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PRESENTACION DE LA EDICION GENERAL N° 06

El afio 2025 ha representado para Arbitraje Alumni una nueva etapa de consolidacién institucional y
crecimiento sostenido, reafirmando nuestro compromiso con la promocion, el estudio y la difusion del
arbitraje en América Latina. A través del trabajo coordinado de nuestras comisiones y la participacion
activa de nuestros asociados, hemos continuado fortaleciendo una comunidad académica dinamica,

diversa e interconectada.

Uno de los hitos mas significativos del periodo ha sido la participacion en la edicion XVIII de la
Competencia Internacional de Arbitraje, celebrada en Lima, Pert. Este encuentro constituyé una valiosa
oportunidad para reencontrarnos con colegas, amigos y miembros de la comunidad arbitral internacional,
asi como para reafirmar la importancia de los espacios de intercambio académico y profesional que
distinguen a nuestra organizacion. Las actividades desarrolladas en ese marco, junto con las iniciativas
impulsadas a lo largo del afio, contribuyeron al fortalecimiento de los lazos que sostienen y dan sentido a
nuestro trabajo colectivo.

De manera complementaria, nuestras comisiones han desempefiado un rol central en la continuidad y
expansion de nuestras actividades. La organizacion de pre-moots, encuentros académicos, iniciativas de
integracién y espacios de networking ha permitido ampliar las oportunidades de formacion, promover el
didlogo entre distintas jurisdicciones y consolidar una red cada vez mas solida de colaboracion

internacional.

Asimismo, hemos continuado fortaleciendo vinculos con instituciones académicas, asociaciones
profesionales y agrupaciones de jovenes practicantes del arbitraje en distintos paises, generando nuevas
oportunidades de cooperacion, capacitacion y desarrollo profesional para nuestros asociados.

En este contexto, la publicaciéon de la sexta ediciéon de nuestra Revista Digital se inscribe como una
expresion mas de este esfuerzo colectivo. Este proyecto editorial refleja el compromiso sostenido de
Arbitraje Alumni con la produccién y difusion de conocimiento juridico, asi como con la promocion de
espacios de reflexion critica en torno a la practica arbitral contemporanea.

Agradecemos a todos quienes han contribuido al desarrollo de nuestras actividades durante este periodo
y, en particular, a los asociados que, con su participacioén activa, continuan fortaleciendo una comunidad
que trasciende fronteras y generaciones.

Consejo Directivo (2025-2027) — Arbitraje Alumni



EDITORIAL

Arbitraje Alumni se complace en presentar la sexta ediciéon de su Revista Digital. Esta publicacion
mantiene el formato adoptado en ediciones anteriores y se estructura en tres secciones: articulos de
doctrina, repositorio de jurisprudencia y normativa.

En esta oportunidad, la seccion de normativa se centra en el analisis de medidas cautelares en el arbitraje
latinoamericano. La presente edicién reune articulos doctrinarios, resumenes de decisiones judiciales y
arbitrales, asi como contribuciones de derecho comparado elaboradas por estudiantes y abogados de
distintas jurisdicciones de la region.

A través de estos trabajos, los autores aportan diversas perspectivas sobre cuestiones actuales del arbitraje,
reflejando el caracter dinamico y plural del debate juridico contemporaneo. Cada contribucién ha sido
sometida a un proceso de revision y trabajo colaborativo por parte de la Comision de la Revista Digital,
asegurando la calidad académica y la coherencia editorial de la publicacion.

Como resultado de este esfuerzo conjunto, esta edicién incluye 15 articulos de doctrina, 7 resimenes de
decisiones judiciales y arbitrales, y una secciéon de derecho comparado que abarca 14 paises

latinoamericanos.

La secciéon de doctrina redne aportes sobre temas contemporaneos del arbitraje desde distintas
aproximaciones juridicas. Por su parte, el repositorio de jurisprudencia ofrece un compendio
sistematizado de decisiones judiciales y arbitrales de interés practico. Finalmente, la seccién de normativa
presenta un analisis comparado de las medidas cautelares en el arbitraje en América Latina.

Expresamos nuestro agradecimiento a todos los autores participantes, asi como a los integrantes de la
Comision de Revista Digital, cuyo trabajo ha sido fundamental para la consolidacion de esta edicion.

En mi caracter de Directora de la Comision de la Revista Digital, agradezco la confianza depositada en
este proyecto académico y el compromiso de todos quienes lo hicieron posible, sobre todo a Eugenia
Ferreyra.

Melisa Victoria Diaz
Directora
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CODIFICANDO UNA NUEVA BRUJULA PARA EL ARBITRAJE
INTERNACIONAL: ABRIENDO CAMINO HACIA DELANTE

Alexis Peird’

Resumen: Las necesidades competitivas de los pafses y sus instituciones se encuentran crecientemente exigiendo
cambios veloces con soluciones claras y concisas. Una creciente inquietud habita las mentes de los cuerpos
legislativos globalmente sobre como mejor proveer de cuerpos legislativos mas robustos que sienten los cimientos
para lograr transformarse en la mas atractiva, segura y reputada jurisdiccion para el arbitraje. Sin embargo, aun
siendo fundamental, legislar no es mds que un engranaje de una maquina con muchas partes méviles que puede

convertirse en obsoleta rapidamente o descomponerse de no ser disefiada cuidadosamente.

Este estudio abordara comparativamente los principales desafios, inquietudes y actores mas significativos
involucrados en un enfoque actual y multi-jurisdiccional de codificaciéon de un posible ezhos del arbitraje. Ejemplos
actuales, como la Ley de Arbitraje del Reino Unido reformada en 2025, la reforma a la LAI de Singapur de 2021 y
las actuales propuestas de reforma de paises como Francia, EE.UU. y China también seran abordadas, en aras de

buscar posibles alternativas y soluciones al actual y siempre cambiante entorno del arbitraje.

Abstract. The competitive needs of countries and their institutions are increasingly demanding lightning-fast changes with clear-cut
solutions. An increasing concern is populating the minds of legislative bodies worldwide on how to best provide for robust bodies of rules
that set the foundations for becoming the most attractive, secure and reputed jurisdiction for arbitration business. However, while
Sfundamental, legislating is but a single cog in a machine with many moving parts that may quickly become obsolete or malfunction if not
carefully designed.

This study will comparatively address the main challenges, concerns, and top legislating actors involved in an ongoing, multi-jurisdictional
approach of codifying a possible arbitral ethos. Current examples, such as UK’s Arbitration Act reform of 2025, Singapore’s LA
reform of 2021 and the ongoing calls for reform in countries such as France, US.A, and China will be addressed, to seek possible
alternatives and solutions to today’s ever-shifting arbitration environment.

Introduccién: ;dénde estamos parados?

El entorno maduro y global del arbitraje no conoce la quietud. Lo que es mas infrecuente evocar, sin embargo, es el
hecho de que mientras el arbitraje continua resolviendo disputas internacionales de diversa indole, una realidad
desafiante pareciera generar presion sobre los parlamentos del mundo, en especial los de aquellas jurisdicciones mas

recurridas para la resoluciéon de dichas controversias, con un urgimiento inusual.

Al estar definido por su raison d'étre contractual, el arbitraje en general y su contenido es influenciado por un
conjunto de circunstancias que atafien a las necesidades y preferencias de las partes principalmente, pero que
repercuten en su entorno invariablemente.

Una de dichas circunstancias, es la disponibilidad de una /ex arbitri vigente que consista en un marco adecuado para
el desenvolvimiento del arbitraje y la ejecutabilidad de laudos, con celeridad, seguridad y consistencia. La

adecuacién de dicho marco no basta con legislar limites aplicables al arbitraje, y delegar toda otra tarea a las partes.

El escenario actual plantea un desafio comunitario para todos los actores involucrados a replantear el modelo actual
de normativa aplicable al arbitraje en general, lo cual no excluye el rol que la legislacién debe cumplir para asegurar
el normal desempefio del arbitraje.

! Alexis Peird. Abogado. Candidato a Magister en Derecho LL.M. por la Universidad Austral (Argentina).


https://www.linkedin.com/in/alexis-peiro/
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La relacién de los sujetos que se desenvuelven tiene, por lo general, un vinculo mas mediato con la legislacion
especifica sobre arbitraje. Un conjunto de fenémenos recientes y en desarrollo llaman a analizar con un mayor
detalle y con una perspectiva comparada, un cimulo de reformas (presentes y propuestas) provenientes de una

pluralidad de jurisdicciones avocadas en otorgar mayor seguridad y previsibilidad.

Cuestién de atraccion

Eventos en desarrollo, como la informatizaciéon de documentacion, la digitalizacién de plataformas, el aumento de
pluralidad, calidad y cantidad de arbitros e instituciones, la manifestacion de tendencias de crecimiento y
popularidad de asientos regionales, el surgimiento de cambios geopoliticos y regulatorios, la creciente caida de
barreras linglisticas y culturales, entre otros, apuntan a una gradual descentralizacién de sedes, instituciones y
entornos del arbitraje internacional en el mundo.

Como se vera a continuacion, si bien las sedes mas acudidas aun se mantienen en vigor, no son ajenas a la necesidad
del constante estimulo e impulso del arbitraje, lo cual implica reformas de diversa indole y magnitud. En algunas

jurisdicciones, ello ha sido extremadamente infrecuente. Hasta hoy.

Evaluando desafios y oportunidades

Segtin una encuesta del afilo 2025 realizada por White & Case, en colaboracion con la Queen Mary University of
Londor’, se arroj6 una serie de datos muy ilustrativos en lo que respecta al status-guo actual del arbitraje internacional,

entre ellos a saber:

a) El asiento arbitral mas elegido es Londres (Reino Unido), seguido por Singapur, Hong Kong, Beijing
(China) y Patfs (Francia), a nivel mundial;

b) En cuanto a Reglamentos de Arbitraje mas elegidos, lidera el de la ICC (Camara de Comercio
Internacional), seguido por el de la HKIAC (Hong Kong), y en tercer puesto el de la SIAC (Singapur);

¢) Otra cuestion para destacar es que el 87% de los encuestados contintan eligiendo arbitraje internacional
para la resolucién de disputas transfronterizas;

d) Las sanciones geopoliticas o econoémicas impactaron al arbitraje de varias maneras: 30% de los encuestados
eligieron un asiento diferente al que originalmente tenfan previsto designar, 27% se vieron afectados por
obstaculos administrativos y dificultades para el pago, y un 25% experimentaron complicaciones en
acceder a asesorfa legal o arbitros disponibles para sus disputas, generando inquietudes sobre cuestiones de
acceso a la justicia.

e) Hay un importante interés de los encuestados en el arbitraje de emergencia o procedimientos expeditivos
(50%) y sobre procedimientos de determinacién temprana de reclamos o defensas manifiestamente
carentes de mérito (49%);

f) En cuanto a desafios mas significativos de arbitrar disputas que involucran orden publico, los encuestados
en su 47% priorizaron cuestiones de equilibrio entre confidencialidad y transparencia, mientras que el 46%
subray6 la ausencia de potestad del tribunal arbitral sobre terceros.

) Un 90% de encuestados no estan a favor de hacer publicas las audiencias de arbitraje comercial, mientras
que un 59% apoya la publicacién de laudos redactados en casos de disputas inversionista-Estado. Se
demarca una tensién importante entre la confidencialidad y la publicidad (o “transparencia”), en especial

en materia de disputas inversionista-estado.

2 SMUTNY, Abby C. - NAIRAC, Charles - GALLAGHER, Norah, “2025 International Arbitration Survey — The path forward:
Realities and opportunities in arbitration”, White & Case, Queen Mary University of London. El estudio destacéd detenidamente,
entre otras cuestiones, que hubieron ... Cambios en el arbitraje internacional por la LA, eficiencia, y ejecutoriedad de los landos ¢ injerencia
de  cuestiones de orden  piblico  (como en materia de Derechos  Humanos y Responsabilidad ~ Social ~ Corporativa)”. Vet
https://www.whitecase.com/insight-our-thinking /2025-international-arbitration-survey



https://www.whitecase.com/insight-our-thinking/2025-international-arbitration-survey
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Dicha encuesta, a modo de un cierto “barémetro”, muestra varias de las principales inquietudes actuales,
identificando las preferencias y la evolucion del arbitraje internacional.

Respecto a sedes mas notables, los resultados revelan una creciente prominencia de asientos elegidos situados en la
region Asia-Pacifico (APAC), partiendo de que Ginebra (Suiza) fue desplazada del “Top 5” de la encuesta 2021°
(White & Case y QMUL), por Beijing (China) en la del 2025. Ademds, en ésta ultima, de los 5 asientos en Asia mas
recurridos, 3 son dominados por China; Todo ello sin tener en cuenta que casi la mitad (47%) de los mas de 2400

encuestados por el ultimo sondeo incluyeron a Asia-Pacifico como la region en la que principalmente operan.

Claramente, algunas de dichas inquietudes han impulsado una serie de puntos a discutir a nivel legislativo, que

merecen ser examinadas.

Los nuevos “estandares de belleza” para las reformas actuales (y venideras)

Las propuestas legislativas actuales se encuentran impulsando un variado espectro de cambios, algunos de ellos
sustanciales®, aparentemente agotando todo esfuerzo legislativo por maximizar todas las ventajas y beneficios por

los cuales el arbitraje es conocido y ampliamente utilizado.

Las principales metas o “temas” comunes incluyen una serie de cambios, como la reduccién en el formalismo,
apuntando a una mayor laxitud para la forma y para la validez de acuerdos arbitrales, y mayor flexibilidad en
procedimientos para el rechazo de peticiones de arbitraje; el fortalecimiento de la integridad del tribunal arbitral con
previsiones mas claras y especificas sobre deberes de divulgacion, imparcialidad e independencia, mayor
certidumbre y previsibilidad para cuestiones especificas al arbitraje como el Third Party Funding (IPF)’, y
procedimientos de designacién de arbitros para arbitrajes multi-parte, previsiones especificas para la determinacién
de derecho aplicable al acuerdo arbitral y cuestiones sobre uso de tecnologia en el arbitraje; mejorfas en la eficiencia,
que involucren requisitos menos estrictos para traducciones, mejor especializacién para cortes estatales,
otorgamiento de facultades expresas para arbitros para la consolidacién de procedimientos de arbitraje y suzmmary
dismissal (disposicién sumaria), y desarrollo de mecanismos de arbitraje de clase, mejor proteccién a partes

vulnerables, y mayor refuerzo al caracter definitivo de los laudos.

Asf como se transforman con el tiempo los minimos basales normativos que lograron que el arbitraje internacional
sea el principal medio de resolucién de disputas transfronterizas, las expectativas asi también evolucionan y exigen

nuevos marcos normativos que se alineen con las mejores practicas globales.(’

3 SMUTNY, Abby Cohen - NAIRAC, Chartles - GALLAGHER, Notrah, “2025 International Arbitration Survey The Path Forward:
Realities and Opportunities in Arbitration*, Queen Mary University of London Ver:
https://www.qmul.ac.uk/arbitration/research /2021 -international-arbitration-survey

4 Bajo la Recomendacién N° 11 del “Informe y Propuestas de Reforma del Grupo de Trabajo Francés para la Reforma de la
Ley de Arbitraje”, se propone abolir el requisito de forma escrita para las clausulas arbitrales en los procedimientos domésticos,
asi sujetando al acuerdo arbitral a ser probado por cualquier medio. Si bien dicha recomendacion se refiere al arbitraje
doméstico, podria considerarse también patra todo arbitraje internacional, aunque restara ver bajo qué parametros operara
dicha norma. SCHIMMEL, Daniel - PARAGUACUTO-MAHEO, Diana — DORY, Anne-Fleur — VITA, Irene, “Informe sobre la reforma
de ley de arbitraje francesa”. T de abril, 2025. Ver: https://folevhoag.com/news-and-insights/publications/alerts-and-updates

2025/march/report-on-french-arbitration-law-reform

® BOURGEOIS, Arnaud. “Third Party Funding”, Jus Mundi. El autor conceptualiza el financiamiento de terceros como: “... #n
mecanismo contractnal en virtud del cual una tercera persona (un fondo, un abogado o una tercera persona interesada en el resultado de la disputa -
una empresa, que comparte intereses indirectos en el éxito de la demanda) se compromete a acnerdos financieros o apoyo material de los costos de nna
Parte en  ciertos  procedimientos a  cambio de wuna  remuneracion, que es por lo  general una parte del lando.” Vet:
https://jusmundi.com/en/document/publication/en-third-party-funding

® Dentro de dichas mejores practicas, existe una que se destaca con consideracion. El deber de realizar los mejores esfuerzos
para alcanzar eficiencia en tiempo y costos, tanto para los participantes, como para los arbitros especificamente, se encuentra
plasmado en instrumentos de soff law como en la Guia de Estandares de Prictica en el Arbitraje Internacional del ICCA (2021), en sus
apartados 1.C y I11.C respectivamente. Si bien dicho instrumento carece de obligatoriedad intrinseca, su introduccién aclara que
“... puede ser adoptado por acnerdos arbitrales, instituciones, ser incluidos bajo drdenes procesales de drbitros, o dentro de los términos de referencia
cuando ello fuere apropiado”. International Council for Commercial Arbitration (ICCA), “Guidelines on Standards of Practice in
International Arbitration”. La Haya, ICCA, 2021. Ver:


https://jusmundi.com/en/document/publication/en-third-party-funding
https://foleyhoag.com/news-and-insights/publications/alerts-and-updates/2025/march/report-on-french-arbitration-law-reform/
https://foleyhoag.com/news-and-insights/publications/alerts-and-updates/2025/march/report-on-french-arbitration-law-reform/
https://www.qmul.ac.uk/arbitration/research/2021-international-arbitration-survey/
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Entre lo actual y lo venidero — Reino Unido y Singapur vs. El futuro

Desde fines de la década pasada’ y comienzos de la presente®, se comenzaron a gestar propuestas de reforma
legislativa sobre una nueva enmienda para la Ley de Arbitraje Internacional de 1994 (Singapur), y una reforma a la
Ley de Arbitraje de 1996 (Reino Unido) respectivamente’. Dichas reformas esperan tener un impacto controlado
pero sustancial, proveniente de crecientes necesidades emergentes que obligan a revisar la legislacion vigente.

Se comenzara con quiza el ejemplo mas notorio, el de Reino Unido, una jurisdiccion dentro de las consideradas
como “eje” del arbitraje internacional, que mantuvo su legislacién pertinente (excluyendo la Ley de 1966 —
exclusivamente aplicable a exequdtur alcanzado por convenio CIADI) casi intacta durante poco menos de treinta

anos.

Una cuestion relevante a tener en cuenta sobre lo anterior es que la Ley de Arbitraje de 1996 y modificatorias no
aplican a HEscocia cuando la sede arbitral se encuentre en ella o las pattes elijan el derecho escocés como aplicable a
la clausula arbitral, dado que la norma inglesa expresamente la excluye de su ambito de aplicacién en su Seccidén 2°,
port lo que Escocia ya cuenta con una norma propia, su Ley de Arbitraje (2010). Por consideraciones practicas, no se

abordara especificamente ésta dltima.

Reino Unido: Inaugurando una nueva etapa para el arbitraje inglés

La reciente reforma al texto de 1996 insert6 un conjunto de enmiendas sobre diversas cuestiones, a saber'"'":

a) Derecho aplicable al acuerdo arbitral: Introdujo una nueva regla por defecto a favor del derecho de la sede
arbitral, es decir, si las partes s6lo pactan la sede sin establecer el derecho aplicable al acuerdo arbitral, se
considera elegido el de la sede; aunque las partes pueden pactar en contrario. (por ej. elegir el derecho
aplicable al fondo del contrato). Dicha modificacién hace eco de la decision Enka v. Chubb (2020) (UKSC
38) donde, tras un extenso analisis de conflicto de leyes, la Suprema Corte inglesa considerd preponderante
el sistema juridico de la sede (Londres) como vinculo mas préximo al acuerdo arbitral, determinando asf al
inglés como el derecho aplicable a la clausula. Ello sent6 la regla contenida en la nueva reforma y remarcé
la importancia de la diligencia de las partes de examinar cuidadosamente la cldusula arbitral y realizar
decisiones informadas sobre las consecuencias de la eleccién del asiento arbitral, en especial cuando el

derecho aplicable al fondo del contrato y el aplicable a la clausula arbitral no coinciden.'

https://cdn.arbitration-icca.org/s3fs-public/document/media _document
ICCA Reports No 9 Guidelines on Standards of Practice in International Arbitration.pdf

7 Comunicado de Prensa, “Mejorando el Régimen para el Arbitraje Internacional mediante la (Enmendada) Ley de Arbitraje
Internacional”, Ministerio de la Ley de Singapur, 2020. El comunicado mismo ya referencia a partir de su segundo parrafo la
importancia de  actualizar el marco legal de Singapur para preservar su  competitividad.  Ver:
https://www.mlaw.gov.sg/news/press-releases/international-arbitration-amendment-bill

8 «Revision de la Ley de Arbitraje 1996: Informe final y texto normativo”, Comision de la Ley, 21 de noviembre de 2023. Se
aprecia desde el parrafo 1.8, la necesidad de actualizar la normativa vigente. Dicho informe es considerado la antesala a la
reforma vigente desde agosto de 2025. Ver: https://lawcom.gov.uk/project/review-of-the-arbitration-act-1996

A diferencia de Reino Unido, la legislacion de Singapur trata arbitraje doméstico e internacional diferenciadamente, basando
la ley que regula este ultimo en la LMC con modificaciones al Capitulo VIII, en materia de exequatur. Ver:
https://cms.Jaw/en/int/expert-guides/cms-expert-cuide-to-international-arbitration/singapore

O LAcEY, Stephen, WEININGER, Matthew, “Nuevas reformas inglesas sobre arbitraje aprobadas por Parlamento y en curso a
ser Ley”, Linklaters ArbitrationLinks, 2025. Ver:

https://www.linklaters.com/en-us/insights /blogs/arbitrationlinks /2025 / february/arbitrationbillpassed

" FULBRIGHT Norton R., “La nueva Ley de Arbitraje 2025: Modernizacion necesaria u oportunidad perdidar”. Julio 2025. Ver:
https://www.nortonrosefulbright.com/en/knowledge/publications /35bfdea7 the-new-arbitration-act-2025#section2

' MARAVELA, Mihaela, “Enka v. Chubb Revisitado: La eleccién de derecho aplicable al contrato y la ley del acuerdo arbitral”,
Kluwer Arbitration Blog, 2020. Ver: https://legalblogs.wolterskluwer.com/arbitration-blog/enka-v-chubb-revisited-the-choice-

of-governing-law-of-the-contract-and-the-law-of-the-arbitration-agreement



https://legalblogs.wolterskluwer.com/arbitration-blog/enka-v-chubb-revisited-the-choice-of-governing-law-of-the-contract-and-the-law-of-the-arbitration-agreement/
https://legalblogs.wolterskluwer.com/arbitration-blog/enka-v-chubb-revisited-the-choice-of-governing-law-of-the-contract-and-the-law-of-the-arbitration-agreement/
https://www.linklaters.com/en-us/insights/blogs/arbitrationlinks/2025/february/arbitrationbillpassed
https://cms.law/en/int/expert-guides/cms-expert-guide-to-international-arbitration/singapore
https://lawcom.gov.uk/project/review-of-the-arbitration-act-1996/
https://www.mlaw.gov.sg/news/press-releases/international-arbitration-amendment-bill/
https://cdn.arbitration-icca.org/s3fs-public/document/media_document/ICCA_Reports_No_9_Guidelines_on_Standards_of_Practice_in_International_Arbitration.pdf
https://cdn.arbitration-icca.org/s3fs-public/document/media_document/ICCA_Reports_No_9_Guidelines_on_Standards_of_Practice_in_International_Arbitration.pdf
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b) Coditicacién del deber de divulgacion del arbitro: Se introdujo un deber estatutario, de divulgar cualquier
circunstancia que pueda razonablemente generar duda sobre la imparcialidad del arbitro, desde el punto de
vista de las partes®. Se incorpord a dicho estatuto lo establecido por el precedente Halliburton v. Chubb
(2020) (UKSC 48), alineando la norma a estindares de mejores practicas (Ley Modelo CNUDMI,
Reglamentos ICC y LCIA y Directrices sobre Conflictos de Intereses IBA), aunque con mayor estrictez al
exigir al arbitro que revele cualquier circunstancia relevante de la cual “deba ragonablemente estar consciente”,
imponiendo un deber de debida diligencia sobre la averiguacion de circunstancias previas y posteriores a su
designacion. Claramente, el incumplimiento demostrado de dicha norma podria posibilitar la anulacién de

un laudo u obstarfa su ejecucion.

Fuera de dicha modificacion, hay dos cuestiones relevantes dificiles de soslayar:

@ No seintrodujo un deber expreso estatutario de independencia, pese a que éste se encuentre presente
en otras jurisdicciones y reglamentos (Ley Modelo CNUDMI, Reglamento ICC) en que tanto el jurista
como el legislador prefirieron la practicidad y significancia de la imparcialidad aparente (de cuya duda
sopesarfa su independencia) ante un requisito trigido y objetivo adicional con las complicaciones
innecesarias que dicha rigurosidad pueda generar; ello obedece puntualmente al caso de industrias
especializadas o de “nicho” (construccion/ingenieria, propiedad intelectual, telecomunicaciones y
tecnologia) que cuentan con un cumulo reducido de arbitros calificados a disposicion de las partes, y
en cuyo ambito suele ser frecuente la existencia de relaciones previas entre ambos (v que en definitiva
“matizan” la duda razonable sobre independencia/impatcialidad).

@ Tampoco se incluyé un deber expreso estatutario de confidencialidad, dado que se consideré que
legislar una clausula de “talla tnica” de confidencialidad serfa inapropiado, librando asi a las partes a
elegir sobre a un espectro de mecanismos de confidencialidad en base a las reglas elegidas por ellas y la

naturaleza de su disputa'*.

¢) Inmunidad de los arbitros: Se extiende la proteccién a los arbitros por responsabilidad proveniente de la
renuncia, salvo que fuere irrazonable (por ej. negligencia) o, en caso de remocion, por mala fé del arbitro.
Dicha reforma hace eco a legislacién de paises de la Commomwealth, como Escocia, Hong Kong, Nueva
Zelanda, Singapur y Australia”®, que ya legislaron la inmunidad al 4rbitro, bajo excepciones similares. Asi
redactada, la norma introduce un umbral mayor de inmunidad contra la responsabilidad del arbitro,
emergente por casos de remocion, en tanto impone demostrar que el arbitro actué de mala fe, a diferencia

de la renuncia, en la cual se debe someter la cuestion a un “test” de razonabilidad.

d) Disposicién Sumaria: En cuestiones sumarias sobre las cuales, tras haber examinado el caso, se considera
que una de las partes “carece de posibilidad real de éxito”, sobtre un reclamo o defensa de fondo, y bajo
previa solicitud de alguna de las partes sometida a debate, el arbitro esta facultado para dictar un laudo
sumario, salvo pacto en contrario. Esto puede implicar que un reclamo pueda ser desestimado al ser
manifiestamente carente de mérito fictico y/o juridico sin necesidad de contestaciéon por parte del

demandado. El motivo de dicha modificacion es bifronte: Por un lado, previene que partes con casos

B Los casos tipicos continuan siendo, supuestos donde exista o haya existido un interés o participacién econémica del arbitro
de manera significativa en el objeto de la disputa, o que existan relaciones entre éste y alguna de las partes, sus representantes o
testigos. El punto 1.3 de la “Lista Roja No Renunciable” (Non-Waivable Red Lisi) y los puntos 2.2 y 2.3 de la “Lista Roja
Renunciable” (Waivable Red Lis), de las Directrices sobre Conflictos de Intereses IBA (2024) son algunos ejemplos
insoslayables. Ver: https://www.ibanet.org/document?id=guidelines-on-conflicts-of-interest-in-international-arbitration-

2024

Y gl reglamento de la LCIA, por ejemplo, codifica en su Art. 30 la postura del common law inglés sosteniendo que toda
documentaciéon o informacién producida para el arbitraje debe ser confidencial, salvo que su divulgacion sea exigida por ley.
Bajo el mismo articulo, establece que la LCIA no publicard los laudos sin consentimiento escrito previo de las partes y del
tribunal arbitral. Ver: https://www.lcia.org/Dispute Resolution Setvices/lcia-arbitration-rules-2020.aspx

15 “Revisién de la Ley de Arbitraje 1996: Informe final y texto normativo”, P. 44.


https://www.lcia.org/Dispute_Resolution_Services/lcia-arbitration-rules-2020.aspx
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débiles abusen del proceso de arbitraje y por otro, les otorga seguridad a los arbitros que otorgar un laudo
sumario no implicara un incumplimiento de su deber de darle a las partes una oportunidad razonable de
presentar su caso o disputar el laudo (igualdad de armas y debido proceso). Recae, de todos modos, la
apropiada diligencia en las partes en caso de pactar en contra de dicha facultad.

e) Arbitraje de Emergencia: Se permite expresamente la designacién de arbitros de emergencia cuando las
partes asi lo hayan convenido bajo reglamento, y les otorga a los arbitros de emergencia facultades para
dictar 6rdenes perentorias'®, facilitando su ejecucion por tribunales judiciales, incluso mientras la
jurisdiccion del arbitro se encuentre bajo disputa.

f) Marco normativo en materia de anulacién del laudo: Se revisaron las normas sobre cuestiones de anulacion
contra laudos por falta de jurisdiccion, las cuales ahora establecen que:

@ Una parte afectada no puede esgrimir ante un tribunal judicial, dicha falta de jurisdiccion si no lo ha
hecho previamente ante el arbitro, salvo en el caso de que no haya conocido o podido descubrir bajo
una razonable diligencia.

@ La parte impugnante no puede valerse de prueba no rendida previamente ante el arbitro, salvo en el
caso de que no la haya conocido o podido descubrir bajo una razonable diligencia.

@ Ll tribunal judicial no puede pronunciarse nuevamente sobre prueba ya producida ante el arbitro.

Con claras metas de eficiencia, celeridad y equidad en el proceso, se asegura que haya menos demoras y evita

que las partes refinen o vuelvan nuevamente sobre sus alegatos bajo proceso judicial.
Singapur: Un régimen en constante movimiento

El otro gran actor de este capitulo tuvo su tltima reforma significativa de su ley de 1994 (la “TAA”) en 2020". En

2025", dicha ley se encontré nuevamente en revision, compartiendo algunos paralelismos con la reforma briténica.
Una enérgica propuesta de cambio para la [AA

Bajo peticion ministerial, en 2019 se condujo una consulta publica para evaluar diferentes propuestas de reforma, a

efectos de “asegurar que el régimen de arbitraje de Singapur se mantenga sensible y relevante (...)”."

Essta dltima reforma vigente desde 2020, trajo dos cambios relevantes, a saber®2':

161 as 6rdenes perentorias son aquellas dictadas por un arbitro, que intiman a la parte que incumple injustificadamente una
orden procesal, a que la cumpla forzosamente en un plazo determinado, bajo pena de imponerse sanciones y ser ejecutada
judicialmente. Ver:

https://uk.practicallaw.thomsonreuters.com/Glossary /UKPracticall.aw /154eaa1371c¢9a11e38578f7ccc38dcbee
https://legalblogs.wolterskluwer.com/arbitration-blog/ the-arbitrators-clothes-peremptory-orders-and-state-immunity-in-

arbitration/

17 . . . o . . o

Comunicado de Prensa, “Mejorando el Régimen para el Arbitraje Internacional mediante la (Enmendada) Ley de Arbitraje
Internacional”, Ministerio de la Ley de Singapur, 2020. Ver: https://www.mlaw.gov.sg/news/press-releases/international-
arbitration-amendment-bill

8 TUNG, Clara, WILINSKI, Piotr, “Ley de Arbitraje Internacional de Singapur bajo revisién: Sumatio de Cambios Propuestos”,
ArbitrationLinks, Linklaters, 2025. Ver:
https://www.linklaters.com/en-us/insights/blogs/arbitrationlinks /2025 /may/singapore-international-arbitration-act-

under-review

19 Comunicado de Prensa, “Mejorando el Régimen para el Arbitraje Internacional mediante la (Enmendada) Ley de Arbitraje

Internacional”, Ministerio de la Ley de Singapur, 2020. Ver: https://www.mlaw.gov.sg/news/press-releases/international-
arbitration-amendment-bill
20 L . . . . . .

BAJAJ, Gitanjali, ABARA, Adriana A., “Nuevas Enmiendas a la Ley de Arbitraje Internacional de Singapur”, DI.A Piper, 14 de
septiembre de 2020. Ver: https://www.dlapiper.com/en/insights/publications/2020/09/new-amendments-singapote-
international-arbitration-act
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1) Modo por defecto de designacion de arbitros en arbitrajes multi-parte: Se establecié un nuevo
procedimiento para todo arbitraje que involucre 3 o mas partes disputantes y a un tribunal arbitral tripartito,
para casos en los que el acuerdo arbitral no establezca un mecanismo de designacion de los arbitros.

La disposicién obliga a las partes a designar conjuntamente un arbitro e informarse reciprocamente sobre
las designaciones realizadas bajo plazos estrictos, y previendo subsidiatiamente que, de estar las partes
indispuestas o imposibilitadas de designar los arbitros que dirimiran su disputa, una “autoridad
designadora” deberé hacetlo. Se considera abarcado los dispuesto en los precedentes BRS ». BRQ (2020), y
Bloomberry Resorts v. Global Gaming Philippines LLC (2021).

La meta de dicha adicién es clara en tanto apunta a reducir las demoras asociadas al proceso de designacion
cuando exista una pluralidad de partes y sea desafiante su puesta en acuerdo.

i) Facultad de ejecutar obligaciones de confidencialidad: Como principio general, las partes y los arbitros
poseen el deber no divulgar la informacién y materiales obtenidos durante el curso del arbitraje ni su
utilizacién para otro propoésito ajeno al de la disputa. Dada la primordial importancia que cobra la
confidencialidad, particularmente para el arbitraje comercial, se le han reconocido expresamente facultades,
tanto al tribunal arbitral como a la Alta Corte de Singapur, para imponer el cumplimiento de deberes de
confidencialidad ya sea mediante instrucciones u érdenes.

Tal reforma es recogida bajo precedentes como AAY y otros v. AAZ (2009)%, que por su parte consagtd

jurisdiccionalmente a la confidencialidad como un deber implicito de las partes, del tribunal arbitral, testigos

e instituciones arbitrales, y que ademas, sefial6 la necesidad de legislaciéon que otorgue facultades a los

arbitros para hacerla efectiva, y Myanma Yaung v. Win Win Nu (2003)*, donde la Alta Corte estableci6 que se

extiende el deber de confidencialidad a ... cualguier documento preparado y ntilizado para el arbitrage, o divnigado o

producido en el curso del arbitraje, o transcriptos o notas sobre la prueba del arbitraje o su laudo”

Enmiendas no adoptadas a considerar:

Hubo dos cuestiones que, si bien quedaron al margen de la reforma, quedaron a consideraciéon del

Ministerio de la Ley a futuro™:

@ La posibilidad de que por acuerdo mutuo entre las partes se le pueda requerir al tribunal decidir sobre
cuestiones jurisdiccionales en un laudo preliminar, y,

@ La prevision de un mecanismo voluntario (gp#-i) que permita a las partes recurrir contra laudos, ante la
Alta Corte de Singapur sobre cuestiones de derecho.

Un presente candente: Las tratativas de reforma de la IAA en 2025

Conmemorando el aniversario 30 de la IAA, y tras el extenso trabajo de la SIDRA (Academia de Resolucion de
Disputas Internacionales de Singapur) y el Ministerio de la Ley (Singapur), se anticipé el envio al Parlamento
singapurense de un proyecto de reforma que pueda contemplar una setie de 4reas, a saber™:

21 YEO, Alvin, CHOU, Sean Y., LM, Wei L., “Resefia de Arbitraje Asia-Pacifico 20227, Global Arbitration Review, 7 de junio de
2021. Ver: https://globalarbitrationreview.com/review/the-asia-pacific-arbitration-review/2022 /article /singapore

*? La misma es definida bajo la Seccion 2(1) de la IAA de Singapur como: “... el Presidente de la Corte de Arbitraje del Centro
de Arbitraje Internacional de Singapur (SIAC) o cualquier otra persona o institucion que el Ministro (de la Ley) pueda, por
notificacién en la Gaceta, especificar.” (Paréntesis agregados)

# SGHC, “AAY and others v AAZ”, 15/06/2009, 2009, SGHC 142. Ver:

https://www.elitigation.sg/gdviewer/s/2009 SGHC 142

24 SGHC, “Myanma Yaung Chi Oo Co. Ltd v. Win Win Nu and Another”, 06/06/2003, 2003, SGHC 124. Ver:
https://www.elitigation.sg/gdviewer/s/2003 SGHC 124

> BAJAJ, Gitanjali, ABARA, Adriana A., “Nuevas Enmiendas a la Ley de Arbitraje Internacional de Singapur”, DI.A Piper, 2020.
Ver:  https://www.dlapiper.com/en/insights/publications /2020/09 /new-amendments-singapore-international-arbitration-
act

26 TUNG, Clara, WILINSKI, Piotr, “Ley de Arbitraje Internacional de Singapur bajo revision: Sumatio de cambios propuestos”,
Arbitrationlinks Linklaters, 2025. Ver:

https://www.linklaters.com/en-us/insights/blogs/arbitrationlinks /2025 /may/singapore-international-arbitration-act-

under-review
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Determinacién de costos arbitrales tras la anulacién de laudo: Compartiendo dicha situacién con la de
Inglaterra y Hong Kong, la IAA carece de previsiones que expresamente otorguen a los arbitros la facultad
de establecer como se distribuiran los costos y honorarios del arbitraje tras la anulacién de un laudo, asi
recomendando que se establezca expresamente. Restarfa conocer mas detalles sobre la misma, por ejemplo,
si el ejercicio de dicha facultad pueda ser susceptible de control judicial, y en qué casos.
Principios sobre costos diferenciados en materia de rechazos de anulacién de laudo: A efectos de disuadir
posibles tacticas dilatorias contra el reconocimiento y la ejecucion de laudos extranjeros, existe inquietud
sobre si ellas deban penalizarse con indemnizaciones mas severas (“indemmity costs”) como regla general, a la
parte (ejecutada) que fracase en impugnar un laudo, en vez de continuar reservando ésta ultima para casos
excepcionales (ej. mala fe procesal, abuso del proceso). Esta aparenta ser la reforma menos plausible, por las
posibles consecuencias perniciosas que conllevarfa sancionar a todo litigante que recurra contra un laudo sin
éxito, y las dificultades al acceso a la justicia que ello acarrea, entre otras.
Introduccién de requisito de permiso judicial para apelaciones (para anulaciéon de laudo): Actualmente, la
Alta Corte establece que toda anulacién de laudo es susceptible de ser recurrible. Sin embargo, dado el
aumento de casos disputados, se recomienda la introduccién de un requisito de aprobacién para “filtrar”
toda apelacion sin mérito aparente. Ello podria conllevar, sin embargo, que se prolongue la fase “post-
laudo” (de ejecucion), en petjuicio del ejecutante.
Limite de tiempo para impugnar laudos: Se pretende consultar sobre si deba acortarse el limite actual de tres
meses para recurrir contra laudos (Articulo 34(3) Ley Modelo CNUDMI) o si se le deba otorgarse a los
tribunales judiciales la discrecién para extenderlos, particularmente respecto a supuestos en los que medie
fraude o corrupcion. No se ha ain establecido si s6lo operaria para dichos casos o cuales serfan los limites a
la discrecionalidad judicial para extender plazos.
Derecho de apelacion contra el laudo sobre cuestiones de derecho: Se explora si es deseable introducir el
derecho de apelar el laudo por cuestiones de derecho, similarmente a los regimenes juridicos de Inglatetra y
Hong Kong. Sin embargo, en ninguna de ambas jurisdicciones tal derecho es “automatico”, al requerir
acuerdo expreso de las partes y, en el caso inglés®’, ademas dependeri, del permiso del tribunal judicial
otorgado, revestido de estrictas condiciones. Subyacen dudas sobre la aceptacion de dicha propuesta, en
especial al poner en jaque al modelo actual singapurense, que prioriza la finalidad y eficiencia del laudo,
reservando el escrutinio judicial a casos especificos.
@ Determinacion de Derecho Aplicable al Acuerdo Arbitral: Siendo que la IAA actualmente no prevé un
método para determinar la ley aplicable al acuerdo arbitral, se recomienda que, por defecto (en ausencia
de elecciéon de derecho), el derecho aplicable al acuerdo arbitral sea el mismo que el que rija el fondo del

contrato principal, bajo precepto del common law singapurense®, diferencidndose de la solucion inglesa.

Sobre ello, debe mencionarse una cuestion que puede ser un eje de debate:

El precedente de la Corte Suprema inglesa Enka v. Chubb™, ya estableci6 que si, en un contrato donde
las partes no han expresa o implicitamente determinado el derecho aplicable al acuerdo arbitral, y si la
aplicacién del derecho del contrato principal invalida la clausula arbitral, debe, por lo tanto, ser aplicable
el derecho de la sede arbitral.

7 Ley de Arbitraje de 1996 (Reino Unido), Seccién 69 (3).

8 Ello es discutible por el precedente “BNA v. BNB (2019)” en el que se determiné bajo un “fes?’ que, “bajo ausencia de eleccion de
derecho aplicable, el sistema juridico con la conexion mas cercana y real al acnerdo arbitral” sera el que resulte aplicable al mismo, siendo por
lo general, el de la sede arbitral. SGCA, “BNA v. BNB and anothet”, 27/12/2019, 2019, SGCA 84. Ver:

https:

www.elitication.sg/ed/s/2019 SGCA 84

» UKSC, “Enka Insaat Ve Sanayi AS v OOO Insurance Company Chubb”, 2020, UKSC 38


https://www.elitigation.sg/gd/s/2019_SGCA_84
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Deberia entonces, considerarse una propuesta flexible que contemple la solucién anterior, donde, en
caso de indefinicién, pueda “trasladarse” el derecho aplicable sin que perjudique la validez de la clausula
arbitral, maxime teniendo en cuenta el principio de separabilidad.

@ Revision de la jurisdiccion del tribunal: La consulta, ademads, pretende sondear acerca de si la revision
judicial sobre la jurisdiccion del arbitro deba tomar la forma de una apelacioén o de una nueva audiencia,
y definir qué admisibilidad deba tener la nueva prueba a tal efecto. El informe recomienda mantener el

estandar “de novo’™*°

adoptado por las cortes.

Si se plantearan alternativas a lo existente, se restringirfa la posibilidad de cuestionar la jurisdiccién del
arbitro, con toda consecuencia que ello acarrea; si bien se pretende dinamizar el arbitraje
(principalmente cuando existen demandados “reticentes” a someterse a arbitraje), ello llama a que se
evaltie puntualmente hasta qué punto pueda limitarse dicha revisién (puede haber cuestiones complejas
que excedan una mera audiencia — ¢j. cuestiones de derecho extranjero aplicable a la arbitrabilidad y/o
validez del acuerdo arbitral), y, si se restringiese la posibilidad de plantear prueba ya rendida ante el
arbitro o nueva prueba, se generaria incertidumbre sobre la garantia del control judicial ante posibles
casos de falta de jurisdiccién, dado que la parte que disputa jurisdiccion se verfa impedida de ofrecer
nuevamente prueba ya rendida ante el arbitro. Resulta escasamente certero que se modifique el estindar
vigente actual.

@ Disposicién sumatia: Una recomendacion expresa por parte del informe, es la introducciéon de una
facultad expresa otorgada a los arbitros de “disposicion sumaria” (Summary Disposal), asi plasmando en
el estatuto lo que ya varios reglamentos institucionales ya prevén anteriormente (LCIA, SIAC, SCC).
Dicha facultad expresa robusteceria el rol del arbitro (principalmente bajo arbitraje en el que no haya
reglamento aplicable que asi lo establezca) en casos donde las cuestiones planteadas por una u ambas
partes sean de escaso mérito, sean cuestiones de puro derecho, o, que simplemente excedan la
jurisdiccion del arbitro.

Un futuro: La vision del ahora y otras propuestas de reforma

Sibien las prioridades y las propuestas para las distintas jurisdicciones varfan, las tendencias ya examinadas apuntan a
una cierta “cultura comun” de sistemas de common law con necesidades similares de reforma, en base a la evaluacion
compartida de sus precedentes jurisprudenciales. Similarmente, Hong Kong™, actualmente se encuentra evaluando
actualizar su legislacion sobre arbitraje (plasmada a imagen y semejanza de la LMC como Singapur), aunque aun se
desconoce si ésta pueda acercarse mas a la reforma china, de entrada en vigor a partir de Marzo de 2026, la cual trae,
entre varias novedades, legislacion especifica de arbitraje ad-boc para disputas concretas.

Ello se replica en diversas jurisdicciones y con ciertas variaciones. Las discusiones parlamentarias sobre las
propuestas de reforma de similar envergadura a las ya tratadas, actualmente atraviesan paises como Alemania e
India®. Pero, ademas, hay otros ejemplos que resultan dificiles de ignorar.

0714 expresion en latin refiere a que la cuestion planteada se someta a un proceso “...como si fuera nueva, y como si no se haya tratado
previamente y como si ninguna decision se haya tomado sobre ella anteriormente” (McDunn v. Arnold, 2013 MT 138, Par. 22, 370 Mont.
270, 303 P.3d 1279). Ver: https://courts.mt.gov/external /SOR /definitions/2

3! HERBERT SMITH FREEHILLS KRAMER, “Hong Kong considerando actualizar su legislacién sobre arbitraje”, Herbert Smith
Freehills  Kramer, 2025. Ver: https://www.hsfkramer.com/notes/arbitration/2025-09 /hong-kong-to-consider-updating-
arbitration-legislation

32 DYMOND, Tony — PRAGER, Dietmar — LEE, Sarah — NGUYEN, Lyn, “China adopta las primeras enmiendas sustantivas a la
Ley de Arbitraje”, Debevoise & Plimpton, 2025. Ver:

https://www.debevoise.com/insights /publications/2025/10/china-adopts-first-substantive-amendments-to

33 TUNG, Clara, WILINSKI, Piotr, Ley de Arbitraje Internacional de Singapur bajo revision: Sumatio de cambios propuestos”
AvrbitrationLinks Linklaters, 2025, Ver:

https://www.linklaters.com/en-us/insights/blogs/arbitrationlinks /2025 /may/singapore-international-arbitration-act-

under-review
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Una lectura diferente: El método francés

Francia actualmente trabaja en gestionar un ambicioso proyecto de reforma de su ley de arbitraje™, con una meta que

no se agota en una mera actualizacion de la misma.

La propuesta pretende solapar la dispersién normativa existente en el ordenamiento juridico francés, en materia de
arbitraje, con una idea considerablemente “napolednica”: adoptar un “Cédigo de Arbitraje” (Code de l'arbitrage) de
146 articulos que redna todas las previsiones sobre la materia; desde principios generales y de tramite del proceso,
hasta normas sobre exegudtnr (actualmente dentro del Cédigo de Procedimiento Civil francés). La propuesta no se
conforma con unificar legislacion dispersa: aspira a consolidar su régimen dualista en uno monista®, asi
simplificando y uniformando su marco normativo y dotando de mayor previsibilidad y celeridad al reconocimiento y
ejecuciéon los laudos extranjeros, sumando al pafs galo a la puja global por facilitar y promover el arbitraje

internacional, bajo un régimen legal exclusivo.

EE.UU. y la FAA: Cuestion de clase

Bajo un enfoque diferente, y en un contexto contencioso sobre cuestiones de validez del arbitraje de clase y de
litigios de clase”, recientemente en el Congteso de los Estados Unidos se han planteado reformas especificas a su ley
de arbitraje nacional, la Federal Arbitration Act, sobre una serie de cuestiones muy diferenciadas de las anteriormente

examinadas.

Frente a la proliferacién de arbitraje en materia de consumo, laboral, anti-monopolio o de derechos civiles, y bajo la
casi omnipresente practica de sujecién a acuerdos de arbitraje con forzosa renuncia a acciones de clase,
actualmente™ ha habido una tendencia de reexaminar el alcance de la FAA sobre la validez de acuerdos arbitrales o
practicas que involucren arbitraje, que limiten o eviten las acciones colectivas o de clase (cass actions), y eviten la
adhesion forzosa al arbitraje sobre dichas materias. Pese a que los proyectos de reforma que contintan latentes,
restara conocer si reformar la FAA a tal efecto es una solucion eficaz, o bastara con proponer alternativas de caricter
no legislativo.

Nuevas reglas en otro terreno: La propuesta de CNUDMI y la cuestion del TPF

Ademis de lo tratado, resulta relevante destacar que contintia la labor del Grupo IIT de CNUDMI™, sobre la posible
implementacién de un cuerpo permanente de resolucion de disputas inversor-Estado, hasta ahora denominado

“mecanismo permanente”. Recientemente, en la 52da sesion del 22 al 26 de Septiembre de 2025 en Viena®, se

34 . . . .
Grupo de trabajo sobre la reforma del derecho arbitral francés, “Informe y propuestas para la reforma de la ley de arbitraje

francesa”, Ministerio de Justicia (Francia), 2025. Ver:

https://www.justice.gouv.fr/documentation/ressources/rapport-propositions-reforme-du-droit-francais-larbitrage

% BOURGEOIS, Valentin, “Propuestas para la reforma de la ley de arbitraje francesa: evolucion, revolucion y un codigo
autéonomo”, Chde & Co, 2025. Ver: https://www.clydeco.com/en/insights/2025/05/proposals-for-reform-of-french-
arbitration-law-evo

% En las palabras del Dr. Roque Caivano, se definié claramente en qué consisten el dualismo y el monismo en materia de
arbitraje: “En materia arbitral, las expresiones monismo_y dualismo se utilizan para definir el modelo de legislacion sobre arbitraje de cada pais . ..
en los monistas, las mismas normas aplican tanto a los arbitrajes infernacionales como a los domésticos; en las dualistas, la legislacion difiere segrin que
¢l arbitraje sea internacional o doméstico.”

CAIVANO, Roque J.: “Propuestas para mejorar la legislacion sobre atbitraje doméstico”, Revista Argentina de Arbitraje N° 7,2021.
Ver: https://medyar.org.ar/opinion2105.php

7 GLOVER, Elizabeth, “Arbitraje masivo”, Stanford Law. Review N° 74, 2022. P. 1303. Ver:
https://review.Jaw.stanford.edu/wp-content/uploads/sites /3 /2022 /09/Glover-74-Stan.-I..-Rev.-1283.pdf

8 Congreso de EE. UU. (2025). H.R. 35350, 119th Congress: Forced Arbitration Injustice Repeal Act of 2025. Ver:

https://www.congress.gov/bill/119th-congress/house-bill /5350/text
39

Naciones  Unidas, Grupo III: Reforma sobre Resolucion de Disputas Inversor-Estado. Ver:
https:/ /uncitral.un.org/en/working oroups/3/investor-state

“0 DE BRANDEBERE, Eric, “Reporte sobre la 52da Sesion del GT III de CNUDMI en Viena (22-26 septiembre 2025)”,
CEPANI. Ver: https:/ /cepani.be/news/report-on-the-52nd-session-of-uncitral-wg-iii-in-vienna-22-26-september-2025
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discutié sobre la relacién costo-beneficio de implementar uno o dos tribunales (el segundo entenderfa sobre
apelaciones a las decisiones del primero y sobre laudos de otros tribunales arbitrales), sin haber atun acuerdo
definitivo sobre si se implementara un modelo u otro, pero con diversos modelos propuestos. También se alcanzé
consenso sobre la modificacion del Proyecto de Estatuto sobre el Mecanismo Permanente para la Resolucion de Disputas
Internacionales de Inversion, para establecer que luego de transcurrido el plazo para rectificar el laudo, éste sera final y
vinculante para las partes y que “zoda parte restante del mismo no modificada serd vinculante para las partes disputantes”.

Otra cuestién debatida fue la del “Third-Party Funding’, en tanto se propuso que la mera existencia de terceros
financistas (que financien los gastos de la disputa), que, de manera automatica u obligatoria, establezcan que la parte
financiada disputante otorgue garantias de cumplimiento sobre dichos gastos, en caso que el acuerdo entre ésta
ultima y el tercero financista no cubra una decisién adversa sobre dichos gastos o costas. Se alcanzé consenso en
otorgarle discrecion al tribunal arbitral a ordenar la constitucién de garantias en tal supuesto, con la salvedad de que
s6lo podra obligarsele a un Estado parte bajo circunstancias excepcionales.

Paralelamente, se ha comenzado a legislar acrecentadamente en la materia, con soluciones similares, en aras de
establecer ciertos deberes de divulgacién (de las partes entre si y al arbitro), que incluyen el de informar sobre la
existencia de un acuerdo de TPF e informacion sobre el tercero financista. Singapur® y Hong Kong* comenzaron a
hacetlo desde 2017, y desde 2023, Nigeria® se ha sumado a ello, seguido de Malasia* quien préximamente lo
regulara; Interesantemente, Reino Unido atn no ha legislado sobre ello, aunque recientemente se han anunciado
planes de hacetlo®. Dicha cuestion, a diferencia de las jurisdicciones de common law antetiores, ha sido generalmente
permitida en jurisdicciones de derecho continental europeo como las de Alemania, Francia y Suiza, aunque éstas
ultimas carecen de marcos legislativos que prevean deberes de divulgacion al respecto.®

Aunque el TPF continta siendo una cuestién controversial y de complejo encuadre normativo, es notable conocer
los paulatinos acercamientos a su regulacion por la significativa exposicion que dichos acuerdos traen,
principalmente en relacién al resultado de la disputa vinculada a ellos.

Argentina y la LACI: Un rumbo internacional e interprovincial

El caso de Argentina y su relacion con el arbitraje internacional es extenso. Posteriormente a la entrada en vigor del
Codigo Civil y Comercial de la Naciéon (CCCN) en 2015, y desde el logro fundamental de la sancion de su Ley de

4 Ley de Derecho Civil de Singapur (Enmienda) de 2017 (que inserta las nuevas Secciones 5A y 5B en la Ley de Derecho Civil),
junto con el Reglamento de Derecho Civil (Financiacién por Terceros) de 2017 y las enmiendas relacionadas a la Ley de la
Profesion Juridica (Cap. 161) y a las Reglas de Conducta Profesional de la Profesion Juridica de 2015.

# Ordenanza de Arbitraje de Hong Kong (Cap. 609) 2011, enmendada, en Seccién 98Q(1)(b) Ver:
https://www.doj.gov.hk/en/legal dispute/pdf/brief note tpf e.pdf

“3E] caso de Nigeria es peculiar, dado que en el afio 2023 se transformé en la tercera jurisdiccion, seguida de Singapur y Hong
Kong, en permitir expresamente el TPF para arbitraje mediante estatuto. Adicionalmente, se incluyeron previsiones respecto
de garantias a la cobertura de costos por parte del financista en caso de que haya un resultado desfavorable para el financiado.
OGER-GROSS, Elizabeth — OBAMUROH, Tolu, “Nuevo régimen de arbitraje entra en vigor en Nigeria”, White & Case, 2023.
Ver: https://www.whitecase.com/insight-alert/new-arbitration-regime-comes-force-nigeria

4 AQRAN, Raja N. — VIJANDRAN, Vishnu, “La introduccién del third-party funding en cuestiones de arbitraje internacional en
Malasia — un desarrollo bienvenido”, Agran VVijandran, 2024. Ver: https://www.agranvijandran.com/blog/the-introduction-
of-third-party-funding-in-international-arbitration-matters-in-malaysia---a-welcome-development

> Como consecuencia del caso de derecho de la competencia PACCAR (2023) (UKSC 28), a fines de 2025, el gobierno
britanico ha anunciado planes de revertir dicha decision e introducir legislacion (no retroactiva) que regule el TPF a efectos de
otorgar certidumbre a los financistas, a los reclamantes financiados y para reforzar el lugar de Londres como una sede global de
resolucion de disputas. Ver WHEAL, Robert, HAROON, Ibrahim, WRIGHT, Mona, “UK moves to reverse PACCAR decision
and regulate th1rd -party ht1gat10n funding”, White & Case, 2026. Ver:

accar-decision-and-re

® NIEUWVELD Lisa B., SAHANI Victoria S., Third- -Party Funding in International Arbitration (2* ed. 2017), en § 7.01, § 11.02[1],
[BB].
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Arbitraje Comercial Internacional (LACI) en 2018, se han llevado a cabo importantes esfuerzos para promover y
fortalecer el desarrollo del mismo. Uno de sus mas recientes, ya abordado anteriormente”, es el tratamiento de un
proyecto de ley*® que modifica disposiciones de la LACI y su CCCN, bajo una finalidad bifronte.

Por un lado, pretende extender los efectos de la LACI a arbitrajes domésticos, pero con partes domiciliadas en
diferentes jurisdicciones provinciales (“znter-provincial”), y, por otro lado, pretende modificar el CCCN para tratar la
cuestion de arbitrabilidad, eliminando las materias exceptuadas de arbitrabilidad, con la tnica excepcién de los
derechos no transigibles; y asimismo, contando con la prevision de que toda mencién de norma de orden piblico no
obste a dicha arbitrabilidad. Ello responde a pasadas restricciones innecesarias a la arbitrabilidad (en especial sobre
cuestiones de consumo y de contratos de adhesién) que generaron una importante divergencia de criterios judiciales,

que no aportaron a la vital certidumbre sobre cuestiones de validez y ¢jecutabilidad de los laudos.”

Ademas, mediante la misma, se fortalece el rol del arbitro al sumar facultades expresas de decretar medidas cautelares
y exigir caucion (salvo pacto en contrario), sin alterar la opcién de las partes de solicitarlas judicialmente. Sumado a
ello, se fortalece el caracter obligatorio de la clausula arbitral, estableciendo que se excluya la competencia de los
tribunales, excepto que éstos ya se encuentren conociendo sobre la misma o que dicho acuerdo arbitral sea
manifiestamente nulo o inaplicable. Adicionalmente, se prevé un nimero impar de arbitros para la constitucioén del
tribunal, y plena libertad para acordar el procedimiento para su designacién, estableciendo el nimero de tres, en caso

de que las partes omitan estipulatlo.

Dicha propuesta ofrece importantes avances para robustecer y promover el arbitraje doméstico e internacional en
Argentina, y alinea su marco legislativo en materia de arbitraje con los principios de la Ley Modelo CNUDMI ya

plasmados en la misma LACI.

En conclusién, si bien la mayorfa de las reformas mencionadas muestran una naturaleza mas incremental que
transformativa®, colectivamente representan una apuesta redoblada a la promocion del arbitraje como ya se ha
mencionado. El futuro parece apuntar a dicha direccién, y conlleva un cierto incentivo al resto de otras jurisdicciones

a considerar reformas similares, con énfasis en dichas finalidades.

Conclusiones al horizonte de hoy

Como se ha visto, la construccién de marcos legislativos para el arbitraje se ha acelerado notoriamente para
uniformizar criterios, disminuir la litigiosidad excesiva y frivola, fortalecer los procedimientos y favorecer la
celeridad y previsibilidad de los mismos, complementando dicha legislacién con reglamentos aplicables, una suerte
de “tarea comunitaria” que atraviesa horizontalmente actores publicos y privados, bajo un entorno mas pluralista,

en constante crecimiento y acelerada transformacion.

Seguidamente a la tendencia que se observa actualmente, no resulta remoto plantear que los cambios normativos
continuaran, aunque aun de manera dispar y variable segun cada jurisdiccion; nada parece frenar a la promocion del

arbitraje, y las tendencias ya analizadas carecen de relativismo alguno posible sobre ello.

47 CAIVANO, Roque J.: “Propuestas para mejorar la legislacion sobre atbitraje doméstico”, Revista Argentina de Arbitraje, N° 7,
2021, IJ-MLVIII-253.

8 Honorable Camara de Diputados de la Nacion, Modificacion de la Ley 27.449 y del Codigo Civil y Comercial de la Nacion
para la unificacion y fortalecimiento del régimen de arbitraje, Argentina, 2025.

* FERNANDEZ ROZAS, José C., “Argentina avanza hacia la unificacion y el fortalecimiento del régimen de arbitraje para el

comercio interprovincial e internacional”, 13 de septiembre de 2025. Ver:
https://fernandezrozas.com/2025/09/12/argentina-avanza-hacia-la-unificacion-y-el-fortalecimiento-del-regimen-de-

arbitraje-para-el-comercio-interprovincial-e-internacional-13-septiembre-2025

50 CAHER, Charlie — KRUEGER, Marleen — KEIST, Ramona, “Tueron los mejores momentos, fueron los peores momentos: Una
vision de las recientes reformas de legislacion arbitral en 20257, ICLG, 30 de septiembre de 2025. Ver:
https://iclg.com/practice-areas/international-arbitration-laws-and-regulations /01 -it-was-the-best-of-times-it-was-the-worst-

of-times-an-overview-of-recent-arbitration-law-reforms
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Los usuarios del arbitraje, hoy por hoy, encuentran practicamente un universo de posibilidades de eleccién, en base
a las cuales pueden someter una cierta disputa actual o futura; sin embargo, el escenario de fondo atn permanece

sinuoso, como lo atestiguan recientes sondeos y eventos en desarrollo.

Cuestiones como el arbitraje multi-parte, el #hird party funding y las herramientas digitales como la IA aplicada al
arbitraje contintan abriéndose paso como fenémenos mads frecuentes en la practica, que progresivamente
comienzan a requerir mayores recaudos normativos, pero catecen de uniformidad en su tratamiento bajo diferentes
jurisdicciones. Y el acceso a la justicia, no dista de continuar siendo un desafio para todos los actores involucrados.

Ante todo, para todo actor, prima la capacidad de tomar decisiones informadas y la adaptacién al cambio celero, sin

descontar los matices que pueden revestir un posible panorama préoximo
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ARBITROS PARTISANOS: ;MITO O REALIDAD? UNA
REVISION CRITICA DEL METODO DE DESIGNACION DE
ARBITROS POR LAS PARTES" "

Andrea Palacios Zirate™ & Daniella Ravelo Subauste®”

Resumen: El articulo analiza el método de designaciéon de arbitros por las partes, considerado como la defanlt rule
en el arbitraje comercial internacional. Se examinan sus fundamentos, evidenciando la preferencia de los usuatios y
centros de arbitraje por mantener esta practica. A la vez, se aborda el debate doctrinal sobre la posible parcialidad o
sesgo de los arbitros designados de manera unilateral, y si dicho método impacta negativamente en la independencia

e imparcialidad del tribunal arbitral.

Las autoras defienden la designacién unilateral, destacando la legitimidad derivada de la autonomia de la voluntad y
la “tension cognitiva” que enriquece las deliberaciones. Se exploran alternativas como la designacion directa por

instituciones arbitrales o férmulas de strike-and-rank, evaluando sus ventajas y limitaciones.

El articulo concluye que, la designacién unilateral persiste debido a la confianza que brinda a los usuatios y a su
eficacia en la constitucién de los tribunales arbitrales, en compatacion con los mecanismos alternativos analizados

en este trabajo.

Abstract: This paper analyzes the method of party appointments of arbitrators, regarded as the defanlt rule in international
commercial arbitration. 1t examines its foundations, highlighting the preference of both users and arbitration institutions for maintaining
this practice. At the same time, it addresses the doctrinal debate about the potential partiality or bias of unilaterally appointed
arbitrators, and whether this method negatively affects the independence and impartiality of the arbitral tribunal.

The anthors defend the nnilateral appointment, emphasizing the legitimacy derived from party autonomy and the “cognitive tension” that
enriches deliberations. The paper also explores alternative mechanisms, such as direct appointment by arbitral institutions and strike-

and-rank _formulas, assessing their advantages and limitations.

The article concludes that unilateral appointment persists due to the confidence it affords users and its effectiveness in the constitution of

arbitral tribunals, as compared to the alternative mechanisms examined in this paper.

Introduccion

En abril de 2010, el profesor Jan Paulsson generd un intenso debate al proponer en una Conferencia en la
Universidad de Miami, la eliminacién de la designacién unilateral de arbitros, argumentando que conllevaba un
peligro moral y ético en el arbitraje internacional. Quince afios después, la polémica no ha cesado, y la pregunta de si
debe mantenerse o erradicar esta practica sigue escindiendo posturas divergentes en la doctrina y comunidad

arbitral. Pese a que las estadisticas y la realidad cotidiana de los principales centros de arbitraje indican que el

1 Un agradecimiento especial al profesor Fernando Cantuarias Salaverry por su invaluable motivacién para desarrollar el
presente articulo y por su constante impulso hacia la realizacién de esta publicacion. Su guia y apoyo han sido fundamentales
para el logro de este trabajo.

" Las opiniones expresadas en el presente articulo representan exclusivamente las consideraciones y puntos de vista personales
de los autores. Estas no necesariamente reflejan, ni deben interpretarse como la posicion oficial de las firmas de abogados en las
que desempefian sus labores profesionales.

Andrea Palacios Zarate. Estudiante de dltimo ciclo de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica del Peru.
Practicante del Area de Solucién de Controversias en Payet, Rey Cauvi Pérez Abogados. Correo electrénico:
andrea.palaciosz@pucp.edu.pe

> Daniela Ravelo Subauste. Estudiante de tltimo ciclo de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del
Perd. Practicante del Area de Litigios y Arbitraje Internacional en Cuatrecasas. Correo electrénico:

daniella.ravelo@pucp.edu.pe
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nombramiento unilateral continda siendo la regla por defecto en la conformacién de tribunales arbitrales;
intelectuales como Jan Paulsson y Albert Jan Van Den Berg, han llegado a sostener que es el momento de “romper
con el corazén del arbitraje” y de reformar el método de designacion de los arbitros, buscando mayor objetividad en

su procedet.

Frente a esta apatente paradoja —de un lado, el incesante llamado de académicos e instituciones a reformar la
designacion unilateral y, del otro, la clara preferencia de los usuarios por seguir nombrando “sus” arbitros — surgen
multiples interrogantes que dan cuerpo al presente trabajo. La principal pregunta de investigacion es: ¢por qué la
designacion unilateral de arbitros sigue siendo la regla predominante si existe tanta controversia doctrinal y
esfuerzos de reforma en su contra? El examen de este asunto no es para menos. Precisamente, uno de los pilares
diferenciales del arbitraje frente a la justicia estatal es la libertad de las partes para seleccionar a los integrantes del
tribunal arbitral; no obstante, también se ha cuestionado repetidamente hasta qué punto esa supuesta libertad puede
conducir a decisiones sesgadas, o si se estd salvaguardando cabalmente el estindar de imparcialidad e

independencia.

La hipétesis que se defiende en este trabajo es que, lejos de constituir un vestigio arcaico que deba ser eliminado, la
designacién unilateral merece mantenerse como parte esencial del arbitraje. Para sostener esta postura, revisaremos,
en primer lugar, los antecedentes historicos y las encuestas mas recientes que muestran la inclinacién de las partes a
conservar el derecho de nombrar “su” drbitro y cémo esto se relaciona con las criticas a este método de designacién
de arbitros. Luego, abordaremos el debate sobre la imparcialidad e independencia de los arbitros designados por las
partes y si debe existit 0 no un estandar distinto para los party-appointed arbitrators. Finalmente, examinaremos la
tension entre la autonomia de la voluntad, la legitimidad del procedimiento y las crecientes propuestas de reforma

que intentan supeditar la designacién de arbitros a autoridades o sistemas alternativos.

Con ello, esperamos no solo explicar la razén de la supervivencia de esta figura, sino refrendar que la designacion

unilateral contribuye a la confianza de los usuatios y a la eficacia de los atbitrajes alrededor del mundo.
La regla general: el método de designacion de arbitros por las partes

¢En qué consiste el método de designacion de arbitros por las partes?

El derecho de las partes de elegir a quiénes decidiran su disputa es tan antiguo como el arbitraje. Tal prerrogativa ha
sido calificada por la doctrina como “principio bdsico del arbitraje”, en la medida en que expresa la naturaleza
consensual del arbitraje™. De acuerdo con Rogers, “The method of party-appointment has historically been the norm in both

public and private international disputes.”™".

Historicamente, esta regla se remonta a los primeros tratados de arbitraje interestatal, entre ellos, el Tratado Jay de
1794 entre Estados Unidos y Gran Bretafia, el Tratado de Washington de 1871 (Reclamaciones de Alabama), y la
Convencion de La Haya de 1899, que instituy6 la Corte Permanente de Arbitraje®. En cada uno de los tratados

citados, los Estados acordaron someter sus reclamos al arbitraje internacional, siempre que conserven el derecho a

nombrar a los 4rbitros que resolveran sus controversias™.

La esencia de esta regla radica en conciliar la cesién de la
>3 VELARDE SAFFER, Luis M. — ROCA SILVA, Maria F. , “¢Ha llegado el momento de eliminar el sistema de designacion de

arbitros por las partes y establecer un sistema de deslgnaclon por rnedlo de 1n%t1tuc1one§ (o alternatlvo)y’ De/o; Dispute
Resolution, s/f, p. 1. https:

artesA r-establecer-un-sistema-de-designacion-por-medio-de-instituciones-o-alternativo

* ROGERS, Catherine, “Reconceptualizing the party-appointed arbitrator and the meaning of impartiality”. Harvard
International Law Journal, 64(1), 2023, p. 143 (“E/ método de nombramiento por las partes ha sido bistoricamente la norma tanto en las
controversias internacionales priblicas como privadas”).

°® ROGERS, Catherine “Reconceptualizing the party-appointed arbitrator and the meaning of impartiality”, p. 143-144.
® ROGERS, Catherine “Reconceptualizing the party-appointed arbitrator and the meaning of impartiality”, p. 144.
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soberanfa con la autonomia de las partes, permitiéndoles mantener cierto control sobre la composicion del tribunal
arbitral al tiempo que confian en un mecanismo de solucién de controversias alternativo al sistema de justicia de sus
Estados.

En la practica del arbitraje comercial internacional, el uso de arbitros designados por las partes conserva su esencia
original. En palabras de Rogers, cuando el tribunal se compone de tres arbitros, lo habitual es que cada parte
designe a uno, y que estos co- arbitros elijan conjuntamente al tercero, quien actuara como presidente del Tribunal
Arbitral”. Este mecanismo de designacion ha sido recogido y regulado en las Reglas de Arbitraje de la CNUDMI™.
Esto explica que, hasta la actualidad, la regla general en el arbitraje comercial internacional continte siendo que las
partes participen activamente en la designacion de los arbitros que resolveran su controversia. Esta designacion
puede realizarse de mutuo acuerdo o mediante la desighacion de un co-arbitro por cada parte cuando el panel esta
conformado por tres 0 mas arbitros. De acuerdo con Velarde y Roca Silva: “es frecuente que las partes tengan injerencia en
la designacion del presidente del tribunal a través de sus respectivos co-grbitros. Este es el “paradigma bdsico” en palabras de

Schneider”™ .

El uso de esta practica ha sido analizado recientemente por el Subcomité de Arbitraje de Inversiones del Comité de
60,

Arbitraje de la IBA, mediante el cual se determiné que™
[Flrom the 446 ICSID cases reviewed, the co-arbitrators were entrusted to appoint the
presiding arbitrator in 85 cases. In those cases, the average time for constituting the arbitral
tribunal was 175 days from the registration of the request for arbitration to the appointment of
the presiding arbitrator. This reduced by 62 days the average length of the tribunal constitution
in ICSID cases as compared to its default procedures (237 days). The Institutions have
observed that co-arbitrator appointments generally take longer when the parties agree that
consultations may take place between a party and the co-arbitrator that it appointed in the
selection of the presiding arbitrator®

De esta manera, queda claro que el método de designacion de los arbitros por las partes es una practica consolidada
en la historia del arbitraje internacional, cuya preferencia es notoria hasta la actualidad. Sin embargo, a continuacion,
analizaremos los fundamentos detras de su consolidacion como la “regla general” para efectos de la designacion de

los arbitros.
¢Por qué se considera la regla general en el procedimiento de designacion de arbitros?

La designacion de arbitros por las partes se ha consolidado como la regla general en el arbitraje internacional. Esta

practica se justifica, principalmente, por dos razones: (i) su incorporacién como mecanismo por defecto en los

*7 ROGERS, Catherine “Reconceptualizing the party-appointed arbitrator and the meaning of impartiality”, p. 144.
%8 ROGERS, Catherine, “Reconceptualizing the party-appointed arbitrator and the meaning of impartiality”, p. 144.

