elemento de existencia o validez del mismo no s6lo parece mas técnicamente adecuado, sino mas acorde con la
realidad. Y el efecto se vera de inmediato: se abarcaran practicas comerciales nacionales e internacionales que
de otra manera se verian desplazadas por un requisito legal que no es acorde con las mismas». (p. 148).
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3.1. {Como debe interpretarse la expresion «constar por escrito», a la que se refiere
el articulo 13 de la Ley de Arbitraje?

Antes de analizar el caso particular del convenio arbitral contenido en un borrador de
contrato, corresponde detenernos un momento en el requisito de «constar por escrito», que
adelantamos lineas arriba. Dicha estipulacion, que ha sido en la Ley de Arbitraje peruana,
tiene como referentes, los numerales 1 y 2 del articulo 11 de la Convencién de Nueva York,
que establecen lo siguiente:

1. Cada uno de los Estados Contratantes reconocera el acuerdo por escrito conforme
al cual las partes se obliguen a someter a arbitraje todas las diferencias o ciertas
diferencias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto a una determinada
relacion juridica, contractual o no contractual, concerniente a un asunto que pueda ser
resuelto por arbitraje.

2. La expresion «acuerdo por escrito» denotarad una clausula compromisoria incluida
en un contrato o un compromiso, firmados por las partes o contenidos en un canje de
cartas o telegramas.

Como se puede apreciar, de una lectura preliminar, podriamos entender que se le otorga a la
expresion de «acuerdo por escrito», un enfoque restrictivo, toda vez que establece, incluso,
ejemplos de como podria darse tal supuesto. Sin embargo, la propia CNUDMI se ha
pronunciado recomendando la interpretacion de que el requisito establecido en el articulo 11
(2) «se aplique reconociendo que las circunstancias que describe no son exhaustivas».
(2006)

Es asi, que se consideran superadas las posturas por las que se requieren el requisito de firma
hologréafica o virtual, y también por las cuales se necesite una mencion especifica a la
aceptacion del convenio arbitral, para que se entienda por cumplido tal requisito formal. Asi,
a la luz de los nuevos desarrollos de la jurisprudencia internacional, la expresién «por
escrito» debe tomar un derrotero mas flexible y compatible con las actuales circunstancias
(Garcia Larriva, 2015, p. 74).

En esa misma linea, sefiala Born (2014), en relacion al articulo 11 de la Convencidn de Nueva
York, que:

El mismo analisis debe aplicarse cuando el instrumento en cuestion es un contrato
que contiene una clausula de arbitraje (en lugar de un acuerdo de arbitraje
independiente). Por lo tanto, si una parte envia a la otra un borrador de contrato sin
firmar, que contiene una clausula de arbitraje, por correo electronico, fax o entrega
en mano, indicando ‘ofrecemos proporcionar los productos en los términos adjuntos’,
y la otra parte responde, ‘por favor, que comience el lunes’. (p. 688)
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En tal sentido, y adentrandonos al tema que abordamos, la Convencidén de Nueva York
permite que el término por escrito sea cumplido con comunicaciones electronicas, y desde
luego, también, con el proyecto o borrador de contrato adjunto en dichas comunicaciones.

Ahora bien, incluso si se considera que la referida Convencion mantiene un término «por
escrito», que fuera mas restrictivo, primaria la estipulacion de la Ley de Arbitraje peruana.
Ello, porque el articulo V11 de la Convencion de Nueva York, permite la aplicacion de normas
mas favorables a las previstas en dicha Convencion. (Gomez, 2017, p. 8). Resulta claro que
la Ley de Arbitraje establece términos mas favorables en el numeral 13.4 de la Ley de
Arbitraje, segun el cual:

Se entenderd que el convenio arbitral consta por escrito cuando se cursa una
comunicacion electrénica y la informacion en ella consignada es accesible para su
ulterior consulta. Por «comunicacion electronica» se entenderd toda comunicacion
que las partes hagan por medio de mensajes de datos.

Sobre el particular, Castillo Freyre y otros (2014, p. 242), sefialan que, si bien en el
ordenamiento peruano se exige que el acuerdo de arbitraje conste por escrito, dicha
interpretacion y aplicacion se debera ampliar también para cualquier forma escrita sobre
cualquier soporte y/o medio siempre «que deje constancia de su contenido en cualquier
forma». Debido a ello, nuestra propia normativa establece la posibilidad que el convenio
arbitral pueda perfeccionarse mediante comunicaciones electronicas y otros medios.

Por lo tanto, en el caso peruano, (i) nos encontramos ante una formalidad ad probationem,
pues su inobservancia no esta sancionada con nulidad; vy, (ii) la exigencia de constar por
escrito no debe entenderse en el sentido que el consentimiento Gnicamente sea manuscrito o
impreso, sino también a la posibilidad de su consulta indistintamente del soporte en el que se
encuentre (fisico, digital u otro analogo).

3.2. ¢ La existencia de una clausula arbitral en un borrador de contrato cumple con
dicho requisito?

En el marco de lo establecido en el punto anterior, consideramos que, en el caso de un
borrador de contrato, si se cumple con el requisito «por escrito». En ese documento, esta el
contenido del posible contrato particular (compraventa, fideicomiso, concesion, suministro,
etc.), y lo mas importante para el analisis de este trabajo: existe constancia del contenido del
convenio arbitral, y las particularidades con las que las partes lo hayan celebrado.

De esa manera, se cumple con lo previsto en el numeral 13.3 de la Ley de Arbitraje, cuando
establece que «3. Se entendera que el convenio arbitral es escrito cuando quede constancia
de su contenido en cualquier forma, ya sea que el acuerdo de arbitraje o contrato se haya
concertado mediante la ejecucion de ciertos actos o por cualquier otro medio».
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En criterio similar, segin Schwartz y Derains (2005), en el analisis prima facie que hace la
Corte de la Camara de Comercio Internacional de Paris sobre la existencia de un convenio
arbitral, si bien la mera alegacion de que existe tal acuerdo no sera suficiente, la Corte ha
aceptado poner en marcha arbitrajes cuando el Unico documento relevante se produjo
un borrador de contrato donde se alegd que el borrador fue, de hecho, cumplido, aunque
nunca se firmé un contrato definitivo.

A nivel jurisprudencial, vemos criterios similares. Ese es el caso de una empresa irlandesa
«Ax» habia entablado negociaciones con una empresa finlandesa «B», a efectos de celebrar
un contrato comercial (Savola, 2017). Durante las negociaciones, las partes habian
intercambiado varios borradores del acuerdo, todos los cuales contenian una clausula de
arbitraje que estipulaba el mismo bajo las Reglas de Arbitraje del Instituto de Arbitraje de
Finlandia.

Una vez que surgio una disputa entre las partes, A inici6 un procedimiento de arbitraje contra
B. En su respuesta a la solicitud de arbitraje, B alegd que no existia un acuerdo de arbitraje
valido y vinculante, pues las partes nunca habian firmado y aceptado el supuesto acuerdo
principal en el que se inserto la pretendida clausula arbitral.

El Instituto de Arbitraje de Finlandia, prima facie qued6 satisfecho de que podia existir un
acuerdo de arbitraje valido y vinculante para las partes, por lo que permitié que se instale el
tribunal arbitral. En su oportunidad, el Tribunal Arbitral emitio un laudo parcial y determind
que existia un acuerdo de arbitraje valido y ejecutable vinculante para las partes, en atencién
a las siguientes consideraciones:

(i) Esun principio fundamental que un acuerdo de arbitraje es un
acuerdo separado e independiente incluso cuando se
incorpora a un contrato. Ademas, la validez y aplicabilidad de
un acuerdo de arbitraje no depende de la validez o
aplicabilidad del contrato subyacente que debe ser cubierto
por el acuerdo de arbitraje.

(i) De la Seccion 3 de la Ley de Arbitraje de Finlandia se
desprende que puede existir un acuerdo de arbitraje valido y
ejecutable incluso en ausencia de un contrato firmado por
ambas partes. Sin embargo, la ley impone el requisito de que
un acuerdo de arbitraje debe estar por escrito. De acuerdo con
la Seccion 3, puede formarse por correspondencia, 0 por
intercambio de telegramas o mensajes de télex, o documentos
intercambiados de otra manera correspondiente.

(iii) A envio el borrador del acuerdo que contiene la clausula de
arbitraje a B para que lo firme, pero B no lo firmé y lo
devolvid a A. Sin embargo, B nunca se opuso a la clausula de
arbitraje, y luego actué de acuerdo con los términos del
borrador del acuerdo.
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(iv) A laluz de las pruebas presentadas al tribunal arbitral, ambas
partes, por correo ordinario y, en cualquier caso, por correo
electrénico intercambiaron mensajes expresando su voluntad
de acordar un acuerdo de arbitraje de idéntica redaccion.

(vii) Con base en esta evidencia documental, y aplicando la Seccion 3 de la Ley, se ha
formalizado un acuerdo de arbitraje valido y exigible entre las partes (Savola, 2017).

Como vemos, independientemente del modo de consentimiento que se da al contrato en este
caso (que pareciera mas bien ser un supuesto de aceptacion con actos de la oferta), lo que
queda establecido es que el requisito de existencia del convenio arbitral, se cumple en un
borrador de contrato intercambiado.

Dicho documento, aungque no demuestre en si mismo la aceptacion de todos los términos, en
definitiva, cumple con el término «por escrito». Ahora bien, ¢por si solo, esto significa que
el convenio arbitral contenido en cualquier borrador de contrato es valido? De ninguna
manera. Para ello debemos verificar si se cumple el requisito sustantivo de consentimiento.
\Veamos.

4. Sobre elemento sustantivo de consentimiento del convenio arbitral en el
borrador de contrato:

4.1. ¢ Existe una limitacion prevista en el articulo 1359 del Codigo Civil?

Antes de analizar este supuesto, debemos abordar un asunto que podria considerarse como
un obstaculo para una potencial formacion del convenio arbitral, independiente del contrato
que la contiene. Esto en cuanto, de acuerdo al precedente vinculante contenido en la Casacién
N° 4030-2016, un contrato cuya totalidad de términos no se encuentren consensuados, no se
considera celebrado:

Una hoja no aparece suscrita por la demandada, que es precisamente la que establece
el precio. Siendo que estan ante un contrato de compraventa, y que de acuerdo al
articulo 1559 del Cddigo, se requiere que se establezca el precio, la Corte evidencia
que la firma de la vendedora solo aparece en la segunda hoja de la minuta, sin que
conste que haya consentido la primera hoja. Por tanto, no hay consentimiento sobre
todas las estipulaciones del contracto, especiales de la compraventa; por tanto, el
contrato no existid, segun el articulo 1359 del Cddigo Civil.

En efecto, el articulo 1359 del Codigo Civil, establece que «no hay contrato mientras las
partes no estén conformes sobre todas sus estipulaciones, aunque la discrepancia sea
secundaria». Si estuviéramos ante una lectura rapida de tal disposicién, tendriamos que la
clausula arbitral, en tanto parte del contrato, tampoco estaria vigente, y, en consecuencia, no
seria vinculante.
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Sin embargo, aun cuando ello resulta de aplicacion a la teoria general de los contratos, para
el particular caso de la clausula arbitral, cobra relevancia el principio de separabilidad de la
misma, que reconoce nuestra Ley de Arbitraje. Veamos.

4.2. ;Cual es la relevancia del principio de separabilidad en la problemética
planteada? Tesis a favor y en contra

En principio, la separabilidad del convenio arbitral nace como una respuesta a los intentos de
dilatar el proceso arbitral, por los cuales las partes solicitaban, ante el fuero judicial, la
nulidad del convenio. En ese sentido, en el caso Gosset v. Carepelli de 1963, en Francia, la
Corte sefialo que:

En el arbitraje internacional, el acuerdo de arbitraje, sea que se encuentre en un
documento independiente o se encuentre incluido en un contrato, debera, salvo en
circunstancias excepcionales (...), tener completa autonomia legal y no se vera
afectado por el hecho de que el mencionado contrato pueda no ser valido.

Pues bien, la validez de un convenio arbitral también puede ser entendida a partir del
principio de separabilidad del convenio arbitral el cual constituye uno de los principios mas
importantes que guian el Arbitraje, en palabras de Rubio (2010):

La separabilidad del convenio arbitral, por su parte, asume que el acuerdo de arbitraje
es independiente y autonomo del contrato principal y de cualquier vicio que lo afecte,
de manera que el cuestionamiento de la validez o existencia del contrato principal no
produce un efecto inmediato sobre la validez o existencia del convenio arbitral. (p.
101)

En virtud de lo anterior, tenemos que el convenio redactado en un borrador de contrato surte
efectos independientemente de la validez del contrato que lo contiene, toda vez que la
autonomia del convenio arbitral, por el principio de separabilidad, no depende del contrato
que lo contiene.

Es asi que, en el contexto de las tratativas, si bien las partes no llegan a concluir un contrato,
la clausula de arbitraje contenida en el borrador del contrato puede, no obstante, ello, ser
valida y vinculante (eficaz) como consecuencia del principio de separabilidad. (Patocchi,
2020)

Sin perjuicio de lo antes mencionado, existen determinadas posturas que tienen una mirada
limitativa de la figura de la separabilidad. Derains (1995), por ejemplo, sefiala que «La
autonomia de la clausula de arbitraje y del contrato principal no significa que sean
totalmente independientes entre si, como lo demuestra el hecho de que la aceptacién del
contrato implica la aceptacion de la clausula, sin ninguna otra formalidad». (pp. 16 y 17).
Este concepto ha sido sostenido también en los tribunales ingleses. Por ejemplo, Lord Moore-
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Bick LJ, de la Corte Suprema Inglesa (2012), sefial6 en el emblemaético caso Sulamerica,
que:

Sin embargo, el concepto de separabilidad en si mismo simplemente refleja la
supuesta intencion de las partes de que el procedimiento acordado para resolver
controversias siga siendo efectivo en circunstancias que harian ineficaz el contrato
sustantivo. Su proposito es dar efecto legal a esa intencion, no aislar el acuerdo de
arbitraje del contrato sustantivo para todos los propositos.

Otro ejemplo, lo vemos en el caso Midgulf International Limited (Chipre) y Groupe
Chimique Tunisien (Tunez), seguido ante el Tribunal de Apelacion de Reino Unido (2010).
En este, el apelante sefiald que era irrelevante si las partes celebraron un contrato. Todo lo
que importaba era si existia un acuerdo de arbitraje relacionado con el supuesto contrato de
venta, en cuanto los convenios arbitrales son separables de cualquier acuerdo asociado. Sobre
tal argumento, el Tribunal de Apelacion determiné que:

La separabilidad de un acuerdo arbitral como cuestion de principio es a mi juicio
irrelevante en el presente caso y rechazo el argumento de que el juez y las partes
estaban en el camino equivocado en la forma en que abordaron los temas.

A diferencia del enfoque inglés (por mas, restrictivo de esta materia), en el ambito local, el
principio de separabilidad esta reconocido en los méas amplios términos. Ello resulta gréfico,
por ejemplo, en su reconocimiento positivo en el numeral 2 del articulo 41 de la Ley de
Arbitraje, cuando indica que:

El convenio arbitral que forme parte de un contrato se considerard como un acuerdo
independiente de las demas estipulaciones del mismo. La inexistencia, nulidad,
anulabilidad, invalidez o ineficacia de un contrato que contenga un convenio arbitral,
no implica necesariamente la inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o
ineficacia de éste.

Creemos que tal estipulacion es de vital importancia. La posibilidad de discutir inclusive la
existencia de un contrato, dentro de un arbitraje, implica también la posibilidad de que el
resultado del procedimiento sea que no existia una relacion contractual propiamente.

Un convenio arbitral celebrado en la fase de tratativas, seria un ejemplo claro del supuesto
previsto en el numeral precitado, para algunos casos de «inexistencia» y otros, «invalidez».
Es asi que, consideramos que, en el ambito local, el reconocimiento legal del principio de
separabilidad permite superar el obstaculo previsto en el articulo 1359 que veiamos en el
punto anterior. Comparten tal idea Barboza y Miranda (2019), cuando sefialan que:
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Si bien como regla general nuestro Codigo Civil estipula que no puede existir un
contrato en tanto no haya acuerdo respecto todas y cada una de sus estipulaciones,
creemos que el caso del convenio arbitral inserto en un draft del contrato es algo
distinto y merece una aproximacion particular. Y es que por el denominado Principio
de Separabilidad, el convenio arbitral bien puede catalogarse como autosuficiente,
autosostenible, y por tanto, susceptible de tener vida propia, indistintamente de la
existencia o validez del contrato que lo contenga. Esta separabilidad esta reconocida
expresamente en nuestra la Ley de Arbitraje.

4.3. ¢ En qué supuestos, realmente, se perfecciona convenio arbitral contenido en
un borrador de contrato, en el contexto de tratativas?

La validez y eficacia de un convenio arbitral contenido en un borrador de contrato, es un
tema que, aunque timidamente, se ha abordado en doctrina y jurisprudencia comparada. Una
decision importante en la materia, es la de la Corte Suprema Suiza, en el caso 4A_84/2015,
de fecha 28 de febrero de 2016, en el cual laméxima Corte de Suiza establecio que un tribunal
arbitral puede tener jurisdiccion sobre la base del acuerdo de arbitraje contenido en un
borrador de contrato. (Savola, 2017).

Dicho caso, se dio con relacién con un contrato de compraventa de productos de acero. El
vendedor pidio al comprador que firmara el llamado «contrato marco», que establecia las
modalidades de ejecucidn de las ventas, y contenia una clausula de arbitraje. En lugar de
firmar el contrato marco, el comprador se lo devolvié al vendedor con una serie de
modificaciones y comentarios, incluida la clausula de arbitraje. Posteriormente, las partes
intercambiaron versiones modificadas del contrato marco. Sin embargo, en las dos Gltimas
versiones intercambiadas por las partes, la clausula arbitral se mantuvo sin cambios, mas no
el resto de los elementos del Contrato.

Basandose en la clausula de arbitraje contenida en la Gltima version intercambiada del
contrato marco, el vendedor inici6 un proceso arbitral contra el comprador, quien presentd
una objecion jurisdiccional. En un laudo sobre competencia, el arbitro Unico concluyo6 que,
si bien el contrato subyacente nunca habia sido firmado por las partes, existia un acuerdo
sobre la clausula de arbitraje, por lo que declaré que tenia jurisdiccion para resolver la
disputa.

Cuando el comprador impugno el laudo ante la Corte Suprema falta de jurisdiccion, esta trajo
a colacién que el principio de autonomia de la clausula arbitral puede aplicarse incluso si el
contrato principal nunca lleg6 a existir. Asi, sostuvo que:

(...) la existencia, en una situacion especifica, de circunstancias calificadas
adicionales permitira, cuando proceda, admitir lo contrario, y fundamentar la
competencia del tribunal arbitral para conocer de una reclamacién basada en culpa in
contrahendo posterior al intercambio de proyectos de contrato. (Savola, 2017).
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Segun la Corte Suprema Suiza, tales circunstancias, entre otras, incluyen:

(i) los casos en los que las partes celebraron previamente varios contratos que siempre
contenian la misma clausula arbitral;

(i) el interés objetivamente comprensible y reconocible de las partes de optar por el
arbitraje (por ejemplo, foro neutral, elecciéon de un idioma internacional vy
confidencialidad); y

(iii) el intercambio de borradores que establecen la voluntad comun de las partes de
celebrar un acuerdo de arbitraje (por ejemplo, cuando la version modificada del
acuerdo de arbitraje permanece sin cambios en borradores posteriores),
independientemente del resultado de las negociaciones sobre el contrato
principal. (Savola, 2017).

En ese mismo sentido, Sevilla (2019) recoge circunstancias mediante las cuales se puede
considerar la validez de un convenio arbitral en borrador de contrato:

En el anélisis que se efectlia caso por caso los tribunales arbitrales y judiciales tendran
en cuenta, entre otras cosas, si las partes han modificado la clausula de arbitraje tras
repetidos intercambios del borrador del contrato, si han acordado en otras ocasiones
y/o en otros contratos someter sus disputas a arbitraje o si han realizado
manifestaciones que permitan deducir que existe una voluntad comdn de acudir a
arbitraje.

Estas circunstancias facticas no dejan, sin embargo, de ser indicios para tratar de
determinar la voluntad de las partes y seran los tribunales quienes, en Gltima instancia,
determinaran si ha habido sumisién a arbitraje o no por las partes. (p. 443)

Ahora bien, no podemos dejar de mencionar que, en opinién que disentimos, han existido
pronunciamientos contrarios a esta postura. Por ejemplo, en el caso de BCY v BCZ (2016)
SGHC 249, el Tribunal Superior de Singapur determin6 que las partes no podian estar
obligadas por un acuerdo de arbitraje que formaba parte de un contrato subyacente no
ejecutado.

BCY v BCZ se referia a una venta propuesta de acciones de una empresa por parte del
demandante al demandado, sujeta a la ejecucion de un Acuerdo de Compraventa (SPA)
mutuamente aceptable. Luego de que se intercambiaron siete borradores del referido
acuerdo, el demandante decidié no continuar con su ejecucion. EI demandado inicié un
procedimiento de arbitraje de conformidad con las Reglas de Arbitraje de la Camara de
Comercio Internacional (CCI), segun lo dispuesto en el acuerdo de arbitraje del Acuerdo de
Compraventa. El demandante objetd la jurisdiccion del arbitro sobre la base de que no existia
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un acuerdo de arbitraje valido. La posicion del demandado fue que el acuerdo de arbitraje se
celebrd ante la SPA.

El érbitro se basé en la ley de Nueva York (la ley que establecia el borrador) para regir el
acuerdo de arbitraje, y concluyo que las partes tenian un «consentimiento mutuo» de estar
obligadas por el acuerdo de arbitraje, lo que se evidencia en el intercambio de borradores
posteriores del SPA que contienen el mismo acuerdo de arbitraje y en la disposicion del
demandante para firmar el sexto borrador del SPA.

Curiosamente, aunque tanto el arbitro como el Tribunal Superior de Singapur se basaron en
la ley de Nueva York, su anélisis condujo a conclusiones contrarias. EI Tribunal Superior
determind que no habia pruebas objetivas de la intencion mutua de las partes de quedar
obligadas por el acuerdo de arbitraje en ausencia del SPA subyacente no ejecutado; se basd
en la premisa de que una de las partes estd en su derecho de hacer cualquier enmienda al
contrato, incluido el acuerdo de arbitraje, antes de su firma.

Sin embargo, cobra relevancia que aunque la Corte opin6 que el intercambio de proyectos de
contrato que contengan acuerdos de arbitraje no obligaria per se a las partes, bien podria
haber «circunstancias adicionales calificadas» que podria conferir jurisdiccion al tribunal
arbitral, como podrian serlo: casos de contratos previos que contienen el mismo acuerdo de
arbitraje, la intencion objetiva de las partes de arbitrar su disputa y el intercambio de
proyectos de contrato que establecen su intencion comun de celebrar un acuerdo de arbitraje,
independientemente del resultado del contrato principal.

En ese mismo sentido, con un enfoque restrictivo, también se han pronunciado algunos
tribunales irlandeses (caso Barnmore Demolicion y Civil Engineering Ltd vs. Alandale
Logistics Ltd., citado por Wade, 2013, p. 48). Si bien no se acept6 el argumento de un
convenio arbitral incluido en un borrador del contrato, no se cierra la posibilidad de que, si
adicionalmente a la existencia del borrador, hubiere un «curso de conducta o tratos
comerciales entre las partes que llevarian a la Corte a concluir que las partes esperaban o
sabian que una clausula de arbitraje regiria sus tratos» (Wade, 2013, p. 48), tal convenio
arbitral podria ser observado.

Es asi que, aunque, en definitiva, los casos que se pueden presentar en la practica, exceden a
los que podriamos imaginarnos, ponemos algunos ejemplos de supuestos en los que, sin
perjuicio del andlisis particular de cada caso, podria considerarse que existe un convenio
arbitral valido:
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Si se podria considerar

No se podria considerar

Intercambio de borradores de contrato, en el que
se sefiale expresamente que esta de acuerdo con
la clausula arbitral, pero no sobre otros puntos.

El simple envio de un borrador de contrato que
contiene una clausula arbitral, del que no se
acuse recibo, ni se dé respuesta alguna.

El intercambio de comunicaciones electronicas
que contienen un borrador de contrato en el que
una de las partes efectua una modificacion al
contenido del convenio arbitral, y la otra parte
no la objeta y contindan los intercambios

El intercambio de comunicaciones electronicas
que contienen un borrador de contrato en el
que las partes vienen  efectuando
modificaciones sustanciales al contenido del
convenio arbitral.

El envio de un borrador de contrato que contiene
una clausula arbitral, sobre el que el destinatario
muestra conformidad por otro medio de
comunicacion, del que se puede dejar
constancia.

El envio de un primer borrador de contrato con
un convenio arbitral, que luego es retirado en
los posteriores intercambios.

El envio de un borrador de contrato que contiene
una clausula arbitral, el mismo que no es
cuestionado, siendo que la otra parte solo
formula comentarios a otras clausulas.

El envio de un borrador de contrato que
contiene una clausula arbitral, sobre la que el
destinatario deja expresa constancia de su
disconformidad.

5. Conclusiones

A manera de cierre de estas lineas, podemos recoger algunos conceptos en torno a esta
temaética, que, consideramos, genera una relevante y rica discusion, relacionada con términos
que han sido ampliamente abordados en la doctrina, como lo son los aspectos sustantivos de
formacion del contrato, el principio de separabilidad del convenio arbitral, los requisitos
formales de existencia y materiales de consentimiento para la validez de un convenio arbitral,

entre otros.

Es asi, que la vision actual de los términos (ya no tan) formales de un convenio arbitral,
permite cuestionarnos supuestos de formacion del convenio arbitral, que bajo un enfoque
restrictivo de décadas atras, serian impensables. Es el caso de una clausula arbitral contenida
en un borrador de contrato, que es materia de intercambios mediante, por ejemplo, correos
electronicos, siendo que el contrato principal no se llega a formar.

Como hemos analizado, dicha problematica, vista desde el lente de cada corte, da lugar a
criterios de mayor o menor apertura que permiten otorgarle valor a un convenio arbitral
celebrado en tal supuesto. Sin embargo, lo que es destacable, es que ninguna de ellas cierra
tal posibilidad, manteniendo el concepto de que la existencia del borrador del contrato, que
contiene una clausula arbitral, adicionada a alguna(s) otra(s) circunstancia(s) que muestren
consentimiento a arbitrar, podria ser un camino abierto para recurrir a arbitraje.
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Entonces, volvemos a la pregunta que haciamos al inicio del presente articulo: ¢podria
considerarse valido un convenio arbitral contenido en un borrador de un contrato que no se
Ilegd a celebrar? Sin perjuicio del analisis de cada caso particular, consideramos que si.
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El Salvador ¢Sede arbitral?
José Benjamin Palomo Hernandez*
Resumen:

Un topico importante a conocer en el arbitraje es “la sede arbitral” por sus efectos practicos para
el proceso, la sede arbitral no debe confundirse con un asunto geogréafico porque su significado es
juridico. Determina muchas cosas para el proceso, por ejemplo, la arbitrabilidad, la designacion
de jurisdiccion de tribunales judiciales, su catalogo de acciones de control y apoyo para el arbitraje,
las razones de nulidad del laudo, el origen doméstico o extranjero del laudo para su posterior
ejecucidn, etc. Es importante estudiar que los paises candidatos a ser sede cumplan parametros
minimos que garanticen una relacion funcional y eficiente entre nuestro proceso arbitral especifico
y los poderes judiciales de la sede electa.

El arbitraje es una herramienta importante y atractiva para el comercio y sus participantes debido
a que responde a sus necesidades como las de resolver sus desacuerdos econémicos de forma
rapida, por lo que el conocimiento actualizado en arbitraje, asi como su configuracién en una
clausula arbitral que establezca, entre otras cosas, una eleccion apropiada y técnica de la sede
arbitral, convierten al abogado no solo en un asesor, sino en un aliado estratégico para los agentes
econémicos.

Palabras clave:

Arbitraje; Autonomia de las partes; Competencias de control y apoyo; Clausula arbitral; El
Salvador; Judicializacion; Jurisdiccion; Laudo arbitral; Nacionalidad del laudo; Sede arbitral.

Abstract:

An important topic to know in the arbitration is "the seat of arbitration" due to its practical effects
for the process, the arbitral seat must not be confused with a geographical issue because its
meaning is legal, The seat determines many things for the process, for example, the arbitrability,
the designation of jurisdiction of courts, its catalog of control and support actions for the
arbitration, annulment of the arbitral award, the domestic or foreign origin of the award for its
subsequent execution, etc. It is important to study that the countries that are candidates to be the
seat of arbitration comply with minimum parameters that guarantee a functional and efficient
relationship between our specific arbitration process and the judicial powers of the elected seat.

! José Benjamin Palomo Hernandez, egresado en licenciatura en Ciencias Juridicas de Universidad Centroamericana
“José Simeon Canas” UCA, Lugar de residencia: El Salvador.
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Avrbitration is an important and attractive instrument for commerce and its participants because it
responds to their needs such as those of resolving their economic disagreements in a quick manner,
therefore, the updated knowledge in arbitration, as well as its configuration in an arbitration clause
that establishes, among other things, an appropriate and technical choice of the arbitration seat,
makes the lawyer not only an advisor, but also a strategic ally for the economic agents.

Key words:

Arbitration; Arbitration clause; Arbitration award; Autonomy of the parties; Control and support
competences; El Salvador; Judicialization; Jurisdiction; Nationality of the award; Seat of
arbitration.

INTRODUCCION

La sede arbitral es una de las diversas situaciones que debemos normar con especial cuidado dentro
de una clausula arbitral; el arbitraje comercial internacional reiine un concierto de distintas normas
a aplicar y cada una para un fin en concreto ya sea la ley del fondo o lex causae, la ley que rige el
proceso arbitral o lex arbitri, si es el caso, la ley del pais en el que se pedira el reconocimiento y
ejecucion del laudo, las normas procedimentales del arbitraje mediante los reglamentos del centro
de arbitraje que las partes hayan escogido, las reglas que las mismas partes han configurado en su
clausula arbitral, etc. y cada una tiene consideraciones especiales que hacen capital tener ojo
médico y conocimiento a la hora de redactar el convenio arbitral adecuado para los intereses de
las partes y en caso de conflictos, que estos sean resueltos de una manera expedita, eficiente y
satisfactoria.

Este es uno de los temas dentro de la ciencia arbitral que se prestan a confusion respecto a su
significado, sede es un término que infiere una locacion fisica, la sede arbitral como instituto del
arbitraje se refiere a una locacion, pero no a una locacion fisica; es necesario un poco de seméantica.
Se tiende a pensar a veces que la sede arbitral representa el lugar en donde las partes y los arbitros
acudiran a reunirse a rendir sus alegatos y a producir y contradecir las pruebas, sin embargo lo que
la sede arbitral realmente establece es la locacion juridica del proceso, la idea de sede arbitral se
trata de la necesidad que nuestro arbitraje se encuentre apoyado y controlado por alguna legislacion
y jurisdiccién para que este cumpla su mision de resolver satisfactoriamente un conflicto entre los
signatarios de la clausula, esta sede arbitral implica una serie de efectos muy Uutiles, practicos e
importantes dentro de nuestra contencion que veremos mas adelante, la designacion de una ciudad
0 Estado como sede nos indica como estos efectos son tratados en su circunscripcion a traves de
su legislacion y competencias judiciales.

La importancia de poseer normativas en materia de solucion de controversias, especializadas y
adecuadas que colaboren con el comercio y las relaciones entre sus participantes, crece
exponencialmente con la globalizacion, cada vez mas personas de distintas partes del mundo
pueden intercambiar entre si, lo que genera mas y mejores oportunidades y a su vez, urgencia por
adaptarnos a las exigencias de estas. En los tiempos actuales se necesita que el pais y la region
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centroamericana realicen importantes esfuerzos en busca del desarrollo, entre ellos, la atracciéon y
fomento de la inversion y relaciones comerciales, sean nacionales o internacionales. El pais debe
ser atractivo, es decir, mostrarse capaz para adaptarse y tratar de la mejor manera las necesidades
de esta actividad comercial en todos los sentidos, incluido el tratamiento para la solucion de sus
conflictos con mecanismos como el arbitraje; lamentablemente, el arbitraje no ha encontrado en
El Salvador tierra muy fértil, el desarrollo de esta institucion en el pais no ha sido el mas adecuado
debido a que no ha habido una verdadera tarea de creacion y mejora regulatoria al respecto;
veremos desde la perspectiva salvadorefia el tratamiento legal al arbitraje y los efectos de designar
como sede a El Salvador para sefialar los desafios a superar y que, a su vez, es informacion util
para los asesores y redactores de clausulas arbitrales en la region.

1. LAIMPORTANCIA DE UNA PERSPECTIVA DIFERENTE

El atractivo que ofrece el arbitraje hacia los comerciantes respecto a la privacidad, la flexibilidad,
la experticia de los arbitros, la posibilidad de obtener una resolucion de forma expedita y la
autonomia y direccion de las partes del mismo proceso, es innegable. Lo anterior se debe a que el
arbitraje, por esencia, surge no solo como un mecanismo alterno de resolucion de controversias,
sino como una herramienta destinada a la solucion de problemas de indole civil y comercial que
requieren un manejo que, mas all4 del apego y la prevalencia irrestricta a las formalidades
jurisdiccionales, considere en especial forma el ritmo del comercio y las necesidades y voluntades
de las partes y de los propios comerciantes dentro del mercado de resolver sus diferencias sin
dilaciones para continuar sus actividades sin mayores demoras que puedan amenazar sus intereses
dado que el tiempo en el mercado no detiene su curso, al contrario, acelera junto con la necesidad
que los agentes econdémicos se desenvuelvan con mayor eficiencia y eficacia para permanecer
dentro del juego sin mayores obstaculos. Por ejemplo, el tiempo vertido en la solucion de la
contencién puede ser perjudicial si optamos llevarla a los tribunales judiciales debido a que el
tiempo en estos se multiplica?.

La nocion de mecanismos alternos al poder judicial que podemos accionar buscando soluciones
vinculantes para todas las partes involucradas dentro de problemas de indole juridica, implica
también paradigmas y atenciones un tanto diferentes de para qué y hacia qué van dirigidos estos
esfuerzos heterocompositivos de resolucion de conflictos, es decir, la motivacién que puede
colegirse de estos; el brindar justicia a una parte y solucionar sus controversias es correcta, pero
termina siendo un tanto vago. Veamos, el imperio del derecho es uno de los rasgos caracteristicos
de todo Estado Constitucional de Derecho y a veces puede llegar a concebirse que el impartir
justicia y aplicar el derecho es un monopolio propiedad del Estado Unicamente, lo cual tiene total

2 Piénsese en un esquema basico de arbitraje cuyo culmen es la emision de un laudo versus el esquema bésico de un
proceso judicial con sus regimenes impugnativos: revocatorias, apelacion, casacion y hasta procesos constitucionales
como el amparo; es claro que un arbitraje ahorraria tiempo crucial a los comerciantes pues brinda una respuesta
definitiva en poco tiempo, mientras en un juzgado puede tramitarse hasta en diferentes instancias judiciales. El uso de
la frase “esquema basico de arbitraje” utilizado en esta cita es a propdsito, ya que el arbitraje en la legislacion
salvadorefia presenta elementos muy particulares que distan, lamentablemente, de las bases teéricas de la ciencia
arbitral como la decision de los &rbitros como Gltima palabra y, por ende, de celeridad en la resolucion de la misma a
favor de los intereses de las partes.
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sentido cuando hablamos de ciertos topicos que requieren el protagonismo del Estado, por ejemplo
el ambito laboral, tributario, el ambito constitucional con la primacia constitucional, el “Jus
Puniendi” a través del derecho penal, etc., en lo anterior, la motivacion no solo es el aplicar
derecho e impartir justicia, sino el respeto de la soberania y la direccion del Estado frente a la
sociedad ya que es el Unico con el poder y el deber de pronunciarse frente a las vulneraciones que
agravien a sus habitantes de forma vinculante y exclusiva pues los ciudadanos no podemos decidir
ni disponer, ya sea en la persecucion y sancion de un delito, la evasion fiscal o declarar leyes
inconstitucionales porque corresponde al Estado involucrarse e imponerse en estos &mbitos.

Sin embargo, la idea de ese monopolio de aplicacion de justicia no es del todo cierta, existen otras
formas distintas para la resolucion de determinadas controversias y con una motivacion particular,
entre estas la que nos ocupa en esta ocasion: El arbitraje, cuyo pilar fundamental se encuentra en
la autonomia de las partes. Este esta pensado también como un mecanismo heterocompositivo para
dirimir una contencién entre dos 0 mas sujetos y dar asi una respuesta vinculante para las mismas
y es aqui, a mi criterio, donde surge la perspectiva diferenciadora que debe estar presente a la hora
definir y comprender lo sustancial del arbitraje; que se trata de los convenios y asuntos llevados a
cabo por y entre particulares, que el rol protagénico no lo es para el Estado, sino para los pactos y
voluntades de los particulares que han dispuesto resolver sus diferencias fuera de las esferas
jurisdiccionales, es decir, la intencién de no someterse a los érganos jurisdiccionales® y, de ser
necesario, procurando el minimo razonable de contacto con estos para la resolucién de sus
desacuerdos econdmicos.*

Claro que la posibilidad de poder acudir a estos mecanismos alternos de resolucion de
controversias no es absoluta, depende de lo que cada ordenamiento juridico disponga para ello; el
Articulo 23 de la Constitucion de la Republica de El Salvador dispone que ninguna persona que
tenga la libre administracion de sus bienes puede ser privada del derecho de terminar sus asuntos
civiles o comerciales por transaccion o arbitramiento, asimismo el Articulo 23 de la Ley de
Mediacidon, Conciliacion y Arbitraje de El Salvador (LMCA) establece las materias que se
excluyen de poder arbitrarse referentes a los asuntos de orden publico a los que ya hice mencion.

Es entonces correcto afirmar, por un lado, que existen otros mecanismos sobre los cuales puede
buscarse la aplicacion del derecho o la decision vinculante que resolvera controversias mas alla de
la jurisdiccion ordinaria y, por otro lado, que los particulares con capacidad y libre administracion
de su propiedad pueden decidir optar por el arbitraje para la resolucion de sus diferencias en
materia civil y comercial, o visto en negativo, decidir no acudir a los tribunales judiciales y a sus
procedimientos para dirimir los problemas confiados a su poder, debiendo imperativamente, a la
vez, tener presente:

En primer lugar, que si las partes optaron por resolver sus contenciones mediante la via del arbitraje
por sobre el 6rgano jurisdiccional es porque se sienten atraidos por las ventajas que ofrece el
mismo, asi como por su naturaleza, que implica el respeto por parte del Estado de los propios

3 Las negritas en el presente articulo son puestas por el autor.
4 Por ejemplo: El auxilio judicial para imponer medidas precautorias, la ejecuciéon forzosa en caso que no haya
cumplimiento voluntario o para el reconocimiento de un laudo emitido en el extranjero.
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andamiajes procedimentales y estructurales de la ciencia del arbitraje como: la limitacién de la
actuacion judicial y el respeto a la decision final del tribunal arbitral.

Y, en segundo lugar, que la naturaleza de las diferencias sometidas a la consideracion arbitral
poseen también caracteristicas propias que justifican la necesidad de otros mecanismos regulados
pensando en aquellas, por ejemplo, una causa comercial pone al agente econémico en urgencia de
resolver sus asuntos de forma expedita para continuar su actividad comercial sin mayores
inconvenientes para él, e incluso para los consumidores y para el mercado, por lo que puede que
los juzgados no sean el foro adecuado o conveniente ni especializado para estas controversias
considerando el tiempo a invertir, las diferentes instancias y etapas del proceso y la innegable mora
judicial; para preservar y fomentar la permanencia de estos agentes econdémicos vitales para la
sociedad, sobre todo en los tiempos actuales, es crucial fortalecer los andamiajes de estos
mecanismos alternos de resolucion de conflictos con altos estdndares en la materia de cara a las
necesidades del comercio, de las partes y de las materias sometidas a aquellos méas que a la idea
del “monopolio” de justicia propiedad del Estado y a sus formalismos.

Considero que las anteriores ideas, expuestas someramente, pueden contribuir a una valoracion y
comprension mas justa y acertada de la importancia y la distincion del arbitraje frente a la justicia
ordinaria, tanto para los estudiantes y profesionales del derecho, como para los legisladores para
el fortalecimiento de esta herramienta fundamental en la actualidad.

2. VINCULO JURIDICO LLAMADO SEDE

He sefialado que debe distinguirse entre arbitraje y el proceso judicial como mecanismos con
caracteristicas y I6gicas muy particulares que no permiten una combinacion pacifica, tanto asi que,
por ejemplo, hablar de una “judicializacion” en la configuracion del proceso arbitral a traves de
invasion judicial abundante y no técnica, instaurar regimenes impugnativos para laudos, amplios
poderes judiciales sobre el arbitraje o los arbitros, motivos de nulidad que no corresponden a altos
estandares arbitrales®, etc., desnaturalizan y complican por completo al arbitraje y es eso lo

> El Articulo 68 Ord. 5°, en relacion con el Articulo 49, ambos de la Ley de Mediacion, Conciliacion y Arbitraje de
El Salvador indican que un motivo para solicitar la nulidad del laudo es que este sea emitido después del plazo para
el proceso de arbitraje, que de acuerdo al segundo Articulo citado, es nada méas de tres meses; ademas de ser una
causal de nulidad que no se encuentra estipulada en la Ley Modelo CNUDMI, corresponde a un periodo muy corto a
comparacion legislacion extranjera como la espafiola - 2003 (Art. 37), la colombiana - 2012 (Art. 10), la brasilefa -
1996 (Art. 23), la panamefia - 1999 (Art. 25), reglamentos como el de la CCI - 2017 (Art. 31), la Camara de Comercio
Italiana — Barcelona (Art. 22), la Camara de Comercio de Bogota — 2017 (Art. 3.31), el Centro de Arbitraje de Hong
Kong — 2013 (Art. 41.2 en proceso abreviado) o el Instituto de Arbitraje de la Camara de Comercio de Estocolmo -
1999 (Art. 33) que en todos es de seis meses, por lo que la configuracion del recurso de nulidad en El Salvador parte
de un plazo que no responde a estandares mundiales y recomendables en la materia y que, de no derogarse tal plazo
(tres meses) via clausula arbitral, se corre el riesgo no solo que las discusiones para tomar una decision sean
aceleradas e insuficientes, sino que la decision se desestime via nulidad por no adecuarse a un plazo que segun la
practica es exagerado, ansioso y perjudicial para un conflicto y un laudo que deben ser bien analizados. Este control
judicial ineludible debe reunir las causales que respondan los mejores niveles internacionalmente reconocidos en
materia arbitral actual, sin embargo, en el caso de El Salvador la intervencion judicial, en este sentido, no corresponde
a un criterio pensado desde la dptica arbitral y nuestra ley, lejos de colaborar a la formulacion de una clausula arbitral
sencilla que encuentre respaldo en una ley especializada que pueda llenar vacios de forma razonable, nos presenta un
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que debe corregirse y evitarse si se quiere llegar a tener sistemas arbitrales especializados y
fuertes que generen seguridad gue, a su vez, atraigan la confianza y atencion de inversionistas y
comerciantes que deseen trabajar en el pais. No obstante, debo indicar que no hablo de un
desconocimiento y blindaje frente al aparataje estatal, el arbitraje no se desliga totalmente de las
leyes nacionales, ni de los controles judiciales nacionales, al contrario, existe una relacion
importantisima entre el arbitraje y los poderes judiciales y normativos locales que no puede
derogarse y que es de primordial atencién debido a sus efectos e implicaciones en y para el
desarrollo del arbitraje, el conocimiento de su importancia y los pardmetros que la rigen es
estratégica para la formulacion de una clausula arbitral que satisfaga de mejor manera los intereses
de las partes y que genere el mecanismo eficiente y eficaz para la resolucion de sus discrepancias
0, al menos, no sumarles complicaciones innecesarias producto del desconocimiento o descuido
de esta relacion y elemento del arbitraje: La sede arbitral®.

Es muy comun escuchar en las aulas universitarias y de los profesionales de derecho hacer énfasis
en indicar que la sede arbitral no se refiere en ningin momento a una locacion fisica, sino juridica;
la confusion parte de considerar errdneamente que al hablar de sede nos referimos al lugar donde
fisicamente se reuniran las partes frente a los arbitros para dirimir sus discrepancias, para producir
prueba, para desplazarse y realizar la logistica para conseguir todos los implementos necesarios
como un centro de reuniones, pero, la sede arbitral o lugar del arbitraje se refiere a la legislacion
estatal escogida sobre la cual se apoyard y se regird el proceso arbitral’ que las partes han
configurado en su clausula arbitral, conocida también como lex arbitri; la sede es la intervencion,
control, auxilio y participacion judicial admitida y necesaria sobre el arbitraje, mas no lo es el lugar
fisico del desarrollo del mismo®.

obstaculo que puede traer graves perjuicios (nulidad o negativa de otorgar prérrogas posteriormente) para las partes
si se descuida este yerro en la ley que se impondria producto de la eleccién de mi pais como sede del arbitraje y de si
no se pacta en contrario, por lo que hay que tomarlo en cuenta. Este es un ejemplo de cuando la intervencién judicial
en el arbitraje no es regulada considerando los paradigmas particulares del mismo y de las materias vertidas en el
proceso, causando un marco legal arriesgado para las partes y la satisfactoria resolucion de sus diferencias.

® También conocida como “Lugar del arbitraje”. La sede arbitral o lugar del arbitraje reflejan nada més la existencia
de una relacion exclusivamente juridica entre el proceso arbitral y el sistema juridico del pais electo como sede.

7 Esta ley no es la que rige el fondo del asunto pues son situaciones distintas, igual las normas que rigen el
procedimiento de audiencias y actuaciones que por lo general son dirigidas por los reglamentos de los centros.

8 Esta designacion no puede pasarse por alto y debe suplirse ante su omision en la clausula arbitral debido a sus efectos,
para ello la legislacion salvadorefia indica que de no suscribirse en el convenio arbitral, debera establecerlo el centro
de arbitraje si el arbitraje fuera institucional, para todos los demas casos, lo debe establecer el o los arbitros; asimismo,
el Art 20 de la Ley Modelo CENUDMI indica que las partes deben determinar el lugar del arbitraje, si no lo hacen, lo
pueden determinar los arbitros atendiendo las circunstancias del caso y las conveniencias de las partes, por ejemplo,
elegir un pais con normas especializadas y actualizadas para el manejo de procesos arbitrales dentro de su
circunscripcion. Cabe mencionar también que la Ley Modelo confirma la distincion de la sede como locacién
eminentemente juridica, ya que el segundo inciso del citado Articulo indica que, sin perjuicio de haber determinado
un lugar como sede, las reuniones, audiencias para oir testigos, examen de documentos, etc. pueden realizarse en
donde mejor les convenga al tribunal arbitral, siempre y cuando no haya pacto en contrario por las partes signatarias
del convenio arbitral, es decir, la presencia fisica del procedimiento puede ser en la sede, pero de no ser asi, la sede
designada igual tendra aplicacidn sobre el arbitraje.
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Pese a que es totalmente valido celebrar las audiencias en el pais seleccionado como sede, siguen
siendo situaciones totalmente diferentes; el Arbitration Act del Reino Unido de 1996 reafirma la
distincion de esta institucion en su Articulo 3: “La sede del arbitraje significa la sede juridica
designada del arbitraje”®. La doctrina también indica que “la sede del arbitraje importa,
fundamentalmente, la existencia de un vinculo juridico entre el arbitraje y la jurisdiccion —
legislativa y judicial— del pais elegido” (Poudret y Besson, 2002, p. 103), asimismo, Alexander J.
Bélohlavek (2015, p. 27) amplia:

La sede arbitral no solo es una cuestion geogréfica, sino que representa una conexion
entre el arbitraje y las leyes del lugar en donde el arbitraje se encuentra legalmente
establecido. También determina la arbitrabilidad de la disputa, asi como el rol de las
cortes estatales para apoyar y controlar todos los arbitrajes llevados a cabo en esa sede.®

Las partes deben tener la seguridad que el proceso arbitral serd suficiente para el tratamiento de
sus pretensiones y de las contingencias durante su desarrollo, por ejemplo, la produccion efectiva
de cualquier prueba ofrecida, la adopcién de medidas cautelares, el control judicial del laudo por
si llegase a ocurrir algun supuesto habilitante para el mismo, algin mecanismo para hacer cumplir
lo ordenado en el laudo ante la resistencia de la parte vencida de hacerlo e imprevistos o
desacuerdos a la hora de designar arbitros, y es en lo anterior en donde la sede entra al juego. De
la sede derivan efectos de gran relevancia juridica y practica para el desarrollo del arbitraje que
hace muy importante conocer de forma suficiente la legislacion y la jurisdiccion del pais que se
utilizara como sede a la hora de redactar una cldusula arbitral para determinado negocio juridico.
Entre los efectos mas trascendentes estan que: «La sede determina la competencia de los tribunales
judiciales llamados a cumplir las funciones de apoyo o control sobre el arbitraje; hace aplicable
la legislacion sobre arbitraje de ese lugar; y atribuye “nacionalidad” al laudo.» (Caivano, 2017,

p. 2).

Elegir determinada ciudad o Estado como sede, es la habilitante para que sean los tribunales
judiciales de esa ciudad o Estado los que puedan participar en el proceso arbitral que se ha
configurado en la clausula, ya sea con acciones de control o de apoyo dependiendo de las
competencias que la legislacion de ese Estado otorgue a sus juzgados para con el tribunal arbitral
y el proceso de arbitraje sitiado en esa localidad, la legislacion de este Estado o ciudad sede del
arbitraje es la que establece los casos en los que la intervencion de sus tribunales jurisdiccionales
es valida; la pericia para elegir el Estado sede obliga a tener muy presente que, pese a la
globalizacion comercial y a que la mayoria de legislaciones en materia de arbitrajes nacionales e
internacionales se han creado y actualizado de la mano de marcos especializados y reconocidos
internacionalmente como por ejemplo: la Ley Modelo CENUDMI sobre Arbitraje Comercial o la

s

% Traduccion libre del autor, léase originalmente: “The seat of the arbitration” means the juridical seat of the

arbitration designated.”

10 Traduccion libre del autor, 1éase originalmente: “The seat of arbitration is not only a question of geography; it also
represents a territorial connection between arbitration and the law of the place where the arbitration is formally
(legally) localized. Moreover it also determines the arbitrability of the dispute as well as the jurisdiction of courts
(state courts) to execute their supporting and controlling role overall and any arbitrations seated in the place (seat)
of Arbitration.”
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Convencion de Nueva York para el Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias Arbitrales
Extranjeras, ninguna legislacion es idéntica a las demas, todas guardan matices entre si a través de
més competencias para los juzgados en un Estado y menos para los de otro, asimismo, las leyes de
determinado pais pueden contener disposiciones que lo hacen candidato a ser tomado en cuenta o
a ser descartado dependiendo de si estas convienen al contrato y a las partes, teniendo en cuenta
también la vision, respeto y tratamiento de ese Estado y sus tribunales judiciales sobre el arbitraje
y aspectos practicos como la mora judicial, el conocimiento en ese pais de los temas del contrato,
entre otros. Por lo que, a la hora de redactar el pacto arbitral y de elegir el pais sede juridica del
arbitraje, debemos conocer de antemano la legislacion de ese pais y el catalogo de acciones de
participacion judicial admitidas en los procesos arbitrales a las que nos estaremos sometiendo
ante un ulterior conflicto.

La importancia practica radica en que el tribunal arbitral no siempre puede actuar por si solo, o
mas bien, no tiene la total capacidad de ejecutar lo ordenado, necesita del apoyo de los tribunales
de justicia nacionales quienes tienen el poder de decretar providencias vinculantes y hacer que se
cumplan debido a su autoridad coercitiva congénita, ausente en el tribunal arbitral; en la Ley de
Mediacion, Conciliacién y Arbitraje de El Salvador se establece la intervencién judicial como
auxilio y apoyo al tribunal arbitral para la adopcién y cumplimiento de medidas cautelares, para el
nombramiento y recusacion de arbitros, préactica de pruebas y para la ejecucion del laudo, por
ejemplo, la necesidad de contar con determinada informacidn clave que no esta en manos de las
partes, sino de alguna institucion pablica o privada y si el tribunal arbitral, luego de ordenar la
extension de dicha prueba, encuentra dificultades para obtenerla se puede auxiliar de los tribunales
judiciales quienes tienen el “imperium” para hacer ejecutar dicha orden o para ordenarla ellos
mismos y hacerla cumplir para impedir el entorpecimiento del proceso arbitral. Esta intervencion
judicial no obstruye en la competencia de los arbitros ya que nada tiene que ver con la decision de
fondo de la controversia, sino que importa para actuaciones necesarias que el tribunal arbitral a
veces no tiene el poder de ejecutar y nuestra ley lo confirma al establecer que tal contacto con los
tribunales de justicia no se considera como renuncia o desistimiento a la via arbitral, sino como un
apoyo'!.

De igual forma, estos mismos tribunales de justicia, electos mediante la designacion de su pais
como lugar del arbitraje, tienen competencias de control sobre la actividad arbitral de acuerdo a su
propia legislacion que es la encargada de determinar y estipular los mecanismos, competencias y
causales admisibles para accionar esta intervencion judicial contralora, por ejemplo: a través del
recurso de nulidad del laudo arbitral, que, si alguna de las partes desea impulsar la nulidad del
laudo, es la sede la que indica que los tribunales de su territorio son los competentes para conocer
de este recurso; de igual manera son funciones de control el proceso de exequatur para el
reconocimiento de laudos extranjeros, u otros medios impugnativos o de control posibles para las
decisiones arbitrales que cada pais pueda establecer, por ejemplo, y con sorpresa: el recurso de

11 os Articulos 28 y 32 de la LMCA de El Salvador son los que indican las reglas para acudir a los tribunales judiciales
por apoyo, que son los que conocerian de la causa de no haberse configurado un arbitraje y establece que no se
considera renuncia tacita al arbitraje el hecho de que cualquiera de las partes, antes o durante el procedimiento arbitral,
solicite de una autoridad judicial competente la adopcién de medidas precautorias 0 que dicha autoridad judicial
conceda el cumplimiento de las mismas.

VIII Edicién Young Arbitration Magazine 55



apelacién, instancia que es atentatoria contra la naturaleza del arbitraje como la firmeza de la
decision final del tribunal arbitral a la cual las partes se sometieron, ya que implica un segundo
examen de fondo de la contencidn e inconcebible para los estdndares internacionales actuales en
materia arbitral, pero que si existe.!?

Al igual que con las funciones de apoyo de los tribunales, es imperativo sefialar que también debe
examinarse con mucho detalle el papel de control de los tribunales nacionales del Estado que
serd seleccionado como sede dentro del arbitraje: causales, procedimientos, normativas,
tiempos de respuesta, etc., ya que de eso depende proyectar la injerencia judicial que pudiese
concurrir en una futura disputa. En caso de descuidar este aspecto y no evaluar qué lugar es el mas
conveniente, estudiar suficientemente las competencias de control judicial del pais candidato a
sede, ni de formular las adecuaciones pertinentes via clausula arbitral, se corre el alto riesgo que
el arbitraje no satisfaga las necesidades de las partes, ni las urgencias del negocio juridico en
controversia por intervenciones de control judiciales excesivas que se traducen en complicaciones
innecesarias Yy evitables, reduciendo la efectividad y eficiencia que el arbitraje ofrece y a las que
se estad llamado a procurar mediante el asesoramiento correcto y especializado a los clientes y la
redaccion de clausulas arbitrales de calidad que garanticen un apropiado tratamiento a los
desacuerdos e intereses econdémicos de las partes. La redaccion de un buen convenio arbitral
implica, entre otras cosas, especifica atencion a estos efectos de la sede arbitral.

Esta identidad juridica entre el proceso arbitral y el andamiaje legislativo del pais significa también
la aplicacion de disposiciones imperativas a las cuales los arbitrajes en ese pais deben someterse
para gozar de validez y reconocimiento?®, si bien las partes pueden configurar en su clausula
arbitral las normas que mejor les convengan, deben tener en cuenta que las normas de la sede se
aplican ya sea porque algunas son de obligatoria observancia o en defecto de pacto expreso; por
ejemplo, normas o principios inherentes al arbitraje en esa localidad, las materias que son excluidas
y permitidas a arbitraje en ese pais, los requisitos y cualidades que deben poseer los arbitros, etc.
La aplicacion de estas prerrogativas encuentran vinculacion obligatoria y sancionable para las
partes, los arbitros y la causa arbitral que los reune a la hora de designar un lugar para el arbitraje,

12 | salvador es el tnico pais en la region centroamericana que contempla en su legislacion el recurso de apelacion
del laudo arbitral (Art. 66-A LMCA), es decir, que el laudo puede verse invadido no solo por la accién de nulidad
como injerencia limitada y admisible dentro del arbitraje a nivel internacional, sino que puede verse afectado por el
recurso de apelacion; la decisién final de los arbitros puede desvirtuarse por la disposicion de los magistrados de las
camaras de segunda instancia en este segundo examen de fondo. La Ley Modelo CNUDMI, que ha sido adoptada por
gran mayoria internacional debido a ser un marco especializado en la materia, no menciona ni siquiera la palabra
“apelacion” en ninguna de sus disposiciones. Aplicando lo expuesto, si El Salvador es sede y no derogamos la
apelacion en el pacto arbitral, debemos contar con que el laudo en nuestra controversia puede ser apelado lo cual no
solo desnaturaliza el arbitraje al volver a discutirse el fondo del asunto, sino que nos puede traer complicaciones que
no queremos: mMas tiempo, mas costos, decisiones por parte de jueces no siempre versados a comparacion de los
arbitros, exponer a nuestros clientes a una solucidn tardia, esfuerzos en vano, intervencion y protagonismo judicial
que se supone se quiso evitar en primer lugar, entre otros.