% VELARDE SAFFER, Luis M. - ROCA SILVA, Marfa F., “:Ha llegado el momento de eliminar el sistema de designacion de
arbitros por las partes y establecer un sistema de designacién por medio de instituciones (o alternativo)”?

%0 Tnvestment Arbitration Subcommittee of the IBA Arbitration Committee. “Constituting tribunals in investment arbitration:
A report on tlmmg and methods” Im‘emafzomz/ BarAmormz‘mn 2025, P 8

! VELARDE SAFFER, Luis Miguel — ROCA SILVA, Marfa Fernanda, “¢Ha llegado el momento de eliminar el sistema de
designacion de arbitros por las partes y establecer un sistema de designacion por medio de instituciones (o alternativo)”? (“De
los 446 casos del CLADI examinados, en 85 casos se encomendd a los codrbitros el nombramiento del arbitro presidente. En esos casos, el tiempo
medio para constituir el tribunal arbitral fue de 175 dias desde la presentacion de la solicitud de arbitraje hasta el nombramiento del drbitro
presidente. Esto redujo en 62 dias la duracion media de la constitucion del tribunal en los casos del CLADI en comparacion con sus procedimientos
predeterminados (237 dias). Las instituciones han observado que los nombramientos de codrbitros suelen tardar mdis cnando las partes acuerdan gue
se puedan celebrar consultas entre una parte y el codrbitro que ha designado en la seleccion del arbitro presidente.”).
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principales reglamentos arbitrales a nivel global; y (i) la marcada preferencia de los usuarios por este sistema, al
considerarlo una manifestacién esencial de la autonomia de las partes. A continuacién, se analizarin en detalle
ambos fundamentos.

a. Regulacion del procedimiento de designacion de los arbitros en los principales centros de arbitraje

Primero, hasta la actualidad, la designacion de los arbitros por las partes se mantiene como la regla general en la
practica del arbitraje comercial internacional. Uno de los fundamentos de ser considerado como la defauit rule es que,
este método ha sido adoptado como tal en los principales centros arbitrales a nivel global. Esto ha sido tespaldado
por el informe elaborado en 2018 por el Comité sobre Arbitraje del New York City Bar, el cual examiné cémo las
principales instituciones arbitrales regulan este aspecto esencial del arbitraje. Para dichos efectos, nos
concentraremos en: (i) la American Arbitration Association (“AAA”); (ii) la London Court of International Arbitration
(“LCIA”); y, (i) la Camara de Comercio Internacional (“CCI”).

En primer lugar, la AAA, incorpora expresamente este método en su Reglamento de Arbitraje. Conforme a la Regla
13(a), se reconoce que, cuando las partes han acordado que cada una designe a un arbitro, se seguira dicho
procedimiento. Ademas, la Regla 13(b) establece que:

Where the parties have agreed that each party is to name one arbitrator, the arbitrators so named must meet the
standards of Rule 18 regarding impartiality and independence unless the parties have specifically agreed that the
party-appointed arbitrators are to be partial and need not meet those standards®.

De esta manera, se garantiza que incluso los arbitros designados por las partes respeten los principios de
imparcialidad e independencia.

En segundo lugar, la LCIA también prevé el método de designacion de los arbitros por las partes. Segin el articulo
1.1.(v) de su Reglamento, el demandante, en su Solicitud de Arbitraje, debe proporcionar los datos del arbitro
propuesto, si la clausula arbitral as{ lo permite. Lo mismo se aplica al demandado, conforme al articulo 2.1(v), “The
parties are free to nominate arbitrators, including the presiding arbitrator, as they wish pursuant to agreement, subject to such

203

nominees”™. Asi, el modelo regulado por la LCIA permite la nominacién por las partes, siempre que los arbitros

propuestos cumplan con los estindares de independencia e imparcialidad previstos.

En tercer lugar, la CCI también adopta el modelo de designacién de arbitros por las partes. El articulo 13(3)
establece que, cuando el tribunal esté conformado por tres arbitros, “each side will nominate one arbitrator, in the Reguest
Jfor Arbitration and in the Answer, respectively.”™. No obstante, para la designacion del presidente del tribunal, el articulo
12(5) prevé que, salvo acuerdo de las partes, serd la CCI quien lo nombre: “If the parties so agree, they may jointly nominate
an arbitrator to serve as president, subject to confirmation by the [CC”®.

52 New York City BAR Arbitration Committee, “Subcommittee on Arbitrator Appointment Procedures”. Arbitrator
Appointment Procedures of Arbitral Institutions in Commercial Arbitrations, Committee on Arbitration, 2018, pp. 2-3. (“Cuando las partes
hayan acordado que cada nna de ellas nombrara a un arbitro, los drbitros asi nombrados deberdn cumplir las normas de la Regla 18 relativas a la
imparcialidad y la independencia, salvo que las partes hayan acordado expresamente que los drbitros designados por las partes puedan ser parciales y
no tengan gue cumplir dichas normas.”).

% New York City BAR Arbitration Committee, “Subcommittee on Arbitrator Appointment Procedures of Arbitral Institutions in Commercial
Arbitrations, Committee on Arbitration”, p. 50. (“Las partes son libres de nombrar drbitros, incluido el drbitro presidente, segiin lo acuerden, con
sujecion a que dichos candidatos™).

%4 New York City BAR Arbitration Committee, “Subcommittee on Arbitrator Appointment Procedures”, p. 22. (“cada parte
nombrard a un drbitro, en la solicitud de arbitraje y en la respuesta, respectivamente.”).

% New York City BAR Arbitration Committee, “Subcommittee on Arbitrator Appointment Procedures”, p. 22. (““Si las partes
ast lo acuerdan, podrin nombrar conjuntamente a un drbitro para que actite como presidente, sujeto a la confirmacion de la CCL.”).
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Esta confirmaciéon debe producirse antes de que la CCI haya realizado el nombramiento, dado que sus decisiones

son finales, conforme al articulo 11(4)%

. Esta regulacion revela una preferencia institucional por preservar la
posibilidad de control en la designacién del arbitro presidente, sin suprimir la iniciativa de las partes si existe

consenso entre ellas.

En el caso de los principales centros arbitrales peruanos, el procedimiento no es distinto. Para dichos efectos, nos
centraremos en dos instituciones: (i) el Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima (“CCL”), y (ii) el
Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio Americana del Pera (“AMCHAM Pert”).

Por un lado, el Centro de Arbitraje de la CCL en el articulo 11 de su Reglamento de Arbitraje de 2025, sefiala
expresamente que:

Si las partes han acordado que la controversia sea resuelta por tres arbitros, cada parte, en la
Solicitud y en la Respuesta, respectivamente, designan un arbitro para su posterior aceptacion
y, en su caso, confirmaciéon. Si una parte no designa al arbitro que le corresponde, el
nombramiento es efectuado por el Consejo.

Respecto al arbitro presidente, se establece que “es nombrado de comiin acuerdo por los arbitros designados por las partes en el
plazo de diez dias que confiere el Centro [...] El Consejo nombra al tercer drbitro si no es nombrado por los drbitros en el plazo
conferids”’. Este sistema reproduce fielmente el modelo tradicional de co-arbitros y refuerza la intervencion
subsidiaria de la institucién arbitral.

Por otro lado, en el Centro de Arbitraje de AMCHAM Per, en el articulo 20 de su Reglamento de Arbitraje,
dispone que:

Cuando la controversia haya de ser resuelta por tres arbitros, cada parte, en la solicitud de
arbitraje y en su respuesta, respectivamente, propone a un arbitro. Los arbitros propuestos por
las partes y confirmados por el Centro tendran un plazo de quince (15) dias para que designen
al presidente del tribunal de comun acuerdo. Vencido este plazo sin que se haya comunicado
una designacién de comun acuerdo, el presidente del tribunal arbitral serd nombrado por la
Corte®.

Nuevamente, es evidente que el sistema de designaciéon de arbitros por las partes no solo es predominante a nivel

internacional, sino también ha sido acogido como practica estandar en los principales centros arbitrales peruanos.

En virtud de lo expuesto, el analisis de la regulacion del procedimiento de designacion de los arbitros en las
instituciones arbitrales sefialadas demuestra que el método de designacion de arbitros por las partes continta siendo
la regla general en el arbitraje comercial, no sélo por razones histéricas, sino porque ha sido funcionalmente
incorporado como parte de los reglamentos arbitrales.

b. Preferencias de los usuarios del arbitraje en el procedimiento de designacion de arbitros

Segundo, el procedimiento de designacién de los arbitros a las partes se mantiene como la regla general, no sélo por
su regulacién en los reglamentos de arbitraje de los centros de arbitraje mas relevantes, sino también debido a su
preferencia por parte de los usuarios del arbitraje, quienes encuentran en este método garantias para la legitimidad y
confianza en el arbitraje.

% New York City BAR Arbitration Committee, “Subcommittee on Arbitrator Appointment Procedures”, p. 22.
67 Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima, Art. 11.

68 Reglamento de Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Lima, Art. 20.
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En primer lugar, como sefialan Velarde y Roca, una de las principales razones que justifican la utilizacién de este
método, es que reafirma “e/ cardcter consensual del arbitraje. Este es uno de los pilares del arbitraje y de su legitimidad, y es

2769

consistente con el que sean las partes quienes designen a los drbitros”. La participacion de las partes en el arbitraje refuerza la

confianza de los usuarios en el arbitraje, debido al control que gozan en la constitucion del tribunal arbitral.

Asimismo, la designacién de los arbitros por las partes fortalece la confianza de los usuarios en quiénes son los

arbitros que resolveran su controversia. De acuerdo con los mismos autores:

(..) esta confianza surge del perfil personal y profesional del candidato, asi como de sus
antecedentes académicos y profesionales, lo que permite a las partes designar a la persona que
tenga las cualidades personales, el conocimiento y tiempo necesatios para tramitar y resolver

adecuadamente la disputa. Esto es lo que legitima la decisién de los arbitros.™.

Esta valoraciéon ha sido consistentemente respaldada por diversas encuestas. En el 2012, la International Arbitration
Survey, determiné que el 76% de los encuestados preferfa que, en tribunales conformados por tres arbitros, cada
parte designe unilateralmente a su co-arbitro. Ademas, el 74% consideraba legitimo que los co-arbitros designados

por las partes puedan intercambiar opiniones con ellas respecto a la seleccion del presidente del tribunal™.

Posteriormente, en el 2018 la BCLP International Arbitration Survey contirmo esta tendencia, al determinar que el 66%
de los encuestados —entre atbitros, abogados internos y externos, usuatios e instituciones— consider6 que el
método de designacion por las partes es preferido. Entre los motivos mas destacados, el 82% valoré la posibilidad
de influir en la experiencia y conocimiento de los arbitros, y el 79% destacé que este modelo genera mayor

confianza en el proceso arbitra 2,

Mas recientemente, en la 2025 International Arbitration Survey, se determiné que el 47% de los encuestados considerd
que una de las principales ventajas del arbitraje internacional es la posibilidad de seleccionar arbitros con
experiencia o conocimientos relevantes™. Si bien el porcentaje parece haber disminuido durante los afios, es
importante precisar que la dltima encuesta no analizé el método de designacién de arbitros preferido, sino el
aspecto mas ventajoso del arbitraje como método de resoluciéon de disputas, como se puede observar a

continuacién™:

%9 VELARDE SAFFER, Luis M. — ROCA SILVA, Marfa F., “:Ha llegado el momento de eliminar el sistema de designaciéon de
arbitros por las partes y establecer un sistema de designacion por medio de instituciones (o alternativo)?”, p. 3.

70 VELARDE SAFFER, Luis M. — ROCA SILVA, Marfa F, “¢Ha llegado el momento de eliminar el sistema de designacion de
arbitros por las partes y establecer un sistema de designaciéon por medio de instituciones (o alternativo)?”, p. 3.

7 Queen Mary University of London & White & Case. 2012 International Arbitration Survey: Current and Preferred Practices
in the Arbitral Process, 2012, p. 10. Centre Sor Commercial Law Studies, OMUL.
https://www.qmul.ac.uk/arbitration/research/2012/.

72 BERWIN LEIGHTON PAISNER. BCLP International Arbitration S urveys: Party Appointed Arbitrators and the Drive for Diversity. Bryan
Cave Leighton Paisner LLP. https://legalblogs.wolterskluwer.com/arbitration-blog/bclp-international-arbitration-surveys-
party-appointed-arbitrators-and-the-drive-for-diversity

& Queen Mary University of London & White & Case. 2025 International Arbitration Survey: The Path Forward — Realities
and  Opportunities  in  Arbitration.  Centre  for ~ Commercial — Law  Studies, ~ QMUL, 2025, p. 22
https://www.gmul.ac.uk/arbitration/research /2025-international-arbitration-survey/.

7 Queen Mary University of London & White & Case. “2025 International Arbitration Survey: The Path Forward — Realities
and Opportunities in Arbitration”, p. 22.
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Chart 15: What are the most significant advantages of international arbitration for resolving disputes
involving issues of public interest?

Respondents were asked to select up to three options

Ability to select arbitrators with relevant
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Las estadisticas analizadas confirman la tesis de Rogers, quien sefiala que, en la practica, los usuarios:

Abre addicted to party-appointed arbitrators, are unwilling to give them up, and cannot easily be forced to give
them up. Available statistics seem to bear these arguments out. Parties vote with their feet, generally eschewing
alternative methods for appointment of co-arbitrators, including institutional appointments and so-called blind
appointment procedures.”.

Es innegable que, la preferencia de los usuarios es tener la facultad de elegir sus arbitros como parte de la seleccion
del arbitraje como mecanismo de resolucién de controversias.

En segundo lugar, Konstantinidi, ha destacado que, otra de las razones que fundamenta la preferencia por esta
practica es que:

The practice of party-appointment was originally introduced with the aim to eliminate biases. One of the main
motivations for parties opting for international arbitration has been to steer clear of any prejudices, whether
actual or perceived, in the national conrts of their opposing party”.

De esta forma, el método de seleccién por las partes permitia que cada parte eligiera a un arbitro con afinidad
cultural, juridica o incluso nacional. Asi, se garantiza que “no party's nationality or legal culture dominates or is exccluded from
the tribunal’” .

7> ROGERS, Catherine, “Reconceptualizing the Party-Appointed Arbitrator and the Meaning of Party Nonpartisanship”, p.
140. (“Son adictos a los drbitros designados por las partes, no estin dispuestos a renunciar a ellos y no es ficil obligarlos a hacerlo. Las estadisticas
disponibles parecen corroborar estos argumentos. Las partes votan con los pies, rechagando en general métodos alternativos para el nombramiento de
codrbitros, incluidos los nombramientos institucionales y los denominados procedimientos de nombramiento a ciegas.”).

7® KONSTANTINIDI, Marina, “Beyond Cognition: Are Party-Appointed Arbitrators Truly Impartial?”, International Investment
Law Journal 4,N°. 2, 2024, p. 156. (“La prdctica del nombramiento por las partes se introdujo originalmente con el objetivo de eliminar los sesgos.
Una de las principales motivaciones de las partes para optar por el arbitraje internacional ha sido evitar cualquier prejuicio, ya sea real o percibido, en
los tribunales nacionales de la parte contraria.”).

77 KONSTANTINIDI, Marina, “Beyond Cognition: Are Party-Appointed Arbitrators Truly Impartial?”, p. 156. (“ninguna
nacionalidad o cultura juridica de las partes domina o queda excluida del tribunal”).
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Por su parte, Lindholm, ha sefialado que, es razonable buscar arbitros con ciertas afinidades: “parties seek to appoint
arbitrators ‘who are likely to be favourable’ and whose views are similar to theirs and align with their interests”’”. Esto responde a
una légica simple: un litigante siempre apostara por seleccionar un juez que haya demostrado estar alineado con sus
intereses”

En ese sentido, resulta evidente que la designacion de arbitros por las pattes sigue siendo el modelo preferido por
una mayoria significativa de usuarios. Esta practica se debe a dos principales motivos: (i) la posibilidad de ejercer
control sobre la composicion del tribunal arbitral, y (i) la confianza que genera este mecanismo en el desarrollo y
resultado del procedimiento.

Las criticas al método de designacién de arbitros por las partes

Tal y como sefiala Rogers, “regardless of whether parties have a right to appoint arbitrators, they undoubtedly have a well-
documented preference for the practice™, el método de designacion de arbitros por las partes ha sido objeto de crecientes
cuestionamientos doctrinarios y practicos. Si bien constituye uno de los mecanismos mas utilizados —y defendidos
por la autonomia de las partes y la confianza que genera—, diversos autores han advertido sobre los riesgos de la
metodologia de designacion de arbitros por las partes.

A continuacion, analizaremos: (i) las principales criticas al método de designacion de arbitros por las partes; (ii) los
principales argumentos de defensa de la prevalencia del método de designacién de arbitros por las partes; v, (iii) el
andlisis comparativo de los puntos (i) y (ii).

Principales criticas al método de designacion de arbitros por las partes

Por un lado, las principales criticas identificadas al método de designacion de arbitros son las siguientes: (i) el riesgo
de la parcialidad de los arbitros seleccionados por las partes, (ii) la sistematizacion de las decisiones disidentes por

los arbitros designados por la parte perdedora, y, (iii) la posible distorsion del proceso deliberativo interno.

En primer lugar, se sefiala que la designacion de los arbitros por las partes genera un riesgo de parcialidad en la
deliberacién. De acuerdo con Rogers, “The core argument for eliminating this popular practice is that, by virtue of being
intentionally selected by the parties, these arbitrators are necessarily biased or lack the fundamental ability to be impartial.”™ Pot el
mismo hecho de que cada parte designa un arbitro, existe una inclinacién a favor de los intereses de la parte que lo

designa. Esta légica responde a un incentivo econémico claro: el arbitraje es un mercado.

En consecuencia, dentro de dicho mercado, cada arbitro buscara prevalecer y obtener mayores designaciones,
mientras que las partes que designen a aquellos arbitros buscaran que sus laudos les resulten favorables. Al respecto,
Konstantinidi, quien sefiala que “#hese arbitrators may have a financial or ethical incentive to improperly favor the party that chose
them, in view of increasing the likelihood of future appointments.”®.

78 LINDHOLM, Johan, “Can’t Buy Me Arbitrator Love? How Party-Appointed Arbitrators Help ‘Haves” Come Out Ahead in
Sports Arbitration”, Arbitration International, vol. 41, 2025, p. 290. https://doi.org/10.1093 /arbint/aiac054.

7 LINDHOI M, Johan, “Can’t Buy Me Arbitrator Love? How Party-Appointed Arbitrators Help ‘Haves’ p. 290. (“Las partes
buscan nombrar drbitros «que probablemente sean favorables» y cuyas opiniones sean similares a las suyas_y coincidan con sus intereses.”).

80 ROGERS, Catherine, “Reconceptualizing the Party-Appointed Arbitrator and the Meaning of Party Nonpartisanship, p. 146.
(“Independientemente de si las partes tienen derecho a nombrar drbitros, sin dnda alguna tienen una preferencia bien documentada por esta
prictica.”).

81 ROGERS, Catherine “Reconceptualizing the Party-Appointed Arbitrator and the Meaning of Party Nonpartisanship, p. 146
(“E/ argumento principal para eliminar esta practica tan extendida es que, al haber sido seleccionados intencionadamente por las partes, estos drbitros
estdn necesariamente sesgados o carecen de la capacidad fundamental para ser imparciales.”’).

82 RoGERSs, Catherine “Reconceptualizing the Party-Appointed Arbitrator and the Meaning of Party Nonpartisanship, p. 156.
(“Estos drbitros pueden fener un incentivo financiero o éfico para favorecer indebidamente a la parte que los eligid, con vistas a anmentar la
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Este incentivo econémico genera que el nombramiento evolucione a una relacion entre la parte y el arbitro
designado, que va mas alld de compartir una misma postura respecto de la controversia. En palabras de Branson:
“those who appoint want to win and those who want to be appointed want the income that appointment brings’. En consecuencia,
los arbitros no sélo obtendran una compensacién econémica directa por ser designados, sino que, sus
designaciones futuras dependen del resultado otorgado a aquellas partes que los designan.

Esta practica ha sido criticada por Paulsson al sostener que:

The troubling reality is that the extreme cases remain unknown, because improper bebaviour is shrouded in
urbane subterfuge and hypocrisy. Many persons serving as arbitrator seem to have no compunction about quietly
assisting ‘their’ party.”

No es sorpresa, entonces, que, al tener un incentivo econémico, podtia existir una tendencia por parte de los
arbitros a asistir a la parte que lo nombré. No obstante, los defensores del sistema han respondido a esta critica
sosteniendo que el hecho de que el arbitraje sea un mercado competitivo aumenta los incentivos de los arbitros
designados de preservar una reputacion de imparcialidad. Por el contrario, elaborar una reputacién de “arbitro
parcial” podria tener mayores efectos negativos en el mercado, que el simple hecho de no favorecer a la parte que lo
designé —si no lo ameritaba—.

En segundo lugar, la sistematizacién de las decisiones disidentes por los arbitros designados por la parte perdedora.
El principal critico de este efecto ha sido Albert Jan Van Den Berg, al sefialar que:

The astonishing fact is that nearly all of those 34 dissenting opinions were issued by the arbitrator appointed by
the party that lost the case in whole or in part. A nearly 100 percent score of dissenting opinions in favor of the
party that appointed the dissenting arbitrator is statistically significant. In a tribunal of three, one could imagine
that there is about a 33 percent chance that the dissenting opinions would be in favor of that party; or, if one
eliminates the presiding arbitrator, the chance may be about 50 percent.”’

Este es un efecto secundario de la posible patcialidad que podrian tener los arbitros designados por las partes. La
emision de una opinién disidente permite a los arbitros “favorecer” a la parte que los designd, pese a que el
resultado en s{ mismo no sea favorable para ellos. Nuevamente, con la finalidad de mantener futuras oportunidades
de designacién, sin perjudicar su reputacién frente al mercado arbitral.

Si bien la doctrina no es pacifica respecto del impacto que las opiniones disidentes pueden tener en la legitimidad de
los laudos arbitrales, existen dos posturas marcadas al respecto. Por un lado, se defiende su utilidad como expresion
de independencia intelectual y un mecanismo que reforzarfa la transparencia de la deliberaciéon del Tribunal
Arbitral. De acuerdo al sector de la doctrina que defiende estas opiniones, las disidencias enriquecen el debate

probabilidad de fiuturos nombramientos.”).

8 BRANSON, David, "Sympathetic Party-Appointed Arbitrators: Sophisticated Strangers and Governments Demand Them",
ICSID Review - Foreign Investment Law Journal, Vol. 25, Issue 2, 2010, p. 381. (“Los gue nombran quieren ganar y los que quieren ser
nombrados quieren los ingresos que conlleva el nombramiento.”).

8 pAULSSON, Jan, "Moral Hazard in International Dispute Resolution", ICSID Review - Foreign Investment Iaw Journal, Vol. 25,
Issue 2, 2010, p. 6. (“La preocupante realidad es que los casos extremos signen siendo desconocidos, porque el comportamiento inadecuado se oculta
tras subterfugios y hipocresia. Muchas personas que actitan como drbitros parecen no tener ningin reparo en ayudar discretamente a «su» parte.”).

% VAN DEN BERG, Albert J., “Dissenting Opinions by Party-Appointed Arbitrators in Investment Arbitration”. Liber
Amicornm Bernardo Cremades, La Ley, 2010, p. 824. (“Lo sorprendente es que casi todas esas 34 opiniones discrepantes fueron emitidas por el
drbitro designado por la parte que perdid el caso en su totalidad o en parte. Una puntuacion cercana al 100 % de opiniones discrepantes a favor de la
parte que nombrd al drbitro discrepante es estadisticamente significativa. En un tribunal de tres miembros, se podria imaginar que bay
aproximadamente un 33 % de posibilidades de gue las opiniones discrepantes sean a_favor de esa parte; o, 5i se elimina al drbitro presidente, la
probabilidad podria ser de aproximadamente el 50 %.”).
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juridico para la emisién del laudo. Por otro lado, Mori sostiene que las opiniones disidentes en si mismas no
constituyen el problema, sino su sistematizacién por parte del arbitro designado por la parte perdedora™.

Al respecto, Paulsson ha sefialado que:

Is a 2:1 decision perceived by the losing party as more legitimate...? That mafkes no sense - quite the opposite.
The losing party in a difficult case is likely to consider that it appointed a "'good" arbitrator, who has somebow
been outvoted by the "bad'" arbitrator appointed by an unscrupulous adversary and a feckless chairman misled
by the "bad" arbitrator”.

Es claro que, para Paulsson en la actualidad, la herramienta del voto disidente ya no constituye un mecanismo de
enriquecimiento del debate juridico, sino una mala practica de favorecimiento a la parte perdedora por el arbitro
que designo.

No obstante, lo anterior, cabe hacer notar que Rogers™ ha refutado la prictica advertida por Van Der Berg, al
sefialar que: primers, la metodologia del autor citado clasificé todas las opiniones separadas como opiniones
disidentes, sin distinguir qué opinién realmente supuso una de desaprobaciéon con el laudo obtenido en mayorfa;
segundo, se presumié erréneamente que todas las opiniones separadas, por el s6lo hecho de ser emitidas por arbitros
de parte, benefician automaticamente a quien los designo; zercers, se ignhoré que la frecuencia general de emision de
opiniones separadas es relativamente baja, lo que evidencia que este fendmeno no es tan recurrente como para
sustentar la critica generalizada a la imparcialidad del sistema. Tal y como se desarrollara en la Seccién IV infra.

Sin embargo, las decisiones disidentes no son el dnico reflejo del comportamiento partisano de los arbitros de parte,

sino que esto también se podtia ver reflejado en dos tendencias comunes al momento de emitir un laudo arbitral.

Por un lado, la denominada sp/it the baby, que consiste en adjudicar parcialmente a ambas partes como una forma de
solucién “salomoénica” de la controversia, sin que dicha solucién otorgue una verdadera satisfacciéon de la
controversia a una de las partes. Al respecto, De la Jara y Vega han sefialado que la practica de los laudos
“salomoénicos” refleja una comprension equivocada del rol del arbitro de parte, y que incluso es alentada por
presidentes que evitan tomar decisiones claras, afectando la predictibilidad del sistema®. La metafora de “partir al
bebé” no solo ilustra el caracter injusto de este enfoque, sino su capacidad de destruir la confianza de las partes en el
arbitraje”.

No obstante, los mismos autores advirtieron como una medida para contrarrestar esta tendencia, el fortalecimiento
del rol del presidente del tribunal arbitral, al sostener que:

Conviene recordar que la Ley Peruana de Arbitraje prioriza el rol del presidente del tribunal,
otorgandole el voto dirimente e incluso la capacidad de decidir por si solo. Intetiorizar dicho
papel ayudaria a evitar decisiones salomonicas con el unico fin de negociar una mayotia al
interior del tribunal”.

8 MORI, Pablo, “Revisitando el método tradicional de designacion de arbitros”. Destrezas Legales en el Litigio Arbitral. Palestra,
2018, p. 112.

8 PAULSSON, Jan, "Moral Hazatd in International Dispute Resolution", p. 11 (‘s Una decision 2:1 es percibida por la parte perdedora
como s legitima...? Eso no tiene sentido, sino todo lo contrario. Es probable que la parte perdedora en un caso dificil considere que nombré a un
drbitro «bueno», que de alguna manera bha sido superado en votos por el drbitro «maloy nombrado por un adversario sin escripnlos y un presidente
incompetente engariado por el drbitro «maloy.”).

88 ROGERS, Catherine, “Reconceptualizing the Party-Appointed Arbitrator and the Meaning of Party Nonpartisanship”, pp. 151-156.

¥ pp LA JARA, José M. - VEGA, Sebastian, “Laudos salomonicos: partir al bebé por la mitad”. Kiuwer Arbitration Blog, 2016, p. 1.
' DE 1A JARA, José M. y VEGA, Sebastian, “Laudos salomoénicos: pattir al bebé por la mitad”, p. 1.

'l D LA JARA, José M. y VEGA, Sebastian, “Laudos salomoénicos: partir al bebé por la mitad, p. 3.
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Este voto dirimente permite combatir la emisién de laudos saloménicos, y en todo caso, refleja que el problema no
deriva del método de designacién de los arbitros por las partes, sino de la falta de herramientas otorgadas al
presidente del tribunal arbitral.

Por otro lads, la defensa de una clase de litigantes o posicion que impiden una decision imparcial al momento de
deliberar para la emision del laudo™. Al respecto, Rogers sostiene que:

In investment arbitration, this critique extends not only to an individual appointing party, but to an entire side
of the dispute (i.e., investors or states). For example, Gus van Harten hypothesizes that investment arbitrators
are more likely to adopt certain substantive positions because of “apparent incentives for arbitrators to favour the

class of parties (here, investors),” who are more likely to reappoint them in the future”.

En tercer lugar, puede afectar negativamente la dinamica deliberativa interna del Tribunal Arbitral. Este efecto es lo
que Paulsson denominé como adpocate arbitrator. Es decir, un arbitro que a toda costa buscara favorecer a la parte
que lo designd, entorpeciendo la deliberacion adecuada para emitir el laudo arbitral.

Al respecto, Van Den Berg ha argumentado que: “A party-appointed arbitrator who believes that he or she should support (or
even improve) the case advanced by the party that appointed him or ber is not likely to engage in meaningful dialogue about the case with
his or her colleagues.””*. En consecuencia, en lugar de obtener una adecuada tensién cognitiva al momento de deliberar,
se obtiene el efecto contrario: un arbitro que no permite un adecuado didlogo para determinar qué parte resultara
favorecida.

Esta prictica responde a un uso indebido de la denominada “special function: ensuring that their nominating party receives a
fair hearing””. No obstante, como advierte Nufiez del Prado, esta concepcion resulta preocupante, pues incluso si
fuera cierto que el arbitro designado por una parte tiene la funcién de garantizar que su parte nominadora reciba un

debido proceso, ello implicatia que no cumpliria la misma funcion respecto de la contraparte™.

Sin embargo, aquellos que favorecen la designacion de arbitros por las partes, sostendran que precisamente para
ello existe un equilibrio en la designacién, pues la otra parte también tendrd su propio arbitro que garantice el
cumplimiento del debido proceso en el transcurso del arbitraje”.

Principales argumentos en defensa del método de designacion de arbitros por las partes

Los principales argumentos de defensa del método de designacién de arbitros son las siguientes: (i) se otorga mayor
legitimidad al Tribunal Arbitral; (ii) se genera “tension cognitiva” en el Tribunal Arbitral, permitiendo una mejor

deliberacién; v, (iii) se disminuye el riesgo de una designacion inadecuada por las instituciones arbitrales.

92 MORI, Pablo, “Revisitando el método tradicional de designacién de arbitros”, pp. 112-113.

9 ROGERS, Catherine, “Reconceptualizing the Party-Appointed Arbitrator and the Meaning of Impartiality”, pp. 149-150.
(“En el arbitraje de inversiones, esta critica se extiende no solo a una parte designada individualmente, sino a toda una de las partes en la controversia
(es decir, los inversores o los Estados). Por ejemplo, Gus van Harten plantea la hipdtesis de que los drbitros de inversiones son mds propensos a

adoptar determinadas posiciones sustantivas debido a «los incentivos aparentes para que los drbitros favorezcan a la clase de partes (en este caso, los
inversores)», que son nids propensas a volver a designarlos en el futuro.”).

% VAN DEN BERG, Albert “Dissenting Opinions by Party-Appointed Arbitrators in Investment Arbitration”, p. 829. (“Es poco
probable gue un drbitro designado por una de las partes que cree que debe apoyar (o incluso mejorar) el caso presentado por la parte que lo designd

entable un didlogo significativo sobre el caso con sus colegas.”).

% NUKEZ DEL PRADO CHAVES, Fabio, "A Clarity Call: Pervasive Uncertainty in the Role of Party-Appointed Arbitrators".
International Arbitration Law Review, Issue 3, 2023 (“Funcion especial: garantizar que el partido que los nomina reciba una andiencia justa.”).
% NUNEZ DEL PRADO CHAVES, Fabio, "A Clarity Call: Pervasive Uncertainty in the Role of Party-Appointed Arbitrators".
International Arbitration Law Review, Issue 3, 2023, p. 219. (“A/ nombrar a un drbitro, las partes, con ragon o sin ella, tienen la sensacion de
estar ms cerca del proceso. Los nombramientos unilaterales dan a las partes la impresion de que controlan el arbitraje, y esa es una diferencia

importante entre el arbitraje y el litigio judicial.”’).

9 NUNEZ DEL PRADO CHAVES, Fabio, "A Clarity Call: Pervasive Uncertainty in the Role of Party-Appointed Arbitrators", p.
219.
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En primer lugar, permitir que las partes designen directamente a los arbitros permite reforzar la legitimidad del
Tribunal Arbitral. Esta legitimidad proviene de la participacion de las partes en la constitucion del Tribunal Arbitral,
dado que les ofrece la posibilidad de tener la libertad para decidir la persona mas adecuada para resolver su

controversia.

Al respecto, Mourre sostiene que esta legitimidad proviene de un sentido de proximidad con el proceso, que lo
diferencia de un litigio judicial. Al respecto, sefialé que: “by appointing an arbitrator, the parties -rightly or wrongly- get a sense
of proximity with the process. Unilateral appointments give the parties the impression that they control the arbitration, and that is an
important difference between arbitration and court litigation”.

Consideramos que esta ventaja proviene de la naturaleza contractual del arbitraje. De hecho, este es el principal
atractivo del arbitraje como mecanismo de solucién de controversias alternativo: que las partes tengan la
oportunidad de decidir como se resolvera su controversia, incluyendo, si ellas mismas decidiran quien emitira el
laudo. La potestad de decidir quién conformara el Tribunal Arbitral resulta un principal factor diferenciador cuando
se compara el arbitraje con el sistema judicial, donde el resultado de una controversia recae en un juez ajeno a los

intereses de las partes.

Al respecto, la autora Rogers realiza una analogia que describe perfectamente la esencia de la designacién de
arbitros por las partes: “In the United States and in other systems that have civil law juries, or even in criminal cases, parties very
intentionally pick people who are like themselves and are likely to be sensitive to, or reflective of, their concerns in the case”. Es
evidente que solo las partes conocen de antemano qué resulta mas beneficioso para su caso. Privarlas de ese
derecho implicarfa eliminar una de las principales virtudes del arbitraje frente al sistema judicial: la posibilidad de

intervenir activamente en la conformacion del tribunal que resolvera su controversia.

Por su parte, autores como Brower y Rosenberg, sostienen que la designacion de los arbitros es un derecho de las
partes que proviene del principio de autonomia en el atbitraje. Segtn los autores, la prueba de que este derecho

existe son los innumerables reglamentos arbitrales que lo regulan:

Indeed, the right to appoint an arbitrator is included in nearly all of today's major international arbitration rules
and many of the world's international investment agreements and domestic arbitration laws, including the 2006
and 1985 versions of die UNCITRAL Model Law and the domestic arbitration laws of France, England,
Canada, India and Singapore. Furthermore, none of the major international arbitration institutions (with the
exception of ICSID ad hoe annulment committees) requires that arbitrators be appointed from a closed list. It
therefore wonld seem that there indeed is a right for a party to appoint an arbitrator and that such a right is a

basic principle of arbitration’.

No obstante, sostenemos que no se puede considerar un derecho fundamental aquello que proviene del pacto de las
partes. El principio de autonomia de las partes tiene una finalidad distinta: que las partes puedan pactar el método

% MOURRE, Alexis. “Are unilateral appointments defensible? On Jan Paulsson’s Moral Hazard in International Arbitration.
Kluwer Arbitration Blog, p. 2.

99 ROGERS, Caroline, A Window into the Soul of International Arbitration: Arbitrator Selection, Transparency and Stakeholder
Interests, 46 VVictoria U. Wellington L. Rev. 1179, 2015, p. 1186.

:/ /insight.dickinsonlaw.psu.edu/fac works/275 (“En Estados Unidos y en otros sistemas que cuentan con jurados civiles, o incluso
en casos penales, las partes eligen deliberadamente a personas que se parecen a ellas y que probablemente sean sensibles o reflejen sus preocupaciones en
el caso.”).

190 BROWER, Charles - ROSENBERG, Charles, "The death of the two-headed nightingale: Why the Paulsson-van den Berg
presumption that party-appointed arbitrators are untrustworthy is wrong- headed", LCLA, International Arbitration Review, Vol.
29,N° 1, p. 13. (“De hecho, el derecho a nombrar un drbitro estd incluido en casi todas las principales normas de arbitraje internacional actuales y
en muchos de los acuerdos internacionales de inversion y leyes de arbitraje nacional del mundo, incluidas las versiones de 2006 y 1985 de la Ley
Modelo de la CNUDMLI y las leyes de arbitraje nacional de Francia, Inglaterra, Canadd, India y Singapur. Ademds, ninguna de las principales
instituciones de arbitraje internacional (con la excepeion de los comités ad hoc de annlacion del CLADI) exige gue los drbitros sean designados a partir
de una lista cerrada. Por lo tanto, parece que efectivamente existe el derecho de las partes a designar un drbitro y que dicho derecho es un principio
bdsico del arbitraje.”).
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de designacion de los arbitros que les resulte mas favorable para su controversia. En ese sentido, consideramos que
no es correcto afirmar que la designacion en si misma sea un derecho. Por el contrario, el derecho de las pattes

proviene de la libertad contractual para pactar la designacion por ellas mismas, o un método alternativo'.

Ahora bien, Paulsson ha criticado que el “derecho” a la designacién de los arbitros por las partes realmente legitime
el arbitraje. Por el contratio, ha sostenido que “The original concept that legitimates arbitration is that of an arbitrator in whom
both parties have confidence"". De acuerdo con el autor, el derecho fundamental de las pattes no serfa que cada una
designe su arbitro “de confianza”, sino que, debe ser interpretado como el derecho a contar con un Tribunal
imparcial en su totalidad. Si bien estamos de acuerdo con la primera premisa de Paulsson —que no existe un derecho
a designar un arbitro de parte— creemos que si existe un derecho de las partes de actuar de acuerdo a su libertad
contractual. En virtud de ello, consideramos que la designacién de los arbitros por las partes sera un método que

otorgue legitimidad al arbitraje, siempre y cuando se desprenda de un pacto que realicen las partes.

En segundo lugar, se genera “tension cognitiva” en el Tribunal Arbitral, permitiendo una mejor deliberacién. No es
un hecho novedoso que en la prictica las partes escojan un arbitro cuya trayectoria permite desprender que
compartiran su postura o interpretacién del caso. El sistema de designacion por las partes garantiza un equilibrio
cognitivo al momento de deliberar, pues cada parte tendra la oportunidad de designar un arbitro, los cuales en su

conjunto designaran al presidente del Tribunal Arbitral.

De esta forma, ninguna de las partes tendria garantizada una mayoria a favor de su interpretacion del caso, pues el
presidente sera designado conforme a un mutuo acuerdo entre las partes, o sus arbitros designados. Al contrario,

autores como Lowenfeld afirman que la presencia de un arbitro elegido por cada parte contribuye a garantizar que

se lleve a cabo un proceso equitativo y una decision cuidadosamente considerada'®.

Esta practica, como adelantamos, ha sido criticada por Van Der Berg, al sefialar que esta practica naturalmente
genera que el arbitro designado por la parte emita una opinién disidente a favor de la parte que los nombro,

comprometiendo la independencia e imparcialidad del proceso. En concreto, el autor sefialé que:

1 is said that ‘the parties are careful to select arbitrators with views similar to theirs.” Assuming—generoushy—
that such a factor influences balf of dissenters, the percentage could be assessed to be about 75 percent. But the
Statistics show that dissenting opinions are almost universally issued in favor of the party that appointed the
dissenter'™.

Respecto del mismo asunto, Andrade sostiene que la deliberacién colegiada bien dirigida puede generar incentivos
a replantear posturas iniciales en busqueda de acuerdos y coherencia grupal'®. Sin embargo, esta dindmica puede

verse afectada negativamente por el estilo de liderazgo del presidente del tribunal, lo que explica el surgimiento de

106

opiniones disidentes vinculadas a procesos deliberativos fallidos™™. Es evidente que, a diferencia de lo sostenido por

Van Der Berg, la practica de las opiniones disidentes no es generada por el método de designacion de arbitros por

19V MOR1, Pablo “Revisitando el método tradicional de designacion de arbitros”. p. 110.

102 PAULSSON, Jan, "Moral Hazard in International Dispute Resolution", p. 8 (“E/ concepto original gue legitima el arbitrage es el de un

arbitro en el que ambas partes tienen confianza.”).

103 LOWENFELD, Andreas, “The Party-Appointed Arbitrator in International Controversies: Some Reflections”. Texas

International Law Journal, vol. 30, 1995, p. 65.

104 VAN DEN BERG, Albert “Dissenting Opinions by Party-Appointed Arbitrators in Investment Arbitration”, p. 824. (““Se dice
que «las partes tienen cuidado de seleccionar drbitros con opiniones similares a las suyas». Suponiendo, generosamente, que ese factor influye en la
mitad de los disidentes, el porcentaje podria estimarse en alrededor del 75 %o. Pero las estadisticas muestran que las opiniones disidentes se emiten casi
universalmente a favor de la parte que nombro al disidente.”).

105 ANDRADE CADENA, Xavier. “Psicologfa de un tribunal colegiado: ¢M4s mentes, mas sesgos, en BULLARD, Alfredo — DE LA

JARA, Jose Marfa y THEMIS Eds), Editorial Juridica Thémis, Andlisis Psicoldgico del Derecho, 2018, p. 213

106 ANDRADE CADENA, Xavier “Psicologfa de un tribunal colegiado: ¢Mas mentes, mas sesgosr?”, p. 220.
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las partes, sino de la falta de liderazgo apropiado por el presidente del tribunal arbitral. Inclusive, De la Jara y Vega
confirman que “E/ 75.4% de los participantes en la encuesta sefiald al presidente del tribunal como el principal propulsor de landos
saloménicos™"".

No obstante, Brower y Rosenberg han respondido la critica realizada por Van Der Berg —y compartida por autores
como Paulsson— sefialando que el hecho de que una parte designe un arbitro que podtia favorecer su postura no
compromete la independencia e imparcialidad del mismo. Al respecto los autores sostuvieron que:

We pause here to clarify an important distinction: there is a critical difference between, on the one hand,
Panlsson's feared ‘advocate arbitrator’ who ‘will help me win the case’, and, on the other hand, an arbitrator who
is appointed by a party because that party perceives, based on the arbitrator's judicial and)/ or professional track
record, that the arbitrator might be more likely than not to share the party's view of the case. While the former is
clearly improper, the latter is benign and in fact commonly practiced."”

Rogers también ha rechazado la critica de Van Den Berg al sefialar que “In the longer term, inappropriately partisan
bebavior may reduce, not increase, the likelihood of future appointments. Partisan bebavior almost inevitably disqualifies an arbitrator
Sfrom consideration as a future chairperson”'”. Recordemos que, los arbitros que conforman los tribunales arbitrales,
usualmente, contindan ejerciendo como patte en otras controversias. En consecuencia, los co- arbitros que actian
como abogados en casos futuros, podrian mostrarse menos dispuestos a nombrar o recomendar a un arbitro
excesivamente partidista, en parte porque comprenden que ese tipo de arbitros tiende a tener una influencia
reducida dentro del tribunal arbitral'".

De hecho, el sistema precisamente estd constituido para evitar que la “balanza” se incline hacia una parte por
encima de otra, pues cada parte tendrfa un arbitro cuya postura naturalmente, se incline a los intereses de su
reclamo. Resultatfa ilégico para las partes que busquen designar un arbitro que abiertamente ha opinado
juridicamente de forma contraria a la interpretaciéon que le resulta favorable a su reclamo. En efecto, Puig ha
sefialado que “a ‘rational litigant will try to select a judge who has reliably shown the appropriate judicial philosophy towards a

25111

particular set of issues relevant to the litigant’s goals™'"'. Esa tensién cognitiva es la que busca favorecer el sistema de

designacion de arbitros por las partes.

En tercer lugar, se disminuye el riesgo de una designacién inadecuada por las instituciones arbitrales, dado que las
partes conocen mejor que cualquier tercero las necesidades de su controversia, asi como las areas de especializacion
necesarias para su resolucion. Por ejemplo, si se trata de un arbitraje respecto de un contrato de construccion de

infraestructura, las partes buscaran un arbitro que maneje los conceptos técnicos que debera resolver.

' DE 1A JARA, José M. y VEGA, “Laudos salomonicos: partir al bebé por la mitad”, p. 3.

BROWER, Charles — ROSENBERG, Chatles, "The death of the two-headed nightingale: Why the Paulsson-van den Berg
presumption that party-appointed arbitrators are untrustworthy is wrong- headed", p. 17. (“Hacemos agui una pausa para aclarar
una distincion importante: existe una diferencia fundamental entre, por un lado, el temido «drbitro defensor» de Paulsson, que «me ayndard a ganar el
caso, y, por otro lado, un drbitro designado por una parte porgue esta considera, basandose en su trayectoria judicial y/ o profesional, que es mis
probable que el drbitro comparta su opinion sobre el caso. Mientras que el primero es claramente inadecnado, el segundo es benigno y, de hecho, se

practica habitualmente.”).
109

108

ROGERS, Catherine, “Reconceptualizing the Party-Appointed Arbitrator and the Meaning of Impartiality”, p. 150. (“A largo
plazo, un comportamiento partidista inadecuado puede reducir, en lugar de anmentar, las posibilidades de futnros nombramientos. El comportamiento

partidista descalifica casi inevitablemente a un drbitro para ser considerado como futuro presidente.”).

110 ROGERS, Catherine, “Reconceptualizing the Party-Appointed Arbitrator and the Meaning of Impartiality”, p. 150.

m LINDHOLM, Johan. “Can’t Buy Me Arbitrator Love? How Party-Appointed Arbitrators Help ‘Haves’ Come Out Ahead in

Sports Arbitration”, p. 290. (“«Un litigante racional intentard seleccionar a un juez que haya demostrado de manera fiable tener la filosofia
Judicial adecnada para tratar un conjunto concreto de cuestiones relevantes para los objetivos del litigante».”).

28



Arbitros partisanos: ¢ Mito o Realidad? Una revision critica del método de designacién de arbitros
por las partes* **

De acuerdo con Brower y Rosenberg las partes incrementan su confianza en el arbitraje, cuando designan un

especialista con el conocimiento necesatio para resolver la disputa. En concreto, sostuvieron que:

Naturally, the parties and their counsel know more about the specific nuances of their case than anyone else,
including an appointing anthority. The parties likewise are in the best position to identify the corresponding
knowledge, skills, and expertise desired (or needed) in a tribunal to adjudicate the dispute’”.

Esto refuerza laidea de que el arbitraje obtiene mayor legitimidad cuando las partes patticipan en la constitucion del
Tribunal Arbitral.

Sin embargo, Paulsson también ha criticado esta ventaja al sostener que: “[i]# would be naive to think that Party A will
appoint an arbitrator having particular qualifications in order to accommodate Party B*'P. El autor sostiene que la busqueda de
conocimientos técnicos no debe primar por encima de la independencia e imparcialidad del Tribunal Arbitral para

garantizar la legitimidad del proceso arbitral.

Los autores sefialados anteriormente han rechazado esta critica sefialando que existe una conexién innegable entre
la legitimidad que mantiene el arbitraje y la participacion de las partes en la designaciéon de los arbitros para
mantener dicha legitimidad. Por tanto, discrepamos con la percepcion de Paulsson, respecto de que, las partes
unicamente buscarin favorecer su postura al designar a los arbitros especializados.

Andlisis comparativo entre las criticas y los argumentos en defensa del método de designacién de
arbitros por las partes

El analisis comparativo entre las criticas y los argumentos en defensa del método de designacion de arbitros por las
partes revela una profunda tension entre los elementos que le otorgan legitimidad al arbitraje —la autonomia de las
partes y su participacion en la conformacién del tribunal— y los riesgos asociados a los sesgos cognitivos o las
posibles conductas de parcialidad por parte de los arbitros designados. No obstante, de los argumentos expuestos,
podemos concluir que, si bien los cuestionamientos al método de designacién de los arbitros por las pattes han
generado una discusion respecto de los estandares de imparcialidad e independencia, como profundizaremos z#fra,
los argumentos en defensa del método responden a las criticas, desmitificando su veracidad en la practica.

En primer lugar, frente a la critica mas reiterada —la posible parcialidad de los arbitros hacia la parte que los designa,
al verse incentivados a resolver a su favor para asegurar futuras designaciones—, la doctrina ha demostrado que esta
inclinacién no es una consecuencia necesaria del método de designaciéon. Por el contrario, como advierte
Konstantinidi, “potential predispositions are not necessarily connected to the party-appointment method and as analyzed below, can
also originate from inberent cognitive functions”™'*. En esa linea, el argumento de que, la regla general produce la existencia

de arbitros parciales pierde fuerza.

Asimismo, como bien han sefialado Brower y Rosenberg, existe una diferencia fundamental entre un arbitro

designado por compartir una postura juridica razonable y otro que actia como representante encubierto de la parte.

112 BROWER, Charles — ROSENBERG, Charles, "The death of the two-headed nightingale: Why the Paulsson-van den Berg

presumption that party-appointed arbitrators are untrustworthy is wrong- headed", p. 18. (“INaturalmente, las partes y sus abogados
conocen mejor que nadie los matices especificos de su caso, incluida la antoridad designada. Del mismo modo, las partes se encuentran en la mejor
posicion para identificar los conocimientos, habilidades y experiencia correspondientes que se desean (o se necesitan) en un tribunal para resolver la

controversia.”).

3 PAULSSON, Jan "Moral Hazard in International Dispute Resolution", p. 10. (“cSeria ingenno pensar que la parte A nombrard a un

arbitro con cualificaciones especificas para complacer a la parte By.”).

14 KONSTANTINIDI, Marina, “Beyond Cognition: Are Party-Appointed Arbitrators Truly Impartial?”, p. 156. (“Las
predisposiciones potenciales no estin necesariamente relacionadas con el método de designacion de los partidos y, como se analiza a continuacion,
también pueden tener su origen en funciones cognitivas inberentes.”).
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Sibien el primero es legitimo, e incluso, responde a un interés de las partes de designar a un arbitro que esté alineado
con la postura juridica que soporta su reclamo; el segundo es reprochable, pues configuraria una conducta de los
criticados “arbitros partisanos”. Al respecto, De la Jara y Vega han sostenido que, deberfan implementarse
sanciones para esta segunda categoria de arbitros —y las partes que los designan, pese al claro conflicto de
interés—'".

En segundo lugar, la critica sobre la sistematizacion de las opiniones disidentes por los arbitros de parte —
especialmente cuando la parte que los designé pierde— también ha sido contestada contundentemente por Rogers.
Como fue sefialado, la autora explicé como: (7) la metodologia utilizada para clasificar las opiniones separadas como
disidentes, sin perjuicio de su contenido, es errénea; (i) no se verificé que las opiniones separadas emitidas por un
arbitro de parte, en sustancia, realmente hayan significado una opinién hacia la postura de quien lo designé; y (iii) la

frecuencia real de la emisién de las opiniones separadas es del 22%, desmintiendo su sistematizacioén en la practica.

Ahora bien, con respecto a la tendencia en algunos tribunales arbitrales a emitir laudos “salomoénicos”, De la Jara y
Vega confirmaron que, esta practica es generada por una comprensién distorsionada del rol del arbitro —como si
su deber fuera “compensar” a ambas partes—. No obstante, puede ser corregida mediante el fortalecimiento del rol
del presidente del tribunal arbitral, reafirmando que dicha tendencia no es generada por el método de designacion
de arbitros por las partes.

En tercer lugar, se plante6 que los arbitros designados por las partes pueden adoptar posturas favorables a una clase
de litigantes —por ejemplo, en el caso de los arbitrajes de inversién sostenidos entre inversionistas y Estados—
promoviendo que sean designados por esa clase de litigantes. No obstante, como también ha advertido Rogers, estd
practica es resultado de incentivos estructurales del propio mercado. Por ese motivo, inclusive bajo el supuesto de
que dicha tendencia fuera riesgosa, la misma autora ha advertido que, al ser un mercado competitivo, el incentivo
econémico opera en el sentido contrario al que sefialan las criticas, actuar como un arbitro “partisano” puede

perjudicar la reputacion del arbitro, en lugar de asegurar mas designaciones.

El debate sobre la imparcialidad e independencia de los arbitros designados por las partes

La discusién en torno a la designacién unilateral de los arbitros en el arbitraje se encuentra ligada indisolublemente a
la cuestién de la independencia y la imparcialidad de los arbitros. A lo largo de la historia, el arbitraje se ha
concebido como un método que otorga a las partes la facultad de elegir a quién resolvera sus controversias, pero
esta facultad debe ejercerse siempre en cumplimiento de los estandares de imparcialidad e independencia que se
exigen a todo juzgador. En consecuencia, para sostener que el método de designacion unilateral de los arbitros no
solamente es legitimo sino beneficioso, resulta esencial partir de un analisis de los requisitos de independencia e
imparcialidad.

Como hemos mencionado s#pra, la mayoria de los reglamentos de instituciones arbitrales y de las leyes nacionales
modernas, incluidas la Ley Modelo de la CNUDMI y normativas como la inglesa o la francesa, reconocen que la
imparcialidad y la independencia son elementos fundamentales de la figura arbitral. Tal como sefiala Mantilla-
Serrano, la selecciéon de un arbitro se encuentra inexorablemente sujeta a la obligacién de ser independiente y actuar

116

con la debida distancia respecto de las partes y sus abogados' . El gran reto radica en determinar si la designacion

unilateral, es decir, aquella en la cual cada parte en un tribunal de tres o mas miembros designa a su propio arbitro,
menoscaba o no este estindar.

5 Di LA JARA, José M. y VEGA, Sebastian, “Laudos salomoénicos: partir al bebé por la mitad”, p. 3. (“Por ello, consideramos que es

necesario implementar alguna sancion para quien designa a un drbitro con un claro conflicto de interés.”).
16 NANTILLA-SERRANO, Fernando, “La seleccién del 4rbitro y su ¢obligacién de independencia?”, en GAILLARD, Emmanuel
(Ed.), Cuestiones Claves Del Arbitraje Internacional, 1st ed., Editorial Universidad del Rosario, 2013, p. 33.
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A modo de nota previa, gran parte de la doctrina —por ejemplo, Mantilla-Serrano, en “La seleccion del drbitro y su
obligacion de independencia”— coincide en que la independencia “objetiva” se vincula con la carencia de vinculos
econémicos, personales o profesionales que puedan suscitar dudas razonables sobre la neutralidad. La
imparcialidad, a su vez, se entiende como la ausencia de sesgo o petjuicio en la esfera subjetiva del arbitro, esto es, la
actitud interna con la que evalda la controversia''’.

Al respecto, autores como Redfern'® y Gémez Acebo'"”

subrayan la inconveniencia de confundir estos dos planos:
un arbitro perfectamente “independiente” en el sentido objetivo podtia ser cuestionado por un sesgo subjetivo, y
viceversa. Sin embargo, el criterio generalmente admitido en los diversos ordenamientos e instituciones apunta a
que la confesién de vinculos o circunstancias relevantes, en un principio, basta para disipar cualquier suspicacia. Si
las partes, tras dicha revelacion, aceptan al arbitro, se entiende que renuncian a cuestionar su presencia en el futuro,

salvo que aparezcan nuevas relaciones sospechosas.

¢Los Reglamentos Arbitrales reflejan un estandar de imparcialidad e independencia distinto para los
arbitros designados por las partes?

En la mayoria de los principales reglamentos de atbitraje internacional —tanto leyes modelo como reglas de
instituciones de prestigio— se establece de manera clara que todos los arbitros, sin distinciéon alguna, deben ser
imparciales e independientes de las partes. Una revision comparada de estos instrumentos revela que, al menos
desde el punto de vista formal, no se contemplan estindares mas flexibles o distintos para el arbitro presidente

frente a los arbitros designados por cada parte.

En primera instancia, conviene hacer referencia a la Ley Modelo CNUDMI que en su articulo 12(1) exige que toda
persona que sea contactada en relacién con un posible nombramiento como arbitro revele “sin demora” cualquier
circunstancia que pueda suscitar dudas justificadas en cuanto a su imparcialidad o independencia. Luego, el articulo
12(2) sefiala que un arbitro sélo puede ser recusado si existen razones que den lugar a dudas justificadas sobre su
imparcialidad o independencia. Esta regulacién no diferencia en absoluto entre el presidente del tribunal arbitral y
los arbitros designados por las partes. La influencia de la Ley Modelo CNUDMI es muy amplia, pues ha servido de
base para la mayor parte de las leyes de arbitraje de diversos paises. Cabe mencionar, que las Reglas de Arbitraje de
la CNUDMI comparten el mismo enfoque. Su articulo 10(1) también prevé la posibilidad de recusar a cualquier
arbitro —sin distinguir el rol de cada uno— si existen dudas justificadas sobre su independencia o imparcialidad.
Un tema relevante es que en la redaccién de las Reglas de Arbitraje de la CNUDMI (1976) los redactores

expresaron de forma explicita que la uniformidad del estandar fortaleceria la confianza en la institucién arbitral'®.

Por otra parte, en el ambito institucional, las Reglas de la Camara de Comercio Internacional (CCI) estipulan en el
articulo 11(1) que “Every arbitrator must be and remain impartial and independent of the parties involved in the arbitration™”'. E1
texto no distingue entre el arbitro presidente y los arbitros designados por las partes, de modo que impone el mismo
nivel de exigencia para todos los integrantes del tribunal. Lo mismo ocutrre en el caso de las Reglas de la London

Court of International Arbitration (LCIA), el articulo 5.3 dispone, con un lenguaje atin mas especifico, que “a// arbitrators

17 MANTILLA-SERRANO, Fernando, ¢“La seleccion del arbitro y su obligacién de independencia?”, p. 33.

118 BLACKABY, Nigel - PARTASIDES, Constantine - REDFERN, Alan, “Redfern and Hunter on International Arbitration”, 7.
edicién (2022; edicion en linea, Oxford Law Pro). Capitulo 4: La constitucién y organizacion del Tribunal Arbitral, pp. 275-
323.

19 GOMEZ-ACEBO, Alfonso. “Chapter 4: The Standard of Imparciality and Independence”, in Alfonso Gomez-Acebo,
Party Appointed Arbitrators in International Commercial Arbitration. International Arbitration Law Library, Vol. 34, 2010,
pp.69-96.

129 United Nations (UN) Doc A/10017, para.68, reprinted in (1975) VI UNCITRAL Ybk 24, 32.

21 1CC Arbitration Rules in force as from 1 January 2021 art.11.1. (“Todo drbitro debe ser y permanecer imparcial ¢ independiente de las

partes involucradas en el arbitraje.”).
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shall be and remain at all times impartial and independent of the parties; and none shall act in the arbitration as advocate for or
anthorised representative of any party. No arbitrator shall give advice to any party on the parties’ dispute or the conduct or outcome of the
arbitration””. Este precepto refuerza la idea de que cualquier atisbo de defensa “partidatia” esta prosctrito y que los

arbitros designados por las partes no pueden tener una funcién distinta o menos estricta que la del presidente.

La coincidencia normativa en estos reglamentos se ve reforzada por instrumentos soff /aw entre los cuales destacan
las Directrices de la IBA sobre Conflictos de Intereses en el Arbitraje Internacional (2024). En su Principio General
1 se sefiala expresamente que “Gada drbitro serd imparcial ¢ independiente de las partes”” desde el momento de aceptacion
del cargo hasta la terminacién definitiva del arbitraje. Es decir, ningin apartado de tales directrices se interpreta
como un estandar atenuado para los co-arbitros designados directamente por las partes. Asi pues, desde el punto de
vista literal de estos principales reglamentos y directrices, no existe distincion formal entre la impatcialidad exigida
al arbitro presidente y a los arbitros designados por las partes. Ambos deben regirse, en teorfa, por el mismo criterio

y la facultad de recusacion no varfa segtn el rol que desempefien dentro del tribunal arbitral.

¢Se debe exigir el mismo estandar de imparcialidad a los arbitros designados por las partes?

Pese a lo anterior, vale mencionar que la doctrina ha sefialado ciertas interpretaciones practicas, que, en algunos
casos, sugieren un matiz de “tolerancia” mayor hacia los arbitros designados por las partes. Dichas posturas, como
analizaremos a continuacién, sostienen —sin respaldo institucional alguno, es decir, no se encuentra recogido en
ningin Reglamento— que el co-arbitro nombrado, por una parte, sin perder su obligacion formal de
independencia, podtia desempefiar ciertas “funciones especiales” como velar porque el caso de su parte quede bien
comprendido, o fungir como un “traductor cultural”. Sin embargo, como sefialamos, tales enfoques no se reflejan
en la redaccion de las Reglas Arbitrales alrededor del mundo. Al contrario, la mayoria de los reglamentos citados
reiteran que no existe un estindar mas laxo cuando el arbitro es designado por una de las partes. Sin petjuicio de
esto ultimo consideramos pertinente analizar brevemente esta postura en las siguientes lineas.

Como punto de partida en relacién al tema concreto, consideramos relevante la discusion planteada por Gémez
Acebo' sobre si realmente vale la pena exigir por defecto el estandar de imparcialidad a los 4rbitros designados por
las partes en el arbitraje internacional o si, por el contrario, deberfamos colocarnos en una posicién mas cercana a la

realidad del arbitraje y las preferencias de los usuarios.

Precisamente, Gémez Acebo sostiene que, aunque la imparcialidad es un valor esencial en cualquier sistema de
justicia, el contexto de tribunales colegiados —donde cada parte designa a un arbitro y estos, a su vez, eligen a un
presidente neutral— la imparcialidad puede surgir del propio disefio estructural del tribunal, mas que de la exigencia
de que cada arbitro individual sea absolutamente imparcial. Segun su analisis, la funcién de los arbitros de parte no
es la de actuar como “abogados” de quien los designa, pero si asegurar que la perspectiva y los argumentos de esa
parte sean comprendidos y debidamente considerados en la deliberacién. De este modo, el equilibrio entre las
partes se logra a través de la composicion plural del tribunal y de la intervencién de un presidente neutral, lo que

reduce el riesgo de que una sola visién domine el proceso.

Asimismo, Gémez Acebo advierte que imponer una obligacién absoluta de imparcialidad a todos los arbitros
podria ser innecesario e incluso contraproducente, ya que podria desincentivar la participacién y el aporte de
diversidad de enfoques en la deliberacién. En su opinidn, lo fundamental es evitar que existan ventajas estructurales
para una parte sobre la otra en la designacion, los deberes y los poderes de cada arbitro y garantizar que existan

1221 CIA Atbitration Rules 2014 art.5.3. (“Todos los drbitros serdn y permanecerdn en todo momento imparciales e independientes de las partes;

_y ninguno actuard en el arbitraje como abogado o representante antorizado de ninguna de las partes. Ningiin arbitro dard asesoramiento a ninguna de

las partes sobre la controversia entre ellas ni sobre la tramitacion o el resultado del arbitraje.”).
123 Reglas de la IBA sobre Conflicto de Intereses en el Arbitraje Internacional, Principio General 1.
GOMEZ-ACEBO, Party Appointed Arbitrators in International Commercial Arbitration, pp.69-96.
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mecanismos institucionales —como la revelacién de conflictos, la posibilidad de recusacion y la supervision de la
institucion arbitral— que permitan corregir cualquier desviacion grave de la neutralidad. En atencién a lo anterior,
consideramos que la posicién de Gémez Acebo se ajusta mas a la realidad de los hechos y més concretamente, a la
preferencia de las partes del arbitraje por la designacion unilateral de los arbitros. El reto no estarfa entonces en
“patear ¢l tablero” y cambiar las reglas de juego, sino en observar las preferencias de los consumidores del mercado

arbitral y generar un enforcement a las reglas actuales.

Siguiendo las Directrices de la IBA sobre Conflictos de Intereses en el Arbitraje Internacional (2024), la divulgacién
completa de cualquier nexo que razonablemente pudiera verse como conflicto previene acusaciones ulteriores y
sustenta la confianza de los usuarios en el proceso. Estas normas establecen los distintos niveles de riesgos a través
de listas (Roja, Naranja y Verde) que permiten identificar sila circunstancia pone en entredicho, de manera objetiva,
la independencia de la persona propuesta como arbitro. Por ello, adelantamos, que una adecuada politica de
transparencia, combinada con la posibilidad de que cada parte designe a su arbitro de forma unilateral no se opone

en modo alguno a los estandares de imparcialidad que tutela el arbitraje.

Ahora bien, en cuanto a los argumentos doctrinales y practicos que defienden la designacion unilateral, el primero
de ellos es la autonomia de la voluntad. Como hemos explicado s#pra, la base consensual del arbitraje permite que
las partes adopten las reglas del juego que consideren mas idoneas. Historicamente, se ha convenido que cada patte
elija un arbitro, y que esos dos arbitros designen en conjunto al tercero. Esta “regla general” aparece recogida en los
reglamentos de referencia, caso del Reglamento de la CCI, el Reglamento de la LCIA o el de la AAA/ICDR.
Siguiendo a Redfern, permitir que las partes ejerzan libremente este derecho refuerza la legitimidad del tribunal,
porque garantiza que cada litigante perciba a su arbitro como alguien con quien comparte al menos el mismo

trasfondo cultural o legal, y que entiende las particularidades de su posicion'®.

¢Un voto disidente = arbitro partisano?

Desde uno de los ambitos mas controvertidos y a la vez esclarecedores —el de los arbitrajes de inversiones— se ha
visto que la designacion unilateral no conduce necesariamente a la parcialidad. De hecho, las estadisticas reflejan
que la gran mayoria de usuarios prefieren mantener la posibilidad de nombrar a un arbitro; sin embargo, no cabe
desconocer la inquietud de que el arbitro designado por la parte “pueda favorecer” a quien la nombro. Pese a ello,
adelantamos, la experiencia del arbitraje demuestra que este afin de lealtad cede casi siempre ante la conciencia
profesional y la reputacién, pues un arbitro catalogado como notoriamente participe de conductas parciales
terminarfa siendo no solo rechazado por la comunidad arbitral, sino también marginado del mercado de
designaciones. El arbitraje es, en este sentido, un mercado competitivo en el que solo prosperan los arbitros que

exhiben, mas alld de cualquier duda, integridad y prudencia.

En linea con lo anterior, se ha criticado la designacién unilateral por la proliferacién de votos disidentes emitidos
casi invariablemente por los arbitros designados por la parte que sale vendida. Al respecto, uno de los primeros
trabajos sobre la materia, fue el notable esfuerzo del profesor Albert Jan Van Den Berg, quien planteé que
virtualmente en el 100% de los arbitrajes de inversion, el party-appointed arbitrator falla siempre a favor de la parte que

lo nombré. Sobre el particular, mencioné lo siguiente:

The astonishing fact is that nearly all of those 34 dissenting opinions were issued by the arbitrator appointed by
the party that lost the case in whole or in part. A nearly 100 percent score of dissenting opinions in favor of the
party that appointed the dissenting arbitrator is statistically significant. In a tribunal of three, one could imagine

125 p; ACKABY, Nigel - PARTASIDES, Constantine - REDFERN, Alan, Redfern and Hunter on International Arbitration, pp. 275-323.
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that there is about a 33 percent chance that the dissenting opinions would be in favor of that party; or, if one
126

eliminates the presiding arbitrator, the chance may be about 50 percent.
Es frente al analisis realizado, que Van Den Berg concluyé que el arbitro no siempre es independiente e imparcial, y
en ese sentido, se evidenciaria que existe un serio problema con la institucién de designaciones de arbitros. Pese a
que consideramos notable el esfuerzo realizado, discrepamos respetuosamente de la conclusion del profesor Van
Den Berg. Como es logico, un voto disidente no convierte a un arbitro en partisano. Es mas, la conducta de un
arbitro partisano no necesariamente se refleja en un voto disidente dentro del laudo arbitral, sino que incluso

podtian darse situaciones de parcialidad dentro del procedimiento arbitral.

En ese sentido, Brower y Rosenberg han matizado la estadistica de Van Den Berg y han recalcado que las
disidencias deben analizarse caso por caso, pues a menudo reflejan interpretaciones juridicas diferenciadas o
enfoques metodoldgicos particulares mas que un alineamiento automético con la parte que lo design6'”’. Esta
cuestion no desvirtda presuntamente la independencia de los arbitros, dado que el simple hecho de disentir no
constituye necesariamente el reflejo de un arbitro partisano, sino que puede expresar el legitimo disentimiento

intelectual sobre aspectos complejos. Las razones son infinitas.

Sin petjuicio de ello, consideramos relevante hacer menciéon nuevamente a un estudio realizado por la profesora
Catherine Rogers, quien analiz6 detallada y criticamente la postura de Van Den Berg respecto a su estadistica sobre
los votos disidentes de los arbitros designados por las partes. Rogers sefiala que pese al esfuerzo de Van Den Berg
de observar que virtualmente el 100% de las opiniones disidentes provienen de los arbitros nombrados por la parte
vencida y favorecen a dicha parte, lo cierto es que la conclusiéon del autor se basa en errores metodolégicos

significativos'®.

En primer lugar, Rogers destaca que la metodologia de Van Den Berg no toma en cuenta la baja frecuencia con la
que los arbitros designados por las partes emiten votos disidentes o redactan opiniones separadas. Es decir, la
existencia de algunas disidencias no implica que la mayoria de los arbitros de parte actien de manera parcial, sino

que, en la mayoria de los casos, no existe tal comportamiento.

En segundo lugar, Rogers subraya que la presencia de opiniones disidentes puede, de hecho, fortalecer la confianza
de las partes en el laudo arbitral, al demostrar que sus argumentos han sido escuchados y considerados, lo que

dificulta eventuales anulaciones de laudo que sean declaradas fundadas.

En tercer lugar, Rogers cuestiona la premisa de que solo existe una respuesta “correcta” en cada controvetsia,
recordar que el derecho es inherentemente indeterminado y que la existencia de discrepancias puede reflejar la

complejidad y pluralidad de interpretaciones legitimas, mas que una inclinacién partisana.

En cuarto lugar, Rogers advierte que los estudios empiricos sobre la supuesta parcialidad de los arbitros de parte
suelen incurrir en errores de interpretacioén y seleccion de casos, lo que lleva a conclusiones poco fiables sobre la

existencia de un sesgo sistematico.

126 VAN DEN BERG, Albert, “Dissenting Opinions by Party-Appointed Arbitrators in Investment Arbitration”, p. 824. (“Lo

sorprendente es que casi todas esas 34 opiniones discrepantes fueron emitidas por el drbitro designado por la parte que perdid el caso en su totalidad o
en parte. Una puntnacion cercana al 100 % de opiniones discrepantes a favor de la parte que nombrd al drbitro discrepante es estadisticamente
significativa. En un tribunal de tres miembros, se podria imaginar que bay aproximadamente un 33 % de posibilidades de que las opiniones
discrepantes sean a favor de esa parte; o, si se elimina al drbitro presidente, la probabilidad podria ser de aproximadamente el 50 %.”).

127 BROWER, Charles - ROSENBERG, Charles, "The death of the two-headed nightingale: Why the Paulsson-van den Berg

presumption that party-appointed arbitrators are untrustworthy is wrong- headed”, p. 17.

128 ROGERS, Catherine, “Reconceptualizing the party-appointed arbitrator and the meaning of impartiality”, p. 151.
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En suma, la critica de Rogers pone de manifiesto que los votos disidentes de los arbitros designados por las partes
no deben ser automaticamente interpretados como prueba de parcialidad, y que los analisis estadisticos como los de
Van Den Berg requieren un mayor rigor metodolégico y una comprensiéon mds profunda de la dindmica
deliberativa y la funcién de la emisién de opiniones disidentes en el arbitraje internacional.

Junto con lo anterior, uno puede concluir que la funcion principal de los arbitros designados por las pattes no es
“defender” a quien los escogid, sino garantizar que la posicién de esa parte sea plenamente comprendida por el

129
5

tribunal. Esta conclusién también se ajusta a lo dicho anteriormente respecto del andlisis de Gémez Acebo
siendo plenamente plausible dicha posibilidad, especialmente en disputas de alcance internacional, en las que se
mezclan culturas juridicas, idiomas diferentes y un cimulo de matices técnicos. Asi, contar con un arbitro de la
misma tradicién juridica o nacionalidad de la parte —siempre que se preserve la independencia— puede coadyuvar
a simplificar la comunicacién. Como hemos explicado anteriormente, el propio sistema arbitral brinda contrapesos
para evitar que se fuerce un laudo sesgado: no solo los co-arbitros deben, en la mayoria de los reglamentos, acordar
el nombramiento del presidente, sino que la institucién arbitral conserva facultades de verificaciéon y confirmacion

que incluyen valorar su independencia.

Finalmente, la libre elecciéon de arbitros por cada parte, combinada con la norma de que el presidente (o arbitro
unico) sea designado de manera neutral, ha funcionado histéricamente como el paradigma bésico de la justicia
arbitral. Diversas encuestas como la recientemente publicada por el Subcomité de Arbitraje de Inversiones de la
IBA (2025) muestran que los usuarios del arbitraje prefieren conservar esta posibilidad: les confiere confianza en el
proceso, la posibilidad de involucrar directamente expertos en la materia del litigio y un factor de legitimidad que
hace que la decision arbitral sea mejor aceptada™’.

En conclusion, el mantenimiento de la designacion unilateral de arbitros no sélo es coherente con la exigencia de
imparcialidad e independencia, sino que enriquece el caricter consensual del arbitraje y afianza la confianza de las
partes, siempre que se cumplan escrupulosamente las reglas de revelacién de informacién y de conducta adoptadas
por las instituciones arbitrales y consolidadas en la practica internacional. Tal equilibrio entre autonomia de las
partes y garantia de un tribunal imparcial e independiente sustenta que la designacion unilateral continde siendo la
férmula preferida en el arbitraje.

Propuestas alternativas al método de designacion de arbitros por las partes y sus criticas

Como hemos venido analizando, la designacion de arbitros en el arbitraje comercial e internacional constituye un
tema especialmente relevante para la doctrina y la practica. El debate sobre la conveniencia o no de la designacion
unilateral ha generado posturas encontradas, pues si bien se reconoce la importancia de que las partes tengan
injerencia directa en la constitucién del tribunal arbitral, también se advierten aparentes riesgos de patcialidad y de
pérdida de confianza en el sistema. En atencion a ello, consideramos pertinente dedicar una secciéon a los métodos
alternativos que ha planteado la doctrina y que, en algunos supuestos, estan plasmados en el acuerdo de partes o, en
casos especialisimos, en reglamentos arbitrales tales como el Reglamento Arbitral del AAA.

En atencién a ello, esta seccién ofrece una visién detallada de cinco métodos'™, con énfasis en la informacién

estadistica y las consideraciones de eficiencia y transparencia recogidas en el tltimo informe del Subcomité de

129 GoMEZ-ACEBO, Alfonso, Party Appointed Arbitrators in International Commercial Arbitration, pp.69-96.

130 Tnvestment Arbitration Subcommittee of the IBA Arbitration Committee. Constituting tribunals in investment arbitration: A

report on timing and methods. International Bar Association.

Al respecto, se abordaran los siguientes cinco: (i) designacion directa por una institucion arbitral; (i) lista y procedimiento de

“strike-and-rank”; (iif) procedimiento de “ballo?’ o consulta simultanea; (iv) designacion negociada o “bespoke appointment
methods™;y, (v) designacion del “arbitro de parte” por la contraparte (“Yo por ti y td por mi”).

35



Arbitros partisanos: ¢ Mito o Realidad? Una revision critica del método de designacién de arbitros
por las partes* **

Arbitraje de Inversiones del Comité de Arbitraje de la IBA, asi como en estudios que examinan las posibles ventajas

y desventajas de dejar la designacién en poder de las partes, la institucion arbitral o de mecanismos compartidos.

Alternativas de designaciones de arbitros: descripcion y fundamentos

En el arbitraje comercial y de inversiones, la practica usual, en particular cuando se trata de un tribunal conformado
por tres miembros, consiste en que cada parte designe a un arbitro y que esos dos co-arbitros designen de comin
acuerdo al presidente del Tribunal Arbitral. Esta férmula, de larga tradicién busca conciliar ciertos intereses: cada
parte se siente representada ante el tribunal arbitral al poder elegir a un arbitro de su confianza y, a su vez, el
presidente del tribunal, siendo designado entre los arbitros designados unilateralmente, conserva el balance
necesatio. Sin embargo, tal método no es el tnico. Existen varios procedimientos alternativos que tienen por
finalidad moderar los efectos discutidos por la doctrina en relacién con la designaciéon unilateral o a sustituirla

enteramente cuando las partes lo consideran pertinente. A continuacién, se describen los principales.

a. Designacion directa por una institucion arbitral

Este método se apoya en la asignacién a la institucién administradora de la facultad de nombrar directa y
unilateralmente a todos o algunos de los arbitros (en ocasiones, solo el presidente). Bajo este procedimiento, las
partes no participan con propuestas de nombres; en cambio, se ofrece a la institucion la prerrogativa de examinar la
naturaleza del caso, la cuantia en disputa y la especialidad requerida, y escoger a los arbitros que considere idéneos.
En el ambito internacional, instituciones como la Corte Internacional de Arbitraje de la CCI, el CIADI, la LCIA o el
PCA estan facultadas, dependiendo de la clausula o de su reglamento, para asumir ese rol ante la falta de acuerdo de

las partes o cuando asi lo han pactado expresamente los litigantes.

b. Lista y procedimiento de strike-and-rank

El lamado Zst-procedure o strike-and-rank surge del Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI (UNCITRAL) como un
recurso predeterminado cuando las partes o los co-arbitros no logran designar al presidente o a otro arbitro a
tiempo. En la eleccién de arbitros, el sistema de strike-and-rank normalmente funciona de la siguiente manera:

- Las partes en la disputa presentan una lista de posibles arbitros a la instituciéon de arbitraje o al 6rgano

rector que supervisa el proceso de arbitraje.

- Luego, las partes tienen la oportunidad de "tachar" o eliminar (§7#7ke) ciertos nombres de la lista de posibles

arbitros si tienen un conflicto de intereses u otras inquietudes sobre esas personas.

- Una vez que las partes han completado sus strikes, los nombres restantes de la lista se clasifican en orden
de preferencia.

- Lainstitucién de arbitraje o el 6rgano rector luego selecciona un arbitro de la lista (Raz£) en funcién de las
clasificaciones y strikes de las partes.

- El arbitro seleccionado es designado para el panel de arbitraje y lleva a cabo el procedimiento de arbitraje
de acuerdo con las reglas y procedimientos del 6rgano rector o institucion.

Al respecto, cabe mencionar que este mismo método puede adaptarse para la seleccién del arbitro unico, de manera
que las partes disponen de un modo de “veto limitado”. De acuerdo con el Informe de la IBA, este método ha
demostrado ser mas lento que la designacién directa institucional, pero ofrece la ventaja de que las partes conservan
cierto margen de decision.
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Por dltimo, cabe destacar que ciertos Reglamentos Arbitrales han referenciado este tipo de método de designacion.
Citemos un par de ejemplos.

Primero, el Commercial Arbitration Rules and Mediation Procedures del AAA, establece en su articulo R-13 lo siguiente:
“If the parties have not appointed an arbitrator and have not provided any other method of appointment, the arbitrator shall be

appointed in the following manner”'*. En las lineas siguientes establece el método de designacion (que es una por listas y
con plazos concretos). Veamos':

(a) The AAA shall send simultaneously to each party to the dispute an identical list of 10 (unless the AAA
decides that a different number is appropriate) names of persons chosen from the National Roster. The parties
are enconraged to agree to an arbitrator from the submitted list and to advise the AAA of their agreement.

(b) If the parties are unable to agree upon an arbitrator, each party to the dispute shall have 14 calendar days
from the transmittal date in which to strike names objected to, number the remaining names in order of
preference, and return the list to the AAA. At its discretion, the AAA may limit the number of strikes

permitted. The parties are not required to exchange selection lists. If a party does not return the list within the

time specified, all persons named therein shall be deemed acceptable to that party. From among the persons who
have been approved on both lists, and in accordance with the designated order of mutual preference, the AAA

shall invite the acceptance of an arbitrator to serve. If the parties fail to agree on any of the persons named, or if
acceptable arbitrators are unable to act, or if for any other reason the appointment cannot be made from the

submitted lists, the AAA shall have the power to make the appointment from among other members of the

National Roster without the submission of additional lists.

(¢c) Unless the parties agree otherwise, when there are two or more claimants or two or more respondents, the
AAA may appoint all the arbitrators.

Segundo, si bien en el Reglamento del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
(CIADI) no se ha establecido una regla expresa como si en el Reglamento de AAA, lo cierto es que el CIADI sf ha
Yt que “las partes podrin acordar la ntilizacion de un procedimiento de lista para constitnir el Tribunal.
Este procedimiento puede utilizarse para designar a un drbitro sinico, al Presidente del Tribunal o a todos sus miembros”. Al respecto,
seflalan que los procedimientos de lista mas comunes incluyen:

sefialado publicamente

- Las partes intercambian una lista de candidatos; cada parte informa a la otra parte del
candidato o candidatos que acepta o rechaza.

132 yer: https://www.adr.org/sites/default/files /2025 CommercialRules Web.pdf

133
(

“a) La AAA enviard simultaneamente a cada parte del litigio una lista idéntica con 10 nombres (a menos que la AAA decida que es
apropiado un niimero diferente) de personas seleccionadas de la 1ista Nacional. Se anima a las partes a ponerse de acuerdo sobre un drbitro de la lista
presentada y a comunicar su acunerdo a la AAA.

(b) Si las partes no logran ponerse de acunerdo sobre un arbitro, cada parte en la controversia dispondra de 14 dias naturales a partir de la fecha de
transmision para tachar los nombres a los que se oponga, numerar los nombres restantes por orden de preferencia y devolver la lista a la AAA. A su
discrecion, la AAA podra limitar el niimero de tachados permitidos. Las partes no estin obligadas a intercambiar las listas de seleccion. Si una parte
no devnelve la lista en el plazo especificado, se considerard que todas las personas que figuran en ella son aceptables para esa parte. De entre las
personas que han sido aprobadas en ambas listas, y de acuerdo con el orden de preferencia mutua designado, la AAA invitard a un drbitro a aceptar
el cargo. Si una parte no devuelve la lista dentro del plazo especificado, todas las personas que figuran en ella se considerarin aceptables para esa parte.
De entre las personas que hayan sido aprobadas en ambas listas, y de acuerdo con el orden de preferencia mutna designado, la AAA invitard a un
drbitro a aceptar el cargo. Si las partes no llegan a un acnerdo sobre ninguna de las personas nombradas, o si los drbitros aceptables no pueden actuar,
0 57 por cualquier otra razdn no se puede realizar el nombramiento a partir de las listas presentadas, la AAA tendrd la facultad de realizar el
nombramiento entre otros miembros de la Lista Nacional sin necesidad de presentar listas adicionales.

(c) A menos que las partes acuerden lo contrario, cuando haya dos o mdis demandantes o dos o mdis demandados, la AAA podra nombrar a todos los
arbitros.”).

134 erhttps:/ /icsid-worldbank org.translate.goog

x_tr sl=en& x tr tl=es& x tr hl=es& x tr pto=tc
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- Las partes solicitan al CIADI que les proporcione una lista de candidatos. Cada parte puede
eliminar un nimero determinado de estos candidatos y clasificar a los restantes.

- Se designa al candidato con la mejor clasificacién o, si dos o mas candidatos tienen la misma
clasificacion, el CIADI selecciona a uno de ellos.

- Las partes y el CIADI nominan candidatos para la lista, y las partes no son informadas qué
candidatos fueron nominados por el CIADI o la otra parte.

En ese sentido, podemos observar que determinadas instituciones han empezado a establecer publicamente un
medio alternativo de designacién de arbitros. No obstante, aun siguen siendo minoria.

c. Procedimiento de ballot o consulta simultanea

Algunas instituciones facilitan un proceso de designacion por el cual se presenta a las partes un pequefio conjunto
de candidatos (de una lista institucional o sugeridos por los co-arbitros), y cada parte marca las personas aceptables
y las que rechaza. Si hay una coincidencia en la persona de uno o mas candidatos, el resultado se lo comunica a
ambas partes y se procede con la designacion. Se conoce este sistema como “procedimiento de votacion secreta” o
ballot, dado que las partes envian su votacion sin saber lo que hizo la otra. Su inconveniente principal —sefialado en
vatios estudios citados en el Informe de la IBA— es que puede suceder que no haya coincidencia alguna, lo cual
conduce a un circulo de nuevos listados y demoras adicionales.

d. Designacion negociada o bespoke appointment methods

En esta categoria se ubican métodos flexibles que las partes diseflan segin sus intereses. Por ejemplo, se puede
disponer un wultiple-step approach: un primer periodo para que las partes negocien una persona en comun; de no
lograrlo, se deja la decisién a los co-arbitros; y, si aun asi no hay acuerdo, se recurre por ultimo a alguna
combinacion de lista y voto enumerada en los reglamentos. El Informe de la IBA muestra que, por lo general,
cuando las partes tratan de acordar procedimientos muy complejos, se corre el riesgo de mayores retrasos y hasta de
que el tribunal deba nombrarse finalmente por la via institucional predeterminada en el reglamento.

e. Designacion del “arbitro de parte” por la contraparte (“Yo por ti y ti por mi”)

La propuesta fue analizada en algunos foros académicos, y comentada en diversos articulos —como el titulado “Yo
por 11y tii por mi: 3 si los drbitros son escogidos por las contrapartes?”, escrito por Nicolas de la Flor— consiste en que cada
parte elabora una preseleccion cerrada de candidatos (por ejemplo, cinco nombres) y la comunica simultineamente

a la contraparte'”

. A continuacion, la contraparte elige de esa lista a quien sera el arbitro de la parte contraria, y
viceversa. De esta forma, si bien cada parte retiene la potestad de confeccionar una shorlist a su medida, la
designacién final es hecha formalmente por el oponente, difuminando la nocién de “arbitro de parte” y buscando
que el arbitro entienda que no proviene de un nombramiento unilateral sino consensuado. El autor sefiala que dicha

propuesta pretende minimizar la parcialidad, al tiempo que no elimina del todo la intervencién de las partes:

Esta propuesta de sistema permite conjugar (i) la eleccion de los arbitros por las partes; con (ii)
la necesidad de evitar posibles arbitros poco imparciales.

Primero, porque bajo este sistema las partes si deciden quién sera su arbitro. No de manera
exacta porque no tienen la decisién final, pero si mediante una preseleccién de solo cuatro
candidatos, que les permite fijar candidatos con los que se sentiran comodas.

135 DE LA FLOR, Nicolds. “Yo por ti, ti por mi”: ¢Y si los arbitros son escogidos por las contrapattes? ”. Blog Bullard, Falla y
Ezenrra, 2024, disponible: https://bullardfallaezcurra.com/publicaciones /2024/04 /11 /yo-por-ti-y-tu-por-mi-y-si-los-
arbitros-son-escogidos-por-las-contrapartes
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Segundo, elimina la sensacion de “deber” del arbitro con la parte que lo designd, que es lo que
gatilla posibles conductas parcializadas. El 4rbitro no sabra quién lo designé. Ademads, en

estricto, habra sido designado como consecuencia de la intervencion de ambas partes.

Tercero, genera un mayor equilibrio entre las partes. Les permite influir en la conformacion del
tribunal de manera mas constructiva. Ademas, reduce el beneficio de la parte que designa
segunda con el beneficio de conocer al arbitro de la demandante. Por dltimo, esto también

reduciria sustancialmente las recusaciones.

Cuarto, no elimina el rol de las partes en la decision sobre el presidente, que sin duda es parte
esencial de la conformacién del tribunal. Les otorga un derecho de veto. Es habitual que los
coarbitros consulten con las partes sobre posibles presidentes. Este sistema no elimina ese rol,
pero lo modula y canaliza de manera menos subjetiva y mds controlada, equiparando la
participacién que ambas partes tendran y evitando que, por “formas distintas de proceder”

entre abogados y 4rbitros, una parte tenga mayor injerencia que la otra'*

Beneficios y virtudes de los métodos alternativos

Cada uno de los métodos descritos ofrece ventajas que se vinculan a la celeridad, la flexibilidad y la idoneidad en la
seleccion de arbitros. A continuacidn, analizaremos ello en virtud de cada uno de los métodos comentados en la

seccion antetiot.

a. Designacion directa por una institucion arbitral

El beneficio principal es la velocidad: segin el Informe de la IBA, donde la institucién nombra al presidente, las
demoras usuales de negociacion entre las partes se reducen e incluso se evitan tecnicismos dilatorios. Asimismo, se
sustenta en la experiencia que las instituciones han adquirido recomendando o confirmando arbitros y en su amplio

conocimiento de los perfiles. Este método, por tanto, tiende a ser rapido y evita que el proceso se estanque.

b. Lista y procedimiento de strike-and-rank

El rasgo distintivo es la combinacién de la participacién de las partes y la neutralidad de la autoridad nominadora.
Las parttes, con sus respectivas tachas o valoraciones, implican su experiencia o necesidades; pero se evita que
unicamente una de ellas controle la designacién. Ademas, la obligacién de “clasificar” en orden preferente ayuda a
la autoridad nominadora a seleccionar un arbitro que resulte aceptable para ambas partes. Es un método

equilibrado que, sin embargo, retiene cierto grado de “veto” para cada parte.
c. Procedimiento de ballot o consulta simultanea

Es util cuando las partes desconfian de la designacion unilateral por parte de la institucion, pero, a la vez, estan
dispuestas a ceder la decision final a un mecanismo casi aleatorio si no se produce coincidencia. El ba/lot ofrece una
suerte de transparencia en el sentido de que no se revela qué nombres ha propuesto cada parte, sino unicamente que
existe 0 no coincidencia. Puede agilizar la designacién cuando las controversias no requieren una especialidad

demasiado singular.

d. Designacién negociada o bespoke appointment methods

Representa la maxima flexibilidad. Las partes pueden integrar férmulas escalonadas (negociacién directa,
intervencion limitada de un ente nominador, sorteos finales, etc.). Con ello se aprovecha al maximo la cercania que

13 DR 1.A FLOR, Nicolas, “Yo por ti, td por mi”: ¢Y si los arbitros son escogidos por las contrapartes?”.

39



Arbitros partisanos: ¢ Mito o Realidad? Una revision critica del método de designacién de arbitros
por las partes* **

los litigantes tienen respecto de sus propias necesidades, a la vez que se deja un “seguro” en caso de que fallen las
negociaciones (por ejemplo, acudir a la institucién arbitral). Es un sistema que, si funciona adecuadamente,

potencia la autonomia de las partes.

e. Designacién del “arbitro de parte” por la contraparte (“Yo por ti y ti por mi”)

Su principal virtud es reducir la percepcion de que el arbitro es “leal” a quien lo designé. Aunque cada parte sigue
teniendo una injerencia decisiva (porque confecciona la lista de candidatos que prefiere), la decision final la tiene la
contraparte. Como resultado, la aparente dependencia del arbitro respecto a la parte que lo nombr6 se difumina,
pues en rigor no es la parte quien decide; ella solo confecciona la lista de nombres que la contraparte debera

examinat.

Criticas a los métodos alternativos y el riesgo de “excesivo poder” de la institucion arbitral

La adopcién de métodos alternativos, sin embargo, no estd exenta de reparos. Entre las criticas mds habituales

podemos destacar las siguientes:

a. Falta de especializacion o conocimiento directo del litigio por parte de la institucion

Una critica igualmente extendida es que cuando se otorga a la institucion arbitral —sea la CCI, la LCIA o el CIADI
— una competencia preponderante para la designacién de los arbitros (ya sea en la modalidad de lista o en la
designacién institucional directa), existe un riesgo de que la institucién no tenga una evaluacion adecuada de las
especificidades del caso. De acuerdo con la critica, suele suceder que las partes, mejor que nadie, conocen los
antecedentes de la controversia: la magnitud de la prueba, la complejidad técnica o juridica, la urgencia o la
necesidad de un arbitro con cierto perfil. En cambio, la institucién puede verse limitada frente a un analisis mas
general o a la mera aplicacién de su directorio de arbitros, lo que conlleva la designacién de profesionales no
perfectamente idoneos para la materia concreta.

b. Riesgo de “captura institucional”

Observamos con preocupacion la posibilidad de que algunas instituciones se inclinen, sistematicamente, por ciertos
arbitros de su preferencia o habitualmente seleccionados, generando asi una suerte de élite recurrente. Este
fenémeno —denominado en algunos foros como “captura institucional”’— puede desalentar la renovacién de la
némina de drbitros, promover relaciones poco transparentes y debilitar la confianza de los usuatios en la
neutralidad de la institucién. Quienes criticamos este extremo ponemos de relieve que, en ultimo término, la
vigilancia sobre posibles sesgos de la institucién termina dependiendo de la reputacion global del ente arbitral, sin
que existan a veces mecanismos fuertes de control externo.

c. Ralentizacion del proceso y complejidad excesiva

Algunos de los métodos descritos, como el ballot o el strike-and-rank cuando involucran mualtiples rondas, pueden
retrasar la constitucién del tribunal hasta el punto de perjudicar tempranamente la eficiencia del arbitraje. El
Informe de la IBA revela que cuando las partes inician un procedimiento de “lista” y “preferencias” pero no hallan
coincidencias, se pasa a la designacién directa (con la consecuente pérdida de tiempo). Asi, la aparente solucién

puede afiadir capas de complejidad.

Muchos métodos “a medida”, basados en acuerdos previos, padecen esta misma critica: la excesiva sofisticacién en
las reglas de nombramiento puede crear puntos muertos que, a la postre, obligan a acudir a la via general de
nombramiento en la /ex arbitri o en el reglamento arbitral y, por tanto, a una paralizacién en el intermedio.
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d. Preservacion del sesgo o desconfianza hacia los co-arbitros

Incluso en modalidades novedosas, como la conocida coloquialmente como “Yo por ti, y td por mi”, subsiste la
inquietud de si, en la practica, un arbitro elegido podtia sentirse mas identificado con la parte que fijé su nombre en
la shortlist (aunque haya sido la otra parte quien dio la aprobacién final). Si bien este método atenta el riesgo de que
el arbitro manifieste una parcialidad abierta, no lo elimina por completo. Asimismo, cabe sefialar que la efectividad
de estos sistemas requiere un alto grado de transparencia y la aceptacion de que cada parte no elige completamente a

“su” arbitro.

Comentarios finales sobre la persistencia de la designacién unilateral y los métodos alternativos

Aun con la existencia de los métodos expuestos, la designacién continda siendo un pilar esencial en el arbitraje
internacional. En buena medida, esto responde a la altisima valoracién que se atribuye a la libertad de las partes para
configurar el tribunal mas idéneo para su caso. Al mismo tiempo, como muestran los datos del Informe de la IBA y
distintos autores, la designacién unilateral no siempre conlleva los “vicios” de parcialidad que algunos denuncian;
en concreto, la mayoria de los laudos se adoptan de forma undnime y muchos co-arbitros designados por las partes

manifiestan independencia suficiente.

No obstante, las alternativas descritas se han desarrollado para afrontar preocupaciones legitimas, en especial la de
asegurar que los arbitros actien sin sesgo y fomentar la eficiencia en la constitucion del tribunal. El “método de
lista” favorece un equilibrio entre la intervencion institucional y el poder de las partes; el “ballot” promueve una
coincidencia rdpida que, en caso de no lograrse, deriva en un nombramiento directo; la designacién impartida por
los co-arbitros funciona bien cuando existe un espiritu cooperativo y conciencia de la importancia de elegir a un
presidente reconocido por su independencia; y la propuesta coloquialmente conocida como “Yo por #, y ti por mi”
constituye un intento de contrarrestar el recelo que pesa sobre la figura del arbitro designado de manera unilateral.
Con todo, la adopcién de uno u otro mecanismo depende de los objetivos de las partes y de las circunstancias

concretas que modulan cada caso.

La asignacién de facultades al ente arbitral para elaborar listas o para tomar directamente la decisién de nombrar al
arbitro unico o al presidente puede resultar ventajosa en orden a reducir demoras y ticticas obstructivas, pero no
deja de suscitar invocaciones a la prudencia: un control institucional demasiado fuerte puede favorecer la
concentracién de oportunidades en un reducido grupo de arbitros, limitar la competencia en el mercado arbitral o
descuidar la evaluacion de las particularidades del litigio. Por ende, las instituciones arbitrales buscan equilibrar su
involucramiento con el respeto a la autonomia de las partes, a través de tramos de consulta informal o de la
posibilidad de que los litigantes presenten comentarios y observaciones antes de la designacion final.

En conclusién, no existe un método unico que satisfaga invariablemente a todos los usuarios. La tendencia actual se
decanta por ofrecer a las partes multiples posibilidades de designacién a fin de que, segun la complejidad y la
naturaleza de la controversia, elijan aquella que mejor se acomode a sus preferencias en cuanto a celeridad, control
sobre la eleccion, transparencia y percepcion de neutralidad. La practica demuestra, a la luz de los datos expuestos
en el Informe de la IBA, que los nombres de los arbitros, su experiencia y su reputacién en el mercado del arbitraje
resultan ser un factor decisivo y, por tal razon, los usuarios prefieren mantener la designacién unilateral de los

arbitros contrariamente a lo expuesto por la doctrina.

Conclusiones

No cabe duda de que, pese a las criticas formuladas al método de designacién de arbitros por las partes —asi como,
a las propuestas de alternativas para reemplazarlo y el debate sobre la independencia e imparcialidad de los arbitros;
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el método de designacion de arbitros por las continda siendo —y seguird siendo— la regla general por la que optan

las partes. A continuacién, resumimos las conclusiones que hemos podido extraer de las cuatro secciones:

i.  Enla primera seccion se analizé como la regla general —que determina que el método de designacion de
arbitros por default sea el elegido por las partes— estd respaldado tanto por los reglamentos de arbitraje de
los principales centros de atbitrajes, asi como, por las preferencias de los usuarios, quienes valoran la
autonomia y la facultad de control que les otorga en el procedimiento de designacion. Esta preferencia
historica, refleja una confianza estructural en el procedimiento como un elemento de legitimidad del
proceso arbitral.

i.  En la segunda seccién se abordaron las principales criticas y argumentos en defensa del método de
designacién de arbitros por las partes. Pese a que las criticas resaltaron argumentos cémo el riesgo de
parcialidad, la sistematizacion de opiniones disidentes o la distorsion del proceso de deliberacion interno,
los argumentos en defensa del método demostraron que estas practicas no pueden atribuirse exclusiva ni
necesariamente a la regla general en sf misma.

fii.  En la tercera seccién, se analiz6 con profundidad el debate respecto del riesgo de independencia e
imparcialidad generado por el método de designacion de arbitros por las partes. Si bien los principales
criticos sostienen que la regla general puede favorecer la parcialidad, el analisis realizado demostré que los
estandares de independencia e imparcialidad de los reglamentos arbitrales no distinguen entre los distintos
tipos de métodos de designaciéon de arbitros. De la misma forma, al analizar el estudio de la supuesta
sistematizacion de las opiniones disidentes, se demostrd que el estudio partié de premisas erréneas, que no
permiten concluir un verdadero riesgo de parcialidad generado por la regla general.

iv. En la cuarta seccion, analiz6 los métodos alternativos de designacién como los sistemas de listas, el ballot
procedure, la designacion institucional directa o cruzada, entre otros. Estos mecanismos buscan garantizar la
“neutralidad” y eficiencia en la designacion. Sin embargo, su éxito depende en gran medida de las reglas del
arbitraje, el perfil del caso y la cooperacién entre las partes. Si bien pueden reducir algunos riesgos de la
regla general, también pueden llevar a situaciones de “captura institucional” y a sacrificar la autonomia de
las partes al privarlas de la facultad de elegir los arbitros que resolveran su caso.

En suma, el método de designacion por las partes sigue siendo ampliamente respaldado, en tanto refleja una
manifestaciéon legitima de la autonomia de las partes Si bien existen alternativas, deben concebirse como
herramientas complementarias y no excluyentes. El reto no radica en sustituir un método por otro, sino en disefiar
reglas que permitan abordar los riesgos sefialados e identificar el verdadero origen de dichas tendencias que, como

hemos visto, estas no se derivan necesariamente de la regla general.
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EL COSTO QUE IMPLICA PARA EL ECUADOR ACTUAR EN
EL ARBITRAJE DE INVERSIONES

Andrés Araujo™

Resumen: Unos, pero no la mayorfa, nos ponemos a pensar que detras de un arbitraje de inversiones, existen
costes que van mas alla del mismo arbitraje. Aquello, tales como los costos teputacionales, politicos, sociales y pues
los econémicos, nadie se imagina que un problema que al inicio solo le incumben a los implicados en el conflicto
arbitral, a la larga termina repercutiendo e involucrando a cientos o miles de personas y de la misma manera al
Estado anfitrién que es en quien nos enfocaremos en este articulo. Por lo general, es el Estado que queda en una
situacion adversa o negativa y especialmente cuando ha perdido el arbitraje, teniendo que pagar un alto precio y no
solo econémico, sino reputacional, politico y social, quedando en una situacién de desventaja para suscribir futuros

tratados de inversion, cerrar negociaciones o atraer nuevas inversiones al pafs.

Esto quiere decir que, mas alld del arbitraje y sus “ventajas”, existe grietas que ain no son tan beneficiosas para los
Estados que acogen la inversion, porque indudablemente existen intereses de parte y parte, ahora lo que se deberfa
hacer para que sea lo més equitativo e igualitario tanto para el inversor, como para el Estado, sobre todo, aquellos
Estados que son de economia emergente, que cuando se someten a un arbitraje de inversiones tienen mucho que
petder, por estas razones, es que se debe pensar mas con cabeza frfa y no con las emociones, porque al inicio todo
puede ser perfecto, pero cuando empiezan a surgir los problemas, lamentablemente puede ser muy tarde y en el
arbitraje las estadisticas nos dicen que cada vez los laudos arbitrales son mas millonarios, politizados, dejando los

TBI y los contratos de inversion mas problemas que beneficios para el pafs anfitrion.

Este estudio se centra en el Estado ecuatoriano, pais que con el pasar de los afios ha tenido que lidiar con costosos
laudos de arbitrales, revelando un manejo desprolijo en lo que respecta a la defensa legal y negociacion de los
tratados bilaterales de inversioén y los contratos con los inversores o contratistas, y como no solamente se ha tenido
que pagar altas sumas de dinero, sino que también no se han visto reflejadas esas inversiones en lo que en un inicio
serfan obras que beneficien al pafs y a sus ciudadanos, por el contrario los objetivos de aquellas inversiones
minimamente se han visto reflejadas en el Ecuador, algunas veces politizaindose los arbitrajes, cuestion que no es
correcta, pero a pesar de ello ocurren estas presiones e injerencias del pafs de origen del inversor sobre el anfitrién,
cabe destacar que no se puede hablar de estos costos en los arbitrajes en materia de inversion sin mencionar a la

corrupcién y lo que esta trae.

Abstract: Few, though not the majority, stop to consider that behind an investment arbitration there are costs extending far beyond the
arbitration itself—reputational, political, social, and, of course, economic. What begins as a dispute seemingly limited to the parties
directly involved nltimately reverberates, affecting hundreds or even thousands of people, as well as the host State, which is the primary
Jocus of this article. Typically, the State is left in an adverse or disadvantageous position, especially when it loses the arbitration, facing a
high price not only in monetary terms but also in reputational, political, and social dimensions. This outcome places the State at a
disadpantage when seeking to sign future investment treaties, conclude negotiations, or attract new investiment.

Thus, beyond the arbitration and its purported “advantages,” there are fissures that remain far from beneficial to host States, given the
undeniable presence of competing interests on both sides. What is required is a framework that ensures greater equity and balance
between the investor and the State—particularly for emerging economies, which stand to lose the most when subjected to investment
arbitration. For these reasons, decisions should be made with a cool head rather than driven by emotion: while everything may seem ideal
at the ontset, problems often arise when it is too late to avoid costly consequences. Statistics show that arbitral awards are increasingly
high in value and politicized, and that bilateral investment treaties (BITs) and investment contracts can generate more problems than
benefits for the host country.

137 Andrés Araujo. Abogado especialista en Derecho de Empresarial de la Universidad de Especialidades Espiritu Santo de

Ecuador y maestrante en la Maestrfa en Derecho Constitucional de la Universidad Andina Simén Bolivar sede Quito-Ecuador.
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El costo que implica para el ecuador actuar en el arbitraje de inversiones

This study focuses on Ecuador, a State that over the years has faced expensive arbitral awards, exposing shortcomings in the legal defense
and negotiation of BITs and investment contracts. Not only have large sums been paid, but the promised investments have frequently
Jfailed to materialize in the form of public works or benefits for the country and its citizens. On the contrary, the objectives of such
investments have scarcely been achieved, with arbitrations at times becoming politicized—a practice that is improper yet persists, often
accompanied by pressure and interference from the investor’s home country. Finally, no discussion of the costs of investment arbitration
wonld be complete without acknowledging the role of corruption and its attendant consequences.

Introduccién

La pretension de este ensayo es analizar la practica en el arbitraje en materia de inversiones por parte del Estado
ecuatoriano y determinar si ha sido un beneficio o una perdida usar este mecanismo, y la respuesta se da para
muchas interpretaciones aunque no hay una respuesta exacta, pero lo que si es un hecho y es innegable son los altos
costos que conlleva actuar en un proceso arbitral y eso es la motivacion de hacer este articulo, el tratar de ver lo que

implica para el Estado ser parte en el arbitraje Estado-Inversor.

El Ecuador es un pais en constante desarrollo y eso lo lleva a buscar atraer inversion extranjera y por consiguiente a
sujetarse al Tratados Bilaterales de Inversién (TBI) con el fin de poder obtener inversion para el “desarrollo” ya que
esto supone que los inversionistas se sientan mas seguros al invertir en el pais, pero que ocurre con el Estado que
recibe la inversioén y sus garantias, porque no solamente es firmar un contrato de inversion que va traer “desarrollo”
al pais, y al final no obtener nada, pero al contrario si una demanda de arbitraje que serd costoso y no solo hablando

econbémicamente.

Entonces con lo mencionado anteriormente es una buena propuesta leer las iniciativas que promueven la aplicacién
de métodos preventivos de conflictos, que no impliquen acudir de primera a un arbitraje de inversiones, a Ecuador
le ha significado el arbitraje de inversiones muchos millones de ddlares, en pagos de laudos millonarios, casos

arbitrales concluidos con soluciones amistosas, y ain tiene laudos por pagar.

Desde mi enfoque Ecuador no se ha visto beneficiado realmente del arbitraje porque este tiene sus condiciones que
limitan al Estado en su accionar, ante este panorama solo queda hacer el mejor trabajo posible para reducir los altos
montos pedidos por indemnizacion por parte de las compafifas inversoras, pero mas alld de aquello no se puede
hacer mucho, a pesar del gran trabajo de quienes defienden al Estado, refiriéndome a la Procuraduria General del
Estado (P.G.E.).

Ante esto, es necesario hacer un pacto de convivencia con el arbitraje, pero este pacto conlleva vivir con él, pero que
no sea nuestra Unica esperanza o “solucién”, sino saber que tenemos al arbitraje de inversiones ahi, pero que antes
de acudir a él, tanto el inversor como el Estado debe cambiar su conducta y tratar de agotar otras vias o alternativas
de solucién de conflictos con el objeto de prevenir mas gasto para el Estado, con una conducta mas con conciliativa
nos ayudaremos a detectar problemas que son manejables y evitar que estos problemas lleguen a ser el inicio de una
demanda atbitral.

En el proceso de realizaciéon de este articulo, muchos arbitros de renombre estin buscando promover, y hacerla

vinculante a la “Convencion de Singapur”'*

, tanto asi que el grupo de trabajo I1I de la Comisién de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) ha escrito ya las directrices y otras propuestas de
reformas con relacion a la mediacion de inversiones, efectuando una gufa de como se deberian integrar la mediacion
de inversiones en la resolucion de controversias Estado-Inversor. Por otro lado hay paises que han integrado las
clausulas escalonadas de aplicacion vinculante pata que a través de una secuencia positiva de didlogos y recursos se

solucionen conflictos con el inversor o viceversa sin la necesidad de acudir al arbitraje.

138 1~ . I . . . . . )
Directrices de la CNUDMI sobre la mediacién de Controversias Internacionales relativas a inversiones, parr. 45.
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El riesgo en el arbitraje debe ser compartido tanto para el Estado como para el inversor, hablando de igualdades,
para tratar de estar en un terreno mas justo para ambas partes, al final no intento quedar en la critica sino ser
propositivo de cierta manera.

Desarrollo

De acuerdo con el Sistema de resolucién de controversias inversor-Estado, conocido como ISDS por sus siglas en
inglés (Investor-State Dispute Settlement), Ecuador es el quinto paifs de Latinoamérica mas demandado en arbitraje de
inversiones, hay 29 demandas de arbitraje inversor-Estado, de las cuales 14 de 21 demandas fueron resueltas en

beneficio al inversor y en los 7 restantes no condenaron al Estado ecuatotiano'.

Los montos que se han tenido que pagar en cumplimiento de los laudos arbitrales en materia de inversiones son
millonarios y corresponden en su mayoria al campo de la mineria e hidrocarburos, para Ecuador no es beneficioso
verse involucrado en tantos arbitrajes de inversioén, porque son procesos millonarios y con una inestabilidad social,
politica y econdémica no queda en una buena posicion ante las compaiifas inversoras.

De acuerdo con el ISDS Ecuador ya fue condenado a pagar mas de $2.906 millones de doélares a inversores

extranjeros y hasta 2017 pago un monto de $1.500 millones solo en pagos de honorarios de la defensa del Estado,

peritos, y otros gastos que implican este tipo de procesos arbitrales'*.

Indudablemente habrd mas demandas relacionadas con el arbitraje de inversiones, de acuerdo con la rendicién de

cuentas de la Procuraduria General del Estado:

Durante 2024, la Subdirecciéon de Asuntos Internacionales registra un total de 85 procesos
internacionales activos, que se dividen en: 7 arbitrajes en materia de inversién, 13 arbitrajes
comerciales, 14 juicios en sede extranjera, 5 procesos ante Cortes en sede internacional, 2 casos
ante la Junta Combinada de Disputas y 44 notificaciones de controversias. Las materias
involucradas en este tipo de disputas son variadas, entre las que destacan asuntos relativos a
tributos, contratacién, minerfa, hidrocarburos y otros recursos no renovables, medioambiente,

infraestructura publica, electricidad, entre otros'*".

Los arbitrajes continuaran y con ello también laudos en contra que habra que pagar, al final es una deuda que seguira
creciendo, y el Estado ecuatoriano debera irla solventando, tal como lo expresa la “Programacion Fiscal 2025 -
2029” del Estado ecuatoriano:

Los riesgos con mayor probabilidad de ocurrencia e impacto fiscal alto corresponden a las
demandas contra el Estado y las condiciones macroeconémicas. En ese sentido, las demandas
contra el Estado (nacionales e internacionales), canceladas a través del Programa de
Preservacion de Capital (PPC) entre 2021 y 2024, ascienden a aproximadamente USD 582,5
millones. Para el ejercicio fiscal 2025, y en concordancia con el memorando Nro. MEF-SP-
2025- 0641-M de 22 de julio de 2025, se prevé cancelar, a través del PPC, aproximadamente
USD 267,7 millones, sin considerar el laudo internacional pendiente con Chevron, cuyo monto
se estima en aproximadamente USD 3.000 millones, ni el laudo internacional con CODELCO
estimado en USD 567,7 millones'*.

139 GHIOTO, Luciana. — MULLER, Bettina., “ISDS en nimeros ECUADOR impactos del atbitraje internacional”, ISDS

impactos, 01/03/2024, disponibles en Reporte-ISDS ECUADOR Marz02024.pdf
Y0 GHIOTO — MULLER, “ISDS en niimervs...”, pp. 4-ss
LARREA, Juan C, “Rendicién de cuentas 20247, Procuraduria General del Estado, Afio 2025, 1 — 95, p. 46.

MoOYA, Sariha B — CORONEL, Gary D — IDROBO, Patricia N, “Programacién Fiscal 2025 - 2029, Ministerio de Economia y
Finanzas, Afio 2025, 1 — 85, p. 65.
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El costo que implica para el ecuador actuar en el arbitraje de inversiones

Para tener clara la magnitud de lo que se gasta en arbitrajes en materia de inversién, de acuerdo a la cita anterior, solo
en este afio el gobierno ecuatoriano en el presupuesto general del Estado de este afio 2025 ha destinado para obra
publica $449 millones y hasta octubre del 2025 solo se ha invertido $120 millones de délares, en una comparacion,
hay arbitrajes que facil superan los 100 millones de ddlares, entonces destinar mds recursos para pagar laudos
arbitrajes millonatios, y destinar un potcentaje para obra puiblica que en comparacion con los costos de atrbitraje en
infimo, entonces algo anda mal'®.

Serfa importante proyectarse en el tiempo y ver que, si seguimos en esta linea, y no se buscan mejores estrategias de
negociacion para futuros TBI para Ecuador, si se siguen suscribiendo contratos con reglas dispatejas, hasta cierto
punto ambiguas, si no se adoptan serios mecanismos de prevencién de conflictos para evitar que todo conflicto
derive en un arbitraje, Ecuador seguira gastando millones de ddlares en arbitrajes y en su presupuesto general del
Estado seguird destinandose mas dinero a pagar laudos arbitrales costosos y para honoratios profesionales, en
apelaciones de nulidad de laudo, etc.

El Estado Ecuatoriano registra en la clasificacién de egresos no permanentes, las erogaciones
de recursos publicos de caricter temporal o por una situacion especifica, excepcional o
extraordinaria, en el que se registran los egresos de inversion, capital y aplicacion del
financiamiento.

La Proforma del Presupuesto General del Estado (PGE) del afio 2025 alcanza un monto de
USD 40.961,41 millones. De este total los egresos no permanentes tienen una asignacion de
USD 18.568,30 millones, que representan el 45,33% en relacién al Presupuesto General del
Estado y frente al PIB un 14,39% de los cuales USD 8.643,83 millones se direccionaran al
financiamiento de proyectos que corresponden al Plan Anual de Inversiones (PAL); cabe
indicar que en ese monto se reflejan los recursos destinados al Programa de Preservacion de
Capital por USD 6.142,14 millones, destinados para el pago de amortizaciones de la deuda
interna y externa y los costos asociados por reconocimiento de sentencias o laudos nacionales e
internacionales'.

Ecuador lo que si tiene son problemas y parte de esos, devienen de proyectos de inversion extranjera inconclusos
relacionados con el gas, minerfa, energfa e hidrocarburos, en fin hablamos de los sectores estratégicos, los cuales se
buscaban potenciar con el fin de que exista un beneficio no solo econémico para el pafs, pero eso no se ha visto y
mas bien en lo que si destacan estos sectores es que son los que mas han demandado en arbitraje de inversiones al
Ecuador'®, entonces esto deja de ser un beneficio para ser un gasto, porque obligatoriamente se tienen que cubrir
los procesos arbitrales y pagar laudos millonarios en caso de perdidas o soluciones amistosas, al final la sociedad
siente el impacto, porque en vez de que se traduzcan estas inversiones en obras, las mismas no se concluyen o no se
ejecutan de buena manera terminando en arbitrajes costosos, y siguiendo con los problemas en el sector energético,
por ejemplo: refinerfas funcionando a media o debajo de la media capacidad, dafios ambientales irreversibles
producidos por la negligencia de las empresas inversoras en complicidad con autoridades del sector publico
ecuatoriano, perpetudndose asi un minimo desarrollo y un circulo vicioso porque se siguen repitiendo estas

situaciones, sin existir ninguna solucion.

Ahora, respecto a los dafios ambientales, puede ser trillado lo que pronuncie pero vale dejatlo por sentado y es que
ni todos los millones de indemnizacidén que los tribunales arbitrales obliguen a pagar a las compafifas inversoras

mitigaran o recuperaran en su totalidad los dafios ambientales ocasionados, entonces el Estado y su sociedad son

3 TapIA, Evelyn., “El gobierno ha gastado USD 120 millones en obra publica, menos de la mitad de lo que ha destinado en

bonos”, Primicias, 31/10/2025, disponibles en https://www.ptimicias.cc/economia/gobierno-gasto-obra-publica-caida-

aumento-gasto-bonos-presupuesto-noboa-108437
144

MOYA, Sariha B, “Justificativo de ingresos y egresos Proforma presupuesto general del Estado 20257, Ministerio de Economia

v Finanzas, Ano 2025, 1 —107, p. 74.

145 COBA, Gabriela., “Ecuador: entre los 20 paises con mas arbitrajes de inversiones”, Primicias, 14/12/2022, disponibles en
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los que sufren el impacto ambiental, quedandose el Estado con el dafio, porque las compafifas inversoras se van, y
en unos casos se van sin pagar y para colmo haciéndose las victimas y en otros casos se van pagando una

“indemnizacién” que al final no es suficiente para revertir aflos de contaminacién ambiental.
Ecuador y un historial negativo oscuro en los casos de arbitraje de inversiones

Caso Occidental Exploration and Production Company (OEPC)

El Estado ecuatoriano en este caso tuvo que pagar un laudo de $1°061.775.000 USD, el arbitraje se produjo en un
escenatio donde hubieron actuaciones de ambas partes, por un lado el Estado ecuatoriano emitié un decreto de
caducidad del contrato de participaciéon que mantenia con Occidental Petroleum Corporation (OPC), por haber
esta realizado una cesién de derechos y obligaciones del 40% a la compafia Alberta Energy Corp. (AEC), para que
participe en la exploracién y explotacion de los hidrocarburos en el bloque 15 de la amazonia ecuatoriana, como
también en los sectores unificados de Eden Yuturi y Limoncocha, este tipo de acuerdo es conocido como
“Farmout”, este Farmout no fue comunicado adecuadamente a las autoridades ecuatorianas, tanto asi que dicha
cesion se tenfa que realizar solo bajo la autorizacién previa del Ministerio de Energfa y Minas de aquella época, cosa
que no sucedio, y termino evidencidndose un ocultamiento de informacion esencial al Ecuador'.

Por lo ocurrido, Occidental Petroleum Corporation (OPC) y Occidental Exploration and Production Company
(OEPC), demandaron al Estado ecuatoriano por la terminacion unilateral del contrato de patticipacién bajo la
causal de caducidad, alegando el incumplimiento del contrato de participacion, las leyes ecuatorianas y el TBI, que
termino con la expropiacion de todas las instalaciones pertenecientes a OEPC por patte del Estado ecuatoriano'”’.

Ambas actuaciones tanto del Estado como del Inversor tenfan sus proposito, pero solo uno de estos propositos
tenfa justa causa y fue la del Estado ecuatoriano que actud a consecuencia, su actuacion y decisiones no fueron
arbitrarias, la diferencia es que los TBI terminan siendo una camisa de fuerza para los Estados receptores de la
inversion, porque trastocan la independencia y autonomia del pais en todos los ambitos especialmente en el tema de
creacion de normas y desprestigio de la justicia local, en este caso si existi6 un trato justo y equitativo y se respetaron
los estandares minimos internacionales por parte del Ecuador para con OEPC, pero los tribunales arbitrales

terminan excediéndose al interpretar de manera amplisima lo que es el “Trato Justo y Equitativo™:

[...] En otras palabras, una concepcién muy amplia del trato justo y equitativo puede romper el
limite que separa al derecho interno del derecho internacional, lo que resulta en la delicada
situacién de que tribunales arbitrales extranjeros acaben revisando decisiones de cortes y
autoridades locales o lo que es mas problematico, que estos tribunales revisen normas legales

expedidas a través de procesos democraticos y representativos de los Estados'*.

OEPC y OPC terminan argumentando graves violaciones al Derecho Internacional Consuetudinario por parte del
Ecuador, ese mismo Derecho que practicamente desampara al Estado y privilegia al inversor, y que a pesar de que
existieron pruebas solidas y contundentes que demostraban las malas intenciones de OEPC y OPC, el tribunal
arbitral del CIADI tomo una postura sin analizar las vulneraciones a los principios de transparencia y debido

proceso ocasionadas por la empresa inversora, al ocultar y ofrecer informaciéon ambigua al Ecuador sobre un

posible acuerdo de Farmout.

6 Occidental Petroleum Corporation and Occidental Exploration and Production Company v. Republica del Ecuador, Caso

CIADIN® ARB/06/11, Laudo, 5 de octubte de 2012, pérr. 128 ss.

47 Occidental Petroleum Corporation and Occidental Exploration and Production Company v. Republica del Ecuador, Caso

CIADIN® ARB/06/11, Laudo, 5 de octubre de 2012, pérr. 2 ss.

Y8 PriETO, Gustavo, E/ Trato Justo y Equitativo en el Derecho Internacional de Inversiones, Editorial Corporacién Editorial Nacional,

Quito, 2013, P. 47
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Pero donde quedan los principios de transparencia y el debido proceso, principio que indudablemente hubieran
puesto al Estado ecuatoriano en una posicién ventajosa frente a OEPC, porque en realidad la Republica del

Ecuador fue quién actud con justa causa ante la actuacién deshonesta de OEPC de ocultar la cesion.

Caso WorleyParsons International Inc.

En el presente caso el Estado ecuatoriano obtuvo una victoria contundente frente a la demandante WorleyParsons
International Inc. (en adelante Worley), el arbitraje fue administrado por la Corte Permanente de Arbitraje (CPA),
bajo el reglamento de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (en adelante

CNUDMI).

Dicho esto, la compafifa inversora Wortley una vez que empieza a operar en Ecuador no lo hace sola sino en
colaboracién con Tecnazul en calidad de subcontratista, a Worley junto a su colaboradora se les adjudicaron
contratos para ejecutar los siguientes proyectos; 1. Construccién de la Refineria del Pacifico; 2. de la Refinerfa de
Esmeraldas; 3. Repotenciacion de planta de gas en la Planta Machala; y 4. el Proyecto Monteverde en Santa Elena.
Dichos proyectos pertenecian al Plan Nacional de Desarrollo promovido por el gobierno de aquella época,
especialmente con fines para poder tener un mejor control energético y que Ecuador no dependa de la energfa de
otros paises, especialmente con la construccion de la Refinerfa del Pacifico y la rehabilitacién de la Refinerfa de
Esmeraldas'®.

Indudablemente estos megaproyectos relacionados a los sectores estratégicos del gas, energia y petrdleo tenfan una
gran proyeccion para estos campos del Ecuador, requerian de una fuerte inversién econémica, que en definitiva asi
fue, por ejemplo, solamente la inversiéon para la construccién de la Refinerfa del Pacifico era de 1,521 millones de
dolares, y para la rehabilitacion de la Refineria de Esmeraldas era de 2,230 millones de délares'.

Vale resaltar que los montos mencionados antetiormente que sumados dan $3,751 millones de ddlares, tal monto es
lo que destiné el gobierno ecuatoriano en su presupuesto general de Estado en la rama de la educacion, la seguridad
o la salud en este afio 2025"".

Dicho esto, mi analisis tiene otro enfoque, que va mas alla del laudo a favor del Estado ecuatoriano ganado a
Wortley, y surge a rafz de la pregunta, s Ecuador en realidad gané este arbitraje?, Y mi respuesta no es si, porque en la
reflexion, debemos observar seriamente los graves acontecimientos que se suscitaron en este caso, que conllevo a

que Ecuador se vea involucrado en otro conflicto y arbitraje en materia de inversiones y en hora buena gano.

No ganamos, porque la corrupcién institucional sigue siendo un problema para el Ecuador, los funcionarios
publicos de altos cargos siguen corrompiéndose y corrompiendo al resto, al igual que ciertas empresas inversoras
que buscan las maneras para sobornar a funcionarios a través de entramados complejos donde logran obtener
beneficios de cualquier indole, por ejemplo: en el presente caso obtener informacion privilegiada y confidencial
para adjudicarse contratos, constituyéndose esas inversiones en ilegales por la corrupcion, tal como sucedi6 en este
caso en singular, promovidas por personas que deben cuidar al Estado, deben proteger al Estado, solo intentan

lucrarse y beneficiarse a costa del Estado.

149 Wotley International Setvice Inc. v. Republica del Ecuador, Caso CPA N° 2019-15, Laudo final, 22 de diciembre de 2023,

parr. 2 - 66.

150 Comercio, “USD 2450 millones se pagd en exceso en cinco proyectos estratégicos”, Contraloria General del Estado,

04/01/2019, disponibles en

https://www.contraloria.cob.ec/CentralMedios/PrensaDia /20933
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Asamblea Nacional Republica del Ecuador, “Asamblea aprueba la proforma presupuestaria 2025 y la programacion
cuatrianual”, Asamblea Nacional, 04/09/2025, disponibles en
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No ganamos, porque las metas a lograr por el Estado a través de los TBI hasta el dfa de hoy no se han visto, mas se
fortalecen con el tiempo y seguimos sintiendo todos los ecuatorianos sus efectos.

En paises como Ecuador con una marcada inestabilidad politica, donde gobiernos de turno con ideologias politicas
bien definidas y con ataques de revanchismos y de desprestigiar y acabar con los realizado por el anterior gobierno,
no es un panorama que ofrezca una seguridad de evitar mas arbitrajes, sino de que vengan mas, por ende no existia
una garantia de cumplimiento de los TBI y asi mismo de los contratos suscritos con empresas inversoras que no

sean de un pais aliado o afin o del agrado del gobierno de turno, sin ser pesimista los problemas seguiran viniendo.

En el caso Worley Parson contra Ecuador no ganamos sino perdimos, y hago esta reflexiéon porque aqui no hay
victoria, nos alegramos por ganar un arbitraje sin ver en realidad el verdadero problema y es que nuestro enemigo
esta casa adentro, los funcionatios publicos corruptos que a la minima oportunidad intentan desfalcar al Estado, no
es correcto, puede ser que peque de inocente, pero esto no debid pasar, tanto el inversor, como el estado estuvieron
corrompidos, dentro de un proceso de contratacion viciado, entonces sin quitar merito a la victoria, tampoco es
para alegramos euféricamente por no pagar 198 millones, aqui no hay ganadores sino perdedores, porque las
consecuencias de tener arbitrajes y pagar laudos millonarios es en cierto punto por la inoperancia de nuestros

funcionarios publicos, sin hacer de lado también al inversionista corrupto, que también busca salirse con las suyas.

Caso Copper Mesa

Finalmente es importante mencionar este caso, para hablar de la actuacién de la compania Copper Mesa, después
que adquirié las concesiones mineras en Junin, Chaucha y Telimbela para realizar sus actividades en Ecuador, una
vez asegurada su adjudicacién empezaron a surgir hechos que motivaron a que el Estado rescindiera
unilateralmente las concesiones a Copper Mesa, luego de esto la compafifa inversora termina demandando a
Ecuador por los dafios causados y la privacién de sus inversiones.

La companfia inversora cayo en una cadena de actuaciones ilegitimas, uno de los mas graves sino el mas grave fueron
los altercados que tuvo con la gente de la localidad de Junin, relacionados a amedrantamientos, amenazas a
dirigentes de los grupos anti-mineros causados por gente contratada por Copper Mesa, para generar miedo y terror

a quienes estaban en contra de su actividad y sus operaciones.

Ecuador en el proceso arbitral ante el tribunal arbitral alego bajo el principio de manos limpias “Clean Hands” la
conducta ilegal perpetrada por la compafifa Copper Mesa en contra de los comuneros del sector Junin, y la falta de
cumplimientos formales y materiales como la consulta previa, lo sorprendente de este caso es que el tribunal arbitral
tomo en consideracion el alegato de Ecuador pero al final considera que la actuacion de Copper Mesa es una

negligencia concurrente, aceptando a medias y no de manera completa su responsabilidad.

A pesar de los hechos probados de la no consulta previa, estudios de impacto ambientales contradictorios, y un
hostigamiento extremo para las personas de la localidad de Junin, en fin el tribunal arbitral ante las actuaciones

13

reprochables de la compafifa inversora opto por emitir un fallo contributivo, expresando descaradamente que a

52 cuando se debié emitir un laudo a favor del

Juicio del Tribunal, no existe una parte claramente vencedora en este arbitraje
Estado ecuatoriano, este caso debe dejarnos una guia que para saber cuando implementar limites a las compafifas
inversoras, por ejemplo: cuando cometan violaciones a derechos humanos como las acciones temeratias que usaron
en contra de las comunidades locales, o también que permita al Estado anular las tipicas pretensiones de
indemnizacién millonaria por expropiacién de inversion, con esto acabarfamos con estas artimafias que aplican las
empresas inversoras que promueven con el fin de cobrar indemnizaciones millonarias a los Estados, y por ultimo
que bajo las actuaciones mencionadas en lineas anteriores ante evidencias claras, se vea realmente comprometida la
admisibilidad de una demanda de arbitraje por parte del inversor.

152 Copper Mesa Mining Corporation v. Republica del Ecuador, Caso CPA N° 2012-02, Laudo, 15 de marzo de 2016, parr. 9.7.
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Al final solo pudimos observar que los inversores pueden realizar estas conductas graves y a pesar de todo, vemos

como sucedi6 en este caso la sancion por el tribunal no fue ejemplar, ni la que el Ecuador esperaba.

Estas observaciones sobre ciertos principios que se aplican en los casos de arbitraje de inversiones relacionados a la
proteccion del inversionista, pueden aplicarse de una manera extensiva tal como lo expresa:

Sornarajah,98 critico de una interpretacion extensiva del estandar, los elementos del trato justo
y equitativo son dnicamente dos: denegacion de justicia y debido proceso. Por su parte, para
Dolzer y Schreuer,99 los elementos son transparencia, estabilidad y protecciéon de las
expectativas legitimas del inversor; conformidad con obligaciones contractuales; debido
proceso; actuar de buena fe; y ausencia de coercién o acoso'™.

Tal como se protege ese trato justo y equitativo de la misma manera deberfa aplicarse a favor de los Estado, sin
necesidad de llegar a quitatles soberania y poder de decision respecto a sus politicas mineras, ambientales, etc., que
solo buscan cumplir con el mandato que les ha dado su gente para que tomen las mejores decisiones en beneficio de

todos los ciudadanos ecuatorianos.

Los Estados han intentado que se declaren inadmisibles reclamos basados en cuestiones de
derechos humanos. Por ejemplo, en el caso Copper Mesa contra Ecuador, Ecuador alegd que
el reclamo del inversor no era admisible en virtud de la “doctrina de las manos limpias”
alegando supuestas violaciones de derechos humanos. Ese argumento fue rechazado, entre
otras razones, porque el Gobierno no habia presentado anteriormente ninguna queja sobre la
conducta del inversor, que habia tenido lugar en Ecuador, abiertamente y a la vista de las
autoridades gubernamentales. El tribunal consideré que, dada la obligacién de buena fe del
Estado, éste no podia plantear la objecion de admisibilidad'*.

Indudablemente debemos convivir con el arbitraje, pero para eso debemos replantearnos como se van negociar los
futuros acuerdos de TBI que vengan, sé que es un campo amplio en donde hay intereses de lado y lado, pero en
tema de derechos fundamentales no se puede escatimar, tampoco ceder en condiciones que limiten el equilibrio
juridico, y sobre todo, lo mas importante que prime como clausula en los contratos de inversién, una linea de
prevencién de conflictos que evite de primera mano ir a un arbitraje de inversiones, y que sea obligatorio acudir a
otros métodos de soluciéon de conflictos y que exista una plena predisposicién de solucionar cualquier tema o
diferencia, se podria crear un sistema de recepcion de quejas de para ambas partes para conocer las diferencias y
solucionarlas a tiempo, todo esto, con el fin de terminar con los proyectos inconclusos, debo recalcar que
obviamente luego de cumplir todo lo mencionado y en caso de que cumplidos estos pasos no hay un acuerdo, la

opcion seria el arbitraje.

En definitiva, los problemas en la ejecucién de millonarios contratos, se han dado también por claras negligencias
de funcionarios publicos de Ecuador, por la corrupcién y porque las compaiias inversionistas intencionalmente
también suelen poner obstaculos y trabas en el desarrollo del proyecto, para cansar al pafs anfitrién que acoge la

inversion y que este actue y la empresa inversora poder poner una demanda de arbitraje.

Los gobiernos de turno toman decisiones en “beneficio” del pafs, pero sus periodos terminan, el Estado continua y
los gobiernos entrantes adquieren esas obligaciones producto de malas decisiones que se terminan en procesos
Arbitrales, entonces debemos plantearnos si la atraccién de inversién extranjera esta funcionando, si los TBI nos

ofrecen un trato justo y equitativo al Estado receptor.

153 PRIETO, Gustavo, E/ Trato Justo y Equitativo en el Derecho Internacional de Inversiones, Editorial Corporaciéon Editorial Nacional,

Quito, 2013, P. 49.

154 RICHARD, Caroline — WENDLER, Carsten — PARADELL, Lluis — VASUDA, Sinha — CARLA, Yoon — TURSIC, Domen,
“Terreno cambiante: Las tendencias que estan transformando el arbitraje internacional, Derechos humanos y cuestiones
sociales en el arbitraje de inversion: una tendencia creciente”, Freshfzelds, 2025, 23 — 27, p. 26.
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Propuestas

Meétodos preventivos de disputas

Este trabajo no intenta dar una mala reputacion al arbitraje, pero no es menos cierto que al Ecuador le ha costado
millones de délares someterse al arbitraje en materia de inversiones, entonces la idea no es cerratle la puerta al
arbitraje porque el Ecuador necesita de inversién, por lo tanto, se seguiran firmando y ratificando TBI, en
consecuencia, mas bien debemos buscar alternativas que nos permitan evitar lo mas que se pueda llegar a un
arbitraje.

El Ecuador tiene un mercado emergente que necesita constantemente atraer inversiéon, entonces basado en este
punto, definitivamente hay que hacerse a la idea de aprender a vivir y convivir con el arbitraje, pero eso no implica
que sea la primera opcién para elegir cuando surge un conflicto, y para hacer esta convivencia menos disfuncional y
mas armoénica, debemos establecer mecanismos preventivos que busquen resolver cualquier tema lejos de un
arbitraje.

Ahora bien, Ecuador cuenta con una economia y politica inestable, con un historial no muy positivo en los
arbitrajes de inversiones, con laudos millonarios pagados, otros laudos aun impagos, algunos arbitrajes
solucionados amistosamente, otros pendientes y varias notificaciones de controversias, estos antecedentes son un
riesgo para el inversionista y contraproducentes para el Ecuador, es hora de contemplar otros medios alternativos
de solucién de conflictos que le ayuden al Estado a ahorrar tiempo, dinero, mantener las relaciones y concluir sus
proyectos, y no solamente acudir al arbitraje.

La mediacién, como mecanismo de negociacién facilitado por un tercero y controlado por las
partes, tiene el potencial de revitalizar la resoluciéon de disputas inversor- Estado en los
proximos afios. Frente a las crecientes criticas al arbitraje inversor-Estado —incluidos los
elevados costes, los procedimientos prolongados y la necesidad de adoptar firmemente
posiciones opuestas— la mediaciéon se perfila cada vez mais como una alternativa
convincente'”.

La mediacién cada vez busca ganar mas protagonismo en la solucién de controversias entre el Estado-Inversor es
port ello por lo que “En ¢/ contexto del Grupo de Trabajo 111 de la CNUDML, tanto los paises del primer mundo como aquellos en

vias desarrollo han apoyado nna mayor utilizacion de la mediacion en las controversias entre inversionistas y Estados™.

La mediacion de inversiones no es un tema nuevo, y se ha venido tratando desde hace algunos afios atras, ganando
fuerza cada vez mas:

El arbitraje seguira siendo fundamental para resolver las controversias inversor-Estado, pero el
creciente interés por la mediacion marca una evolucién significativa y relevante en el sistema de
resolucién de disputas inversor-Estado. La mediacion esta en condiciones de desempefiar un
papel mas destacado en 2025 y en adelante, a medida que los Estados sigan promoviendo —o
incluso imponiendo— su uso'”".

155 Noury Kc, Sylvia — THOMAS K¢, Will — LINGARD, Nicholas — GATICA, Santiago — STROSSER, Camille, “Terreno

cambiante: Las tendencias que estan transformando el arbitraje internacional, Mediacién Inversor-Estado: ¢un puente sobre

aguas turbulentas?”, Freshfields, 2025, 18 — 22, p. 20.

156 Investment treaty news, “Reunién previa al periodo de sesiones del grupo de trabajo III de la CNUDMI sobre el uso de la

mediacion ISDS” I mm‘ment treaty Newsl, 19/12 / 2020, dlspombles en
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En las relaciones entre Estado e inversor es necesario que impere una cultura de dialogo abierta, con plena
predisposicién para tratar transparentemente puntos esenciales sobre la ejecucion del proyecto y otros temas, el fin
es detectar y darle prioridad a cualquier diferencia que pueda surgir entre Estado-inversor y poder resolverla
oportunamente sin necesidad de llegar a un arbitraje donde muchos factores entran en juego y perjuicio tanto para

el Estado como para el inversor.

Esta solucién extrajudicial de conflictos mediante la mediacién (también puede enfrentarse
mediante la negociacién7, el arbitraje societario8 o las férmulas Kmixtas y vinculadas> de
med-arb) permite atender, con discrecién, no solo a la legalidad, sino también, mediante una
mejor adecuacion al problema concreto, a las particulares relaciones personales que, en no
pocos casos, enturbian un contexto conflictivo que va mas alla de las <negocios> [...]""

La mediacion de inversiones una opcién mas viable y flexible en comparacién con el arbitraje de inversiones, es por
esa razén que el Grupo de Trabajo III de la Comisiéon de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI), especificamente en lo que respecta a la mediacién de inversiones y prevencién de
controversias, ha emitido ciertas directrices de la CNUDMI sobre mediacién en controversias internacionales

relativas a inversiones del afilo 2023 y propone que:

Los Estados podrian incluir disposiciones en sus tratados de inversiéon 20 o cldusulas en sus
contratos de inversién que habiliten la mediacién. La mediacién puede tener lugar antes de un
procedimiento contencioso, durante este o después de él (lo que incluye los procedimientos de
ejecucion) [...]"".

Asf mismo proponen:

Otra posibilidad serfa que los Estados evaluaran si convendria establecer la obligacion de
iniciar una mediacién para promover un didlogo constructivo en una etapa temprana y de
seguir adelante con la mediacién durante determinado plazo o hasta que se llegue a una etapa

determinada'®.

Los beneficios de la mediacién van mas alla de solamente llegar a acuerdo de mediacién sobre un conflicto que se
presenta, sino que de principio a fin el control lo tienen las partes dirigidas por un tercero neutral que guia ese
camino a mediar cualquier diferencia, y bajo esta premisa de no entrar en conflictos, sin demandas, ni terminaciones
unilaterales de contrato y sin desgaste institucional, evitando que un problema menor se haga mayor, la mediacién

también nos permite detectar falencias o fisuras que pueden ser prevenidas a futuro, aprendiendo de los propios
errores pasados, que si se han cometido por el Estado ecuatoriano, entonces bajo esta premisa:

De igual forma, la mediacién también puede dar pie a un “aprendizaje societario” que permita
afrontar, con mayores garantias, problemas que puedan surgir en el futuro, consolidando asi
dindmicas de cooperacion (derecho colaborativo) que son fruto de la mejora de las relaciones
empresariales (y también personales) entre los implicados13. Aprendizaje que permite
recuperar la affectio societais de los socios, conservar las buenas relaciones en el seno de la
sociedad, eliminar incertezas y, en no pocos casos, alcanzar una solucién empresarial creativa

bajo la férmula “win-win™*".

Para proteger a la naturaleza no importa la ideologia politica, el gobierno que sea debe velar y garantizar los

derechos de la naturaleza, Ecuador un pais rico en flora y fauna, con gas, petréleo y minas, por ello debe hacer

prevalecer esta postura en toda negociacién de Acuerdos Internacionales de Inversién (All) o TBI, para evitar que

158 VALLESPIN, David P, Mediacion Mercantil y Eficiencia Procesal, 1era ed., Madrid, Espafia, 2022, pp. 230-231.

159 1~ . L . . . . . ,
Directrices de la CNUDMI sobre la mediacién de Controversias Internacionales relativas a inversiones, part. 406.

160 1~ . — . . . . . ,
Directrices de la CNUDMI sobre la mediacién de Controversias Internacionales relativas a inversiones, parr. 46.
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mas empresas Inversoras blindadas por tratados pro inversor, terminen impunes ante los tribunales arbitrales a
pesatr de probarse los dafios a la naturaleza causados bajo argumentos de que el Estado siempre supo del dafio
ambiental y no hizo nada, de que si se socializo con las personas que sentirfan los efectos del proyecto, de que la
empresa inversora actuo legitimamente cumpliendo con los permisos y licencias ambientales, y otros argumentos
falaces, etc., por todo lo mencionado hay que tener claro que:

Los acuerdos internacionales de inversién pueden provocar un ‘enfriamiento normativo’... y
que los paises se abstengan de adoptar politicas de mitigacién, como la eliminaciéon gradual de
los combustibles fésiles, o las retrasen”. Informe de 2022 del Grupo Intergubernamental de
Expertos sobre el Cambio Climatico'®.

Dicho esto, y aprendiendo de los errores pasados, Ecuador deberia para futuros acuerdos o tratados tener una
postura mas pro-natura e incluir los medios preventivos de solucién de conflicto pero que vaya acompafiado de un
esquema bien detallado y no sea letra muerta, por ejemplo: la aplicacién de una mediaciéon de inversiones, y por
ultimo el Estado ecuatoriano deberfa tratar de intentar llegar acuerdos con ciertos paises para modificar algunos
TBI que son generadores de arbitrajes.

No podemos poner fin al arbitraje, pero si podemos hacer prevalecer los derechos de la naturaleza, aqui no se busca
cerrar la puerta a las inversiones que impliquen actividades que puedan generar un impacto ambiental, siempre y
cuando no conlleve un retroceso y un freno a la normativa interna ambiental de Ecuador, y que tales normativas no
sean mal vistas por los inversores, y so pretexto demanden al Ecuador por “actuaciones arbitrarias™ al crear leyes,
reglamentos que justamente van alineadas a los objetivos y politicas ambientales del Ecuador.

Mas bien, el ISDS se utiliza como una herramienta para que las grandes empresas, sobre todo
los inversionistas en combustibles fésiles impugnen las leyes climaticas y obtengan
indemnizaciones multimillonarias financiadas por los contribuyentes. Esto tiene consecuencias
especialmente graves para los paises del Sur que intentan hacer frente a la crisis climatica. Por
ejemplo, Colombia, segin estimaciones conservadoras, se enfrenta a reclamaciones por el
mecanismo ISDS que ascienden al 13 % de su presupuesto anual'®.

En el caso Glencore contra Colombia, sucedié que la compafifa inversora demanda a Colombia a razén de que la
corte constitucional colombiana suspendiera la ampliacién de la mina de Cerrején de la compaiifa Glencore, a pesar
de una continua expansién de esta mina y los dafios ambientales irreversibles y violaciones a los derechos humanos
respecto a la afectacién de la salud de miembros de los pueblos indigenas de la zona, no satisfecha con la decision
legitima de la Corte Constitucional:

Glencore demandé al gobierno colombiano reclamando 489 millones de ddlares en concepto
de dafnos erjuicios. Esto a pesar de que las medidas impugnadas solo afectaban a una
y pet) p q pug
equefia parte de Cerrejon. La mina, que sigue en funcionamiento, produce carbon y genera
q ] q gu p yg
ganancias extraordinarias: solo en 2022, éstas ascendieron a 5.6 billones de dolares'™.
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Las compafifas e industrias relacionadas al sector del gas, hidrocarburos y minas son las que mds se han enriquecido
cobrando millones de délares en indemnizaciones blindadas por tratados que deben ser renegociado sobre estos

puntos.

En los ultimos afios, muchos paises han rescindido o se han abstenido de firmar acuerdos que
incluyen el ISDS, como Brasil, Indonesia y Sudafrica. Los gobiernos de Australia y Nueva
Zelanda se han comprometido a no incluir el ISDS en futuros acuerdos comerciales, lo que
condujo a que se hayan introducido excepciones de ISDS en los recientes tratados de libre
comercio con el Reino Unido. En abril de 2024, los Estados Unidos indicaron que estaban
revisando activamente opciones para remover el mecanismo ISDS de sus tratados existentes,
después de haberse comprometido a excluirlo de futuros acuerdos; y en enero de 2025, como
una medida provisional con el tratado de libre comercio entre EEUU-Colombia, se afiadié una
nota aclarando y restringiendo interpretaciones especificas sobre los derechos de los inversores
en relacién con los ISDS'.