13 Esta aplicacion de la legislacion nacional a los arbitrajes que hayan seleccionado a aquella como sede arbitral,
respecto a estas disposiciones imperativas, es también un efecto sefialado por las mismas leyes; en el caso de El
Salvador, el Art. 21 LMCA indica que las disposiciones de esa ley seran también aplicables a los arbitrajes
internacionales, es decir, a aquellos que hayan elegido a El Salvador como sede arbitral.
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ya que, en caso de descuidar alguna disposicion de indole imperativa para la legislacion de la sede,
se corre el riesgo que el laudo encuentre dificultades al ser cuestionado por su validez debido a
que muchas de estas normas de rango inderogables muestran su vigencia en el arbitraje en que
algunas de las causales de nulidad de la ley de la sede se refieren a la inobservancia de estas
disposiciones, el ejemplo mas claro es la arbitrabilidad de la causa, si se ha resuelto por arbitraje
algin asunto que segun la ley de la sede elegida no es susceptible a resolverse por arbitramiento
es seguro que seréd una causa para anular el laudo en sede jurisdiccional, asimismo la constitucion
del tribunal arbitral en el cual debemos observar lo que las partes han establecido en el pacto
arbitral y, en caso de no haber acuerdo al respecto, lo que contiene la ley de la sede respecto al
numero de arbitros por defecto, inhabilitaciones, la forma de designarlos o la forma de organizar
el tribunal arbitral.

La Ley Modelo CNUDMI sefiala también esta aplicacion de la legislacion y jurisdiccion de la sede
en disposiciones referentes a la nulidad en donde menciona la ley del lugar del arbitraje como ley
parametro en defecto de acuerdos de las partes en la clausula arbitral o como situaciones donde las
partes no pueden despegarse de sus normas como las materias susceptibles de arbitraje o el orden
publico de ese Estado'*. Debemos conocer y saber buscar estas normas a la hora de estudiar el pais
que sera el lugar del arbitraje para algun conflicto que surja del negocio juridico que nos han
encomendado y para el cual hemos configurado su forma solucion de controversias a través de una
clausula arbitral.

Por altimo, otro de los efectos mas relevantes de la sede arbitral radica en lo citado anteriormente
respecto a lo que el profesor Caivano denomina como “la nacionalidad del laudo”. Consiste en el
lugar de donde proviene el laudo. “Es la sede del arbitraje, en sentido legal, el que debe ser
mencionado en el laudo como el lugar en donde dicho laudo se ha dictado.”*® (Van den Berg,
1985 p. 45), que a su vez determina si el laudo es local o extranjero, en términos legales, “el lugar
donde el laudo arbitral es dictado usualmente determina si el laudo es local o extranjero. 8
Alexander J. Bélohlavek (2015, p. 31). Lo anterior es de mucha utilidad cuando procedemos a
buscar el mecanismo pertinente para el reconocimiento y, o, ejecucion de nuestro laudo. La
perspectiva con la cual debemos estudiar esta tarea debe ser el lugar en donde buscamos que el
laudo surta sus efectos junto con el lugar donde el laudo se dicté (sede), ya que los procedimientos
y diligencias a seguir para tal cometido dependen y cambian sustancialmente de si nos
encontramos ante un laudo local o foraneo.

1% El caso del Art. 34 a): iv) de la Ley Modelo CNUDMI en donde indica que la composicion del tribunal arbitral debe
sujetarse al pacto arbitral, o a falta de este, a la ley de la sede que debe prevalecer en caso de conflicto entre acuerdo
y la ley respecto a este punto, so pena de declarar la nulidad del laudo.

1> Traduccion libre del autor, 1éase originalmente: “It is the place of arbitration in the legal sense which must be
mentioned in the arbitral award as the place where the award is made.”

16 Traduccion libre del autor, Iéase originalmente: “the place where the arbitral award is made usually determines
whether the award is a domestic or a foreign award.”
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En caso de encontrarnos ante un laudo extranjero, es decir, un laudo dictado en una sede distinta
al Estado en donde se desea que el laudo surta efectos, se requerira primero de una diligencia de
reconocimiento para que este fallo arbitral extranjero sea igualmente valido y vinculante en ese
Estado y que, por ende, pueda ejecutarse. Nos referimos al proceso de exequatur, que es el examen
y venia de un Estado para que las sentencias o fallos extranjeros, entre ellos laudos, sean
reconocidos también en este como titulos con autoridad vinculante, incorporandolos al
ordenamiento juridico nacional; este proceso de exequatur no aparece en los pasos a seguir cuando
intentamos la ejecucion de un laudo local, es decir un laudo dictado en el mismo lugar donde se
pretende su ejecucion, ya que simplemente no es la accion judicial que corresponde, buscaremos
las diligencias establecidas en la legislacion nacional para sus titulos de ejecucion porque, por lo
general, ya se reconoce al laudo arbitral firme emitido en ese mismo Estado como parte de su
ordenamiento juridico nacional desde que el mismo se dict6’.

Cuando hablamos de la ejecucién de laudos extranjeros debemos identificar si habra tratados
internacionales adicionales aplicables, en este caso, debo mencionar la Convencion de Nueva York
sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de las Sentencias Arbitrales Extranjeras (1958) dictada
por la Comision De Las Naciones Unidas Para EI Derecho Mercantil Internacional CNUDMI que
es el tratado marco que busca unificar la legislacion de todos los paises en materia de comercio y
arreglo de diferencias comerciales internacionales para tener un ordenamiento especializado y
adecuado para el reconocimiento de laudos extranjeros, procurando que los laudos encuentren en
las distintas jurisdicciones en las que se intente su reconocimiento y ejecucion, instancias judiciales
que comprenden la importancia de coadyuvar a que las relaciones comerciales internacionales se
desenvuelvan de la mejor manera permitiendo la ejecucién de los laudos que dirimen sus
diferencias econdémicas a través de normativas que vinculen a las autoridades a sostener
discusiones y examenes técnicos y pertinentes para tal fin8, asi como la importancia de adoptar el
compromiso de resolver estas pretensiones de manera diligente y expedita. Hasta la fecha son 166
paises los que han ratificado la convencion, por lo que, en la mayoria de casos de solicitud de
reconocimiento y ejecucion de laudos extranjeros, la Convencion de Nueva York serd también un
andamiaje legal aplicable.

17 En El Salvador el Articulo 63 LMCA dota al laudo arbitral firme con fuerza y validez, asi como con autoridad de
cosa juzgada para proceder a su ejecucion, lo que nos lleva al Art. 554 Ord. 2° de nuestro Cédigo Procesal Civil y
Mercantil (CPCM) que indica que el laudo es un titulo de ejecucion nacional y que por lo tanto el cauce procesal para
su ejecucion, en caso de ser necesario, es el proceso de ejecucion forzosa. No asi cuando se trata de un laudo
extranjero en donde primero necesitamos el reconocimiento y autorizacion del mismo ante las autoridades nacionales
con el proceso de exequatur, regulado en nuestra Constitucion en su Art 182 Ord. 4°y en nuestro CPCM en su Art.
555 y siguientes de la mano con los tratados internacionales ratificados aplicables, por ejemplo: La Convencidn de
Nueva York sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras (1958).

18 LLa Convencion de Nueva York en su Articulo 5 establece las Unicas causales por las cuales se podra denegar el
reconocimiento y ejecucion de un laudo arbitral extranjero y basicamente se refieren a situaciones que hayan viciado
al procedimiento arbitral y que representen situaciones graves que no pueden conciliarse, por ejemplo, una
constitucion arbitral que no haya sido de acuerdo al convenio arbitral, que la disputa resuelta no estaba prevista a
discutirse en arbitraje, que no se haya garantizado el debido proceso a una de las partes, entre otras; de igual manera
las causales mencionan otras razones en las cuales el pais puede negar el reconocimiento y ejecucion: cuando el laudo
altere el orden publico de ese pais o que la disputa resuelta trate de una materia que no es arbitrable en ese Estado.
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Segun sea el laudo, local o extranjero, debemos estudiar las legislaciones aplicables,
procedimientos y competencias en las jurisdicciones a las que solicitemos la ejecucion y también,
en caso de ser los abogados de la parte a la que se le exige el cumplimiento del laudo, conocer el
catalogo de oposiciones admisibles en los procesos judiciales para frenar el reconocimiento o
ejecucion de un laudo; hemos de tomar en cuenta que se aplicaran distintas legislaciones para cada
caso y que en estas las razones para oponernos seran también diferentes, todo para preparar una
defensa y oposiciones correctas.

Ahora, no existe férmula que como resultado nos sefiale la mejor sede arbitral para nuestros
contratos, requiere de mucha observacion de las particularidades de cada negocio juridico y de las
necesidades y caracteristicas de las partes dentro del contrato, debemos estudiar de forma
suficiente las legislaciones de las sedes candidatas que mejor satisfagan lo anterior; lo que si puede
recomendarse, en todo caso, es identificar en los candidatos ciertos elementos que revelen
conveniencias y relaciones sanas entre el 6rgano judicial y los procesos arbitrales: Primero, buscar
un lugar neutral para las partes. En caso de los arbitrajes internacionales, ninguna de las partes
querrd someterse a la lex arbitri del otro considerando que hacerlo es tener una desventaja pues la
contraparte conoce su propio sistema, por lo que al buscar un lugar ajeno para las partes se eliminan
este tipo de inconvenientes y disgustos que pueden alargar la disputa, evaluar igualmente la
cercania de las partes, el idioma, los costos, etc. Se recomienda el verificar que la legislacion
nacional se encuentre en armonia con estandares internacionales especializados en la materia, por
ejemplo, que la legislacién que rige los arbitrajes se encuentre en consonancia con la Ley Modelo
CNUDMI y que ese pais haya ratificado la Convencion de Nueva York sobre el Reconocimiento
y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras (1958), también que la cultura juridica y
conocimiento que ese Estado candidato a sede y sus jueces poseen respecto al arbitraje, sea a favor
del respeto de la actividad del tribunal arbitral, de la firmeza de sus decisiones finales, la limitacion
de la actividad judicial de control sobre el arbitraje, la forma de fallar del érgano jurisdiccional
para identificar si sus criterios son pro arbitraje o no®, identificar sus procedimientos arbitrales y
judiciales aplicables, sus plazos, requisitos, mora judicial, medios de impugnacion, estabilidad
judicial y todo lo que puede girar en torno al arbitraje que pretendemos someter a su jurisdiccion
y legislacion antes de plasmarlo en la clausula.

3. PANORAMA Y DESAFIOS DE UN MIEMBRO DE LA REGION, EL SALVADOR

Las legislaciones de arbitrajes comerciales deben ser configuradas desde la Optica de los usuarios
y la naturaleza de sus controversias. El comercio y los problemas que pueden surgir del mismo
son mucho méas dinamicos y ese mismo dinamismo debe influir en el Estado a través de la revision
constante de sus disposiciones, deteccion de normas inadecuadas y el perfeccionamiento de la
legislacién de la mano de los mejores estandares en la materia para promover y coadyuvar con el
pleno desarrollo de estas relaciones econdmicas que son beneficiosas para toda la sociedad.

19 por ejemplo, buscar jurisprudencia o casos en donde se hayan resuelto satisfactoriamente excepciones de arbitraje
o donde se hayan denegado, casos en donde las medidas cautelares ordenadas por el tribunal arbitral hayan sido
acatadas sin necesidad de intervencion judicial, jurisprudencia que denote confianza o desconfianza hacia los arbitros,
etc.
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El arbitraje en El Salvador parte de su Constitucion de 1983 en su Articulo 23 en donde se reconoce
a los ciudadanos la libertad de contratacion y, a su vez, la libertad para finalizar sus disputas,
cuando estas sean civiles y comerciales, a través de transaccion y arbitraje; es hasta agosto de 2002
en donde tendriamos un marco dedicado la regulacién de mecanismos alternos para la solucién de
controversias, entre ellas, del arbitraje con la Ley de Mediacién, Conciliacion y Arbitraje; sin duda
un avance significativo, aunque tardio considerando que dentro de la legislacion salvadorefia ya se
encontraban tratados internacionales ratificados como la Convencion Interamericana Sobre
Arbitraje Comercial Internacional ratificada en 1980 y la Convencion sobre el Reconocimiento y
la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras o Convencion de Nueva York ratificada en
1998, que implicaban tener marcos regulatorios propios de arbitraje para el soporte de estos pactos,
como las autoridades competentes, reglas aplicables por defecto, materias excluidas de arbitraje,
entre otras. Antes de 2002 el arbitraje se encontraba disperso en distintos cuerpos normativos, por
lo que contar con una ley especifica fue un paso meritorio para el pais, no obstante, ahora es
insuficiente y se necesitan de urgentes actualizaciones.

La LMCA indica como su objeto el establecer un régimen juridico para el arbitraje, asi como la
configuracion de otros mecanismos alternos; se establecen principios rectores para el arbitraje
reconociendo en estos la autonomia de las partes dentro del proceso, a su vez, la LMCA establece
que el arbitraje puede ser en derecho, equidad o técnico instaurando la clasificacion de arbitrajes
de mayor y menor cuantia si la pretension excede o es inferior a ¢25,000 o $2,800
aproximadamente, asimismo los arbitrajes ad-hoc e institucionales. La ley determina las materias
arbitrables, también se dedica un Articulo a la competencia y el auxilio judicial, el convenio
arbitral prevalece sobre la jurisdiccion ordinaria ya que, habiendo estipulado el arbitraje como
mecanismo para solventar sus desacuerdos y una parte acude a los tribunales judiciales, puede
alegarse la excepcion arbitral, la que de estimarse, no permite recurso en contra (Arts. 31)%.

Los arbitros es uno de los puntos que expresaré en el presente articulo en donde la ley flaquea y
representa, mas que un soporte para las partes, un obstdculo que puede traer problemas
innecesarios en caso de la aplicacion supletoria de la ley sede por no haberse regulado bien en la
clausula arbitral: En su Articulo 37, las partes son las que nombran a sus arbitros, pero cuando no
Ilegan a un acuerdo al respecto, la ley establece que puede llegarse al “sorteo por insaculacion” de
arbitros, es decir, que el azar de un sorteo sea el que nombre a los arbitros para la causa en caso de

20 En 2019 en el proceso de Amparo Ref. 109-2016 ante la Sala de lo Constitucional de El Salvador sucedi6 un caso
que vale la pena mencionar y que apunta la importancia de explorar la percepcién del poder jurisdiccional sobre el
Arbitraje en el pais candidato a sede, asi como de la experticia de sus jueces para resolver situaciones referentes a
arbitraje, como por ejemplo, la excepcion de arbitraje; la jurisprudencia aqui mencionada relata el caso de una
excepcion de arbitraje invocada que luego el juez estimd, sin embargo, y contrario a lo que establece el Art. 31 LMCA
respecto a que la decisién no admite recurso alguno, se presentd una apelacion ante el juez ad quem en donde este
revoco la decision del a quo y le ordend que él llevara la causa y no un tribunal arbitral; la batalla sigui6 hasta tercera
instancia en donde sostuvieron que el proceso debia tramitarse en sede judicial, pese a haber una clausula arbitral cuya
controversia era arbitrable segin la ley. Elevé a través de un amparo por vulneracidn del derecho a terminar las
diferencias por arbitramiento en donde nuestro tribunal constitucional amparé al actor indicando que la Unica
resolucion vélida era la del juez a quo que accedié a la excepcion de arbitraje. Por un lado, nuestros jueces
constitucionales detectaron y corrigieron este problema con la contundencia del tema, pero por el otro, este problema
empezo desde 2010 y no hubiera terminado hasta 2019 si nuestros jueces de segunda y tercera instancia hubieran
estado mas de cerca de la doctrina y legislacion de arbitraje para evitar perjuicios a los ciudadanos como el presente.
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desacuerdos que no pudieron resolverse entre partes o con el centro de arbitraje designado, lo cual
puede acarrear que la controversia no se le encomiende a un arbitro idoneo producto de la suerte.
Lo recomendable es procurar llegar a acuerdos a la hora del nombramiento o encomendar esta
tarea a un tercero especializado como un centro de arbitrajes y mas en un arbitraje ad-hoc, es
dejarlo en mano de profesionales sin dejar nada a la fortuna.

Otro desacierto de la LMCA, y del cual se debe tener mucho cuidado a la hora de redactar nuestra
clausula arbitral o de nombrar sede arbitral a El Salvador, es la regla por defecto de la duracion
del proceso arbitral: Tres meses (Art. 49). En péarrafos anteriores comenté respecto a esta
disposicién que no corresponde a la realidad y practica del arbitraje en otras latitudes por ser muy
corto y que puede significar que un laudo no sea suficientemente discutido o que las actuaciones
se lleven con prisa, aumentando tal riesgo para controversias mas complejas. Lo recomendable en
este punto es derogar este plazo en nuestro pacto arbitral dejdndolo sin efecto o pactar en contrario
con un plazo mas razonable, gracias a que, al ser una norma de procedimiento, la ley les da libertad
a las partes para configurar el suyo, salvandonos asi de una nulidad del laudo por incumplir un
plazo que no es razonable y que puede ser lesivo a la causa.

También, El Salvador es la excepcion en un tépico que pondria una expresion de extrafieza en los
rostros de los miembros de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional que redact6 la Ley Modelo de Arbitraje CNUDMI y que también debemos tener muy
en cuenta a la hora de redactar una clausula arbitral o de designar la sede en este pais; la LMCA
estipula que en caso de no mencionar la forma en la que los arbitros resolveran nuestra disputa,
deberan resolver con equidad también conocido como ex aequo et bono (Art. 59) situacion que es
a la inversa en la Ley Modelo CNUDMI en su Art. 26, ya que indica que los arbitros deberan
resolver por equidad solamente cuando las partes asi lo autoricen expresamente debido a la
seguridad que ofrece una decisién fundada en normas juridicas mas que una fundada en parametros
y categorias subjetivas, todo en aras de ayudar a las partes que hayan omitido este aspecto, sin
embargo, en El Salvador ocurre lo contrario, y puede implicar que la decisién en una importante
y cuantiosa disputa sea resuelta dependiendo de los cadigos morales de los arbitros y no sobre la
fijeza y seguridad que ofrece el derecho. Aqui la recomendacion es pactar en contrario a esta regla
general de la LMCA, es decir, salvo que las partes decidan ex aequo et bono, establecer en nuestra
clausula que nos someteremos a arbitraje de derecho, de no hacerlo, la ley suple contrario al
estandar internacional aceptado en caso de esta omision.

Otro de los aspectos en los cuales me es imperativo realizar una critica mas enérgica debido a su
trascendencia y a la urgencia de su correccion ya que representa un total error en la regulacion del
arbitraje en mi pais, es la referente a los medios de impugnacion, especificamente, a la creacion
del recurso de apelacion contra los laudos arbitrales ante el 6rgano jurisdiccional (Art. 66-A). Con
el paso del tiempo se espera que concurra la evolucion, pero El Salvador, en materia de arbitraje,
mostré involucidn; en octubre de 2009 se realizaron reformas a la LMCA en las que basicamente
se otorgaban mas competencias de apoyo y control al érgano judicial sobre el arbitraje, por un lado
se encomendaba el nombramiento de arbitros también a las Camaras con competencia en materia
civil, pero por el otro, la creacidn del recurso de apelacién para los laudos arbitrales pronunciados
en arbitrajes de derecho ante las Camaras de Segunda Instancia con competencia en materia civil,
es decir, la posibilidad que un tribunal judicial revise el fondo del asunto pasando por alto la
decision de los arbitros que, con base en la voluntad, autonomia y libertad de contratacion de las
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partes, fueron los Unicos autorizados para decidir la controversia, no los jueces, es mas, la
existencia de tal delegacion a través de una clausula arbitral es la manifestacion mas clara que la
intencidn de las partes es alejarse y evitar llevar sus desacuerdos ante un juez, lamentablemente,
nuestro legislador acerca la controversia a la posibilidad que, mediante el arbitraje, un juez pueda
tener la ultima palabra de todas maneras, desnaturalizando por completo la figura del arbitraje y
complicando el panorama con intervinientes no deseados por las partes como lo son los tribunales
de justicia y lo que viene con ellos como, por ejemplo, la mora judicial o jueces no necesariamente
versados en la materia discutida para la cual en el proceso arbitral se hicieron selecciones
minuciosas para nombrar al tribunal arbitral idéneo y experto, pero que no serviria de mucho pues
sera el tribunal de justicia el que tiene la Gltima palabra pudiendo practicamente ser en vano todo
un esfuerzo arbitral para las partes.

Dicha reforma generd disgusto en sectores de la sociedad civil expertos en la materia y se cuestiond
la constitucionalidad de las mismas en 2011 mediante el proceso de inconstitucionalidad Ref. 11-
2010 indicando que la previsién de la apelacion volvia al arbitraje estéril, sin embargo las
respuestas del legislador denotaban poca cultura, conocimiento y desconfianza al arbitraje y al
tribunal arbitral diciendo que una disputa resuelta por un arbitro debia, “con mucha mas razon”,
otorgarse una apelacién, en la opinién del Fiscal general se indica que la idea de la apelacién se
basa en “impartir verdadera justicia imparcial” a las partes y, como cereza al pastel, la corte
desestima la demanda indicando que la falibilidad de los arbitros es la que justifica la existencia
de la apelacion dado que “los unicos capaces de emitir decisiones irrevocables y vinculantes son
los jueces” quienes son regidos por los principios de imparcialidad y exclusividad por lo que deben
revisar los laudos al no ser dictados por ellos, dando paso a la judicializacion del arbitraje que
hemos sefialado como negativa. La mejor recomendacion en este punto es, haciendo uso de la
libertad de configuracion del proceso arbitral, renunciar al recurso de apelacién en la clausula
arbitral cerrando asi la posibilidad que nuestro laudo sea revisado nuevamente en sede
jurisdiccional y dando firmeza a la decisién final de los arbitros ya que, de no derogarlo, al ser la
apelacién una norma de control de la sede arbitral salvadorefia, corremos el riesgo de acabar
discutiendo la controversia frente a un tribunal judicial.

Asi el panorama salvadorefio, la segunda recomendacion y peticion es para los legisladores de
corregir y crear legislacion actualizada en materia de arbitraje de la mano de estandares
internacionales como la Ley Modelo CNUDMI y de conocedores en la materia que hagan énfasis
en que si se quiere alentar la inversion debemos mejorar este marco legal como un paso
trascendente para ofrecer seguridad y atractivo no solo a nuestros nacionales, sino a los miembros
de la region y del mundo que buscan invertir. Para que el pais encuentre oportunidades
econdmicas, debe mostrarse como una buena oportunidad para los agentes econdémicos; el
legislador debe escuchar a los sectores de la sociedad expertos en la materia, se ha presentado un
anteproyecto a la secretaria de la presidencia para que pueda hacerse realidad esta urgencia de
regular correctamente esta institucion, el anteproyecto corrige los problemas que hemos sefialado
y se ha construido con estandares de calidad internacional, si bien, no ha habido ningln avance
desde su presentacion, esperemos que pronto esto cambie por el bien de las partes que buscan en
el arbitraje solucionar sus desacuerdos de forma diligente y definitiva, asi como por bien del propio
pais. El contar con marcos adecuados en este &ambito genera atractivos y oportunidades incluso de
la unificacién y crecimiento de la region centroamericana en materia comercial en la que los

VIII Edicién Young Arbitration Magazine 62



agentes econdmicos en la region pueden desenvolverse a lo largo de esta, sabiendo que en
cualquier pais tendran seguridad para la resolucion de sus controversias aumentando asi la
interaccion entre nosotros. Ahora bien, hoy por hoy, al menos en El Salvador, la foto no es tan
alentadora pues tanto para un arbitraje nacional, como en uno internacional con sede en el pais,
contamos con un marco juridico que genera muchos obstaculos que pueden complicar el proceso
mas que favorecerlo, muestra de que tenemos un marco deficiente es que a la hora de redactar la
clausula debemos derogar y modificar muchas de sus disposiciones, la ley de la sede debe ser una
herramienta para el proceso arbitral y no un campo de minas activas.

4. CONCLUSIONES

El lugar del arbitraje puede recoger dos sentidos, uno fisico referente al lugar donde las partes o
los arbitros pueden reunirse a deliberar o a producir pruebas; y otro legal que es al que me he
referido en el presente articulo y al sentido al que la palabra “sede” realmente da a entender. La
sede arbitral, como la jurisdiccion y legislacion que regira a nuestro proceso arbitral, se traduce en
efectos practicos y sumamente importantes para el mismo antes, durante y después de su
tramitacion como lo es, a modo de nombrar algunos: la arbitrabilidad de la causa, las tareas de
control y apoyo de los tribunales judiciales del pais que designamos como sede, por ejemplo, con
el apoyo a la ejecucion de medidas cautelares o la direccidn a seguir para ejecutar el laudo a través
de haberle dado un origen sea doméstico o extranjero; tales consecuencias son las que hacen vital
para los profesionales del derecho el conocer y fijar nuestra atencion en esta designacion a la hora
de redactar clausulas arbitrales para nuestros clientes, investigando a fondo las legislaciones, los
poderes judiciales, sus competencias y culturas juridicas de las ciudades o Estados candidatos a
sede, asi como las conveniencias para cada negocio juridico e intervinientes en particular para una
eleccion estratégica y eficiente. Descuidar este aspecto dentro de nuestros pactos arbitrales puede
implicar una especie de patologia tanto a la clausula y al proceso arbitral, no tanto por la
imposibilidad del pacto arbitral de llevarse a cabo, sino porque, producto de una eleccion de sede
inadecuada, nuestro proceso puede llegar a mostrar tantas complicaciones para las partes que mejor
hubiese resultado ir a un tribunal judicial; para evitar lo anterior, debemos conocer lo basico sobre
sede arbitral.

El objetivo de mis planteamientos ha sido mostrar la importancia practica del conocimiento y
estudio de la sede arbitral en nuestros arbitrajes, tanto con doctrina, como con un vistazo préactico
al tratamiento de la sede aqui en El Salvador aplicando lo conceptualizado, asi como sefialar los
desafios a superar que tiene la legislacion de mi pais para convertirse en un candidato a sede que
prometa una verdadera resolucion expedita, técnica y cooperativa con las partes y su decision de
alejarse de la jurisdiccion ordinaria, y asi, ser atractiva para los agentes comerciales y sus
iniciativas economicas. Para que el pais encuentre oportunidades econémicas, debe mostrarse
como una buena oportunidad para los agentes econémicos y més alla de estabilidad politica,
promesas, imagenes de confianza y amistad en la region una de las formas de mejorar el clima de
inversion es a traves de la mejora regulatoria y, con relacion al tema tan apasionante que nos ha
reunido en esta ocasién, la mejora regulatoria de un marco imprescindible para el comercio: la
resolucion de sus diferencias econdmicas a traves del arbitraje como mecanismo disefiado para
satisfacer las exigencias del comercio, si los paises se preparan mediante el perfeccionamiento de
sus legislaciones arbitrales no solo estaran listos para recibir y colaborar con los agentes
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econdmicos interesados en invertir dentro de ese territorio, sino dar un paso estratégico
representando un lugar en el cual invertir es llamativo y seguro.

Lo anterior se logra con conocimiento, estudio, practica y promocion de estos temas por parte de
nosotros profesionales y estudiantes, sin duda el futuro es prometedor, cada vez son mas los
profesionales y estudiantes que nos interesamos por estos temas que son de gran valor y es este
interés, junto con su divulgacion, el que genera los cambios necesarios para enrumbar a horizontes
mas fructiferos y, mediante las lineas que he expresado en el presente articulo, he intentado aportar,
aunque sea un poco, a ese esfuerzo de promocion del arbitraje como un elemento estratégico y
fundamental en todo Estado, asi como honrar el compromiso que debemos tener todos para el
fortalecimiento y desarrollo de nuestras sociedades. Si usted me ha acompafiado con su lectura
hasta este punto, permitame agradecerle y desde EIl Salvador extenderle un fraterno abrazo.
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La defensa por estado de necesidad en futuros arbitrajes de
inversion debido a la pandemia

Juan Pablo Gdmez Moreno?
Resumen:

El objetivo de este articulo es estudiar la aplicacion de la defensa por estado de necesidad a futuros
arbitrajes de inversion que tengan lugar con ocasion de la pandemia. Para tal efecto, se hace una
recopilacion de algunas de las medidas adoptadas por los Estados para hacer frente al coronavirus
y explica por qué estas actuaciones pueden dar lugar a reclamos de inversion. Posteriormente,
retoma las defensas que tienen disponibles los Estados en derecho internacional para asumir estos
arbitrajes y se centra en la defensa por estado de necesidad, analizando de forma critica la
conveniencia de este mecanismo Yy las limitaciones que ha tenido en el pasado. A partir de esto, se
ofrecen algunas reflexiones sobre lo que podria o deberia ocurrir en controversias futuras que se
presenten en este contexto, asi como conclusiones con respecto a los efectos sistémicos que
podrian tener estos conflictos.
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Estado de necesidad; arbitraje internacional; arbitraje de inversion; derecho internacional;
pandemia.

Abstract:

The purpose of this paper is to study the application of the defense by state of necessity to future
investment arbitrations that take place due to the pandemic. For this purpose, it compiles some of
the measures implemented by States to deal with the coronavirus and explains why these actions
may amount to investment claims. Subsequently, it refers to the defenses available for States under
international law to undertake these arbitrations and focuses on the defense by a state of necessity,
analyzing critically the convenience of this mechanism and the limitations that it has faced in the
past. Based on this, it offers some reflections on what could happen in future controversies that
arise in this context, as well as conclusions regarding the systemic effects that these conflicts could
have in the investment protection regime.
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l. Introduccion

El 11 de marzo de 2020, la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) declar6é una pandemia por
motivo del Covid-19 y varios Estados adoptaron medidas para combatir los riesgos del virus.
Como parte de estas medidas, se implementaron acciones como restricciones a la movilidad,
cierres de establecimientos comerciales o suspension de actividades econdmicas. La mayoria de
estos programas pueden, potencialmente, afectar la capacidad operativa y financiera de distintos
actores del mercado. Entre estos actores, se encuentran los inversionistas extranjeros, cuyas
pretensiones financieras estdn en muchos casos amparadas por el sistema de proteccion de
inversiones, a través de instrumentos como tratados de libre comercio y acuerdos de inversion. En
ese sentido, los inversionistas podrian canalizar sus reclamos por medio de arbitrajes de inversion,
lo que daria lugar a futuras controversias inversionista-Estado.

Con esto en mente, debe resaltarse que los hechos que rodean la pandemia tienen varias
particularidades. Por una parte, se trata de una situacion que sobrevino de manera inesperada, para
la cual los Estados no estaban preparados. Ademas, las actuaciones de los gobiernos se dieron ante
la ausencia de estandares técnicos o cientificos determinantes, pues muchas de las medidas fueron
aplicadas conforme se fue teniendo un mayor conocimiento del virus. Esto puso a prueba la
capacidad institucional de los Estados de responder de manera rapida y eficaz. Por otra parte, la
misma falta de fundamentos claros para tratar la pandemia sugiere que es muy probable que en
varios casos se hayan tomado medidas inocuas o desproporcionadas. De tal forma, se sugiere una
tension entre al menos dos factores: la capacidad soberana de los Estados de actuar para enfrentar
la crisis y el derecho de los inversionistas de no ver su inversién afectada por medidas que no sean
idoneas para tratar la contingencia.

Estos factores suponen que, en caso de presentarse controversias futuras como las aqui descritas,
es oportuno contar con un mejor entendimiento de algunos de sus elementos mas relevantes. Por
estos motivos, es necesario analizar la tensién antes descrita desde ambas perspectivas. De una
parte, la estructura de algunas de las medidas tomadas por los gobiernos y su relacién con las
inversiones. De esta manera, se podria intentar identificar y explicar los estandares de proteccién
a favor de los inversionistas que podrian ser afectados por las medidas. De otra parte, las
justificaciones que tendria el Estado para actuar de esta forma y las defensas que podria invocar
para liberarse de responsabilidad ante eventuales demandas. Lo anterior, teniendo en cuenta que,
como se explicard méas adelante, estas defensas tienen limitaciones importantes y han sido
interpretadas en el pasado de forma muy restrictiva. Por tanto, representan un reto verdadero para
los Estados si es que se espera que estas puedan prosperar.

En este contexto, el presente articulo analiza cuales podrian ser los potenciales reclamos de los
inversionistas y las defensas de los Estados por las medidas tomadas para hacer frente a la
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pandemia. Sin embargo, para limitar el alcance del presente escrito, se hara énfasis en la defensa
por estado de necesidad en derecho internacional y se mostrara que, aunque esta puede ser una de
las alternativas mas razonables para hacer frente a las demandas, la interpretacion que han tenido
tribunales pasados hace que su aplicacion en controversias futuras esté sujeta a varias dificultades.
Para dar claridad, este articulo se divide en los siguientes capitulos: en el primero, se desarrollan
los potenciales reclamos de los inversionistas; en el segundo, se tratan las defensas de los Estados
y el estado de necesidad en particular; en el tercero, se presentan algunas reflexiones para futuros
arbitrajes y, en el cuarto, se plantean las conclusiones.

Il. Potenciales reclamos

A partir de las regulaciones internacionales y domésticas a las que se tiene acceso publico, asi
como la recopilacion del Instituto Internacional de Desarrollo Sostenible, podria decirse que las
medidas adoptadas por los Estados frente a la pandemia son al menos de seis tipos: (i) restricciones
a la movilidad, como cierre de fronteras, cuarentenas y prohibiciones de viaje; (ii) suspension de
obligaciones como deudas bancarias y pago de servicios; (iii) cese de actividades econémicas no
esenciales, asi como transporte de mercancias, importaciones y exportaciones; (iv) apropiacién de
licencias, establecimientos o productos, (v) apoyos para mitigar los efectos econémicos, como
rescates, beneficios fiscales y subsidios; y (vi) medidas para promover el movimiento de bienes y
trabajadores esenciales dentro del territorio.

A continuacion, se mencionan algunos ejemplos de estas medidas, segun las decisiones adoptadas
por distintos jefes de Estado. Con respecto a restricciones de movilidad, el 31 de marzo de 2020,
nueve de cada diez personas vivian en paises con limitaciones de viaje (Connor, 2020). En cuanto
a suspension de obligaciones, en El Salvador se congelaron los pagos de hipotecas y tarjetas de
crédito (Gudifio, 2020). Para asegurar el abastecimiento de productos de salud, en India se prohibid
la exportacién de ciertos medicamentos (Singh, 2020). De igual manera, en materia de
apropiaciones y de apoyos, en Espafia se nacionalizaron los hospitales y compafias de salud
privadas (Matthews, 2020), mientras que, en ltalia, se rescaté la aerolinea Alitalia para evitar su
quiebra (Pallini, 2020). Por tltimo, para permitir el libre movimiento, en Per( se suspendio el pago
de peajes en las carreteras (Sanderson, 2020).

Como ya ha sido identificado por algunos autores, estas medidas pueden suscitar futuras demandas
de inversion (Bakry, 2020). Ahora bien, el contenido especifico de cada reclamo dependera de las
protecciones previstas en el acuerdo de inversién (All) y el lenguaje de estas. En tal medida, las
posibilidades de un analisis general son limitadas y la evaluacion de estos reclamos debera hacerse
caso por caso. Sin embargo, para los efectos del presente articulo, cabe mencionar por lo menos
dos de los estandares de proteccion que son pertinentes al caso y comunes en la mayoria de All
(Fietta, 2006). El primero de estos es el trato justo y equitativo, en adelante TJE. Sobre este, es
importante aclarar que, como indica Dolzer (2005), este no tiene una definicién clara, a pesar de
ser el mas comdn. Por tanto, es méas adecuado seguir una connotacion genérica, segun la cual el
TJE “comprende la razonabilidad y proporcionalidad. Esencialmente garantiza que el inversor
extranjero no recibird un trato injusto, con debida consideracion de todas las circunstancias del
caso” (El Paso v. Argentina, parrafo 373, énfasis propio).
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En cuanto a la razonabilidad, se destacan las expectativas legitimas del inversionista (Campbell,
2013). Para protegerlas, el Estado debe tener un marco regulatorio y una conducta estable,
actuando de manera coherente, transparente y sin ambiguedades, para que el inversionista pueda
planificar su negocio (Tecmed v. México, parrafo 154). Con respecto a la proporcionalidad, los
tribunales deben considerar si las medidas del Estado para proteger fines como la salud publica o
la estabilidad econdmica son excesivas (Occidental v. Ecuador, parrafo 416). Adicionalmente, al
evaluar estos factores, los tribunales han tenido en cuenta si las medidas se adoptan por
motivaciones genuinas o “ilegitimas”, como serian presiones de la ciudadania (Tecmed v. México,
parrafo 164), intereses electorales (Azurix v. Argentina, parrafo 375) o agendas politicas (Gold
Reserve v. Venezuela, parrafo 580).

Tecmed v. México

Este caso enfrento a un inversionista espafiol y a México por una inversion realizada en 1996 sobre
un vertedero de desechos peligrosos. En esta controversia, el inversionista reclamé la violacion del
TJE por la no renovacion por parte de las autoridades locales de la licencia para operar el vertedero.
Debido a varias razones, entre ellas presiones sociales por los riesgos humanos y ambientales, las
autoridades determinaron que debia reubicarse el vertedero, lo cual fue notificado al inversionista.
A juicio del tribunal, la violacion se dio porque las autoridades actuaron de manera inconsistente.
Estas sugirieron al inversionista que podria operar hasta que se lograra reubicar el vertedero y
luego decidieron no renovarle la licencia. Este caso tiene dos factores de particular interés para
este andlisis, pues han sido consideraciones tomadas por tribunales posteriores para adoptar sus
propias decisiones sobre el TJE (Ortino, 2018).

De una parte, el tribunal se decidié por incorporar un deber de los Estados de garantizarle al
inversionista un marco regulatorio estable. Esta interpretacion ha llevado a otros tribunales a
determinar que los cambios regulatorios en temas como tarifas de impuestos y aduanas, que
incentivaron la inversién en primer lugar, son violaciones al TJE. Esta ha sido cuestionada, pues
implica una gran restriccion a la capacidad de introducir cambios normativos por necesidades
regulatorias y plantea una nocién de estabilidad en la politica publica que parece utopica (Douglas,
2006). De otra parte, en la medida que la influencia de movimientos ciudadanos fue un tema
destacado en el caso, la deferencia del tribunal al no pronunciarse sobre este aspecto mostré cierto
rechazo, escepticismo o desinterés hacia el elemento del interés publico en las decisiones del
Estado, lo que dificulta darle un lugar a tal componente en estas disputas (Islam, 2018).

En ese sentido, la expedicion de normas extraordinarias, la apropiacion de licencias,
establecimientos y productos, o la suspension y terminacion de contratos podrian ser poco
razonables porque afectan las expectativas que dieron origen a la inversion. De igual manera, las
cuarentenas o el cese de actividades econdmicas podrian ser desproporcionadas si duran mas
tiempo del necesario o tienen un alcance excesivo (Arato, 2020). Asimismo, en linea con la nocién
de motivos “ilegitimos”, ya varios autores han elaborado sobre el concepto de “pandemic politics”,
explicando como las circunstancias de la pandemia crean ventanas de oportunismo politico para
gue se avancen ciertos intereses y agendas partidistas (Dodds et al., 2020).
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El segundo estandar es la expropiacion, entendida de manera general como la toma de la propiedad
privada por parte del Estado, ya sea de forma directa, mediante la transferencia o confiscacion
forzosa de la propiedad, o indirecta, a través de medidas que afectan la propiedad de manera
incidental (Reinisch, 2008). La expropiacion indirecta es mas comun y puede darse por medidas
del Estado que interfieren con la explotacion de la propiedad (Metalclad v. México, parrafo 103);
destruyen el valor comercial de una inversién (CME v. Czech Republic, parrafo 591); o paralizan
la actividad economica del inversionista (Middle East Cement Shipping v. Egypt, parrafo 107).
Ademas, es importante aclarar que la expropiacion indirecta puede ocurrir incluso si no hay
medidas concretas, a través omisiones o0 actos del Estado que generen los mismos efectos
(Generation Ukraine, Inc v. Ukraine, parrafo 20.22).

Middle East Cement Shipping v. Egypt

En este caso, el demandante era un inversionista de Grecia que habia obtenido en 1982 una licencia
para la importacion, venta y almacenamiento de cemento en Egipto. En 1989, Egipto implement6
un decreto por medio del cual se prohibia la importacién de cierto tipo de cemento. Esta norma
fue revocada en 1992. Durante la vigencia del decreto, la actividad econémica del inversionista se
paralizd y este no quiso reactivarla para cuando el decreto dej6 de estar en vigor. Por el contrario,
presentd un reclamo por la violacion de sus derechos bajo el tratado de inversion entre Grecia y
Egipto, argumentando que habia ocurrido una expropiacion indirecta. En la decision sobre el
reclamo, el tribunal dio la razén al demandante. De acuerdo con su interpretacion, se habia
presentado una expropiacion, pues a pesar de que el inversionista ain ostentaba formalmente la
propiedad y administracion de la inversion, las medidas del Estado lo habian privado en realidad
de obtener los beneficios econémicos de esta.

Este caso es de interés para el presente analisis en al menos dos sentidos. En primer lugar, sirve
para entender como podria operar la expropiacion indirecta en el presente caso. Lo anterior, en la
medida que, aunque los inversionistas no sean despojados de su inversion, las acciones que
suspendan su actividad econémica pueden considerarse expropiatorias (Isakoff, 2013). De
conformidad con esto, debe tenerse en cuenta la manera en que los programas estatales para hacer
frente a la pandemia afecten al inversionista en toda su actividad econémica. Entre estos efectos,
podria considerarse, por ejemplo, si altera la capacidad operativa o productiva, o si se induce a que
el inversionista incumpla sus obligaciones contractuales con otros actores del mercado (Escarcena,
2014). En segundo lugar, pone de presente un asunto que sera de gran relevancia, a saber, el calculo
de la compensacion y los dafios (Wélde y Sabahi, 2007). En estos casos, sera crucial para el tribunal
saber hasta qué punto las medidas del Estado tuvieron un impacto en el valor de mercado de la
inversion, teniendo en cuenta factores como el tiempo de las medidas, sus efectos reales y su
alcance con respecto al inversionista.

Es claro que la nacionalizacion de compafiias y la apropiacion de establecimientos y productos,
como centros de salud, medicinas o respiradores, pueden dar lugar a reclamos de expropiacion.
Sin embargo, estos también podrian surgir por medidas como excepciones a la proteccion de
derechos de propiedad intelectual para producir medicamentos, tests y vacunas, asi como la
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reduccién de precios o la imposicion de topes para comercializarlos, pues se podria argumentar
que esto disminuye el valor de las inversiones. Igualmente, esto podria presentarse en el caso de
la suspension en el pago de obligaciones financieras o servicios, como obstaculos a la explotacién
de la propiedad, o en eventos como cierres de fronteras y restricciones a las importaciones y
exportaciones, pues se paraliza la actividad econdmica de los inversionistas.

En esencia, estos son los dos estandares més relevantes al momento de evaluar reclamos como
consecuencia de las medidas presentadas. Sin embargo, las demandas pueden contemplar otros
fundamentos. Por una parte, los inversionistas podrian recurrir al estandar de proteccion y
seguridad plenas, el cual no se limita a la seguridad fisica del inversionista (Biwater Gauff v.
Tanzania, parrafo 729) y se ha extendido hasta la obligacion de tomar todas las medidas de
precaucion necesarias para proteger las inversiones una vez conocidos los riesgos de estas (AMT
v. Congo, parrafo 6.05). Por otra parte, podrian acudir a las reglas sobre no discriminacion respecto
de otros actores econémicos nacionales o extranjeros, por ejemplo, si ciertas medidas de apoyo
econdmico son asignadas a unos inversionistas y no a otros.

II. Defensas disponibles

Ante reclamos bajo los All, los Estados pueden presentar defensas contenidas en los All y defensas
de derecho internacional consuetudinario (Korzun, 2017). Las defensas de los All son cada vez
mas sofisticadas y permiten proteger intereses regulatorios de los Estados, mediante, por ejemplo,
la exclusién de ciertos sectores o tipos de medidas (Lester y Mercurio, 2017). De hecho, los
tratados de ultima generacion sugieren un giro en busca de mayor espacio regulatorio para los
Estados (Spears, 2010). A manera de ejemplo, el parrafo 1 del articulo 8.9 del TLC entre Canada
y la Union Europea se refiere a “la proteccion de la salud publica, la seguridad, el medio ambiente
y la moralidad publica (...)” (traduccion propia). En la medida que estas defensas son especificas
de cada All y, por tanto, exigen un estudio caso por caso, este articulo se concentra en las defensas
de derecho internacional consuetudinario.

Las defensas de derecho internacional consuetudinario se encuentran en los Articulos de la
Comision de Derecho Internacional (CDI) sobre la Responsabilidad del Estado por Hechos
Internacionalmente llicitos, en adelante Articulos CDI (Crawford, 2002). En breve, estas defensas
son las siguientes: fuerza mayor, peligro extremo y estado de necesidad. Ahora bien, como se
explicé en la introduccion, estudiar en detalle cada una de estas defensas esta fuera del alcance del
presente articulo, por lo que este capitulo se concentrara en la defensa por estado de necesidad. Sin
embargo, para efectos de contextualizar la pertinencia de esta defensa, se describiran brevemente
algunas limitaciones de las otras alternativas y posteriormente se hara un estudio a fondo del estado
de necesidad como tal.

Con respecto a la fuerza mayor (art. 23, Articulos CDI), los Comentarios a los Articulos CDI (en
adelante, “los Comentarios”), disponen que en estos casos “(...) el comportamiento del Estado
(...) es involuntario o por lo menos no entrafia ningiin elemento libre de eleccion” (Comentarios,
art. 23, num. 1); y “la situacion debe ser irresistible, de modo que el Estado de que se trate no tenga
ninguna posibilidad real de eludir sus efectos” (Comentarios, art. 23, num. 3). En ese sentido,
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puede decirse que las medidas adoptadas por los Estados son voluntarias y que estos siempre tienen
alternativas, aunque estas sean remotas 0 muy onerosas, para hacer frente a un evento como la
pandemia. En cuanto al peligro extremo (art. 24, Articulos ILC), los Comentarios disponen que
esta defensa ““(...) no abarca los casos mas generales de emergencia, que son mas una cuestion de
estado de necesidad que de peligro extremo” (art. 24, num. 7), lo que parece limitar su &mbito de
aplicacion a situaciones concretas y no a emergencias generales.

Para el caso de la defensa por estado de necesidad (art. 25, Articulos ILC), la Corte Internacional
de Justicia (C1J), ha presentado cinco criterios involucrados en su aplicacion: (i) que exista un
peligro grave e inminente; (ii) que este amenace un interés esencial del Estado; (iii) que las medidas
adoptadas no afecten gravemente los intereses esenciales de otros Estados; (iv) que estas sean el
unico medio de salvaguardar el interés; y (v) que el Estado no haya contribuido a que se genere el
peligro (Project Gabcikovo-Nagymaros, pags. 40-41). Adicionalmente, en materia de arbitraje de
inversion, son de particular interés para analizar esta defensa las demandas de inversion
presentadas por diversos inversionistas contra Argentina en los afios 2000-2002, pues el pais
argumento6 que sus medidas estaban justificadas por un estado de necesidad creado por la crisis
econdmica de la época (Brunner, 2009).

Q) Existencia de un peligro grave e inminente, amenaza de intereses esenciales y ausencia
de afectacion de intereses esenciales de otros Estados

En principio, parece razonable aceptar que la pandemia es un “peligro grave e inminente”, toda
vez que, segun las proyecciones realizadas por algunos autores, se habrian presentado alrededor
de 7.000 millones de contagios y 40 millones de muertes en un afio si no se hubieran tomado
medidas estrictas (Walker et. al., 2020). Ademas, en arbitrajes pasados ya se han aceptado como
intereses esenciales del Estado la estabilidad econdmica (LG&E v. Argentina, parrafo 257) y la
salud de la poblacién (Suez v. Argentina, parrafo 260). En ese sentido, también parece razonable
aceptar que las medidas para hacer frente a la pandemia se consideren encaminadas a proteger
intereses esenciales. Por Gltimo, no hay mucho debate sobre la afectacion de otros intereses
esenciales, ya sea porque esto es dificil de determinar (CMS v. Argentina, parrafo 357); se trata de
intereses generales (Sempra v. Argentina, parrafo 352); o se puede asumir que los intereses
afectados son menos relevantes que los intereses protegidos (LG&E v. Argentina, parrafo 254).

(i) Las medidas son el inico medio de salvaguardar el interés afectado

Con respecto al requisito del anico medio, los Estados se enfrentan a un estandar muy alto que
tiene al menos tres dificultades. En primer lugar, un tribunal no debe determinar si las medidas
alternativas para hacer frente al peligro son superiores a las implementadas por el Estado, sino
simplemente si existian o no varias formas de tratarlo (CMS v. Argentina, parrafo 323). En
segundo lugar, siempre hay diferentes alternativas para aproximarse a un problema y se vuelve
extremadamente dificil para un Estado demostrar que ninguna de estas estaba disponible (Enron
v. Argentina, parrafo 308). En tercer lugar, la capacidad del Estado de implementar otras medidas
es una consideracion que puede calificarse como irrelevante en relacion con el estandar, pues segin
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los Comentarios “(...) la excusa quedara excluida si existen otros modos (...) aungue puedan ser
mMAs costosos 0 menos convenientes” (art. 25, num. 15, énfasis propio).

(iii)  El Estado no ha contribuido a que se genere el peligro

En relacion con el requisito de no contribucion, el mayor problema para los Estados es que este
criterio permite que se cuestione su grado de contribucion al riesgo sin poner un limite claro. Para
empezar, los tribunales pueden considerar que los dafios en contextos de crisis estan
necesariamente asociados a factores enddgenos, por lo que siempre hay un grado de
responsabilidad del Estado (CMS v. Argentina, parrafo 328). De igual manera, la contribucion del
Estado a la creacion del dafio podria remitirse a factores como una inadecuada valoracion del
riesgo o una falta de inversion en infraestructura para combatir la crisis (Azurix v. Argentina,
parrafo 144). Por ultimo, podria considerarse que incluso aquellas medidas disefiadas con buenas
intenciones, pero que resultaron en efectos indeseados, son una forma en la que el Estado
contribuy6 por descuido a la creacion del peligro (Impregilo v. Argentina, parrafo 356).

De acuerdo con lo anterior, la defensa por estado de necesidad se muestra como la alternativa
disefiada para tratar situaciones de emergencia general. Ademas, parece razonable admitir que la
demostracion de sus tres primeros requisitos no entrafia mayor dificultad. Sin embargo, al
enfrentarse a los dos criterios restantes, los Estados encontrarian impedimentos sustanciales que
se enfatizan en el contexto de la pandemia actual. En particular, porque se trata de una epidemia
viral de la que se tiene poca informacion y predictibilidad (Koffman et. al., 2020). En esta medida,
el virus fue un imprevisto desastroso para varios Estados y no hubo parametros claros sobre cémo
responder para enfrentarlo (Lippi et. al., 2020), lo que probablemente pudo dar lugar a muchas
medidas que actualmente se consideran inadecuadas (Hafiz et. al., 2020)

Por esta misma razon, no deben descartarse otras alternativas de defensa, entre las cuales una via
puede ser la doctrina de poderes policivos (Sheridan, 2020). Segun esta teoria, las medias
implementadas por un Estado, que se encuentren dentro de su poder de policia, le permiten
desconocer ciertas obligaciones de inversion, como la compensacién (Titi, 2018). Esta doctrina no
solo se ha reconocido como una regla de derecho internacional consuetudinario (Saluka v. Czech
Republic, parrafo 262), sino que ha sido sostenida en derecho internacional en casos como Philip
Morris v. Uruguay, que involucraba intereses regulatorios, como la proteccion de la salud de la
ciudadania (Zarra, 2017), o el “Bischoff Case”, que también entrafia medidas estatales para
prevenir el contagio de una enfermedad (Lee, 2020). Sin embargo, no se discutira esta opcion en
mayor detalle, pues supera los limites del presente ensayo.

Los casos contra Argentina: CMS y LG&E

La defensa por estado de necesidad fue presentada por Argentina en defensa a las demandas de
inversion en su contra como consecuencia de la crisis economica a principios de los 2000. El 3 de
octubre de 2006, el tribunal en LG&E determind que se configuraban los supuestos para la
existencia de un estado de necesidad. Sin embargo, 18 meses después y con base en hechos
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virtualmente idénticos, el tribunal en CMS dedujo lo opuesto (Waibel, 2007). En ambos casos, 10s
demandantes eran accionistas de compariias de gas ubicadas en Argentina. Como parte de la
privatizacion que tuvo lugar en este pais durante la ultima década de 1900, el gobierno habia
planteado un esquema de beneficios aduaneros para las empresas de distribucion de gas, tales como
el calculo de estas tarifas en ddlares estadounidenses, entre otros (Estache, 2003). Sin embargo,
debido a la crisis, estos beneficios debieron ser ajustados, calculandose sobre el entonces
devaluado peso argentino, lo que perjudico las ganancias de los inversionistas.

En linea con lo presentado en este articulo, los demandantes argumentaron reclamos por violacion
a los estandares de expropiacion y TJE. Ambos tribunales desestimaron la existencia de
expropiacion, pues consideraron que los inversionistas habian conservado la propiedad y el control
de sus inversiones. Por el contrario, en los dos casos se identificd una violacion del TJE. Segun
los arbitros, las regulaciones que existian durante la privatizacion en 1990 eran el motivo esencial
para realizar la inversion. Por tanto, al modificarse estas regulaciones se habia incumplido la
obligacion de mantener un marco regulatorio estable. De tal forma, los tribunales procedieron
entonces a analizar las defensas por estado de necesidad. Sobre el tratamiento de esta defensa,
ambos tribunales coincidieron en su caracter excepcional. Sin embargo, la aplicacién concreta del
estandar a los mismos hechos es distinta entre ambos casos.

En cuanto a la (i) afectacion de intereses esenciales, en LG&E se tomo una aproximacion amplia,
que incluye distintos aspectos, como problemas econdmicos o financieros, y se determina caso por
caso. Por el contrario, en CMS se indico que solo estarian cubiertos los intereses que implicaran
una crisis severa o catastrofica. Con respecto al (ii) requisito de Unico medio, en LG&E sélo se
dijo que, aunque habia varias formas de enfrentar la crisis, era evidente que se necesitaba un
paquete de medidas econdmicas como el que se habia aplicado. Por su parte, en CMS se sugirid
que la existencia de medidas alternativas era prueba suficiente para desvirtuar que las medidas del
Estado eran la Unica forma de actuar. Por Gltimo, en cuanto al (iii) requisito de no contribucion,
en LG&E se consider6 que no se habia presentado evidencia suficiente de que el gobierno hubiera
contribuido a la crisis. En sentido opuesto, en CMS se indico que, aunque habia factores exdgenos
que impulsaban los problemas econémicos, resolverlos era carga del Estado y las politicas publicas
implementadas fueron inapropiadas para este proposito.

IV.  Reflexiones para futuros arbitrajes

Q) ¢ Qué ajustes deberian hacerse al estandar de revision de los tribunales en estos casos?

a. La caratécnica del arbitraje de inversion

El primer ajuste debe ser la apreciacion de la pandemia como un fendmeno técnico, es decir, darle
un rol importante a la experticia en asuntos como la epidemiologia y la politica publica aplicada a
situaciones de crisis. Por una parte, como podria inferirse de las reflexiones de Paddeu y Jephcott
(2020), la pandemia nos es desconocida e impredecible, por lo que debe tenerse en cuenta que no
hay una sola forma de tratarla. Ademas, determinar qué tan apropiadas son ciertas medidas
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depende de una multiplicidad de variables, como la presencia del virus y su evolucion o la
infraestructura de un Estado, por lo que, ante la ausencia de una vacuna 0 un tratamiento
focalizado, pareceria que la mejor alternativa es un paquete de medidas estricto y diversificado.

Por otra parte, como propone Lo (2020), los tribunales deberan considerar el valor de los
estandares internacionales, como las directrices de la OMS y el Reglamento Sanitario
Internacional, al momento de evaluar las medidas adoptadas por los Estados. Frente a este punto,
cabe aclarar que estos no necesariamente deben tomarse como regla de derecho, pero pueden
considerarse como parte importante de la evidencia del caso, como ya lo han hecho tribunales
pasados. De una parte, en Philip Morris v. Uruguay, con el objetivo de evaluar la efectividad de
las medidas regulatorias se dio una importancia particular a las Guias para la Implementacion del
Articulo 11 de la Convencion Marco sobre el Control del Tabaco. De otra parte, en Continental v.
Argentina, las recomendaciones del Fondo Monetario Internacional y el gobierno de Estados
Unidos tuvieron peso sobre la valoracion de las medidas para tratar aspectos econémicos.

b. Laevaluacion de las medidas

El segundo ajuste es hacer visibles los factores que influencian a los arbitros en la evaluacion de
las medidas implementadas por los Estados. Entre estos, ademéas de las reglas juridicas, un
elemento relevante son las pautas cognitivas (Cole et. al., 2020). En general, los sesgos son un
asunto latente en las decisiones judiciales, que afectan la forma en que un operador juridico
interpreta los hechos y las normas, a efectos de llegar a una conclusion sobre estos. En ese sentido,
el objetivo de esta sugerencia no es eliminar los sesgos o hacer un estudio global sobre la presencia
de estos en los arbitrajes de inversion. Por el contrario, el fin Gltimo de este ajuste es concentrarse
en ciertos tipos de sesgos que son especificos y particularmente relevantes para los arbitrajes que
pueden presentarse en el contexto de la pandemia. Entre estos, el mas representativo para los
arbitros es quizés el sesgo retrospectivo (Guthrie et. al., 2004).