Por todo lo mencionado anteriormente, no es un disparate en la actualidad hablar de que los TBI contengan
estipulado como requisitos ambientales y sociales de obligatorio cumplimiento, requisitos claros, puntuales, mas
exigentes y eficaces para poder firmar un tratado y asi mismo suscribir contratos de inversién con futuros
inversores, pata ir adecuando todas estos temas sociales y ambientales se estan firmando y ratificando en general:

[...] los tratados de inversion de nueva generacién se refieren cada vez mas a la libertad de los
Estados para perseguir objetivos politicos legitimos. En algunos casos, esto se logra mediante
disposiciones sobre el “derecho a regular”, que reafirman el derecho de los Estados a adoptar
medidas de interés publico, incluidas las que protegen los intereses sociales. A modo de
ejemplo, el acuerdo de libre comercio modernizado entre Canadd y Ucrania de 2023, pone de
relieve que la proteccion de los derechos de los pueblos indigenas forma parte del derecho del
Estado a regular. Algunos tratados de inversién cuentan con “excepciones” en las que se aclara
que sus obligaciones en materia de inversién no impiden la adopcién de medidas necesarias
para salvaguardar determinados intereses sociales. En particular, el Acuerdo entre los Estados
Unidos, México y Canadé incluye una excepcion referida a la proteccion de los derechos de los

pueblos indigenas'®.

Fortalecer una cultura de didlogo y negociacion antes de llegar a un arbitraje es una buena alternativa para conciliar

asuntos o conflictos que tal vez no son tan trascendentes, pero que puede el Estado evitar que sea relevante,

solamente teniendo un buen sistema de gestién de controversias relativa a inversion.

Conclusién

Quiero aclarar que no estoy en contra del arbitraje en general, lo que intento hacer ver, es que hay que tratar de
hacer mejor las cosas, sé que no es una tarea facil, al contrario es muy compleja, pero cualquier intento es mas que
valido para buscar tener mas herramientas que solo el arbitraje, que nos ha costado y seguira costando laudos
millonarios, costas de honorarios profesionales y petitajes cuantiosos, etc., tal vez debemos replantearnos que no
todo los problemas merecen un arbitraje, nos hemos acostumbrado a que cualquier cosa merece un arbitraje y creo
que han existido diferencias entre el Estado ecuatoriano y el Inversor que facilmente se pudieron haber resuelto sin
tener que acudir a un arbitraje y perder en muchos aspectos, hay vias alternativas tan solo hay que irlas
perfeccionando, hay que asumir que un sistema de gestiéon de conflictos puede ser mejor, no quiero satanizar al
arbitraje porque es necesario porque lleva como gancho la inversién, que tanto la necesita Ecuador, pero debemos

165 ABCOLOMBIA, “El Mecanismo de Solucién de Controversias Inversionistas-Estado: Un obstaculo para la Accion Climatica
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hacer que estas inversiones extranjeras no nos generes deudas sino desarrollo, ese es mi objetivo enfocado bajo los
hechos mencionados a través de métodos preventivos de conflictos tener mejor resultados, esa es mi conclusion,
simplemente generarles una interrogante a ustedes al visibilizar estas cuestiones, llamandolos al analisis y despertar
su interés por estos temas, que pueden ser trascendentales.
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ARBITRAJE Y AMPARO CONSTITUCIONAL: ;:CONFLICTO
DE COMPETENCIAS O DEBER DE TUTELA?

Carla Mariel Ayala Cuellar'® & Galia Alejandra Zenteno Santivafiez'®®

Resumen: La clausula arbitral otorga a las partes la facultad de sustraer sus controversias de la jurisdiccion
ordinaria, en virtud del principio de autonomia de la voluntad y bajo el postulado de minima intervencién estatal.
Sin embargo, las tensiones pueden surgir incluso antes de iniciado el arbitraje, cuando una de las partes acude al
Tribunal Constitucional solicitando tutela inmediata, alegando un peligro inminente y pretendiendo eludir la
subsidiariedad propia del arbitraje. Ello plantea un interrogante central: ¢puede ejercerse el control de

constitucionalidad antes de que los arbitros asuman competencia?

El articulo sostiene que, si bien la regla general debe ser el respeto a la jurisdiccion arbitral y a la fuerza vinculante del
convenio arbitral, existen supuestos excepcionales que justifican la intervencion constitucional previa, en particular
frente a amenazas reales e inminentes a derechos fundamentales. Se propone, en consecuencia, un marco
interpretativo que armonice la funcién protectora del Tribunal Constitucional con la preservacion de la autonomia

arbitral, reforzando la seguridad juridica y el equilibrio entre tutela constitucional e independencia del arbitraje.

Abstract. The arbitration clause grants parties the authority to remove their disputes from ordinary conrts, based on party auntononsy
and minimal state interference. Yet, tensions may arise even before arbitral proceedings commence, when a party petitions the
Constitutional Court for immediate relief, invoking imminent threats and attempting to bypass the subsidiarity inberent in arbitration.
This raises a critical question: can constitutional review be exercised before arbitral jurisdiction is assumed.

The article argnes that, while arbitral jurisdiction and the binding force of arbitration agreements must prevail as a general rule,
exceptional circumstances may justify prior constitutional intervention where fundamental rights face imminent barm. It proposes an
interpretative framework that reconciles the Constitutional Conrt’s protective duty with the preservation of arbitral antonomy, ensuring

legal certainty and a balanced coexistence between constitutional review and arbitral independence.

I. Introducciéon

En el escenario juridico contemporaneo, el arbitraje se ha consolidado como uno de los mecanismos mds eficaces y
confiables para la resoluciéon de controversias. Su auge responde a la bisqueda de procedimientos mas
especializados, agiles y confidenciales, pero sobre todo, a la aspiraciéon de las partes de sustraer sus conflictos del
aparato judicial ordinario y depositar su confianza en la autonomia de su propia voluntad. Bajo esta premisa, el
arbitraje se erige como una manifestaciéon concreta de la libertad contractual y de la minima intervencién estatal,

principios que, en teorfa, deberfan garantizar su independencia frente a las injerencias de otras jurisdicciones.

Sin embargo, la practica demuestra que esta independencia no siempre se mantiene incélume. En los dltimos afios

g > >
la expansion del control constitucional en Bolivia ha puesto de relieve una tension cada vez mas visible entre la
jurisdiccion arbitral y la jurisdiccién constitucional. El Tribunal Constitucional, en cumplimiento de su deber de
tutela, ha intervenido en ocasiones en procedimientos arbitrales, justificando su actuaciéon en la necesidad de
proteger derechos fundamentales. Esta intervencién, aunque legitima en determinados supuestos, plantea un
desafio profundo: scé6mo equilibrar el deber de tutela constitucional con el respeto a la autonomia del arbitraje sin

<

desnaturalizar su esencia?

167 Carla Mariel Ayala Cuellar. Abogada titulada con honores por la Universidad Privada Boliviana. Asociada en Resolucién de
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El problema se agrava cuando la intervencién constitucional se adelanta incluso antes de la constitucién del tribunal
arbitral. En estos casos, las partes, amparandose en una supuesta amenaza inminente a sus derechos, acuden
directamente a la via del amparo constitucional para solicitar medidas urgentes que, en la practica, paralizan el
arbitraje o lo tornan ineficaz antes de que este siquiera comience. Este fenémeno, cada vez mas frecuente, refleja un
uso anticipado y distorsionado del amparo, que no solo desdibuja el principio de subsidiariedad, sino que también

vulnera el pacto arbitral y mina la confianza en la estabilidad de este mecanismo alternativo.

La judicializacién del arbitraje, en este sentido, no solo constituye un problema técnico o procesal; representa una
amenaza estructural al equilibrio entre jurisdicciones y a la seguridad juridica de las relaciones comerciales. Si
cualquier discrepancia puede derivar en la inmediata activacién del amparo, el arbitraje pierde su razén de ser como
espacio auténomo y especializado, sometiéndose nuevamente a la tutela del poder judicial que pretendia evitar.
Frente a este panorama, resulta imprescindible repensar los limites y alcances de la intervencién constitucional,
especialmente en los supuestos previos a la conformacion del tribunal arbitral.

El presente trabajo propone una reflexion critica sobre este fenémeno, examinando los fundamentos doctrinales y
jurisprudenciales que sustentan tanto la autonomia arbitral como el control constitucional. Asimismo, se analizan
los riesgos que implica la utilizacién del amparo como herramienta anticipada de presion o bloqueo, y se plantea la
necesidad de construir un marco interpretativo que armonice la tutela efectiva de los derechos fundamentales con la
preservacion de la independencia arbitral. Solo mediante una coordinaciéon clara y respetuosa entre ambas
jurisdicciones podra garantizarse un verdadero equilibrio entre la justicia constitucional y la voluntad arbitral,

fortaleciendo la confianza en el Estado de Derecho y en los mecanismos alternativos de resolucion de contflictos.
II. Marco conceptual y jurisprudencial sobre la autonomia arbitral y el control constitucional

Principios estructurales del arbitraje: competencia-competencia y minima intervencion estatal.

El arbitraje es un método alternativo de solucién de controversias por el que las partes acuerdan sustraer sus
conflictos de la jurisdicciéon ordinaria para ir a un procedimiento ante un tribunal especializado el cual finaliza
mediante un laudo arbitral que- en la mayorfa de los ordenamientos juridicos- goza de igual validez que una
sentencia obtenida en un proceso judicial, encontraindose revestido de la caracteristica de cosa juzgada. Este
método se encuentra cimentado en el convenio arbitral acordado entre ambas partes, que es la génesis de este
procedimiento extraordinario.

El acuerdo arbitral, al ser la base del arbitraje, genera una serie de efectos positivos y negativos para las partes. El
principal efecto del acuerdo arbitral es la obligacién de las partes a acudir ante tribunales arbitrales para resolver sus
controversias'”’, en este sentido, el efecto positivo consiste en darle jurisdiccién al tribunal arbitral y en
contraposicion el efecto negativo es la obligacion de los jueces ordinarios de abstenerse de conocer la controvetsia,

quitandole al aparato judicial ordinario la competencia sobre la o las controversias suscitadas.

Del efecto positivo deriva el principio Kompeteng-Kompeteng, -principio fundamental dentro del arbitraje- el cual

otorga al tribunal arbitral poder para decidir sobre su propia competencia'”

. Este principio a su vez tiene dos
efectos uno positivo y negativo, el positivo hace referencia a la potestad que tiene el tribunal arbitral - elegido por las
partes - para determinar si tiene la suficiente competencia derivada para conocer y dirimir sobre la disputa suscitada.
Por otra parte, el efecto negativo hace alusion a que los tribunales nacionales carecen de jurisdiccion sobre las
controversias relativas a la jurisdiccion de un tribunal arbitral, salvo que el convenio arbitral sea nulo de pleno

derecho, consecuentemente, tienen que abstenerse de conocer la disputa suscitada entre las partes.

1% GoNZALEZ DE Coss10, Francisco, Arbitraje, Editorial Porria, México, 2011, p. 247.

JONES. Doug, Competence- Competence, Wolters Kluwer. 2009, pp. 56- 64.
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Es asf que, el accionar del aparato estatal en inicio deberia ser reducido, esto es lo que se conoce como el principio
de minima intervencién del estado. Claramente la naturaleza del arbitraje en si mismo no es compatible con una
intervencion estatal dominante o invasiva, toda vez que la voluntad de las partes es justamente poder abstraerse de
la tutela total del 6rgano estatal, confiando a un tercero experto la resolucion de controversias que muchas veces
contemplan temas especializados que requieren atencion diferenciada, mas veloz y confidencial. Es por este
motivo, que en principio el Estado debe intervenir solamente en casos especificos cuando se trate de cuestiones
estrechamente relacionadas a los derechos y garantias fundamentales en los que se sustenta un Estado de Derecho.

Es asi que los tratados mas importantes en esta materia han marcado una linea clara sobre la medida en la cual
deben intervenir los estados a través de sus 6rganos especializados. El Convenio de Nueva York sefiala que el juez
es incompetente sobre el fondo de la controversia, pero competente sobre la validez del convenio arbitral. Esto
implica que las autoridades judiciales no pueden volver a conocer y juzgar el fondo de una controversia que fue
llevada a arbitraje y tinicamente pueden intervenir anulando laudos que sean lesivos por contener vulneraciones
irreparables a los derechos y garantias fundamentales del ordenamiento juridico que rige el proceso arbitral o en
casos de auxilio judicial, donde se requiera de una autoridad judicial con las facultades suficientes para ejecutar una
decisién emanada de un tribunal arbitral.

Ahora bien, los parametros de este principio no son iguales en todos los ordenamientos juridicos y en el dltimo
tiempo se ha visto que muchos de ellos han ido sufriendo una evolucién caracterizada por una aceptacion y apertura
mayor al arbitraje donde se propugna cada vez menos intervencién por parte del estado, un claro ejemplo de esto es
Espafia. En este pais al inicio se propugnaba una clara corriente de cognicion casi plena del 6rgano judicial a laudos
arbitrales, en efecto, incluso después de la derogacion de la Ley 36/1988, los tribunales espafioles conocian con
plenos efectos los laudos arbitrales, sin importar si se hubiera o no iniciado el arbitraje, permitiendo incluso acudir a

la jurisdiccion ordinatia por via de excepcion o declinatoria .

Es asi que la jurisprudencia en este pafs estaba marcada por una serie de sentencias en las cuales las autoridades
judiciales entraban a conocer el fondo de la controversia y realizaban un sobre andlisis sobre las decisiones emitidas
por el tribunal arbitral, teniendo la facultad y capacidad de incluso modificar el decidendum de los arbitros con una

fundamentacion muchas veces contraria a la desarrollada por los tribunales arbitrales'™.

Sin embargo, esta corriente ha ido perdiendo fuerza en este pais y actualmente se ve mas propugnado el principio de
intervencion minima estatal. Ahora bien, en Latinoamérica las corrientes no son iguales, en efecto, muchos paises
como Argentina o Perd han mostrado una apertura importante al arbitraje y han promovido cada vez mas una
intervencién menor por parte del Estado, sin embargo, en otras regiones como Bolivia, se han visto casos en los que
las autoridades judiciales han entrado irrestrictamente a conocer controversias en el fondo y han logrado modificar
laudos arbitrales completos sin existir una verdadera justificacién de vulneraciones formales de derechos y garantias
por parte de los tribunales arbitrales, volviendo de esta forma ineficaces tanto los acuerdos como los laudos
arbitrales.

El caso de Bolivia es particular debido a que tiene lineas jurisprudenciales contradictorias, en efecto, este método
alternativo de solucién de controversias tiene naturaleza jurisdiccional del arbitraje nacional y es reconocida por el
Tribunal Constitucional Plurinacional como “una expresion de la jurisdiccion formal por ser consagrada como via jurisdiccional
delegada por el drgano Judicial””, por ende, 16gicamente debetia tener menos restricciones y una intervencion limitada,
sin embargo, en la realidad muchas veces el Tribunal Constitucional ha puesto trabas a este proceso interviniendo
de manera desmedida.

1 LLOPIS - LOMBART, Matco, E/ convenio arbitral, su eficacia obligatoria. Editorial: Civitas. 2010. pp. 210.
LLOPIS - LOMBART, Marco, E/ convenio arbitral, su eficacia obligatoria. Editorial: Civitas. 2010. pp. 211.

TCP (Bolivia). CBI S.R.L. v. Vocal de la Sala Civil Cuarta del Tribunal Departamental de Justicia de La Paz. 28/11/2012.
SCP 2472/2012.
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Es evidente que cada pafs y region presenta sus particularidades y matices en relacién a los principios que sustentan
el arbitraje. Y aunque es normal que cada ordenamiento juridico sea diferente, es importante que se respeten los
lineamientos basicos promovidos y aceptados a nivel mundial, los cuales definen al arbitraje tal como lo
conocemos. Lo contrario implicarfa una desnaturalizacién de este método alternativo de solucién de controversias,
el respeto a estos principios coadyuva a tener una vision clara de como actuar en casos de conflictos jurisdiccionales
y permite que este mecanismo subsista de manera armoénica con el ordenamiento juridico ordinario y constitucional

de cada pais.

El control constitucional, el principio de subsidiariedad del amparo y sus excepciones.

A partir de la creaciéon del Tribunal Constitucional como 6rgano especializado encargado del control de
constitucionalidad se puede afirmar que Bolivia adopté un modelo concentrado, sin embargo, este modelo no es
puro ya que mantiene ciertos matices del modelo del control difuso'™ como la atribucién de los jueces de aplicar

con preferencia la Constitucién Politica del Estado frente a otras normas.

Ahora bien, el Tribunal Constitucional ejerce el control de constitucionalidad a través del control normativo,
control competencial, y control tutelar. El control normativo revisa la validez de las leyes; el control competencial
verifica que las decisiones se tomen dentro de las atribuciones constitucionales; y el control tutelar protege los
derechos fundamentales frente a su posible vulneracién en el marco de cinco acciones: accién de amparo

constitucional, accién de libertad, accién de cumplimiento, accidén popular y la accién de proteccion a la privacidad.

La accién de amparo constitucional se constituye, probablemente, en la accién de mayor relevancia ya que esta
destinada a proteger la generalidad de derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion Politica del Estado
salvando aquellos que por su naturaleza tienen una proteccién por una accion especializada. La procedencia de la
accion de amparo constitucional esta condicionada por dos principios fundamentales, el de inmediatez y el de
subsidiariedad'”. La inmediatez exige que la tutela se interponga en un maximo de seis meses a partir de la
vulneracién alegada y la subsidiariedad relativa a la naturaleza del recurso excepcional exige que exista un
agotamiento de via antes de poder acceder a este tipo de tutela, es decir, que solo procede cuando no hay otro medio
judicial para la proteccion del derecho. Ambos requisitos de procedencia han sido recogidos de forma uniforme por
la jurisprudencia'™.

Sin embargo, existen presupuestos excepcionales a partir de los cuales el accionante puede abstraerse del principio
de subsidiariedad, asi el Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia en la Sentencia Constitucional
Plurinacional No. 2172/2018 de 8 de noviembre de 2012 sefialé que:

La accién de amparo constitucional no sélo tiene por finalidad reparar la lesién causada por el acto
ilegal u omision indebida en que hubiere incurrido la persona particular o el servidor publico, sino, la
de prevenir la vulneracién a través de una tutela constitucional inmediata y efectiva que evite la
consumacién de la infraccién. En ese sentido, los pronunciamientos de esta jurisdiccién han sido
uniformes al sostener que, la abstraccién del principio de subsidiariedad que rige a esta accién, se
producird en cuatro casos especificos, cuando sea previsible un dafio irreparable o irremediable,
cuando el medio de defensa resulte ineficaz, cuando se trate de grupos de atencion prioritaria -nifios,

adultos mayores y personas con capacidades diferentes- y por medidas de hecho.

74 car DERON, Carlos A., Sistemas de Control de Constitucional y el Modelo de Control de Constitucionalidad en Bolivia. 2023, p. 212.

175 Constitucién Politica del Estado (Bolivia). Art.128.

78 TCP (Bolivia). Aguas del Illimani S.A. v Juez Décimo Cuarto de Partido en lo Civil y Comercial de La Paz. 28/06/2010. SC
0428/2010-R; TCP (Bolivia). Guillaume Bauduin Albert Marie. v Jueces del Tribunal Primero Liquidador de Sustancias
Controladas. 28/01/2003. SC 0119/2003-R; TCP (Bolivia). BOLITEL S.R.L.) v Juez Publico Civil y Comercial Primero del
departamento de La Paz. 28/01/2003. SCP 0395/2018-S4.

59



Arbitraje y Amparo Constitucional: ;conflicto de competencias o deber de tutela?

A partir de ello, se tiene como regla general que la accién de amparo constitucional no puede ser activada sino hasta
el agotamiento de via, en el caso de la jurisdiccion ordinaria en un proceso comun, esto setrfa hasta agotar la instancia
casacional y en el arbitraje pese a que la existencia formal de un Laudo Final ya reviste calidad de cosa juzgada, la via

frente a alguna vulneracién se tiene por agotada cuando se agota el recurso de anulacion.
I11. La tension competencial y la procedencia de la tutela constitucional previa

La tension estructural entre jurisdiccion arbitral y jurisdiccion constitucional cuando se interpone un
amparo antes de conformar el tribunal arbitral.

En principio las reglas de control de constitucionalidad se extienden a todas las jurisdicciones incluido el arbitraje.
Por ende, las reglas desarrolladas en el apartado anterior deberfan regir en todos los casos que son llevados a
arbitraje. Por ende, si una de las partes considera que uno de sus derechos o garantfas fundamentales se encuentran
afectados por el actuar del tribunal arbitral, la parte afectada tiene el deber de agotar todas las vias correspondientes
para recién acudir al amparo constitucional, donde el tribunal de garantias no actia como un fuero de apelacion si
no que unicamente verifica si se cumplié con las garantias y derechos propugnados en la Constitucion Politica del

Estado, sin embargo, existen excepciones a este regla que deben aplicarse al arbitraje.

En la realidad estos principios y lineamientos procesales no han sido cumplidos a cabalidad, muchas veces se ha
visto cémo los tribunales de garantia han entrado a conocer laudos arbitrales de manera arbitraria, desconociendo la
naturaleza de este proceso y llegando a modificar laudos en el fondo sin advertir una clara vulneracién. No obstante,
el tema se torna mas complejo cuando se trata de una contravencion al principio de subsidiariedad y a los tribunales
constitucionales entran a conocer una controversia sin antes si quiera conformarse el tribunal arbitral.

Estos casos, peculiares y poco difundidos, requieren un andlisis especial. Se habla muy poco de las situaciones en
que se produce una colisién entre la tutela constitucional y un proceso arbitral, que por su naturaleza recibe un
tratamiento distinto al de un proceso ordinario. El conflicto surge cuando, por un lado, el érgano constitucional
debe ejercer su funcién de tutela y, por otro, existe un procedimiento que exige una intervencion estatal minima. En
ese contexto, una actuacion previa a la constitucion del tribunal arbitral puede entrar en tensién con principios

esenciales del arbitraje, tales como el kompeteng-kompeteny y 1a minima intervencion estatal, entre otros

En Bolivia el afio 2024 se suscitd uno de estos casos que gener6 polémica en el mundo del arbitraje y del derecho
constitucional. Dos partes suscribieron un acuerdo arbitral para resolver sus controversias, no obstante, una de ellas
sustrajo el conflicto de la jurisdiccion arbitral y acudié al tribunal de garantias buscando tutela y la imposicién de
medidas cautelares, incluso antes de conformarse el tribunal arbitral.

Este caso, sin precedentes, se vio marcado por una intervencion total de la jurisdiccion constitucional, que impuso
las medidas cautelares solicitadas congelando las cuentas bancarias de la contraparte. Este caso todavia no subi6 al
Tribunal Constitucional para su revisién y la argumentacién por parte del tribunal de garantias no se encuentra
disponible para su revisién, sin embargo, ha generado un debate importante sobre la colisién de estas dos

jurisdicciones de manera previa a conocer el fondo de la controversia.

I'V. Propuesta de armonizacion entre control constitucional y autonomia arbitral

Uno de los principales retos a los que se enfrenta el arbitraje en la actualidad es la judicializacién, derivada de la
intervencién excesiva de la jurisdiccién ordinaria, lo cual pone en riesgo su autonomia. No obstante, cuando se trata
de la intervencién de la jurisdiccién constitucional, esta se justifica, en principio, por la existencia de un bien
superior: la tutela de los derechos fundamentales. En el plano teérico, dicha intervencion no deberfa representar un
problema, pues el control constitucional esta concebido como un mecanismo excepcional destinado a garantizar el
respeto de derechos basicos frente a posibles vulneraciones.

60



Arbitraje y Amparo Constitucional: ;conflicto de competencias o deber de tutela?

No obstante, la amenaza real surge de la practica y aplicaciéon desmedida del amparo constitucional, que ha pasado
de ser una herramienta excepcional para convertirse en una via recurrente para cuestionar decisiones arbitrales. En
la practica, el amparo se ha utilizado como una suerte de muletilla procesal para impugnar cualquier resolucién que
no se ajuste a los intereses de la parte afectada, desnaturalizando asf su finalidad protectora y afectando la seguridad
juridica del arbitraje.

La situacién se torna ain mas compleja cuando las partes pretenden acudir al amparo constitucional antes incluso
de la constitucién del tribunal arbitral. Este fenémeno refleja un uso anticipado y distorsionado del amparo, que no
solo interrumpe el normal desarrollo del proceso arbitral, sino que también desconoce el principio de
subsidiariedad y vulnera el pacto arbitral que vincula a las partes. En tales casos, los solicitantes suelen invocar
supuestas causales de excepcion para justificar su acceso directo a la jurisdiccién constitucional e incluso solicitan
medidas cautelares que afectan la eficacia del arbitraje antes de que este pueda siquiera comenzat.

Este tipo de actuaciones exigen un control de admisibilidad doblemente riguroso por patte de los tribunales de
garantias. No basta con la mera alegacion de causales de excepcion; es imprescindible verificar la inexistencia de
mecanismos idéneos dentro del propio sistema arbitral, tales como el arbitraje de emergencia, que ofrece respuestas
eficaces frente a situaciones urgentes. De lo contrario, el amparo anticipado se transforma en un instrumento de
obstruccion procesal que desvirtia la naturaleza del arbitraje y vacia de contenido la voluntad de las partes de
sustraerse de la jurisdiccién ordinatia.

Conviene destacar que el sistema arbitral moderno ha previsto mecanismos especificos para responder a
contingencias previas a la constitucion del tribunal arbitral. Un ejemplo paradigmatico es la figura del arbitraje de
emergencia, que permite a las partes solicitar medidas cautelares urgentes ante un arbitro de emergencia designado
por la institucién arbitral correspondiente. Este mecanismo garantiza la tutela inmediata de derechos sin necesidad

de acudir a la jurisdiccion constitucional, demostrando asf la autosuficiencia del sistema arbitral.

Por ello, en presencia de una cldusula arbitral valida, los tribunales constitucionales deberfan adoptar un control de
procedencia reforzado, asegurando que el amparo no sea utilizado como un recurso alternativo para eludir el
compromiso arbitral. Este control debe partir del reconocimiento de que el pacto arbitral tiene fuerza vinculante y
rango constitucional en tanto expresién de la autonomia de la voluntad y del derecho a la libertad contractual. En
consecuencia, solo una vulneracion directa, manifiesta e irreparable de derechos fundamentales podtia justificar la
apertura excepcional del amparo antes de la constitucién del tribunal arbitral.

V. Conclusiones

El analisis realizado se encuentra centrado principalmente en la jurisdiccién boliviana, en la que claramente si bien
existe mucho camino que recorrer en arbitraje, en materia constitucional se tiene mayor desarrollo sobre todo
jurisprudencial relativo a los principios y lineamientos que rigen la intervencién de la jurisdiccion constitucional
antes, durante y después de las controversias suscitadas entre partes.

Es asi que, tal como se desarroll6 en el punto antetior, el control previo por parte de los tribunales de garantia no
debe ser una regla sino una excepcion en casos concretos que deben ser vislumbrados de manera efectiva por las
autoridades constitucionales.

La jurisdiccion constitucional no debe ser utilizada por las partes en afan de desvirtuar o eludir el procedimiento
arbitral pactado o legalmente impuesto, por ende, para evitar esta situaciéon es imperativo que tanto la jurisdiccion
constitucional como la arbitral tengan una coordinaciéon impecable a fin de evitar mala fe de parte de alguna de las
partes.
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El tribunal arbitral debe ser claro sobre los casos en los que es permitido que las autoridades constitucionales
conozcan la disputa antes que sea deliberada por su jurisdiccion y por su parte los tribunales constitucionales deben
analizar a profundidad si realmente se cumple con las excepciones para dar la tutela correspondiente.

Ahora bien, tomando en cuenta cémo funciona el ordenamiento juridico boliviano es importante que estos
lineamientos se encuentren desarrollados en la legislaciéon correspondiente y que el Tribunal Constitucional
desarrolle una linea jurisprudencial clara respecto a las reglas que deben seguirse para una intervencion

constitucional previa en casos de arbitraje.

La armonizacién entre el amparo constitucional y la autonomia arbitral no implica una jerarquizacién entre
jurisdicciones, sino el disefio de un equilibrio funcional que permita al sistema constitucional cumplir su deber de

tutela sin desnaturalizar la esencia del arbitraje.
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MAS ALLA DE LA FIRMA: LLA EXTENSION DE LA CLAUSULA
ARBITRAL A NO SIGNATARIOS EN LA JURISPRUDENCIA
CHILENA Y COMPARADA

Fernanda Saavedra Renard”” & Javiera Miranda Maslov'”

Resumen: El articulo examina la procedencia y los limites de la extension de la clausula arbitral a partes no
signatarias en el derecho chileno, a la luz del principio de autonomia de la voluntad y de la relatividad de los
contratos. Sobre la base de jurisprudencia, se analizan las principales construcciones empleadas para vincular a
“terceros” al convenio arbitral: teorfa del grupo de sociedades o joint venture, estipulacion en favor de otro,
levantamiento del velo societario (alter ego), actos propios (estoppel), asentimiento tacito y solidaridad. El trabajo
contrasta el enfoque mas bien restrictivo de los tribunales chilenos con tendencias comparadas —especialmente en
Pert, Espana y Colombia— que muestran mayor apertura a inferir el consentimiento de la conducta concluyente de
las partes bajo ciertos contextos. Se concluye que el sistema chileno dispone de herramientas dogmaticas suficientes
para una interpretacién mas funcional del consentimiento, proponiéndose criterios uniformes que armonicen la
proteccién de la voluntad contractual con la efectividad del arbitraje.

Abstract: The article examines the origin and limits of the extension of the arbitration clause to non-signatory parties in Chilean law,
in light of the principle of freedom of contract and the relativity of contracts. Based on case law, it analyzes the main constructions used to
bind “third parties” to the arbitration agreement: the theory of the group of companies or joint venture, stipulation in favor of another,
lifting of the corporate veil (alter ego), own acts (estoppel), tacit consent, and solidarity. The paper contrasts the rather restrictive approach
of Chilean conrts with comparative trends—especially in Pern, Spain, and Colombia—rwbich show greater openness to inferring consent
[from the conclusive conduct of the parties in certain contexts. It concludes that the Chilean system has sufficient dogmatic tools for a more
[functional interpretation of consent, proposing uniform criteria that harmonize the protection of contractual intent with the effectiveness of

arbitration.

Introduccién y contexto: Extension del acuerdo arbitral

La autonomia de la voluntad es el principio fundante del arbitraje, y su aplicacién puede apreciarse desde la

179

constitucion del tribunal arbitral, hasta la posibilidad de renunciar a los recursos en contra del laudo'”. Para efectos

de realizar el analisis que nos convoca, reduciremos el campo de revision a la suscripciéon —o falta de ella— por las
partes del compromiso o la clausula compromisoria.
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En este contexto, y citando a Claire Debourg'®, no se le ocurtitia a un jurista civilista imaginar que uno pueda estar
obligado por un contrato que no ha firmado y sobre el que considera que no es parte o, en palabras de Alfredo
Bullard Gonzalez “No es legitimo colarse a la fiesta sin invitacion y tampoco es legitimo ser forgado a ir a una fiesta a la que uno no
aceptd ir”"'.

Este razonamiento evidencia la centralidad del consentimiento como condicién indispensable para la validez y

eficacia del acuerdo arbitral.

En Chile, el articulo 1545 del Cédigo Civil de Chile prescribe que todo contrato legalmente celebrado es ley para los
contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales.

Por otro lado, en términos legales, tanto el articulo 7.1 de la Ley Modelo de la Comisién de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional o “CNUDMI”, como el articulo II de la Convencién de Nueva York de
1958 exigen que el acuerdo arbitral sea una manifestacion clara y escrita de la voluntad de las partes, especificamente
con el objetivo de resolver disputas determinadas mediante arbitraje, lo que refuerza su caricter consensual, y lo
diferencia de otros métodos jurisdiccionales donde la voluntad de las partes no determina la competencia del

tribunal.

Con todo, resulta evidente que los requisitos formales del acuerdo arbitral han evolucionado con el tiempo, a lo
menos, en el campo internacional. En efecto, las legislaciones modernas como la Ley Modelo —en la que se inspir6
Chile para regular el arbitraje internacional mediante la ley N° 19.971— han flexibilizado estas exigencias,
permitiendo que el consentimiento de susctibirse al procedimiento arbitral pueda expresarse de diversas

maneras'®,

A pesar de los cambios que venimos comentando, en Chile, el principio de relatividad de los contratos sigue siendo

una limitacién clave: No se puede obligar a un sujeto que no sea signatario, a menos que haya dado su

consentimiento, ya sea de manera expresa o implicita'®.

Ahora, atendida la modernizacién y mayor complejidad de los contratos, cada vez es mas frecuente observar en la
practica cémo estos extienden sus efectos a ambitos poco tradicionales, alcanzado incluso a quienes, sin haber
concurrido a su celebracion, han tenido —de una u otra forma— participacién en ellos.

Ante este escenario, la practica arbitral moderna ha debido reflexionar sobre los desafios que el principio de
relatividad contractual plantea, especialmente cuando se pretende extender los efectos del acuerdo arbitral a
personas que, sin haberlo firmado, se encuentran estrechamente vinculadas al conflicto, o han contribuido de algun
modo a la generacién de los perjuicios. En tales casos, el analisis se ha centrado en determinar, a partir de los

180 . . N . . . , . .
DEBOURG, Claire. “L’extension de la clause compromissoire a des parties non signataires: réflexions sur 'autonomie de la

volonté” en Revue de ' Arbitrage, N° 2, Société de Législation Comparée, Paris, 2012, p. 287.

181 BULLARD GONZALEZ, Alfredo “2Y quiénes estan invitados a la fiesta? la incorporacioén de partes no signatarias al arbitraje y

el articulo 14 de la ley de arbitraje peruana”. En: Aplicaciéon del convenio arbitral a partes no signatarias. Intervencién de
terceros en el arbitraje. Dir. (Catlos Soto Coaguila). Anuario Latinoamericano de Arbitraje N° 02. Instituto Peruano de
Arbitraje, Lima, Pp. 21-22.

182 pyyr SSON, Marike & SURESH, Supritha (2019), “The New York Convention‘s 60th Anniversary: A Restatement for the
New York Conventionr”, en Gémez, Katia Fach & Lopez Rodriguez, Ana Mercedes, “60 Years of the New York Convention: Key

Issues and Future Challenges”, Kluwer Law International, p. 269.

18 pn Chile, el principio de relatividad de los contratos se encuentra consagrado en el articulo 1545 del Codigo Civil, que

establece que “Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutno o por
causas legales.”. En relacioén con su aplicacion respecto de la obligatoriedad del acuerdo arbitral, véase fallo de 11 de abril de 2011
de la Corte Suprema de Chile, en causa rol 6368-2009.
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hechos, si existié efectivamente consentimiento del tercero, considerando factores como su participacion en el

contrato principal, su conducta frente al arbitraje y su conexion con las partes signatarias'®.

El presente trabajo analiza las bases tedricas y el tratamiento jurisprudencial de la extension de la clausula arbitral a
partes no signatarias en Chile, la compara con la jurisprudencia internacional, y reflexiona acerca de los criterios que
gufan la interaccion entre la autonomia de la voluntad, el efecto relativo de los contratos y la efectividad del
arbitraje'®.

Recepcion jurisprudencial de las teorias que hacen extensible la aplicacion del acuerdo arbitral a
terceros no signatarios

Como se ha sefialado, la extension del acuerdo arbitral a partes no signatarias constituye un ejercicio excepcional,
siendo aplicable sélo bajo determinadas circunstancias y con estricta sujecioén a teorfas consolidadas en la doctrina y

la jurisprudencia.

La doctrina y jurisprudencia, tanto chilena como comparada, fundamentan su caracter restringido en los principios
de autonomia de la voluntad de las partes y de efecto relativo de los contratos. En consecuencia, la extension del
acuerdo arbitral solo resulta procedente respecto de quienes, mediante sus actos o conductas, han manifestado —de
forma explicita o tdcita, en el acto de la suscripcién del contrato o con posterioridad— una aceptacion inequivoca de

someterse al arbitraje.

En Chile, las principales teorias que se han invocado para justificar la extensién del acuerdo arbitral incluyen: A) la
teoria del grupo de sociedades o joint venture, B) la teotia de la estipulacion en favor de otro; C) la teorfa de los actos

propios o estoppel, D) la teorfa del asentimiento tacito y E) la teorfa del levantamiento del velo.

Teoria del grupo de sociedades o joint venture

Esta primera teorfa patte de la base del vinculo econémico y juridico existente entre empresas de un mismo grupo
empresarial. En Chile, su fundamentacion se ha vinculado con los articulos 86 y 87 de la Ley 18.046 de Sociedades
Anénimas, que definen las sociedades filiales, coligadas y relacionadas.

En un caso tramitado ante el Centro de Arbitraje y Mediacién de la Camara de Comercio de Santiago (en adelante
“CAM”), caso numero A- 2765-2016, el arbitro Esteban Ovalle Andrade, analizé la procedencia de su aplicacién
con bastante recelo. En su considerando décimo quinto sefialé que:

En base a la existencia de un grupo de sociedades vinculadas entre sf o grupo empresario se ha
estimado que, dado el comdn control, podrian quedar todas o algunas de las sociedades
afectadas a un pacto arbitral, sin limitar su aplicaciéon unicamente a la sociedad el grupo que la
haya suscrito” (...) “De cualquier modo, la teorfa del grupo de sociedades ha generado
controversia en cuanto a su aplicacion sin que goce de universal aceptacion.

184 PARK, William (2009). “Non-Signatories and International Contracts: an Arbitrator’s Dilemma” en Multiple Party Actions in

International Arbitration, editado por Belinda Macmahon, Oxford University Press, p. 2.

185 . S . . ,
Nota: Nos parece importante hacer presente que, si bien internacionalmente en el contexto de la extensién de la clausula

arbitral se habla de “partes no signatarias”, en Chile, por el contrario, a esa parte no signataria se le suele llamar “ zercero”. (Asi:
Elina Mereminskaya en su articulo “Aplicacién de un acuerdo arbitral a un tercero no signatario en el derecho chileno: realidad
y perspectivas. Pedro Zelaya en su comentario: “La extension del acuerdo arbitral a terceros no signatarios. Breve comentario a
la sentencia de la Corte Suprema causa Rol N°137.715-2022”, Juan Luis Chomali en “Comentario a la Sentencia de la Corte de
Apelaciones Rol 10.717-2015: Revistando la posibilidad de incluir terceros no signatarios a un arbitraje”, entre otros). Esta
diferencia lingtistica evidencia, a nuestro parecer, la tendencia nacional intrinseca de limitar la extension de la cldusula arbitral,
en comparacion con la doctrina internacional que, no comienza de la base de que aquella parte es un tercero.
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En el mismo laudo, el arbitro concluy6 que la clausula arbitral no era oponible al no signatario por cuanto no se
logré acreditar que dicha sociedad hubiese participado en la negociacion, ejecucion o terminacién del contrato v,
port tanto, que hubiera manifestado su consentimiento respecto de la clausula arbitral. Ademas, destaco que la mera
pertenencia a un mismo grupo empresatial no constituye motivo suficiente para justificar la extension de la clausula
arbitral. Con todo, cabe sefialar que el Sefior Juez Arbitro (en adelante, “SJA”) terminé por rechazar la excepcion de

falta de competencia opuesta por el tercero, en aplicacion de la teorfa de la estipulacién en favor de otro.
Teoria de la estipulacion en favor de otro

La teorfa de la estipulacion en favor de otro permite, en términos generales, que un contrato beneficie a un tercero,
siempre que éste manifieste su aceptacion expresa o tacita. Se funda en el articulo 1449 del Cédigo Civil chileno, que
dispone que cualquiera puede estipular a favor de una tercera persona, aunque no tenga derecho para representatla,
pero solo esta tercera persona podrd demandar lo estipulado y, mientras no intervenga su aceptacién expresa o
tacita, es revocable el contrato por la sola voluntad de las partes que concurtieron a élL

Esta es una de las teorfas mas frecuentemente aplicadas en arbitraje doméstico en Chile para fundamentar la
extension del acuerdo arbitral a terceros e internacionalmente, y se ha analizado bajo el aforismo “el que toma el
botin, toma la carga”, como solucién a los problemas que plantea la intervencién de terceros en actos juridicos que
contienen un acuerdo arbitral'™®.

En el caso ya citado CAM Santiago Rol A-2765-2016, el SJA Esteban Ovalle Andrade, aplic6 la teorfa de la
estipulacion en favor de otro para rechazar la excepcion de incompetencia planteada, al estimar que el tercero, a
través de sus propios actos, habia aceptado las estipulaciones del contrato, al haber participado en su negociacion,
celebracion y ejecucion, asumiendo asi los derechos y obligaciones que en él se establecieron. De acuerdo con los
articulos 1560 y siguientes del Codigo Civil, el arbitro concluyé que este aparente tercero, pese a no haber firmado
el contrato, era una genuina parte del mismo, o al menos de su clausula arbitral.

En otra causa tramitada ante el CAM Santiago, nimero A-1341-2011, el SJA Enrique Barros Bourie examin los
alcances de esta teorfa a propésito de una demanda por incumplimiento de un contrato de promesa de compraventa
de acciones celebrado entre TR y ZZ. Aplicando la Ley N°19.971 sobre Arbitraje Comercial Internacional y el
Reglamento de Arbitraje Internacional del Centro de Arbitraje y Mediacién de Santiago, sefial6 en su considerando
1.3 que “Se ha aceptado que la cliusula arbitral se extienda a terceros que reclaman un derecho sustantivo con fuente en el contrato
principal, como ocurve precisamente en la estipulacion a favor de otro”.

Esta decisién fue confirmada por la Ilustrisima Corte de Apelaciones de Santiago, bajo el nimero 1886-2011,
fundandose en el articulo 1449 del Codigo Civil para concluir que, aunque la empresa no suscribi6 el contrato, era
una persona a quien alcanzaban sus efectos, quedando por tanto bajo la jurisdiccion del arbitro.

Teoria del levantamiento del velo societario o alter ego

Esta teorfa, en el contexto de la extension del acuerdo arbitral, permite hacer oponible la clausula a una parte no

signataria cuando ésta constituye, en realidad, el alfer ego de la contratante, reconociéndose asi preeminencia de la

realidad economica subyacente'.

186 p ; . . ., .
GONZALEZ DE COssiO, Francisco. “El que toma el botin, toma la carga: 1a solucién a problemas relacionados con terceros
en actos juridicos que contienen un acuerdo arbitral e involucran a terceros”. En “Anuario Latinoamericano de arbitraje”, p.

131.

187 CarvaNo, Roque. “Arbitraje y grupos de sociedades, extension de los efectos de un acuerdo arbitral a quien no ha sido

signatario.” Ob. Cit., 133p
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En palabras de Elina Mereminskaya'®, citando a Pietro Ferrario', para que sea procedente aplicar la teotia del
levantamiento del velo con el propédsito de hacer extensivo el acuerdo arbitral, deben concurrir los siguientes
requisitos copulativos: a) El control excesivo de la matriz sobre la subsidiaria en sus operaciones cotidianas, b)

fraude o conducta ilicita y ¢) vinculo causal entre tales circunstancias y los perjuicios alegados por el demandante.

En el ambito nacional, tanto la jurisprudencia arbitral como la judicial han reconocido esta posibilidad. Asi, la Corte
Suprema, en sentencia Rol N° 1527-2008, considerando séptimo, citando el derecho norteamericano, se refirié a la
teoria del levantamiento del velo de las personas juridicas como aquella que postula que es licito a los tribunales, en
ocasiones, prescindir de la forma externa de las personas juridicas para, posteriormente, penetrar en su intetioridad
a fin de develar los intereses subjetivos subyacentes que se esconden tras ellas y alcanzar a las personas y bienes que
se amparan bajo el ropaje de una entidad subyacente.

Teoria de los actos propios o estoppel

Si bien esta teorfa permite excepcionalmente la extension de la clausula arbitral a partes no signatarias, ésta no esta
expresamente regulada en nuestro ordenamiento. Sin embargo, la jurisprudencia chilena ha hecho referencia a ella
desde antafo, reconociendo su funcién como limite a la contradiccién de la propia conducta.

A grandes rasgos, el estoppe/ impide a una parte contradecir sus acciones previas si estas generan confianza legitima
en otros, es decir, que no puedes borrar con la izquierda lo que hiciste con la derecha.

En lenguaje juridico:

[Ulna persona, por medio de una presuncién iure et de iure (que no admite prueba en
contrario), queda impedida de rebatir dentro del proceso aquellos hechos que son derivaciones
inmediatas de sus declaraciones o bien de sus actos (pues la persona puede quedar también
vinculada a los hechos que implicitamente ha establecido, no ya con sus palabras, sino a través
de sus propias conductas)'”.
En Chile, esta doctrina se ha utilizado principalmente para resguardar los principios de la buena fe y la confianza
legitima. Sin embargo, son escasas las instancias en las que se ha revisado su aplicacién a propésito de la extension

del acuerdo arbitral a partes no signatarias.

Un ejemplo relevante es el resuelto por la Ilustrisima Corte de Apelaciones de Santiago en diciembre de 2014, al

revisar la solicitud de declaracién de incompetencia respecto del SJA Manuel José Vial Vial'

. En ese caso, quienes
alegaron la incompetencia del arbitro habfan participado en el proceso de licitacion que dio origen al contrato, pese
a lo cual finalmente no concurrieron a la suscripcion del acuerdo que le conferia la jurisdiccién en base a la cual el

SJA estaba conociendo del conflicto.

Sin embargo, en el caso, lo que se perseguia con la designaciéon del arbitro era precisamente revisar las
irregularidades ocurridas en el proceso licitatorio y el contrato de licitacion que contenia la clausula arbitral, que
prescribia expresamente que: “/os proveedores que participan en esta licitacion, se entenderda que conocen y aceptan las condiciones
de las presentes bases por el solo hecho de presentar sus ofertas, debiendo ajustarse a ellas en todo momento asi como al momento de
suscribir el contrato definitivo”. Sobre esta base, la Ilustrisima Corte de Apelaciones estimé que quienes participaron en

188 MEREMINSKAYA, Elina. “Aplicacién de un acuerdo arbitral a un tercero no signatario en el derecho chileno: realidad y

perspectivas.” En “Estudios de Derecho Comercial. Facultad de Derecho de la Universidad de Chile.”, p. 352.

189 FERRARIO, Pietro. “The Group of Companies Doctrine in International Commercial Arbitration: Is There any Reason for

this Doctrine to Exist?”. Journal of International Arbitration. Vol. 26 (5).

19 EKDAHL ESCOBAR, Marfa Fernanda (1989). “La doctrina de los actos propios”. Editorial Juridica de Chile, p. 76.

! Ttma. Corte de Apelaciones de Santiago numero ingreso 1019-2014.
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la licitacién habian aceptado ticitamente someterse al arbitraje, desechando la solicitud de declaracién de
incompetencia del arbitro.

Teoria del asentimiento tacito

Esta teotfa sostiene que una parte no signataria de un convenio arbitral puede quedar vinculada a él cuando su
comportamiento procesal revela inequivocamente su intenciéon ha sido someterse a arbitraje. Es decir, cuando
participa en el procedimiento sin formular objecién alguna fundada en su falta de calidad de parte del convenio
arbitral al momento de ser llamado al procedimiento.

Lo anterior se aproxima, en términos conceptuales, a la prorroga ticita de competencia establecida en el articulo
187 del Cédigo de Procedimiento Civil chileno, conforme al cual se entiende prorrogada la competencia del

tribunal si, una vez apersonada, la parte realiza cualquier gestion que no sea la de reclamar la incompetencia del juez.

En un arbitraje institucional seguido ante el CAM Santiago'”*

, el SJA Javier De Iruarrizaga conocié de un caso en
que demandante y demandada habfan suscrito diversos contratos conexos, esto es, con igual objeto y destinados a

regular una misma situacion juridica.

Pese a alegar posteriormente la incompetencia del arbitro por via de declinatoria, la demandada ya habia participado
del procedimiento sin objetar la designacién del juez, contestando la demanda sin formular dicha alegacién, e

incluso compareciendo a la audiencia de conciliacion.

Asi, en cuanto al incidente de incompetencia, el tribunal arbitral resolvié que la demandada, con su conducta,
acept6 la designacién del arbitro sin formular salvedades o prevenciones respecto de la supuesta incompetencia del
tribunal, conociendo el contrato que contenia la clausula arbitral y que, aun siendo notificado y habiendo conocido
el contenido de la demanda arbitral, evacué los tramites de contestacién y duaplica sin hacer cuestiéon de la
competencia.

El arbitro no se debi6 pronunciar respecto a una eventual extension de la clausula (grupo de sociedades, asuncion,
etc.), e incluso declaré irrelevante entrar a la “continuacion legal” entre para resolver, considerando que la falta de

oportunidad en la incompetencia y la sumisioén ya bastan para afirmar jurisdiccion.
Extension por solidaridad

En el arbitraje institucional seguido ante el CAM Santiago, bajo el expediente nimero A-2262-2015, 1a SJA Claudia
Schmidt Hott, actuando como arbitra arbitradora, declard extensiva la clausula arbitral a una parte no signataria. La
decisién fue revisada por la Corte de Apelaciones de Santiago, la cual, en sentencia Rol N°10.171-2015, admiti6
excepcionalmente que terceros puedan verse afectados por el compromiso atendida la responsabilidad solidaria
existente entre los demandados.

En cuanto al fondo, la parte no signataria alegb que no habrfa suscrito el contrato y, por ende, no estar vinculada por
el convenio arbitral. Sin embargo, dicha alegacion fue rechazada, dado que la empresa habia participado en la
ejecucion los contratos y en la preparacion de las Bases Administrativas Generales, lo que permitié concluir que
quedé obligada por el compromiso contenido en ellas.

Resulta relevante destacar que, en este caso, la extension no se fundamentd expresamente en alguna de las teorias
clasicas citadas anteriormente, sino en la responsabilidad solidaria y en el rol material de la empresa en la ejecucion
del contrato de Engineering, Procurement and Construction Management (EPCM), reconociéndose asi una base sustantiva
excepcional de vinculacién arbitral.

192 Procedimiento arbitral seguido ante el CAM Santiago nimero de ingreso 1363-2011.
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Limitaciones a la extension del Acuerdo Arbitral

Pese a las teorfas doctrinarias que buscan justificar, en ciertos supuestos, la extension del acuerdo arbitral a partes
no signatarias, la jurisprudencia chilena ha reafirmado consistentemente el caracter consensual del arbitraje. Este
enfoque protege principios fundamentales del ordenamiento juridico, como la autonomia de la voluntad y el efecto
relativo de los contratos, limitando la competencia arbitral dnicamente a quienes han aceptado expresamente el
acuerdo.

Un ejemplo temprano de esta linea es el caso numero 5148-2004, en que la Corte de Apelaciones de Santiago
resolvié que una clausula arbitral contenida en un contrato de arrendamiento no podia extenderse a terceros
involucrados en contratos accesotios, como hipotecas. La Corte seflal6 expresamente que "/a competencia del tribunal
arbitral solo alcanza a las personas que concurrieron a constituirlo”, descartando toda posibilidad de extensién sin
consentimiento expreso.

De modo concordante, casi dos décadas después, en el caso nimero 137.715-2023, la Corte Suprema de Chile
destacé una vez mas el caricter voluntatio del arbitraje, y rechazo la extension de una cldusula arbitral, las peticiones
de la recurrente fueron rechazadas. La sentencia subrayd que "nadie puede ser obligado a someter al juicio de drbitros una

contienda judicial", salvo en los casos taxativos de arbitraje forzoso establecidos por ley.

En este caso, la Excelentisima Corte tuvo presente el principio de la autonomia de la voluntad y libertad contractual,
el pacta sunt servanda y el efecto relativo de los contratos, ademas del principio de excepcionalidad del convenio
arbitral y de su interpretacion restrictiva.

Ambos fallos consolidan una linea jurisprudencial que protege la autonomia de la voluntad y la previsibilidad
juridica, reafirmando que la extensién de una clausula arbitral requiere de la manifestaciéon inequivoca del
consentimiento de las partes, y no puede fundarse en interpretaciones expansivas que puedan comprometer la
seguridad juridica del arbitraje.

Desarrollo comparado: Tendencias internacionales en la extension del convenio arbitral

A diferencia de la tendencia observada en la jurisprudencia chilena, el derecho comparado muestra una mayor
apertura a la posibilidad de extender la clausula arbitral a partes no signatarias. Durante la dltima década, han
reconocido que el consentimiento puede inferirse de la conducta o participacién sustancial de la parte en la relacién
contractual arbitral.

En Perd, de forma pionera, la Ley de Arbitraje incorpord en 2018 la posibilidad de la extender el convenio arbitral a

no signatarios. En efecto, dicha ley estableci6 en su articulo 14 que el convenio:

[S]e extiende a quienes cuyo consentimiento de someterse a arbitraje, segin la buena fe, se
determine por su participaciéon activa y determinante en la negociacién, ejecucién o
terminacion del contrato que contiene la cldusula, asi como a quienes pretendan derivar

derechos o beneficios de dicho contrato'®.

Los tribunales superiores peruanos han aplicado de manera consistente esta norma. Por ejemplo, la Sala Civil

Permanente de la Corte Suprema ha convalidado la extension a partes que, sin firmar, intervinieron directamente en

19 GONZALEZ ARRIETA, Felipe. CSJ Reconoce la extension del acuerdo de arbitraje a no signatarios en arbitraje internacional.

Disponible en: https: analisis/felipe-gonzalez-arrieta-3268056/csj-reconoce-la-extension-del-
acuerdo-de-arbitraje-a-no-signatarios-en-arbitraje-internacional-3988363#: ~:text=I.2%20extensi%C3%B3n%20de%20los
%20efectos,del%20contrato%2C%20see%C3%BAn%20sus%20t%C3%A9rminos
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la relacién contractual arbitrada. Igualmente, el Tribunal Constitucional del Pert aval6 en 2018 la incorporacién de
n “tercero no signatario” a un arbitraje, al verificar que su conducta mostré conformidad con el pacto arbitral .

En Espafia, el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, en sentencia de 19 de mayo de 2015,
rechazé una accién de nulidad en contra un laudo arbitral que habia extendido la clausula arbitral a una sociedad
matriz no firmante que formaba parte del grupo empresarial de la suscriptora. El tribunal arbitral tuvo por
acreditada su participacién efectiva en el contrato y establecié los requisitos que justifican la extension: (1)
pertenencia al mismo grupo societatio, (2) participacion efectiva en la relacion contractual litigiosa, y (3) base
juridica adecuada (e.g. “grupo de empresas”, levantamiento del velo, consentimiento tacito, etc.)'”.

Por su parte, el Tribunal Superior de Justicia del pais Vasco (en adelante “TSJV”), mediante resolucién de 16 de
noviembre de 2018, rechazé el recurso de tres empresas no signatarias contra el reconocimiento (exequdtur) de
laudos arbitrales parciales dictados por la Camara de Comercio Internacional (en adelante “CCI”) de Parfs. En el
arbitraje, el tribunal CCI habia asumido jurisdiccién sobre estas empresas (subcontratistas y accionistas de la
signataria) aplicando la “teorfa de la implicacién” del derecho francés, entendiendo que su involucramiento en la

ejecucion del contrato evidenciaba consentimiento al arbitraje asociada a la teorfa de los actos propios.

En el caso, el TSJV confirmé que la decision de extender los efectos del convenio atbitral a terceros es compatible
con el orden publico espafiol siempre que exista una base sélida de consentimiento tacito o por actos concluyentes.
En consecuencia, permiti6 el exequatur de los laudos extranjeros al considerar respetada la voluntad arbitral tacita
de las subcontratistas, en el siguiente sentido:

En la misma linea de pensamiento y como consecuencia de recibir los tribunales arbitrales su
investidura de la voluntad de las partes, esta Sala de lo Civil —aparte de insistir en recoger la
premisa bdsica incuestionable de que en nuestro ordenamiento juridico es admitida la
extension de los efectos de una clausula de sumision a tribunales arbitrales a quien no la ha
firmado—, ahora debe afiadir que, también es axioma incontrovertido que la interpretacién
extensiva de la clausula arbitral a terceros que no la han suscrito, ha de estar sélidamente
sustentada, no sélo por esta exigencia de la voluntad de sumisién -emisién escrita o tacita,

deducida de actos concluyentes— como fundamento de la existencia del convenio arbitral.'”

Mais recientemente, en abril de 2024, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid (en adelante, “TJSM”) desestimé
una accién de anulacién contra un laudo CCI que habia extendido una cldusula arbitral a una empresa no firmante.
La actora alegd la falta de convenio arbitral por no haber suscrito el contrato arbitral y una supuesta violacién al
orden publico. Al confirmar el laudo, el TSJM reiter6 que, aunque la Ley de Arbitraje espafiola no prevé
expresamente la extension a no signatarios, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha admitido varias teorias para
fundamentarla — p.¢j. el levantamiento del velo corporativo, la doctrina de los actos propios (estoppel), la implicacion

%Expediente 42-2018 PA/TC. Disponible en:

%20arbitral%20en

19 TSJ Comunidad Valenciana, Sentencia N° 13/2015 (5 de mayo de 2015) — Grupo Ros Casates S.L. y Ros Casates Centro del
Acero S.A. vs Thyssenkrupp AG (Espafia). Disponible en:

%2023%213201 3%20$eguldo%20ante Juan

196 TSJ del Pafs Vasco, Auto N° 277/2018 (7 de noviembre de 2018) — Bascotecnia, S.A., Industrial Lagun Artea S.L. e
Ingeteam Power Technology S.A. vs Aciéries de ’Ouest S.A.R.L. (Espafia). Fernandez Rozas, José Carlos Valoracién de la
extension del convenio arbitral a un tercero que no lo ha suscrito, en el marco del execudtur de un laudo CCI (ATS] Pais Vasco
7 de noviembre 2018). Disponible en:

https://fernandezrozas.com/2019/01/11/valoracion-de-la-extension-del-convenio-arbitral-a-un-tercero-que-no-lo-ha-

suscrito-en-el-marco-del-execuatur-de-un-laudo-cci-atsj-pais-vasco-7-noviembre-2018
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directa en la ejecucion del contrato, el consentimiento por referencia o el consentimiento implicito por la apariencia
197

creada™’.

En Colombia, en agosto de 2024, la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia de Colombia, revisando un laudo
internacional, reconocié expresamente la posibilidad de extender el acuerdo arbitral a partes no signatarias en
arbitraje internacional. En el caso, varias sociedades integrantes de wna joint venture (unién temporal) fueron
demandadas en sede arbitral pese a que la cldusula arbitral figuraba solo en el contrato firmado por la unién, y no
por las sociedades individualmente. Si bien las empresas impugnaron el laudo por exceder el acuerdo arbitral, la
Corte consideréd que dichas sociedades integrantes quedaron vinculadas pues participaron activamente en el
procedimiento arbitral como partes del contrato sin haber formulado objecién alguna a la jurisdiccion arbitral y
hasta reprodujeron la clausula arbitral en sus escritos de demanda y contestacion'”.

En conjunto, estos desatrrollos comparados muestran una tendencia hacia una flexibilizacion razonada del principio
de consentimiento, que reconoce la extensioén de la clausula arbitral cuando existe una conducta concluyente que
denote aceptacion del arbitraje, equilibrando la efectividad del sistema con la preservacion de la autonomia de la

voluntad.

Conclusiones

En Chile, la extension de la clausula arbitral a partes no signatarias se presenta en tensién con el caracter consensual
del arbitraje y el principio de relatividad de los contratos, ambos pilares esenciales para nuestro ordenamiento
juridico. Como se ha expuesto, la jurisprudencia nacional ha adoptado una posicién restrictiva, permitiendo esta

extensién solo en casos excepcionales y bajo el amparo de teorfas consolidadas.

El analisis jurisprudencial evidencia que en Chile cualquier extension del convenio arbitral debe fundamentarse en
elementos objetivos y verificables que acrediten la participacion del tercero en la negociacion, ejecuciéon o
terminacién del contrato principal, o su conducta procesal compatible con el consentimiento arbitral, evitando
interpretaciones expansivas que puedan comprometer el debido proceso y la seguridad juridica. En muchos casos,
mas que una verdadera extension del convenio arbitral, lo que se aprecia es la identificacién de la voluntad real de

quienes suscribieron o participaron en su ejecucion, y no en la incorporacion forzada de un tercero ajeno al acuerdo.

A pesar de la cautela mostrada por los tribunales nacionales, la expetiencia comparada evidencia una tendencia
evolutiva hacia una interpretacién funcional del consentimiento, especialmente en el arbitraje internacional,
reconociendo que la extension de la clausula arbitral puede ser necesaria para garantizar la efectividad del arbitraje y
evitar decisiones contradictorias. Este desarrollo, aunque todavia incipiente en el 4ambito chileno, constituye un

referente importante que podria influir en futuras interpretaciones judiciales.

En consecuencia, aunque las teorfas que justifican la extensiéon del acuerdo arbitral —como, por ejemplo, con la
aplicacion de la teorfa de la implicacion directa en la ejecucién del contrato— ofrecen herramientas valiosas, su
aplicacién en Chile requiere un desarrollo mas robusto y uniforme. Para avanzar en esta direccion, es necesatio que

los tribunales y arbitros nacionales asuman un rol proactivo en la promocién de una interpretacién mas dindmica y

97 TS] de Madrid, Sentencia N° 22/2024 (30 de abril de 2024) (Espafia). Cuatrecasas Arbitration Highlights N°3.

Disponible en:
https://www.cuatrecasas.com/resources/cuatrecasas-arbitration-highlights-66aa4968844¢2444817616.pdf?
v1.92.0.20250801#:~:text=F1%20TS]%20de%20Madrid%20se,arbitral%20que?%020dio%20lugar’20al

1 - . . .
% Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sentencia SC1988-2024 (15 de agosto de 2024) — [Empresas de una Unién
Temporal vs Contratante] (Colombia). Gonzalez Arrieta, Felipe. CSJ reconoce la extensioén del acuerdo de arbitraje a no
signatarios en arbitraje internacional. Disponible en: https://www.asuntoslegales.com.co/analisis/felipe-gonzalez-arrieta-

3268056/ csj-reconoce-la-extension-del-acuerdo-de-arbitraje-a-no-signatarios-en-arbitraje-internacional-3988363#:~:text=I.a
%20extensi%C3%B3n%20de%20los%20efectos,del%20contrato%2C%20seg%C3%BANn%20sus%20t%C3%A9rminos
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https://www.asuntoslegales.com.co/analisis/felipe-gonzalez-arrieta-3268056/csj-reconoce-la-extension-del-acuerdo-de-arbitraje-a-no-signatarios-en-arbitraje-internacional-3988363#:~:text=La%20extensi%C3%B3n%20de%20los%20efectos,del%20contrato%2C%20seg%C3%BAn%20sus%20t%C3%A9rminos
https://www.asuntoslegales.com.co/analisis/felipe-gonzalez-arrieta-3268056/csj-reconoce-la-extension-del-acuerdo-de-arbitraje-a-no-signatarios-en-arbitraje-internacional-3988363#:~:text=La%20extensi%C3%B3n%20de%20los%20efectos,del%20contrato%2C%20seg%C3%BAn%20sus%20t%C3%A9rminos
https://www.asuntoslegales.com.co/analisis/felipe-gonzalez-arrieta-3268056/csj-reconoce-la-extension-del-acuerdo-de-arbitraje-a-no-signatarios-en-arbitraje-internacional-3988363#:~:text=La%20extensi%C3%B3n%20de%20los%20efectos,del%20contrato%2C%20seg%C3%BAn%20sus%20t%C3%A9rminos
https://www.cuatrecasas.com/resources/cuatrecasas-arbitration-highlights-66aa4968844e2444817616.pdf?v1.92.0.20250801#:~:text=El%20TSJ%20de%20Madrid%20se,arbitral%20que%20dio%20lugar%20al
https://www.cuatrecasas.com/resources/cuatrecasas-arbitration-highlights-66aa4968844e2444817616.pdf?v1.92.0.20250801#:~:text=El%20TSJ%20de%20Madrid%20se,arbitral%20que%20dio%20lugar%20al

Mas allé de la firma: La extension de la clausula arbitral a no signatarios en la jurisprudencia
chilena y comparada

finalista, que permita equilibrar los principios tradicionales con las exigencias de un comercio globalizado y asf,
poder cumplir con lo que nuestros propios tribunales han fallado: “en bomenaje a la buena fe, que debe primar en todas las
relaciones juridicas, la judicatura estd autorizada para ir mds alld de la ficcion que constituye la persona juridica y descubrir al que se
esconde bajo su sombra para defraudar a su acreedor””.

1% Considerando décimo Iltma. Corte de Ap. de Santiago, 11 de enero de 2011, Rol N° 771-2010
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COLOMBIA Y EL ARBITRAJE EJECUTIVO: UN REFERENTE
PARA AMERICA LATINA

Francisco Martinez Bustamante®

Resumen: El pasado 27 de agosto fue sancionada la Ley 2540 de 2025*", que introduce el proceso ejecutivo
arbitral en Colombia, permitiendo que la justicia arbitral conozca casos relacionados con el cobro de obligaciones
claras, expresas y exigibles. De conformidad con el articulo 1 de la norma, el principal objetivo es implementar el
mecanismo juridico de arbitraje en el tramite de los procesos ejecutivos, estableciendo lineamientos para su

adecuacién, operacién y funcionamiento, y contribuyendo, ademas, a la descongestion del sistema judicial.

Este articulo tiene como propésito analizar el origen histérico del proceso ejecutivo arbitral en Colombia,
identificar las etapas del nuevo procedimiento, evaluar las virtudes de este modelo frente a la descongestion de la
jurisdiccion ordinaria, y explorar su posible aplicacion en los sistemas judiciales de otros paises de América Latina,
asf como los retos que enfrentaran los diversos actores involucrados en este proceso.

De esta forma, se busca analizar como el proceso ejecutivo arbitral en Colombia representa un hito clave en la
modernizacion y descentralizacién de la administracion de justicia. Su implementacion no solo podtia servir como
un modelo a seguir para otros paises de América Latina, sino también como una herramienta efectiva para enfrentar

desafios comunes en la region, como la lentitud en los sistemas judiciales.

Abstract: On August 27, 2025, Law 2540 was enacted, introducing the executive arbitration process in Colombia. This law allows
arbitral justice to handle cases related to the enforcement of clear, express, and enforceable obligations. According to Article 1 of the law,
its main objective is fo establish the legal mechanism of arbitration in the processing of executive cases, providing guidelines for its
adaptation, operation, and functioning, while also contributing to the reduction of congestion in the judicial system.

This article aims to analyze the historical origins of the executive arbitration process in Colombia, outline the stages of the new procedure,
assess the advantages of this model in alleviating the congestion in the ordinary jurisdiction, and explore its potential application in the

Judicial systems of other Latin American countries, as well as the challenges that may arise for the varions actors involved in this process.

In this sense, the article seeks to examine how the executive arbitration process in Colombia represents a key milestone in the
modernization and decentralization of justice administration. ts implementation could serve not only as a model for other Latin

American countries but also as an effective tool to address common regional challenges, such as delays in judicial systems.

El tramite legislativo del proceso ejecutivo arbitral

Después de 15 afios de lucha legislativa, el pasado 27 de agosto de 2025 se pudo lograr que fuera sancionada la Ley
2540 de 2025 del proceso ejecutivo arbitral en Colombia. De conformidad con su articulo 1, la Ley tiene como
principal objetivo implementar el mecanismo juridico de arbitraje, en el tramite de los procesos ejecutivos a través
de la formulacién de lineamientos para su adecuacién, operacion, funcionamiento y contribuir a la descongestion
del sistema judicial.

Sin embargo, antes de que se introdujera el arbitraje para procesos ejecutivos en Colombia, hubo diversos intentos
de proyectos de ley en el Congreso de la Republica, tales como:

200 . . - ., . . .
Francisco Martinez Bustamante. Abogado especialista en Contratacion Internacional de la Universidad Externado de

Colombia y candidato al LLM en Resolucién de Disputas Internacionales de la Humboldt Universitat Zu Betlin // Lawyet
specialized in International Legal Contracts from Externado de Colombia University and candidate for an LLM in

International Dispute Resolution at Humboldt-Universitit Zu Berlin.

201 Ley 2540 de 2025, por medio de la cual se introduce la modalidad de arbitraje para procesos ejecutivos, con el objetivo de

contribuir a la descongestion del sistema judicial, Disponible en:
https:/ /www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.phpri=263541
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@ Proyecto de Ley 224 de 2018: por medio de la cual se crea en nuestra legislacion el Pacto Arbitral Ejecutivo,
su procedimiento especial y otras disposiciones relacionadas con el Estatuto Arbitral y la Conciliacion.

@ DProyectode Ley 119 de 2021: por medio de la cual se crea la modalidad de arbitraje para procesos ejecutivos,

mediante el pacto arbitral ejecutivo, con el objetivo de descongestionar el aparato judicial™”.

@ Proyecto de Ley 008 de 2023: Por medio de la cual se crea la modalidad de arbitraje para procesos
¢jecutivos, mediante e 1 pacto arbitral ejecutivo, con el objetivo de contribuir a la descongestién del sistema
judicial.

@ Proyecto de Ley 211 de 2024: Por medio de la cual se introduce la modalidad de arbitraje para procesos

ejecutivos, con el objetivo de contribuir a la descongestion del sistema judicial™”.

Cada uno de estos proyectos de ley tuvo un final diferente. Por un lado, de acuerdo con los antecedentes del
Proyecto de Ley 008 de 2023, el Proyecto de Ley 224 de 2018 fue archivado por no haberse completado el tramite,
segun los términos del articulo 162 de la Constitucion Politica. Por otro lado, de acuerdo con los mismos
antecedentes, el mismo Proyecto de Ley 224 de 2018 fue presentado por los senadores Esperanza Andrade Serrano,
Nora Marfa Garcfa Burgos, Myriam Alicia Paredes Aguirre, Efrain José Cepeda Sarabia, entre otros y quedé bajo el
Nro. 119 de 2021. La entonces ponente, Esperanza Andrade Serrano, radicé informe de ponencia para segundo

debate, pero no alcanzo a ser discutida ni votada en la plenaria®™.

En contraposicion que estos intentos fallidos, los Proyectos de Ley 008 de 2023 del Senado de la Republicay 211 de

2024 de la Camara de Representantes se surtieron en las legislaturas 2024 y 2025 en la Comisiéon Primera

1205

Constitucional™. Después de surtir sus dos debates en Camara de Representantes y Senado de la Republica,

206

diversos actores tales como la Superintendencia de Industria y Comercio®” y la Superintendencia Financiera de

Colombia presentaron sus respectivos conceptos. Hstos conceptos enfatizan en la importancia de garantizar las
libertades y derechos de los consumidores en no renunciar a sus derechos. Asimismo, destacan la necesidad de
incluir informacién minima obligatoria que debe contener aquel documento al momento de firmar en dicha

relacién de consumo, garantizando asf una mayor transparencia y proteccion al consumidor en estos procesos.

Es asi como la idea del proceso ejecutivo arbitral surgié de la naturaleza de los procesos judiciales que mas
desgastan el aparato jurisdiccional del estado. En Colombia, asi como en muchos paises de Latinoamérica no
existen mecanismos permanentes de descongestion, puesto que existen jueces de descongestioén o su equivalente en
cada jurisdiccién, pero no son efectivos.

202 Congreso de la Reptiblica de Colombia, “Gaceta del Congreso No. 127 de 2006”, Gaceta del Congreso, 05/04/2006,
disponible en

[https:/ /apicongtesovisible.uniandes.edu.co/uploads/controlpolitico/103051 /documentos /41 /gaceta_127.pdf]

23 Camara de Representantes de Colombia, “Texto definitivo plenaria Camara al Proyecto de Ley numero 211 de 2024 Camara

— 08 de 2023 Senado, por medio de la cual se introduce la modalidad de arbitraje para procesos ejecutivos, con el objetivo de
contribuir a la descongestion del sistema judicial”, Vlex, 18/06/2025, disponible en [https://vlex.com.co/vid/texto-

definitivo-plenaria-camara-1085254941].