Este sesgo consiste en que, al apreciar las consecuencias de ciertos hechos una vez estos han
ocurrido, se tiende a considerar que estas eran previsibles (Roese y Vohs, 2012). El arbitraje esta
particularmente sujeto a este tipo de sesgo, pues la evaluacion de los eventos se hace después de
que han ocurrido los hechos (Sussman, 2017). En ese sentido, la evaluacion ex post de los hechos
de un caso puede llevar facilmente a considerar que estos podian ser anticipados y resueltos a
través de mejores medidas (Puig, 2019). Por tanto, al evaluar las medidas que los Estados tomaron
para hacer frente a la pandemia, los tribunales deberan proceder con mucha cautela. En particular,
deberian tenerse en cuenta factores como los siguientes: en qué condiciones aparecid y se esparcid
el virus, qué informacion técnica o cientifica estaba disponible para tomar las medidas de
contingencia, o cuales eran los riesgos potenciales de no tomar estas medidas.

c. La capacidad regulatoria del Estado

El tercer ajuste debe ser la ampliacion de la capacidad regulatoria del Estado. En un escenario
como una pandemia, los Estados son los primeros llamados a actuar, por lo que necesitan poder
disponer de su capacidad regulatoria para atender una crisis de salud pablica. Sin embargo, como
muestran Bonnitcha y Williams (2019), al igual que varios casos pasados, los tribunales tienden a
desconfiar de las actuaciones del Estado cuando consideran que estas estan politicamente
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motivadas. Sobre este punto, cabria decir que, aunque las preocupaciones ya mencionadas sobre
el oportunismo politico en la pandemia deben tenerse en cuenta, es razonable pensar que varias
decisiones sobre la pandemia van a estar politicamente motivadas (Fukuyama, 2020).

En ese orden de ideas, una alternativa es que la intervencion del Estado sea considerada como un
fendmeno normal y no como un indicador de arbitrariedad. En esta linea, ya se ha reconocido en
el pasado que las politicas publicas son un espacio donde los asuntos politicos se comunican y se
discuten, por lo que son eventos naturales (AES Summit v. Hungary, parrafo 10.3.24). De esta
forma, en estos casos valdra la pena considerar la doctrina del “margen de apreciacion”,
entendiendo que los Estados gozan cierto grado de libertad al actuar respecto de sus politicas
publicas (Frontier Petroleum v. Czech Republic, parrafo 527). Lo anterior, a efectos de que los
tribunales actten con cierto grado de deferencia respecto de las medidas del Estado, dado que son
intereses publicos los que estarian en juego en estas controversias (Arato, 2014).

Esta sugerencia no implica en si misma la aplicacion del margen de apreciacion, al menos no en
su concepto tradicional, en los arbitrajes de inversién. Esto, de hecho, entraria en el agudo debate
académico en torno a este, teniendo en cuenta que su uso de forma discrecional y sin las razones
adecuadas se ha criticado fuertemente (Born et. al.). Sin embargo, se considera que al menos ciertas
premisas fundamentales de este estandar deberian reconocerse en casos como estos. Por una parte,
que los Estados son los primeros expertos en su situacion interna, por lo que estan en mejor
posicién de conocer sus problemas y necesidades internos. Por otra parte, que estos disefian sus
medidas para hacer frente a estas situaciones con base en la informacion disponible y con el
objetivo ultimo de proteger su territorio. Esto no debe sugerir que tales premisas no tienen limites
0 que las actuaciones de los Estados sélo pueden ser juzgadas por los mismos. Al contrario, hay
elementos que permiten balancear tales libertades, como es la interpretacion de las obligaciones y
los eventos a la luz del principio de buena fe (Cremades, 2011).

(i)  ¢Como ajustar la defensa por estado de necesidad?

En el capitulo anterior, se mostraron los retos que tienen los Estados con respecto a algunos de los
requisitos de esta defensa, lo cual, ademas, ha hecho que esta haya sido rechazada en el pasado.
Sin embargo, como se mostrd anteriormente, en LG&E v. Argentina se dio un giro controversial
a la interpretacion del estado de necesidad. Con respecto al analisis de la medida como el Unico
medio, el tribunal reconocid, sin mayores consideraciones, que el paquete de medidas del Estado
era el unico medio para hacerle frente a los riesgos esenciales identificados en el caso (parrafo
257). Asimismo, frente al criterio de la no contribucion del Estado a la crisis, el tribunal determiné
que el inversionista no habia probado este elemento (parrafo 256). Sobre este punto, como Waibel
(2007) explica, hay fuertes inconsistencias en el arbitraje de inversion, pues en los casos de CMS
v. Argentina y LG&E v. Argentina, se dio cuenta de como dos tribunales pueden tener decisiones
radicalmente opuestas sobre hechos virtualmente idénticos. Aunque los tribunales posteriores en
Enron y Sempra parecieron dejar a un lado la interpretacion minoritaria de LG&E, la decision en
Continental v. Argentina la revivio.
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En ese sentido y como expresa Bjorklund (2008), lo méas problematico de estas decisiones no es
que hayan fallado de forma opuesta sobre lo mismo, sino que ambas son altamente insatisfactorias.
Por una parte, todos los tribunales obviaron dar razones detalladas para justificar su posicion sobre
cémo (i) otras medidas alternativas eran mejores que las adoptadas por el Estado; (ii) las medidas
del Estado eran el unico modo de proteger sus intereses esenciales; o (iii) el Estado habia
contribuido de manera sustancial a generar la crisis. Por otra parte, esto deviene en una regla de
“todo o nada”, pues se da a entender que cualquier medida diferente a la adoptada por el Estado,
sin analizar su utilidad o disponibilidad, anula la defensa, lo que pareciera volverla imposible de
reclamar. En consecuencia, en estos casos es mejor adoptar un estdndar que permita
consideraciones de adecuacion y proporcionalidad (Reinisch, 2011).

(iii)  ¢Cdémo pueden entonces ponderarse los derechos del inversionista y las necesidades
del Estado?

El tribunal en Saluka v. Czech Republic, al analizar los intereses de cada una de las partes y la
tension entre ambos, propuso un lenguaje orientado a balancearlos. En particular, el tribunal
reconocio que los estandares de proteccion de un All no pueden leerse exclusivamente a partir de
las motivaciones subjetivas del inversionista, sino que deben evaluarse las obligaciones de los
Estados segun estas sean apropiadas Yy realistas (parrafo 304). Sin embargo, a pesar de esto, en
dicho caso no se especificé como debia hacerse esta ponderacién. Por tanto, a continuacion, se
sugieren algunos criterios que pueden funcionar como punto de referencia.

En primer lugar, al evaluar los intereses del inversionista deberan considerarse la naturaleza y
alcance de sus expectativas legitimas. Esto tiene al menos dos consideraciones. Por una parte, el
derecho soberano a regular debe tenerse en cuenta al examinar la forma en que las medidas del
Estado interactlan con las inversiones (S.D. Meyers v. Canadd, parrafo 263). Por otra parte, las
diferencias entre distintos tipos de expectativas deben reconocerse, pues algunas, como
compromisos especificos del Estado o contratos, ameritaran un mayor grado de proteccion que
otras, como cambios legislativos en general (Potesta, 2013).

En segundo lugar, es pertinente mencionar algunos elementos que pueden ser relevantes en el
momento en que el tribunal deba valorar los reclamos, pues estos casos tienen matices. Primero,
la intensidad de las medidas vy si el nivel de afectacion de la inversion es sustancial (Telenor v.
Hungary, parrafo 65). Segundo, ademas de los efectos econémicos, los objetivos de las medidas y
su relacion con la proteccion de fines esenciales de riesgos graves, como una pandemia que pone
en peligro la vida (Methanex v. USA, parrafo 7). Tercero, la temporalidad de las medidas, pues
debera evaluarse si estas o sus efectos son irreversibles o permanentes (Plama v. Bulgaria, parrafo
193). Cuarto, si el Estado ha otorgado compensacién al inversionista por los perjuicios que puedan
ocasionar las medidas (Tidewater v. Venezuela, parrafo 142).

En tercer lugar, al analizar las medidas del Estado, aunque hay distintas alternativas, una buena
aproximacion puede ser la del test de proporcionalidad que se acostumbra aplicar en otras areas de
la disciplina juridica, como las actuaciones constitucionales respecto de politicas publicas. De
hecho, la propuesta de aplicacion de esta metodologia en derecho internacional y arbitraje de
inversion ya ha sido objeto de interesantes debates entre reconocidos juristas. En su aplicacion,
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por ejemplo, seria necesario que los tribunales consideraran criterios como los que se presentan a
continuacion, esto es, si: (i) la medida es adecuada para proteger un objetivo legitimo; (ii) la
medida es necesaria toda vez que no hay alternativas disponibles y menos restrictivas que alcancen
el mismo objetivo; y (iii) los beneficios de proteger el objetivo superan los costos de aplicar la
medida (Stone Sweet y Della Cananea, 2013).

V. Conclusiones

El escenario general de la pandemia, las potenciales controversias y las defensas del Estado tienen
un gran impacto en el arbitraje de inversion, sobre todo en las actuales tendencias del sistema de
solucion de disputas relativas a inversiones. Por una parte, siguiendo la doctrina del regulatory
chill, segun la cual el sistema de proteccion de inversiones genera una limitacion a los Estados
para actuar en su capacidad regulatoria y debilita las medidas implementadas por este (Janeba,
2019), se ha reforzado recientemente la preocupacion de los Estados sobre los efectos que tiene
este sistema en su facultad de lidiar con asuntos soberanos de alta prioridad, como la salud publica,
el medioambiente o las crisis economicas (Waibel, 2010). En la pandemia, esta preocupacion en
torno a las restricciones del sistema de proteccion de inversiones crece, en la medida que los
Estados observan como sus decisiones para lidiar con el virus dan origen a potenciales riesgos y
cuantiosas pérdidas en futuros reclamos de inversion.

En esta linea, algunos paises ya han adoptado medidas como retirarse de sus All (Peinhart and
Wellhausen, 2017). Ademas, la preocupacion por la soberania se suma a criticas sobre la
consistencia del sistema, que han llevado a las discusiones de reforma en el Grupo Il de
UNCITRAL vy que parecen resonar ante circunstancias como las ambivalencias en la defensa de
estado de necesidad (Langford et. al., 2020). Por lo tanto, es latente cbmo la pandemia, y lo que
resulte de ella para el arbitraje de inversion, pueden reforzar y acelerar esta inercia de criticas y
propuestas de transformacion. Asimismo, por aversion al escenario contencioso, una segunda
tendencia es que los Estados busquen salidas diplomaticas. En este momento, hay al menos dos al
alcance (Heath, 2020). En primer lugar, se encuentran esfuerzos como los del Instituto
Internacional de Desarrollo Sostenible, que ha elaborado borradores de propuesta para un acuerdo
suspendiendo las controversias inversionista-Estado respecto de asuntos relacionados con la
pandemia. En segundo lugar, esta la alternativa de realizar una moratoria a todos los reclamos de
inversion durante la pandemia.

Con independencia de cuales sean los efectos puntuales de la pandemia en estas tendencias, lo
cierto es que el sistema de solucion de disputas relativas a inversiones esta llamado a transformarse.
En ese orden de ideas, la tesis defendida en este articulo favorece una transformacion en la que se
permita la continuidad del sistema, en al menos dos sentidos. Primero, que se renueve para tratar
temas como una emergencia sanitaria global sin restar de manera desproporcionada y sin proposito
capacidad regulatoria a los Estados. Segundo, que, al permitir un balance entre favorecer medidas
legitimas y proporcionadas, y medidas con agendas politicas malintencionadas y oportunismo de
los Estados, mantenga y recupere su legitimidad como una alternativa viable para la solucién de
controversias inversionista-Estado.
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Resumen:

El presente articulo busca responder a la interrogante respecto a si la virtualizacion del arbitraje ha
puesto en riesgo la confidencialidad de las actuaciones arbitrales. Con el fin de responder esta
pregunta, se hace un desarrollo del principio de confidencialidad, de las posturas respecto a los
alcances de la confidencialidad en la jurisprudencia comercial internacional, una descripcion de la
inclusién de la tecnologia dentro del arbitraje y, en especial, en el &mbito probatorio, se realiza un
andlisis de la compatibilidad de la tecnologia y el arbitraje y, finalmente, se brindan algunas
propuestas para preservar la confidencialidad en los arbitrajes, concluyéndose que la tecnologia
no atenta con la confidencialidad del arbitraje, sino que la preservacion de esta, queda en manos
de las partes.
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This article seeks to answer the question as to whether the virtualization of arbitration has put the
confidentiality of arbitration proceedings at risk. In order to answer this question, a development
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of the principle of confidentiality is made, as well as of the positions regarding the scope of
confidentiality in international commercial jurisprudence, a description of the inclusion of
technology within arbitration and especially in the evidentiary field, an analysis of the
compatibility of technology and arbitration and, finally, some proposals are provided to preserve
confidentiality in arbitrations, concluding that the technology does not affect the confidentiality of
the arbitration, but rather that its preservation remains in the hands of the parties.

Key words:

Arbitration; confidentiality principle; technology; virtualization; agreement.

I. Introduccion

Una pandemia mundial ocasionada por el esparcimiento de un virus denominado COVID-19 puso
a todo el mundo en jaque. Las personas dejaron de circular por las calles, los carros dejaron de
congestionar las vias, las fabricas dejaron de operar, los procesos judiciales y arbitrales quedaron
olvidados y todos nos vimos obligados a quedarnos en nuestras casas.

Ante este escenario, la comunidad arbitral vio la necesidad de adaptarse. Por lo que, los centros
arbitrales més reconocidos del mundo, como la Camara de Comercio Internacional, el Centro
Internacional de Arbitraje de Madrid, Hong Kong International Arbitration Center (HKIAC),
Singapure International Arbitration Center (SIAC) y la Camara de Comercio de Lima, entre otros,
empezaron a emitir guias, modificaciones y disposiciones de cdmo debian de llevarse a cabo los
procesos arbitrales en estas circunstancias tan excepcionales, dando inicio a lo que se conoce como
una nueva etapa de la virtualizacion del arbitraje.

Y, como ocurre con todo lo nuevo, han empezado a surgir dudas, preocupaciones y
cuestionamientos ante esta nueva forma de llevar a cabo los procesos arbitrales. Dentro de estas,
en el presente articulo abarcaremos una, la que creemos ser de las mas importantes pues involucra
uno de los principios rectores del arbitraje, el principio de confidencialidad. En las siguientes lineas
responderemos a la interrogante de si ¢se encuentra en riesgo el principio de confidencialidad ante
esta nueva era de la virtualizacion del arbitraje?

Il.  Laconfidencialidad en el Arbitraje

Con el fin de responder a nuestra interrogante, es conveniente dejar en claro qué comprende el
principio de confidencialidad en el arbitraje, para lo cual nos permitimos citar al profesor Gonzalez
de Cossio, quien en su libro “Arbitraje”, sefiala que: “confidencialidad implica la obligacion
juridicamente exigible de abstenerse de divulgar o dar informacion relacionada con el contenido
del procedimiento, pruebas, documentos, datos, transcripciones de las audiencias o el laudo (...)”
(Gonzalez de Cossio, 2018, p.732). Entonces, tenemos que el principio de confidencialidad implica
la no divulgacion de los actuados en el proceso arbitral.
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Ahora bien, se considera que dicho deber de confidencialidad solo es extensivo a los abogados de
las partes, los peritos, los testigos, los arbitros y los empleados de las instituciones arbitrales, como
vendrian a ser los secretarios arbitrales y los miembros de la Corte o Consejo que decida algunos
aspectos en dichas instituciones, mas no es extensible a las partes, pues estas pueden optar por
divulgar lo relativo al procedimiento arbitral, al ser estas las titulares de la informacion ofrecida
para resolver la controversia.

Sin embargo, en la préctica, las partes cumplen con este deber de confidencialidad. “Ello porque
el arbitraje internacional se ha caracterizado como confidencial y privado desde sus inicios, siendo
preferido por las partes por mantener la informacion y hechos de manera resguardada”
(Kaczmaczyk y Lam, 2019). Asi, tenemos que, la confidencialidad en el arbitraje; “ha sido
tradicionalmente considerada como una de las ventajas mas importantes del arbitraje” (Blackaby,
Partasides, Redfern y Hunter, 2020, p. 212), y es por ello que los reglamentos de las instituciones
arbitrales suelen incluir esta obligacion de confidencialidad extensible también a las partes y/o,
como en el caso de los arbitrajes Ad-hoc, las partes suelen pactarlo.

El profesor Philip Rothman (1994), reafirma esto al sefialar sobre el particular que; “las partes
suelen preferir la reserva de todo lo involucrado a sus procesos arbitrales, siendo esta caracteristica
una de las razones por las cuales las partes prefieren esta via antes que la via de la jurisdiccion
ordinaria.” De igual manera, lo hace el profesor De Boisséon (1990), quien sefiala que “existe una
presuncién de confidencialidad inherente al arbitraje comercial internacional, que bien podria ser
considerado un principio fundamental del arbitraje.”

Asimismo, en la mas reciente encuesta elaborada por Queen Mary University of London junto a
White & Case “2018 International Arbitration Survey: The evolution of International Arbitration”
(White & Case, 2018), se evidencia que, entre las caracteristicas mas destacadas del arbitraje, se
encuentra la confidencialidad y la privacidad. De igual manera, en la referida encuesta, el 87% de
los encuestados sefialaron que consideraban a la confidencialidad como una cuestién importante
en el arbitraje comercial internacional.

Esta posicion clasica respecto a la obligatoriedad de la confidencialidad, ha sido reafirmada por la
Corte de Apelacidn inglesa en el caso John Forster Emmott v. Michael Wilson & Partners Ltd
(2008), en el cual se sostuvo lo siguiente:

105. Pero la jurisprudencia de los tltimos 20 afios ha establecido que existe una obligacion,
implicita por ley y derivada de la naturaleza del arbitraje, de ambas partes de no divulgar o
utilizar para ningan otro propdsito los documentos preparados Yy utilizados en el arbitraje,
o divulgada o producida en el curso del arbitraje, o transcripciones o notas de la evidencia
en el arbitraje o el laudo y no revelar de ninguna otra manera qué evidencia ha sido
entregada por cualquier testigo en el arbitraje. La obligacion no se limita a la informacion
comercialmente confidencial en el sentido tradicional.
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De igual manera, ha sido reconocida por la CNUDMI, en el parrafo 31 de las Notas de la Comisién
de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional - CNUDMI (conocida por sus
siglas en inglés, UNCITRAL) sobre la organizacion del proceso arbitral, donde se lee que: “se
acostumbra a considerar que la confidencialidad es uno de los rasgos mas ventajosos y Utiles del
arbitraje”.

Teniendo en cuenta todo lo previamente mencionado, podemos afirmar que el principio de
confidencialidad es una directiva que busca la proteccion de la informacion que es divulgada en
los arbitrajes, asi como de los actuados del mismo. De igual forma, afirmamos que es un principio
reconocido por la practica comercial internacional, por la doctrina en la materia y que ha sido
recogido en varios instrumentos reglamentarios de las instituciones arbitrales del mundo.

I1l.  Latecnologiay el Arbitraje Comercial Internacional

Pues bien, ya que hemos dejado en claro, qué se debe entender por el principio de confidencialidad
dentro de la practica arbitral, corresponde sefialar como es que ha venido evolucionando la practica
arbitral en lo relativo a la inclusién de la tecnologia dentro del proceso, dando paso a una nueva
era de virtualizacion de todas las actuaciones arbitrales e inclusive, ahora, hasta de las audiencias.

No es novedad para todos los involucrados en el mundo del Arbitraje Comercial Internacional, que
con el desarrollo de la tecnologia y ante las circunstancias tan particulares que se dan en un litigio
de esta naturaleza, hace algunos afios se ha venido implementando la virtualizacion de las
actuaciones arbitrales, entendiéndose por ello, la utilizacion de herramientas tecnoldgicas para la
realizacion de las actuaciones arbitrales.

Desde hace algunos afios, los reglamentos de los centros de arbitraje mas importantes del mundo
como la Camara de Comercio de Lima, la Corte de Arbitraje de Madrid, la Camara de Comercio
de Paris y la Camara de Comercio Internacional, entre otros, han incluido dentro sus disposiciones,
lineamientos para que cada vez mas tengamos procesos menos arraigados al uso del papel y mas
digitalizados. En estos, se contempla que las partes presenten sus escritos por correo, los tribunales
arbitrales emitan las 6rdenes procesales via correo electronico, se presentan medios probatorios
como videos recreando los hechos que dieron lugar al desarrollo de la controversia y ahora,
producto de las politicas de aislamiento social forzoso que se han implementado en varios paises
del mundo en razon a la pandemia, también se prevé la realizacion de las audiencias de manera
virtual, con programas como zoom u otros similares, los cuales permiten a las partes y los arbitros
llevar a cabo de manera regular audiencias de ilustracion, alegatos y hasta interrogatorios de peritos
y testigos.

Uno de los documentos mas innovadores, dada la coyuntura, donde podemos apreciar la inclusion
de estas disposiciones es en la Nota Guia sobre posibles medidas dirigidas a mitigar los efectos de
la pandemia del COVID-19 emitida por la Camara de Comercio Internacional (més conocida por
sus silabas en inglés, ICC) el dia 9 de abril de 2020. En dicha guia, podemos apreciar que la corte
hace énfasis, en primer lugar, en que estas disposiciones no son nuevas pues muchas ya se
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encontraban en la Nota para las partes y los tribunales arbitrales en la conduccién de arbitrajes
bajo las reglas de ICC en arbitraje. Asimismo, mediante dicha nota, la Corte promueve el inicio y
normal conduccion de las actuaciones arbitrales mediante la virtualizacion de las solicitudes y
demas escritos a ser presentados al proceso, asi como, sugiere la realizacion de las audiencias y
acuerdos entre los tribunales y las partes via conferencia virtual.

Por su parte, el Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima desde la emision de su
Reglamento 2017 prevé la virtualizacién del proceso arbitral, contemplando dentro de su cuerpo
normativo la posibilidad de que las partes presentes sus escritos mediante correo electrénico y que
los tribunales arbitrales emitan sus decisiones, ordenes procesales y laudo, mediante la misma
plataforma. Y, ante la presente coyuntura, también han emitido comunicados a la opinién publica
promoviendo la continuacién de las actuaciones arbitrales mediante la virtualizacion de estos, las
mismas que se llevaran a cabo mediante un trabajo conjunto entre los secretarios arbitrales, quienes
se encuentran capacitados para asumir dicho reto, las partes y los tribunales arbitrales.

De igual manera, al otro extremo del mundo, la Corte de Madrid también ha acogido las
recomendaciones de la ICC, viabilizando la realizacion de las audiencias de manera virtual y
promoviendo la continuacion de las demas actuaciones arbitrales de manera digital. Y, asi,
podriamos mencionar a varios otros centros de arbitraje reconocidos que vienen implementado y
realizando dichas préacticas.

Ahora, en este punto, nos parece conveniente rescatar lo sefialado por ICC en su comunicacion de
fecha 9 de abril de 2020 —y mencionado por nosotros al inicio de este punto—, y es que la transicion
a la virtualizacion de los procesos arbitrales, en especial de los procesos arbitrales comerciales
internacionales, se viene realizando hace algun tiempo, debido a las caracteristicas particulares de
los mismos. Los procesos de Arbitraje Comercial Internacional, a diferencia de los arbitrajes
nacionales:

(...) Usualmente tienen como sede a un lugar neutral para ambas partes, es decir, un lugar
gue no tiene relacion con ninguna de ellas, las partes intervinientes son Estados y
Contratistas 0 grandes instituciones financieras, las partes suelen tener nacionalidades
distintas, involucran sumas de dinero bastante elevadas y suelen tener como régimen
juridico aplicable a la Ley Modelo UNCITRAL, que es expresamente disefiada para los
arbitrajes comerciales internacionales. (Blackaby, Partasides, Redfern y Hunter, 2020, p.
34-35)

Es por ello, que las actuaciones se suelen dar de manera electrénica, con el fin de que el proceso
siga su curso y asi las partes puedan obtener una sentencia rapida y eficaz, y los medios probatorios
se suelen ofrecer también de manera electronica, mediante el envio de link a un “Cloud” (una
nube) o a un “Dropbox”, donde se podra encontrar toda la carga probatoria.

Entonces afirmamos que, efectivamente, el Arbitraje Comercial Internacional hace algun tiempo
viene realizando esta transicion a la virtualizacion porque lo requiere en razon a sus caracteristicas
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particulares. Sin embargo, ¢ Qué pasa con el tratamiento de la informacion sensible?, ;Cémo se ha
ido manejando?

IV. Los medios probatorios y el manejo de la informacion sensible

En los arbitrajes, los medios de prueba que se suelen presentar por las partes para respaldar su
posicidn en una controversia pueden ser divididos en cuatro categorias; (i) los medios probatorios
documentales, (ii) la prueba testimonial, (iii) la prueba pericial y (iv) la inspeccién del objeto de
la controversia.

Todos estos medios probatorios, suelen contener, en litigios tan complejos como los que se dirimen
en los Arbitrajes Comerciales Internacionales, informacion calificada como sensible pues suelen
incluir; el “know-how ” de una empresa, secretos técnicos o comerciales de la misma, estrategias
del manejo del giro del negocio, informacion respecto a determinados proveedores, entre otras
cuestiones que revelan la clave del éxito de las partes en un litigio arbitral. Es asi, que se busca la
proteccién de la referida informacion, para que su revelacion no afecte el valor agregado de la
empresa, su posicion en el mercado, su reputacion, sus acuerdos comerciales, entre otros, que
garantizan la rentabilidad y éxito de una empresa.

Sin embargo, y sin perjuicio de lo previamente dicho, esto no siempre se consigue. La
jurisprudencia nos muestra que la posicion de los tribunales en los Arbitrajes Comerciales
Internacionales, respecto a la confidencialidad de los procesos y su contenido, se encuentra
dividida. Por un lado, encontramos a los tribunales ingleses y a la Corte de Singapur, quienes se
inclinan por la confidencialidad de los procesos arbitrales y de todo lo referido al mismo, y, por
otro lado, tenemos a los tribunales australianos y americanos, quienes no creen que el principio de
confidencialidad es inherente a las actuaciones arbitrales sino que este debe ser expresamente
pactado en el convenio arbitral, sefialado en el reglamento al cual se rigen las partes o tener el
medio probatorio una clausula de confidencialidad incluida para que se pueda hacer valer este
principio.

Asi, por un lado, tenemos el caso Hassneh Insurance Co. of Israel and others v. Stuart J. Mew de
(1993) donde el Tribunal resolvid lo siguiente:

Si fuera correcto que existe al menos un acuerdo implicito en todos los acuerdos para
arbitrar acerca de que la audiencia debe realizarse en privado, el requisito de la privacidad
debe, en principio, extenderse a documentos que han sido creados para propdsitos de la
audiencia. El ejemplo mas evidente es una nota o transcripcion de la evidencia. La
revelacion a una tercera parte de dichos documentos podria ser casi equivalente a abrir la
puerta de la sala donde se lleva a cabo el arbitraje a esa tercera parte. De forma similar, las
declaraciones de los testigos, estando tan cercanamente relacionadas con la audiencia,
deben permanecer dentro de la obligacion de confidencialidad. También deben serlo las
presentaciones iniciales ofrecidas al arbitro. Y si las pretensiones iniciales gozan de
confidencialidad, entonces también deben incluirse los escritos.
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Por otro lado, tenemos el caso United States v. Panhandle Eastern Corporation (1988), donde la
Corte dispuso que, al no haber un acuerdo expreso sobre confidencialidad, no habia obligacién por
parte de las partes intervinientes del proceso, respecto a mantener la confidencialidad de la
informacion aportada al proceso.

Es asi, ante esta posicion dividida de la jurisprudencia, que se recomienda a las partes pactar
expresamente la confidencialidad o que esta se encuentre prevista en el reglamento que regira al
proceso.

Maéxime si se tiene en cuenta que hay posiciones, como la del profesor Francisco Gonzélez de
Cossio, gue no consideran todas las pruebas aportadas en un proceso arbitral confidenciales, sino
que: “deben serlo intrinsecamente puesto que no derivara de su simple presentacion en el arbitraje”
(Gonzélez de Cossio, 2018, p. 736).