204 P - . .
Para mas informacion relativa al proyecto de ley, véase:

https:/ /www.camara.gov.co/wp-content/uploads/2025/10/proyectos-ley/publicaciones/ proyecto35143/

ponencia_para_primer_debate_al_proyecto_de_ley_no_211_de_2024_cama2a5605c6.docx

205 . - o ) . .
Camara de Representantes de Colombia, “Informaciéon sobre arbitraje”, Camara de Representantes, disponible en

https:/ /www.camara.gov.co/atbitraje-794/.

206 Superintendencia de Industria y Comercio, “Comentarios al texto aprobado en tercer debate del Proyecto de Ley No. 211
de 2024 (Camara) y 008 de 2023 (Senado), por medio de la cual se introduce la modalidad de arbitraje para procesos ejecutivos,
con el objetivo de contribuir a la descongestioén del sistema judicial”, Cimara de Representantes de Colombia, Bogota, D.C.,
30/01/2025, disponible en

https:/ /www.camara.gov.co/wp-content/uploads/2025/10/proyectos-ley/ publicaciones/ proyecto-
35143/25_40719_coment_taiiid_pl_008_23s_y_211_24c_atbitraje_1-3d2931d6.pdf.
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Teniendo en cuenta el anterior tramite legislativo que tuvo que surtiste en Colombia, se trae a colacién algunos

principales aportes:

@ Sc reforma el articulo 3 del Estatuto Arbitral debido a que el mismo habilita a resolver controversias a
través de un pacto arbitral meramente declarativo. Con la Ley 2540 de 2025 los arbitros cumplen también
funcién ejecutiva.

@ Eslaunica estructura de ejecucion arbitral en el mundo salvo en Pert que los arbitros pueden ejecutar sus
lados y establecer medidas cautelares relativas a la ejecucion del laudo arbitral, mas no librar mandamiento
de pago sobre obligaciones claras, expresas y exigibles contenidas en un titulo valor o un contrato®” **

@ El arbitraje ejecutivo establece un puente de coordinacién y colaboracion entre la justicia arbitral y la
ordinaria, fortaleciendo el acceso a la justicia. Su enfoque busca superar la transitoriedad al garantizar que
las decisiones tomadas en el arbitraje no solo sean efectivas dentro de su propio ambito, sino que también
se integren y tengan un impacto positivo en los procesos que se surten dentro de la jurisdiccion ordinaria.

@ Sc establece una celeridad en los pagos que son productos de obligaciones contractuales, permitiendo que
las partes puedan ejecutar de una manera mas célere sus obligaciones y asi evitar una mora judicial.

@® Dec acuerdo con el paragrafo dnico del articulo 4 de la Ley 2540 de 2025, se crea la figura de clausula
compromisoria cerrada que hace referencia a la ejecucién de un solo titulo ejecutivo en especifico a través
de los tribunales arbitrales en lugar de la jurisdiccion ordinaria. Esto quiere decir que los arbitros podran
ejecutar obligaciones contenidas en un titulo valor tales como un pagaré, letra de cambio, cheque.

@® De conformidad con el paragrafo tnico del articulo 4 de la Ley 2540 de 2025, se crea la figura de clausula
compromisoria abierta que hace referencia a la ejecucion de uno o varios titulos ejecutivos contenidos en

varias relaciones contractuales determinadas entre las partes.

Sin perjuicio de lo anterior, el proyecto de ley del arbitraje ejecutivo en Colombia tuvo un camino turbulento.
Durante la discusion de esta iniciativa, el gobierno presenté seis objeciones: tres por inconstitucionalidad y cinco

por inconveniencia, que se detallan a continuacion™”:
Objeciones por inconstitucionalidad:

1. Respecto al articulo 2 de la Ley 2540 de 2025 el cual establece que podrin someterse a arbitraje los
procesos ejecutivos cuando exista pacto arbitral. Ademas de eso, establece que el proceso ejecutivo arbitral
previsto en esta ley serd institucional y se aplicard a cualquier tipo de ejecucion y que en ningun caso podra
darse la figura del arbitraje ad hoc. El Gobierno argumenté que este articulo vulnera la prerrogativa
constitucional de la Contralorfa General de la Republica, al considerar que el procedimiento arbitral
ejecutivo invade la competencia exclusiva de la Contraloria, pues es quien tiene la facultad de ejercer
jurisdiccién coactiva, debido a que, de acuerdo con la objecion presidencial, “se aplicara a cualquier tipo de
ejecucion”.

2. Respecto al articulo 30 de la Ley 2540 de 2025 el cual establece que el contrato de crédito hipotecatio, en
sus modificaciones o en acuerdos posteriores, las partes podran acordar pacto arbitral. El Gobierno objetd
este articulo basindose en la sentencia C-1140 de 200 de la Corte Constitucional de Colombia*"’

argumentando que desconocia el principio de voluntariedad de las partes para acudir a la justicia arbitral,

207 ¢ase los articulos 47,48, 67 y 68 del Decreto Legislativo no. 1071 de 2008

% Decreto Legislativo N° 010717, Sitio Oficial del Congreso de la Reptblica del Pert, 28/06/2008, disponible en

https:/ /www.leyes.congreso.gob.pe/documentos/dectetoslegislativos/01071.pdf.

299 RODRIGUEZ GUTIERREZ, Juan S., “iConoce el texto la de objecidn presidencial al proyecto de ley del proceso ejecutivo

arbitrall”, Sitio web del Departamento de Derecho Procesal - Universidad Externado de Colombia, 30/07/2025, disponible
en .

https://procesal.uexternado.edu.co/conoce-el-texto-la-de-objecion-presidencial-al-proyecto-de-ley-del-proceso-
ejecutivo-arbitral/.
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toda vez que deben gozar de la plena capacidad de decision si acudir o no a este tipo de administracién de
justicia.

3. Respecto al articulo 37 de la Ley 2540 de 2025 el cual establece la prohibicion a la banca y entidades
financieras para crear o participar a cualquier titulo en entidades que administren el proceso arbitral

ejecutivo. Este articulo establece lo siguiente:

Las entidades vigiladas por la Superintendencia Financiera, las asociaciones y redes de pagos
electrénicos, las personas juridicas o naturales cuya actividad principal sea otorgar préstamos
de dinero, no podran participar a ningun titulo en la creacioén, desarrollo o funcionamiento de
las personas juridicas con o sin animo de lucro que creen centros de arbitraje que administren el
proceso arbitral ejecutivo.

El Gobierno objet6 este articulo sefialando que desconoce el debido proceso y el principio de legalidad en
materia sancionatoria, ya que no define claramente las faltas, las sanciones aplicables ni el procedimiento
correspondiente, los cuales, son elementos esenciales del derecho al debido proceso de toda persona al ser
el Ministerio de Justicia y del Derecho quien sancionara a las personas naturales.

Ademas de eso sefialé el Gobierno que, si bien es cierto el Ministerio de Justicia y del Derecho tiene las
facultades de inspeccion, vigilancia y control, eso no le da derecho a sancionar a personas naturales que se
dedican a prestar dinero, puesto que su capacidad sancionatoria se limita a los centros de arbitraje y no
conciliacion.

Objeciones por inconveniencia:

1. Ejecucién de titulos valores complejos (Obligacién derivada del contrato): El inciso 3 del paragrafo unico
del articulo 4 de la Ley 2540 de 2025 establece que:

Cuando se quiera adelantar la ejecucion de una obligacién derivada de un contrato que tenga el
caracter de titulo ejecutivo, y en dicho contrato exista una clausula compromisoria, la ejecucion
se sujetara a lo dispuesto en esta ley. En este evento, no se requiere que conste en documento
anexo o separado al contrato.

El gobierno manifest6 entender que parecia que hubiera una coexistencia de dos clausulas arbitrales: una
de caracter ordinario y otra de caricter ejecutivo y que por tal razén vefa conveniente incluir una clausula

arbitral ejecutiva que contenga una aceptacion expresa del arbitraje para procesos declarativos.

2. Noinclusion del arbitro de recusaciones: El gobierno alega que ve inconveniente que no exista la figura del
arbitro de recusaciones para el proceso ejecutivo arbitral cuando si se crea arbitros de medidas cautelares y

de ejecucion.

3. El articulo 10 del Proyecto de Ley establece como facultativa la modificaciéon de los reglamentos de los
centros, lo que podtia generar ambigiiedad en su aplicacién y falta de uniformidad en su implementacion:
Este articulo establece que:

Los centros de arbitraje podran incorporar en sus reglamentos las reglas de procedimiento para
el arbitraje ejecutivo y para la practica de medidas cautelares previas, respetando las garantias
minimas al debido proceso.

219 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-1140 del 30 de agosto de 2000. M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.

Expedientes D-2777, D-2782, D-2783, D-2792, D-2802, D-2809 y D-2811
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De igual manera podran fijar las tarifas de honorarios de arbitros y gastos administrativos del
centro, que deberan incluir la labor secretarial.

Los centros de arbitraje, al establecer el procedimiento arbitral ejecutivo, deberan garantizar
como minimo el debido proceso, el derecho de defensa y la igualdad de las partes.

El gobierno manifiesta que, si bien los centros deben incorporar en sus reglamentos las reglas de

procedimiento, en la norma no se establece expresamente la facultad del Ministerio de Justicia y del

Derecho de aprobar estos reglamentos, lo que generarfa una incertidumbre en como los centros realizan e

implementan sus procedimientos, produciendo asi una inseguridad juridica en los usuarios de los centros

de arbitraje.

El Gobierno Colombiano sefialé como inconveniente la obligacion de establecer tarifas por parte del

Ministerio, mencionando erréneamente el articulo 27 de la Ley 2540 de 2025. No obstante, la disposicién

sobre las tarifas y la pérdida de honorarios de los arbitros esta contenida realmente en el articulo 29 de

dicha ley. Este articulo establece lo siguiente:

El Ministerio de Justicia y del Derecho reglamentara las tarifas de los honorarios de los arbitros
ejecutores, de los de medidas cautelares previas, de los arbitros ejecutores de los laudos y de los
gastos administrativos que le correspondan al centro, para el efecto debera tener en cuenta
criterios que permitan acceder a los servicios a todos los ciudadanos, en especial a las personas
mas vulnerables de los estratos 1, 2 y 3. Los centros de arbitraje también podran fijarlas en sus
reglamentos, respetando tales limites.

El gobierno alega que para el Ministerio de Justicia y del Derecho es dificil determinar los criterios que

permitan el acceso a los servicios que ofrecen los centros de arbitraje y conciliacion cuando no conoce los

costos operativos que puede tener cada centro a nivel nacional.

El articulo 35 del Proyecto de Ley contraviene el marco legal vigente debido a que contiene duplicidad de

funciones ya asignadas a diferentes entidades. El texto del articulo 35 sefala que:

Articulo 35. De la administracion, avalio y remate de bienes. Los bienes legalmente
embargados y secuestrados deberan ser administrados, custodiados y manejados por personas
o entidades especializadas; de tal manera que garanticen su conservacién y buena
administracion.

Los centros de arbitraje podran realizar convenios para que entidades especializadas realicen
todos los tramites necesarios para la administracion, avalio y posterior remate de los bienes
objeto del proceso de ejecucion. Los remates de los bienes se podran realizar directamente por
el centro de arbitraje, en- los términos del articulo 448 del Cédigo General del Proceso, o
mediante la utilizacién de nuevas tecnologias, incluido el uso de martillos electrénicos
regulados en la Ley 1676 de 2013 y las facultades determinadas en el paragrafo 1 del articulo
454 del Cédigo General del Proceso.

Paragrafo 1°: Las personas juridicas podran crear entidades especializadas en la prestacion de
los servicios de administracion, avalio y remate de los bienes objeto de las medidas cautelares,
previa acreditaciéon del cumplimiento de los requisitos que para el efecto determine el
Ministerio de Justicia y del Derecho que, ademas, autorizara su funcionamiento. El Ministerio
de Justicia y del Derecho reglamentara las tarifas, expensas o gastos que podran cobrar las
entidades autorizadas para la administracion de los bienes embargados y secuestrados y la
forma en la que los centros de arbitraje deberan llevar los registros de los dineros recibidos en

77



Colombia y el Arbitraje Ejecutivo: Un Referente para América Latina

cumplimiento de las medidas cautelares, asi como de los bienes que ,sean embargados y
secuestrados.

Los centros de arbitraje podran asumir directamente la administracion, avalio y remate de los
bienes objeto de las medidas cautelares, de hacetlo, deberan aplicar las tarifas que sean fijadas
por el Ministerio de Justicia y del Derecho para las entidades especializadas aca descritas.

El Ministerio de Justicia y del Derecho ejercera el control, inspeccién y vigilancia de las
entidades especializadas en la administracién, avalio y remate de los bienes objeto de las
medidas cautelares.

El gobierno manifiesta que hay una duplicidad de funciones entre el articulo 24 de la Ley 1673 de 2013,
reglamentada por el decreto 556 de 2014 que hace referencia a la vigilancia de los evaluadores y el articulo 2 de la
Decreto 1133 de 2021, que reglamenta la Ley 1676 de 2013 que hace referencia a las instrucciones para la
prestacion del servicio de venta martillo electrénico de bienes y este articulo de la Ley 2540 de 2025 porque tendtia
un impacto administrativo, operativo y financiero para el Ministerio, el cual implicarfa una restructuracion a nivel

interno de la entidad en lo que concierne al area de Inspeccion, Vigilancia y Control.

De manera particular, las objeciones presidenciales fueron presentadas fuera del plazo establecido, lo que impidié
su tramite. Ante esta situacion, el presidente del Congteso de la Republica procedié a sancionar el proyecto de ley.
Ahora es procedente plantearse la interrogante sobre la constitucionalidad de esta sancion: ¢tenfa el presidente del
Congteso la facultad para sancionar la ley, o, en cambio, debi6 haber tramitado las objeciones o remitir el proyecto
al presidente de la Republica para su sancién?

Desde el punto de vista constitucional, el articulo 168 de la Constitucién Nacional de Colombia establece que, si el
presidente de la Republica no sanciona las leyes dentro de los plazos determinados, el presidente del Congreso tiene
la facultad de sancionar y promulgar dichas leyes. Ademais, las sentencias C-714 de 2008*'" y la C-700 de 2004*'* de
la Corte Constitucional de Colombia han aclarado lo siguiente:

Si bien el Congreso tenia la alternativa de tramitar las objeciones extemporaneas, hacerlo serfa
invalido segun la Corte, precisamente porque las objeciones se presentaron fuera de los plazos
legales. En este caso, no se configura un vicio de procedimiento, ya que el articulo 168 otorga
expresamente la facultad al presidente del Congreso para sancionar y promulgar leyes cuando el
presidente de la Republica no lo hace en los términos establecidos.

Etapas del proceso ejecutivo arbitral

Continuando con la agenda propuesta, se procede a explicar el paso a paso del proceso ejecutivo arbitral en
Colombia, asi:

1. Inicio del proceso ejecutivo arbitral:

1.1. Para presentar la demanda ejecutiva arbitral, se debera reunir los requisitos de la demanda que
menciona el articulo 82 del Codigo General del Proceso y que se enuncian a continuacion:

@ la designacion del juez a quien se dirija.
@ Ll nombre y domicilio de las partes y, si no pueden comparecer por si mismas, los de sus
representantes legales. Se debera indicar el nimero de identificacién del demandante y de su

! Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-714/08 (16 de julio de 2008). M.P. Dr. NILSON PINILLA PINILLA. Ref.

Expediente D-7007.

212 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-700/04 (27/07/2004). M.P. Clara Inés Vargas Hernindez, Ref. Expediente
OP-078
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representante y el de los demandados si se conoce. Tratandose de personas juridicas o de
patrimonios autbnomos sera el nimero de identificacion tributaria (NIT).

El nombre del apoderado judicial del demandante, si fuere el caso.

Lo que se pretenda, expresado con precision y claridad.

Los hechos que le sirven de fundamento a las pretensiones, debidamente determinados,
clasificados y numerados.

La peticion de las pruebas que se pretenda hacer valer, con indicacién de los documentos que el
demandado tiene en su poder, para que este los aporte.

El juramento estimatorio, cuando sea necesario.

Los fundamentos de derecho.

La cuantfa del proceso, cuando su estimacion sea necesaria para determinar la competencia o el
tramite.

El lugar, la direccion fisica y electronica que tengan o estén obligados a llevar, donde las partes,
sus representantes y el apoderado del demandante recibiran notificaciones personales.

1.2. Se debera anexar el pacto arbitral ejecutivo suscrito entre las partes.

1.3. Se debera anexar la liquidacién de crédito con especificacion del capital y los intereses causados a la

fecha de la presentacion de la demanda: Es importante mencionar que en Colombia la liquidacién de
crédito esta contenida en el articulo 446 del Cédigo General del Procesa a nivel procedimental, es decir
en relacién con el tramite de un proceso ejecutivo ante la jurisdiccién ordinaria. Sin embargo, es
menester indicar que una liquidacién de crédito es aquel documento en el cual se detalla el importe
total de una deuda, desglosando de manera clara el capital y los intereses causados mes a mes,
calculados conforme a la tasa establecida por la autoridad competente. En el caso de Colombia, dicha
autoridad es la Superintendencia Financiera de Colombia.

Ademas de eso, el articulo 15 de la Ley 2540 de 2025 también establece que en la liquidacion de crédito
no se podra incluir los gastos del tribunal arbitral, puesto que esta fijacion se realiza en una etapa
posterior del proceso ejecutivo arbitral y que, en caso de solicitar el tramite de medidas cautelares
previas, debera remitirse al Centro y al arbitro de medidas cautelares.

Es importante mencionar que cuando una de las partes en el proceso ejecutivo arbitral sea una entidad
publica, el centro de arbitraje deberd remitir aviso a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado (ANDJE) informando sobre la presentacion de la demanda.

2. Pago de gastos y honorarios en el proceso arbitrales ejecutivos

2.1. Una vez recibida la demanda arbitral, el Centro de Arbitraje y Conciliacién procedera a analizar la

demanda vy fijar los gastos del tribunal arbitral, notificando a la parte ejecutante y otorgandole el
término de 10 dfas para que proceda a realizar el pago de los honorarios del tribunal arbitral.

Sin embargo, si el ejecutado es vencido dentro del proceso ejecutivo arbitral, el tribunal arbitral podra
establecer en su laudo que restituya total o parcialmente los costos en los que incurrié la parte
ejecutante. Lo anterior significa que dentro del catilogo de pretensiones que tendran que hacer los
apoderados de la parte ejecutante es que podran solicitar en sus pretensiones ejecutivas al tribunal
arbitral que el ejecutado pague total o parcialmente los gastos en que tuvo que incurrit su cliente para
acudir a la justicia arbitral y poder ejecutar a su contraparte.
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Es importante precisar que, si vencido el término para que la parte ejecutante pague los gastos del
tribunal arbitral y este no lo hace, el centro de arbitraje y conciliacién emitira la correspondiente
certificacién de no integracion del tribunal arbitral la cual permitira establecer como concluidas las
funciones del tribunal arbitral y extinguidos los efectos del pacto arbitral.

3. Integracion del tribunal arbitral para el proceso arbitral ejecutivo

3.1. Una vez presentada la demanda y pagados los gastos del tribunal arbitral, se procedera a la
constitucion del tribunal arbitral, 1a cual se realizara conforme a las normas del articulo 14 del Estatuto
Arbitral, el cual sefiala lo siguiente:

Articulo 14. Integracion del tribunal arbitral. Para la integracién del tribunal se procedera asi:
1. Si las partes han designado los arbitros, pero no consta su aceptacion, el director del centro
de arbitraje los citara por el medio que considere mas expedito y eficaz, para que se pronuncien
en el término de cinco (5) dfas. El silencio se entendera como declinacién.

Este mismo término y el efecto concedido al silencio, se aplicara para todos los eventos en que
haya designacién de arbitro y este deba manifestar su aceptacion.

2. Si las partes no han designado los arbitros debiendo hacetlo, o delegaron la designacion, el
director del centro de arbitraje requerira por el medio que considere mas expedito y eficaz a las
partes o al delegado, segin el caso, para que en el término de cinco (5) dias hagan la
designacion.

3. Si las partes delegaron al centro de arbitraje la designacién de todos o alguno o varios de los
arbitros, aquella se hara por sorteo dentro de los cinco (5) dias siguientes a la solicitud de
cualquiera de ellas.

4. En defecto de la designacién por las partes o por el delegado, el juez civil del circuito, a
solicitud de cualquiera de las partes, designara de plano, por sorteo, principales y suplentes, de
la lista de arbitros del centro en donde se haya radicado la demanda, al cual informara de su
actuacion.

5. De la misma forma se procedera siempre que sea necesario designar un reemplazo.

6. Las partes, de comuin acuerdo, podran reemplazar, total o parcialmente, a los arbitros con
anterioridad a la instalacién del tribunal.

4. Audiencia de instalacién del tribunal de competencia y definicién de competencia mandamiento de pago:
En la presente etapa, se deberan tener en cuenta las siguientes actuaciones que se adelantan en la audiencia,
a saber asf:

4.1. Requisitos previos: Antes de proceder con la audiencia de instalacién, el centro de arbitraje y
conciliacién debera revisar que la parte ejecutante haya pagado los honorarios del tribunal arbitral y
gastos de funcionamiento del centro, que el o los arbitros hayan aceptado la designacién y haber
resuelto cualquier recusacion de estos ultimos para conocer del presente proceso ejecutivo arbitral.

4.2.  Audiencia de Instalacién: Una vez surtida la etapa de verificacién de requisitos previos, el centro
realizara la convocatoria a la audiencia de instalacién y notificara la misma avisando el dia y la hora en
que se llevara a cabo. Es importante precisar que la asistencia de las pattes a la presente audiencia no es
mandatorio y que la misma no impide la instalacion del tribunal.

4.3. Informe del arbitro de medidas cautelares previas: Hay que recordar que, al momento de presentacion
de la demanda ejecutiva arbitral al centro, la parte ejecutante tiene la facultad de solicitar el tramite de
medidas cautelares previas en esa etapa procesal. Por lo que, si el proceso cuenta previamente con un
arbitro encargado de las medidas cautelares previas, este asistira a la audiencia y entregard al tribunal
arbitral un informe de sus actuaciones y el cuaderno de las medidas cautelares adoptadas.
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4.4. Evaluacién de la gestién hecha por el arbitro de medidas cautelares previas por parte del tribunal: Un

4.5.

4.6.

vez entregado el informe de las actuaciones y el cuaderno de medidas cautelares adoptadas por parte
del arbitro de medidas cautelares previas, el tribunal arbitral evaluara si el arbitro actué conforme a sus
competencias y si la actuacion fue favorable, el tribunal ordenara el pago del 100% de los honorarios
que correspondan al arbitro de medidas cautelares previas y el reconocimiento de los gastos
administrativos pagados al centro de arbitraje.

Decisién sobre la competencia del tribunal arbitral: El tribunal arbitral analizara el pacto arbitral
ejecutivo suscrito por las partes y en caso en que decida no tener competencia, realizard las siguientes
gestiones:

a. Extinguird el pacto arbitral para el caso concreto, es decir que no habra posibilidad alguna de que
ese caso pueda ser conocido por la justicia arbitral

b. Ordenara la remisién del expediente a la jurisdiccion ordinaria para que sea ella quien continue el
proceso

c. Ordenara el levantamiento de las medidas cautelares que se hayan decretado por el arbitro de
medidas cautelares previas.

d. Ordenara la devolucién de los montos pagados, el cual se hard a través del centro de arbitraje,
previa deduccién de los gastos administrativos y honorarios generados por la tramitacién de las
medidas cautelates por parte del arbitro de medidas cautelares previas.

En caso contrario en que el tribunal arbitral cuente con competencia para conocer del proceso

ejecutivo arbitral, procedera con el correspondiente estudio de la demanda.

Admision, inadmision o rechazo de la demanda: En el caso colombiano, el estudio de la demanda se

regira conforme a lo previsto en el Codigo General del Proceso, lo cual garantizard que se sigan
aplicando las normas procesales relativas a los procesos ejecutivos en Colombia.

Traslado y contestacion de la demanda ejecutiva:_En la presente etapa, se deberan tener en cuenta las

siguientes actuaciones que se adelantan en el traslado, a saber ast:

5.1.

5.2.

Traslado de la demanda ejecutiva y del mandamiento de pago a la parte ejecutada: El tribunal arbitral
notificard a la parte ejecutada de la demanda ejecutiva arbitral, mandamiento de pago y sus anexos.
Para realizar la notificacion, la hara conforme a las reglas del articulo 8 de la Ley 2213 de 2022 y
contabilizara el término de 10 dias habiles para que la parte contraria ejerza su derecho de defensa y
proponga las excepciones que considere aplicables.

Traslado de las excepciones de mérito a la patte ejecutante: una vez el tribunal arbitral y la parte
ejecutante reciben la contestacion de la demanda ejecutiva arbitral, el tribunal le dara traslado a la parte
ejecutante para que se manifieste sobre las excepciones propuestas por la parte ejecutada y pueda
solicitar pruebas o adjuntar documentos que pretenda hacer valer para combatir las excepciones del

ejecutado.

También es importante recalcar que de acuerdo con el articulo 21 de la ley 2540 de 2025, la parte
ejecutante podra reformar la demanda ejecutiva por una sola vez hasta el tltimo dia del vencimiento
del término del traslado de las excepciones de mérito al ejecutante, es decir 10 dfas. En la practica, y si
el abogado es meticuloso en las pruebas que se le presentan, le permite tener un margen prudencial de
tiempo en caso de que quiera reformar la demanda ejecutiva arbitral.
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5.3. Tratamiento de excepciones previas y requisitos formales y consecuencias de no presentar
excepciones:

La ley 2540 de 2025 trae un tratamiento especial para las excepciones previas, las cuales estan
relacionadas con defectos formales del titulo ejecutivo y las excepciones de mérito, las cuales estan
relacionadas con el fondo de la controversia y que le permiten al demandado ejercer su derecho de

defensa para desvirtuar o anular las alegaciones hechas por la parte demandante en la demanda.

Al respecto, el articulo 20 establece que las excepciones previas no podran discutirse en esta etapa del
proceso y que, en su lugar, deberdn ser propuestas por el extremo pasivo mediante el recurso de
reposicién contra el mandamiento de pago, conforme lo establece el inciso 2 del articulo 430 del
Cédigo General del Proceso. La ventaja que permite esta norma es que restringe la posibilidad de

alegar defectos procesales fuera de los términos establecidos tras la emision del mandamiento de pago.

Si el ejecutado no propone excepciones dentro del término de traslado de la demanda ejecutiva y el
mandamiento de pago, el proceso continuara en los términos del inciso 2 del articulo 440 del Cédigo
General del Proceso, lo cual implica que se procedera directamente a la etapa de cumplimiento del
mandamiento de pago.

5.4. Objecion ala liquidacién de crédito: el ejecutado podra oponerse a la liquidacion de crédito presentada
por la parte ejecutante manifestando su inconformidad junto con las pruebas relativas al caso. El
término para presentar la objecién serd de 10 dias hébiles.

5.5. Prohibicién de incidentes en el tramite arbitral ejecutivo: El articulo 20 de la ley 2540 de 2025 prohibe
expresamente cualquier tipo de incidente procesal en el procedimiento arbitral ejecutivo, lo cual busca
garantizar la agilidad y simplicidad del proceso, evitando dilaciones.

Auto de fijacion del litigio, decreto de pruebas, aprobacion de la liquidacion del crédito e inicio del conteo
del término del proceso arbitral ejecutivo:_Una vez vencido el plazo del traslado de excepciones de mérito
al ejecutante, el tribunal arbitral tendrd 10 dias para emitid un auto escrito con las determinaciones

necesarias para proseguir a la siguiente etapa procesal. Dicho auto debera contener:

@® Fijacion del litigio

@ Verificacion y saneamiento de nulidades
@ Aprobacién de la liquidacién de crédito
@® Decreto de pruebas

En el caso en que no haya pruebas que deban ser practicadas, el tribunal arbitral declarara cerrada la etapa
probatoria del proceso mediante el mismo auto. Paso seguido a esta accion, el tribunal dara traslado a las
partes para que presenten sus alegatos de conclusion, los cuales deberan ser presentados por escrito. Estos
alegatos de conclusion deberan ser presentados en el término de 5 dias a partir de la ejecutoria del auto de
fijacién del litigio, decreto de pruebas y aprobacién de la liquidacién de crédito.

Asimismo, es importante tener en cuenta que la ejecutoria de este auto tendra otro efecto trascendental en
el proceso arbitral debido a que empieza a contarse el término de duracién del proceso arbitral, el cual de
acuerdo con el articulo 13 de la ley 2540 de 2025, serd hasta de doce meses. Dentro de este término es

importante traer a colacion que el arbitro ejecutor tendra cuatro meses pata dictar el auto que ordena seguir
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adelante con la ejecucion o el laudo ejecutivo. Este término puede ser prorrogado, mas no superar el

término inicial de 12 meses.

También es importante mencionar una provision bastante interesante para el proceso ejecutivo arbitral y es
que de conformidad con el pardgrafo 3 del articulo 13 de la ley 2540 de 2025, en caso en que se venza el
término de duracion del proceso y aun no se haya proferido laudo ejecutivo, se remitira al juez que sea
competente para sea este quien continue el tramite del proceso, manteniendo total validez todas las

actuaciones realizadas por el tribunal arbitral

Audiencia de pruebas alegatos y laudo ejecutivo. Una vez emitido el auto de fijacién del litigio, decreto de
pruebas y aprobacion de la liquidacion de crédito, se procedera en la presente etapa de conformidad con el
articulo 373 del Cédigo General del Proceso, es decir que se podra adelantar las actuaciones aqui
contenidas en los términos de la audiencia de instruccién y juzgamiento. Para realizar lo anteriormente

enunciado, se tendrd que practicar:

7.1. Practica de pruebas: cuando haya lugar a la practica de pruebas, el tribunal arbitral ordenara de forma
ordenada las declaraciones de patte que hagan falta a los apoderados judiciales para que estos procedan

a realizar el interrogatorio.

7.2. Alegatos de conclusion: el tribunal tendra la facultad de fijar un término para que las partes puedan
presentar por esctito sus alegatos o si a bien lo considera, establecer los alegatos de conclusién de

forma oral en la presente audiencia.

7.3. Emision de laudo ejecutivo: el tribunal notificara a las partes del laudo ejecutivo haciendo uso de

medios electrénicos. En €, los apoderados de parte tendran en cuenta los siguientes aspectos:

a. Respecto a las excepciones propuestas por la parte ejecutada: Si las excepciones no prosperan
totalmente o solo prosperan de manera patcial, el tribunal emitird un auto ordenando seguir
adelante con la ejecucion y se declarara causado el 50% de los honorarios del tribunal y el 100% de

los gastos administrativos del centro de arbitraje.

b. Respecto a un laudo en favor del ejecutado: Si las excepciones del demandado prosperan
totalmente y son aceptadas por el tribunal, este emitira un laudo que pone fin al proceso arbitral
ejecutivo y ademas de eso, se ordenara el desembargo de los bienes perseguidos por el ejecutante.
Lo anterior mantiene incélume el pago de la totalidad de los honorarios y gastos del tribunal y del

centro de arbitraje.

Ahora bien, teniendo en cuenta que fue emitido el laudo ejecutivo, se deben tener en cuenta ciertos

aspectos en esta etapa posterior, tales como:

7.3.1.  Aclaraciones, correcciones o complementaciones del laudo ejecutivo: Las partes tendran un
plazo de 5 dias después de la notificacién del laudo para solicitar cualquiera de las acciones que

consideren relativas al laudo arbitral.

7.3.2.  Actualizacion de la liquidacion de crédito: el tribunal arbitral tendra la facultad de ordenar la

actualizacion de la liquidacion de crédito en cualquier momento del proceso.
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7.3.3.  Ejecucién de bienes: la ejecucion de bienes se realizara conforme al articulo 308 del Cédigo
General del Proceso. También es menester indicar que cualquier decisién sustantiva
relacionada con esta etapa del proceso sera resuelta por el arbitro ejecutor.

8. Conciliacion: La ley 2540 de 2025 le concede la facultad a las partes a que de comun acuerdo puedan acudir
a la conciliacién como método autocompositivo de resolucién de controversias en cualquier momento del
proceso ejecutivo arbitral. Sin embargo, la norma deja la salvedad de que si las partes llegan a un acuerdo
que finaliza el proceso antes de emitir auto que ordena seguir adelante con la ejecucion, se causara el 30%
de los gastos del centro de arbitraje y el 30% de los honorarios de los arbitros y el valor restante debera
reintegrarse a la parte que hubiere pagado.

Al respecto hay que tener en cuenta que no solo no se reintegraran las sumas de dinero pagadas por las
partes por concepto de honorarios de los arbitros y gastos de funcionamiento del centro de arbitraje si se
llega a un acuerdo conciliatorio después de que el tribunal haya emitido auto que ordena seguir adelante
con la ejecucién sino que también la ley faculta a las partes a llegar a un acuerdo conciliatorio y poner fin a
sus controversias en cualquier momento del proceso, lo que impulsa otros método de resolucion de
controversias.

Respecto a este ultimo punto, es importante destacar que, aunque la tradicién latinoamericana en vatios
paises tiende a preferir la mediacién como mecanismo autocompositivo por excelencia, los gobiernos de la
regién podrian considerar su incorporacion en el marco del proceso ejecutivo arbitral, siempre que este
resulte atractivo en sus respectivas jurisdicciones. La posibilidad de que las partes recurran a la mediacién
durante todo el proceso arbitral podrfa fortalecer su efectividad y accesibilidad. En el caso de Colombia,
donde la conciliacién ha sido tradicionalmente preferida por los juristas sobre la mediacion, esto no implica
que la mediacién deba ser relegada. Por el contrario, esta herramienta puede integrarse como un

mecanismo adicional que contribuya a garantizar un acceso mas efectivo a la administracién de justicia.

La propuesta de arbitraje ejecutivo en Colombia se reconoce como una iniciativa constitucionalmente viable, que
ademas tiene precedentes en la aplicacién de leyes interamericanas, como la Ley Modelo Interamericana sobre
Garantias Mobiliarias®”. Representa una soluciéon innovadora que rompe paradigmas al buscar eficiencia en la
proteccién de los derechos sustanciales del acreedor, mientras garantiza el respeto de los derechos fundamentales

de las partes involucradas gracias a las modificaciones introducidas al proyecto de ley inicial.

Sin embargo, para que implementacion sea efectiva, es crucial que se apalanque en sistemas tecnoldgicos que
permitan la sistematizacion y el acceso eficiente por patte de los centros de arbitraje y conciliacién y/o mediacion de
las camaras de comercio. Asimismo, el acreedor debe justificar econémicamente mediante un analisis de costo-
beneficio que refleje razonabilidad en la inversién requerida para acudir a un proceso ejecutivo arbitral y poder
ejecutar a su deudor. La eficiencia de la ley del proceso ejecutivo arbitral dependera de la informalizacién del sistema
y del cumplimiento estricto de los tiempos procesales.

virtudes del proceso ejecutivo arbitral en la descongestion de la jurisdiccion ordinaria

Por mas de 40 afios se ha hablado de como la congestiéon judicial ha perjudicado sustancialmente a diversos actores

de la sociedad, pero principalmente a la persona de escasos recursos que se le es dificil contar con los recursos

213 S . . . . i -, .
Organizacién de los Estados Americanos, “Ley Modelo Interamericana sobre Garantias Mobiliarias”, Sitio web oficial de la

OEA, 08/02/2002, disponible en

https://www.oas.org/dil/esp/Ley Modelo Interamericana sobre Garantias Mobiliarias.pdf
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econémicos para contratar los honorarios de un abogado y que ademas de eso, se encuentra con un sistema lento y
tormentoso que lo inico que hace es dilatar o retrasar su proceso judicial**.

Atendiendo a estos dilemas, diversos colegas, legisladores, académicos y miembros de la sociedad civil se han
reunido anualmente a discutir estas preocupaciones que rodean a sus clientes. Sin embargo, no ha habido un
cambio sustancial que permita realizar ese siguiente paso en la administracién de justicia. Por esa razon, el hecho
que en Colombia se haya sancionado la ley 2540 de 2025 se convierte en un referente no solo pata toda
Latinoamérica, sino para todos los pafses del mundo, puesto que la rama judicial desempefia un papel fundamental
dentro de cualquier sistema politico*”.

El objeto de la ley del arbitraje ejecutivo es regular el proceso ejecutivo arbitral con un plausible propésito de
contribuir a la descongestién del aparato jurisdiccional. De conformidad con el articulo 1 de la norma, el principal
objetivo es implementar el mecanismo juridico de arbitraje en el tramite de los procesos ejecutivos, permitiendo que
la justicia arbitral conozca casos relacionados con el cobro de obligaciones claras, expresas y exigibles. Por esa

razon, esta alternativa resuelve uno de los problemas de toda jurisdiccion ordinaria y son los procesos ejecutivos.

Teniendo en cuenta lo anterior, el proceso ejecutivo arbitral en Colombia serd Gnicamente institucional y en
derecho, lo que significa que no podra ser en equidad, es decir que los arbitros tomaran su decisién basaindose en su

leal saber y entender y que estard motivado por su sentido de lo justo®®

. Del mismo modo, tampoco el arbitraje
ejecutivo podra ser ad hoc, es decir que las partes administran por si mismas sus controversias a través del tribunal
arbitral que sea designado por ellos mismo.”’” Ademas de eso, tendrd una integracién con las normas locales
colombianas aplicables de caracter probatorio y sustancial. En el caso colombiano, y dependiendo de la naturaleza
de las partes, podra acudir al Codigo General del Proceso, Cédigo de Comercio y Cédigo Civil en caso de que
ambas partes sean privados. Por el contratio, si existe una entidad publica, se regird por las normas contenidas en el

Coédigo Contencioso de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Por otro lado, para que las partes acudan al arbitraje ejecutivo, se hace necesario que cuenten con un pacto arbitral,
el cual de acuerdo con el articulo 3 de la Ley 1563 de 2012:

Es un negocio juridico por virtud del cual las partes someten o se obligan a someter a arbitraje
controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas.

El pacto arbitral implica la renuncia de las partes a hacer valer sus pretensiones ante los jueces.
El pacto arbitral puede consistir en una clausula compromisoria 0 compromiso.

En el pacto arbitral las partes indicaran la naturaleza del laudo. Si nada se estipula al respecto,
este se proferira en derecho.

Sin perjuicio de lo antetior, el pacto arbitral es un elemento indispensable para que las partes puedan acudir al
arbitraje ejecutivo, ya que debe constar expresamente en una clausula compromisoria o en un compromiso. Este
pacto arbitral es especialmente importante en relaciones crediticias, donde pueden presentarse situaciones de

dificultad en el cumplimiento de obligaciones de pago. El arbitraje ejecutivo, al estar disefiado como un

1% HAMMERGREN, Linn. “Quince afios de Reforma Judicial en América Latina: Dénde estamos y por qué no hemos

progresado mas”, Sitio web oficial de la Organizacién de los Estados Americanos (OEA), disponible en

HAMMERGREN, Linn. “Quince afios de Reforma Judicial en América Latina: Dénde estamos y por qué no hemos
progresado mas”, Sitio web oficial de la Organizacién de los Estados Americanos (OEA), disponible en
https://www.oas.org/juridico/spanish/adjusti5.htm

21 INEAF, “Arbitraje de Equidad”, Glosario Juridico de INEAF, disponible en
https://www.ineaf.es/glosario-juridico/arbitraje-de-equidad

2I7 RAE, “Arbitraje ad hoc”, Diccionario panhispanico del espafiol juridico, disponible en
https://dpej.rac.es/lema/arbitraje-ad-hoc
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procedimiento especializado, permite atender de forma rapida y efectiva las controversias relacionadas con
acuerdos financieros, ademas de garantizar el ejercicio de derechos patrimoniales sobre bienes embargados. Sin un
pacto arbitral debidamente establecido, el tribunal arbitral carecerfa de competencia para resolver este tipo de

contlictos, lo que obligaria a las partes a acudir a la jurisdiccién ordinaria, lo cual resulta més lento e insostenible.

Por otro lado, un aspecto relevante en este contexto es la necesidad de que la informacién al consumidor sea clara y
comprensible. Aunque la norma no especifica el tipo de contenidos que deben suministrarse al consumidot, esto
supone una oportunidad para que las empresas sean proactivas y definan estindares claros respecto a la
informacién que se comunica. De este modo, pueden garantizar el uso de lenguaje accesible y apoyarse en
herramientas didacticas que permitan a los consumidores comprender mejor la informacién relacionada con los
productos, servicios o acuerdos financieros que estan adquiriendo de la empresa. Lo anterior genera una
comunicacién transparente y contribuye a fortalecer la confianza del consumidor y reducen las probabilidades de
conflictos futuros.

En el caso de entidades financieras, como los bancos, es posible incluir el pacto arbitral ejecutivo dentro de la
solicitud de crédito, pero este no puede convertirse en una condicion obligatoria para la aprobacion de crédito.
Asimismo, la aceptacion del pacto arbitral no debe afectar de manera negativa las condiciones del contrato, como el
incremento de la tasa de interés. Es fundamental ademads proteger el derecho de retracto del consumidor en dichos
procesos puesto que es uno de los pilares fundamentales de toda relacién de consumo y adquisicién de bienes o
servicios entre privados. Finalmente, una vez realizado el desembolso del crédito al deudor, esta conserva el
derecho de apartarse del pacto arbitral, ya que su consentimiento debe prevalecer como se menciond
anteriormente.

Otro aspecto que hay que tener en cuenta es que el pacto arbitral no solo estara enfocado en los deudores, sino
también en cualquier garante, codeudor o persona que firme los documentos relativos a la deuda, por lo que
quedara cobijado al pacto arbitral y podra ser demandado. Esto implica no solo que los bancos aseguren que los
garantes, codeudores y demas petrsonas involucradas estén completamente informadas sobre las implicaciones de
aceptar el pacto arbitral sino también que se deba reforzar la idea de que el arbitraje ejecutivo puede involucrar a
todas las personas responsables por una deuda y no solo al deudor principal.

Aplicacion en los sistemas judiciales de otros paises de américa latina

La congestién judicial en América Latina se ha convertido en uno de los principales desafios estructurales que
enfrentan los sistemas de justicia en la actualidad. Por esa razén, el atbitraje ejecutivo en Colombia es un referente
para los demas pafses latinoamericanos que crean que estan atravesando una situacion simular y que tienen el
conocimiento que los procesos ejecutivos, que son aquellos procesos que se surten ante la jurisdiccion ordinaria

para el cobro de sumas de dinero, son los que pueden representar un porcentaje significado en cada jurisdiccion.

El proceso ejecutivo arbitral se plantea como una politica publica de descongestion judicial en Colombia. De
acuerdo con el indice de congestion judicial en las américas estudio comparado de poderes judiciales 2025 hecho

por el centro de estudios de justicia de las américas (CEJA)"

, varios paifses de la region, tales como Colombia,
Chile, Ecuador, Uruguay entre otros, presentan tasas criticas que evidencian la incapacidad de los poderes judiciales

para resolver casos de manera oportuna y eficiente debido al volumen exacerbado de casos.

En dicho documento, la CEJA analizé la evolucién de la tasa de congestion judicial por paises recolectando

informacién de 13 paises latinoamericanos, entre esos Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El

218 Centro de Estudios de Justicia de las Américas (CEJA), T Indice de Congestién Judicial en las Américas: Estudio

Comparado de Poderes Judiciales 2025, Primera edicién, 2025, disponible en
https: j icas. I-Indice-de-Congestion-Judicial-en-las-Americas-CEJA-2025 vf.pdf
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Salvador, Nicaragua, Panama, Pert, Puerto Rico, Republica Dominicana y Uruguay. De la anterior lista de pafses
latinoamericanos, se identificaron las siguientes situaciones:

@ Congestion aceptable
@ Congestién en riesgo
@ Congestién critica

Este estudio permiti6 identificar diferentes niveles de congestion de los sistemas judiciales de la region. Costa Rica,
Nicaragua, Panama, Perd y Puerto Rico fueron clasificados dentro de una situacién aceptable, reflejando una tasa de
congestion judicial minima. Por otro lado, en una situacién mas fragil se encuentran Bolivia y Colombia donde la
congestion judicial se encuentra en riesgo, reflejando un creciente desafio que requiere intervencion estatal para
evitar as{ un mayor deterioro. Finalmente, el analisis sefiala el nivel de congestién critica en paises como Brasil,
Chile, Ecuador, El Salvador, Republica Dominicana y Uruguay, donde las altas tasas de congestién evidencian

problemas sistémicos que dificultan el acceso efectivo a la justicia y a la resolucion de casos en tiempos razonables.

Este primer andlisis comparativo establece la necesidad de implementar politicas publicas que promuevan la
descongestion judicial y fortalezcan los sistemas judiciales en cada pais. En este contexto, el modelo de arbitraje
ejecutivo que acaba de adoptar Colombia refleja que si hay opciones viables y modernas que los gobiernos de cada
pais pueden considerar para aliviar la carga de la rama judicial, pues este modelo se presenta como una oportunidad

unica e innovadora para optimizar la resolucién de casos y garantizar un acceso mas eficiente a la justicia.

La crisis que puede ocasionar la congestion en paises como estos ultimos, puede impulsar la transformacioén y hacer
que sus instituciones se adapten, repiensen y legitimasen sus roles. En efecto, la busqueda de alternativas
innovadoras como el planteado en este articulo no solo responde a la necesidad de descongestion judicial, sino que
fomenta una revisién de las practicas institucionales de cada pais a nivel juridico. Este tipo de iniciativas permite a
los sistemas judiciales evolucionar hacia enfoque mas eficientes y accesibles, reafirmando su legitimidad frente a la
ciudadanfa.

Una vez analizada la tasa de congestion judicial, es necesario revisar la tasa de resolucion judicial. la CEJA analizé la
evolucién de la tasa de resolucién judicial por pafses recolectando informacién de los mismos 13 paises

latinoamericanos. De la anterior lista de paises latinoamericanos, se identificaron las siguientes situaciones:

@ Situacidn critica
@ Situacién mejorable
@ Situacién optima:

Este estudio permiti6 identificar diferentes niveles de desempefio de los sistemas judiciales de la regién. Chile,
Colombia, Ecuador y Uruguay fueron clasificados dentro de una situacion critica, reflejando una preocupante
incapacidad para resolver los procesos judiciales de manera eficiente. Por otro lado, Bolivia, Brasil, Nicaragua,
Panama y Republica Dominicana fueron clasificados dentro de una situaciéon mejorable, lo que indica cierto
potencial de optimizacién en sus procesos judiciales. Finalmente, Costa Rica, El Salvador, Puerto Rico y Pera
destacaron por encontrarse en una situacion 6ptima, logrando tasas de resolucion judicial eficaces que representan
modelos de desempefio destacables para la regién.

Este segundo analisis comparativo establece un precedente importante para abordar estrategias regionales por parte
de cada pafs que permitan mitigar la congestién judicial y mejoren la efectividad del sistema. El estudio revela que la

tasa de resolucién judicial no se encuentra en los niveles éptimos, lo cual puede indicar que en efecto si hay un
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problema estructural del sistema judicial en cada region. Por tanto, es crucial que los respectivos legisladores tomen
accion para implementar soluciones efectivas que responsan a estas deficiencias.

Con todo, el proceso ejecutivo arbitral se plasma como una oportunidad para reconfigurar la adaptabilidad y
legitimidad de la misma comunidad arbitral y asi responder a los problemas de interés publico como lo es el cobro
efectivo de sumas de dinero producidas por la celebracién de un contrato o cualquier otro instrumento. Al abordar
cuestiones prioritarias como el cumplimiento de obligaciones claras, expresas y exigibles contenidas en titulos
ejecutivos en tiempos oportunos, el modelo contribuye directamente a la estabilidad y agilidad de las relaciones

econdmicas y legales en cada sociedad.

Retos que enfrentaran los actores involucrados en el proceso ejecutivo arbitral

Teniendo en cuenta el recuento que se ha hecho a lo largo del presente escrito, es importante mencionar ahora los
retos que tendran todos los actores involucrados en el proceso ejecutivo arbitral. Para eso, se han identificado 5
retos que se desarrollardn a continuacion:

1. El primer gran reto con el que cuenta la presente norma es que sea pactado por las partes. Para eso, y
dependiendo de la tradicién con la que cuente cada pais latinoamericano, se hara necesario buscar los
medios id6éneos y adecuados para convencer a los acreedores y deudores que pacten el arbitraje
ejecutivo. Instrumentos como campafias de difusion y talleres empresariales pueden ser instrumentos
efectivos para aumentar la aceptacién del arbitraje.

2. Elsegundo gran reto serd para las partes y sus representados pues se contemplaran discusiones juridicas
relativas a la informacién minima que se le debié dar al consumidor. Ante este escenario, se debera
demostrar cierto grado de diligencia en que incurri6 el acreedor respecto a la informacion requerida.
Este aspecto serd trascendental en relaciones de consumo en diversos sectores como el financiero,
constructor y de consumo masivo. Bajo este entendimiento, es imperativo que las empresas adecuen su

material institucional de acuerdo con el giro ordinario de sus negocios de cara al consumidor.

3. El tercer gran resto esta dirigido al arbitro ejecutor y arbitro de medidas cautelares pues son figuras
especiales que trae la norma. Estos roles exigen no solo un alto nivel técnico y profesional, sino también
un compromiso con el cumplimiento eficiente y efectivo de los procedimientos arbitrales que
conoceran. Por eso, deberan ser arbitros que puedan capacitarse y certificarse en la aplicacién de
medidas cautelares. Ademas de eso, serd esencial que cuenten con la capacidad de adaptacién y
flexibilidad procesal para ajustar sus actuaciones a las necesidades especificas de cada caso, sin

comprometer la calidad ni los tiempos establecidos por la norma.

4. El cuarto gran reto es que se puedan bajar las tasas de reclamaciones relacionadas con la responsabilidad
civil contractual y extracontractual en las relaciones de transito, transporte aéreo, terrestre y maritimo
por medio de los jueces civiles. De acuerdo con el paragrafo 4 del articulo 5 de la Ley 2540 de 2025, las
partes podran pactar arbitraje en estas controversias, lo cual abre la oportunidad a que los usuatios que
suscriban un contrato de transporte con cualquier compafiia de transporte o que se vean afectadas
extracontractualmente por este tipo de compaififa, puedan llevar sus controversias al arbitraje. Esto no
solo aligerarfa la carga de los jueces civiles, sino que también ofrece a las partes una via mas expedita y
especializada para la resolucion de conflictos, promoviendo de esta forma una mayor agilidad y eficacia
en la resolucién de dichas reclamaciones.
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Respecto a los centros de arbitraje, estos tienen un papel crucial en el desarrollo y consolidacién del
arbitraje ejecutivo en Colombia, lo que les plantea una serie de retos en términos de confianza,

tecnologia, pedagogia, reglamentacion, adaptacién y practica.

En primer lugar, el principal desafio serd convertirse en generadores de confianza para los actores
involucrados en el procedimiento arbitral tales como los usuarios, apoderados de parte, entidades
financieras y demas actores relevantes del sector. Lo anterior significa que no solo deben tener un
conocimiento integral de la figura del arbitraje ejecutivo, sino también contar con una adaptacién técnica
y operativa que les permita ofrecer un servicio 4gil, transparente y eficiente. Esto se reflejara en que los
usuarios del arbitraje tendran la confianza de acudir a dicho centro de arbitraje y buscar resolver sus

conflictos derivados de obligaciones de pago de forma expedita y especializada.

Otro desafio importante serd implementar tecnologfa moderna e intuitiva que permita a las partes
involucradas acceder al procedimiento arbitral de manera eficiente. Lo anterior es de especial relevancia
debido a que los centros de arbitraje seran los responsables directos de garantizar que el procedimiento
pueda realizarse mediante herramientas tecnolégicas atractivas y de facil entendimiento.

Ademas, otro aspecto importante es que los centros de arbitraje deberan disefiar estrategias pedagdgicas
para promover el entendimiento del arbitraje ejecutivo a todos los involucrados. La pedagogia que
utilicen serd crucial, no solo para garantizar que los usuarios comprendan claramente las implicaciones
del arbitraje, sino también para capacitar a los apoderados y demas actores que intervienen en estos

procesos.

La publicidad adecuada del procedimiento sera otro gran reto, pues los centros deberan asegurarse de
que las partes interesadas conozcan su existencia y beneficios, fomentando asf su uso en sectores como
el financiero, construccién, consumo masivo, entre otros.

Asimismo, los centros de arbitraje tendran el reto de promover el arbitraje social de ejecucion, el cual de
acuerdo con el articulo 36 de la Ley 2540 de 2025 se entiende como la prestacion del arbitraje ejecutivo
en aquellas obligaciones de minima cuantia, es decir obligaciones pecuniatias que no supetren los 40
Salarios Minimos Legales Mensuales Vigentes en Colombia. En este tipo de procesos no se causan
honorarios del tribunal arbitral por su naturaleza de gratuidad, por tal razén los arbitros que conozcan de
estas controversias seran considerados como voluntatios.

Finalmente, los centros de arbitraje tendran el gran reto de constituir de forma adecuada sus listas de
arbitros, puesto que no solo deben colocar estandares profesionales adecuados, sino también estar al

tanto que todo el proceso ejecutivo arbitral se lleve a cabalidad.

Conclusiones

La sancion de la ley 2540 de 2025 representa un logro histérico tras mas de 15 afios de lucha legislativa,

consolidindose como un hito transformador en el sistema judicial colombiano. Su principal objetivo, la

descongestion de los procesos judiciales, se propone como una solucién innovadora mediante el uso del arbitraje en

los procesos ejecutivos, introduciendo un mecanismo que apuesta por la eficiencia y modernizacién del sistema

Si bien su implementacién plantea diversos retos, para que la ley sea realmente efectiva serd crucial garantizar el

respeto de los tiempos procesales y trabajar en la promocioén y divulgacion por parte de los centros de arbitraje en la

nueva ley. Ademas de eso, el arbitraje ejecutivo no solo tendra el potencial de impactar positivamente a Colombia,
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sino que podria servir como modelo para otros paises de Latinoamérica que enfrentan problematicas como la

congestion y resolucion judicial.

Mas alla de solucionar los problemas actuales, la ley de arbitraje ejecutivo podtia ser considerada una piedra angular
sobre futuras reformas estructurales que consoliden un sistema de justicia mas agil y eficiente, tanto en Colombia
como en el resto de la regién, fortaleciendo asf los valores esenciales de acceso, rapidez y eficiencia que tiene los

procesos judiciales.
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REFLEXIONES Y APORTES SOBRE LAS FACULTADES
PROBATORIAS DE LOS ARBITROS EN EL ARBITRAJE
PERUANO

Frank Italo Junior Vatgas Cancino®™

Resumen - En el Per, el articulo 43° del Decreto Legislativo N° 1071, Decreto legislativo que norma el arbitraje,
otorga facultades al Tribunal Arbitral para admitir, actuar, dotar de valor, ordenar, actuar o prescindir de las
ptruebas; sin embatgo, la referida norma no establece criterios en virtud de los cuales el Tribunal Arbitral pueda
ejercer dichas facultades.

Dicha situacién puede generar escenarios donde se ejerza de forma indebida dichas facultades y, por lo contrario, se
propicie la arbitrariedad. Ello afectarfa el debido procedimiento y atentaria contra la institucionalidad del arbitraje.

En virtud de la problemitica antes descrita, mediante el presente ensayo, a partir de una lectura integral de la Ley
Peruana de Arbitraje, se buscara principalmente lo siguiente: (i) Identificar y delimitar las facultades del Tribunal
Arbitral en materia probatoria; y, (ii) Aportar criterios en virtud de los cuales el Tribunal Arbitral pueda ejercer sus

facultades en materia probatoria.

Finalmente, se realizard una reflexion sobre el papel del arbitraje en la soluciéon de conflictos enfatizando que la
determinacién de criterios en materia probatoria favorece la confiabilidad, especialidad y celeridad del arbitraje.

Abstract - In Peru, article 43 of Legislative Decree No. 1071, legislative decree that regulates arbitration, grants the Arbitration
Court powers to admit, act, give value, order, act or dispense with evidence; However, the aforementioned rule does not establish criteria
by virtue of which the Arbitration Court can exercise said powers.

This situation can generate scenarios where said powers are improperly exercised and, on the contrary, arbitrariness is enconraged. This

wonld affect due procedure and undermine the institutionality of arbitration.

By virtue of the problem described above, throngh this essay, based on a comprebensive reading of the Peruvian arbitration law, the
Jollowing will mainly be songht: (i) Identify and delimit the powers of the Arbitration Court in matters of evidence; and, (ii) Provide
criteria by virtue of which the Arbitration Court can exercise its powers in matters of evidence.

Finally, a reflection will be made on the role of arbitration in conflict resolution, emphasizing that the determination of criteria in
evidentiary matters favors the reliability, specialty and speed of arbitration.

Introduccioén: el arbitraje en el Pert

En el caso peruano, la Constitucion Politica del Pertd de 1993 (“Constituciéon Politica”), Art. 138, sefiala: “La
potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el Poder Judicial a través de sus drganos jerdrguicos con arreglo a la
Constitucion y a las leyes. Por su parte, en el Constitucion Politica, Art. 139 establece que: “INo existe ni puede establecerse

Jurisdiccion alguna independiente, con excepcion de la militar y la arbitral”.

219 Brank Italo Junior Vargas Cancino. Bachiller en Derecho por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Egresado de la

Maestria en Derecho Procesal de la Unidad de Post Grado de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Experiencia y
especializacion ~ en  arbitraje,  derecho  administrativo y  contratacion  publica.  Correo  electrénico:
frank.vargas.cancino@gmail.com.
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Reflexiones y aportes sobre las facultades probatorias de los arbitros en el arbitraje peruano

Como se podra apreciat, la Constitucion Politica establece que la funcion de administrar justicia® solo pueda ser
efectuada a través de la via judicial, militar y arbitral, siendo tnicamente estos tres tipos de jurisdiccién reconocidas

en el Pert.

Asf, César Landa Arroyo ha sefialado que: “En nuestro pais, la institucion del arbitraje ha sido reconocida constitucionalmente

como una jurisdiccion de excepcion’'. Por su parte, el Tribunal Constitucional del Pert* ha sefialado lo siguiente:

Este Tribunal reconoce la jurisdiccioén del arbitraje y su plena y absoluta competencia para
conocer y resolver las controversias sometidas al fuero arbitral, sobre materias de caricter
disponible (articulo 1° de la Ley General de Arbitraje), con independencia jurisdiccional y, por
tanto, sin intervencion de ninguna autoridad, administrativa o judicial ordinaria.

Teniendo en consideracion lo anterior, podriamos sefialar que segun el Decreto Legislativo N° 10717

, norma
conocida como la Ley Peruana de Arbitraje, sefala que el arbitraje es la via jurisdiccional a la cual dos o mas partes,
en virtud de un convenio arbitral, recurren para que un tribunal arbitral, a través de un laudo arbitral, resuelva las

controversias puestas a su conocimiento.”**

El arbitraje basicamente se estructura sobre los conceptos de jurisdiccion, convenio y laudo arbitral. Sobre el
concepto de jurisdiccion, se entiende al arbitraje como un mecanismo mediante el cual el tribunal arbitral, en virtud
de un convenio arbitral, ejerce la funcién de administrar justicia respecto a controversias suscitadas entre dos o mas

partes.

En relacién con el convenio arbitral, se entiende como aquel acuerdo entre las partes mediante el cual renuncian a
que el juez natural (via judicial) resuelva las controversias que se generen entre ellas y que las mismas sean resueltas
por un tribunal arbitral. Asi, el profesor Roque Caivano® ha sefialado los siguiente “E/ acuerdo arbitral produce el efecto
de sustraer cierta categoria de litigios de la jurisdiccion de los jueces ordinarios ya que, por imperio de la voluntad de ambas partes, se

sustituye la jurisdiccion estatal por una privada’.

En relacién con el laudo arbitral, cabe indicar que la Ley Peruana de Arbitraje no define expresamente lo que se

226

debe entender por laudo arbitral; no obstante, la Ley Peruana de Arbitraje, en distintos articulos™, alude a algunos

aspectos caracteristicos del laudo arbitral.

Ahora bien, en relaciéon con el concepto de laudo arbitral, cabe indicar que existen dos aspectos que resaltan sobre
los demas. El primer aspecto esta referido a que es un pronunciamiento final emitido por un 6rgano decisor privado
(tribunal arbitral); y, el segundo aspecto, esta referido a que dicha decisién es de obligatorio cumplimiento. Este

220 . T N . . .
En relacién con el concepto de jurisdiccion, cabe sefialar que la doctrina es pacifica en concebir a esta como aquel poder-

deber de resolver controversias con relevancia juridica; o, como aquella funcién de administrar justicia.

221 LANDA, César, “El arbitraje en la constitucién de 1993 y en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, THEMIS Revista

De Derecho, 2007, pp. 29-42.
%22 Tribunal Constitucional (Pert), “Caso: Fernando Cantuarias Salaverry”, 09/03/2006, Exp. N° 6167-2005-PHC/TC,

disponible en: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/06167-2005-HC.pdf.

3 Decreto Legislativo 1071 de Ley Peruana de Arbitraje (Perd).

24 Sin petjuicio del reconocimiento del arbitraje como jurisdiccion independiente, cabe resaltar que la doctrina reconoce que el
convenio arbitral es un contrato, ello sin perjuicio que el proceso arbitral, segin la Constitucién Politica del Perd, tenga la
calidad de una jurisdiccién independiente. Siendo ello asi, podriamos sefialar que el arbitraje tiene un origen contractual
(convenio arbitral) pero que la ejecucién de dicho contrato se realiza a través de una setie de garantias que, para el caso peruano,

tiene la calidad de una jurisdiccién independiente.

225 CAIVANO, Roque, “La clausula arbitral y la cesién del contrato que la contiene”, Revista de Derecho Privado. Nueva Serie, 2012,

Edicién Especial. 3-53, p. 6.
S Ley Peruana de Arbitraje, Arts. 52 al 62, regula los aspectos mas relevantes que todo laudo arbitral debe tener. Asi, por
ejemplo, el articulo 54 sefiala que pueden existir laudos parciales o laudos finales; el articulo 56 regula el contenido del laudo

arbitral; y, el articulo 59 regula los efectos del laudo arbitral.
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segundo aspecto resulta de suma importancia pues las partes justamente acuden al arbitraje para que se pongan fin a
sus controversias a través de una decisiéon de obligatorio cumplimiento.

Siendo ello asf, la caracteristica de obligatorio cumplimiento del laudo arbitral cumple dos funciones importantes,
por un lado, satisface el interés de las partes de recurrir al arbitraje para solucionar sus controversias; y, por otro
lado, otorga legitimidad al sistema arbitral pues dicha caracterfstica permite dotar de eficacia a las decisiones
emitidas por el tribunal arbitral. En sintesis, podemos sefialar que las partes recutrren al arbitraje con el interés de
que sus controversias sean resueltas por un tribunal arbitral, bajo las reglas de un proceso arbitral, y que esta
decisién sea de obligatorio cumplimiento.

Caracteristicas del arbitraje

A nuestra consideracion las caracteristicas mas resaltantes del arbitraje son las siguientes: (i) el acuerdo de
voluntades de las partes para recurrir al arbitraje; (i) se somete sobre materias de libre disposicion; (iii) la no
intervencion de la autoridad judicial en los procesos arbitrales; (iv) la libertad de las partes en la regulacion de
actuaciones arbitrales; (v) la libertad de las partes para designar a los arbitros; (vi) la independencia e imparcialidad
de los arbitros; (vii) la especializacién de los arbitros; (viii) la celeridad y flexibilidad del proceso arbitral; (ix) la
confidencialidad de las actuaciones arbitrales; y, (x) la calidad de cosa juzgada del laudo arbitral.

En relacién con el acuerdo de voluntades de las partes para recurrir al arbitraje, cabe sefialar que dicho acuerdo
constituye el convenio arbitral y a través de dicho convenio las partes renuncian a que el juez natural (via judicial)
resuelva las controversias que se generen entre ellas y que las mismas sean resueltas por un Tribunal Arbitral. Cabe
indicar que la materia arbitral objeto del proceso, conforme a lo sefialado en la Ley Peruana de Arbitraje Art. 2,

siempre debe ser de libre disposicion.

Respecto a la no intervencién de la autoridad judicial en los procesos arbitrales, la Ley Peruana de Arbitraje Art. 3,
sefiala que en los asuntos que se rijan por dicha ley no intervendra la autoridad judicial, salvo en los casos en que esta

norma asi lo disponga.

Cabe indicar que, en la Ley Peruana de Arbitraje Art. 8, se establece que se podra recurrir a la asistencia judicial
cuando los asuntos arbitrales estén referidos a: (i) la actuacién de pruebas; (i) la adopcién judicial de medidas
cautelares; (iii) la ejecucion forzosa del laudo; (iv) la interposicién del recurso de anulacién del laudo; (v) el
reconocimiento de laudos extranjeros; y, (vi) la ejecuciéon de laudos extranjeros debidamente reconocidos.

La asistencia judicial en algunos asuntos del arbitraje resulta necesaria porque el Tribunal Arbitral carece de la
facultad para emplear la fuerza publica en la ejecucion de medidas o decisiones. Es justamente dicha carencia lo que
hace necesatio la intervencién judicial, pues el sistema arbitral no podtia subsistir si sus decisiones no puedan ser
ejecutadas y cumplidas por las pattes. Las pattes justamente recurren al arbitraje para dar fin a un conflicto, lo cual
supone que la decisién que da fin al conflicto deba ser cumplida por la otra parte.

En cuanto a la libertad en la regulacion de actuaciones arbitrales; cabe sefialar que, en la Ley Peruana de Arbitraje,
Art. 34, se establece como regla general que las partes podran determinar libremente las reglas a las que se sujeta el

Tribunal Arbitral en sus actuaciones.

Cabe indicar que, a nuestra consideracion, la facultad de las partes para determinar las reglas aplicables a las
actuaciones arbitrales se puede dar de forma directa o indirecta. Se realiza de forma directa cuando las propias
partes fijan y/o establecen las reglas aplicables a las actuaciones; mientras que, se realiza de forma indirecta cuando
establecen el mecanismo o la persona que fijaran dichas reglas, indicando que dichas reglas seran las establecidas en

un reglamento de una institucién arbitral o que las fijara un Tribunal Arbitral.
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A nuestra consideracion, la fijaciéon de las reglas aplicables a las actuaciones arbitrales puede ser realizado por las
partes antes del inicio del proceso arbitral, a través del convenio arbitral, o durante la tramitacién del proceso
arbitral, a través de un acuerdo.

Por su parte, en relacién con la libertad de las partes para designar a los arbitros, en la Ley Peruana de Arbitraje,
Arts. 22y 23, se establece como regla general, que las partes designan a sus arbitros. La facultad que tienen las partes
para designar a los arbitros se funda en la confianza que ellas tienen en que el arbitro designado desarrollara su
funcién cumpliendo con los estandares del arbitraje (independencia, imparcialidad, especializacion, honestidad,
etc.). Cabe sefialar que mediante el convenio arbitral las partes renuncian a que sus controversias sean resueltas por
un juez natural (juez impuesto por el sistema judicial) y, por lo contrario, deciden que el juez que resolvera sus
controversias sera elegido por las propias partes. Asi pues, la libertad de las partes para designar a los arbitros, a
nuestra consideracion, es una afirmacién y/o manifestacion de los efectos del convenio arbitral.

Sin petjuicio de lo anterior, cabe indicar que para el ejercicio de la funcién arbitral no basta la designacion efectuada
por las partes, sino que se requiere la aceptacion del arbitro designado. Sobre el particular, la Ley Peruana de
Arbitraje, Art. 27, sefiala que con la aceptacion del arbitro tnico o del dltimo de los arbitros, el tribunal arbitral se
considerara validamente constituido.

Respecto a la independencia e imparcialidad de los arbitros, si bien la Ley Peruana de Arbitraje no define lo que
debe entenderse por ambos conceptos, a nivel doctrinario encontramos definiciones al respecto. Asi, el profesor
Gonzales de Cossio™’ sefiala lo siguiente:

La doctrina y jurisprudencia arbitral, si bien no en forma unanime, conciben a la independencia
como un criterio objetivo: el vinculo que puede existir entre un arbitro y las partes o el asunto
objeto de la controversia. La imparcialidad se entiende como un criterio subjetivo y dificil de
verificar: el estado mental de un arbitro. Pretende describir la ausencia de preferencia hacia una

de las partes en el arbitraje o postura en el asunto en cuestion.

Asi, mientras que la independencia de los arbitros esta referida al vinculo que puede existir entre un arbitro y las
partes o el asunto objeto de la controversia; la imparcialidad es la ausencia de preferencia hacia una de las partes o
una postura.

Cabe indicar que, la Ley Peruana de Arbitraje, Art. 28, se sefiala que las partes pueden recusar a un arbitro si
concurren en él circunstancias que den lugar a dudas justificadas sobre su imparcialidad o independencia. La dureza
de dicha medida radica en que la ausencia de dichas cualidades atenta contra la propia esencia del arbitraje pues las
partes recurren a dicho mecanismo para que un tercero, ajeno a las partes, solucione las controversias; por lo que, al
ausentarse el rasgo de ajenidad del que resuelve la controversia, ya sea por ser parcializado o dependiente de alguna
de las partes, el arbitraje carecerfa de sentido. Ademas, resultarfa impropio que el sistema juridico peruano, a través
del procedimiento de ejecuciéon del laudo arbitral en sede judicial, imponga el cumplimiento a una de las partes de
un laudo arbitral que atenta contra la propia esencia del arbitraje.

En cuanto a la especializacion de los arbitros, el articulo 20° de la Ley Peruana de Arbitraje no supedita el ejetcicio
de la funcién arbitral a que el arbitro tenga especializacion alguna en la materia objeto del arbitraje, sino que, segiin
el citado articulo, basta que el arbitro sea una persona natural que se halle en el pleno ejercicio de sus derechos
civiles, que no tenga incompatibilidad para actuar como arbitro y no haya recibido condena penal firme por delito
doloso.

Sin perjuicio de lo antetior, en el caso peruano, segtin la Ley N° 32069, Ley General de Contrataciones Pablicas™,

para que una persona pueda desempefiarse como arbitro sobre materias referidas a contrataciones publicas debera:

7 GONZALEZ DE COSSi0, FRANCISCO, Arbitraje, Porria, México, 2011, p. 369.

228 Ley 32069 de Ley General de Contrataciones Publicas (Peru).
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(i) contar con titulo profesional o equivalente, registrado en la Superintendencia Nacional de Educacién Superior
Universitaria — Sunedu; (ii) contar con una experiencia no menor de tres afios en contratacion publica; (iii) en caso
de arbitro tnico o presidente del tribunal arbitral, debe ser profesional en derecho con especializacion acreditada en
derecho administrativo, arbitraje y contrataciones publicas; y, (iv) formar parte de las ndminas de una institucion
arbitral o centro de administracién de juntas de prevencion y resolucion de disputas que se encuentre en el registro
que administra el Organismo Especializado para las Contrataciones Publicas Eficientes (OECE), o ser confirmado
por la respectiva institucién arbitral o centro de resolucién de disputas, si es que los profesionales propuestos no

forman patte de sus néminas.

Al margen de que una norma establezca que el arbitro debe o no contar con conocimientos especializados,
consideramos que dicha caracterfstica tiene un sustento que trasciende a una exigencia legal, siendo que la misma
obedece ala propia esencia del arbitraje, esto es, a la voluntad de las partes, pues las partes al momento de designar a
sus arbitros implicitamente estin manifestando que la persona designada como arbitro cuenta con los
conocimientos especializados suficientes para resolver la controversia, siendo que dicha solucién generard cambios

en la esfera juridica patrimonial de las partes.

si, la propia autorregulacion del interés de las partes en que la controversia sea resuelta de forma adecuada genera
Asi, la propia autorregulacion del interés de 1 t 1 tr i resuelta de for d d

que estas busquen, corroboren y designen a un arbitro que, a consideracién de cada una de las partes, cuente con los
conocimientos especializados suficientes. En un sentido practico y racional, ninguna parte pondria la decisién de

afectar su esfera juridica patrimonial en criterio de una persona que no cuenta con la especializacién suficiente.

Respecto a la celeridad y flexibilidad del proceso arbitral, cabe sefialar que el proceso arbitral evita la exigencia de
formalidades, reduciendo las mismas a lo minimo indispensable, lo cual propicia que el proceso arbitral tenga mayor

celeridad en aras de garantizar una justicia efectiva y eficiente.