Estas Gltimas, tienden a sefialar que las partes sélo tendrén el derecho a exigir que se conserve la
confidencialidad de las pruebas que, de haberse asi pactado, califican como confidenciales por las
Reglas IBA (“soft law”) en el aporte de pruebas en el Arbitraje Internacional, las que contengan
una clausula confidencialidad, las que el reglamento al que se rigen las partes sefiale que son
confidenciales o cuando se haya firmado un acuerdo de confidencialidad respecto a todo el proceso
arbitral.

Por tanto, y ante la discusidén que aun hoy en dia persiste respecto a este principio, es que se
recomienda que su sujecidn sea pactada expresamente por las partes.

V. Lavirtualizacién del Arbitraje y la confidencialidad, ¢incompatibles?

Como hemos visto en el punto precedente, la confidencialidad en el arbitraje ya es de por si un
tema controvertido en la préctica arbitral comercial internacional. Por lo que, corresponde
determinar si la virtualizacion de los procesos arbitrales contribuye a la violacion de este principio
0 si este proceso es irrelevante para la preservacion de este durante el desarrollo del arbitraje.

Si bien, el contexto en que nos encontramos actualmente ha hecho que algunas de las partes
intervinientes en un arbitraje se cuestionen si la virtualizacion de este proceso hara mas proclive
que la informacion sensible que las partes presentan al mismo pueda caer en manos de terceros,
rompiendo asi el principio de confidencialidad que debe regir en el arbitraje, creemos que la
respuesta a dicha interrogante es que no.

Los arbitrajes comerciales internacionales hace afios vienen adaptandose a esta virtualizacion del
proceso por dos razones en esencia; la primera porque “el 90% de los documentos que se presentan
al mismo ya se encuentran en formato electronico” (Blackaby, Partasides, Redfern y Hunter, 2020,
p. 607) y, en segundo lugar, porque “el hecho de que las partes ni los arbitros pertenezcan a la sede
del arbitraje, hace indispensable la utilizacion de los mecanismos electronicos para poder tramitar
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el arbitraje y asi las partes puedan tener una sentencia rapida y expedita, como es la naturaleza del
arbitraje” (Gonzalez de Cossio, 2018, p. 629).

En esa linea de ideas, si esta transicion a la virtualizacion de los procesos arbitrales se viene
realizando hace afios en los procesos arbitrales internacionales, sin que el hecho de que esta
virtualizacion de los procesos haya sido identificada como un evento desencadenante para la
ruptura del principio de confidencialidad de los procesos arbitrales, no habria razon ni fundamento
para sostener que la virtualizacién de las audiencias ni las circunstancias particulares por las que
se encuentra pasando el mundo ahora harian que esas circunstancias cambien.

Todo lo contrario, creemos que la virtualizacion de los procesos arbitrales estd siendo una
evolucion positiva pues demuestra a la comunidad juridica internacional que se pueden reducir los
costos de los procesos arbitrales mediante la realizacion de audiencias online, sin tener que incurrir
en todos los gastos que involucra llevar a cabo una o mas audiencias en las sedes pactadas por las
partes, como son los pasajes, hoteles y viaticos de todo el equipo legal que representa a las partes,
de los peritos y testigos, asi como la asuncion de los mismos gastos del Tribunal Arbitral.

Esto ultimo es de suma relevancia, teniendo en cuenta que una de las mayores criticas que realizan
los clientes a los arbitrajes son los altos costos en los que se incurren en la tramitacion del referido
proceso, cuestionamientos que han llevado a la comunidad arbitral internacional ha tratar de buscar
soluciones para la reduccion de los costos arbitrales, surgiendo asi nuevas disposiciones para la
actuacién de medios probatorios como son las, tan cuestionadas por unos y alabadas por otros,
relativamente novedosas Reglas de Praga.

Asimismo, y como demostraremos a mayor profundidad en el apartado siguiente, el avance de la
tecnologia nos habilita a tener acceso a herramientas tecnoldgicas que nos permiten saber; cuando
un documento se descarga, por quién se descarga, poner contrasefias para habilitar las descargas,
saber cuantas veces un documento se descarga y asi, con todo ello, poder llevar un determinado
control de la informacién que se maneja en un arbitraje.

Al respecto, también consideramos importante destacar que una de las maximas del arbitraje, y en
general de toda relacion juridica, es el principio de buena fe, en funcién del cual las partes se deben
conducirse con probidad durante todo el desarrollo del proceso arbitral, lo cual involucra la no
malversacion de la informacion aportada en el mismo, ya sea poniéndola a disposicion de terceros
no intervinientes en el arbitraje o haciendo uso de la misma en detrimento de la parte titular de la
informacién que aport6 dicha informacion al proceso.

Asi, tenemos que, respecto a la importancia de conducirse con buena fe en un arbitraje, se sefiala
que:

Un arbitraje viable requiere que cada parte actue de buena fe; de lo contrario la existencia
de varios procedimientos, el cuestionamiento de todos los puntos de derecho, los tramites
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innecesarios, las apelaciones, las demoras excesivas y los altos costos derivados de estas
conductas solamente desembocan en el fracaso de llegar a una solucién justa en un tiempo
razonable. (...) En consecuencia, el que las partes, sus apoderados y el tribunal arbitral
actuen de buena fe resulta determinante si el arbitro pretende ser mas eficiente y efectivo
que los procesos tramitados ante los jueces. (Rivera Ramirez, 2020, p. 39)

Por todo lo dicho, creemos que la virtualizacion de los procesos arbitrales internacionales y el
principio de confidencialidad no son incompatibles. Es més, la virtualizacion es una herramienta
muy Util para garantizar y controlar la preservacion del referido principio.

VI.  Herramientas para procurar la confidencialidad del arbitraje en un mundo virtual:

En el arbitraje comercial internacional, debido a la informacion que se divulga y aporta al mismo,
se han venido desarrollando mecanismos para evitar que dicha informacion pueda ser divulgada
por las partes a terceros. A continuacién, desarrollaremos algunos de los mecanismos
implementados por las partes, en la practica arbitral hoy en dia, para preservar el principio de
confidencialidad:

a) Acuerdos de Confidencialidad:

Siendo que, como hemos desarrollado a lo largo del presente documento, no existe un consenso
en la préctica arbitral respecto al deber de confidencialidad del arbitraje, es que se recomienda la
suscripcion de un acuerdo de confidencialidad entre las partes, independientemente que este
principio pueda estar contenido en los reglamentos a los cuales estas se sujetan, para no dar lugar
a futuras interpretaciones que puedan llevar a la no aplicacion de dicho principio.

Los referidos acuerdos deben de o bien estar contenidos dentro de la clausula arbitral o bien
firmarse en un documento separado al inicio del proceso arbitral, de preferencia antes o cuando se
fijen las reglas del proceso.

Ahora, si bien no existe un modelo perfecto de como debe ser la redaccién de este convenio de
confidencialidad, se recomienda que este contenga estas tres excepciones para que la redaccion
del mismo no de lugar a cuestionamiento alguno; (i) cuando la informacion se convierta en
dominio publico, (ii) cuando la divulgacion sea necesaria con la finalidad de ejercer los derechos
contemplados en el laudo y (iii) cuando exista una obligacion legal de divulgacion u orden de
alguna autoridad competente en ese sentido.

b) Regirse ante determinadas disposiciones y reglamentos:

Otra medida para proteger la confidencialidad en los arbitrajes es que las partes se obliguen a
reglamentos que contengan previsto el principio de confidencialidad, como un principio rector en
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el arbitraje. De esta manera, se estaria plasmando la voluntad de las partes para recurrir a un
arbitraje plenamente confidencial.

La dificultad de esta alternativa es que muchos de los reglamentos de los centros arbitrales del
mundo no contienen expresamente esta disposicion. Por lo que, creemos esta debe ser una
alternativa complementaria a las otras descritas en este punto.

c) Implementar un “confidential advisor” y “confidential clubs:

Un confidential advisor es una persona que va a entrar a participar en el arbitraje, bajo una clausula
de confidencialidad, la cual va a tener acceso a todos los documentos aportados por las partes y va
a determinar cuéles documentos deben ser tratados como confidenciales y las personas que van a
tener acceso a estos. (Geisinger & Voser, 2013)

Bajo estas disposiciones es que se van a implementar los llamados “confidential clubs”, los cuales
son grupos de personas los cuales van a estar facultados a tener acceso a determinados documentos,
previamente calificados como confidenciales, pero también obligados a mantener la
confidencialidad de estos.

d) Utilizacion de Drive, Dropbox u otras plataformas de almacenamiento de
informacion:

La tecnologia ha avanzado tanto que ahora contamos con programas como Google Drive, Dropbox
y otros que se utilizan también en los “Due Diligence”, que nos permiten saber cuando un
documento ha sido subido, modificado, descargado, eliminado, y quién ha realizado cada una de
estas acciones, cuantas veces y a qué hora.

La tecnologia es una herramienta tan maravillosa, con infinidad de posibilidades de uso y con tal
capacidad y potencial de desarrollo que esta nos sirve para cumplir nuestros propésitos como es el
procurar la proteccion de la informacién que se divulga en un arbitraje, especialmente la sensible.

Todas estas herramientas ya se vienen poniendo en préactica en el mundo del Arbitraje Comercial
Internacional y han demostrado ser eficaces. Por lo que, sugerimos estas se deben seguir
implementando en el desarrollo de los procesos y asi resguardas la confidencialidad de estos.

VII. Conclusiones

Del presente articulo, podemos concluir que la virtualizacién del arbitraje y la confidencialidad no
son incompatibles pues se pueden tener procesos arbitrales comerciales internacionales netamente
virtuales y aun asi proteger la confidencialidad del proceso mediante la utilizacion de herramientas
tecnoldgicas pero, mas importante, mediante la implementacion de acuerdos de confidencialidad
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y de la sujecidon a reglamentos de centros arbitrales que contemplen a la confidencialidad como un
principio rector del arbitraje.

Al respecto, también sefialamos que, como dice la frase incluida al comienzo del documento, dicha
por el artista Andy Warhol, no es el tiempo lo que cambiara las cosas sino las partes quienes
decidan cuéndo se cambian y qué se cambia. Las partes en un arbitraje son las que diran cuando
ciertas actuaciones, medios probatorios y demas cuestiones, seran confidenciales en un arbitraje y
cuando no.

Creemos firmemente que no hay razones para cerrarles las puertas a la inclusién de la tecnologia
en los procesos arbitrales internacionales y menos cuando existen circunstancias como las que nos
encontramos atravesando actualmente en todo el planeta. El Arbitraje Comercial Internacional,
como todo en la vida, se tiene que adaptar al cambio y existen herramientas para hacerlo sin tener
gue poner en riesgo ninguno de los intereses de las partes.
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Building a uniform standard of proof for the United Nations
Convention on Contracts for the International Sales of Goodst
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Abstract:

The issue of standard of proof is not covered by the United Nations Convention on Contracts for
the International Sales of Goods (CISG). However, this does not mean that it falls outside of its
scope of application. While the Convention omits an explicit reference to the amount of evidence
needed to make a claim, the following paper overviews the potential integration of the standard of
proof as a matter that is implicitly covered by the CISG. Additionally, it has been suggested that
the applicable standard of proof under the Convention should be a reasonable degree of certainty.
An overview to the advantages and disadvantages that may arise from the application of this
proposed standard has been addressed.

Key words:

Standard of proof; burden of proof; gap-filling; general principles; international character;
uniformity; reasonableness; reasonable degree of certainty; CISG.

Resumen:

El estdndar de prueba necesario para probar un hecho no esta cubierto por la Convencién de las
Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias. Sin
embargo, eso no significa que quede fuera de su &mbito de aplicacion. El siguiente documento
resume la posible integracion del estandar de la prueba como un asunto regulado al menos de
forma implicita por la Convencion. Ademas, se sugiere que las cortes y los tribunales arbitrales
apliquen un estandar razonable de certeza para verificar la existencia y precision de los alegatos
emitidos por las partes. Por Gltimo, se presentan las ventajas y desventajas que pueden derivarse
de la aplicacion del estandar propuesto.
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INTRODUCTION

Proof plays a primary role on dispute settlement. Any lawyer putting forward a claim on behalf of
its client will have to question “how will I prove my case and what evidence do I have?”. The
answer to this inquiry will strongly determine the claim’s submission.

Most cases on arbitral proceedings and court litigation are decided upon the facts that were proven.
Undeniably the party that alleges a fact or a certain amount of facts, must necessarily demonstrate
that the said facts are true or at the very least, that they are verifiable. This level of evidence
required to make a successful claim is what is known as the standard of proof (Saidov, 2013, p.
18). In this sense, the relevance of the standard of proof lies in the fact that for each claim or type
of adjudication, the standard of proof instructs parties as to the degree of confidence the tribunal
must have in the accuracy of its factual conclusions.

However, the United Nations Convention on Contracts for the International Sales of Goods
(hereinafter CISG or The Convention), makes no explicit mention to the standard of proof. While
the majority of case law and scholarly writing seems to be in favor that this subject is implicitly
governed by the CISG, the question is not finally settled (Schwenzer & Schlechtriem, 2016, para.
26). This paper will seek to demonstrate that when it comes to the CISG, (1) the standard of proof
is a matter governed by the CISG; and (l1), that in cases where the CISG is the substantive and
governing law of the contract, the standard of proof should be a reasonable degree of certainty.

. THE STANDARD OF PROOF IN THE CISG: GOVERNED
BY THE CONVENTION?

The United Nations Convention on Contracts for the International Sales of Goods (CISG) is widely
recognized for being one of the most important substantive references on international sales and
commercial contracts around the world. However, the Convention does not constitute an
exhaustive body of rules, and does not rely solely on written legal rules to address all the possible
problems from an international sale transaction (Ferrari, 2012, p. 89). Thus, the CISG provides a
gap-filling procedure; how to deal with those gaps is of utmost importance (Schlechtriem & Butler,
2009, p. 50).

Pursuant to Article 7.2 CISG, the gaps must be filled, whenever possible, in conformity with the
general principles of the Convention. To identify the existence of a gap, article 7.2 CISG provides
that a) the question or gap must refer to matters regulated by the Convention and b) it must not be
expressly settled in. Consequently, it will be determined whether the standard of proof can be
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considered an internal gap under Article 7.2 CISG and if general principles could be used to
achieve a uniform standard.

a) The standard of proof must be a matter regulated by the Convention

The nature of the standard of proof is extremely disputed. In fact, it has been argued that the
standard of proof should not be addressed by the CISG at all, and rather seen as a procedural
question regulated as part of the lex fori, which in most cases is the domestic law. Some scholars
have found a solution to this disputed point by relating the standard of proof to the issue of burden
of proof (Delchi Carrier v. Rotorex, 1995).

The general rule of burden of proof states that each party has to prove the facts on which it relies
to support its case. On the grounds of the CISG, the burden of proof is expressly regulated on
Article 79.1 CISG (Krdll, 2011, p. 168; wire and cable case, 2004). According to this provision,
“A party is not liable for a failure to perform any of his obligations if he proves that the failure
was due to an impediment beyond his control (...)”. On this view, the issue of burden of proof can
be considered as a matter inside the CISG’s scope of application as there is at least one rule on the
topic.

Notably, there is a close relation between the burden and standard of proof (Schlechtriem &
Schwenzer, 2016, para. 56). While the burden of proof concerns who must provide the evidence
to benefit from a claim, the standard of proof refers to the way in which this burden can be
discharged and how these facts are to be interpreted (Kroll, 2011, p. 170). This connection between
standard and burden of proof evidences that they should not be regulated completely independent
from each other (Kroll, 2011, p. 180). Consequently, if a rule of burden of proof is addressed under
the CISG, it is also possible to derive the Convention's relation with the standard of proof.

Furthermore, there are compelling reasons to believe that the standard of proof should be treated
as merits and thus, governed by the CISG. First, parties require certainty. Whether a cause of action
exists and can be supported with evidence is a matter assessed prior to initiating proceedings
(Smith, & Nadeau-Séguin, 2015, p.7). Therefore, the standard of proof will be factored into
determining whether a defense must be asserted, and even instruct the parties to whether an
arbitration could be started at all. This approach supports foreseeability, but also contributes to
arbitrators respecting the parties’ choice of law agreement, as they are not bound to a national
system of procedural law (Bond, 2011, p. 9; Carretero, 2016, p.5-6).

Second, it has been argued that harmonizing the rules of the standard of proof promotes certainty
and greater trust on the system by limiting the incentives for forum shopping (Bond, 2011, p. 9).
Applying the standard of the substantive law of the contract provides for the outcome of the case
to be less dependent on where the claim was brought (Carretero, 2016, p.7-8; Smith, & Nadeau-
Séguin, 2015, p.7).
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Finally, the standard of proof is outcome-determinative. The degree of proof required generally
determines how easy or how difficult it is for the claimant to enforce a claim. Consequently, it
affects the value of the claim and actually decides whether a claim exists at all (Povrzenic, 1997,
p.10). Even the burden of proof, by itself, is so closely linked to the substantive law that a rule on
its allocation has to necessarily be derived from the CISG (Kotrusz, 2009, p. 13). In this sense, the
standard of proof has an undeniable link to the merits of the dispute, and consequently, should not
be considered independently.

Thus, the gap of standard of proof does refer to matters regulated by the Convention for two main
reasons. Firstly, the close relation between the burden of proof and the standard of proof that is
regulated under the CISG; and secondly, because the standard of proof, as a substantive matter, is
coherent with the general intent of the Convention.

b) The standard of proof must not be expressly settled in the Convention

This second requirement is easier to comply with as none of the articles under the CISG make an
explicit mention of the necessary level of evidence required to make a successful claim. However,
this has not prevented arbitral tribunals and scholars to apply a standard of proof derived from the
CISG precisely because they recognized that this matter is covered, at least implicitly, by the
Convention (Brunner & Gottlieb, 2019, p. 72; Kotrusz, 2009, p. 17). For this, Article 7.2 states
that “questions concerning matters governed by this Convention which are not expressly settled in
it are to be settled in conformity with the general principles on which it is based or, in the absence
of such principles, in conformity with the law applicable by virtue of the rules of private
international law”.

Both requirements for the application of Article 7.2 CISG are complied. Having determined that
the standard of proof, although not explicitly mentioned, is relevant to the CISG, one can proceed
to resolve its integration into the Convention.

1. FILLING THE GAP: A UNIFORM STANDARD OF PROOF UNDER THE
CISG

Article 7.2 of the CISG provides a gap-filling method that assures the international, autonomous,
and uniform interpretation of the Convention. This self-sufficient mechanism avoids the
application of interpretative rules specific to a domestic legal system, leaving it only as the ultima
ratio (Perales Viscasillas, 2017, p. 16; Andersen, 2010, p.3). Therefore, by exercising the general
principles of the Convention it will be shown that a) the standard of proof implicitly covered by
the CISG should be “a reasonable degree of certainty”, and b) that despite the possible
disadvantages that it may imply, the standard of “reasonable degree of certainty” integrates
positively into the Convention.

VIII Edicién Young Arbitration Magazine 104



a) The standard of proof should be a reasonable degree of certainty

If a standard of proof is to be established under the CISG rules, then it must be uniform and
autonomous. Ultimately, this would guarantee the principle of international character regulated
under Article 7.1 of the CISG, that seeks to guarantee the international application of the
Convention’s provisions (Foster, 2010, 29). The standard of proof regulated under domestic law
has specific fields of application that obstruct the convention autonomous approach (Brunner &
Gottlieb, 2019, p. 246). For this reason, the interpretation used in the legal system of the forum
country must be avoided (Komarov, 2006, p. 76).

Similarly, the CISG’s goal of promoting uniformity in its application is hardly achievable if the
rights, established by the Convention, cannot be exercised in the same way due to the different
standards of proof used by domestic legal systems (Article 7.1). It is thus submitted that a standard
of proof should be regarded as a matter falling within the CISG, and therefore, domestic legal
systems must not matter in formulating the applicable standard (Saidov, 2013, p. 546). By contract,
a standard of proof applicable to the Convention must be derived from itself.

Even though the principles of uniformity and international character are regulated in Article 7.1 of
the CISG, other principles are not expressly stated in Convention itself (Felemegas, 2009, p. 19).
A principle recognized on the thirty-seven provisions of the Convention is “reasonableness”
(Huber & Mullis, 2007 p. 218). While its meaning is not well established under the CISG, the
reasonableness is ascertained by what is acceptable in the relevant trade (Honnold & Flechtner
2009, p. 136). This principle has been widely understood under the CISG, such as the conduct of
parties by the standard of a reasonable person or assessing the reasonableness of a remedy for a
breach of contract (Povrzenic, 1997, p.3). Notably, the principle of reasonableness should be
understood under the rules of good faith and fair dealing guiding the parties’ conduct.

Pursuant to Article 7.2, the principle of “reasonableness” underlined by the CISG should be
applicable to the standard of proof (Brunner & Gottlieb, p. 247). In fact, the standard of “reasonable
degree of certainty” has been recognized by the Convention before. The CISG Advisory Council
Opinion N ° 6 established that "the aggrieved party has the burden of proving, with reasonable
certainty, that they suffered a loss." This standard is derived from Article 74 of the CISG, which
refers to damages due to a breach of contract. Still, while the Convention recognizes the existence
of a rule on the proof of damage, it was argued that such provision does not explicitly address the
extent to which the aggrieved parties must prove that they have suffered a loss (AC Opinion N°6,
2006, para. 2.1). In other words, that the standard of proof for the Convention has not been properly
addressed.

In order to promote the Convention's international character, as well as the uniformity in its
application, the Advisory Council established that under Article 74, the aggrieved party bears the
burden of proving with reasonable certainty that such party had suffered a loss. This typically
means the aggrieved party must prove with reasonable certainty that a loss was sustained, or at the
very least, that it will be sustained (Bagwell v. Middle S. Energy, 1986; Kozlowski v. Kozlowski,
1979). The imposition of a "reasonable™ standard is consistent with the Convention not only

VIII Edicién Young Arbitration Magazine 105



because it meets the requirements of Article 7.2, but because it clearly represents the principles on
which it is based.

The problem relies on the fact that the “reasonable degree of certainty” standard suggested by the
AC Opinion N°6 is thought to apply solely to damages. However, there is no reason to believe
such a restriction is contained under the CISG. For example, if a party claims that the goods
received were non-conforming, this should be demonstrated to the tribunal with a reasonable
degree of certainty. In cases of remedies for breach of contract, the party requesting either
replacement or repair should provide the tribunal an amount of evidence that proves, with
reasonable certainty, that the respondent committed a fundamental breach. Therefore, the standard
of “reasonable degree of certainty” must be applied to the CISG as a whole, and not only to
damages or losses. This approach would guarantee the uniform application of the Convention and
will promote legal certainty when dealing with international commercial trade.

Applying the standard of proof of reasonable certainty has also been recognized by different
arbitral tribunals. In the ICC award N° 18981 (Buyer[India] v. Seller[Turkey], Final Award, ICC
case N° 18981, date unpublished), a tribunal held that the buyer proved with reasonable certainty
that the seller had breached the sale and purchase contract by not providing the agreed goods. In
this sense, the seller was not exempt from liability under the CISG. Notably, the arbitrator applied
the “reasonableness” standard of proof provided under the CISG, rather than the stricter standard
under Swiss law, arguing that this application corresponds with the reasonable expectations of two
non-Swiss parties that had concluded a contract subject to the CISG.

Similarly, in the ICC award N° 16561 (Buyer[Germany] v. Seller[Denmark], Final Award, ICC
Case No. 16561, 2010), a buyer alleged non-conformity, as well as a refund or reduction of the
purchasing price of a horse. In this case, the arbitral tribunal acknowledged that although the

CISG does not expressly regulate the burden and standard of proof, it may be derived from CISG's
general principles. Moreover, it mentioned that once the risk has passed, the burden of proof is on
the buyer, and the standard of proof of non-conformity is a reasonable degree of certainty. For this
reason, the tribunal concluded that the buyer failed to prove with a reasonable degree of certainty
the non-conformity regarding the horse's fitness for breeding at the time of the passing of the risk.

Both cases recognize the standard of proof as a matter governed by the CISG. Similarly, both case
law suggests that the standard of reasonable degree of certainty can be applied to other situations
regulated in the Convention itself, such as non-conformity of the goods, breach of contract and not
exclusively to damages under Article 74. Therefore, the standard of “reasonable degree of
certainty” is indeed applicable to the CISG.
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b) Implications of a reasonable degree of certainty: advantages and disadvantages.

Applying a standard of proof of reasonable degree of certainty does have its drawbacks. First, the
notion of "reasonable degree of certainty” is not clearly defined, especially because it has been
derived from an interpretation of Article 7.2 of the CISG. Therefore, in a quest for a general
consensus on this matter, uniformity and certainty can be undermined. This could lead to courts
and arbitral tribunals exercising an uncontrolled autonomy (Huber & Mullis, 2007, p. 205).

Second, the lack of clarity on the definition of “reasonable certainty of certainty”, could also lead
to an increase in the amount of evidence needed to prove a case. That is to say, if “reasonable
certainty” is turned into a very high standard, this will decrease the contract value as the facts and
claims would be harder to establish (Gillette & Walt, 2016, p. 349). In the authors' opinion, the
suggested standard of proof should never limit the parties’ access to justice, much less demand an
unreasonable amount of proof.

Still, the “reasonable degree of certainty” as a standard of proof does have a lot of advantages.
Arguably, such a standard provides a midpoint between a high standard and a low one (Brunner &
Gottlieb, 2019, p. 247). Certainly, it is not the highest standard predominant in criminal law cases,
where the facts are required to be proven with absolute certainty*. Hence, “reasonable degree of
certainty” standard will provide the parties a chance to present their case by denying the tribunal
the possibility of exerting reluctance on the grounds that the party did not reach the required
standard or the exact amount of certainty.

From this perspective, it is considered that well-founded claims based on suspicions should be not
dismissed (Schwenzer & Tebel, 2014, p. 154). For instance, if goods received by the buyer could
be rendered non-conforming due to suspicions that are based on reliable news or scientific studies.
These claims should not be disregarded, even if a suspicion could lower the standard of reasonable
certainty by allowing the parties to present less evidence than required. However, the latter should
not be understood as that any suspicion should be admitted under the standard of

reasonable degree of certainty. This would undermine the general principles that are sought in the
Convention.

Similarly, a somewhat high standard of proof, such a reasonable degree of certainty, will also
decrease the expected liability of a party. In general, it reduces the likelihood that losses will be
found in the event of breaches, which prevents baseless submissions under the CISG (Gillette &
Walt, 2016, p. 349). Additionally, it encourages parties to find different solutions prior to resorting

4 The standard of "beyond reasonable doubt" is certainly one of the highest standards of proof. Common law
jurisdictions apply the “preponderance of the evidence” or “balance of probability” standard in non-criminal cases,
whereas in civil law jurisdictions the standard applied in both criminal and civil cases is one of “intime conviction du
juge”.
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to arbitration as claims would require a level of proof that could turn the contract relation more
onerous, reducing all together the aggrieved party’s motivation to sue.

CONCLUSION

The standard of “reasonable degree of certainty” is not meant to limit the parties right to present
their case. By contrast, it will guide them by exerting the amount of evidence and the degree of
precision flowing from it that are sufficient to prove the existence of a legal right. This is because
when it comes to the standard of proof, the tribunal has two main roles. First, assessing the weight
of the evidence that has been provided by the parties; and second, determining whether the
evidence a party has produced in support of its factual allegations is sufficient to establish the facts
in question.

Although the international arbitration laws are almost uniformly silent on the subject of the
standard of proof, the quest for international character of the Convention has led the United Nations
Convention on Contracts for the International Sales of Goods to foresee a gap-filling method. The
latter, of course, under an understanding that such a topic must be necessarily incorporated to the
merits of the dispute as it relates to the burden of proof and the undeniable relation with the
outcome of the dispute.

When determining the standard of proof, the principles of autonomous interpretation, international
character, uniformity and reasonableness of the CISG are particularly relevant. While there are
many highlights and challenges related to determining a uniform standard of proof, the
reasonableness underlined under the standard of “reasonable degree of certainty” provides
international commercial arbitration with a dose of flexibility that can rescue contracts and
markets, by leniency towards the risks of economic life.
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La peticion de nulidad como unico recurso contra el laudo arbitral:
A proposito de la sentencia de la Corte Suprema de Chile, del 14 de
septiembre de 2020

Felipe Montero Rafols?
Resumen:

En el presente trabajo, se analiza la sentencia de 14 de septiembre de 2020 de la Corte Suprema de
Chile, la cual declara que la apelacion deducida en contra de una sentencia arbitral dictada con
fecha 2 de agosto de 2019 es admisible, invalidando asi de oficio dos resoluciones en sentido
contrario dictadas por la Corte de Apelaciones de Santiago. Se busca dilucidar si el razonamiento
del maximo tribunal, conforme al cual las partes se encuentran facultadas para alterar, en ejercicio
de su autonomia al régimen recursivo de la Ley N°19.971, se adecua a los estandares aplicables
en la materia.
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Abstract:

This paper analyzes the ruling of the Supreme Court of Chile, passed on September 14", 2020,
which declares that the appeal against the arbitral award handed down on August 2", 2019 is
admissible, invalidating two resolutions dictated by the Court of Appeals of Santiago. It seeks to
elucidate whether the reasoning of the highest court, according to which the parties are allowed to
alter the recursive regime of Law No. 19.971, is consistent with the applicable standards in the
matter.
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International arbitration; judicial intervention; party autonomy; arbitral award; nullity; recourse;
appeal; seat of arbitration.
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l. INTRODUCCION

El 29 de septiembre de 2004 se publico la Ley N° 19.971 sobre Arbitraje Comercial Internacional
(en adelante “LACI”), lo que supuso para Chile la concrecion de un postergado anhelo, cual era
adecuar su regulacion de arbitraje internacional a los estdndares modernos en la materia. Al efecto,
se adopto de forma casi literal la Ley Modelo de CNUDMI de 1985 (en adelante “LMA”). Ello no
alterd, sin embargo, el régimen legal del arbitraje doméstico chileno: para otorgar viabilidad
politica a la LACI, se plante6 desde un comienzo, en el debate legislativo, que el arbitraje
internacional debia desvincularse del interno (Sateler, 2007, p. 379). En consecuencia, se consagro
en Chile un “régimen dualista” del instituto arbitral, que contempla un tratamiento diferenciado
para ambas figuras, a tal punto, que cada sistema se comporta de manera autbnoma, sin que la
normativa de uno sea supletoria del otro (Diaz y Romero, 2007, p. 11).

La sentencia a comentar, pronunciada por la Corte Suprema de Chile con fecha 14 de septiembre
de 2020, a pocos dias del decimosexto aniversario de la LACI, deja en evidencia algunas de las
flaquezas que presenta esta regulacion dicotomica. El propdsito del presente trabajo es efectuar un
andlisis critico del razonamiento empleado por el méaximo tribunal, a la luz de la normativa vigente
y de los principios que informan el instituto arbitral. VVersa, en particular, sobre el problema que
puede suscitar la desavenencia de las partes en torno a la naturaleza del arbitraje al que se han
sometido, y sobre la importancia de determinar el régimen legal aplicable a efectos de interpretar
el sentido y alcance de sus declaraciones.

1. ANTECEDENTES DEL CASO

A propésito de un conflicto que se suscit6 a raiz de un contrato de compraventa de acciones, se
ingreso solicitud de inicio de arbitraje comercial internacional en la Cdmara de Comercio de
Santiago, Chile, dando origen a un procedimiento que culmind el 2 de agosto de 2019 con el
dictado de un laudo. En contra de dicha sentencia, la demandante dedujo apelacion, recurso que el
tribunal arbitral tuvo por interpuesto, para luego concederlo y elevar los antecedentes. Es de interés
sefialar gque, tanto en el acuerdo de arbitraje como en las bases del procedimiento, las partes
pactaron la procedencia de dicho recurso. No obstante, la Corte de Apelaciones de Santiago lo
declar6 inadmisible, argumentando que, tratdndose de un arbitraje internacional, le eran aplicables
las disposiciones de la LACI, cuyo articulo 34 expresamente prescribe que contra una sentencia
arbitral s6lo puede recurrirse mediante peticion de nulidad (Ley N° 19.971, 2004).

Dicho pronunciamiento fue objeto de un recurso de reposicion, arbitrio en que la recurrente
impugno el caracter internacional del arbitraje controvertido, siendo desestimado mediante
resolucion de fecha 12 de febrero de 2020. En contra de esta Ultima, se interpuso recurso de queja,
el cual, al tenor literal del articulo 545 del Codigo Organico de Tribunales, “tiene por exclusiva
finalidad corregir las faltas o abusos graves cometidos en la dictacion de resoluciones de caracter
jurisdiccional” (Ley N° 7421, 1943).

En el fallo que es objeto del presente andlisis, dictado en causa Rol N° 19.568-2020, la Corte
Suprema rechazo el recurso de queja interpuesto en contra de los Ministros de la Corte de
Apelaciones de Santiago, al estimar que no incurrieron en ninguna de las conductas que la ley
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reprueba. Sin embargo, actuando de oficio, invalido lo resuelto por la Corte de Apelaciones y
declar6 admisible la apelacion deducida en contra del laudo.

I1l.  ARGUMENTOS DE LA CORTE SUPREMA DE CHILE

A continuacion, se reproducen, en sus partes relevantes, los principales considerandos del fallo en
comento:

5°. - Que, siendo la clausula compromisoria, independientemente de su naturaleza
institucional, doméstica o internacional, de caracter consensual, el sentenciador debe tener
en consideracion la intencion de las partes al contratar y su comportamiento posterior (...).

6°. - Que, recogiendo este concepto de la buena fe procesal, en tanto los litigantes no pueden
ir en contra de sus propias actuaciones, no es posible soslayar que al momento de suscribir
la clausula compromisoria las partes determinaron que cualquier conflicto seria sometido a
arbitraje, el que se regiria por el Reglamento de Arbitraje Internacional del Centro de
Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio de Santiago, sin aludir a la Ley N° 19.971.

Por otra parte, en las bases del presente arbitraje establecieron que este se sujetaria al citado
reglamento, los Estatutos del CAM vy, en lo no previsto, a la voluntad de las partes, sin
perjuicio de que supletoriamente se aplicarian las normas del Cédigo de Procedimiento Civil
y Cddigo Organico de Tribunales, sin hacer mencion, nuevamente, a la Ley N° 19.971.

Cabe también destacar que en lo relativo a los recursos los comparecientes, libre y
voluntariamente, establecieron que “respecto a la sentencia definitiva se estard a lo
establecido en la clausula arbitral, esto es, serdn procedentes los recursos de apelacion y
casacion en la forma”.

7°. - Que, en estrados, los litigantes dieron cuenta que posteriormente, con ocasion de otros
conflictos que se suscitaron a raiz del mismo contrato de compraventa de acciones,
modificaron los términos de sus Bases del Procedimiento, eliminando la procedencia del
recurso de apelacidon. Esta circunstancia revela que después de un mayor analisis se estimd
necesario adecuarlas a la Ley N° 19.971 pero, para los efectos de este juicio, en su inicio y
tramitacion consideraron como mecanismo valido de revision el recurso de apelacion; en
otras palabras, no se habia contemplado como alternativa recursiva valida el recurso de
nulidad especial contemplado en la citada Ley.

Entenderlo de otro modo atentaria contra el principio de la buena fe procesal, que recoge
como uno de sus elementos €l no ir en contra de las propias actuaciones que los litigantes
han desplegado durante el juicio (...).

8°. - Que, al declararse inadmisible el recurso de apelacién deducido en autos en contra de
la sentencia definitiva dictada por el tribunal arbitral, se privo a uno de los litigantes del
mecanismo de revisidn que los contratantes expresamente habian estipulado. En este punto
no es posible soslayar que nuestro sistema procesal consagra la existencia de diversos
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principios que pretenden asegurar la racionalidad y justicia del procedimiento. Entre ellos,
el derecho al recurso, que se traduce en el de impugnar las resoluciones judiciales para
proveer su revision, mismo que integra el amplio espectro del derecho al debido proceso
(...). (Corte Supema de Chile, Rol N° 19.568-2020, 2020).

IV. COMENTARIO

Mas alla de la defectuosa redaccion de la clausula arbitral y de las consideraciones esgrimidas por
la Corte Suprema en torno a las nociones de buena fe procesal, teoria de los actos propios y derecho
al recurso, este autor considera que una adecuada resolucion del caso en comento pasa por
responder tres preguntas elementales: (1) ¢cuél es la naturaleza del arbitraje en cuestion?; (2) ¢cuél
es la ley aplicable al arbitraje?; y (3) ¢ pueden las partes, en ejercicio de la autonomia de la voluntad,
alterar el régimen recursivo contemplado en dicha normativa?

1. ¢Cual es la naturaleza del arbitraje?

No parece necesario referirse en este punto al caracter voluntario del arbitraje, cuestion que
desarrolla latamente el fallo en comento, como si se ignorara que el instituto arbitral es por
naturaleza consensual y que la figura del arbitraje forzoso es excepcional e idiosincratica.
Tampoco resulta pertinente entrar a discutir si se estd o no en presencia de un arbitraje
administrado y de derecho, rasgos que facilmente se desprenden del tenor literal de la clausula
compromisoria, o si la disputa sobre la que versa el procedimiento puede ser calificada de
comercial, atendida la nocion amplisima de dicha voz y que, al dia de hoy, parece comprender
“cualquier actividad econdmica desarrollada con fines de lucro por entes privados” (Puga, 2007,
p. 415), con algunas calificadas excepciones. En realidad, la discusion se circunscribe a solo una
de las categorias en que se suele subsumir la figura, y que atiende a su internacionalidad. EI quid
del asunto radica pues en dilucidar si el arbitraje controvertido es de caracter doméstico o
internacional.

Curiosamente, y pese a que la recurrente fundoé su reposicién en que se esta en presencia de un
arbitraje interno, la Corte Suprema evita pronunciarse sobre el punto. No se pretende conocer las
razones que existen detras de dicha omision, mas no es posible soslayarla. Al fin y al cabo, la
declaracion, ajustada a derecho, de que el citado procedimiento corresponde a un arbitraje
nacional, hubiese bastado para dar por cerrado el asunto: no esté discutida en Chile la procedencia
del recurso de apelacion en el ambito doméstico, particularmente en el caso de los arbitros de
derecho y mixtos (Delgado y Véasquez, 2020, p. 197). Estimo, sin embargo, que semejante
declaracion hubiese resultado dificil de conciliar con los antecedentes facticos y juridicos a
considerar.

En el decir de Sandoval (2005), “el arbitraje es internacional cuando se refiere a litigios surgidos
0 que surjan en relaciones juridicas cuyos elementos no se vinculan en su totalidad a un Unico
derecho nacional” (p. 16). Los factores a considerar son muchos y pueden variar segun la
normativa aplicable (Betancourt, 2018, p. 38). Pero, las directrices de la CNUDMI han permitido
alcanzar un cierto grado de uniformidad en la materia. Asi, el articulo 1.3 de la LMA, que fuera
incorporado en forma textual al ordenamiento juridico chileno a través de la LACI, enumera una
serie de causales de internacionalidad, de modo que el arbitraje es internacional si cumple con
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alguna de ellas (Mereminskaya, 2014, p. 10). En particular, el articulo 1.3.a prescribe que, si las
partes tienen, al momento de pactar el arbitraje, establecimiento en Estados diferentes, el arbitraje
es internacional.

No es controvertido que, al momento de celebrarse el contrato que liga a las partes, la recurrente
fijo su domicilio en Mexico, lo que a juicio de los Ministros de la Corte de Apelaciones de
Santiago basta para dar por configurada la causal del articulo 1.3.a de la LACI. La recurrente, en
cambio, arguye que las partes son chilenas y, como sociedades, estan constituidas en Chile.
Procede a descartar también la causal del articulo 1.3.b, por ser Santiago el lugar del arbitraje, y
del articulo 1.3.c, por no haberse convenido que la cuestion objeto del acuerdo arbitral concerniera
a mas de un Estado. El arbitraje en comento seria, en consecuencia, uno de caracter nacional.

Hasta aqui el tema es discutible, toda vez que, de acuerdo a la jurisprudencia del maximo tribunal
chileno, para que un caso tenga caracter internacional, debe contener un elemento extranjero
relevante, esto es, importante o significativo (Ossa y Zamora, 2014, p. 18). En sintonia con lo
anterior, se ha entendido que el vocablo “establecimiento”, que emplea el articulo 1.3.a de la
LACI, hace referencia al lugar en que habitualmente se ejerce una actividad, lo que supone la
existencia de un vinculo real de indole productivo o econémico (Vasquez, 2018, p. 731). Esto
ultimo parece ser precisamente lo que refuta la recurrente, y es una lastima que la Corte Suprema
dejase pasar la oportunidad de aclarar el punto, mas aiin cuando su propia sentencia da cuenta de
dos antecedentes que, sin ser concluyentes, favorecen la tesis informada por la Corte de
Apelaciones de Santiago: en primer lugar, que con ocasion de otros conflictos que se suscitaron a
raiz del mismo contrato, los litigantes modificaron los términos de las Bases del Procedimiento
para adecuarlas a la LACI, eliminando la procedencia del recurso de apelacion; y segundo, que
desde un comienzo las partes pactaron que la normativa aplicable a la conduccién del
procedimiento seria el “Reglamento de Arbitraje Comercial Internacional” del Centro de Arbitraje
y Mediacion de la Camara de Comercio de Santiago (en adelante, CAM), lo que, sumado a la
decision de la recurrente de fijar domicilio en el extranjero, hace presumir que las partes estaban
conscientes y conformes con la internacionalidad de la relacion juridica.

2. ¢Cual es la ley aplicable al arbitraje?

Asumiendo que se trata de un arbitraje internacional, conclusion que parece compartir la Corte
Suprema, dado que, en caso contrario, su extenso razonamiento resultaria innecesario, es menester
determinar la ley aplicable al arbitraje, la lex arbitri. Para ello, se debe estudiar la sede del mismo.

La sede arbitral es un concepto estrictamente juridico (Vasquez, 2011, p. 80), en cuanto
corresponde al lugar en que se entiende domiciliado el arbitraje, ya sea porque asi lo han pactado
las partes o porque el tribunal arbitral, en subsidio, lo ha instituido. No implica, en otras palabras,
un vinculo “espacial” o “territorial”, Sino que uno de naturaleza eminentemente juridica, entre el
arbitraje y un derecho estatal (Silva, 2003, p. 94). Asi las cosas, es perfectamente posible que las
actuaciones y diligencias del procedimiento se lleven a cabo en otros sitios, distintos de la sede.
Clarificar el punto resulta indispensable, pues es frecuente que se confundan las nociones de
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“sede” y “lugar”: la misma LMA emplea esta Gltima expresion para referirse a la primera,
imprecision que ha heredado la LACI.

La eleccion de la sede arbitral, es una mencion facultativa del acuerdo de arbitraje, en tanto su
omision no acarrea la invalidez o ineficacia del mismo, pero no cabe duda que se trata de uno de
los aspectos mas relevantes a considerar al momento de su redaccion, atendidas sus importantes
consecuencias juridicas (Betancourt, 2018, p. 148). En lo que atafie a esta presentacion, la eleccion
de la sede arbitral determina, entre otras cosas, los tribunales estatales que excepcionalmente
pueden intervenir para auxiliar a los arbitros en el desempefio de sus funciones y, al menos en
parte, las normas juridicas que gobiernan el procedimiento (Silva, 2003, p. 95). Es lo que se
denomina la lex loci arbitri, ley del lugar del arbitraje, y que, por regla general, viene a configurar
el marco normativo aplicable al arbitraje en cuestion, es decir, la lex arbitri, sin que sea necesario
para ello que las partes hagan referencia expresa a la misma. Ello no obsta, por cierto, a que las
partes modifiquen, en ejercicio de la autonomia de la voluntad, el régimen juridico que rige el
asunto, eligiendo al efecto un reglamento institucional o disefiando sus propias reglas
procedimentales. Sin embargo, el grado de libertad del que gozan las partes dependerd, en gran
medida, de la misma lex loci arbitri. De ahi la importancia de esclarecer la cuestion de la sede.

De la lectura de la clausula compromisoria, reproducida en el tercer considerando del fallo en
comento, se desprende que las partes, al momento de contratar, no escogieron en forma explicita
una sede arbitral, limitandose en cambio a elegir una institucion a cargo de la administracion del
procedimiento: el CAM. Que dicha institucidn se encuentre radicada en Santiago de Chile, puede
interpretarse como un indicio de que las partes convinieron que dicha localidad fuera la sede,
criterio que se ha utilizado en alguna ocasion en la jurisprudencia internacional.? No obstante, es
perfectamente posible que se escoja una determinada institucion para el solo efecto de conducir
un arbitraje que se llevara a cabo en una sede completamente distinta a la de su domicilio, ya sea
por convenio de las partes o porque asi lo disponen las reglas aplicables al caso concreto
(Betancourt, 2018, p. 149).

Mas decisiva resulta en cambio, la manifiesta voluntad de las partes de someterse al ordenamiento
juridico chileno, segun consta de las bases del compromiso, puesto que, como se ha adelantado,
la sede se define precisamente como un vinculo de naturaleza juridica entre el arbitraje y un
derecho estatal. En todo caso, de los hechos de la causa se infiere que todos los intervinientes en
el procedimiento arbitral estan contestes en que este tiene su domicilio juridico en Chile. Lo han
afirmado: la recurrente, para renegar de la causal del articulo 1.3.b de la LACI; la recurrida, al
pretender que se aplique dicha ley para declarar la improcedencia del recurso de apelacion; e
incluso, el tribunal arbitral, al tener por interpuesto dicho recurso, para luego concederlo y elevar
los antecedentes a un tribunal de la sede, la Corte de Apelaciones de Santiago.

Habiendo establecido que la sede del arbitraje controvertido es, precisamente, Santiago de Chile,
resta dilucidar si las partes se encuentran facultadas para alterar el régimen legal especial que
gobierna la materia. Pues bien, aunque la LACI consagra en buena medida la autonomia de la

2 Tal fue el criterio aplicado por el Alto Tribunal de Singapur en FirstLink Investments Corp Ltd v GT Payment Pte
Ltd and others, [2014] SGHCR 12.
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voluntad, no es menos cierto que establece claros limites a su ejercicio, sobre todo en vista del
principio de territorialidad que infunde su articulado, y que decreta una suerte de nacionalizacion
del arbitraje conforme al lugar en que se desarrolla (Picand, 2005, p. 149). En efecto, y como se
ha sefialado, la regla general es que la lex arbitri, el derecho que gobierna al arbitraje, sea la lex
loci arbitri, la ley de la sede arbitral. La prevencion es necesaria en tanto existen jurisdicciones,
como la francesa, que han acogido y desarrollado la teoria de la “deslocalizacion” del
procedimiento arbitral, en cuya virtud es posible que las partes convengan la aplicacion de una lex
arbitri distinta a la que corresponderia segun la sede. Sin embargo, tal determinacion resulta
improcedente en aquellos paises que, como Chile, han adoptado el esquema de la LMA, atendido
el contenido de sus articulos 1.1, 1.2 y 19 (Mereminskaya, 2017, p. 171).

En otras palabras, la aplicacion de la LACI ha de prevalecer, en tanto lex specialis, siempre que
se desarrolle un arbitraje comercial internacional con sede en Chile (Sateler, 2007, p. 386), y la
libertad de las partes para convenir el procedimiento a que haya de ajustarse el tribunal arbitral ha
de ejercerse con sujecion a lo dispuesto en dicha ley. Irrelevantes resultan entonces las
consideraciones de la Corte Suprema en cuanto a que las partes, al momento de contratar, jamas
aludieron a la LACI: en tanto norma especial vigente, dicha ley rige el arbitraje, lo quieran las
partes 0 no.

3. ¢Pueden las partes, en ejercicio de la autonomia de la voluntad, alterar el régimen
recursivo contemplado en dicha normativa?

Ahora bien, dentro de los margenes de la LACI, no cabe duda que las partes gozan de amplia
libertad para regular el procedimiento. La gran mayoria de sus normas son mas bien disponibles
(Sandoval, 2005, p. 22), de modo que el tribunal arbitral debe siempre observar lo dispuesto en la
clausula compromisoria y las Bases del Procedimiento. En este caso, las partes han acordado que
el arbitraje se ajuste a lo dispuesto en el Reglamento de Arbitraje Comercial Internacional del
CAM vy, en lo no previsto, a la voluntad de las partes, sin perjuicio de que supletoriamente se
apliguen las normas del Codigo de Procedimiento Civil y Codigo Organico de Tribunales.

Lo anterior no contraviene el espiritu de la LACI: un arbitraje comercial internacional se encuentra
regulado por una “ley general”, a saber, la lex arbitri, y por una “ley especial”, un “conjunto de
reglas mas detalladas que tienen por objeto controlar un determinado procedimiento arbitral”
(Betancourt, 2018, p. 157). Esta Gltima puede ser, por ejemplo, un reglamento de arbitraje. Tiene
plena aplicacién en esta materia el principio de especialidad, en virtud del cual la ley especial
prevalece, siempre y cuando no se vulneren las normas imperativas de la lex arbitri.

Llegamos asi al meollo del asunto: el recurso de apelacion. Las partes, primero en la clausula
arbitral y luego en las Bases del Procedimiento, han pactado expresamente su procedencia en
contra del laudo. ¢Resulta ello compatible con la LACI?

Como bien explica Picand (2005), la autonomia de la voluntad hace excepcion en el arbitraje
tratandose de las normas que regulan las relaciones entre el tribunal arbitral y la jurisdiccion
ordinaria (p. 375). En otras palabras, no pueden las partes extender la competencia que la propia
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ley otorga a los tribunales chilenos, pues ello pugnaria con un principio que es “esencial para la
debida operacion de un sistema de arbitraje comercial internacional” (Sateler, 2007, p. 386), como
lo es la minima intervencion jurisdiccional. La LACI al respecto es bastante clara, al prescribir,
en su articulo 5: “En los asuntos que se rijan por la presente ley, no intervendra ningan tribunal
salvo en los casos en que esta ley asi lo disponga” (Ley N° 19.971, 2004). Se trata de una
disposicion que encontr6 alguna resistencia al momento de discutirse la implementacion de la
LMA en el pais, pero que finalmente se mantuvo por considerarse un “requisito Sine qua non de
un régimen arbitral moderno” (Sateler, 2007, p. 387), de modo que el éxito de la iniciativa
legislativa dependia en buena medida del respeto a dicho estandar.

Desde la publicacién de la LACI, los tribunales chilenos han procurado dar estricta aplicacion al
principio en comento, absteniéndose de conocer conflictos regulados por clausulas arbitrales y
declarando inadmisibles recursos distintos a la peticion de nulidad del laudo (Vésquez, 2015, p.
529). Lo anterior debe relacionarse con lo dispuesto en el articulo 19.1 de la LACI, que restringe
la libertad de las partes para regular el procedimiento arbitral a los mandatos imperativos que
contiene la propia ley (Ley N° 19.971, 2004). De la lectura conjunta de ambos preceptos, se colige
una auténtica norma prohibitiva.

En definitiva, las partes no estdn facultadas para ampliar el ambito de competencia de los
tribunales ordinarios en el contexto de un arbitraje internacional, opcion que inevitablemente
desnaturalizaria una institucion que, entre otras cosas, debe ofrecer garantias de autonomia en
relacion a la justicia estatal. Es por ello que la LACI, siguiendo los lineamientos de la LMA,
provee una certera regulacion del acotado rol que deben desempefiar los jueces ordinarios,
procurando respetar, en la medida de lo posible, la concepcion del arbitraje como un método de
resolucion de conflictos en single shot, en que una revisién del mérito, como la que se pretende al
interponer un recurso de apelacion, resultaria contraproducente (Delgado y Véasquez, 2020, p.
205).

Pese a ello, y haciéndome cargo de las aprehensiones de la Corte Suprema en relacion al derecho
al recurso, es menester recordar que la LACI contempla un régimen recursivo propio, acorde a las
particularidades de la institucién que regula, a través del articulo 34, titulado: “La peticion de
nulidad como unico recurso contra un laudo arbitral”. Dicha norma, redactada en términos
claramente imperativos, sefala en su numeral primero: “Contra un laudo arbitral s6lo podra
recurrirse ante un tribunal mediante una peticion de nulidad conforme a los numerales 2) y 3) de
este articulo” (Ley N° 19.971, 2004). El establecimiento de un medio de impugnacién Unico,
extraordinario y de derecho estricto, con causales taxativamente enumeradas que permiten
denunciar infracciones graves cometidas en el transcurso del proceso arbitral, sin que se revise el
fondo del asunto (Vasquez, 2018), viene a salvaguardar el derecho al recurso, amparando el debido
proceso (Sateler, 2007, p. 388), al tiempo que constituye una manifestacion mas del principio
favor arbitrandum que inspira a la LACI.

En suma, de la lectura de los articulos 5, 19 y 34 de la LACI, no queda sino concluir que las partes
no pueden convenir validamente la procedencia del recurso de apelacion contra el laudo dictado
en un arbitraje comercial internacional, teniendo a su disposicion, en todo caso, la llamada peticion
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de nulidad, unico remedio procesal admisible al efecto, como de forma consistente lo ha resuelto
la jurisprudencia chilena, observando la importancia de “dar certeza y estabilidad a la decision
arbitral, impidiendo el ejercicio de acciones que directa o indirectamente pretendan revertir el
resultado del proceso arbitral” (Ossa y Zamora, 2014, p. 71).

V. CONCLUSIONES

A modo de conclusion del presente analisis, es importante recordar que la LACI no existe en el
vacio. No es una regulacion aislada, que mire al territorio nacional, sino que apunta al exterior,
forma parte de un sistema transnacional que opera al alero de la Convencion de Nueva York sobre
reconocimiento y ejecucion de sentencias arbitrales extranjeras de 1958. En particular, responde
a la necesidad de brindar un marco normativo acorde a estdndares y principios latamente
desarrollados en la doctrina y jurisprudencia internacionales, con miras a facilitar el intercambio
comercial y la resolucion de disputas que surjan en el seno de dichas relaciones juridicas. Pues
bien, dificilmente accederia un agente comercial extranjero a someterse a un procedimiento
arbitral con sede en Chile si temiera que sus jueces estatales pueden en cualquier momento
inmiscuirse en el litigio.

Sin perjuicio de las razones esgrimidas por la Corte Suprema, que son por cierto muy atendibles,
lo concreto es que el fallo pronunciado con fecha 14 de septiembre de 2020, induce al equivoco
de pensar que las partes pueden ampliar el régimen recursivo que contempla la ley para el arbitraje
comercial internacional, extendiendo la competencia de la jurisdiccion ordinaria a cuestiones no
previstas por la LACI.

VIII Edicién Young Arbitration Magazine 120



Bibliografia

Doctrina

Betancourt, J. (2018) El contrato de arbitraje internacional. Valencia: Tirant lo blanch.

Delgado, J.; Vasquez, M. (2020) “El derecho al recurso: lectura constitucional a propdsito del
sistema recursivo en el procedimiento arbitral chileno”, Revista Derecho del Estado, N° 45
(enero-abril).

Diaz, J.; Romero, A. (2007) El arbitraje interno y comercial internacional. 1° ed. Santiago: Lexis
Nexis

Mereminskaya, E. (2014) Arbitraje comercial internacional en Chile. Desafios y desarrollo. 1°
ed. Santiago: Legal Publishing Chile.

Mereminskaya, E. (2017) “Cuando la sede del arbitraje no es el lugar del arbitraje y la lex arbitri
no es la ley de la sede”, Lima Arbitration, 2016-2017, N° 7.

Ossa, F.; Zamora, R. (2014) El arbitraje internacional en la jurisprudencia. Santiago: Thomson
Reuters.

Picand, E. (2005) Arbitraje comercial internacional. 1° ed., T. I y Il. Santiago: Editorial Juridica
de Chile.

Puga, J. (2007) “Mercantilidad y el Arbitraje Comercial Internacional”, en: Picand, E. (Ed).
Estudios de Arbitraje: Libro homenaje al profesor Patricio Aylwin Az6car. 1° ed. Santiago:
Editorial Juridica de Chile.

Sandoval, R. (2005) Régimen juridico del arbitraje comercial internacional: analisis de la ley N°
19.971 de 29 de septiembre de 2004 sobre arbitraje comercial internacional. 1° ed.
Santiago: Editorial Juridica de Chile.

Sateler, R. (2007) “Historia de la ley N° 19.971 sobre Arbitraje Comercial Internacional”, en:
Picand, E. (Ed). Estudios de Arbitraje: Libro homenaje al profesor Patricio Aylwin Azbcar.
1° ed. Santiago: Editorial Juridica de Chile.

Silva, E. (2003) “La sede del arbitraje comercial internacional: la perspectiva de la Corte
Internacional de Arbitraje de la CAmara de Comercio Internacional”, Revista de Derecho de
la Universidad de Montevideo, Afo 11, N° 4.

VIII Edicién Young Arbitration Magazine 121



Véasquez, M. (2011) “Relevancia de la sede arbitral y criterios que determinan su eleccién”, Revista
Chilena de Derecho Privado, N° 16 (julio).

Vasquez, M. (2015) “Ley chilena de arbitraje comercial internacional: Analisis de las doctrinas
jurisprudenciales, a diez afios de su vigencia”, lus et Praxis, Afio 21, N° 2.

Véasquez, M. (2018) “Nulidad y ejecucion del laudo en el arbitraje comercial internacional.
Disquisiciones sobre este doble control, causales de nulidad y revision de la jurisprudencia
chilena”, Vniversitas, N° 136. Disponible en: https://revistas.javeriana.edu.co/files-
articulos/VJ/136%20(2018-1)/82555137010/

Vasquez, M. (2018) Tratado de Arbitraje en Chile. Santiago: Thomson Reuters.