En cuanto a la confidencialidad de las actuaciones arbitrales, la Ley Peruana de Arbitraje, Art. 51, sefiala que las
partes, los representantes de las partes, los asesores legales de las partes, el Tribunal Arbitral, el Secretario Arbitral,
la Institucion Arbitral, los testigos, los petitos y cualquier otro que intervenga en las actuaciones arbitrales, estan
obligados a guardar confidencialidad sobre el curso de las mismas, incluido el laudo, asi como sobre cualquier

informacién que conozcan a través de dichas actuaciones, bajo responsabilidad.

Finalmente, respecto a la calidad de cosa juzgada del laudo arbitral, la Ley Peruana de Arbitraje, Art. 59, sefiala
expresamente que el laudo produce efectos de cosa juzgada; es decir, el laudo arbitral pone fin al conflicto, siendo la
ultima actuacién que determina la culminacién del proceso arbitral y constituyéndose de obligatorio cumplimiento

para las partes.

Facultades probatorias de los arbitros

En este punto, en primer lugar, identificaremos y delimitaremos las facultades probatorias de los arbitros sefialas en
la Ley Peruana de Arbitraje. Posteriormente, aportaremos criterios para que los arbitros puedan ejercer las

facultades probatorias sefialadas en la citada norma.

A. Las facultades probatorias de los arbitros segun la Ley Peruana de Arbitraje

La Ley Peruana de Arbitraje, Art. 43, refiriéndose a las facultades probatorias de los arbitros, sefiala lo siguiente:
Articulo 43.- Pruebas.

1. El tribunal arbitral tiene la facultad para determinar de manera exclusiva la admisién,
pertinencia, actuaciéon y valor de las pruebas y para ordenar en cualquier momento la
presentacion o la actuacion de las pruebas que estime necesarios.
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2. El tribunal arbitral esta facultado asimismo para prescindir motivadamente de las pruebas

ofrecidas y no actuadas, segun las circunstancias del caso.
Conforme al citado articulo, el Tribunal Arbitral tiene la faculta exclusiva para lo siguiente:

Determinar la admision de las pruebas.

Determinar la pertinencia de las pruebas.

Determinar la actuacion de las pruebas.

Determinar el valor de las pruebas.

Otrdenar, en cualquier momento, la presentacién de pruebas que estime necesarios.

Otrdenar, en cualquier momento, la actuacién de pruebas que estime necesarios.

Prescindir motivadamente de las pruebas ofrecidas y no actuadas, segin las circunstancias del caso.
Como se podra apreciar, si bien la Ley Peruana de Arbitraje sefiala las facultades probatorias del Tribunal Arbitral,
no especifica qué se debe entender respecto a cada una de ellas; por lo que, a continuacion, nos referiremos a cada

una de ellas.

A través de la admision de las pruebas el Tribunal Arbitral decide qué elementos o medios probatorios podrin ser

usados y/o empleados en el proceso atbitral.
En relacion con la pertinencia de la prueba, el profesor Parra Quijano™ sefiala lo siguiente:

Es la adecuacién entre los hechos que se pretende llevar al proceso y los hechos que son tema
de la prueba en éste. En otras palabras, es la relacion de facto entre los hechos que se pretenden
demostrar y el tema del proceso. Asi, como en nuestra vida diaria, al estar conversando con una
persona sobre un determinado tema, consideramos bienvenidos a los que quieren hablar sobre
lo mismo y predicamos la impertinencia de quienes introducen conversaciones sobre otros

temas, exactamente lo mismo sucede en el proceso.

La sancién en nuestros didlogos para la persona que introduce temas que no tienen nada que
ver con lo que se venia hablando, es el reproche y en el proceso es el rechazo in limine de la

prueba.

As{ pues, la pertinencia es la relaciéon entre los hechos que se pretende demostrar y el tema del proceso. La
pertinencia permite asegurar que los medios probatorios que ingresen al proceso, al estar referidos al objeto del

proceso, permitan dilucidar las controversias.

Mediante la actuacién de las pruebas se busca ejecutar la prueba y/o realizar la prueba con el objetivo de
incorporatla al proceso y, posteriormente, pueda ser valorada. Segun la forma de realizar y/o ejecutar la prueba,
pueden existir medios probatorios de actuacion inmediata, por ejemplo, en el caso de que los medios probatorios
sean documentos escritos; o, por lo contrario, pueden existir medios probatorios que para su ejecucion se requiera

la realizacién de una diligencia, por ejemplo, la declaracién testimonial, peritajes, etc.

La valoracién de la prueba es una actividad intelectual a través del cual se determina el valor probatorio de cada
medio probatorio (ofrecido de parte o actuado de oficio) respecto a un hecho especifico o al objeto del proceso.
Dicha actividad permite generar o no convicciéon sobre la existencia de los hechos alegados por las pattes del
proceso.

Finalmente, el citado articulo permite al Tribunal Arbitral ordenar o prescindir de los medios probatorios ofrecidos
o de la actuacién de los mismos.

229 PARRA, JAIRO, Manual de Derecho Probatorio, Décima Quinta Edicion, Libreria Ediciones del Profesional Ltda, Bogota, 2000,

pp. 153.
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Sin perjuicio de lo anterior, considerando lo sefialado en la Ley Peruana de Arbitraje, Art. 43, cabria analizar si las

facultades alli indicadas son las unicas facultades probatorias con las que cuenta el Tribunal Arbitral.

Con relacién a ello, cabe indicar que de la lectura integral de la Ley Peruana de Arbitraje se advierte que el Tribunal

Arbitral, ademas de las sefialadas en el articulo 43 de la referida ley, tiene otras facultades referidas a las pruebas.

Al respecto, la Ley Peruana de Arbitraje, Art. 3, establece que el Tribunal Arbitral tiene plenas atribuciones para
iniciar y continuar con el tramite de las actuaciones arbitrales. Dentro de las actuaciones arbitrales también se
podtian considerar las que estan referidas a las pruebas; por lo que, el Tribunal Arbitral tiene la facultad pata iniciar
y continuar con las actuaciones arbitrales que estén referidas a las pruebas. Notese que en esta facultad se utiliza el
verbo “continuar”, lo cual claramente esta aludiendo al impulso de oficio del Tribunal Arbitral en la continuacién

de las actuaciones arbitrales probatorias.

Por otro lado, la Ley Peruana de Arbitraje, Art. 34, establece que a falta de acuerdo o de un reglamento arbitral
aplicable, el Tribunal Arbitral decidira las reglas que considere mas apropiadas teniendo en cuenta las circunstancias
del caso. Asimismo, en numeral 4 del citado articulo sefiala que el Tribunal Arbitral podra, a su criterio, ampliar los

plazos que haya establecido para las actuaciones arbitrales, incluso si estos plazos estuvieran vencidos.

Siendo ello asi, segtin lo establecido en la Ley Peruana de Arbitraje, Art. 34, el Tribunal Arbitral puede dictar, decidir
e incluso ampliar los plazos vencidos para el ofrecimiento, admisién, actuacion y valoracion de las pruebas.

Por su parte, en la Ley Peruana de Arbitraje, Art. 40, se sefiala que el Tribunal Arbitral puede dictar las reglas
complementarias para la adecuada conduccién y desarrollo de las actuaciones arbitrales. Siendo ello asi, queda claro
que el Tribunal Arbitral no solo puede dictar reglas sobre el ofrecimiento, admisién, actuacién y valoracion de las
pruebas; sino que, ademas, puede dictar reglas referidas a la forma (adecuada conduccion y desarrollo) en que se
desarrollan las actuaciones arbitrales referidas a las pruebas.

Finalmente, en la Ley Peruana de Arbitraje, Art. 44, se regula que el Tribunal Arbitral podra nombrar, por iniciativa
propia o a solicitud de alguna de las partes, uno o mds peritos para que dictaminen sobre materias referidas a la
controversia.

Como se podra advertir, a nuestra consideracion, las facultades probatorias del Tribunal Arbitral no solo se
encuentran establecidas en la Ley Peruana de Arbitraje, Art. 43, sino que las mismas se encuentran sefialadas en

varios articulos de dicha norma.

B. Criterios para el ejercicio de las facultades probatorias de los Arbitros

Como se sefalé en el apartado precedente, si bien la Ley Peruana de Arbitraje sefiala cuales son las facultades
probatorias del Tribunal arbitral, dicha norma no sefiala la forma cémo deben ejercerse dichas facultades.

Siendo ello asi, recurriremos a la propia Ley Peruana de Arbitraje para identificar criterios que deben seguir los
arbitros para el ejercicio de sus facultades probatorias. Para efectos de este ensayo, en primer lugar, sefialaremos
criterios generales para el ejercicio de las facultades probatorias; y, en segundo lugar, sefialaremos criterios

especificos respecto a las facultades probatorias seflaladas en la Ley Peruana de Arbitraje.

En relacion a los criterios generales para el ejercicio de las facultades probatorias, a partir de la revisién de la Ley

Peruana de Arbitraje, consideramos que el Tribunal Arbitral debe seguir los siguientes criterios:
1. El Tribunal Arbitral debe ejercer las facultades probatorias con independencia e imparcialidad

Conforme a lo seflalado en la Ley Peruana de Arbitraje, Art. 3, la independencia e imparcialidad constituyen

principios de la funcién arbitral. Dichos principios son parte de la esencia del arbitraje y una garantia para las partes.
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Siendo ello asi, consideramos que el ejercicio de las facultades probatorias debe realizarse cumpliendo con dichos

principios; toda vez que la ausencia de dichos principios atentaria contra la propia esencia del arbitraje.
2. El Tribunal Arbitral debe ejercer las facultades probatotias garantizando la igualdad entre las partes
La Ley Peruana de Arbitraje, Art. 34, sefiala que el Tribunal Arbitral debera tratar a las partes con igualdad.

El arbitraje busca poner fin a una controversia suscitada entre las partes a través de una decision emitida por un
Tribunal Arbitral; es decir, el papel de los arbitros es de un tercero que decide sobre una controversia. Dicho
tercero, al ser ajeno a los intereses de las partes, siempre debera ajustar sus decisiones, actuaciones y trato en aras de

la igualdad entre las partes pues ello garantiza que el drbitro sea efectivamente un tercero.

Asimismo, desde un sentido practico, el trato igualitario a las partes propicia que ellas, en aras de acreditar los
hechos afines a sus pretensiones o intereses, tengan una mayor predisposicion para aportar en el proceso mayores
elementos probatorios, lo cual permitird al Tribunal Arbitral contar con mayores elementos de juicio al momento

de emitir sus decisiones.

Siendo ello asi, consideramos que el ejercicio de las facultades probatorias debe realizarse garantizando la igualdad

entre las partes.

3. El Tribunal Arbitral debe ejercer las facultades probatorias otorgando a las partes la oportunidad de hacer

valer sus derechos

La Ley Peruana de Arbitraje, Art. 34, establece que el Tribunal Arbitral debera dar a cada una de las partes la

suficiente oportunidad de hacer valer sus derechos.

Sobre el particular, a nuestra consideracion, cabe precisar que el Tribunal Arbitral solo puede garantizar escenarios
donde “potencialmente” las partes puedan hacer valer sus derechos; toda vez que, al tratarse de derechos de libre
disponibilidad, las partes deciden la forma, oportunidad o momento en que hagan valer sus derechos, siendo que,

incluso las partes pueden optar por no hacer valer sus derechos.

Siendo ello asi, consideramos que el ejercicio de las facultades probatorias debe realizarse garantizando escenarios

donde “potencialmente” las partes puedan hacer valer sus derechos.
4. El Tribunal Arbitral debe ejercer las facultades probatorias motivando sus decisiones

La motivacién es una garantia de todo proceso, mas atn si estuviéramos ante un arbitraje de derecho. Cabe indicar
si bien en la Ley Peruana de Arbitraje se establece que los arbitros pueden ejercer ciertas potestades, las mismas no

deben ser ejercidas atendiendo a razones y no de forma arbitraria.

Siendo ello asi, la motivacién se constituye como una garantia a favor de las partes respecto a las decisiones de los
arbitros, garantia que permite advertir que las decisiones no sean realizadas de forma arbitraria sino atendido a

razones justificadas.
Por tanto, consideramos que el ejercicio de las facultades probatorias debe realizarse de forma motivada.

5. El Tribunal Arbitral debe ejercer las facultades probatorias conforme a las reglas establecidas por las partes,

la institucion arbitral o el propio Tribunal Arbitral

Al respecto, la Ley Peruana de Arbitraje, Art. 34, establece que las partes podran determinar libremente las reglas a
las que se sujeta el Tribunal arbitral en sus actuaciones. Asimismo, dicho articulo sefiala que a falta de acuerdo entre
las partes o de un reglamento arbitral aplicable, el Tribunal Arbitral decidira las reglas que considere mas apropiadas

teniendo en cuenta las circunstancias del caso.
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Siendo ello asi, el Tribunal Arbitral debera ejercer sus facultades probatorias conforme el siguiente orden de
prelacion: (i) Segin las reglas establecidas por las partes; (i) Segun las reglas seflaladas en el reglamento arbitral
aplicable; o, (iii) Segun las reglas establecidas por el propio Tribunal Arbitral.

6. El Tribunal Arbitral debe ejercer las facultades probatorias guardando la confidencialidad de las mismas

Sobre el particular, la Ley Peruana de Arbitraje, Art. 51, sefiala que el Tribunal Arbitral estan obligados a guardar
confidencialidad sobre el curso de las actuaciones arbitrales, asi como sobre cualquier informacién que conozcan a
través de dichas actuaciones.

Siendo ello asi, a nuestra consideracién, el Tribunal Arbitral debera ejercer sus facultades probatorias guardando la
confidencialidad de las mismas.

En relacién con los criterios especificos respecto a las facultades probatorias sefialadas en la Ley Peruana de
Arbitraje, consideramos que el Tribunal Arbitral debe seguir los siguientes critetios:

A. Respecto a la admision y pertinencia de las pruebas

Como bien se sefialé en los parrafos precedentes, la Ley Peruana de Arbitraje, Art. 43, sefiala que el Tribunal
Arbitral tiene la facultad de determinar la admision y pertinencia de las pruebas.

La celeridad del proceso arbitral es una de las caracteristicas clave del arbitraje; por ende, en el proceso arbitral se
debe evitar toda actuacion que dilate innecesariamente el proceso arbitral.

Asi pues, a nuestra consideracion, el Tribunal Arbitral debe evitar admitir pruebas que no sean pertinentes; por ello,
solo se deben admitir pruebas si, previamente, se ha determinado que dichas pruebas son pertinentes.

Sin perjuicio de lo anterior, consideramos que para determinar la admision de una prueba se debe analizar lo
siguiente:

® Sila prueba fue obtenida, atenta o resulta contraria al ordenamiento juridico. Asi, el Tribunal Arbitral
deberd analizar si la prueba constituye una prueba ilegal, ilicita o prohibida, siendo que si se presentase
alguno de esos supuestos no se debera admitir la prueba.

® Sila prueba es pertinente, es decir si la prueba tiene relacién con los hechos u objeto del proceso
arbitral.

® Sila prueba es util, es decir si la prueba contribuye a dar solucién a la controversia. Puede darse casos en
que, si bien la prueba puede ser pertinente, pero carecer de utilidad; toda vez dicha prueba acredite algun
hecho notorio, evidente, de conocimiento publico, etc.; por lo que, en aras de la celeridad del proceso,
no deberia admitirse dicha prueba.

B. Respecto a la valoraciéon de las pruebas

Al respecto, cabe sefialar que la Ley Peruana de Arbitraje no establece que ciertas pruebas tengan un valor
probatorio determinado (prueba tasada); por lo que, la valoracién de las pruebas debera realizarse bajo el sistema de
libre valoracién; de tal manera que el Tribunal Arbitral efectie una valoracién de las pruebas de forma conjunta y
razonada.

C. Respecto a ordenar o prescindir de pruebas

A nuestra consideracién, cuando el Tribunal Arbitral ordene o prescinda de las pruebas debe seguir los criterios
generales para el ejercicio de las facultades probatorias antes sefialadas.

Sin petjuicio de ello, consideramos que las facultades probatorias referidas a ordenar o prescindir de pruebas deben
ser realizas siguiendo, especialmente, los siguientes criterios:
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La decision de ordenar o prescindir de pruebas deber estar debidamente motivada.

¢ Ladecisién de ordenar o prescindir de pruebas debe ser realizada sin vulnerar la igualdad entre las
partes.

® Ladecision de ordenar o prescindir de pruebas debe ser realizada conforme a las reglas establecidas por
las partes, la institucién arbitral o el propio Tribunal Arbitral.

® Ladecisién de ordenar o prescindir de pruebas no debe suponer una vulneracion al deber de
independencia e imparcialidad de los arbitros.

Conclusiones

Las facultades probatorias del Tribunal Arbitral se encuentran establecidas en distintos articulos de la Ley Peruana
de Arbitraje; por lo que, para su adecuada identificacion resulta necesaria una lectura integral y sistematica de la

referida norma.

En la Ley Peruana de Arbitraje se puede identificar criterios que deben seguir los arbitros para el ejercicio de sus
facultades probatorias. Dichos criterios se encuentran alineados a los elementos caractetisticos del arbitraje.

Las decisiones del Tribunal Arbitral en ningin supuesto deben obedecer a un ejercicio arbitrario de sus facultades;
por lo contrario, dicho ejercicio debe ser realizado de forma motivada y justificada. Siendo ello asi, resulta relevante
que el Tribunal Arbitral tenga presente los criterios o principios sefialados en la Ley Peruana de Arbitraje respecto al

ejercicio de sus facultades.
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¢COMO EL AGUA Y EL ACEITE?: LA PROBLEMATICA DE LA
APLICACION DEL RECURSO DE ANULACION A LOS LAUDOS
PARCIALES DESDE LA LEY DE ARBITRAJE PERUANA

Ivan Tomasevich Castafieda®

Resumen: La anulacién de un laudo arbitral busca que el arbitraje sea llevado sin arbitrariedades. Por otra parte, el
laudo parcial permite resolver de manera parcial una controversia, dejando la decision final a un segundo o mas
laudos arbitrales.

En ese contexto, en el marco de un laudo parcial emitido por un Tribunal Arbitral, nace la pregunta de si es posible

anular un laudo parcial, cuando aun no se ha emitido el laudo final.

El problema es evidente si se anula el laudo parcial, qué debe suceder con el proceso arbitral en si, debe suspenderse
hasta que la anulacién del laudo parcial se resuelva o debe continuar a la par que lo que reste del proceso arbitral,
aun cuando la anulacién del laudo parcial puede ser declarada fundada y con ello haya una mayor cantidad de costos
y una pérdida de tiempo para las partes.

La segunda opcidn seria que la anulacién deba ser presentada luego de emitido el laudo final. Con ello, el riesgo que
se crea es que el laudo parcial en si no es anulado, sino hasta el final del proceso arbitral y las partes habrian perdido
tiempo y dinero.

En este sentido, en el presente articulo analizaremos la aplicacién de la anulacién de un laudo arbitral a los laudos
parciales emitidos por Tribunales Arbitrales y sostendremos cual debe ser su correcta aplicacién; o, por el contrario,
no se puede en ninguna circunstancia utilizar la figura de la anulacién del laudo arbitral ante laudos parciales. Estos

aspectos seran analizados bajo el marco de aplicacién de la Ley de Arbitraje Peruana.

Abstract: The annulment of arbitral awards seeks that the arbitration be carried ont without any arbitrariness. On the other hand, a

partial award allows a partial solution of the controversy, leaving the final decision to a second or more awards.

In this context, on the framework of a partial award issued by the Arbitral Tribunal, the question of the possibility to annul a partial

award, even when the final decision bas not been taken, arises.

The problem is evident, if the partial award is annulled, what should happen to the arbitration process itself? Should it be suspended
until the annulment of the partial award is resolved, or shonld ir continne alongside the remainder of the arbitration process, even though

the annulment of the partial award may be granted, resulting in increased costs and a loss of time for the parties.

The second option wonld be to consider filing the annulment after the final award is issued. This creates a risk that the partial award
atself is not annulled until the end of the arbitration process, and the parties wonld have lost time and money.

I this regard, the present article analyzes the application of the annulment to partial awards issued by arbitral tribunal and demonstrate
if this is a correct application of the annulment; or, by the contrary, under no circumstances the figure of annulment of arbitral award can
be used to annul a partial award. These aspects will be analyzed from the scope of the Peruvian Arbitration Law.

¢Como el agua y el aceite?: Pueden convivir el laudo parcial y el recurso de anulacion bajo el sistema
arbitral peruano

2% Iyan Tomasevich Castafieda. Abogado por la Universidad del Pacifico (Lima, Pert). Asociado del Estudio Fernandez Gates

(Lima, Perd). Asistente de Docencia en la Universidad del Pacifico.
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¢Como el agua y el aceite?: La problematica de la aplicacion del recurso de anulacioén a los laudos
parciales desde la Ley de Arbitraje Peruana

Muchas veces en la vida cuando no nos llevamos bien con alguien o cuando dos personas no se pueden ni ver, se
dice que son como el agua y el aceite. Dicha frase hace referencia a que esas dos personas son incapaces de
comunicarse o complementarse.

El presente articulo desarrollara si la misma situaciéon ocurre con dos figuras juridicas que estan ligadas a que el
arbitraje sea un mecanismo idéneo para resolver controversias.

Por un lado, el recurso de anulacién del laudo arbitral busca que el arbitraje se lleve a cabo sin arbitrariedades y

corregir los defectos que se hubiesen dado al momento de desarrollarse el procedimiento.

Por otro lado, el laudo parcial busca que las cuestiones que se pueden resolver con anterioridad del global del
contflicto sean resueltas con mayor celeridad y no esperar a que en un laudo final los arbitros se pronuncien sobre
todas las pretensiones de las partes en conflicto.

Asi, sin perjuicio de que ambas figuras persiguen fines de protecciéon del arbitraje como son que no hayan
arbitrariedades y celeridad, ambos podrian considerarse incompatibles. De este modo, si ambas figuras se dan en
conjunto, serfa como mezclar el agua y el aceite.

En efecto, esto en tanto que resolver un recurso de anulacion sobre un laudo patcial, sin que haya una decision final,
puede significar un retraso en el arbitraje, pues se tendria que esperar a que se resuelva el recurso de anulacion para
que se laude sobre la siguiente etapa del conflicto y ademas que el conflicto se termine derivando ante las Cortes
Estatales, que es lo que justamente se quiere evitar al incluir una clausula arbitral en un contrato, e incluso obtener
una decision contradictoria a lo establecido por el tribunal arbitral.

A su vez, esperar a que se emita el laudo final para recién solicitar la anulacién del laudo parcial puede significar
esperar mucho tiempo y que ello termine dafiando los derechos de alguna de las partes involucradas en el conflicto,
pues tendrian que realizar gastos que pudieron no desembolsar.

De esta manera, el presente articulo explicara de qué manera conviven el laudo parcial y el recurso de anulacién del
laudo arbitral y de qué modo consideramos deberfan convivir. En ese sentido, brindaremos una nocién sobre los
laudos parciales y su regulacion en la Ley General de Arbitraje Peruana (en adelante, “LGA”).

Posteriormente, veremos el modo en que consideramos ambas figuras deben convivir en base a la LGA. Para,
finalmente, dar nuestras reflexiones finales y verificar si en efecto el recurso de anulacién y los laudos parciales son
como el agua y el aceite bajo la legislacion arbitral peruana.

Nocion de laudo parcial y su vinculacién con el recurso de anulacion en la ley general de arbitraje
peruana

El laudo parcial nace con el propdsito de hacer que el trabajo de resolver un determinado conflicto por parte de los
arbitros sea mas célere, que al final, termina siendo una de las razones por las que los comerciantes pactan una
clausula arbitral en sus contratos. En efecto, como bien explica Fernando Cantuarias™":

[...] la solucién de conflictos en la via arbitral suele ser mas rapida que en la judicial, no solo
porque los plazos son mas breves sino porque, ademas, los drbitros se dedican a resolver
algunos pocos casos, a diferencia de los jueces que tienen que distraer su tiempo entre muchos
procesos judiciales.

Asi, con la premisa de obtener arbitrajes céleres, los arbitros pueden emitir laudos parciales con el fin que se decidan
de manera previa cuestiones globales del conflicto.

31 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando, Arbitraje Comercial y de Inversiones. Fondo Editorial de la Universidad Peruana de

Ciencias Aplicadas. Lima. 2007. p. 8.
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En palabras de Alan Redfern, Martin Hunter, Constantine Partasides & Nigel Blackaby™”, el laudo patcial termina

siendo una herramienta de gran utilidad para los arbitros al momento de resolver un conflicto:

La facultad de dictar un laudo parcial o provisional es un arma util dentro del arsenal de un
tribunal arbitral. Un laudo parcial es una manera efectiva de resolver cuestiones que son
susceptibles de ser solucionadas durante el transcurso del procedimiento.

En efecto, coincidimos con los mencionados autores en tanto que el laudo parcial es un mecanismo eficiente, pues
permite resolver una parte del procedimiento y asi ahorrar costos a las mismas partes, dado que de este modo, no
tendrian que esperar hasta el final de la controversia para conocer si por ejemplo el tribunal arbitral tenfa
competencia, para resolver determinada materia o verificat si en realidad existfa responsabilidad de una de las partes
antes de proceder con la cuantia de los dafios.

Del mismo modo, Gino Rivas™ establece lo siguiente sobre la utilizacion de los laudos parciales:

El laudo parcial es un pronunciamiento no completo sobre toda la controversia. Por distintas
razones; puede ser conveniente que la controversia- o la competencia sobre la misma- se
resuelva de manera secuencial: ciertos aspectos antes que otros. Por ejemplo, el tribunal podtia
emitir un laudo sobre la competencia como laudo parcial, para luego pronunciarse sobre el
fondo de la controversia.

Asi, como indica el citado autor, un caso donde generalmente es utilizado el laudo parcial por parte de los tribunales
arbitrales se da cuando se discute una cuestién de jurisdiccién, con el fin de verificar si el tribunal arbitral tiene o no

competencia para resolver una materia en especifico.

Bajo esa perspectiva, el laudo parcial termina por ser un arma util, pues permite al tribunal arbitral resolver esa
cuestion de jurisdiccion y evitar que las partes discutan el fondo de la controversia cuando el tribunal arbitral
pudiese no tener jurisdiccion, con lo cual las pattes, si no hubiese existido un laudo parcial, habrian perdido tiempo
y dinero, discutiendo un tema para el cual el tribunal arbitral no tenfa competencia.

De igual modo, en un caso donde se discuten cuestiones relacionadas a la responsabilidad civil, el laudo parcial es
util en tanto que permite determinar primero los elementos de la responsabilidad; y, con ello, determinar si existe o
no una responsabilidad civil. Esto, con el fin que en un segundo laudo se puedan determinar los dafios y su cuantia;

o, por el contrario, con la emision del laudo parcial se termine la controversia®*.

Otro caso se da en los arbitrajes de construccién, en el cual los contratistas solicitan ampliaciones de plazo y
reconocimiento de costos en base a ciertos eventos. En estos casos, mediante laudos parciales se califican los
eventos y quién es el imputable. De este modo, se ahorran horas de trabajos de peritos, siempre que se tenga claro
qué eventos son considerados relevantes para las ampliaciones de plazo y reconocimiento de dafios. Luego, de

elaboradas las pericias se dicta un segundo laudo que establece el nuevo plazo y el quantum de los dafios™”.

Asi, el laudo parcial termina por ser un arma util como mencionan los autores citados, pues termina por ahorrar
costos en tiempo y en dinero a las partes, puesto que al final no discutirdn cuestiones que para juicio del tribunal no

tenfan competencia o alguna cuestion que pudiese resolverse con anterioridad.

232 HUNTER, Martin - PARTASIDES, Constantine - REDFERN, Alan - BLACKABY, Nigel. Redfern & Hunter sobre Arbitraje

Internacional. Editorial Fogueras. Lima. 2020. p. 793-794.

23 Rivas CAso, Gino, Anulacién de Laudos bajo la Ley Modelo UNCITRAL. Volumen 98. Biblioteca de Arbitraje del

Estudio Mario Castillo Freyre. Lima. 2021. p. 35.

3% CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando, Comentarios al Articulo 54 de la Ley Peruana de Arbitraje. En: Comentarios a la Ley

Peruana de Arbitraje. Tomo I Instituto Peruano de Arbitraje. Lima. 2011. p. 605.

% BULLARD GONZALEZ, Alfredo, Algunas consideraciones sobre el laudo arbitral y el recurso de anulacién. En: Advocatus

N°32. Revista de Derecho Editada por los Alumnos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima. Lima. 2016. p. 201.
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No obstante ello, toda arma por mayores utilidades que tenga puede terminar ocasionando mayores problemas de

los que buscaba solucionar, y termina por convertirse en un arma de doble filo.

Al respecto, sobre las consecuencias de la utilizacién de los laudos parciales Mario Reggiardo establece lo

siguiente™:

Imaginemos que una de las partes cuestiona la competencia de los arbitros y éstos desestiman
dicha objecion declarandose competentes para conocer la controversia. En caso se admita el
recurso de anulacién contra laudos parciales, tendrfamos dos procesos paralelos: el arbitraje en
el que se discute el fondo de la controversia sometida a arbitraje y el proceso judicial en el que
se discute la competencia de los arbitros respecto de la controversia que se sigue en el arbitraje.
La consecuencia practica es precisamente aquella que se querfa evitar: la participacién en
paralelo del Poder Judicial.

Del mismo modo, Felipe Osterling y Alfonso Rebaza®’ precisan lo siguiente sobre las consecuencias de la

utilizacién de laudos parciales:

En efecto, con la interposicion de un recurso de anulacién contra un laudo parcial se podtia
generar una situacién en la cual el recurso de anulacién se tramite ante el Poder Judicial,
simultineamente con el arbitraje que todavia tiene pendiente la expedicién del laudo definitivo.
Asimismo, si una vez emitido el laudo definitivo, la parte que resulte desfavorecida interpusiera
un recurso de anulacién, dicho recurso se tramitaria de manera independiente al recurso de
anulacién interpuesto contra el laudo parcial. Tal temperamento determinaria la existencia de
recursos de anulacion independientes (tanto para el laudo parcial como para el final) que se
tramitarfan en paralelo, lo cual generatfa el riesgo de que el Poder Judicial emita
pronunciamientos discordantes contra laudos (parcial y final) provenientes de un mismo
arbitraje.

En efecto, el ejemplo desarrollado por los autores antes mencionados es la exacta situacién que nos permite
observar por qué muchas veces el laudo parcial termina siendo un arma de doble filo, pues si bien su utilidad radica
en que las controversias puedan resolverse de un modo mas rapido a veces estos efectos no pueden conseguirse y
terminan ocasionando el efecto inverso que es un proceso paralelo, teniendo por un lado un proceso judicial y por

el otro un arbitraje.

De esta manera, si una parte considera que existe algin defecto que es causal de anulacién del laudo puede
interponer el recurso de anulacién cuando atn no se ha decidido la etapa de méritos en el proceso. De este modo,

por buscar celeridad, al final nos terminamos topando con las Cortes Estatales.

Ahora bien, una vez planteada la problematica que enfrenta a los laudos parciales y al recurso de anulacion, es
necesario plantearnos: () ¢Cémo resuelve dicha problematica la LGA? y (if) ¢la solucion planteada por la LGA es
eficiente? Estos cuestionamientos nos ayudaran a conocer si en efecto nos encontramos ante una relacién como el

agua y el aceite.

Al respecto, el primer articulo que hace mencién sobre el laudo parcial en la LGA es el articulo 6, que precisa lo

siguiente:
Articulo 6.- Reglas de interpretacion.

Cuando una disposicion de este Decreto Legislativo:

% REGGIARDO SAAVEDRA, Matio, Una revisién funcional al recurso de anulacion de laudo en el Pert. En: Forseti N° 1.

Revista de Derecho Editada por los Alumnos de la Facultad de Derecho de la Universidad del Pacifico. Lima. 2014. p. 153.

7 OSTERLING PARODI, Felipe — REBAZA GONZALEZ, Alfonso. Alcances sobre la expedicion de laudos parciales y sus

efectos. En: Arbitraje Internacional: Pasado, Presente y Futuro. Tomo II. Instituto Peruano de Arbitraje. Lima. 2023. p. 1313.
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[...] f. Se refiere a laudo, significa entre otros, tanto un laudo parcial como el que resuelve de
manera definitiva la controversia.

De esta manera, nuestra legislacién indica que un “laudo arbitral” sera aquel que resuelva de manera parcial la
controversia; as{ como el que resuelve de manera definitiva la controversia. Teniendo ello en consideracion,
debemos analizarlo de manera conjunta con lo mencionado en los articulos 41.4 y 41.5 de la LGA, que precisan lo

siguiente:

4. Salvo pacto en contrario, el tribunal arbitral decidird estas excepciones u objeciones con
caracter previo o junto con las demads cuestiones sometidas a su decision relativas al fondo de la
controversia. Si el tribunal arbitral desestima la excepcién u objecion, sea como cuestion previa
o sea en el laudo por el que se resuelve definitivamente la controversia, su decisién sélo podra
ser impugnada mediante recurso de anulaciéon contra dicho laudo.

5. Si el tribunal arbitral ampara la excepcion como cuestion previa, se declarara incompetente y
ordenara la terminacién de las actuaciones arbitrales. Hsta decisiéon podrd ser impugnada
mediante recurso de anulacién. Si el tribunal arbitral ampara la excepcidon como cuestion previa
respecto de determinadas materias, las actuaciones arbitrales continuaran respecto de las demas
materias y la decision sélo podra ser impugnada mediante recurso de anulacién luego de
emitirse el laudo por el que se resuelve definitivamente la controversia.

Al respecto, al comentar la presente norma de la LGA, Alfredo Bullard®® precisa lo siguiente:

La norma se refiere a lo que se conoce como un laudo de jurisdiccion que, salvo que declare la
incompetencia del tribunal o ponga fin definitivamente a la controversia, serd un laudo parcial,
siendo que el laudo que defina el fondo de la controversia sera el laudo final. Si la excepciéon u
objecion es declarada fundada y el arbitraje no puede continuar, el laudo que la resuelve sera el
laudo final pues pone fin a la controversia ante el Tribunal y puede ser objeto de anulacién
directamente. Pero si se desestima de manera previa la excepcién u objecion esa decision es un
laudo parcial pues va a dictar un laudo final que se pronuncie sobre el fondo. La norma sefiala
en el numeral 4 que no es posible plantear anulacién contra este laudo parcial y habrd que
esperar al laudo final para cuestionar recién la decision de jurisdiccion (...) En consistencia con
la misma logica la segunda parte del numeral 5 sefiala que, si la decisiéon declara fundada la
excepcion u objecién sélo respecto de ciertas materias e infundada en otras, continua el
arbitraje y la decision recién puede ser cuestionada cuando se dicte el laudo final.

A su vez, Fernando Cantuarias™ explica lo siguiente sobre los supuestos contenidos en los incisos 4) y 5) del
articulo 41 de la LGA:

Las tnicas excepciones al recurso inmediato de anulacién contra un laudo se encuentran
dispuestas en los incisos 4) y 5) del articulo 41 de la Ley de Arbitraje. En efecto, el inciso 4)
establece que si el tribunal arbitral desestima una impugnacién a su competencia como cuestién
previa (es decir, emite un laudo parcial), esta decision sélo podra ser impugnada mediante
recurso de anulacién cuando se resuelva definitivamente el fondo de la controversia. Por su
parte, el inciso 5) dispone que si el tribunal arbitral como cuestién previa ampara solo
parcialmente la excepcion de incompetencia (es decir, dicta un laudo parcial), dicha decisién
solo podra ser impugnada en anulacién luego de que se emita el laudo por el que se resuelve
definitivamente la controversia.

De este modo, la normativa peruana plantea un régimen claro para la aplicacién del recurso de anulacién para

laudos parciales, estableciendo que el mismo solo puede interponerse una vez conocida la decisiéon que resuelve el

238 BULLARD GONZALEZ, Alfredo, Algunas consideraciones sobre el laudo arbitral y el recurso de anulacion. En: Advocatus

N°32. Revista de Derecho Editada por los Alumnos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima. Lima. 2016. p. 200.

23 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando, Comentarios al Articulo 54 de la Ley Peruana de Arbitraje. En: Comentarios a la Ley

Peruana de Arbitraje. Tomo I Instituto Peruano de Arbitraje. Lima. 2011. p. 607.
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laudo arbitral, siendo que si la excepcion previa es amparada, el laudo que se dicta es el laudo que resuelve la
controversia y en ese momento se puede plantear el recurso de anulacién.

Por otra parte, si el arbitraje sigue para algunas o para todas las materias, recién se podra interponer el recurso de

anulacién sobre el laudo parcial una vez el tribunal arbitral emita el laudo definitivo que resuelve la controversia.

Asi, si el laudo parcial resuelve una cuestion previa de jurisdiccion y los arbitros deciden que son competentes para
resolver la controversia, slo se podra interponer sobre ese laudo de jurisdiccion un recurso de anulacién una vez
haya emitido el laudo final que resuelve la controversia. Por otra parte, si los arbitros deciden que no tienen

competencia, entonces ese serd el laudo final y se podra interponer el recurso de anulacion del laudo arbitral.

De este modo, la LGA ha establecido un criterio similar, pues una vez emitido el laudo parcial, este solo podra
cuestionarse al final del arbitraje, no en el transcurso del mismo arbitraje, con ello se evita que exista un proceso
paralelo.

Ahora bien, por qué nuestro legislador ha decidido dicha solucién, optando por hacer que las partes tengan que

esperat hasta el final de la controversia para recién plantear un recurso de anulacion.

A nuestro critetio, esto tiene que ver con el principio de Kompetenz-Kompetenz, que como bien explica Roger
Rubio™, hace referencia a que la posibilidad que tienen los 4rbitros de pronunciarse sobre su propia competencia
frente a excepciones de las partes referidas al convenio arbitral. De este modo, debe esperarse la decision en un
primer momento del tribunal arbitral junto con su decisiéon de fondo para recién cuestionatla.

Asf, si el tribunal arbitral establecié que tiene competencia, debe dejarse que termine con la emisiéon del laudo final
para recién cuestionarlo, de lo contrario no se estaria respetando de manera plena el principio kompetenz-kompetenz,
pues si el tribunal arbitral decide sobre su competencia no debe tener impedimentos para ver el fondo. Por ende, si
una parte decide cuestionar dicha competencia, debe ser al final del procedimiento y no en el medio, pues ello
terminara dilatando el proceso.

No obstante, consideramos que la norma es clara y que la interpretacion del legislador fue la acertada, surgen
inconvenientes, como bien explica Alfredo Bullard “E/ efecto es que siempre se plantean anulaciones contra los landos parciales
para evitar una interpretacion posterior segin la cual se ha vencido el plazo para interponer dicho recurso. Ello genera dilaciones e
incertidumbre.”*"'

No podriamos estar mas de acuerdo con el autor antes citado, al final la interpretacién de las partes en conflicto
sobre la norma termina siendo la incorrecta y es que la incertidumbre es evidente, si espero al final del arbitraje, se
podria interpretar que se perdio el plazo o que estuve de acuerdo con que los arbitros tienen jurisdiccion, pues la
causal aparecié en un momento anterior.

Por ello, la aplicacion de la norma genera una notatfa incertidumbre e inseguridad juridica, pues primero una parte
no sabe si porque no reclamo en el momento en que la causal aparecid, es decir, con la emision del laudo parcial,
sera de aplicacion el articulo 11 de la LGA*?, que hace referencia a la renuncia a objetar el laudo arbitral por una
circunstancia que pudo conocer con anterioridad.

249 RUBIO GUERRERO, Roger, Comentarios al Articulo 41 de la Ley Peruana de Arbitraje. En: Comentarios a la Ley Peruana de

Arbitraje. Tomo I Instituto Peruano de Arbitraje. Lima. 2011. p. 478.

21 BULLARD GONZALEZ, Alfredo, Algunas consideraciones sobre el laudo arbitral y el recurso de anulaciéon. En: Advocatus

N°32. Revista de Derecho Editada por los Alumnos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima. Lima. 2016. p. 201.
22 Articulo 11 LGA: Si una parte que conociendo, o debiendo conocer, que no se ha observado o se ha infringido una norma
de este Decreto Legislativo de la que las pattes pueden apartatse, o un acuerdo de las partes, o una disposicion del reglamento
arbitral aplicable, prosigue con el arbitraje y no objeta su incumplimiento tan pronto como le sea posible, se considerara que
renuncia a objetar el laudo por dichas circunstancias.
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A su vez, otro problema es que el articulo solo se refiere a cuestiones de jurisdiccion, no a cuestiones de fondo,
como son determinar primero la existencia de una responsabilidad civil y luego determinar los dafios o en un caso

donde se discutan dos cuestiones de fondo vinculadas entre si y no temas de jurisdiccion.

Ante ello, consideramos que debe existir un método evidente, que nos ayude a resolver dicha clase de cuestiones y
que no se obtengan inseguridades y no nos dé una combinacién que implique que el laudo parcial y el recurso de
anulacién sean como el agua y el aceite, sino siempre tendremos la misma consecuencia que las partes planteen el
recurso de anulacién con el laudo parcial y no de modo posterior, incluso si nos encontramos ante un laudo de

jutisdiccion.

¢Como debe funcionar la vinculacién entre el laudo parcial y el recurso de anulacién del laudo
arbitral?

Como hemos sefialado en la seccién anterior, la regulaciéon peruana no termina de aclarar un problema y es si se
podtia interponer un recurso de anulacién cuando el laudo parcial no se pronuncie sobre un tema de jurisdiccion,

sino sélo sobre aspectos de fondo.

Ademas, la segunda cuestion es si no plantear el recurso de anulacién contra un laudo parcial de jurisdiccién implica
una renuncia a objetar tal y como estd concebido en la LGA, pues el defecto de procedimiento que datfa inicio al

recurso de anulacién se conocid en una oportunidad anterior a la emision del laudo final.

¢Se puede plantear un recurso de anulacién contra un laudo parcial cuando el laudo parcial no sea de
jurisdiccion?

Como hemos mencionado anteriormente, los incisos 4 y 5 del articulo 41 no se pronuncian sobre el presente tema,
pues solo hacen mencién de “excepciones u objeciones”, que se refieren a cuestiones de forma o de jurisdiccion,
que son las situaciones donde se tiene que esperar al final del laudo arbitral para recién plantear un recurso de

anulacion.

A nuestra consideracién, en una situaciéon donde, por ejemplo, no se discute la competencia del tribunal arbitral o
ya se emitié un primer laudo parcial y donde luego el tribunal arbitral ha decidido sobre una cuestion de fondo
como por ejemplo, los elementos de responsabilidad civil o las causales del derecho de separacién de un accionista,
consideramos que si se deberfa dejar que una parte plantee en ese momento su recurso de anulacién. Ello por dos

motivos:

El primer motivo es porque si una decision del Tribunal Arbitral es inmediatamente ejecutable, entonces no tiene

243

sentido esperar hasta que se emita el laudo definitivo para ejecutarse la decision™. Asi, como bien menciona

Alfredo Bullard®**:

Mi propuesta fue que la posibilidad de anular o no un laudo patrcial dependia de su
ejecutabilidad inmediata. Si el laudo parcial es ejecutable una vez dictado deberia ser susceptible
de anulacién, asi no haya dictado el laudo final. Por el contrario, si el laudo parcial por su
naturaleza no es ejecutable entonces deberfa esperarse al dictado del laudo final para plantear la
anulacion.

8 GUZMAN TUESTA, Nicolds, ¢Y doénde quedé el recurso de anulacion contra el laudo parcial? La posibilidad de interponer un

recurso de anulacién contra un laudo parcial segun la Ley de Arbitraje peruana. 2025. Disponible en: https://polemos.pe/y-
donde-quedo-el-recurso-de-anulacion-contra-el-laudo-parcial-la-posibilidad-de-interponer-un-recurso-de-anulacion-contra-

un-laudo-parcial-segun-la-ley-de-arbitraje-peruana
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N°32. Revista de Derecho Editada por los Alumnos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima. Lima. 2016. p. 200.

107


https://polemos.pe/y-donde-quedo-el-recurso-de-anulacion-contra-el-laudo-parcial-la-posibilidad-de-interponer-un-recurso-de-anulacion-contra-un-laudo-parcial-segun-la-ley-de-arbitraje-peruana/
https://polemos.pe/y-donde-quedo-el-recurso-de-anulacion-contra-el-laudo-parcial-la-posibilidad-de-interponer-un-recurso-de-anulacion-contra-un-laudo-parcial-segun-la-ley-de-arbitraje-peruana/
https://polemos.pe/y-donde-quedo-el-recurso-de-anulacion-contra-el-laudo-parcial-la-posibilidad-de-interponer-un-recurso-de-anulacion-contra-un-laudo-parcial-segun-la-ley-de-arbitraje-peruana/

¢Como el agua y el aceite?: La problematica de la aplicacion del recurso de anulacioén a los laudos
parciales desde la Ley de Arbitraje Peruana

Por ello, si la decisién es inmediatamente ejecutable, es decir que sobre las consideraciones hechas por el tribunal
arbitral puedan existir efectos que se pueden ejecutar, como son que una parte sufrié dafios y necesita demostratlo
0 que un accionista pueda demostrar que ejercié de manera correcta su separacion, no vemos inconvenientes para
que se ejecute ese laudo parcial, pues los otros temas que son la cuantia a pagar por dafios o el pago de las acciones
se pueden ejecutar en un momento posterior. De este modo, si hay pretensiones independientes y que se pueden

ejecutar, no tiene sentido esperar hasta el laudo arbitral definitivo.

Sin embargo, consideramos que al igual que lo mencionado anteriormente por Alfredo Bullard ello no es posible y

es necesario un cambio normativo.
Sobre el presente aspecto es de similar opinién en el mismo sentido Felipe Ostetling y Alfonso Rebaza™:

Cabe sefialar que en los supuestos no previstos en los incisos 4) y 5) del articulo 41 de la Ley de
Arbitraje, cuando la parte afectada presente recurso de anulacion, setfa razonable que el Poder
Judicial suspende la tramitacién de dicho recurso hasta que se interponga el recurso de
anulacién contra el laudo final, para lo cual se deberin acumular todos los recursos de
anulacién interpuestos a efectos de ser resueltos de manera conjunta.

Sin embargo, si bien la norma no se pronuncia sobre temas de fondo. A nuestra consideracion, la Jurisprudencia
peruana ha aceptado que también una parte debe esperar al final de la controversia para recién en ese momento

plantear el recurso de anulacién del laudo cuando se traten de temas de fondo solamente**:

(...) cuando se amparan las excepciones sobre determinadas materias, las actuaciones arbitrales
continuan sobre las demas materias y la decisién sélo podra ser impugnada una vez emitido el
laudo que resuelve definitivamente la controversia. (...) Las reglas de la citada disposicién hacen
que deba desestimarse la excepcion (...) por lo siguiente; i) el laudo patcial sub litis ha estimado
la excepcion (...) respecto de varias pretensiones y la ha desestimado dnicamente sobre otras
pretensiones; (...) 1iii) asi las cosas, se verifica en autos que se configuran los supuestos del
articulo 41.5, pues el laudo patcial ha estimado la excepcién (...) sobre determinadas materias y
la ha desestimado otras pretensiones, las mismas que han sido resueltas (amparadas) en el laudo
final; y iv) en consecuencia, la anulacién del laudo arbitral parcial sélo podra proponerse una
vez emitido el laudo final, como se ha hecho en autos.

De este modo, sobre el primer motivo, consideramos que en la actualidad no es posible que se pueda plantear un
recurso de anulacién sobre temas de fondo antes de la emisién del laudo definitivo, pero que si deberia estar

permitido para cuestiones de ejecucion inmediata.

El segundo motivo por el que consideramos que si bien no es posible en la actualidad si deberfa permitirse que una
parte solicite el recurso de anulacion del laudo parcial sobre cuestiones que no sean de jurisdiccion, es que el recurso
de anulacién no debe entrar a ver cuestionamientos de fondo, pues ha sido ideado para solo ver casuales vinculadas

al procedimiento y no una apelacién que se pronunciara sobre el fondo.

En efecto, si existe un defecto en el procedimiento como que el tribunal no tiene jurisdiccién, entonces el principio
Kompetenz-Kompeteng, es de aplicacion y hace que las partes deban esperar hasta el final del arbitraje para recién

presentar su recurso de anulacion.

De este modo, por ambos motivos si bien a la fecha no es posible plantear un recurso de anulacién de laudo parcial,
consideramos que si debe permitirse que se pueda plantear un recurso de anulaciéon sobre laudo parcial en
cuestiones de fondo, siempre que sean de ejecucion inmediata y en tanto que el recurso de anulacién no sirve para

dar un segundo pronunciamiento, sino solo para ver defectos de formales del procedimiento.

245 OSTERLING PARODI, Felipe — REBAZA GONZALEZ, Alfonso. Alcances sobre la expedicién de laudos parciales y sus

efectos. En: Arbitraje Internacional: Pasado, Presente y Futuro. Tomo 1. Instituto Peruano de Arbitraje. Lima. 2023. p. 1314.
** Expediente N® 00404-2021-0-1817-SP-CO-01. Pég. 116.
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¢Si una parte no plantea el recurso de anulacion cuando se ha emitido un laudo parcial, esa parte esta
renunciando a objetar?

De acuerdo con el articulo 11 de la LGA si una parte conociendo o debiendo conocer que se ha infringido una
norma de la LGA o del reglamento aplicable y no objeta, se considera que renuncia a su derecho a objetar el laudo
por dichas circunstancias.

Al respecto, vinculando el presente problema al recurso de anulacién de laudos parciales, consideramos que una
parte que no plantea el recurso de anulacién no estd renunciando a su derecho a objetar el laudo emitido por el
tribunal arbitral, pues los articulo 41.4 y 41.5 sirven como una excepcién a la regla establecida por la propia
normativa, es decir, dado que el propio articulo 41.4 y 41.5 establecen que el recurso se plantea una vez se emita el
laudo definitivo, una parte que se considera afectada por el laudo arbitral, no estd renunciando a su derecho a
objetar.

No obstante, si consideramos que en mas de una oportunidad esta discusion sale a la luz y las partes en un arbitraje
plantean de manera inmediata a la emision del laudo parcial, el recurso de anulacién del laudo, que es un error, pues
debe seguirse el lineamiento del articulo 41.4. y 41.5, que establecen que es al final del arbitraje.

Ante ello, la norma debe ser mas precisa, estableciéndose con claridad que nos referimos a laudos patciales y no
“objeciones y excepciones”, con ello, también se evitaran conductas que tienden a dilatar el proceso, creando
procesos paralelos, dilatando el conflicto y haciendo a las partes perder en dinero y en tiempo.

Reflexiones finales: ;Estamos ante una relaciéon como el agua y el aceite?

Como se puede observar tanto el recurso de anulacion y el laudo parcial son dos herramientas utiles. El primero

para evitar arbitrariedades en el procedimiento y el segundo para que el arbitraje sea mas célere.

De este modo, ambas figuras tienen vinculacion cuando se emite un laudo patcial, pues de acuerdo con la LGA solo
se podra pronunciar sobre el fondo, una vez exista un laudo definitivo. Esta medida sirve para proteger el principio
kompetenz-kompetenz, pues si los arbitros ya decidieron que tienen competencia deben terminar de analizar todo el

procedimiento, lo contrario implicarfa dilatar el procedimiento arbitral.

Por otra parte, no vemos argumento para sostener que no se pueda permitir el recurso de anulacién sobre
cuestiones que son de ejecucion inmediata, ello porque no tiene sentido esperar el pronunciamiento final y ademas

porque el recurso de anulacién no es similar a uno de apelaciéon donde se revisard el fondo de lo decidido.

Por otro lado, consideramos que el hecho de plantear un recurso de anulacién, una vez emitido el laudo parcial no
genera de ninguna manera una renuncia a objetar el laudo arbitral, pues ello serfa contrario al articulo 41.4 y 41.5 de
la LGA, que establecen que el recurso se plantea una vez emitido el laudo arbitral que resuelve de manera definitiva
el conflicto.

Por ende, no consideramos que estemos ante una relacion como el agua y el aceite, pero si una relaciéon que debe
mejorarse para que no existan cuestionamientos y establecerse que para cuestiones de ejecucién inmediata debe
poder interponerse un recurso de anulacion con el fin de evitar que se dilate el proceso arbitral
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LLAS CIRCUNSTANCIAS ESPECIALES EN ARBITRAJES
MARITIMOS ANTE LOS DESAFiOS CLIMATICOS

Laura Patricia Romero y Pino®™

Resumen: El presente articulo analiza como los tribunales arbitrales, en especial los constituidos bajo el Anexo VII
de la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar (CONVEMAR), han interpretado y aplicado la
nocién de “circunstancias especiales” en los procesos de delimitacién maritima. A diferencia de la Corte
Internacional de Justicia, cuyo enfoque ha sido mayormente restrictivo y geografico, los arbitros han desarrollado
una practica mas flexible y funcional, integrando factores socioeconémicos, estratégicos y de seguridad. Este
estudio sostiene que dicha apertura metodolégica convierte al arbitraje en un espacio idéneo para proyectar una
evolucién hacia la equidad sustantiva, capaz de responder a los desafios que plantea el cambio climatico. Con base
en la revision de casos relevantes —como Guinea/ Guinea-Bissan (1985), Eritrea/Yemen (1999) y Barbados/ Trinidad y
Tobago (2006)—, el trabajo propone una tipologia de “circunstancias especiales climaticas”, que incluirfa fenémenos
como la erosién costera, el hundimiento de islas y la pérdida de recursos marinos esenciales. Finalmente, se sugiere
que el arbitraje maritimo, por su flexibilidad interpretativa y su vocacioén equitativa, puede consolidarse como un
laboratorio juridico para integrar la variable ambiental sin comprometer la coherencia y la estabilidad del derecho

del mat.

Abstract: This article examines how arbitral tribunals, particularly those established under Annex VI of the United Nations
Convention on the Law of the Sea (UNCLOS), have interpreted and applied the notion of “Special circumstances” in maritime
delimitation. Unlike the International Conrt of Justice, whose approach has been mainly restrictive and geography-oriented, arbitral
tribunals have adopted a more flexible and functional practice, incorporating socio-economic, strategic, and security factors. The study
argues that such methodological openness makes arbitration a suitable venue for developing a form of substantive equity capable of
addressing the challenges posed by climate change. Based on a review of key arbitral precedents —such as Guinea/ Guinea-Bissan
(1985), Eritrea/ Yemen (1999), and Barbados/ Trinidad and Tobago (2006)— the paper proposes a typology of “elimatic special
circumstances,” including coastal erosion, island submersion, and the loss of vital marine resonrces. It concludes that maritime
arbitration, due to its interpretative flexibility and equitable orientation, may serve as a legal laboratory for integrating environmental

considerations without undermining the coberence and stability of the law of the sea.
I. INTRODUCCION

La delimitacién maritima constituye uno de los ambitos mds complejos y sensibles del derecho internacional
contemporaneo. A partir de la adopcién de la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar
(“CONVEMAR?”), los articulos 15, 74 y 83 establecieron la obligacion de alcanzar una “solucién equitativa” en la
determinacién de los espacios marftimos. Para cumplir ese mandato, los textos convencionales recurren a una
nocién abierta: la existencia de “circunstancias especiales” que permiten ajustar o apartarse del método equidistante
cuando la equidad lo exige. Sin embargo, la falta de definicién precisa de este concepto ha generado un amplio

margen de interpretacién judicial y arbitral.

Tradicionalmente, la Corte Internacional de Justicia ha tratado las circunstancias especiales desde una perspectiva
predominantemente geografica, vinculando su aplicacion a la configuracién de las costas o a la presencia de islas
menores. En cambio, los tribunales arbitrales constituidos bajo el Anexo VII de la CONVEMAR han demostrado
una capacidad mayor para adaptar el principio de equidad a contextos funcionales y materiales. HEsta flexibilidad ha

247 . L. . . . . . .
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permitido considerar elementos socioeconémicos, de seguridad y de dependencia maritima que trascienden los
limites estrictamente geométricos de la delimitacion.

Casos como Guinea/ Guinea-Bissan (1985), Eritrea/ Yemen (1999) y Barbados/ Trinidad y Tobago (2006) evidencian esta
tendencia arbitral hacia una equidad sustantiva. En ellos, los arbitros reconocieron que la justicia en la delimitacién
no se agota en el trazado de una linea, sino que requiere ponderar la manera en que los Estados costeros utilizan y
dependen del mar para su supervivencia econdmica y estratégica. De este modo, el arbitraje maritimo se ha
consolidado como un espacio de innovacién metodolégica, capaz de incorporar matices funcionales que
complementan la rigidez de la jurisprudencia judicial.

El presente articulo se propone examinar como los tribunales arbitrales han interpretado y aplicado la nocién de
circunstancias especiales en el marco del derecho del mar, y en qué medida dicha practica puede proyectarse hacia la
incorporacién de factores climaticos en futuras delimitaciones. Se sostiene que el arbitraje, por su flexibilidad
procesal y metodoldgica, ofrece un terreno fértil para desarrollar una lectura funcional y climatica del principio de

equidad.

En un contexto en el que la erosion costera, el hundimiento de islas y la pérdida de recursos marinos afectan de
forma directa las fronteras y los derechos soberanos, resulta imperativo reconsiderar el alcance de las circunstancias
especiales. Este trabajo plantea que los efectos del cambio climatico pueden configuratse como una nueva categotia
de circunstancias relevantes, cuyo reconocimiento permitiria garantizar la equidad sustantiva y la estabilidad juridica
del sistema maritimo internacional.

II. Marco juridico y doctrinal del arbitraje maritimo

A. Fundamento normativo

El arbitraje constituye uno de los mecanismos principales de solucién de controversias previstos en el articulo 287
de la CONVEMAR. Dicho precepto permite a los Estados elegir, entre varios foros jurisdiccionales, la instancia
que consideren mas adecuada para resolver sus disputas. Cuando no existe acuerdo previo o una eleccion
coincidente, el procedimiento arbitral bajo el Anexo VII se activa automaticamente, garantizando que ninguna

controversia sobre la interpretacién o aplicacion de la Convencién quede sin un medio obligatotio de arreglo.

El Anexo VII establece las reglas basicas de composicién, competencia y procedimiento de los tribunales arbitrales.
Estos 6rganos, integrados por cinco miembros independientes, gozan de amplia discrecionalidad para determinar
su propio reglamento, aplicando la CONVEMAR, el derecho internacional general y los principios de equidad. Su
independencia y flexibilidad han hecho del arbitraje un foro preferente para controversias maritimas sensibles, en

especial aquellas relacionadas con delimitaciones de zonas econémicas exclusivas y plataformas continentales.

Los articulos 15, 74 y 83 de la CONVEMAR imponen la obligacién de alcanzar una “solucién equitativa” al
determinar las fronteras maritimas entre Estados con costas adyacentes o frente a frente. Para ello, la Convencién
introduce la nocién de “circunstancias especiales” como elemento modulador del principio de equidistancia. La

ausencia de una definicién normativa expresa otorga a los tribunales un margen interpretativo sustancial.

sta flexibilidad ha permitido a los arbitros adaptar el método de delimitacion a las particularidades de cada caso.
Esta flexibilidad ha permitido a los arbitros adaptar el método de delimitaci 1 rticularidades de cad

Asi, la “circunstancia especial” no se concibe como una excepcion aislada, sino como un instrumento de correccion
equitativa. Tal interpretacion responde al objetivo general de la Convencién: equilibrar la certeza juridica con la
justicia material en la distribucién de los espacios maritimos.

B. Doctrina relevante sobre el arbitraje maritimo

El arbitraje maritimo se consolidé como un medio eficaz para resolver disputas en la delimitacién maritima. Su
estructura ad hoc, bajo el Anexo VII de la CONVEMAR, permite seleccionar arbitros con formaciéon técnica y
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adaptar el procedimiento a las caracteristicas del caso. Esta flexibilidad procesal y sustantiva lo diferencia de la Corte

Internacional de Justicia, donde el precedente y la formalidad limitan la innovacion juridica.

David D. Caron describe el arbitraje como un mecanismo intermedio entre la negociacion politica y la jurisdiccion

judicial®®. En é€l, los 4rbitros combinan la aplicacién de normas juridicas con elementos técnicos, como la
geomorfologia costera o la dinimica de los recursos marinos. La equidad no se reduce a una nocién abstracta:

funciona como criterio operativo para evaluar los efectos materiales de una delimitacién.

Ted L. McDorman coincide en que el arbitraje ha sido el escenario mas apropiado para transformar la equidad en

una herramienta practica®

. Los arbitros no se limitan a aplicar la equidistancia mecanicamente, sino que consideran
factores que influyen en la justicia del resultado, como la configuracién de las costas, la longitud relativa y la

dependencia de los Estados respecto del mar.

Malcolm N. Shaw subraya que la equidad en el derecho del mar no implica dividir espacios en proporciones iguales,

sino asegurar que el resultado sea razonable segun las circunstancias®’

. En su analisis, la equidad exige una lectura
contextual del territorio y de los intereses involucrados, especialmente en zonas con alta interdependencia

economica.

Yoshifumi Tanaka sostiene que el arbitraje maritimo ofrece la oportunidad de incorporar factores humanos y

funcionales dentro del concepto de “circunstancias especiales””"

. Para el autor, el enfoque arbitral ha sido mas
receptivo a reconocer dependencias pesqueras, riesgos de seguridad y otros elementos materiales que condicionan

la equidad sustantiva.

Robin Churchill y Alan Lowe destacan que esta evolucién doctrinal demuestra una transicion desde una equidad
geométrica—centrada en las lineas costeras— hacia una equidad sustantiva, que busca equilibrar necesidades reales
y estabilidad juridica™
tiempo que amplia su capacidad de adaptacion frente a nuevas realidades.

. Segun los autores, el arbitraje ha contribuido a mantener la coherencia del sistema al mismo

La doctrina converge en que el arbitraje maritimo ha permitido avanzar hacia una interpretacién practica del
principio de equidad. Este enfoque otorga relevancia a factores materiales y funcionales, sin romper la
previsibilidad del Derecho del Mar. Esta base doctrinal justifica el uso del arbitraje como via para integrar, en el
uturo, circunstancias ambientales y climaticas dentro del marco de las delimitaciones maritimas. En consecuencia
futuro, circunstancias ambientales y climaticas dentro del marco de las delimitaci maritimas. E ia,
la practica arbitral refuerza la idea de que la equidad es un principio dinamico, que integra criterios juridicos,

técnicos y econémicos con el fin de garantizar un reparto equilibrado de los espacios marftimos.

II1. El arbitraje y la evolucién del método tripartito

A. El método tripartito en la practica arbitral

Los tribunales arbitrales han seguido una estructura comun en la delimitacién maritima. Este modelo, conocido
como método tripartito, consiste en tres etapas: (i) el trazado de una linea equidistante provisional; (ii) el ajuste por
circunstancias especiales o pertinentes; y (iii) la verificaciéon de proporcionalidad entre las costas y las areas

asignadas.

248 CARON, David D., “Sea level rise and the law of the sea”, en BOYLE, Alan - FREESTONE, David (Eds.), International law
and sustainable development: past achievements and fuuture challenges, Oxford University Press, Oxford, 1999, pp. 117-140, p. 130.

¥ MCDORMAN, Ted L., “Maritime boundary delimitation”, en ROTHWELL, Donald R. - ELFERINK, Alex G. Oude (Eds.),
The Oxford handbook of the law of the sea, Oxford University Press, Oxford, 2015, pp. 467-488, p. 472.

250 SHAW, Malcolm N., International law, 9* ed., Cambridge University Press, Cambridge, 2021, p. 507.
TANAKA, Yoshifumi, The international law of the sea, 2* ed., Cambridge University Press, Cambridge, 2015, pp. 140—150
CHURCHILL, Robin R. — LOWE, Alan V., The law of the sea, 3* ed., Manchester University Press, Manchester, 1999, p. 108.

251
252

112



Las circunstancias especiales en arbitrajes maritimos ante los desafios climaticos

El método busca garantizar resultados equitativos sin alterar la coherencia del derecho del mar. Su origen se
consolid6 en la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia, pero su aplicacion practica y flexible proviene en
gran medida de los tribunales arbitrales constituidos bajo el Anexo VII de la CONVEMAR. Estos tribunales
adoptaron la estructura tripartita, pero la adaptaron a contextos especificos, introduciendo consideraciones
funcionales y materiales.

Se puede observa que el arbitraje ha permitido convertir la equidad en un instrumento verificable mediante criterios

253

técnicos, en lugar de dejarla como un concepto abierto™ De esa manera, la equidad se aplica como una

metodologia concreta de revisiéon, no como un argumento politico o moral.

B.  Innovaciones arbitrales
La practica arbitral ha desempefiado un papel decisivo en la consolidacién del método tripartito para la delimitacion
maritima. A través de los laudos dictados bajo el Anexo VII de ]a CONVEMAR, los tribunales arbitrales han
mostrado una capacidad singular para adaptar los principios tradicionales de equidistancia y equidad a
circunstancias concretas de orden geografico, econémico y funcional. Esta linea evolutiva puede apreciarse con
claridad en los casos Guinea/ Guinea-Bissan (1985), Eritrea/Yemen (1999) y Barbados/ Trinidad y Tobago (2006), los
cuales ilustran el transito desde una equidad esencialmente geométrica hacia una equidad sustantiva.

En el arbitraje entre Guinea'y Guinea-Bissan, el tribunal se enfrent6 a una controversia en torno a la interpretacion de
la Convencién Franco-Portuguesa de 1886, que no establecia una frontera maritima clara entre las antiguas
colonias. Las partes solicitaban al tribunal determinar el limite marftimo aplicable conforme al derecho
internacional. En su analisis, el tribunal concluy6 que el acuerdo de 1886 no fijaba una delimitacién maritima y que,
en consecuencia, debfa recurrirse a los principios generales del derecho del mar. Tras examinar la configuracién de
la costa de Africa Occidental, el tribunal reconocié la existencia de un mismo margen continental y destacé la
necesidad de mantener la proporcionalidad entre la extension de las costas y las areas atribuidas a cada Estado. La
decisién rechazé una aplicacion automatica de la equidistancia y propuso una linea basada en paralelos de latitud,
inspirada en la configuracién regional. Al justificar esta eleccidn, el tribunal afirmé que la equidad no se agotaba en
la precision geométrica, sino que debfa reflejar un equilibrio material entre las partes, teniendo en cuenta los
intereses de pesca y la continuidad natural del margen continental™*. Este laudo representé un punto de inflexion,
pues por primera vez se reconocia explicitamente que los factores socioeconémicos (como la dependencia

pesquera y la unidad funcional de las costas) podian incidir en la delimitacién maritima.

Casi quince afios después, el tribunal arbitral constituido en el caso Eritrea/ Y emen ampli6 esta vision funcional. Tras
resolver en una primera fase la soberania sobre un conjunto de islas del Mar Rojo, el tribunal debia delimitar en la
segunda fase la frontera marftima entre ambos Estados. El contexto geografico era complejo: una cadena de islas e
islotes separaba las costas continentales de Eritrea y Yemen, situadas en aguas estrechas y de intensa actividad
pesquera. En su razonamiento, el tribunal reconocié que las condiciones fisicas del Mar Rojo (estrecho, con
numerosos archipiélagos intermedios y comunidades dependientes de la pesca artesanal) impedian aplicar de
manera automatica el principio de equidistancia. En su lugar, considerd que una linea de equilibrio debia reflejar la
coexistencia historica de las poblaciones riberefias y la necesidad de preservar sus practicas de pesca tradicionales™.

El tribunal afirmé que “ninguna delimitacién puede considerarse equitativa si destruye un modo de vida basado en

el uso compartido de las aguas™**

, integrando as{ un componente humano y funcional al concepto de circunstancias
3 MCDORMAN, Ted L., “Maritime boundary delimitation”, en ROTHWELL, Donald R. - ELFERINK, Alex G. Oude

(Eds.), The Oxford handbook of the law of the sea, Oxford University Press, Oxford, 2015, pp. 467—488, p. 478.

2> Tribunal Arbitral, “Delimitation of the Maritime Boundary between the Republic of Guinea and the Republic of Guinea-

Bissau”, 14/02/1985, Reportts of International Arbitral Awards, Vol. XIX, Naciones Unidas, Nueva York, 2006, pp. 149-196,
parrs. 88-90.

25 Tribunal Arbitral, “Eritrea/Yemen Arbitradon (Second Stage: Matitime Delimitation)”, 17/12/1999, Reports of

International Arbitral Awards, Vol. XXII, Naciones Unidas, Nueva York, 2001, parrs. 98—102.

26 Tribunal Arbitral, “Eritrea/Yemen Arbitration (Second Stage: Maritime Delimitation)”, 17/12/1999, Reports of

International Arbitral Awards, Vol. XXII, Naciones Unidas, Nueva York, 2001, parr. 102.
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especiales. Ademas, reconocié expresamente el derecho a mantener un “régimen pesquero tradicional”; destacando
que la equidad debia tener en cuenta no sélo las formas de la costa, sino también los intereses vitales de las
comunidades afectadas™ Con esta decision, el arbitraje incorpord por primera vez un critetio socioeconémico y
cultural dentro de la estructura tripartita, reforzando la dimensién sustantiva de la equidad en la delimitacion
marftima.

El arbitraje Barbados/ Trinidad y Tobago (2006) confirmé esta evoluciéon metodoldgica. La controversia giraba en
torno a la delimitacién de una frontera tnica entre las zonas econémicas exclusivas y las plataformas continentales
de ambos Estados. El tribunal reconocié la aplicacion del método tripartito: trazé una linea equidistante
provisional, examiné posibles circunstancias relevantes y verificé que el resultado no produjera una desproporcion
manifiesta. Sin embargo, el aspecto mas innovador del laudo fue la consideracién de factores funcionales ligados a
la pesca y la economia costera. Barbados alegd su dependencia del recurso del “pez voladot”, esencial para la
subsistencia de sus pescadores, y sostuvo que la equidad exigfa ajustar la linea a fin de garantizar acceso razonable a
esa pesquerfa. Aunque el tribunal no acepté modificar sustancialmente la delimitacién, si reconocié que las
actividades pesqueras podian constituir un elemento funcional relevante en la valoracion de la equidad®®. En los
parr. 248 y 249 del laudo, el tribunal sostuvo que la equidad debia apreciarse en relaciéon con “las circunstancias
geograficas y la interaccion humana con el mar”, una férmula que amplié el marco interpretativo de las

circunstancias especiales mas alld de los factores puramente fisicos.

En conjunto, estos tres arbitrajes consolidaron una doctrina de delimitacién que entiende la equidad como una
estructura dindmica. El caso Guinea/ Guinea-Bissan introdujo la propotcionalidad regional y la dependencia pesquera
como factores moduladotes; Eritrea/ Yemen afiadié la consideracion de las practicas tradicionales y la seguridad de
las comunidades matitimas; y Barbados/ Trinidad y Tobago integtd el uso funcional del mar como indicador de
equilibrio econémico. De esta forma, el arbitraje internacional pas6 a concebir las “circunstancias especiales” no
s6lo como accidentes geograficos, sino como tealidades socioeconémicas que condicionan la justicia del resultado.
Esta transicion metodolégica permite afirmar que la equidad, en la practica arbitral, ha evolucionado desde un
criterio geométrico hacia una equidad sustantiva y contextual, abierta a integrar factores materiales y humanos. En
perspectiva, esta misma logica ofrece una base conceptual para reconocer, en el futuro, las circunstancias climaticas
como una nueva categoria dentro de la nocién de “circunstancias especiales”, vinculando directamente el principio
de equidad con la sostenibilidad y la estabilidad del Derecho del Mat.

a. Matices jurisprudenciales en torno a las “circunstancias especiales”

Una de las principales divergencias entre érganos jurisdiccionales radica en la interpretacién y peso asignado a las
circunstancias pertinentes. Aunque todos los tribunales reconocen que la equidistancia puede ser modificada,
difieren en qué factores justifican un ajuste. La Corte Internacional de Justicia ha sido mas restrictiva en cuanto al
reconocimiento de estas circunstancias. En Cameroon v. Nigeria (2002) y Ghana v. Céte d’Ivoire (TIDM, 2017), reafirmé
que las irregularidades costeras, por s{ solas, no justifican necesariamente una modificacién de la linea de
equidistancia. En cambio, tribunales arbitrales como en Bangladesh v. India (2014) o Guinea v. Guinea-Bissan (1985)
han adoptado una visibn mas amplia, considerando aspectos geométricos, funcionales e incluso

socioeconémicos®.

27 Tribunal Arbitral, “Eritrea/Yemen Arbitration (Second Stage: Maritime Delimitation)”, 17/12/1999, Reports of
International Arbitral Awards, Vol. XXII, Naciones Unidas, Nueva York, 2001, parr. 107.

28 Tyibunal Arbitral, “Barbados/Ttinidad and Tobago Arbitration”, 11/04/2006, Repotts of International Arbitral Awards,

Vol. XXVII, Naciones Unidas, Nueva York, 2007, parrs. 248—249.

%9 Corte Internacional de Justicia (CIJ), “Land and Maritime Boundary between Cameroon and Nigeria (Cameroon v. Nigeria:

Equatorial Guinea intervening)”, Sentencia de 10 de octubre de 2002, Recueil des Arréts, 2002, parrs. 288-306; Tribunal
Internacional del Derecho del Mar (TIDM), “Dispute concerning delimitation of the maritime boundary between Ghana and
Cote d’Ivoire in the Atlantic Ocean”, Sentencia de 23 de septiembre de 2017, parrs. 289-328; TRIBUNAL Internacional del
Derecho del Mar (TIDM), “Delimitation of the Maritime Boundary between Bangladesh and Myanmar in the Bay of Bengal”,
Sentencia de 14 de marzo de 2012, parrs. 323-340; TRIBUNAL ARBITRAL, “Delimitation of the Maritime Boundary
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Esto se explica, en parte, por el mandato de cada 6rgano: mientras la CIJ privilegia la estabilidad y continuidad de su
jurisprudencia general, los tribunales arbitrales pueden responder con mayor flexibilidad a las particularidades de

cada controversia, especialmente cuando estan facultados por acuerdos especificos entre las partes

IV. Tipos de circunstancias especiales reconocidas por los arbitros

A. Factores geogrdficos

Los factores geograficos siguen siendo el fundamento clasico de la nocién de circunstancias especiales. La forma de
las costas, la existencia de islas menores o la presencia de bahias y promontorios son elementos que, desde los
primeros casos, han influido directamente en la delimitacién. Segtin Tanaka, la configuracion costera “es ¢/ factor mds
recurrente en la practica judicial y arbitral, porque determina el punto de partida del tragado equitative”™®.

En el caso Guinea/Guinea-Bissau, el tribunal reconocié que la marcada concavidad del litoral podia distorsionar el
efecto de la equidistancia, optando por una linea paralela al ecuador que preservara la proporcionalidad entre costas
y areas maritimas®'. Posteriormente, en Bangladesh/Myanmar, el Tribunal Internacional del Derecho del Mar
reiter6 que la equidistancia solo produce un resultado equitativo cuando las costas presentan proporciones

comparables; de lo contrario, debe ajustarse para evitar un efecto de “encierro” geografico*”

. Estos ejemplos
muestran que la equidad no depende unicamente de la geometria, sino del impacto real que la costa ejerce sobre la

proyeccion maritima.

B. Factores funcionales y socioecondmicos

Los tribunales arbitrales han incorporado factores funcionales y socioeconémicos como elementos
complementarios de la equidad. Estos factores se relacionan con la dependencia de los recursos marinos, las
actividades econdmicas costeras y el uso historico del espacio maritimo. Para Tanaka, tales consideraciones “no
alteran la base juridica de la delimitacion, pero pueden servir como guia para ajustar el resultado cuando los intereses vitales de los
Estados dependen directamente del mar®.

En Guinea/Guinea-Bissau, el tribunal tuvo en cuenta la importancia de las pesquetias para las economias locales.
Barbados/Trinidad y Tobago amplié este enfoque al reconocer que la equidad debia considerar la relacién

264 T.a doctrina coincide en

funcional de las comunidades con el mar, aunque sin desplazar la metodologia tripartita
que la dependencia econémica y el uso racional de los recursos son indicadores legitimos de equidad, siempre que

su efecto pueda demostrarse de forma objetiva™.

C. Factores estratégicos y de seguridad maritima

Los factores estratégicos y de seguridad también han sido tratados como circunstancias especiales en la practica

arbitral, especialmente en contextos de estrechos o zonas de transito. Tanaka sefiala que “Jas preocupaciones de

between the Republic of Guinea and the Republic of Guinea-Bissau”, Laudo de 14 de febrero de 1985, parrs. 50-69.
260 AN AKA, Yoshifumi, The international law of the sea, 3* ed., Cambridge University Press, Cambridge, 2019, pp. 250-251.

Tribunal Arbitral, “Delimitation of the Maritime Boundary between the Republic of Guinea and the Republic of Guinea-

Bissau”, 14/02/1985, Repotts of International Arbitral Awards, Vol. XIX, Naciones Unidas, Nueva York, 20006, patrs. 88-90.
262

261

Tribunal Internacional del Derecho Del Mar (TIDM), “Delimitation of the Maritime Boundary between Bangladesh and
Myanmar in the Bay of Bengal”, 14/03/2012, parrs. 323-340.

263 "TANAKA, Yoshifumi, The international law of the sea, 3* ed., Cambridge University Press, Cambridge, 2019, pp. 263-265.

264 Tribunal Arbitral, “Barbados/Ttinidad and Tobago Arbitration”, 11/04/2006, Repotts of International Arbitral Awards,
Vol. XXVII, Naciones Unidas, Nueva York, 2007, parr. 249.

265 CARON, David D., “Sea level rise and the law of the sea”, en BOYLE, Alan - FREESTONE, David (Eds.), International law and
sustainable development: past achievements and future challenges, Oxford University Press, Oxford, 1999, pp. 117140, p. 130.
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seguridad pueden influir en la delimitacion cuando el trazado afecta el control de rutas maritimas o la defensa costera, pero su valoracion
95266

debe ser limitada para no convertir la equidad en un argumento politico
En el caso Eritrea/Yemen, el tribunal reconocié que la delimitacién debia garantizar la estabilidad regional y la libre
navegacion. En el parrafo 101, sostuvo que el trazado “no debia comprometer la seguridad ni la cooperacion maritima en el
estrecho del Mar Rojo™*". Este precedente muestra que la equidad también abarca el equilibtio entre soberania y
seguridad colectiva, sin alterar el caracter juridico de la delimitacion.

D. Limites de admisibilidad de estos factores

La expansién del concepto de circunstancias especiales exige mantener limites claros. Los tribunales arbitrales han
establecido tres criterios basicos de admisibilidad. Primero, el factor debe tener un efecto demostrable sobre la
equidad del resultado, no un impacto hipotético o politico. Segundo, su consideracion debe ser coherente con la
proporcionalidad general de la delimitacion. Tercero, los tribunales deben justificar expresamente su relevancia

dentro del razonamiento juridico.

13

Tanaka advierte que “una interpretacién demasiado amplia de las circunstancias especiales podtia erosionar la
previsibilidad del derecho del mar y transformar la equidad en discrecionalidad”*®. Por ello, los arbitros suelen
aplicar una verificacion final de proporcionalidad —tercera etapa del método tripartito— para asegurar que los
ajustes no generen resultados arbitrarios. Este control mantiene la coherencia entre flexibilidad y seguridad juridica,

preservando la funcién de la equidad como principio estructurante y no como una excepcién discrecional.

V. El cambio climatico como nueva categoria de circunstancias especiales

La evolucion reciente del derecho internacional refleja una tendencia clara hacia la ampliaciéon del concepto de
“circunstancias especiales” en la delimitaciéon maritima. La praictica arbitral ha consolidado su funcién como
instrumento de equidad, pero los desarrollos mas recientes en el seno de la Comisién de Derecho Internacional
(“CDI”) v de la Asamblea General de las Naciones Unidas confirman que los efectos del cambio climético se
perfilan como un nuevo supuesto juridico dentro de esta categorfa. La elevacioén del nivel del mar, la erosién costera
y la desaparicion de islas no solo transforman la geograffa maritima, sino que exigen respuestas juridicas coherentes
con la estabilidad de las fronteras y la proteccién de los derechos de los Estados riberefios.

A. Reconocimiento

El reconocimiento del cambio climatico como circunstancia especial encuentra sustento en los trabajos de la CDI
sobre la elevacién del nivel del mar en relacién con el derecho internacional. Desde su inclusion en el programa de
trabajo en 2018, la Comision ha identificado el fendmeno como un desafio transversal que afecta directamente la
interpretacion y aplicacién de la CONVEMAR. En su primer documento tematico, la CDI sefialé que la elevacion
del nivel del mar puede modificar las lineas de base desde las cuales se miden las zonas maritimas, lo que amenaza la
seguridad juridica de las delimitaciones vigentes™”.

El debate posterior dentro de la Comisién reafirmé que la estabilidad juridica de las fronteras maritimas constituye

un principio fundamental del derecho internacional, incluso frente a transformaciones geofisicas irreversibles®. La

266 TANAKA, Yoshifumi, The international law of the sea, 3" ed., Cambridge University Press, Cambridge, 2019, p. 266.

%7 Ttibunal Arbitral, “Eritrea/Yemen Arbitraton (Second Stage: Matitime Delimitation)”, 17/12/1999, Reports of
International Arbitral Awards, Vol. XXII, Naciones Unidas, Nueva York, 2001, parr. 101.

268 T AN AKA, Yoshifumi, The international law of the sea, 3* ed., Cambridge University Press, Cambridge, 2019, pp. 267-268.

269 . . . . ., . . .
Comisiéon de Derecho Internacional, “La elevacion del nivel del mar en relacion con el derecho internacional. Primer

documento temético”, A/CN.4/740, 28/02/2020, parts. 25-28.

270 o . . . ., . .
Comision de Derecho Internacional, “La elevacion del nivel del mar en relacion con el derecho internacional. Documento

complementario del primer documento tematico (2020) — cuestiones relativas al derecho del mar”, A/CN.4/761,
13/02/2023, pétrs. 46-49.

116



Las circunstancias especiales en arbitrajes maritimos ante los desafios climaticos

fijacién de lineas de base “moviles” implicarfa una alteraciéon continua del alcance espacial de los derechos
matitimos, incompatible con la necesidad de certeza y previsibilidad. Por ello, la CDI propuso mantener el
principio de intangibilidad de las fronteras maritimas, garantizando que la elevacién del nivel del mar no anule ni

modifique los derechos ya establecidos®™.

La Asamblea General, mediante la resoluciéon 77/276 de 29 de marzo de 2023, reforzé esta tendencia al solicitar a la

Corte Internacional de Justicia una opinién consultiva sobre las obligaciones de los Estados respecto del cambio

climatico’™. En su texto, la Asamblea reconoci6 expresamente que el ascenso del nivel del mar, la erosién costera y

la pérdida de territorio afectan la integridad de los Estados y la estabilidad de sus limites maritimos. Este
reconocimiento eleva el fenémeno a una cuestién juridica de alcance general y abre la posibilidad de consideratlo,

en el futuro, como una circunstancia especial dentro del marco de la equidad internacional.

B. Manifestaciones del fendmeno climatico

La CDI ha identificado varias manifestaciones concretas del cambio climatico que pueden tener relevancia juridica
para la delimitacion maritima. La primera es la erosion costera y el desplazamiento de lineas de base, fendmeno que
altera los puntos de referencia geograficos utilizados para determinar el mar territorial, la zona econémica exclusiva
y la plataforma continental®”. Si los Estados aplicaran un criterio puramente fisico, las lineas de base se desplazarian
constantemente hacia el interior, reduciendo progresivamente el espacio maritimo nacional. L.a Comisién ha
subrayado que esta consecuencia serfa inaceptable desde el punto de vista del principio de estabilidad y del respeto a
los derechos adquiridos™.

La segunda manifestacion es el hundimiento o desaparicién de islas y formaciones costeras. Este fenémeno afecta
de manera directa al principio segun el cual “la tierra domina el mat”, base estructural del derecho del mar. La CDI

ha advertido que la desaparicion fisica de una isla no deberfa implicar automaticamente la extincién de los derechos

275

matitimos que proyectaba®”. De no adoptarse esta interpretacion, los Estados insulares o con archipiélagos bajos se

verfan privados de extensas zonas econdmicas exclusivas y plataformas continentales, con efectos

desproporcionados sobre su soberania y desarrollo.

La tercera manifestacion es de caracter humano y econémico: la pérdida de recursos y el desplazamiento de

poblaciones costeras. El Grupo de Estudio de la CDI ha destacado la necesidad de proteger a las personas afectadas

por la elevacion del nivel del mar, en particular a las que podtian quedar sin territorio o medios de subsistencia®.

Este componente introduce una dimensién social dentro del analisis juridico de la equidad maritima. La
preservacion de las condiciones de vida y de la continuidad estatal forma parte de las obligaciones detivadas del
principio de cooperacion internacional, tal como lo reconocen los informes mis recientes de la Comision®”. En

conjunto, estas manifestaciones reflejan que el cambio climatico no constituye un fenémeno meramente fisico, sino
271 . . . . . . )
Comision de Derecho Internacional, “La elevacion del nivel del mar en relacion con el derecho internacional. Elementos de
los trabajos antetiores de la Comision que podtian ser especialmente pettinentes para el tema”, A/CN.4/768, 26/01/2024,

parrs. 3-5.

272 . . . .. . .
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una realidad juridica compleja que exige una adaptacién progresiva del derecho del mar. Al integrarse dentro del
marco de “circunstancias especiales”, el fenémeno climatico se transforma en un criterio objetivo de equidad que
debe considerarse al momento de resolver disputas o revisar delimitaciones afectadas.

C. Criterios para su aplicacion

La aplicacion de los efectos climaticos como circunstancias especiales requiere criterios juridicos precisos que
garanticen coherencia y previsibilidad. En su trabajo sobre la elevacion del nivel del mar, la CDI ha identificado tres
parametros principales que podrian guiar la practica futura de los tribunales arbitrales y judiciales.

El primero es el principio de estabilidad juridica de las fronteras maritimas. Este principio impone que las
delimitaciones legalmente acordadas o decididas por laudos o sentencias mantengan su validez, incluso si la linea
costera cambia de forma natural. La CDI ha considerado que esta regla protege tanto los derechos soberanos de los
Estados como la seguridad de la comunidad internacional®™.

El segundo criterio es el principio de cooperacion internacional y solidaridad, orientado a mitigar los efectos
humanos y materiales del cambio climatico. La Comisién ha enfatizado que los Estados tienen la obligacién de
colaborar para preservar la continuidad de los derechos maritimos de los paises mas vulnerables, especialmente los
pequefios Estados insulares®. Esta cooperacion incluye asistencia técnica, intercambio de datos cientificos y
mecanismos para prevenir desplazamientos forzados.

El tercer criterio es el de proporcionalidad razonable, que permite ajustar las decisiones equitativas a la magnitud de
los efectos climdticos comprobados. La CDI ha subrayado que toda alegacién de impacto climatico debe
sustentarse en evidencia cientifica verificable, con el fin de evitar soluciones especulativas o arbitrarias®’. Este
estandar probatotio otorga objetividad a la consideracion de los fenémenos ambientales dentro de los procesos de
delimitacion.

Estos tres criterios (estabilidad, cooperacion y proporcionalidad) establecen la base metodolégica para integrar los
efectos del cambio climatico en la practica arbitral y judicial sin comprometer la seguridad juridica. Asi, el cambio
climatico se incorpora gradualmente al lenguaje juridico del derecho del mar como un nuevo tipo de “circunstancia
especial”: una que no depende de la geografia natural, sino de la transformacion ambiental global que redefine los
parametros de la equidad y la soberanfa maritima.

Vi. Conclusiones y desafios futuros

La practica arbitral demuestra que el concepto de “circunstancias especiales” no es estatico. Su evolucién ha
permitido incorporar factores que van mas alld de la geografia, integrando elementos funcionales, socioeconémicos
y de seguridad. En esa linea, los efectos del cambio climatico pueden considerarse validamente como una nueva
categoria de circunstancia especial. La elevacion del nivel del mar, la erosion costera o la pérdida de territorio no
pueden ser hechos neutros para el derecho del mar, pues afectan directamente la equidad y la estabilidad juridica de
las delimitaciones maritimas.

Reconocer el cambio climatico como circunstancia especial permite asegurar que los Estados mantengan la

proyeccion y el acceso a sus espacios maritimos, aun ante transformaciones fisicas inevitables. Esta interpretacion
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protege la seguridad juridica y evita que los derechos soberanos dependan de factores naturales fuera del control
estatal. Asi, los principios de equidad y estabilidad ofrecen una base suficiente para que los tribunales integren los
efectos climaticos dentro del analisis de delimitacion sin alterar la coherencia del régimen de la CONVEMAR.

Los desaffos para los tribunales arbitrales seran significativos. No existe aun norma convencional ni practica
consuetudinaria que regule expresamente el cambio climatico como factor juridico en la delimitaciéon. Los arbitros
deberan construir su razonamiento a partir de principios generales, apoyandose en evidencia cientifica y en la
cooperacion entre los Estados. Su reto sera equilibrar la estabilidad de las fronteras maritimas con la necesidad de
adaptar el derecho a realidades climaticas nuevas, garantizando soluciones justas, razonables y coherentes con la
evolucién del orden juridico internacional.
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LA ATRIBUCION DE ACTOS DE TERCEROS BAJO EL
ESTANDAR DE PROTECCION Y SEGURIDAD PLENA: EL
CASO LUPAKA GOLD INC. C. REPUBLICA DEL PERU

Lucia Cortijo Tovar®™

Resumen: El Tribunal de Lupaka Gold Inc. ¢. Repiiblica del Perii concluyé que las acciones de la Comunidad
Campesina de Paran, incluyendo el bloqueo y la toma de posesion del proyecto minero Invicta, son actos atribuibles
al Estado peruano y, en consecuencia, se configuran como una violacién al estindar de Proteccién y Seguridad
Plena (PSP). Esta decision representa una expansion significativa del alcance de la responsabilidad estatal por actos
de terceros en el marco del arbitraje de inversiones. El presente articulo presenta un andlisis de la aplicacion del
estandar PSP a conductas de actores no estatales, tomando como eje el caso Lupaka Gold y contrastandolo con
precedentes relevantes como Tewmed v. México y Bear Creek v. Perii. A través de este analisis, se exploran las
implicancias juridicas y practicas de esta interpretacion, asf como sus posibles efectos en la evolucién de la doctrina
sobre atribucién y proteccién en el derecho internacional de inversiones.

Abstract: The Arbitral Tribunal in Lupaka Gold Inc. v. Republic of Peru beld that the actions of the Pardn Peasant Commmunity,

including the blockade and occupation of the Invicta mining project, were attributable to the Pernvian State and, consequently,

constituted a breach of the Full Protection and Security (FPS) standard. This decision marks a significant expansion of the scope of state
responsibility for third-party conduct within the framework of investment arbitration. This article offers a critical analysis of the
application of the FPS standard to acts carried out by non-state actors, using the Lupaka Gold case as a focal point and contrasting it
with key precedents such as Tecmed v. Mexico and Bear Creek v. Pern. Through this comparative lens, the article explores the legal and
practical implications of this broadened interpretation, as well as ifs potential impact on the evolving doctrine of attribution and investor
protection under international investment law.

1. INTRODUCCION

En octubre de 2018, miembros de la Comunidad Campesina de Parin (“Comunidad de Paran”) bloquearon la
carretera de acceso y ocuparon el campamento del proyecto minero Invicta (“Invicta”), operado por la empresa
canadiense Lupaka Gold Inc. (“Lupaka”). Lejos de ser un hecho aislado, este acontecimiento representé el
desenlace de un conflicto social que se venia gestando desde hacia afios, alimentado por el deterioro de las

relaciones entre Invicta y la Comunidad de Paran.

Casi siete afios mas tarde, este hecho se convertirfa en un eje central del arbitraje de inversiones iniciado por Lupaka
contra la Reptblica del Pert por la pérdida de su inversion producto de las acciones de la Comunidad de Paran y de

sus miembros®?

. Para sustentar este reclamo, Lupaka sostuvo que los actos de la Comunidad de Paran representan
actos del Estado por los cuales la Republica del Pert setia internacionalmente responsable®®. En el Laudo del 30 de
junio de 2025 (“Laudo”), el Tribunal Arbitral (“Tribunal”) le dio la razén a Lupaka en tanto considerd que los actos
de la Comunidad de Parin constitufan actos del Estado y que este dltimo habfa incumplido su obligacién de otorgar
Proteccion y Seguridad Plena (“PSP”) a Lupaka como inversionista protegido®™.

La conclusion de este Tribunal representa un cambio de paradigma en forma en la cual es interpretado y aplicado el

estandar de PSP y sobre todo con respecto a la manera en la cual entendemos los actos atribuibles al Estado. El
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Tribunal en el presente caso realiza una interpretacién expansiva del estindar de PSP y del concepto de “actos
atribuibles al Estado” o “actos del Estado”, replanteando los limites de lo que entendemos por due dilligence exigible
al Estado.

En este contexto, el presente articulo analiza criticamente el razonamiento del Tribunal en Lupaka Gold Ine. c.
Repiiblica del Peril, a la luz de precedentes relevantes como Técnicas Medioambientales Tecmed S.A. ¢. Estados Unidos
Mexcicanos y Bear Creek Mining Corporation ¢. Repriblica del Persi. El objetivo es examinar las implicancias juridicas y
practicas de esta decision y su posible impacto en la evolucion del derecho internacional de las inversiones, en

particular en la doctrina sobre atribucién y proteccion frente a actos de terceros.

. PROTECCION Y SEGURIDAD PLENA (“PSP”)
A. La obligacion de Proteccion y Seguridad Plena

El estandar de Protecciéon y Seguridad Plena (PSP), previsto en la mayoria de los tratados bilaterales de inversién,
comprende en realidad dos dimensiones u obligaciones complementarias a cargo del Estado receptor. En primer
lugar, impone al Estado la obligacién de proteger al inversionista y a su inversion frente a actos de terceros, lo que
incluye situaciones derivadas de protestas, disturbios u otras formas de desobediencia civil que puedan afectar la
integridad fisica o el goce pacifico de la inversion. En segundo lugar, el estindar de PSP también exige al Estado
abstenerse de causar perjuicio al inversionista o a su inversién mediante actos de sus propios 6rganos o de otras
conductas atribuibles al Estado, garantizando asi un entorno de seguridad juridica y material adecuado para el
desarrollo de la inversién extranjera.

De esta manera, el estandar de PSP puede ser vulnerado tanto por accién como por omision del Estado, reflejando
su caracter dual: proteger activamente frente a riesgos externos y evitar interferencias indebidas desde dentro de la

propia estructura estatal®®.

B.  Naturaleza de la obligacion

La obligacion del Estado receptor de garantizar proteccion y seguridad plenas al inversor protegido bajo el estandar
PSP ha sido interpretada histéricamente como una obligacién de conducta, y no de resultado. Esto implica que el
Estado no esta obligado a garantizar que no existird dafio alguno que pueda perjudicar al inversor, sino que el
Estado debera actuar con due dilligence para prevenir o mitigar dichos dafios, asi como para investigar y sancionar los

dafios que finalmente pudieran ocurtir®™.

En este sentido, resulta ilustrativo el caso Asian Agricultural Products L td. ¢. Repriblica de Sri Lanka, uno de los primeros
precedentes relevantes en la interpretacion del estindar de PSP en el marco del arbitraje de inversiones. En este
caso, el inversionista alegd que el Estado habfa incumplido su obligacion de otorgar proteccién y seguridad plenas
tras la destrucciéon de sus instalaciones durante una operacion militar contra insurgentes. El Tribunal de esta
controversia concluyé que, si bien el Estado no podia ser considerado responsable por todo dafio derivado de actos
de violencia interna, si tenfa la obligacion de ejercer due dilligence para prevenirlos o, al menos, mitigar sus efectos.
Asi, el tribunal estableci6 que el estindar de PSP no implica una garantia absoluta de seguridad, sino la exigencia de
que el Estado adopte las medidas razonables dentro de sus posibilidades para proteger al inversionista y su

inversion®.

En la misma linea, el caso Wena Hotels 1#d. ¢. Repiiblica Arabe de Egipto reafirmé que la obligacién asociada al estindar
de PSP constituye una obligacién de conducta y no de resultado. En este arbitraje, el inversionista britanico reclamé
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la falta de proteccion de las autoridades egipcias frente a la ocupacion violenta de dos hoteles por parte de una
empresa estatal. El tribunal sostuvo que, aunque el Estado no estaba obligado a garantizar un resultado especifico,
como la completa prevencion de todo dafio, sf debia actuar con due dilligence para proteger la inversion frente a actos
de terceros y responder adecuadamente ante los hechos. En consecuencia, la omision del Estado egipcio de adoptar
medidas razonables para recuperar los hoteles y sancionar a los responsables fue considerada una violacién del
estandar de PSP, consolidando su interpretacion como una obligacién que exige al Estado demostrar una conducta

activa, razonable y proporcional a las circunstancias®®.
C.  Los limites del estindar PSP

Si bien el estindar de PSP es un estandar absoluto, este no proporciona una proteccién absoluta a los inversores

contra dafios fisicos o juridicos™

. Tanto la jurisprudencia como la doctrina reconocen de forma consistente que la
obligacién derivada del estandar de PSP no convierte al Estado en garante absoluto de la seguridad o, mucho
menos, el éxito econémico de la inversion. Toda inversién representa, por su propia naturaleza, un determinado
nivel de riesgo asumido por parte del inversor, y existen factores de riesgo que escapan a la capacidad del Estado.
En este sentido, el contenido y alcance del estandar de PSP debe considerarse en funcién a las circunstancias
especificas de cada caso™.

El Tribunal en el caso Noble VVentures Inc. c. Romania precisé que el estandar de PSP no debe interpretarse como una
obligacién de proteccion absoluta frente a todo dafio o perturbacién, sino como el deber del Estado de adoptar
medidas razonables que el inversor podtia esperar de un Estado que acttia con due dilligence””’. En la misma linea, el
laudo en Pantechniki S.A. Contractors & Engineers ¢. Repiiblica de Albania enfatizé que el estindar debe aplicarse
teniendo en cuenta el contexto socioeconémico y politico del Estado, particularmente en situaciones de disturbios
o conflictos internos, donde no puede exigirse un nivel de diligencia equiparable al de Estados en condiciones de

estabilidad®?.

De esta manera, anteriores decisiones han delimitado el estindar de PSP, reafirmando que su incumplimiento
requiere que el demandante demuestre la existencia de una omisién atribuible al Estado en el ejercicio de su duwe
dilligence. Ess decir, no basta con la mera existencia un dafio recaido sobre el inversor protegido para considerar que el
estandar de PSP ha sido violado. Esta esta tendencia en la interpretacion del estandar de PSP parece buscar el
equilibrio entre la proteccién del inversionista y la expectativa razonable, evitando que el estindar se convierta en

una herramienta de responsabilidad objetiva.

I11. ATRIBUCION DE CONDUCTAS DE ACTORES NO ESTATALES AL ESTADO

A.  Actos atribuibles al Estado en el derecho internacional

En el Laudo que resuelve la controversia entre Lupaka y la Republica del Perq, el Tribunal no solo consider6 que
habfa existido una violacién del estandar de PSP, sino que esta violacion del estindar estaba basada en un acto
propio del Estado, en tanto los actos de la Comunidad de Paran representaban actos del Estado. Es decir, el
Tribunal considerd que no solo ocurrié una omisién por parte del Estado ante la conducta de un actor privado, sino

que existia una atribucion directa de responsabilidad.
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Ahora bien, en el derecho internacional, el principal punto de partida para determinar la responsabilidad
internacional del Estado por actos de terceros se encuentra en los Articulos sobre la Responsabilidad del Estado
por Hechos Internacionalmente Ilicitos (“ARSIWA”) elaborados por la Comisién de Derecho Internacional
(“CDI”) y adoptados por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 2001. De acuerdo a lo establecido en el
articulo 2 de los ARSIWA, para poder establecer la responsabilidad internacional de un Estado deben concurrir dos
elementos: (i) que la conducta sea atribuible al Estado segun el derecho internacional y (if) que esta conducta

representa la violacién de una obligacién internacional del Estado.

En este sentido, establecer la responsabilidad internacional depende de qué entendamos como una conducta que
puede ser atribuible al Estado. Al respecto, los articulos 4 al 11 de los ARSIWA establecen los criterios bajo los
cuales la conducta de una persona o una entidad puede entenderse como un acto del Estado, esto incluye el
comportamiento de los 6rganos del Estado que tengan dicha condicién segun el derecho interno del Estado, los
comportamientos de una persona o entidad que, sin ser un érgano del Estado, ejerce atribuciones de poder publico,

incluso cuando sus actos excedan su competencia o contravengan instrucciones™”.
B.  Atribucion de conductas de actores no estatales en e/ CLADI

Hasta hace poco, los tribunales llamados a resolver controversias en el marco del CIADI habian sido cautelosos al
momento de extender la responsabilidad del Estado mas alla de los 6rganos formales de éste en el ejercicio de sus
funciones. Si bien, histéricamente, los actos de terceros si fueron considerados al momento de establecer la
responsabilidad del Estado con respecto a dafios causados a inversionistas protegidos, esto se planted a través de
los supuestos de falta de due dilligence relacionada a la omisién del Estado para prevenir los dafios o su falta de

respuesta ante éstos.

En el apartado anterior, hemos mencionado el caso de Wena Hotels Ltd. . Repiblica Arabe de Egipto. En esta
controversia, el actor cuya conducta ocasiono el dafio era una empresa estatal; sin embargo, el Tribunal que la
conducta de este actor no podia ser atribuida directamente al Estado egipcio. Si bien el Laudo consideré que el
Estado egipcio no actud con due dilligence y viold el estandar de PSP, esta conclusion no se basé en que los actos
perjudiciales representaran actos del Estado, sino en la responsabilidad del Estado de proteger la inversiéon de actos

de terceros®*.

Anteriormente, en el caso de Awmerican Manufacturing & Trading, Inc. ¢. Repiiblica del Zaire, el Tribunal llamado a
resolver la controversia determiné que los actos de particulares no podian ser directamente atribuidos al Estado. Sin
embargo, si encontrd que el Estado habfa faltado a su obligacién basada en el estandar de PSP al no evitar el saqueo
y la destruccién de los activos del inversionista durante los disturbios civiles. Asi, los dafios materiales que habian
sido causados por terceros no podian ser directamente atribuidos a actos del Estado, pero si representaban una
inaccion del Estado al no haber este tomado medidas razonables para proteger la inversion®”.

Como podemos ver, los tribunales arbitrales llamados a resolver controversias en el contexto del CIADI han
optado principalmente por entender la relacién entre los actos de particulares y la responsabilidad del Estado a
través de la due dilligence o la falta de ésta, evitando en la medida de lo razonable establecer una atribucion directa de
los actos de terceros como actos del Estado. Asi, la jurisprudencia previa al caso de Lupaka muestra una linea
interpretativa prudente, que no dejé desprotegido al inversor, pero evitd, en la medida de lo razonable, establecer

una atribucion directa de los actos de terceros como actos del Estado.
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IV. LuPAKA GOLD INC c. LA REPUBLICA DEL PERU
A. Hechos

Como ya hemos sefialado, la controversia enfre Lupaka Gold y 1a Republica del Pert se originé a partir de los hechos
ocurridos en torno al proyecto minero Invicta, ubicado en la provincia de Huaura, regién Lima, y operado por la
empresa canadiense Lupaka Gold Inc. a través de su subsidiaria peruana. El proyecto, que contaba con permisos
ambientales y de exploracion aprobados, se encontraba préximo a iniciar operaciones cuando, en octubre de 2018,
miembros de la Comunidad Campesina de Paran bloquearon el acceso principal al campamento minero y ocuparon

las instalaciones, impidiendo el ingreso del personal técnico y administrativo.

El conflicto entre Lupaka e Invicta y la Comunidad de Parin no surgié de manera repentina, sino como
consecuencia de una escalada de tensiones acumuladas a lo largo de varios afios, vinculadas al uso de tierras
comunales, expectativas econdmicas no satisfechas y preocupaciones medioambientales. Diversas comunicaciones
y reportes previos habfan advertido a las autoridades locales y nacionales sobre el riesgo de enfrentamientos y
bloqueos, sin que el Estado adoptara medidas preventivas o mecanismos de didlogo sostenido™.

Lupaka argumenté que, durante la toma del campamento y el bloqueo, las autoridades no intervinieron
oportunamente para restaurar el orden o garantizar el derecho de acceso de la empresa a sus instalaciones.
Asimismo, sefialaron que, tras los hechos, tampoco se implementaron acciones efectivas para resolver el conflicto,
lo que detivé en la paralizacion definitiva del proyecto y en la pérdida total de la inversion.*” Es asi que, el 21 de
octubre de 2020, Lupaka inicié un arbitraje de inversiones contra el Perd bajo el Acuerdo de Promocién y
Proteccion Reciproca de Inversiones entre Canada y Pera (“APPRI”), alegando la violacién de varios estandares de

proteccién, entre ellos, el estaindar de PSP.
B.  Ragonamiento del Tribunal Arbitral

E1 30 de junio de 2025, el Tribunal Arbitral emiti6 su Laudo resolviendo la controversia. En este Laudo, el Tribunal
determiné que el Estado peruano incurrié en una violacion del estandar de PSP, pero su analisis fue distinto al de
los casos mencionados en apartados anteriores. El Tribunal no consideré tnicamente que el Estado viol6 el
estandar de PSP a través de su inaccién o falta de prevencion, sino que fue un paso mas alla al considerar que los
actos de la Comunidad de Paran eran actos atribuibles al Estado. Asi, el Tribunal consideré que el Estado habia
violado el estindar de PSP tanto por omision, al demostrar falta de due dilligence para prevenir y responder a un
conflicto de cuyo riesgo tenfa pleno conocimiento, como por su accion, pues los actos de la Comunidad de Paran se

encontrarfan amparados por las protecciones juridicas que el Estado atribuye a las Comunidades Campesinas.

Por un lado, en la misma linea que han trazado ya decisiones anteriores en casos similares, el Tribunal considerd
probado que las autoridades peruanas, en particular, los gobiernos regionales, la policfa y los ministerios
competentes, eran plenamente conscientes de la escalada del conflicto y, aun asi, omitieron adoptar medidas
razonables para proteger al inversionista. Asimismo, tras el bloqueo y la ocupacién del campamento, el Estado no
actud con celeridad ni efectividad para garantizar la integridad del proyecto o investigar los hechos, configuraindose
asf una violacién por omisién del deber de diligencia debida.

Sin embargo, el Tribunal fue mas alld y de forma innovadora sostuvo que, en vista de la prolongada pasividad estatal
y de la permisividad frente a la ocupacion del proyecto, pero sobre todo en consideracion del especial lugar de las
comunidades campesinas en el marco juridico peruano, la conducta de la Comunidad de Paran podia considerarse
atribuible al Estado, no solo bajo el enfoque de omisién, sino como una forma de participacién indirecta o

tolerancia activa. En consecuencia, el Tribunal concluyé que el Estado habia incumplido su obligacién de brindar

2% I ipaka Gold Inc c. Republica del Pert, Caso CIADI N° ARB/20/46, Laudo, 30 de junio de 2025, parr. 85-112.
27 Lupaka Gold Inc c. Republica del Pert, Caso CIADI N° ARB/20/46, Laudo, 30 de junio de 2025, parr.113.

124



La atribucion de actos de terceros bajo el estandar de proteccion y seguridad plena: el caso Lupaka
Gold inc. c. Republica del Peru

proteccién y seguridad plenas, tanto por no haber prevenido los hechos como por haber permitido que estos se

consolidaran®®,
V. LUPAKA EN CONTEXTO, NUEVOS ESTANDARES

La decision en Lupaka Gold Inc. c. Repriblica del Persi introduce elementos interpretativos novedosos en la aplicacion
del estandar de PSP y en la doctrina de atribucion de conductas de actores no estatales. El Tribunal desarrolla el
concepto de una due dilligence que el Estado debe ejercer cuando las amenazas a la inversién provienen de
comunidades locales en contextos de conflicto social recurrente. Segun establece el Tribunal en el Laudo, tener
conocimiento previo del riesgo y la capacidad institucional del Estado para anticiparlo generan un umbral mas alto
de diligencia exigible, en este sentido cambia lo que entendemos por “razonable”*”.

Sin embargo, la principal innovacién de la decisién del Tribunal en este caso no se encuentra dnicamente en su
interpretacién mas amplia del estindar de PSP. Sino que, apartindose de la lectura tradicional de los actos
atribuibles al Estado, el Tribunal considera que no nos encontramos ante una mera omision del Estado de proteger
al inversor ante actos de terceros. Por el contrario, el Tribunal entiende que los actos de la Comunidad de Paran
representan actos atribuibles al Estado. Para llegar a esta conclusion, el Tribunal sefiala que las comunidades
campesinas, como la Comunidad de Paran, forman parte de la estructura juridica del Estado peruano, que es un
organo del Estado y que, por lo tanto, el Estado es internacionalmente responsable por sus actos en virtud de los
ARSTWA™.

Esta interpretacion contrasta con la postura asumida en precedentes como Técnicas Medioambientales Tecmed
S.A. c. Estados Unidos Mexicanos (CIADI, Caso No. ARB(AF)/00/2), donde el tribunal habia adoptado una
concepciodn restrictiva del estandar de PSP, vinculandolo estrechamente al trato justo y equitativo. En Tecmed, el
Tribunal afirmé que la obligaciéon de proteccion no exige garantizar la ausencia de perjuicios, sino Unicamente
desplegar una conducta razonable frente a riesgos previsibles, reafirmando que se trata de una obligacion de
medios, no de resultado. El enfoque de Tecmed se centré en el analisis en la diligencia estatal abstracta, sin
considerar factores estructurales como la conflictividad social o las asimetrias institucionales™".

Posteriormente, el caso Bear Creck Mining Cotrporation c. Republica del Pera (CIADI, Caso No. ARB/14/21)
abord6 de manera mas directa la cuestion de la responsabilidad estatal frente a actos de comunidades locales. En
este caso, el Tribunal reconocié que el Estado peruano tenfa conocimiento de la creciente oposicién social al
proyecto minero Santa Ana y que su respuesta fue tardia, no atribuye estos actos al propio Estado. Es decir, las
protestas y bloqueos realizados por actores sociales autbnomos no generan en si mismos una responsabilidad del
Estado, por el contrario, el Tribunal en este caso encuentra responsabilidad de parte del Estado proviene de la
expropiacién indirecta derivada de la derogacion de un Decreto, no de los actos de terceros. En consecuencia, Bear
Creek reatirmo los limites de la diligencia debida al sostener que la PSP no puede imponer al Estado una carga

imposible, manteniendo asi una interpretacion delimitada y contenida del estandar™”

Frente a estos precedentes, Lupaka redefine el equilibrio entre capacidad estatal y expectativa de proteccion,
desplazando el foco desde la mera reaccién ante el dafio hacia la prevencién activa del riesgo cuando el Estado
conoce la existencia de tensiones sociales persistentes que amenazan a un inversor o su inversion. De este modo, el

Tribunal amplia el alcance del estandar de PSP para incorporar factores contextuales, tales como el historial de

*% Lupaka Gold Inc c. Reptiblica del Perti, Caso CIADI N° ARB/20/46, Laudo, 30 de junio de 2025, patt. 206.

2% I upaka Gold Inc c. Republica del Pert, Caso CIADI N° ARB/20/46, Laudo, 30 de junio de 2025, patr. 360.

Lupaka Gold Inc c. Republica del Pert, Caso CIADI N°® ARB/20/46, Laudo, 30 de junio de 2025, parr. 213-244.

31 Medioambientales Tecmed S.A. c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI, N°. ARB (AF)/00/2, Laudo, 29 de mayo de
2003, parr. 181-182

32 Bear Creek Mining Cotporation c. Republica del Pert, Caso CIADI, Caso N°. ARB/14/21, Laudo, 30 de noviembre de
2017, parr. 400-414
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conflictividad, la presencia de comunidades en oposicién y la disponibilidad de mecanismos institucionales de

mediacién, considerando estos como elementos relevantes para evaluar la diligencia estatal.

En conjunto, la evolucién que va de Tecmed a Bear Creek y culmina en Lupaka Gold evidencia un transito desde la
concepciodn tradicional del estandar PSP, centrada en la razonabilidad formal de la conducta estatal, hacia una visién
mas exigente y sustantiva, un estandar mas elevado, que reconoce la dimensién estructural del deber de proteccion

en entornos donde el riesgo social es parte inherente de la actividad econémica.
Iv. CONCLUSIONES

El Laudo en Lupaka no solo reafirma la obligacién del Estado de proteger a los inversionistas frente a actos de
terceros de la forma en la cual anteriores Tribunales venfan haciéndolo con anterioridad, sino que eleva el umbral de
due dilligence, integrando al andlisis juridico la realidad social y politica en la que las inversiones operan.

En este sentido, el Laudo de Lupaka Gold establece, por primera vez, que los actos de una comunidad pueden
representar una responsabilidad internacional para el Estado de acuerdo a los ARSIWA, esto es de manera directa,
como actos en los cuales el propio Estado ha incurrido. Esta innovacién podtia representar un punto de quiebre en
la forma en la cual los Estados llevan sus relaciones con las comunidades locales y las consecuencias de este cambio
en el paradigma de como entendemos los actos de terceros y su atribucion de éstos al Estado es algo que atun esta

por verse.
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ASPECTOS GENERALES DE LOS MODELOS DE CONTRATOS
NEC EN EL PERU

Lucy Chévez Espinoza™

Resumen: En el ambito de la construccion, los modelos de contratos New Engineering Contract, conocidas
usualmente bajo las siglas “NEC”, son un conjunto de contratos estandarizados de caracter internacional, el cual
tiene como finalidad la colaboracién y gestion eficiente de proyectos de ingenieria, efectivizando el cumplimiento
de la adecuada gestién de obras; coadyuvando al cumplimiento de objetivos y fines de las partes. En este punto,
surgen algunas interrogantes: ¢Qué ocurre cuando los sujetos intervinientes no entienden con claridad el espiritu de
este tipo de contrato?, ;Por qué, en el contexto actual, resulta indispensable contar con la comprensiéon minima de
los conceptos trelacionados a contratos estandarizados?, ;Qué diferencias fundamentales existen entre estos y los
contratos tradicionales? En atencién a estos cuestionamientos, mediante el presente articulo se tiene como
proposito, desarrollar de forma breve y comprensible cada uno de los aspectos mas importantes y generales sobre
los contratos NEC, abordando desde sus antecedentes hasta los retos y desafios que enfrentan los sujetos en su
implementacion. Todo ello con el fin de contribuir a mejorar el sistema contractual y usar este tipo de herramientas
de forma mis eficiente y beneficiosa.

Abstract: In the construction sector, New Engineering Contract (NEC) models are a set of internationally standardized contracts
designed to facilitate collaboration and efficient management of engineering projects, ensuring proper construction management and
contributing to the achievement of the parties’ objectives. This raises several questions: What happens when the parties involved do not
clearly understand the purpose of this type of contract? Why, in the current context, is it essential to have a basic understanding of the
concepts related to standardized contracts? What are the fundamental differences between these contracts and traditional contracts? To
address these questions, this article aims to briefly and clearly explain each of the most important aspects of NEC contracts, from their
history to the challenges faced by parties during their implementation. The ultimate goal is to contribute to improving the contractual
system and using these tools more efficiently and effectively.

I. INTRODUCCION

En el ambito de los contratos, particularmente en los de construccion, existen maltiples retos para quienes forman
parte, estos desafios se van generando desde la celebraciéon y redaccion de los contratos, aunque se visibilizan en
mayor medida en la etapa de ejecucion contractual. De modo que, los efectos no solo repetcuten a las partes, sino

que podrian tener una incidencia social, por la envergadura que acogen los contratos de construccion.

Asi, es cierto que al momento de la celebracién de un contrato, las partes solo establecen clausulas que la norma
exige (en caso de ser una obra publica) y suman algunas que son comunes para todo tipo de contrato, sin embargo;
en la etapa de negociacién y su posterior celebracion, no es comun que se logre advertir riesgos futuros o
desconocidos, puesto que son asuntos que se encuentran en la parte exégena de la voluntad de las partes pero que,
en mayor o menor medida, las pattes se encuentran obligados a menguar correlativamente aquellas dificultades. Asf,
se podrian disminuir problemas en contratos de gran trascendencia haciendo uso de nuevos modelos de contrato
como los modelos NEC, porque los mismos fueron elaborados a raiz de nuevas vivencias y/o experiencias en
proyectos trascendentales. Es claro que la implementacién no serd una tarea sencilla, pero mientras mayor

conocimiento existan sobre estos modelos, se tendran mayores posibilidades de una implementacion exitosa.

En el ambito internacional se estuvo trabajando al respecto y se elabor6 diversos tipos de contratos para intentar
disminuir los problemas existentes en la fase de ejecucion del contrato, tal es el caso de los modelos de los contratos
NEC, el cual es un contrato con algunos estandares particulares que pueden ser eficaces, de modo que, las partes
que se someten a ese tipo de modelo deben cumplirlo con el tnico objetivo de obtener un beneficio en el marco de

303 Lucy Chavez Espinoza. Abogada por la Universidad Nacional Hermilio Valdizan.
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“ganar-ganar”’, ganancia en los costos, gastos, tiempo. Sobre todo, este ultimo elemento, es decir, con el
cumplimiento en la ejecucién del proyecto en el tiempo establecido, aunque parezca utdpico.

En virtud a ello y por la presencia de proyectos trascendentales en el Perd, es que se escribe este articulo mediante el
cual se intenta dar a conocer lo relativo a los contratos NEC, tomando como eje los antecedentes en la creaciéon de
este modelo de contrato, en seguida, con las caracteristicas genéricas que mantienen estos modelos, la clasificacion
que mantienen, para finalmente concretar a la idea principal que hace referencia a la eficiencia de los proyectos que
fueron abordados bajo el modelo de la familia de los contratos NEC y en mayor medida los proyectos
desarrollados en el Perd, cabe precisar que, son diversos los tipos y dependera de las partes cual de todos seran

clegidos de acuerdo a las necesidades de cada proyecto.

La importancia de conocer estos modelos también radica en que, a la fecha, los modelos de contratos NEC ya
fueron afiadidos en la Ley General de Contrataciones Publicas — Ley N.” 32069, lo que demuestra que, frente a un
nuevo marco normativo, es importante reflexionar sobre su rol, sobre la eficacia y sobre los retos en la
implementacion de estos modelos para proyectos de nuestro pafs.

Antecedentes

Este tipo de modelo de contrato surge en Reino Unido, en una época rodeada de altos indices de inversién en obras
publicas y la poca o paupérrima efectividad de los contratos tradicionales, cansados de ver situaciones adversas, “¢/
estado britanico buscd una politica que les permita recuperar la confianga entre los actores y con ello poder llevar a cabo, su proyecto
decenal de inversion priblica*”.

Es asi que, un grupo de profesionales propios de “T'he institution of civil engineers o ICE” traducido en espafiol como:
El Instituto de Ingenieros Civiles de Reino Unido, tuvo a bien la creacién de ciertos parametros que,
posteriormente, se denominaron “contratos New Engineering Contract (NEC)”. En el afio 1991 se realiz6 la primera
version - “INEC 17, la misma que fue publicado en el afio 1993, esta primera versiéon contaba con caracteristicas que
los diferenciaban de los otros contratos internacionales, puesto que mantenfa particularidades tales como, la
simplicidad con la que eran redactados, la flexibilidad y claridad respecto de las obligaciones entre las partes, entre

otros.

Frente a la abundante acogida de este modelo de contrato, en el afio 1995, se public6 una segunda version, conocida
como “NEC 2” el cual fue utilizado en la edificacién del tanel bajo el canal de la Mancha y en la ejecucion del

Terminal N°05 del acropuerto de Heathrow™”

. Como era de esperarse, los contratos NEC continuaron avanzando
P >

en cuanto a su uso ya de forma internacional, por lo que, en el afio 2005, se publico la tercera version “NEC 37,

versién que fue modificado en el afio 2013 y finalmente hasta la fecha, la dltima versién fue del afio 2017 - “NEC 4”

con actualizaciones en el afio 2020.

Cada una de estas versiones contienen mayores aspectos respecto del anterior, ello con el fin de generar mayores
soluciones en la gestion de edificacion e ingenieria de las obras y construccion, con el fin principal de cumplir con la
conclusién del proyecto bajo el tiempo y costo establecido, en esa medida, este tipo de contratos mantiene una
importancia mayor con temas como la gestiéon de riesgos, calendarizaciéon de obras y otros. Los modelos de
contratos se consideran preponderante y trascendental porque tiene como uno de los objetivos principales la
disminucioén de incidencia en litigios, de modo que se encuentra disefiado para evitar conflictos que deriven a un
arbitraje, la participacién de la Junta de Resolucion de Disputas o de los Dispute Boards pueden ser usados pero el
objetivo es que sea en menor cantidad, ello debido a que recurrir a alguna de estas instancias ya significa pérdidas

econdémicas y retrasos en la finalizaciéon de proyectos.

394 AMES PERALTA, Luis E., “Los contratos NEC, una nueva era”, Area Especial Gubernamental N°172, Instituto Pacifico, 2023,

1-16, p.1-2.
395 AMES PERAI TA, Luis E., “Los contratos NEC, una nueva era”, p. 2.
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definicion de los contratos nec
Sobre la definicién de los contratos NEC, Medina Flores sefiala lo siguiente:

Los contratos NEC son una familia de modelos de contratos estindar de uso internacional, tal como los contratos
FIDIC, ICC, JCT, entre otros, que fueron desarrollados en Inglaterra por el Instituto de Ingenieros Civiles como un
intento de cambiar las formas tradicionales de contratacion, a fin de promover la buena gestion de proyectos™.
Considerando lo hasta aqui descrito, definimos a los contratos New Engineering Contracts, conocidas por sus siglas
“NEC” como aquel conjunto de modelos de contrato estandarizado, donde se consignan las diferentes clausulas y
condiciones contractuales, usadas principalmente en el ambito de la construccién e ingenierfa, estos modelos
utilizan un lenguaje claro y sencillo a fin de quién lo lea pueda comprender con facilidad, diferenciandose asi de los
contratos clasicos en el que por lo general al ser redactados por profesionales en derecho, usan un lenguaje técnico,
lenguaje que algunas veces no son comprendidos con facilidad y pueden generar algunos retrasos o entendimientos
errados.

Uno de los pilares de estos modelos es que en este tipo de contratos las partes mantienen un espiritu de
colaboracion; esto es, “a través del didlogo entre el contratista y el contratante o los representantes debidamente identificados, quienes
buscardn evitar las futuras controversias y disninuir la complejidad de los contratos y de esta forma reducir los actos de corrupeion™”.
Dicho, en otros términos, “/as partes actitan bajo el principio de “libro abierto”, es decir, compartiendo la informacion del proyecto

de manera conjunta y oportuna, de tal forma que se puedan prevenir y mitigar los riesgos™

. Lo que me permite concluir que uno
de los primeros retos para el uso adecuado de estos modelos de contrato, es que las partes no mantengan una
cultura adversarial, es decir, que se realice un cambio en la idiosincrasia de quienes forman parte y se tenga un
espiritu de cooperacién mutua, este aspecto; aunque parezca poco trelevante, puede ser fundamental para el éxito o

fracaso de algin proyecto usando los modelos estandarizados.

Cabe destacar que estos modelos contractuales no presentan como tnico uso del comercio en el ambito de la
ingenierfa o construccion, puesto que, si bien se trata de uno de los sectores de la industria en el que se ha
desarrollado con mayor preeminencia. Su uso también ha sido adaptado para “distintas actividades vinculadas a contratos
de servicios, subcontratacion, suministro, entre otros”>”.

En la practica internacional, el uso de estos modelos es importante porque las mismas fueron elaborados por
instituciones de reconocida reputacién, asimismo, se encuentran absolutamente reforzadas por las diversas
manifestaciones del proceso interpretativo de instituciones como la camara de comercio Internacional y la Corte de
Arbitramento Internacional de Londres, lo que ha generado mayor certeza respecto al uso correcto de los modelos
de contrato NEC.

caracteristicas

306 MEDINA FLORES, Juan C., “Algunos apuntes sobre contratos NEC: el modelo contractual que se usé en los Juegos

Panameticanos”, Portal juridico Ins Et Veritas, 12/01/2020, patrafo tres (03), disponible en: https://ius360.com/algunos-

apuntes-sobre-los-contratos-nec-el-modelo-contractual-que-se-uso-en-los-juegos-
307

anamericanos/.

INIGO POzO, Yampier, “Andlisis comparativo de la implementacién del Nuevo Contrato de Ingenierfa y la Ley de
Contrataciones del Estado en la Gestion de obras Publicas” (Tesis de pregrado, Universidad Ricardo Palma de Lima), 2023, p.
9, disponible en: https://hdl.handle.net/20.500.14138/6651

38 OrAROLA AZABACHE, Silvia - SILVA LONGOBARDI, Paula, “El éxito de trabajar en conjunto: practicas colaborativas
recomendadas al disefiar un contrato de construccion”, Revista Ius Et Veritas N°66,2023, 55-63, p. 57.
399 UGARTE CARMELINO, Ameth - LOAIZA PORCEL, Alexandra, “El riesgo de financiamiento en la ejecucion de

infraestructura Publica a través de contratos NEC 3 Opcion B, Revista Ins Et Veritas, N°66,2023, 149-65, p. 150, disponible en
https://doi.org/10.18800/iusetveritas.202301.010
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Respecto a las caracteristicas, es pertinente precisar que existen diversas, propias de cada modelo, pero a nuestra
consideracién son tres las mas resaltantes y las que todos los modelos de la familia de contratos NEC mantiene, en

tal sentido, a continuacion, se detallan cada una de ellas:

A) Flexibilidad del contrato: Esta caracteristica consiste en que las partes frente a algun inconveniente, en
cualquier etapa, puedan reunirse para buscar alternativas de solucion, y si es necesario modificar e incluso
incorporar clausulas adicionales a las ya existentes si asi lo consideren conveniente, modificando el
estandar del contrato principal, ello es posible a través de las conocidas “clusulas 7°"". Por la flexibilidad
que denota este tipo de contratos, las partes tienen libertad de hacer una gestién para los cambios de precio
y plazo frente a la ocurrencia de eventos, sin recurrir al formalismo o aprobacion que resultan en algunas
ocasiones innecesarias. Asimismo, puede ser usado no solo en obras de ingenierfa y construccién sino

también en otros tipos de contratos que pueden ser adaptados con facilidad.

B) Claridad y Simplicidad: La segunda caracteristica es principalmente por el uso del lenguaje, esto es, un
lenguaje de forma sencilla y evitando términos ambiguos o engorrosos, con el objeto de los modelos de
contrato sean de facil comprensién para todo aquel quien lo lea y busque ejecutarlo, un lenguaje sencillo
para que no sea necesario un grado de instruccion especifica, facilitando su empleo y la toma de decisiones
por las personas en el sitio de la obra, “sin la necesidad de buscar a un abogado para alguna interpretacion. Mas que ser

visto como contrato, debe ser una berramienta para la gestion de proyectos™ "

. Es en virtud a ello que a menudo se debe
usar poca cantidad de texto, u oraciones subdivididas en vifietas, resaltando las clausulas principales o de
opciones, el numero de clausulas es menor, las clausulas de opciones son afiadidas pero no son eliminadas,
las obligaciones de las partes se encuentran definidas de forma precisa, el disefio de los modelos NEC se
basa en diagramas de flujo de procedimiento lo cual facilita a la simplificacién de la estructura del contrato,

y otros aspectos que se deben tener en cuenta dependiendo el tipo del modelo de contratos NEC.

C) Buena Gestién: Principalmente porque a través de este modelo de contrato se busca efectivizar el proyecto
de obra, con el propésito de mitigar o reducir de manera considerable los riesgos, sobrecostos y
sobretiempos existente en todo tipo de contrato, porque las obras tienden a cambiar con el tiempo, porque
estan propensos a ser afectadas por diferentes eventos, en ese contexto, dificilmente el cronograma inicial
podra mantenerse hasta concluir el proyecto. Entonces en los contratos NEC necesariamente se estable
mecanismos para identificar, evaluar y asignar los riesgos existentes a lo largo del ciclo de vida del contrato,

lo cual puede ser aprovechado para el cumplimiento con los objetivos de un proyecto.

En cuanto a los riesgos, cabe resaltar la forma en el que es abordada por los contratos NEC, en tanto que estos
distribuyen los riesgos entre todos y con un espiritu colaborativo y cooperaciéon mutua (como no sucede en los
contratos tradicionales) de modo que el riesgo lo asumen las partes de manera conjunta, puesto que, en estos
modelos, “prestan vital importancia a la gestion de los riesgos del proyecto, estableciendo mecanismos para que las partes identifiquen,
actnalicen, evaliien, asignen y mitignen los riesgos en forma conjunta durante toda la vida del contrato®”. Sobre estos dltimos
mecanismos, me permito ampliar a través de lo siguiente:

a) Identificacién: Se evalia de manera detallada todos los posibles riesgos existentes en el proyecto, cada
riesgo evaluado es desde el punto de la probabilidad de ocurrencia y consecuencias futuras.

310 ey L . .
“Clausulas Z”: Son condiciones adicionales que son acordadas por las partes pese que no se encuentran previstas en el

contrato primigenio. Pero que pueden ser modificadas si ambas partes estan de acuerdo, usados en los contratos NEC3,

Opcién F.

311 : . . . .

MEDINA FLORES, Juan Catlos, “El acuerdo de gobierno a gobierno y los contratos NEC: ¢soluciones a las deficiencias de la

normativa de contrataciones del estado que puedan ser replicadas por todas las entidades?”, Revista Ius Et Veritas, N°® 58, 2019,

110-27, p.116, https://doi.org/10.18800/iusetveritas.201901.006.
312

MEDINA FLORES, Juan Carlos, “El acuerdo de gobierno a gobierno y los contratos NEC: ¢soluciones a las deficiencias de la
normativa de contrataciones del estado que puedan ser replicadas por todas las entidades?”, p. 117.

130



Aspectos generales de los modelos de contratos NEC en el Peru

b) Asignacién: Luego de tener presente cuales son los posibles riesgos e identificarlos, se prosigue con la
evaluacién de quién se encuentra en mejor posicion para asumir dicho riesgo y consecuentemente se
realiza la asignacion mediante clausulas especificas en el contrato, de modo que, la responsabilidad de

cada riesgo asignado debe encontrarse de manera directa y sin ambigiiedades.

¢) Establecimiento de un Plan de Gestioén: Luego de asignar los riesgos a cada parte, se realiza un plan de
gestion, en dicho plan se detallan la forma en el cual sera manejado, controlado, y monitoreado, para
ello, en los modelos de contrato NEC, utilizan una herramienta altamente colaborativa denominada
“alerta temprana”, sobre ello, “e/ sistema de alerta temprana debe ser entendido como una herramienta de gestion del

proyecto importante para mantener el desarrollo de la obra frente a cualguier sitnacion que pueda afectarla’”.

A través de esta alerta las partes pueden notificar a la otra cualquier evento importante que sea de alta
posibilidad de un impacto en el costo, plazo o calidad del proyecto, evidentemente, con el objetivo de
reducir dicha situacién adversa. Es necesario puntualizar que los costos pata mitigar el riesgo son
asumidos por cada parte, ello en tanto que, el costo asignado no se entrega hasta que el riesgo haya
ocurrido, mitigado o gestionado, luego de esto y a fin de mantener el equilibrio econémico contractual,
las partes buscan mecanismos para realizar una compensacion. El principal objetivo es la reduccién del

impacto en el proyecto.

d) Revisién y Actualizacion Periddica: El plan de gestion de riesgos debe estar constantemente en
revision y actualizacion para que las partes puedan tener la seguridad de que dicho plan es efectivo,
asimismo, debe ser adaptable a la realidad.

clasificacion

Los modelos de contratos NEC son una familia extensa, a continuacién; voy a seflalar de forma genérica la
clasificacién de los mismos a fin de tener una mayor nocién, cabe seflalar que cada uno de los modelos guardan
diferencias y particularidades independientes, por lo dependerd de las partes la eleccion de cada modelo
dependiendo del proyecto que se pretenda ejecutar. El estindar general es que los contratos NEC tienen como base
principal a nueve clausulas, entre las cuales se encuentra “e/ tzempo, las responsabilidades del contratista, pruebas y defectos,

pago, eventos de compensacion, titulo, terminacion, riesgos y seguros” .

Ahora bien, entre las opciones de los modelos de contratos NEC, sefiala lo siguiente:

Opcidén A: Contrato de Precio Fijo con plan de actividades - “Priced Contract With Activity Schedule’: En esta
primera opcién, el contratante realiza un listado con las partidas que se efectuarin en el proyecto, dicho
listado cuenta con un cronograma de actividades, el mismo que debe ser cumplido obligatoriamente.
Posteriormente, el contratista oferta precios fijos por la elaboracién de dichas partidas y es remunerado
conforme culmine la ejecucion de las partidas, de modo que, el riesgo del precio es traslado al contratista.
Por lo mencionado, se sugiere que este tipo de opcién sea usado solo cuando exista la seguridad del alcance

del trabajo a realizarse.
Opcidén B: Contrato de Precio Fijo y lista de cantidades - “Bil/ Of Quantities”: Dentro de esta opcion, el

313 MANYARI Ahmed — RAMIREZ Camilo, “La implementacién del sistema de alertas tempranas para el cambio de paradigma

hacia la gestion eficiente y colaborativa del proyecto”, Revista de Derecho y Sociedad N°55, 2020, 145-161, p.146.

314 CUELLAR RODRIGUEZ, Christian Eduardo, “Analisis de la implementacion del modelo de contrato New Engineering

Contract NEC) en la ejecucion de inversiones publicas de gran envergadura: una primera aproximacion a su uso en el Proyecto
Especial para la Preparacion y Desarrollo de los XVIII Juegos Panamericanos y Sextos Juegos Parapanamericanos de Lima
20197, Tesis de Pregrado, Pontificia Universidad Catélica del Pery, 2021, p. 23, disponible:
http://hdlLhandle.net/20.500.12404/19216
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contratista realizard una lista con las partidas que se efectuaran dentro del proyecto e indicara una cifra de
metrados, a este documento se le asigna el nombre de Lista de Cantidades. Por otro lado, el contratista
oferta un precio por la unidad de medida de dichas actividades siendo éste remunerado en base a los
metrados que realice. Asimismo, con esta opcion se logra reducir el riesgo sobre el contratista pues aqui se
les remunerara de acuerdo a la cantidad de trabajo que va desarrollando. Ahora bien, esta opcién es
habitual cuando se tiene conocimiento de los trabajos, aunque no se tenga conocimiento con precisiéon de

las cantidades exactas.

Opcidén C: Contrato de Precio Meta con cronograma de actividades: Bajo esta opcion el contratante disefia
una lista con las partidas que se ejecutaran dentro del proyecto, a dicho documento se le denomina
Cronograma de Actividades. En ese mismo sentido, el contratista oferta precios fijos por la ejecucion de las
mencionadas partidas siendo retribuido conforme culmine la ejecucion de las mismas, mas una tarifa. Este
precio total es equiparado con el precio objetivo, se dividen los sobrecostos, si el precio total es inferior al
precio objetivo se dividiran los ahorros. En base a esta opcion se va trasladar el riesgo acerca del precio al
contratista pues oferta un precio fijo sobre los trabajos que efectuard; sin embargo, al poseer un precio
objetivo, impulsa al contratista ahorrar en el proyecto.

Opcioén D: Contrato de Precio Meta y lista de actividades: Aqui el contratante realiza nuevamente una lista
de cantidades. El contratista oferta un precio por la unidad de medida de las mencionadas actividades y es
remunerado por los metrados que efectie mas una tarifa. El precio total de lo realizado es cotejado contra
el precio objetivo, entonces, si el precio total es mayor al precio objetivo, se repartira los sobrecostos; si el

precio total es inferior al precio objetivo, se dividen los ahorros.

Por ende, bajo esta opcién se busca también en el equilibrio de la asuncién del riesgo sobre el precio entre
el contratante y contratista ya que se les remunerard de acuerdo a las cantidades de trabajo que vienen
desarrollando. Asimismo, al contar con un precio objetivo, se comparten los ahorros.

Opcidén E: Contrato de Costo Reembolsable: Bajo esta pendltima opcién el contratista realiza todos los
trabajos que resulten necesarios para la ejecucién de la obra. Existiendo un reembolso entre contratistas en
base a todos los costos que se suscitaron por la ejecucion del proyecto mas una tarifa. Esta opcion
transfiere el riesgo del precio al contratante siendo éste el que debera reembolsar al contratista todo
concepto en el que se haya incidido para efectuar dicha obra. En base a todo ello, esta opcién no resulta
usual si no se tiene establecido el alcance y las cantidades de la obra, por lo que se otorga libertad al

contratista para materializar los trabajos que son necesarios para la ejecucion del proyecto.

Opcidn F: Contratos de Gestion: En esta dltima opcién se emplea al contratista para que pueda ser un gestor
del proyecto el mismo que se responsabilizard de subcontratar las actividades del proyecto que resulten
necesatias para su ejecucion. El contratante reembolsa al contratista por todos los costos a los que se ha
incurrido por la ejecucion del proyecto mas una tarifa. Esta opcidn resultara beneficiosa especificamente
cuando el contratante tiene como finalidad encontrar un contratista con experiencia para que éste se
encargue de ejecutar el disefio y construccion del proyecto, apropésito de lo referido, cabe resaltar que éste
fue la opcidén con la cual se hizo uso en la construccion del proyecto de los juegos panamericanos, evento
que se desarroll6 durante el afio 2019 en la ciudad de Lima - Peru.

partes intervinientes

Aligual que en cualquier tipo de contrato, son las partes quienes dan origen a cualquier tipo de relacién con el fin de

satisfacer sus intereses, por ello es menester detallar las partes o actores mas relevantes en estos modelos de

contrato, siendo ellos los siguientes’:

CUELLAR RODRIGUEZ, Christian Eduardo, “Analisis de la implementacion del modelo de contrato New Engineering
Contract (NEC) en la ejecucién de inversiones publicas de gran envergadura: una primera aproximacién a su uso en el Proyecto
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El empleador: Que en ocasiones puede ser la entidad, quien por lo general tiene la obligacién de hacer entrega de los
terrenos de la obra, y coadyuvar con la colaboracién para cumplir con el proyecto, recordemos que el espiritu
colaborativo es vital y no solo en la negociaciéon simple sino una cooperacién continua y con mayor importancia

durante la ejecucién del contrato.

El gerente del proyecto: Es el designado por el contratante, sea personal interno o externo, tiene a su cargo
gestionar el proyecto lo que involucra no solo cumplir con los objetivos sino cumplit con el proyecto de acuerdo al
contrato. Dado que su trabajo es el de administrar el proyecto, se encuentra facultado para adoptar decisiones de
manera directa sin la necesidad de previa autorizacién o aprobacién expresa, es por esto que el gerente
obligatoriamente debe ser un profesional probo con alta profesionalidad sobre los temas en especifico en caso se

desee usar estos modelos estandarizados.

El Supervisor: Ahora bien, el supervisor tiene una funcién principal, el cual es revisar la calidad de las obras, para
evaluarlo y someterlo a diversas pruebas o ensayos y dependiendo de ello emitir certificados o constancias de
defecto en caso lo hubiese o constancias de conformidad.

alcances

En los dltimos afios, los contratos NEC fueron utilizados en diversos paises, algunos autores aseguran que hasta la
fecha son mas de veinte (20) paises en las que se realiz6 algin proyecto y fueron bajo el modelo de los contratos
NEC, lo cual nos puede dar a entender la viabilidad con la que puede ser usado y aplicado, pero considerando las

realidades de cada uno de los paises.
La expansion de estos modelos a palabras de FIGUEROA VALDES™', consiste en:

En Reino Unido los modelos hasta la fecha son ampliamente aplicados y han sido utilizados en
importantes proyectos, por ejemplo: en el parque Olimpico, el Crossrail y el Velédromo, todos
de Londres, en el Departamento de Emergencias del Hospital de St. Thomas. De igual modo,
el modelo NECS3 fue utilizado en la construccion del tinel debajo del Canal de la Mancha y el
Terminal N°5 del acropuerto de Heathrow en Londres.

Asimismo, en Holanda se usé para la construccion del nuevo edificio de la Corte Penal Internacional en Hong

Kong, estos contratos en Holanda son obligatorios, para inversiones en construccion.

En Sudafrica también fueron usados, para la construccion de la Universidad de Mpumalanga. Asimismo, fueron

utilizados en Nueva Zelanda, en Australia en la construccion de la granja Edlica Mt Mercer.

Finalmente, en Latinoamérica se usé en Brasil y en el Perd para la ejecucion de los principales proyectos de
infraestructura necesarios para los Juegos Panamericanos de 2019 y para las Escuelas Bicentenario aplicado por el
Proyecto Especial de Inversion Pablica — Escuelas Bicentenario (PEIP - EB).

Como se ha sefialado, estos modelos de contrato han tenido un alcance ampliamente reconocido en diversos paises
y han sido aplicados en proyectos de gran relevancia. De ahf surge la importancia de conocerlos desde su génesis,
con el fin de que su implementacién en nuestro pais pueda lograr la misma eficacia que demostraron en otras

jurisdicciones.

los contratos nec y su eficiencia en los juegos panamericanos

Especial para la Preparacién y Desarrollo de los XVIII Juegos Panamericanos y Sextos Juegos Parapanamericanos de Lima

20197, p. 26.

318 prgurrROA VALDES, Juan Eduardo, “La distribucién de los riesgos en los contratos colaborativos de construccion”, Revista

de Derecho y Sociedad, N°55, 197 — 221, p. 216.
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Como bien se describi6 lineas anteriores, los contratos NEC con el paso de los afios han ido evolucionando,
mostrando resultados positivos que han facilitado su adopciéon por numerosos estados. Gracias a sus
particularidades para la gestion y ejecucion de proyectos, estos modelos han sido usados para edificaciones de gran
envergadura, en el caso peruano, también fue usado en uno de los proyectos mds relevantes que tuvo a su cargo el
Gobierno Peruano, esto es, el proyecto pata el “XVIII Juegos Panamericanos del 2019” cuando la ciudad de Lima
fue la elegida para desarrollar dicha edicion.

Evidentemente nuestro pafs no se encontraba preparado para afrontar un evento de tal magnitud pero
precisamente por ello, fue un absoluto desafio significativo, es por ello que pese a las diversas carencias, gracias a un
equipo comprometido, se logrd superar cada una de ellas para el cumplimiento de las obligaciones que sostenia el
gobierno peruano en aquel entonces, sin embargo; cabe cuestionarnos ¢El modelo de contrato aplicado en este

proyecto resulté realmente eficaz?, es la pregunta que intentaremos responder en el presente apartado.

A modo de contexto, es pertinente puntualizar que cuando la Asamblea General de la organizaciéon Deportiva
Panamericana “Panam Sports” eligié a la ciudad de Lima como sede para los Juegos Panamericanos del anio 2019, en
octubre del afio 2013 tuvo a bien la suscripcién de un Acuerdo con la Municipalidad de Lima; mediante el cual se
asignaron responsabilidades y obligaciones a cada parte. Asimismo, mediante el Decreto Supremo N° 002 — 2015 —
MINEDU se posibilit6 la creaciéon del proyecto especial, el cual consistia en utilizar una serie de herramientas
especiales dentro de una contratacién, como lo fue el “Acuerdo de Gobierno a Gobierno”, el cual es un
mecanismo de contratacién que si bien tiene poco desarrollo legislativo es bastante utilizado en el ambito
internacional, la funcién de este acuerdo es que a través de ello se posibilita que un estado contrate sobre bienes,
obras o servicios que seran ofrecidos en su momento por otro estado.

Ahora bien, sin alejarnos de lo realmente importante, debe destacarse que patra el desarrollo de los juegos
panamericanos fue gracias al Acuerdo de Gobierno a Gobierno, entre Pert y el gobierno de Reino Unido, las
responsabilidades asumidas por el estado peruano fue la de proveer una villa panamericana para albergar a miles de
atletas, organizar ceremonias de apertura y clausura para los juegos panamericanos y juegos parapanameticanos,
asumir gastos de hospedaje, transporte de atletas y oficiales, entre otros, por su parte el Gobierno de Reino Unido
tuvo a su cargo la seleccion del proveedor para los juegos, la contratacion de proyectos de infraestructura y es en
este punto donde se unen o usan los modelos internacionales, provenientes de los contratos NEC. y
especificamente el modelo de tipo NEC, el proyecto debia ser utilizado de ingenierfa y construccion (ECC) —
Opcion F — Contratista Administrador “Management contractor”.