Jurisprudencia
Alto Tribunal de Singapur, 19 de junio de 2014, FirstLink Investments Corp Ltd v GT Payment
Pte Ltd and others, [2014] SGHCR 12.

Corte Suprema de Chile, 14 de septiempre de 2020, Rol N° 19.568-2020.
Normativa
Ley N° 7421, Codigo Organico de Tribunales, 1943.

Ley N° 19.971 sobre Arbitraje Comercial Internacional, 2004.

VIII Edicién Young Arbitration Magazine 122



El arbitraje de emergencia: una nueva categoria en el arbitraje
domeéstico e internacional

Tifaine Pons?
Resumen:

Durante el afio 2006, el Centro Internacional para Solucion de Controversias introdujo en su
reglamento un nuevo modelo de arbitraje: el arbitraje de emergencia. Esta novedad proviene
de un antiguo mecanismo creado por la Camara de Comercio Internacional en 1990, que se
denominaba “Procedimiento Precautorio Preabitral”. Esta nueva modalidad se ajusta a las
necesidades de las partes; sin embargo, el sistema mantiene ciertas diferencias, especialmente
con respecto a las figuras del “arbitro clasico” y “arbitro de emergencia”, ya sea nacional o
internacional.
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In 2006, the International Center for Dispute Resolution introduced a new model of
arbitration: the emergency arbitration. This is an updated form of the classical mechanism
“pre-arbitral referee”, created by the International Chamber of Commerce in 1990. This new
model in arbitration is adjusted to the parties’ needs ; however, it maintains certain differences,
particularly regarding the figures of the “classic arbitrator” and the “emergency arbitrator”,
whether national or international.
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l. Introduccion histérica

A. El ancestro del arbitraje de emergencia: el Procedimiento Precautorio
Prearbitral

El Procedimiento Precautorio Preabitral fue introducido y entrd en vigencia a partir del 1° de
enero de 1990, en el Reglamento del Procedimiento Precautorio Prearbitral (en adelante “el
Reglamento”), elaborado por la Camara de Comercio Internacional (CCI). Este reglamento se
puede aplicar a todas las partes que lo requieran mediante la incorporacion al contrato de la
“Clausula modelo para el procedimiento precautorio Prearbitral de la CCI”, la cual dicta lo
siguiente:

Cualquier parte en el presente contrato tendra el derecho de recurrir a las disposiciones
del Reglamento del Procedimiento Precautorio Prearbitral de la CAmara de Comercio
Internacional. Las partes se declaran sujetas a las disposiciones de dicho Reglamento
(Reglamento de Procedimiento Precautorio Prearbitral, p.4).

El objetivo de este procedimiento, que posteriormente seria retomado por el procedimiento de
arbitraje de emergencia, se explica en la introduccion del mencionado Reglamento y consiste
en:

Permitir a las partes que asi lo hayan convenido, recurrir rapidamente a una persona
(Ilamado el Tercero) facultada para ordenar medidas tendentes a resolver un problema
urgente, incluyendo mantener o conservar pruebas. Las medidas precautorias ordenadas,
por tanto, podran proveer una solucion provisional de la disputa y podrian sentar las
bases para su solucion definitiva ya sea mediante acuerdo o de alguna otra forma
(Reglamento de Procedimiento Precautorio Prearbitral, p.5).

Estas medidas pueden ser medidas cautelares o provisionales dictadas para anticipar y
asegurar el buen desarrollo del arbitraje. De manera general, estas medidas sirven para (i)
evitar una situacion donde se produciria un “dafio inminente o la pérdida irreparable, y asi
salvaguardar cualquiera de los derechos o bienes de una de las partes” (Reglamento de
Procedimiento Precautorio Prearbitral, art. 2.1. inc. a), (ii) para garantizar la realizacion de un
pago de una parte a la otra y (iii) para asegurar la produccién de documentos necesarios o que
se tomen las medidas para “conservar o construir pruebas” (Reglamento de Procedimiento
Precautorio Prearbitral, art. 2.1. inc. d).

Este mecanismo se utilizd por primera vez en 2012, y solamente se contabilizan unos veinte
casos donde los asuntos se sometieron a este procedimiento. Sin embargo, a pesar de las
novedades que introdujo el Reglamento y de la necesidad de su utilizacion en ciertas
situaciones, no tuvo el éxito esperado siendo, “una excelente idea que hasta ahora no ha
funcionado™? (Craig, 2000, p.706).

2 Traduccion libre de la autora. Léase originalmente: “an excellent idea which thus far has not worked”.
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Su fallo es atribuible a distintos factores, un primer obstaculo, es el hecho de que se trata de
un sistema opt-in, el cual implica que, necesariamente, debe hacerse referencia expresa del
proceso prearbitral precautorio en la clausula compromisoria, de lo contrario, se paraliza su
utilizacion (las particularidades de este tipo de sistema seran profundizadas més adelante).

El segundo obstaculo que dificultd su aplicacion en la practica, es que las partes que
necesitaban la aplicacion de estas medidas no tenian certidumbre en cuanto a la misma. Lo
anterior, ya que la naturaleza (denominada contractual) de las decisiones tomadas a través de
este procedimiento no facilitaba su reconocimiento y ejecucion.

En este sentido, en el caso Société National des pétroles du Congo et République du Congo
vs. Total Fina EIf E & P del 29 de abril de 2003, conocido por la Camara Primera de la Corte
de Apelacion de Paris, la Corte considerd que la decision del tercero era de naturaleza
contractual: “La decision del 6 de febrero de 2002, fue emitida de conformidad con un
mecanismo contractual basado en la cooperacion de las partes, esta tiene naturaleza
contractual y, como consecuencia, no puede estar sujeta a una accion de anulacion”? (Gaillard,
2003, p.2).

Esta calificacion (contractual), no permite satisfacer las prerrogativas de la Convencion sobre
el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras de 1958, porque no
otorga el carécter de sentencia arbitral, sino contractual, a las decisiones del arbitro de
emergencia. Asi, todas las decisiones tomadas por el tercero no entran en el campo de
competencia de la Convencion.

La introduccién del arbitraje de emergencia en 2006 permiti6é dinamizar la préctica, gracias a
unas normas de procedimiento mas flexibles y de facil acceso. Cabe sefialar que, a pesar de su
introduccion en el Reglamento de la Cdmara de Comercio Internacional en 2012, esta nueva
categoria de arbitraje de emergencia no reemplazé el Reglamento Precautorio Preabitral. EsS
decir, este ultimo sigue vigente y las partes pueden usarlo si cumplen con las condiciones de
invocacion.

B. Laintroduccion del mecanismo de arbitraje de emergencia

El arbitraje de emergencia responde a los fines que normalmente son atribuidos y esperados
del arbitraje, como lo es la debida resolucion de controversias de un modo eficiente, seguro y
completo para las partes. El arbitraje de emergencia fue introducido en 2006, en el Reglamento
del Centro Internacional para Solucion de Controversias. Este ultimo, conserva ciertas
similitudes con el antiguo mecanismo, del Reglamento del Procedimiento Precautorio
Preabitral, pero se diferencia en ciertos puntos.

Este mecanismo permite nombrar un arbitro unico a través de una institucion arbitral. El
objetivo general del arbitraje de emergencia no se aleja tanto de la mision que le incumbia en

3 Traduccion libre de la autora. Léase originalmente: “[...] the order dated Feb. 6, 2002, rendered in accordance
with a contractual mechanism that is based on the cooperation of the parties, has a contractual nature, that it
merely has the authority of an agreement, [and] as a result, that a request for annulment, permissible against
awards, is inadmissible [in this case].”
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el procedimiento precedente. De este modo, se trata siempre de tomar medidas cautelares y
provisionales a la mayor brevedad posible. En efecto, el plazo impartido para la toma de
decision por el arbitro de emergencia oscila entre cinco y quince dias. Una vez que la decision
ha sido adoptada y que el Tribunal Arbitral ha sido constituido, este ultimo tendra los poderes
de modificar estas medidas.

La diferencia que permite emplear mas este procedimiento que el precedente, es el principio
de “opt-out”, al contrario del “opt-in”. La clausula “opt-in” obligaba a las partes a incluir
dentro de las disposiciones arbitrales, el recurso al procedimiento de arbitraje de emergencia.
Es decir, sin esta aclaracion, no se podia recurrir a un arbitro de emergencia. Las partes deben
manifestar claramente su aceptacion para usar este mecanismo. Por otro lado, la clausula de
“opt-out” implica que el arbitraje de emergencia no debe ser expresamente previsto en la
clausula compromisaria, lo que facilita su acceso. Es el caracter de emergencia el que prima,
no el de la previsién. Entonces, solo es necesario que la situacion adquiera una imperativa
necesidad para iniciar el procedimiento, asi, de manera general, el arbitro de emergencia esta
incluido en todos los arbitrajes de facto. Las partes son las Gnicas que pueden decidir usarlo o
no, esto resalta el caracter flexible del arbitraje de emergencia.

Ademas de esto, el mecanismo del arbitraje de emergencia no es exclusivo. Esto, a pesar de la
clausula compromisaria, lo cual asegura la resolucion del litigio a través del arbitraje. Asi, las
partes que requieren medidas de emergencia pueden decidir solicitarlas frente a un arbitro o
frente al Poder Judicial. El principio de exclusividad del arbitraje no funciona en este tipo de
figura, lo que ofrece una libertad suplementaria a las partes, aunque este principio esta siempre
en adecuacion con los fundamentos del arbitraje mismo. Este ltimo punto revela que, sin la
existencia del arbitraje de emergencia, las partes tendrian que ir directamente frente al juez
interno, para invocar medidas cautelares o provisionales, 1o que podria ir en contra del
principio de confidencialidad del arbitraje, por lo cual, muchas veces las parte se dirigen hacia
el arbitraje. Presentarse frente al Poder Judicial presenta un riesgo de revelar el objeto del
litigio, ademas de implicar mucho més tiempo en la tramitacién del caso, en comparacién con
lo que puede tardar la constitucion del Tribunal Arbitral. Las partes estarian perjudicadas al
solamente tener la oportunidad de pedir las medidas ante un juez interno, cuya decisién se
encierra en un cierto plazo de tiempo generalmente largo. Siendo que, el arbitraje es
reconocido como un mecanismo rapido de resolucion de los conflictos, las partes no verian
sus expectativas cumplidas pasando por el camino del juez nacional.

Escoger la opcion que ofrece el arbitraje puede ser fomentado por el procedimiento
confidencial, ya que es una condicién sine qua non para el desarrollo del arbitraje, sin importar
si este es internacional o nacional. Todo lo que sea revelado durante las audiencias de arbitraje
tienen que gozar de confidencialidad, para que el secreto sea protegido, y, sobre todo, que las
relaciones profesionales se mantengan, a pesar de las diferencias, sin que nadie interfiera.

Finalmente, es importante destacar que la mencionada norma exclusiva de arbitraje de
emergencia cobra especial relevancia, puesto que establece la anticipacion de la constitucion
del Tribunal Arbitral. Lo anterior, implica que la demanda de emergencia debe ser formulada
antes de la constitucion del Tribunal Arbitral, que esta considerado como el punto de partida
del arbitraje. Este principio es generalmente reconocido por las instituciones arbitrales, sin
embargo, existen ciertas excepciones, como es el caso establecido en el Reglamento de la
Céamara de Comercio internacional o de la Cdmara de Comercio de Estocolmo, donde
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consideran que el arbitraje de emergencia puede iniciar con la demanda, en la etapa de
transmision del expediente al Tribunal Arbitral. No obstante, la norma méas empleada es la
primera.

1. Las expectativas del arbitraje de emergencia

A. Utilidad del arbitraje de emergencia

“El arbitro de emergencia es una persona que usualmente es fijada por la institucion arbitral
involucrada, que otorga medidas provisionales antes de la formacion del Tribunal” (Nikhil,
2006, p.36). Como se ha puesto de relieve en el parrafo precedente, las normas de emergencia
permiten proteger a las partes, antes del establecimiento del “juicio”, frente a una situacion
que puede ser perjudicial para ellas. EI objetivo de esa proteccion es garantizar la seguridad
juridica, principio muy importante que permite a las partes prever los efectos negativos que
podria tener la inaccion frente a una situacion, poniendo en peligro una parte al arbitraje, o
mas importante ain, su resultado.

A través de la declaracion de medidas cautelares o provisionales, las partes buscan valorar sus
derechos para el mantenimiento de sus status quo. Estas medidas podran ser efectivas desde
el momento precedente al arbitraje, cuando el arbitro de emergencia las adopta, hasta la
emision del laudo (si el Tribunal Arbitral no decide de otra manera durante el proceso). El
arbitraje de emergencia puede ofrecer soluciones temporales antes de la constitucién del
Tribunal Arbitral. Este mecanismo, puede ser entendido como una: "[...] Alternativa real,
efectiva, pronta, pertinente, imparcial, independiente, neutral, eficaz, econémica, confidencial
y con conocimiento, que propenda por los derechos de las partes desde el momento de la
solicitud de arbitraje hasta el nombramiento del Tribunal Arbitral [...]" (Ronancio Martinez,
s.f., p.1).

El procedimiento de emergencia debe desarrollarse bajo la misma condicion de
confidencialidad. Este aspecto no deberia dejarse de lado por el hecho de no desarrollarse en
la misma etapa del proceso. Esta es otra cualidad que muchas veces hace que la partes
favorezcan esta eleccion, en lugar de recurrir al juez judicial para obtener medidas cautelares
0 provisionales.

B. El marco juridico del arbitraje de emergencia en los diferentes reglamentos de
las instituciones arbitrales

Para abordar el marco juridico de esta figura, se indicaran algunos de los reglamentos de
distintas instituciones arbitrales que contemplan el mecanismo del arbitraje de emergencia,
tanto a nivel nacional como internacional.

“El Centro Internacional para Solucion de Controversias, fue el primero —en 2006— en
introducir el procedimiento de arbitraje de emergencia opt out.” (Baker, 2016, p.4). En 2014,
el Reglamento de dicha institucion fue modificado e integré este mecanismo en su articulo
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sexto.* En cuanto a su aplicacion, desde su introduccion en 2006, cuenta con 55 casos de
arbitraje de emergencia.

El Reglamento de la Cdmara de Comercio Internacional, dispone en su articulo 29, el régimen
del arbitraje de emergencia.® Este fue introducido en 2012 y, segin se explicé anteriormente,
este nuevo mecanismo no reemplaz6 el Procedimiento Precautorio Preabitral, sino que es
diferente y autébnomo.

El Reglamento de la Camara de Comercio de Estocolmo integro este procedimiento en el 2010.
Actualmente el mecanismo se encuentra contenido en el Apéndice 11, el cual entré en vigor
desde el 1° de enero de 2017. En su primera version, entre 2010 y 2016, 27 casos recurrieron
al arbitraje de emergencia (siendo importante mencionar que 13 casos son del 2016).

El Centro Internacional de Arbitraje de Singapur fue el primero de la region de Asia en incluir
un mecanismo de arbitraje de emergencia en 2010. Este procedimiento fue reformado en 2016,
con un nuevo reglamento. Asi, la figura del Emergency Arbitrator esta situado en el Schedule

4 Ver articulo 6 del Reglamento en :
https://www.adr.org/sites/default/files/ICDR%20Rules%20English%20Version%20June%202014.pdf

5 Articulo 29 Arbitro de emergencia: “1) La parte que requiera medidas cautelares o provisionales urgentes que
no puedan esperar hasta la constitucion del tribunal arbitral (“Medidas de Emergencia”), podra solicitar tales
medidas seglin las Reglas de Arbitro de Emergencia previstas en el Apéndice V. Tal solicitud sera aceptada por
la Corte s6lo si es recibida por la Secretaria antes de la entrega del expediente al tribunal arbitral de conformidad
con el Articulo 16 e independientemente de si la parte que la hace ha presentado ya su Solicitud de Arbitraje. 2)
La decisién del arbitro de emergencia debera adoptar la forma de una orden. Las partes se comprometen a cumplir
con cualquier orden dictada por el arbitro de emergencia. 3) La orden del &rbitro de emergencia no seré vinculante
para el tribunal arbitral en relacion con cualquier cuestion, tema o disputa decidida en la orden. El tribunal arbitral
puede modificar, dejar sin efecto o anular la orden o cualquier modificacion de la misma hecha por el arbitro de
emergencia. 4) El tribunal arbitral decidira sobre las solicitudes o demandas de cualquier parte relativas al
procedimiento del arbitro de emergencia, incluyendo la distribucion de los costos de dicho procedimiento y
cualesquiera demandas que surjan o tengan relacion con el cumplimiento o incumplimiento de la orden. 5) Los
Articulos 29(1) a 29(4) y las Reglas de Arbitro de Emergencia previstas en el Apéndice V (conjuntamente, las
“Disposiciones sobre el Arbitro de Emergencia™) se aplicaran sélo a las partes que sean signatarias del acuerdo
de arbitraje bajo el Reglamento que sirve de base a la solicitud o que sean sucesores de dichas signatarias. 6) Las
Disposiciones sobre el Arbitro de Emergencia no seran aplicables si:

a) el acuerdo de arbitraje bajo el Reglamento fue concluido antes de la fecha en la cual el Reglamento entré en
vigor; b) las partes optaron por excluir las Disposiciones sobre el Arbitro de Emergencia; o c) las partes han
acordado otro procedimiento prearbitral que prevea el otorgamiento de medidas cautelares, provisionales o
similares.

Las Disposiciones sobre el Arbitro de Emergencia no impiden que cualquier parte solicite medidas cautelares o
provisionales urgentes de una autoridad judicial competente en cualquier momento antes de la solicitud de dichas
medidas, y en circunstancias apropiadas aun después, de conformidad con el Reglamento. Cualquier solicitud de
tales medidas a una autoridad judicial no contraviene al acuerdo de arbitraje ni constituye una renuncia a este.
Dicha solicitud, asi como cualquier medida adoptada por la autoridad judicial, debe ser notificada sin dilacion a
la Secretaria”.

® Ver articulo 4 del Apendice Il en :
https://sccinstitute.com/media/220137/arbitration_rules_spanish_17_web.pdf
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1 del texto’. Gracias a esta introduccion, la institucion tramité 578 demandas de arbitraje de
emergencia.

El Reglamento de Arbitraje del Centro belga de arbitraje y de mediacion, CEPANI, propone
un procedimiento de arbitraje de emergencia desde 2013, en su articulo 26° denominado
“Medidas provisionales y cautelares anteriores a la constitucion del tribunal arbitral”?, este
mecanismo que “se inspira en el Reglamento de la Camara de Comercio Internacional”!
(Verbist, 2013, p.615).

La Corte de Arbitraje Internacional de Londres es la Ultima de las principales instituciones
internacionales en haber consagrado el mecanismo de arbitraje de emergencia, en el articulo
96B*? de su Reglamento, el cual entr6 en vigor desde 2014.

Aunque esta lista pretende establecer algunas de las instituciones que han hecho uso de la figura
de arbitraje de emergencia, se debe resaltar que esta no es una lista exhaustiva de todas las
instituciones internacionales arbitrales que han consagrado este tipo de arbitraje. Sin embargo,
puede dilucidar que la préctica de integracién de este mecanismo en los reglamentos es
aceptada y difundida en muchos sistemas, lo que permite que su acceso esté facilitado, en parte,
gracias a la influencia de la Camara de Comercio Internacional.

I11.  El arbitro de emergencia, ¢otro tipo de arbitro?
A. Los puntos comunes entre arbitro y arbitro de emergencia

Cuando las partes deciden comprometerse al arbitraje, es porque encuentran en este
mecanismo de resolucion alterna de conflictos, lo requerido para que la controversia llegue a
una resolucién razonable y conveniente para ambas partes. Como con los arbitros de los
Tribunales arbitrales, los arbitros de emergencias deben presentar cualidades fundamentales
para resolver un litigio.

A su vez, los Tribunales tienen que ser independientes, aungque hayan sido designados por las
partes; ademas, tienen que ser imparciales, es decir, no deben ceder ante ninguna presion o
influencia ejercida por una de las partes o de personas exteriores. Tampoco pueden ser parte

" Ver schechule 1 del Reglamento SIAC en: https://www.international-arbitration-attorney.com/es/2016-siac-
arbitration-rules/

8 Ver estadisticas oficiales del en Centro Internacional de Arbitraje de Singapur en:
https://www.siac.org.sg/component/content/article/64-why-siac/526-statistics-2017

9 Ver artpiculo 26 en: https://www.arbitrationbelgium.com/Arbitration%20Rules/rules_en.pdf
10 Traduccion libre de la autora. Léase originalmente: “Interim and conservatory measures prior to the

constitution of the arbitral tribunal”.

1 Traduccion libre de la autora. Léase originalmente: “Inspired by the ‘emergency arbitrator’ provisions
contained in the 2012 ICC Rules of Arbitration”

12 \er articulo 96B en: https://www.international-arbitration-attorney.com/es/2014-Icia-rules-arbitration/
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del conflicto en el litigio en marcha, por causa de un asunto precedente o de un asunto que
esta siendo tratado. Conforme a lo anterior, puede resumirse que los arbitros de emergencia
también deben caracterizarse por estas dos calidades: imparcialidad e independencia, para asi
asegurar el buen desarrollo del proceso.

Tanto el arbitro de emergencia como el arbitro clasico deben responder a sus competencias
personales para resolver el litigio o la situacion que se presenta ante ellos. Es sobre los
mencionados criterios que la institucion arbitral designard la competencia del arbitro de
emergencia, 0 bien, sobre los cuales las partes elegiran al arbitro clasico. Ambos tienen la
facultad de resolver los litigios solo sobre los puntos que han sido previamente definidos por
las partes. En ningun otro caso, los arbitros pueden omitir juzgar una situacion solicitada por
una parte (pronunciarse infra petita) o afiadir ciertos puntos que no habian sido alzados
(pronunciarse ultra petita).

Por altimo, es importante establecer que un punto comin que comparten los diferentes tipos
de &rbitro aqui sefialados, es que, al igual que la decision del arbitro clésico, la decision del
arbitro de emergencia no tiene naturaleza coercitiva, en tanto estos tienen ningin poder de
imperium que obligue a las partes al cumplimiento o a su ejecucion. Esto, sin duda, resulta ser
un problema que no se puede paliar.

B. Las importantes diferencias entre los arbitros internos nacionales e
internacionales

Es importante entender que, a pesar de ciertas similitudes sobre las calidades de los arbitros,
el rol del arbitro clésico se diferencia del arbitro de emergencia. En efecto, este ultimo es
considerado como una categoria diferente, o sui generis.

El procedimiento de arbitraje de emergencia de la CCI “no puede ni debe ser considerado
propiamente como arbitraje en el sentido tradicional, sino que es una figura contractual sui
generis” (Baigel, 2014, p.2).13 A partir de lo anterior, es posible elaborar una definicion propia
del arbitro de emergencia que resume bien la diferencia entre ambas figuras (arbitro clasico y
arbitro de emergencia): el arbitro de emergencia es una figura que tiene el objetivo de
establecer medidas provisionales o cautelares, a la demanda de las partes y antes de la
formacion del Tribunal Arbitral.

Se ha establecido que arbitraje tanto internacional como nacional, tienen las siguientes dos
misiones: una mision jurisdiccional, que es la de resolver un litigio, y una mision contractual,
introducida por el compromiso o la clausula compromisaria. El arbitraje de emergencia toma
el contrapeso de esta costumbre, pues su objetivo no es el de formular una sentencia relativa
al litigio entre las partes (como fue dicho en la definicion precedente) sino editar una decision
para mantener una situacion en su sitio o resolver un problema que podrian surgir y modificar

13 Traduccion libre de la autora. Léase originalmente: “[...] the ICC EA procedure cannot and should not
properly be described as arbitration in the traditional sense. The ICC EA is a sui generis contractual creature

[L.].
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el curso del arbitraje. Entonces, si bien el arbitro de emergencia debe emitir una decision, esta
no tendra el mismo valor que el laudo arbitral dictado por el arbitro clasico.

El laudo permite dar estructura sobre el fondo del litigio, mientras que la decision sobre la
medida cautelar no tiene como fin resolver la situacion, sino solo asegurar el resultado del
arbitraje. La decision dada por el arbitro de emergencia no reviste de un caracter definitivo;
puede ser modificada en el curso del proceso o anulada por el Tribunal Arbitral, si le parece
oportuno o que la situacion a proteger ya no necesita de medidas particulares, a diferencia del
laudo arbitral que no puede ser modificado, y solamente anulado, mediante la solicitud de
anulacion.

La ultima diferencia relevante consiste en el modo de designacién del arbitro de emergencia.
El o los arbitros del proceso estdn nombrados por las partes, de comun acuerdo, o bien, por un
tercero, en caso de desacuerdo. En cambio, en el procedimiento de emergencia, el tercero
siempre tendra que elegirse dentro de una lista de arbitros que depende de una institucion
arbitral, lo que restringe la libertad de eleccién normalmente ofrecida a las partes.

IV. Laoportunidad del arbitraje de emergencia sobre el Poder Estatal

A diferencia del arbitro de emergencia, el arbitro clasico no tiene la oportunidad de intervenir
en las atribuciones del primero (como para restablecer un derecho o preservar una situacion).
Seria entonces necesario para las partes, recurrir ante la jurisdiccion ordinaria en dichos
supuestos. El arbitraje de emergencia es una alternativa al Poder Judicial, que no responderia
a las expectativas de las partes en el tiempo necesario.

El juez tiene el poder de enunciar medidas individuales, competencia que no se reconoce al
arbitro de emergencia (aunque el derecho de las partes y el debido proceso son tema de critica
en el procedimiento de emergencial®). El juez puede hacer intervenir a terceros que no son
parte del litigio, lo que perturba el principio de confidencialidad del arbitraje.

Una vez que la decision esta dada, el arbitro no tiene el poder de obligar a las partes al
cumplimiento, poder del que dispone el juez estatal. Por ende, el arbitro de emergencia tendra
que confiar en la buena fe de las partes para que la decision sea ejecutada por estas.

A pesar de estos puntos importantes que podrian desfavorecer el arbitraje de emergencia frente
a la justicia estatal, existen calidades de las que no dispone el juez, empezando por las
competencias propias de ciertos arbitros. Por ejemplo, disponer de calificaciones linglisticas
indispensables cuando el litigio esta desarrollado entre personas de nacionalidades diferentes.
Esto agiliza la resolucion del asunto y facilita su desarrollo, contando asi con competencias
apropiadas en la materia litigiosa.

4 El procedimiento de emergencia puede afectar los derechos fundamentales que detentan las partes durante un
arbitraje. Por ejemplo, la emergencia de la situacion obliga proferir una decision dentro de cinco dias, lo que puede
comprometer el debido proceso. Este restringido plazo no permite ofrecer un anélisis detallado. Para que el
principio de debido proceso sea respetado, es necesario que una parte reciba las notificaciones a tiempo por parte
de la otra, y de buena fe, dentro de este corto plazo, lo que puede ser un obstaculo.
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Otro punto que vale la pena abarcar es que el juez estatal estd adscrito a su competencia
territorial, lo que no le permite pretender poderes amplios. Su competencia también se ve
limitada al conjunto de procedimientos que restringen su facultad de actuacion. Por su parte, el
arbitro de emergencia puede cambiar entre varios procedimientos, algunos mas complejos que
otros, lo que permite optimizar el tiempo del procedimiento, evitando procedimientos paralelos
que podrian llevar a la toma de decisiones contradictorias entre si, afectando el principio de
seguridad juridica.

V. Conclusiones

Después de su introduccion en el &mbito del arbitraje internacional, el arbitraje de emergencia
se presenta como un medio suplementario para escapar a la intervencion del juez estatal, en los
asuntos que necesitan una confidencialidad maxima. El arbitraje de emergencia permite
conservar el secreto del litigio, dentro de la esfera privada.

La mayor critica que se hace al arbitraje de emergencia es la naturaleza de la decision que se
toma, sea a nivel nacional o internacional. EI hecho que no goce del imperium representa un
real reto a su eficiencia y eficacia. Sin embargo, lo mas importante es que el arbitro de
emergencia responde a su mision, que es la de establecer medidas cautelares o provisionales
en el cuadro de la demanda de las partes al futuro arbitraje. Ademas, el reconocimiento del
mecanismo de emergencia por los diferentes Reglamentos y normas internacionales de arbitraje
atesta de su valor y demuestra su necesidad y a su vez, su eficiencia.

Desde su creacion en 2006, las diferentes instituciones arbitrales y la doctrina han permitido
aprehender los problemas recurrentes en el &mbito del arbitraje de emergencia para asegurar su
eficiencia, dado que el pilar fuerte de este procedimiento es su rapidez. No obstante, un
problema subsiste, siendo este el reconocimiento y la ejecucion de la decisién que puede ser
modificada. Esto se debe al hecho de que dichos pronunciamientos no se benefician de la
aplicacion de la Convencion de Nueva York, por lo que cada pais tendra que analizar la
legislacion interna para determinar si la decision debe ser ejecutada o no.
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