La opcion elegida, guarda la particularidad de tener entre las funciones la de gestionar el proyecto, seleccionando,
contratando y administrando con el mayor valor y eficacia, lo que incluye que se encargue de la subcontratacién de
terceros, subcontratacién que era necesaria por la complejidad de la obra. La redaccién de los contratos que
propone NEC 4 gira en torno a que el propietario, el contratista, el gerente de proyecto ““Project Manager” y el
supervisor van a actuar segun lo establecido en el contrato y en el espititu de mutua confianza y cooperacion®.

Finalmente, y respondiendo a la pregunta antes realizada, se vislumbra que luego de cerca de seis afios de haber sido
Lima la sede de los juegos panamericanos, la infraestructura se encuentra en 6ptimas condiciones, de hecho dicha
infraestructura de acuerdo a algunas revistas hasta el afio 2021 ha servido para “¢/ desarrollo de mds de 117 eventos
deportivos en sus canchas homologadas internacionalmente, entre los cuales destacan 90 torneos nacionales y 27 internacionales”,
asimismo, ya hay un compromiso por el que en el afio 2027 Lima, serd por segunda vez, la anfitriona para los juegos
deportivos, con lo referido, se puede acreditar el éxito en la infraestructura, considerando ademas el éxito que tuvo

los juegos panamericanos se puede suscribir que efectivamente los actores efectuaron un buen trabajo al tiempo de

377 LAMA BUSTINZA, José A. - BECERRA NACCHA. Ives D., “Mecanismos multi-tier y el dispute avoidance en el entorno

colaborativo de los contratos New Engeniering Contract 4 (NEC4)”, Revista Derecho & Sociedaa, N.° 55,2020, p. 125-44.
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article /view /23238.
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aplicar uno de los modelos NEC, lo cual debe servir de modelo para los sucesivos proyectos adoptando los
modelos estandatizados.

retos en la implementacion a nivel nacional

Al respecto, existe cierta dicotomia para arribar a una conclusién tnica o definitiva, sefialo ello debido a que para
algunas posiciones, este tipo de contrato no tiene mayor complicacion y pueden ser ficilmente afiadidas para
proyectos regulados por el ambito publico o privado, ello en tanto que cuando se trata del aspecto privado el
cédigo civil permite la autorregulacion entre las partes por lo que es posible que a través de acuerdos el contrato se
desarrolle y sean afiadidos sin mayor complicaciones, respecto al ambito publico explican que de acuerdo a los
articulos 212.1 y 212.2 del articulo 212° del Reglamento de la Ley de contrataciones del Estado de la anterior Ley
N°30225 es posible la inclusién de este tipo de contratos, no solo los de tipo o modalidad NEC sino aquellos
contratos de caracter estandarizado como los FIDIC' Aunque, como es de conocimiento general, la nueva Ley
General de Contrataciones Publicas — Ley N°32069, mediante el articulo 59° faculta el uso de contratos
estandarizados, y si bien refiere que el marco normativo es el propio contrato y su reglamento, también sefiala que
no estan exentas del control de la Contraloria General de la Republica.

Por otro lado, tenemos una postura negativa de quienes consideran que efectivamente podtia estar permitido por
el estado pero la adopcién de contratos estindar de modelo internacional por parte de la normativa nacional debe
ser tomada con responsabilidad y sobre la base de un analisis profundo, para verificar si estamos ante la
compatibilidad entre los modelos de contrato y la normativa peruana, en tanto que las normas son bastante rigidas
y no es tan sencillo unificarlos porque incluso algunos aspectos puede colisionar generando poca efectividad sobre
la situacion real, por ello consideran que es un desafio el hecho de incorporarlos en el ambito publico y mas si hasta
la fecha solo se pudo desarrollar alguna de las obras pero ello fue gracias al acuerdo de gobierno a gobierno, lo cual
entre muchos aspectos afiadfa el alejarse de la normativa nacional que otorgaba facultades libres al gobierno de
Reino Unido, justamente para que le permitiera conocer cada detalle y opte por la decisién adecuada. Sin embargo,
a criterio personal, mas que colisionar con la nueva normativa, creo que el reto o desafio consiste en que los
modelos sean entendidos correctamente, ya no se trata del modelo en si, sino de los actores, personal calificado que
comprenda que esta nueva herramienta debe ser aprovechado en pro y no como obstaculo generando igual o mayor
litigiosidad, creo que ello radica mucho de la comprensién del espiritu de estos modelos, principios que no deben
ser desplazados por las partes, principalmente el de cooperacion y colaboracion frente a alguna adversidad, de lo
contrario, por mucho que el contrato sea de alta sofisticacién, si se desconoce la forma de aplicacién o

conociéndolo se aplica incorrectamente, serd muy poco favorecer el uso de las mismas.

Al respecto, se tiene la experiencia de ZEGARRA BUITRON, Antonio’"*, quien sefiala que en proyectos del sector
educacién, infraestructura vial y hospitales bajo modelos NEC:

@ Funcionarios publicos temen tomar decisiones proactivas por temor a controles
posteriores o sanciones de los 6rganos de control.

@ Contratistas se ven forzados a seguir vias contractuales mas defensivas ante la
incertidumbre o la falta de respuesta oportuna del empleador.

@ Llas mesas de trabajo, que deberfan ser espacios colaborativos, se convierten en
prolongadas rondas de “didlogo de sordos”, donde la solucién de temas criticos se
posterga indefinidamente.

@ Eventos compensables y revisiones de disefio se transforman en puntos de fricciéon en

lugar de oportunidades de mejora conjunta del proyecto.

318 7EGARRA BUITRON, Henry Antonio, “Contratos NEC en el Pert: ¢colaboracion o una narrativa vacia?, parrafo (07) siete,

disponible en: https://www.linkedin.com/pulse/contratos-nec-en-el-per%C3%BA-colaboraci%C3%B3n-o-una-narrativa-

coronel-uriona-bi0fe
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Lo descrito tnicamente evidencia lo ya sefialado, los modelos NEC solo seran efectivos si los actores reflexionan y
realizan una correcta aplicacion, de lo contrario, solo quedara en la narrativa mas no serd reflejado en los proyectos

de necesidad social.

Considerando lo antes sefialada y como una posicion ecléctica, considero que estos contratos pueden ser bastante
trascendentales, porque como ya se sefiald, a través de diversos proyectos tanto en el lado internacional como
nacional se ha demostrado que pueden traer crecimiento y ser eficientes, sin embargo; no debemos olvidar el marco
en el que se desarroll6 al menos en ambito peruano, que entre otros aspectos se tuvo que modificar parte de la
normativa de contratacion estatal y emitir lineamiento que permitan desarrollatlo, bajo ese contexto, los contratos
NEC pueden ser implementados en nuestro pais pero bajo el referente de actuar con responsabilidad, siempre bajo

el escenario de la seriedad que ello involucra para concretizar el éxito que finalmente buscan las partes.

conclusiones

Los contratos NEC son una familia con caracteres estandarizados, que a la fecha son usados internacionalmente y
que su uso se va extendiendo hasta algunos paises de Latinoamérica, tiene como uno de sus aspectos
fundamentales el fomentar la colaboracién entre las pattes, estructurandose de manera idonea, permite una
comunicacion abierta y la resolucién temprana de posibles disputas que puedan suscitarse dentro de los mismos,
estos ofrecen una visiébn mas innovadora ya que a diferencia del resto de contratos, priorizan la flexibilidad y
moderan los posibles riesgos, convirtiéndolos en una opcién mas eficaz para aquellos contratistas que buscan

mejorar la eficiencia y disminuir los conflictos dentro de la ejecucion de proyectos.

Un paradigma que ha venido revolucionando la industria de los contratos en un mundo corporativo que se
encuentra en constante evolucion y desarrollo, ello a través de una base sélida para la ejecucién eficaz y exitosa de
proyectos, por lo que su aplicacién simboliza un avance significativo en el ambito de la construccion e ingenierfa
que no solo impulsa su productividad o calidad sino también otorga un patrén para una gestion moderna de
proyectos a desatrollarse, siendo un ejemplo el proyecto para los Juegos Panamericanos de Lima, la cual marcé un
hito en la gestién de eventos deportivos en nuestro pais en donde se establecié un estindar muy bien planificado y
ejecutado , sentando un precedente exitoso de proyecto, por lo que viene siendo un referente para futuros
proyectos o empresas que pretenden alcanzar una gestién efectivay transparente aunque, es claro que el éxito de un
proyecto no determina el éxito de todos, mas atn silos actores no lo aplican respetando los principios que contiene
cada uno de los modelos.
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LA BIFURCACION DEL PROCESO ARBITRAL ¢UNA MEDIDA
NECESARIA O DILATORIA?

Nataly Cardona Salazar’™ & Santiago Walter Banda Viscarra®™

Resumen: Bl presente articulo analizara la facultad de bifurcaciéon otorgada a los tribunales arbitrales de realizar la
divisién de un proceso arbitral en diferentes etapas como ser las de excepciones por jurisdiccion y competencia o
por cuantificacion de dafios, segun su incidencia en el proceso (resolucion parcial o total). En ese orden, se analizara
si la facultad de bifurcar el proceso es arbitraria o no, y la necesidad de regular la figura para su aplicacién en casos
concretos. Asimismo, se analizard si el dividir el proceso en diferentes etapas hace que este sea mas rapido,
econémico y eficaz, o por el contrario se prolonga innecesariamente el proceso. En consecuencia, se concluird si la
bifurcacién del proceso arbitral es una medida necesatia o dilatoria, y si esta necesita una regulacién especifica para

no ser considerada arbitratia.

Abstract: This article will analyze the arbitral tribunals” anthority to bifurcate proceedings, that allows them to divide an arbitration
process into different stages such as exceptions concerning jurisdictional and competence or damage qualification, according to its incidence
on the process (partial or total resolution). In that order it will be analyzed if the faculty to bifurcate the process is arbitrary or not, and
the necessity to regulate this legal figure for its application in specific cases. In addition, it will be analyzed if dividing the arbitration
process on different stages mafkes it faster, cheaper and effective, or on the contrary it prolongs the process unnecessarily. Consequently, it
will be concluded if bifurcation of arbitration processes is an arbitrary measure or not, and if this measure needs a specific regulation in

order to not be considered arbitrary.

I. Introduccion

El proceso arbitral se encuentra conformado por diferentes etapas y momentos procesales, mismos que han
merecido cada uno su propio analisis y desarrollo. En ese entendido, en el presente trabajo se analizara la génesis del
proceso arbitral y la importancia que el mismo da a principios como ser la celeridad y la economia, resaltando como
objetivo principal la eficiencia procesal, ello en expresa relacion con la figura de la bifurcacion.

De igual manera, por medio del presente trabajo se analizara la figura de la bifurcacién, los criterios para su
aplicacion desde las diferentes reglas y casos internacionales tramitados ante diferentes instituciones internacionales
para poder asi observar cémo se aplica esta figura y cuando se considera que la misma es procedente, ello a efectos
de poder determinar si esta figura es coherente con la génesis del proceso arbitral y a su vez determinar si esta
herramienta puede convertirse en un arma de doble filo, es decir, si la misma se constituye en una medida necesaria
o dilatoria.

II. El proceso arbitral, etapas y la bifurcacion

El arbitraje, como cualquier otro proceso, se desprende de un derecho humano consagrado para todas las personas,
el cual es el derecho de acceso a la justicia. Este derecho ha sido proclamado por diversos cuerpos normativos
internacionales, entre estos cuerpos normativos se tiene a la Convencién Americana de Derechos Humanos, que

reconoce este derecho humano en su Art. 25 al consagrar expresamente lo siguiente:

Articulo 25. Proteccion Judicial
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1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo
ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencién, aun cuando

tal violacion sea cometida por personas que actien en ejercicio de sus funciones oficiales.
2. Los Estados Partes se comprometen:

a) A garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado decidira

sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso;
b) A desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

) A garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decisién en que se

haya estimado procedente el recurso.”

En consonancia el derecho de acceso a la justicia se encuentra expresamente relacionado al concepto de
jurisdiccién, mismo que es un concepto amplio y complicado, pero que para el presente trabajo corresponde
entenderlo de la siguiente forma:

Se acepta mayoritariamente que la jurisdiccion es la facultad que tiene el Estado para
administrar justicia en un caso concreto por medio de los 6rganos judiciales instituidos al
efecto. Para que tal facultad pueda ser cumplida adecuadamente, se reconoce desde antafio que
el ejercicio de la funcién admite ser descompuesto en los siguientes elementos (o atribuciones
concurrentes de los jueces): a) Notio: es la facultad para conocer de una determinada cuestion
litigiosa; b) Vocatio: es la facultad para compeler (en rigor, para generar cargas) a las partes para
que comparezcan al proceso (vincular a las partes a los efectos juridicos del proceso); ¢) Coertio:
es la facultad de emplear la fuerza publica para el cumplimiento de las medidas ordenadas
dentro del proceso, a fin de hacer posible su desenvolvimiento: se ejerce sobre personas y
cosas; d) Judiciunr: es la facultad de resolver el conflicto con el efecto propio del caso juzgado; e)
Executio: es la facultad de ejecutar, mediante el uso de la fuerza publica, la sentencia no acatada
espontaneamente por las partes, a fin de no tornar meramente ilusorias las facultades antes

mencionadas®?

Si bien estos elementos son aquellos que demuestran la existencia de jurisdiccion estatal, debe de tenerse presente
que la misma puede desarrollarse alejada de las instituciones judiciales estatales. Asi se entiende la figura del
arbitraje, la cual es una figura propia en la que se sustrae la jurisdiccion estatal, en elementos como la notio, 1a vocatio y
el judicium, para otorgar esta facultad a juzgadores patticulares establecidos voluntatiamente por las partes, los cuales
son conocidos como arbitros; los cuales si bien cuentan con parte de los elementos de la jurisdiccién no llegan a
tener todos estos elementos, pues deben acudir a la funcién estatal para el ejercicio de la fuerza publica en orden de

hacer cumplir sus decisiones (coertio y executio).

En ese entendido, el arbitraje constituye en sf un medio alternativo de solucién de conflictos mediante el cual se
materializa de una forma diferente a la convencional el derecho de acceso a la justicia (vale decir fuera de los
juzgados establecidos por el estado), ello para ciertos casos de derechos considerados disponibles y que en general
no guardan relacién con el orden publico (aunque este sea una limitante que merece un mayor abordaje y que ha
empezado a ser ampliamente discutida para poder ampliar esta funcién arbitral para extenderla a ciertos elementos

del orden publico).

21 . . .
2! Convencién Ameticana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José) Art. 25

322 AT VARADO VELLOSO, Adolfo — HERRERA HERRERA, Henry, Manual de Derecho Procesal. Teoria General del Proceso. Adaptado a
la legislacion boliviana vigente. Editorial Innova, Rosario Santa Fe, 2025, pp. 144-145
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Asi, es menester establecer que el proceso arbitral tiene su génesis en la necesidad de un acceso mucho mas rapido y
eficaz a la justicia (elemento esencial de dicho derecho), incluso analizando la existencia de una justicia mucho mas
especializada y en la que lo que se busca es una concrecién oportuna del derecho de acceso a la justicia; este es un
aspecto fundamental que ejercerd de eje tematico para el analisis al respecto de la bifurcacién del proceso arbitral y
poder entender si el mismo es coherente con esta génesis del proceso arbitral.

Por ello, corresponde profundizar en analizar al arbitraje como un medio de resolucién de conflictos basado
esencialmente en el consentimiento de las partes. Sobre este elemento, debe de analizarse especialmente que para
poder acceder a un arbitraje es necesario y esencial que exista un convenio o acuerdo arbitral en el cual el
consentimiento de las partes de renunciar a la jurisdiccién estatal en favor al arbitraje sea lo suficientemente expreso
para evitar que se genere alglin tipo de controversia sobre su decisiéon voluntaria de acudir a arbitraje; en ese
entendido puede entenderse que:

(..) el arbitraje, sin petjuicio de su mediato origen en la disposicion de la ley que lo permite, nace
a partir de la voluntad de las partes que deciden excluir la jurisdicciéon judicial, remitiendo
determinadas cuestiones litigiosas a la decision de particulares. Ese acuerdo de voluntades -que
genéricamente denominaremos “acuerdo arbitral” o “pacto de arbitraje” - puede hallarse
representado en un solo acto, o bien dividirse en dos actos sucesivos (...)**

En dicha linea, debe de tenerse presente que el convenio o acuerdo arbitral (en cualquiera de sus formas) goza de
requisitos intrinsecamente relacionados a los requisitos generales de los contratos. En relacién, analizando los
requisitos del convenio o acuerdo arbitral se debe tener presente lo siguiente:

Pero, con la salvedad de que su objeto no es crear derechos u obligaciones personales, sino
asignar jurisdiccién a quienes intervendran como arbitros, no encontraremos diferencias de
fondo entre los contratos comunes y el acuerdo arbitral.

Por esa razdn, en tanto acuerdo de voluntades o convencién - veremos mas adelante si es un
contrato definitivo o meramente preparatorio - el pacto arbitral debe de cumplir con los
requisitos de existencia y validez establecidos con caracter general para los contratos. Tiene que
partir de un consentimiento que no se encuentre intrinsecamente viciado, y que haya sido
expresado validamente; ese consentimiento tiene que ser prestado por personas que tengan
capacidad legal para obligarse; ha de versar sobre un objeto licito y posible tanto fisica como
juridicamente; y debe hallarse revestido de la forma legalmente prescripta™

Por otra parte, entre las caracteristicas propias del arbitraje se encuentra la designacién de un arbitraje ad hoc o
institucionalizado, asi como el establecer la formacién del Tribunal Arbitral e incluso las reglas por las cuales se
desarrollard el mismo; encontrandose entre las instituciones y reglas mas famosas las establecidas en el dmbito
internacional por la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI), el
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), la Camara de Comercio
Internacional (CCI); cuya relevancia sera importante en el presente trabajo.

Consecuentemente, corresponde sefialar que una vez realizado el convenio o acuerdo arbitral, el cual debe ser
especifico y no dejar duda alguna de la voluntad de las partes para acudir a arbitraje, es que posterior a ello se
desarrolla el proceso arbitral, en el cual se pueden analizar diferentes elementos esenciales para el procedimiento
arbitral como pueden ser: la jurisdiccion del tribunal arbitral (en caso de observaciones por alguna de las partes en
relacion al convenio arbitral o acuerdo arbitral), la etapa de fondo en la cual se discute propiamente lo relativo a la

controversia que ha motivado se inicie el arbitraje; y en su caso la etapa de cuantificacién de dafios y perjuicios

323 CAIVANO, Roque, Arbitraje, 2* Ed., Ad Hoc S.R.L., Buenos Aires, 2000, p. 107.
324 CAIVANO, Arbitraje, p. 109.
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Conforme lo anterior y teniendo presente las etapas ya descritas, es que en el desarrollo del proceso arbitral las
autoridades designadas (arbitros) en aplicacién a principios como el Kompetenz-Kompetenz, o para poder realizar una
debida cuantificacion de los dafios y perjuicios o cualquier otro tipo de tramite incidental que ocurra dentro del

proceso arbitral, pueden determinar la aplicacién de la figura de la bifurcacion.

Sobre este concepto y para poder llegar a una comprension del mismo, corresponde acercarnos a su definicion, la

3% yale decir que este concepto comprende la

cual puede comprenderse como “dividirse algo en dos ramales o bragos
idea misma de una divisién en dos partes. Relacionando dicho concepto al proceso arbitral, se entiende que el
mismo otorga a los arbitros la posibilidad de dividir o partir el proceso en partes (generalmente en dos) para asi
poder resolver las cuestiones accesorias al fondo del proceso arbitral (sea jurisdiccién, dafios o perjuicios, etc.), ello

para evitar una posible dilacién o afectacion a las partes.

A pesar de lo anterior, no siempre la bifurcacién puede considerarse una medida que priorice la rapidez o
efectividad el proceso, puesto que existe una fuerte corriente que considera que en algunos casos, el determinar la
bifurcacién del proceso puede terminar siendo una medida dilatoria, que solo retrase el desarrollo del proceso. Por

ello, corresponde analizar los criterios para la procedencia de esta figura, conforme se expone en el siguiente punto.

II1. Criterios para la procedencia de la bifurcacion

Ahora bien, en el punto anterior se mencioné que la finalidad del arbitraje es solucionar de manera rapida, eficiente
y definitiva los conflictos, bajo ese entendimiento, el tribunal arbitral o arbitros se encuentran facultados para
ejercer todos los medios necesarios para dar mayor celeridad a los conflictos, entre esas medidas se encuentra la

bifurcacién arbitral.

En este orden de ideas, sefialaremos los motivos por los que se podria bifurcar un procedimiento arbitral
encontrandose entre estos las excepciones de forma, problemas de jurisdiccién, competencia y cuantia, estas son las

mas conocidas sin embargo, podtia tratarse cualquier otro tema siempre y cuando no vaya al fondo de la pretension.

La bifurcacion arbitral si bien es una medida que toma el tribunal arbitral o arbitros ya sea a solicitud de una de las
partes o ambas, y de oficio, bajo el entendido que no en todos los casos se procede a bifurcar el proceso, ya que
depende del criterio del tribunal arbitral o arbitros, en ese entendido, en la mayorfa de centros de arbitraje no existe
una reglamentacién para la procedencia de la bifurcacién arbitral, como excepcién se encuentra el CIADI, ya que
esta institucién ha establecido reglas para la procedencia de bifurcacion arbitral, el cual se detallara en otro apartado.

En primer lugar, nos referiremos a los procesos que no tienen reglas especificas para la procedencia de la
bifurcacién del proceso ya que para estos casos el tribunal arbitral o arbitros deben tomar ciertos criterios para su
procedencia, tal es asi que traeremos a colacién jurisprudencia con respecto a CNUDMI y CCI (instituciones que
no cuentan con reglas para la procedencia de la bifurcacién arbitral) en la que se definieron criterios para la

procedencia de la bifurcacién.

Caso Glencore Finance (Bermuda) Limited c. El Estado Plurinacional de Bolivia, Caso CPA N° 2016-
39

En el presente caso se tiene que es conforme el Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI que fue iniciado por el
Gobierno del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte en contra del Gobierno de la Republica de Bolivia,
solicitando la parte demandada (Gobierno de la Republica de Bolivia) la bifurcacién del proceso fundando en la
excepcion de competencia, sefialando que la disputa no puede llevarse ante un tribunal que no tenga jurisdiccion,
por ende, solicitando al tribunal se sirva aplicar los tres criterios descritos en el caso Philip Morris vs Australia, los

325
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cuales son: “(z) s Es la objecion prima facie grave y sustancial?, (i) s Se puede examinar la objecion sin prejuzgar o entrar en el fondo?
y (iii) 3 Podria la objecion, si tiene éxito, desechar la totalidad o una parte esencial de las demandas planteadas?”’ **°

Sefialando la parte demandada que la excepcion interpuesta cuenta con estos tres criterios, por ende deberia darse

curso.

El tribunal arbitral al resolver el presente caso sefiala como los principios que se deben tomar en cuenta por cada
tribunal arbitral son de la justicia procesal y de igual manera no menos importante la eficiencia procesal, conforme a

estos principios procede a sefialar los siguientes critetios:
a) Si la peticién es sustancial o si la objecién es, prima facie, seria y sustancial;

b) Si la peticién, en caso de ser concedida, conduciria a una reduccién material de la siguiente
fase del procedimiento o sila objeciéon podria, en caso de prosperar, disponer de todos o de una

parte esencial de los reclamos presentados;

¢) Si la bifurcacién es impractica en el sentido de que las cuestiones estan tan ligadas con el
fondo que es muy improbable que haya ningtin ahorro en tiempo o coste o sila objecion puede

ser examinada sin prejuzgar o entrar en el fondo.””

Bajo estos criterios el tribunal considera que para que sea mas eficiente el proceso se deben llevar las objeciones
preliminares asi como la responsabilidad en una primera fase y en otra fase si es que se requiere la cuantia, con estos
criterios el tribunal considera que sera mas eficiente en términos de tiempo y costos, bajo dichos argumentos el

tribunal decide bifurcar el procedimiento solamente con respecto a la cuantia en caso de que se admita.

Asi, conforme al caso mencionado se tiene que el Tribunal arbitral o arbitros deben tomar los siguientes critetios a

la hora de decidir si bifurcar o no el proceso:

1. Si al bifurcar el proceso arbitral, las cuestiones que se pretenden bifurcar se pueden llevar de forma
independiente, es decir, ninguna depende de la otra son independientes;

2. Al bifurcar el proceso habra mayor celeridad al proceso, es decir, ayudara a reducir el tiempo y los costos,
por tanto, sera eficiente

3. Siel caso es complejo, ¢al bifurcar el proceso en diferentes etapas, este ayudara a un mejor analisis?

Conforme los criterios mencionados el tribunal arbitral o arbitros deben analizar si se bifurcara el proceso,
recalcando que su principal objetivo es hacer eficiente el proceso, mediante el cual se reducird tiempo como costos,

port lo que el tribunal arbitral o arbitros bajo su criterio pueden ordenar o no la separacion del proceso.

IV. Criterios desde el CIADI

A continuacién, nos referiremos al caso del CIADI, mismo que si regula expresamente la bifurcacién de procesos
en sus reglas del 2022. Conforme se ha expuesto en el apartado anterior, si bien la mayorfa de los centros e
instituciones ante los cuales se desarrollan arbitrajes y en los que se establecieron reglas para el desarrollo de
procesos arbitrales no cuentan con reglas claras y preestablecidas para el desarrollo de proceso de bifurcacién; sin
embargo, por la otra mano se tiene que el CIADI en el afio 2022 desarroll6 una nueva version de las reglas de este

326 Glencore Finance (Bermuda) Limited c. El Estado Plurinacional de Bolivia, Caso CPA No. 2016-39 Otrden Procesal No. 2:
Decisién sobre bifurcacion, 31/01/2018, parr. 34:, disponible en: https://www.italaw.com/sites/default/files/case-
documents/italaw9492.pdf

%27 Glencore Finance (Bermuda) Limited c. El Estado Plurinacional de Bolivia, Caso CPA No. 2016-39 Orden Procesal No. 2:
Decisiéon sobre bifurcacién, 31/01/2018, parr. 39:, disponible en: https://www.italaw.com/sites/default/files/case-
documents/italaw9492.pdf
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centro para el desarrollo de arbitrajes, las cuales incorporaron como novedad la aplicacién de la figura de la
bifurcacion, ello al establecer en su Regla 42 lo siguiente:
Regla 42
Bifurcacion

(1) Una parte podra solicitar que una cuestiéon sea abordada en una fase separada del
procedimiento ("solicitud de bifurcacién").

(2) St la solicitud de bifurcacion se refiere a una excepcion preliminar, se aplicara la Regla 44.

(3) Se aplicara el siguiente procedimiento a las solicitudes de bifurcacién que no sean las
referidas en la Regla 44:

(a) la solicitud de bifurcaciéon debera presentarse lo antes posible;
(b) la solicitud de bifurcacion debera indicar las cuestiones que deben bifurcarse;
(c) el Tribunal fijara plazos para las presentaciones sobre la solicitud de bifurcacién;

(d) el Tribunal emitird su decision sobre la solicitud de bifurcacion dentro de los 30 dias
siguientes a la tltima presentacioén sobre la solicitud; y

(e) el Tribunal fijara cualquier plazo necesario para la continuacién del procedimiento.

(4) Al decidir si corresponde bifurcar, el Tribunal considerard todas las circunstancias

relevantes, incluyendo si:
(a) la bifurcaciéon reducirfa significativamente el tiempo y costo del procedimiento;

(b) la decisién de las cuestiones que se bifurcarian, desestimarfa toda o una patte sustancial de la
diferencia; y

(c) las cuestiones que se examinarfan en fases separadas del procedimiento estan tan ligadas
entre si que harfan que la bifurcacién no fuera practica.

(5) Si el Tribunal ordena la bifurcacién en virtud de esta regla, suspendera el procedimiento con
respecto a aquellas cuestiones que deban abordarse en una fase posterior, salvo acuerdo en
contrario de las partes.

(6) El Tribunal podra decidir de oficio en cualquier momento si una cuestién deberia abordarse
en una fase separada del procedimiento.”®

En correlacion, corresponde atender a lo establecido por la Regla 44, 1a cual establece el proceso de bifurcacion para
excepciones preliminares:

Regla 44
Excepciones Preliminares con una Solicitud de Bifurcacién

(1) Se aplicara el siguiente procedimiento en relacién con una solicitud de bifurcacion relativa a

una excepcion preliminar:

328 CIADI Convenio, Reglamento y Reglas, Regla 42.
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(a) salvo que las partes acuerden lo contrario, la solicitud de bifurcacién debera presentarse:
(i) dentro de los 45 dias siguientes a la presentaciéon del memorial sobre el fondo;

(i) dentro de los 45 dias siguientes a la presentacién de un escrito que contenga la demanda

subordinada, si la excepcion se refiere a la demanda subordinada; o

(iii) lo antes posible después de que la parte tenga conocimiento de los hechos en los que funda
su excepcion preliminar, si esa parte no tenfa conocimiento de tales hechos en las fechas a las
que se refiere el parrafo 1(2)() y (ii);

(b) la solicitud de bifurcacion debera indicar la excepcion preliminar a la que se refiere;

(c) salvo acuerdo en contrario de las partes, el procedimiento sobre el fondo se suspendera

hasta que el Tribunal decida si corresponde bifurcar;
(d) el Tribunal fijara los plazos para las presentaciones sobre la solicitud de bifurcacién; y

(e) el Tribunal emitira su decisién sobre la solicitud de bifurcacion dentro de los 30 dias

siguientes a la Gltima presentacion en relaciéon con la solicitud.

(2) Al decidir si corresponde bifurcar, el Tribunal considerard todas las circunstancias

relevantes, incluyendo si:
(a) la bifurcacién reduciria significativamente el tiempo y costo del procedimiento;

(b) la decisién de la excepcidén preliminar desestimaria toda o una parte sustancial de la

diferencia; y

(c) sila excepcidn preliminar y el fondo estan tan ligados que harfan que la bifurcacién no fuera

practica.

(3) Si el Tribunal decide abordar la excepcién preliminar en una fase separada del

procedimiento, debera:
(a) suspender el procedimiento sobre el fondo, salvo acuerdo en contrario de las partes;
(b) fijar los plazos para las presentaciones sobre la excepcion preliminar;

(c) dictar su decision o laudo sobre la excepcion preliminar dentro de los 180 dias siguientes a la
ultima presentacion, de conformidad con la Regla 58(1)(b); v

(d) fijar cualquier plazo necesario para la continuacién del procedimiento si el Tribunal no dicta

un laudo.

(4) St el Tribunal decide unir la excepcién preliminar al fondo, debera:

(a) fijar los plazos para las presentaciones sobre la excepcion preliminar;

(b) modificar cualquier plazo para las presentaciones sobre el fondo, segin proceda; y

(c) dictar un laudo dentro de los 240 dias siguientes a la dltima presentacién, de conformidad
con la Regla 58(1)(c). **

CIADI Convenio, Reglamento y Reglas, Regla 44.
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De ello se pueden observar los siguientes elementos:

1. La solicitud de bifurcacioén puede darse por dos motivos identificados como excepciones preliminares o
cualquier otro tipo de solicitud que pueda ser abordada de forma aparte al objeto principal.

2. En el caso de la Regla 42, aplicable a toda solicitud de bifurcacién que no esté relacionada a excepciones
preliminares, se observa que existen plazos determinados para la emisién de una resolucién a una solicitud
de bifurcacion. Asi, el plazo pata resolver la solicitud es de 30 dias, resolucion en la que se puede definir
aceptar o no la solicitud de bifurcacién. En caso de no aceptarse la solicitud de bifurcacién, se proseguira
con el proceso. Mientras que en caso de darse curso a la solicitud, se debe establecer por qué la misma es
importante y como reduciria la duracién del proceso; en dicho caso se suspende la tramitacién del proceso
en todas las cuestiones que deban tramitarse en una fase posterior.

3. Enelcasodela Regla 44 para el caso de excepciones preliminares, se observa que existe un plazo de 45 dias
para la presentacion de la solicitud computable desde la presentaciéon del memorial de fondo u otra
demanda subordinada, suspendiendo esta solicitud la tramitacioén de fondo salvo acuerdo entre partes. El
plazo para resolver la solicitud es de 30 difas a la dltima presentacion con relacién a la solicitud. En caso de
no dar curso a la bifurcacién, la excepcion preliminar se tramita con el fondo del proceso. En caso de darse
curso a la bifurcacién, se suspende el proceso de fondo (salvo acuerdo de partes) y se tiene un plazo de 180
dias (6 meses) para emitir el Laudo que resuelva la excepcion preliminar.

Teniendo presente lo expresado, es que corresponde analizar casos en los que se dio curso a la bifurcacién en
aplicacion a las Reglas del CIADI 2022, ello conforme al siguiente orden:

A. Caso ABH Holdings S.A. vs Ucrania - CIADI Caso No. ARB/24/1 - Aplicacién de la Regla 42 de las
Reglas del CIADI 2022

Sobre este caso debe de tenerse presente que el mismo se desarroll6 bajo las reglas del CIADI 2022. El proceso fue
iniciado por la solicitud presentada por ABH Holdings en fecha 29 de diciembre de 2023, desarrollandose la
primera sesion arbitral en fecha 12 de septiembre de 2024, y posteriormente todos los actuados cotrespondientes.

Asi, en fecha 18 de febrero de 2025 Ucrania present6 una solicitud de bifurcacién con relacién a la cuantificacién
del proceso, en el entendido de que dicha parte consideraba que el realizar esto previamente reducirfa el tiempo del

proceso y esto podia realizarse de forma separada al proceso principal y a los procesos de jurisdiccién y fondo.

En consecuencia, en fecha 12 de mayo de 2025 se emitié la decisiéon sobre bifurcacion. En dicha decision, el
tribunal arbitral decidi6 dar curso a la solicitud de arbitraje. En esta solicitud el tribunal decidié aplicar la Regla 42 al
tratarse de una solicitud sobre cuantia y no de una excepcién preliminar.

Ahora bien, los motivos y criterios que llevaron al tribunal arbitral a dar curso a la solicitud de bifurcacién fueron:

1. El tribunal estaba convencido de que la bifurcacién reducirfa el tiempo y los costos del proceso, asi como
ayudaria a resolver la totalidad o partes sustanciales del proceso.

2. El tribunal no se encontraba convencido de que los temas de cuantia se encontraran tan entrelazados con
el fondo del proceso, como para hacer que la bifurcacién no sea practica.

3. El tribunal determiné que si la bifurcacion se realizaba, los costos que el demandante tendria que cubrir no
serfan mayores.

4. El tribunal consider6 que la bifurcacion seria de ayuda para la produccién de documentos en relacion a la

cuantia.>

3% ABH Holdings S.A. vs Ucrania, Caso CIADI No. ARB/24/1, Decision on Bifurcation 12/05/2025, part. 37-43, disponible

en: https://www.italaw.com /sites/default/files /case-documents/italaw1826949.pdf
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Siendo estos los motivos que llevaron a que el Tribunal Arbitral diera curso a la bifurcacion en este caso. De lo
referido, se observa que los motivos de la bifurcacién en este caso, se encuentran expresamente relacionados con la
Regla 42 en su punto 4 a, b y c y asi lo estableci6 el propio Tribunal Arbitral. Ademas se observa que para proceder a
la bifurcacién se considerd los costos y el tiempo que se ahorrarfan al dar curso a la solicitud, hecho que resulta
relevante y demuestra que la aplicacién de las Reglas del CIADI para bifurcacién denota un procedimiento
especifico sobre cémo se tramitan las solicitudes de bifurcacion en casos de solicitudes no relacionadas a

excepciones previas.

B. Caso Bacanora Lithium Limited, Sonora Lithium Ltd. y Ganfeng International Trading (Shanghai) Co.
Ltd. c. Estados Unidos Mexicanos Caso CIADI No. ARB/24/21 - Aplicacién de la Regla 42 de las
Reglas del CIADI 2022

Sobre este caso debe de tenerse presente que el mismo se desarrolla bajo las reglas del CIADI 2022. En el proceso
se desarrollé la primera sesion arbitral en fecha 11 de marzo de 2025, y posteriormente todos los actuados
correspondientes. Asi, en fecha 10 de junio de 2025 se present6 la solicitud de bifurcaciéon por parte del

demandado.

Al respecto, la parte demandada presentd hasta 5 excepciones jurisdiccionales y una de admisibilidad,
enmarcandose por ello en lo establecido por la Regla 44 de las Reglas del CIADI 2022. En consecuencia, las
referidas excepciones fueron resueltas mediante la Resolucion Procesal No. 3 (Corregida) de fecha 25 de agosto de

2025, la cual decidié negar la solicitud de bifurcacién planteada, ello conforme los siguientes fundamentos:

1. Con relacién a la primera excepcion jurisdiccional, se observa que el tribunal arbitral desestimo la solicitud
de bifurcacién al considerar que si se aplicara esta figura al caso en concreto, no se reduciria la duracion ni
el costo del procedimiento y tampoco se simplificarfan las cuestiones a decidirse en el fondo, por lo que las
ventajas procesales que pudiera tener la bifurcacioén serfan, en el mejor de los casos, poco claras.

2. Con relacién a la segunda excepcién jurisdiccional, se observa que el tribunal arbitral desestimé la solicitud
de bifurcacién al considerar que la bifurcaciéon no reducitfa el tiempo del procedimiento o el costo del
mismo, incluso podtia por el contrario prolongar su duracién pues muchas de las cuestiones se volverfan a
discutir en el fondo.

3. Con relacion a la tercera excepcién jurisdiccional, se observa que el tribunal arbitral desestimé la solicitud
de bifurcacién al considerar que la bifurcaciéon no reducirfa el tiempo del procedimiento o el costo del
mismo e incluso que en caso de darse curso a la bifurcacion el impacto no setfa suficiente para compensar
los costos de tramitar el proceso en dos fases.

4. Con relacién a la cuarta excepcion jurisdiccional, se observa que el tribunal arbitral desestimé la solicitud de
bifurcaciéon al considerar que la misma podria requerir que el Tribunal se adentre al fondo de la
controversia.

5. Con relacion a la quinta excepcion jurisdiccional, se observa que el tribunal arbitral desestimé la solicitud
de bifurcacion al considerar que la bifurcaciéon no reducirfa el tiempo del procedimiento o el costo del
mismo o que exista un procedimiento mas eficiente.

6. Con relacién a la excepcion de admisibilidad de la demandada, el tribunal arbitral desestimé la excepeidn al
considerar que se trataria de una excepcion en la que se ventilarfan elementos de fondo.

7. Al analizar todas las excepciones en conjunto, el tribunal arbitral consideré que si bien la segunda y la
cuarta excepcion preliminar podtian poner fin al proceso, si se pronunciara en contra de las mismas, el
tramite de fondo se verfa retrasado significativamente y quedarfan aun cuestiones jurisdiccionales por
resolver; por lo que se considerd que esto no seria eficiente, negando por ello la bifurcacion.™

3! Caso Bacanora Lithium Limited, Sonora Lithium Ltd. y Ganfeng International Trading (Shanghai) Co. Ltd. c. Estados

Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB/24/21, Resolucién Procesal No. 3 (CORREGIDA) Decision sobre Bifurcacion
(Corregida), parr. 68-91, disponible en: https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw1827146.pdf
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Siendo estos los motivos que llevaron a que el tribunal arbitral no dé curso a la bifurcacién en este caso. De lo
referido, se observa que los motivos de no dar curso a la bifurcacion en este caso, se encuentran expresamente
relacionados con la regla 44 de las reglas CIADI 2022. Ademas se observa que para negar la solicitud de bifurcacion
se considero los costos y el tiempo que tomaria llevar a cabo la bifurcacién e incluso se observo si esta solicitud se
encontraba ligada al fondo de la solicitud, demostrando una aplicacién concisa de las reglas CIADI 2022. No
obstante, es muy llamativo el analisis conjunto de las excepciones, puesto que si bien se pudo observar que las
excepciones 2 y 4 podrian poner fin al procedimiento, el tribunal arbitral tuvo que ponderar y analizar los efectos de
bifurcar y que no se dé curso a la solicitud, determinando que ello s6lo implicatia una dilacién indebida del proceso,
demostrando ello la necesidad de analisis juridico que cada tribunal debe realizar sobre cada caso para cada solicitud
de bifurcacién.

C. Caso BA Desatrollos LLC. c. Republica Argentina Caso CIADI No. ARB/23/32 - Aplicacion de la
Regla 44 de las Reglas del CIADI 2022

Este caso se desarrolla bajo las reglas del CIADI 2022. En el proceso se emiti6 la primera resolucion procesal en
fecha 15 de marzo de 2024, y posteriormente todos los actuados correspondientes. Asi, en fecha 28 de junio de
2024 se presento la solicitud de bifurcacion por parte del demandado.

Al respecto, la parte demandada present6é hasta 3 excepciones jurisdiccionales, enmarcandose por ello en lo
establecido por la regla 44 de las reglas del CIADI 2022. En consecuencia, las referidas excepciones fueron resueltas
mediante la resolucién procesal No. 7 de fecha 09 de septiembre de 2024, la cual decidié negar la solicitud de
bifurcacién planteada, ello conforme los siguientes fundamentos:

1. En el caso en concreto, la demandada al momento de interponer sus excepciones objeto de la solicitud de
bifurcacién, tuvo a bien reservarse el derecho de presentar ulteriores objeciones jurisdiccionales, lo que si
bien esta enmarcado en la regla 45, hizo que el tribunal razonara que si bifurcaba y rechazaba las
excepciones jurisdiccionales, igualmente la demandada podtia volver a plantear nuevas excepciones u
objeciones jurisdiccionales, lo que en si frustraria la eficiencia de la bifurcacién. A pesar de ello, se aperturé
a revisar las objeciones planteadas a efecto de poder analizar si las mismas eran convincentes y permitian, a
pesar de lo previamente establecido, llevar a cabo la bifurcacion.

2. Con respecto a la primera objecion jurisdiccional, el tribunal desestimé la misma por constatar que no se
encontraba exenta de controversia.

3. Con respecto a la segunda objecion jurisdiccional el tribunal la desestimé por considerar que estaba se
encontraba fuertemente ligada al fondo, por lo que no podria tratarse de forma bifurcada.

4. Con respecto a la tercera objecién jurisdiccional, el tribunal la desestimé por considerar que la misma
también se encontraba ligada al fondo del proceso, por lo que no se podria tramitar de forma anticipada y
separada del fondo.

5. Por dltimo considerd que, conforme expuso la demandante, si el proceso se bifurcaba podtia llegar a darse
una dilacién de un afio y medio, por lo que en este caso la no bifurcacién resultaba procesalmente mas
eficiente.”

Siendo estos los motivos que llevaron a que el tribunal arbitral no diera curso a la bifurcaciéon en este caso. De lo

referido, se observa que los motivos de no dar curso a la bifurcaciéon en este caso, se encuentran expresamente

relacionados con la regla 44 de las Reglas CIADI 2022. Ademads se observa que para negar la solicitud de
bifurcacién se considerd los costos y el tiempo que tomaria llevar a cabo la bifurcacion, calculandolo incluso en un
afio y medio, e incluso se observo si esta solicitud se encontraba ligada al fondo de la solicitud, demostrando una
aplicacién concisa de las reglas CIADI 2022. Ademas, de forma adicional se observé la solicitud de la demandada al

332 Cuso BA Desarrollos 1.1.C. ¢. Repiiblica Argentina, Caso CIADI No. ARB/23/32, Resolucién Procesal N.° 7 (Sobre
Solicitud de Bifurcacién), parr. 13-42, disponible en:
https:/ /www.italaw.com/sites/default/files /case-documents/italaw182369.pdf
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momento de reservarse la posibilidad de volver a interponer objeciones jurisdiccionales, hecho que dejarfa sin
eficacia real a la bifurcacién por que podtian volver a plantearse observaciones sobre el mismo tema (jurisdiccion);

demostrando ello el claro analisis realizado para denegar la solicitud de bifurcacion.

V. Ventajas y desventajas

De conformidad a los criterios de cuando se debe bifurcar el proceso, se debe hacer un analisis exhaustivo si al
bifurcar el proceso es beneficioso para las partes intervinientes o caso contrario es perjudicial, en ese entendimiento

se procederd a establecer la ventajas y desventajas de la bifurcacion arbitral.

Ventajas
Las ventajas identificadas, en el caso de aplicarse la bifurcacioén en los procesos arbitrales, son las siguientes:

- Reduccion de costos, ya que el arbitraje mayormente es bastante oneroso.

- Mayor celeridad al proceso.

- Enlos casos complejos ayuda a un mejor analisis, asimismo facilita al tribunal arbitral o arbitros a centrarse
sobre cada cuestion por separado, siempre y cuando estas pueden ser divisibles.

- Existe mayor reserva del proceso atbitral, ya que evita que se revele informacion sensible de las partes.

En ese entendido, al bifurcar el proceso este tiene como objetivo principal eficiencia procesal, siendo éste el
objetivo principal para bifurcar el proceso, es decir, resolver la cuestion con celeridad y reduccién de costos
pudiendo poner fin al proceso en su totalidad o parcialmente, como ejemplo en caso de que el tribunal arbitral o

arbitros carecieran de jurisdiccion, se evitan de analizar el fondo, por ende se ahorra tiempo y dinero.

Desventajas
Las desventajas identificadas, en el caso de aplicarse la bifurcacién en los procesos arbitrales, son las siguientes:

- Dilatar el proceso, puesto que algunas excepciones son dilatorias y tienen como fin retardar el proceso.

- Aumento en los costos, si no se resuelve en la primera fase, los costos aumentan porque se llevara a cabo la
segunda fase, es decir habra dos audiencias.

- Repeticién de pruebas y argumentos, prolongandose mas el proceso

- Prejuzgamiento, al bifurcar el proceso el tribunal puede formar un criterio sobre el caso antes de ingresar a
fondo.

- Al separarse cuestiones que estan estrechamente ligadas, puede que el tribunal arbitral o arbitros pierdan el

enfoque integral del caso.

En ese sentido, a la hora de decidir si dividir en dos el proceso, el tribunal arbitral debe tener muy en cuenta si este
es realmente beneficioso para las partes intervinientes, es decit, debe tomar en cuenta el principio de eficiencia
procesal, a su vez tomarse en cuenta los criterios sefialados para poder hacer mas eficiente el proceso y no

perjudicar a ninguna de las partes.
VII. ¢La bifurcacién puede ser arbitraria?
Atendiendo a todo lo expuesto, es necesario que nos hagamos una pregunta esencial la cual es:

¢Si el proceso arbitral busca la abreviacion de los plazos y reducir el tiempo que se tarda en acceder a la justicia por
os medios tradicionales, entonces la bifurcacion, como una técnica que en si genera que el proceso arbitral tome
los medios tradicionales, ent la bifurcacién, com técni i t | pr rbitral tom

mayor tiempo, resulta en una técnica coherente con el fin del proceso arbitral?
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Por otra parte, observando que la decisioén de los tribunales depende exclusivamente del criterio propio de los

arbitros, es que corresponde plantear la siguiente cuestion: ¢La decisioén de bifurcar puede ser arbitraria?
En ese orden estas preguntas seran atendidas en los siguientes apartados:

¢La bifurcacién es coherente con la génesis y finalidad del proceso arbitral?

Para poder responder a esta cuestion, corresponde remitirnos a lo establecido en el primer punto de este trabajo, en
el cual se estableci6 claramente que la génesis y finalidad del proceso arbitral es lograr un derecho de acceso a la

justicia de caracter privado y especializada en materia civil, comercial y de inversiones.

Tomando en cuenta esto, debe de sefialarse que la idea del arbitraje es generar un proceso celero, eficiente y
econdémico (en la medida de las posibilidades). Asi es que, considerando que el tramite de una bifurcacién implica
un mayor gasto, en relaciéon a que el mismo requiere mayores intervenciones de arbitros y abogados en el desarrollo
de un mayor nimero de audiencias ademds de prolongar el proceso en el tiempo, es que, a primera vista la

aplicacion de la figura de la bifurcacion debetia ser considerada contraria a la génesis y finalidad del proceso atbitral.

A pesar de lo anterior, también debe considerarse las consecuencias de no llevar a cabo una bifurcacion cuando ella
es evidentemente necesaria. A tal efecto, se tiene que a efectos de analizar la duracién de los procesos arbitrales en
los que se desarroll6 el procedimiento de la bifurcacion, Greenwood analizando estadisticas referidas al CIADI
observé que en los casos en los que se tomo la decision de llevar a cabo la bifurcacion y se llegé a dictar un laudo
final los casos duraban hasta 2 afios mds que los procesos no bifurcados, pero en los casos en los que el Tribunal
conclufa declinando la jutisdiccion, el proceso duraba hasta 18 meses menos™

Ahora bien, los datos adquieren especial relevancia cuando se analiza sila aplicacion de esta figura es coherente con
la génesis del proceso arbitral, pues conforme las reglas 42 y 44 de las reglas de arbitraje del CIADI, es evidente que
el arbitraje en el caso de existir una solicitud de bifurcaciéon se dilata, pues incluso con el procedimiento ya
establecido, esta solicitud toma su propio tiempo en resolverse. A tal efecto podemos nuevamente remitirnos al
Caso BA Desarrollos LLC. ¢. Repriblica Argentina Caso CLADI No. ARB /23/32 el cual fue claro al determinar que en
caso de darse una bifurcacion el proceso se dilatarfa por un afio y seis meses mas.

No obstante lo antetior, en el Caso ABH Holdings S.A. vs Ucrania - CLADI Caso No. ARB/24/1, en el cual si se dio
curso a la bifurcacién, se observa que la misma era necesatia, pues permitia de forma paralela tramitar cuestiones

relevantes al proceso, sin interrumpir el mismo.

Conforme lo anterior, se hace evidente que la bifurcacién puede llegar a ser una medida que priorice la celeridad y
economia del proceso arbitral, siendo por ello coherente con su génesis; sin embargo, también puede ser utilizada
de forma contraria y convertirse en una medida dilatoria. Es por ello que el peso real de la decisién que se toma en
cuanto a la solicitud de bifurcacién goza de una especial relevancia, en el entendido de que un error cometido al
momento de tomar esta decision puede generar mayores costos e incluso un retraso innecesario en la tramitacion
del proceso; de ahi la importancia de esta decision, sobre la cual pasaremos a responder si puede llegar a ser
arbitraria.

¢La decision de bifurcar puede ser arbitraria?

Conforme a todo lo expuesto, corresponde realizar el andlisis sobre si la decision de bifurcar o no bifurcar puede ser
arbitraria. Inicialmente, debemos sefialar que esta cuestiéon no depende de las reglas o el centro ante el cual se
desarrolle el arbitraje, pues conforme se ha observado tanto CNUDMI como CCI y el propio CIADI, manejan

333 GRENWOOD, Lucy, trad propia, “Revisiting Bifurcation and Efficiency in International Arbitration Proceedings” Journal of

Iﬂfemaz‘zaﬂa/ Arbitration, 23 /11 / 2025, disponible en:

%ZOFXhlbltS CL-0375. Ddf
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criterios similares para proceder a la bifurcacion; pues la unica diferencia entre estos centros de arbitraje es que el
CIADI ha reglamentado y normado la aplicaciéon y procedimiento de la bifurcacién, mientras que en los demas
casos en los que se aplican reglas que no son las del CIADI 2022, se aplica lo establecido en casos similares por los

Tribunales Arbitrales y cuyos criterios son particularmente similares, por lo que no existe gran diferencia.

Partiendo de lo anterior, es que en todos los casos la decision de bifurcacion, depende exclusivamente de lo que el
Tribunal Arbitral decida de forma subjetiva en cada caso, vale decir se subordina a la voluntad y argumentacién que
cada arbitro pueda tener, generando ello la posibilidad que desde la subjetividad se puedan generar decisiones

arbitrarias.

Para efectos aclaratorios es necesario definir lo que se entiende por arbitrariedad, a tal efecto esta puede ser
entendida como “Acto, conducta, proceder contrario a lo justo, razonable o legal, inspirado sélo por la voluntad, el capricho o un

93334

propasito maligno™, a ello se puede sumar lo establecido por la Sentencia SU 172/15 emitida por la Corte

Constitucional de Colombia, que definié lo arbitrario de la siguiente forma: ““ Lo arbitrario expresa el capricho o voluntad
individual, contraria a la razon, de quien ejerce el poder sin sujecion a la ley.”””

A lo anterior y ahondando en el tema, la jurisprudencia constitucional boliviana determiné que la arbitrariedad de
las decisiones publicas o privadas podia darse por tres motivos esenciales los cuales serfan una decisiéon sin
motivacion, una decision con motivaciéon arbitraria o una decisién con motivacién insuficiente. A tal efecto se
determiné que una decisién que no dé razones de hecho y derecho que sustenten la decision, se considera una
decisién sin motivacion. Por otro lado, cuando la decisiéon se basa en fundamentos y consideraciones meramente
retoricas, basadas en conjeturas que carecen de todo sustento probatorio o juridico alguno, y alejadas de la sumision
a la Constitucién y la ley, nos encontramos ante una motivacion arbitraria. Por ultimo, cuando la decisiéon no
fundamenta por qué omite o se abstiene de pronunciarse sobre ciertos temas, se encuentra una motivacion
insuficiente.”

Bajo esa linea, para la responder la cuestion planteada, corresponde analizar la decisién de no bifurcar tomada en el
Caso Bacanora Lithium Limited, Sonora Lithinm Ltd. y Ganfeng International Trading (Shanghai) Co. Ltd. ¢. Estados Unidos
Mexicanos, en la cual se observa que el Tribunal Arbitral pudo observar que existian dos excepciones preliminares
que podian poner fin al proceso, pero no dio curso a la solicitud por considerar que la misma dilatarfa
innecesariamente el proceso de fondo. En este caso se observa que la decision si bien sostiene por qué decide no
bifurcar, puede llegar a considerarse arbitraria, considerando que si las excepciones preliminares 2 y 4 tenfan la
posibilidad de dar fin al proceso, por qué continuar con el mismo y generar mayores gastos en caso de que al
momento de tesolverse el fondo se pueda determinar cémo procedentes dichas excepciones, elemento que no fue
analizado por el Tribunal Arbitral, que determiné que en caso de bifurcar las excepciones 2 y 4, dejaria sueltas las

otras excepciones que igual se encontraban relacionadas.

En ese entendido, con respecto al Caso Bacanora Lithinm Limited, Sonora Lithium Ltd. y Ganfeng International Trading
(Shanghai) Co. Ltd. ¢. Estados Unidos Mexicanos, se puede observar que la decisién de no bifurcar podria considerarse

arbitraria.

Pero lo que mas llama la atencién son los efectos que la misma puede llegar a tener, ya que en caso de que en fondo
se determine la procedencia de las excepciones preliminares, el tiempo que se habra perdido asi como los costos
sufridos seran de una gran magnitud, por lo que la decisién tendrfa un efecto claramente negativo; no obstante, si en
fondo se determinara que las excepciones preliminares no son procedentes, en dicho caso la decisién habra sido

334 OSSORIO, Manuel, Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales.33* Ed., Editorial Heliasta, Buenos Aires, 2022, p. 96.

335 Corte Constitucional (Colombia), Sala Plena, Sentencia SU172/15, 16/04/2015, disponible en:

https://www.corteconstitucional.cov.co/relatoria/2015/sul72-15.htm
336

Tribunal Constitucional Plurinacional (Bolivia), Sala Tercera, Sentencia Constitucional Plurinacional No. 2221/2012,
08/11/2012, disponible en: https://buscador.tcpbolivia.bo/resolucion/125889
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La bifurcacion del proceso arbitral ;una medida necesaria o dilatoria?

acertada, por lo que lamentablemente si la decisién fue correcta o no depende fuertemente del resultado que se
logré al final del arbitraje.

Por otra parte, en el caso de ABH Holdjgs S.A. vs Ucrania, se evidencia que la decisién de bifurcar parece ser la mas
adecuada, pues a la par que se desarrolla el proceso, se va estableciendo la cuantificacién, vale decir los montos
sobre los que recaera el posible Laudo Arbitral; ahora bien ¢que ocurrirfa si la decisién de fondo no da curso a la
solicitud de la demandante?, la respuesta es clara, se habra incurrido en gastos absolutamente innecesatios y en una
tramitaciéon de una cuestién bifurcada que no habra tenido razén ni motivo de ser. Por ello, nos encontramos ante
la misma situacién que en el caso anterior, ya que la decisién de bifurcar o no un proceso, parece depender
exclusivamente del resultado final del mismo.

Denotando este breve analisis basado en los dos casos mencionados, la inseguridad que pueden generar las
decisiones asumidas, pues no se encuentra un criterio absoluto que otorgue claridad sobre cuando se aplica
correctamente la bifurcacion, ya que los criterios jurisprudenciales y de la Reglas CIADI 2022 tienen un grado de
subjetividad que permite que se puedan producir decisiones arbitrarias o incluso simplemente erradas con relacion
ala decision de si bifurcar o no, por ello es que es necesario ahondar atin mas en esta figura y plantear una regulacion
mas clara sobre la misma o en todo caso permitir la revision de la decisién de bifurcacién, pues ninguna de las
Reglas o de los criterios jurisprudenciales contempla este elemento.

VIII. Conclusiones

La bifurcacién arbitral es una figura procesal que puede ser solicitada tanto por las partes como por el propio
tribunal arbitral, siendo este ultimo el que se encuentra facultado a aplicarla o no, segun el analisis realizado al caso
concreto. Esta figura, si bien esta puede ser util también puede ser peligrosa, ya que si se aplica correctamente dara
eficiencia al proceso, otorgando celeridad, reduccién de costos y evitar carga procesal; no obstante, en caso de
aplicarse incorrectamente generard una indebida dilacién del proceso y un mayor gasto econémico a las partes. Por
ende, su aplicacién debe ser exhaustivamente examinada segun el caso y a su vez bajo los criterios sefialados, vale
decir observando que la misma sea estrictamente necesaria y reduzca el tiempo y costo del proceso, existiendo una
linea delgada entre las ventajas que en caso de un mal uso pueden transformarse en obsticulos o dilaciones
indebidas del proceso.

En ese entendido, los tribunales arbitrales al decidir si corresponde bifurcar o no un proceso arbitral, deben analizar
si la aplicacion de la bifurcacion dara eficiencia al proceso o por el contrario lo dilatara, debiendo para ello hallar una
linea media entre economia procesal y justicia sustantiva, pues como se ha expuesto, el fin del arbitraje es el acceso a
la justicia del modo mas especializado, rapido y eficiente posible. En consecuencia, si se utiliza correctamente la
separacién de cuestiones que no estén estrechamente relacionadas al fondo del proceso y que tengan la posibilidad
de concluir en su totalidad o parcialmente la controversia, esta figura procesal se convierte en una gran herramienta
para lograr el fin de eficiencia, celeridad y acceso a la justicia del proceso arbitral. En caso contrario, puede
convertirse en una medida dilatoria que afecte directamente el derecho a una justicia pronta y oportuna.

Por ultimo, con base en todo lo expuesto, es que podemos concluir que la bifurcacion arbitral es una figura juridica
en pleno desarrollo, pues la misma necesita de mayor claridad y desarrollo, tanto doctrinal como normativo, para
irse construyendo y generar una verdadera situacién de seguridad juridica para las partes, y serd en dicho momento
(que seguramente llegard) en el cual esta figura serda compatible sin duda alguna con la finalidad del proceso arbitral,
vale decir un acceso a justicia de forma pronta y oportuna. Por el momento, corresponde establecer que esta figura
depende de manera exclusiva del criterio de los tribunales para no convertirse en una figura dilatoria, sino en una
medida aplicable cuando asi sea necesario.
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¢EL DILEMA DEL ARBITRO PARTISANO? METODOS
ALTERNATIVOS PARA LA DESIGNACION Y
NOMBRAMIENTO DE ARBITROS EN EL PERU

Sebastiin D. Balvin Montalvin®™’

Resumen: En el Perq, el arbitraje se ha consolidado como el principal mecanismo de resolucion de controversias,
especialmente en el ambito de la contratacién publica, donde su utilizacioén resulta obligatoria. El crecimiento
sostenido de la practica arbitral, tanto en el sector piblico como en el privado, ha reforzado la confianza en ventajas
tradicionales como la celeridad, la especializaciéon y la flexibilidad procedimental, pero también ha evidenciado
ciertos riesgos que pueden afectar la percepcion de legitimidad del sistema. Entre ellos destaca el fenémeno del
partisanismo, entendido como la posible inclinacién, consciente o inconsciente, de un arbitro hacia la parte que lo
designo.

Esta problematica adquiere particular relevancia si se considera que el método de designacion unilateral por las
partes constituye uno de los mecanismos mas utilizados en la practica arbitral. Asi, el mismo mecanismo que busca
fortalecer la confianza de las partes en la conformacién del tribunal arbitral puede generar cuestionamientos sobre
la imparcialidad e independencia de los arbitros, principios fundamentales del proceso arbitral.

El presente articulo se examina criticamente el fenémeno del partisanismo y su relaciéon con los mecanismos de
designacién de arbitros, a partir del analisis doctrinario y del estudio de expetiencias comparadas, con el objetivo de
identificar alternativas que permitan mitigar estos riesgos sin menoscabar el principio de autonomia de la voluntad

de las partes.

Abstract: In Peru, arbitration has become the principal mechanism for dispute resolution, particularly in the field of public
procurement, where its use is mandatory. The sustained growth of arbitral practice in both the public and private sectors has reinforced
confidence in its advantages, such as efficiency, specialization, and procedural flexibility. However, it has also revealed certain risks that
may affect the perceived legitimacy of the system. Among these is the phenomenon of partisanship, understood as the possible conscious or
unconscions inclination of an arbitrator toward the party that appointed them.

This issue becomes particularly relevant considering that unilateral party appointment remains one of the most widely used methods of
arbitrator selection in arbitral practice. Thus, the same mechanism intended to strengthen the parties’ confidence in the composition of the
arbitral tribunal may also raise concerns regarding the impartiality and independence of arbitrators, fundamental principles
underpinning the arbitral process.

This article critically examines the phenomenon of partisanship and its relationship with arbitrator appointment mechanisms through
doctrinal analysis and the study of comparative experiences, with the aim of identifying alternatives capable of mitigating these risks
without undermining the principle of party antonomy.

Introduccién

Es innegable que el arbitraje se ha consolidado, tanto en el ambito nacional como en el internacional, como uno de

los mecanismos mas utilizados y, a la vez, mas eficaces para la resolucion de controversias en diversos sectores. Su

337 . - - . .
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éxito se debe, en gran medida, a una serie de caracteristicas propias de la practica arbitral como la flexibilidad
procedimental, la confidencialidad, la celeridad, la especializacién de los arbitros y, sobre todo, al respeto del
principio de autonomia de la voluntad de las partes. Esta ultimo permite a las partes definir aspectos esenciales del
proceso, tales como las reglas aplicables, la sede, el idioma y, en particular, el procedimiento de designacién o
nombramiento de los arbitros que integraran el tribunal arbitral. Precisamente, este tltimo aspecto constituye el

objeto de examen del presente articulo.

La libertad reconocida a las partes para determinar la conformacién y regulacién del procedimiento arbitral no esta
exenta de tensiones ni de riesgos que potencialmente pueden incidir en la legitimidad del proceso. Entre ellos, uno
de los mas discutidos en el mundo arbitral es la cuestion relativa a la imparcialidad e independencia de los arbitros,
aspectos que guardan estrecha vinculacién con la neutralidad del procedimiento y con la garantfa del debido
proceso. La inobservancia de estos principios fundamentales no solo pone en duda la validez del laudo arbitral, sino

que también afecta a la confianza y credibilidad de todo el sistema arbitral en su conjunto.

En este marco, la nominacién de arbitros realizadas directamente por las partes — también denominado designacion
unilateral — ha sido objeto de debate por parte de la comunidad arbitral. Si bien se fundamenta en el ejercicio del
principio de autonomia de la voluntad, diversos autores han advertido que este mecanismo podria ser fuente u
origen de una problematica latente y poco visibilizada: el partisanismo. Este fenémeno se manifiesta como una
inclinacién real o potencial del arbitro hacia la parte que lo designé y no necesariamente deriva de una relacién
previa o de una dependencia objetiva, sino que en algunos casos obedece a factores subjetivos y/o psicoldgicos que
pueden influir en la valoracién de los hechos o en el razonamiento del arbitro. Precisamente esta dimensioén
subjetiva, dificil de verificar y de regular mediante normativas nacionales o estandares internacionales, convierte al
partisanismo en un fenémeno especialmente complejo de prevenir y controlar, lo que justifica la necesidad de
analizar criticamente sus implicancias a lo largo del presente trabajo.

Estos factores subjetivos pueden ser motivados, por ejemplo, por el deseo de asegurar futuras designaciones de la
parte que lo nombr6™; o por la intencién de reforzar el prestigio profesional dentro de la comunidad arbitral
mediante nombramientos frecuentes o consecutivos™. Sin embargo, en el contexto peruano se evidencia un factor
adicional que ha contribuido a la proliferacién de arbitros partisanos, especialmente en el marco de la contratacién
publica. Esto es la presencia de arbitros que muestran una inclinacion sistematica a favorecer al Estado o, en sentido
contrario, a los privados, independientemente de cudl de ellos los haya designado y con ello asegurar la posibilidad
de futuras designaciones dentro de un sector caracterizado por su elevado nivel de conflictividad™. Esta situacion
puede generar dudas razonables sobre la imparcialidad e independencia del arbitro, comprometiendo tanto la
integridad del sistema arbitral como el equilibrio procesal entre las partes.

A diferencia de otros supuestos de afectaciéon a la independencia e imparcialidad como los vinculos econémicos,
familiares o profesionales previos, el partisanismo presenta un desafio: su identificacion, regulacién y prueba resultan
especialmente complejas. Ello obedece a que el sesgo no suele manifestarse en conductas objetivas, sino en
actitudes o decisiones que influyen de manera sutil en el razonamiento del arbitro, dificiles de detectar antes,
durante e incluso después del desarrollo del proceso arbitral. Esta complejidad explica por qué los principales
instrumentos normativos y de sof? Jaw, como la Ley Modelo de la CNUDMI, el Decreto Legislativo N°1071 en Pert
o las Directrices de la IBA sobre Conflictos de Intereses, no pueden abordar de forma auténoma este problema,
sino que lo subsumen en la nocién general de imparcialidad e independencia del arbitro. Esta omision, aunque
comprensible por la dificultad de objetivar un sesgo de naturaleza subjetiva, contribuye a que el fenémeno

338 SmiT, Hans., “The pernicious institution of the party-appointed arbitrator”. Perspectives on topical foreign direct investment 1/ol. 33.
Vale Columbia Center on Sustainable International Investment, 2010.

339 WiLsoN, W., “Think Quality Not Quantity: Repeat Appointments and Arbitrator Challenges.” Journal of International
Arbitration, Vo. 34, 2017, pp.730.

40 CASTILLO FREYRE, M. — SABROSO MINAYA, R., “Las drbitros y el deber de revelacion en la Ley de Contrataciones del Estado y su
Reglamento”. Derecho & Sociedad Asociacién Civil, 2015, pp. 252.
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permanezca en un terreno ambiguo y, en consecuencia, se consolide como una problematica latente en la prictica
arbitral contemporanea.

El proposito del presente articulo no es realizar un analisis exhaustivo de todas las posibles afectaciones a la
imparcialidad e independencia de los arbitros, sino enfocarse en el examen del mecanismo de designacion unilateral
por las partes, asi como evaluar el impacto que esta practica puede tener sobre la percepcidn de integridad y
legitimidad del arbitraje.

Asimismo, se revisaran las principales posiciones doctrinarias que han surgido en torno a este debate,
particularmente las propuestas de autores como Jan Paulsson y Albert Jan van den Berg, con la finalidad de
identificar sus aportes, limites y pertinencia en el contexto actual. Finalmente, se plantearan algunas reflexiones
sobre posibles alternativas que, sin menoscabar el principio de autonomia de la voluntad, permitan mitigar o
controlar los riesgos detivados del partisanismo, garantizando asi un equilibrio adecuado entre flexibilidad procesal y
resguardo de los principios fundamentales del arbitraje.

El partisanismo como problematica en torno a la designacion de los arbitros por las partes

Imaginemos que las pattes A y B celebran un contrato. Afios mas tarde, B considera que A ha incumplido dicho
contrato y decide iniciar un arbitraje en su contra. La cldusula arbitral establece un procedimiento de nombramiento
de arbitros segun el cual tanto A como B deberan designar cada uno a un arbitro. En ejercicio de este derecho, B
nombra a un arbitro que ya ha designado en anteriores procesos arbitrales, se precisa que el caso bajo andlisis no

responde a un supuesto de designaciones reiterativas.*'

Hasta este punto, la designacién no deberfa generar mayores cuestionamientos. Sin embargo, surgen interrogantes
si se analiza con detenimiento el comportamiento previo del arbitro en aquellos arbitrajes anteriores en los que fue
designado por B. Por ejemplo, si en dichos casos el laudo final ha sido favorable a los intereses de B, o si el arbitro

emiti6 votos disidentes tinicamente cuando la decisién mayoritaria le era desfavorable.

Es importante subrayar que, en el caso de analisis, B no ha influido en la decision del arbitro, ya sea para que este
emita un laudo favorable o el voto disidente. Los resultados consistentemente favorables a la parte que lo designa
sumado a otros factores como lo puede ser la de designaciones reiteradas, pueden generar la percepcién de que su
imparcialidad e independencia se encuentran comprometidas, lo que, a su vez, nos llevaria a cuestionarnos si la
legitimidad del proceso arbitral se encuentra en riesgo.

Cabe preguntarse ¢qué puede motivar a un arbitro a adoptar decisiones favorables a la parte que lo ha designado,

incluso en ausencia de una injerencia directa por parte de esta?

Este interrogante invita a considerar factores mas sutiles, aunque igualmente determinantes, en la configuracién de
la imparcialidad arbitral. Uno de ellos se vincula con la posibilidad de que el arbitro, de manera consciente o
inconsciente, actie motivado por el deseo de preservar o fortalecer su reputacion profesional dentro de la
comunidad atbitral. Otro factor relevante se relaciona con la expectativa de futuras designaciones, en un contexto
caracterizado por una competencia elevada y por la reiteracién de nombramientos de determinados arbitros por

parte de las mismas instituciones arbitrales o actores (privados o estatales).

En el caso peruano, este andlisis adquiere particular relevancia debido a que un porcentaje significativo de los
arbitrajes se desatrolla en el ambito de la contratacion publica. En este escenatio, la posicioén del arbitro frente a las
entidades estatales o a los actores privados puede incidir en la percepcion de imparcialidad e independencia, lo que

341 ., - , .. A, .
Si bien es comun encontrarse con el uso de estos términos de forma indiscriminada, para los fines de este articulo se debe

tener en cuenta que la designacién corresponde ser empleada cuando las partes la realizan. Por otro lado, al usar el término
nombramiento, se refiere a la acciéon que realiza el Centro de Arbitraje.
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en la practica nacional se ha denominado como 4rbitros “encamisetados™*. Asi, resulta pertinente examinar cémo
las dinamicas de designacién pueden influir en la aparicién de sesgos, sean estos voluntarios o involuntarios, que

favorezcan o perjudiquen a una de las partes.

Los arbitros a los que se ha hecho referencia pueden ser identiticados bajo la figura del partisanismo. Este término,
en el arbitraje, hace referencia a la parcialidad o lealtad que un arbitro puede mostrar hacia la parte que lo designo,
caracterizada por una pérdida de objetividad o, en algunos casos, de neutralidad. En sintesis, el partisanismo
describe la inclinacién de un arbitro — denominado en este contexto arbitro partisano o partigiano — a favorecer los
intereses de la parte que lo ha designado, aun sin una intervencién directa de esta sobre la decisién que adoptara
dicho arbitro.

En las siguientes secciones se analizaran las consecuencias practicas del partisanismo, su tratamiento en el derecho
arbitral comparado, y las alternativas que han surgido para contrarrestar sus efectos, incluyendo mecanismos de
designacién de arbitros que buscan preservar la imparcialidad e independencia del tribunal arbitral.

Entendiendo a la imparcialidad e independencia como principios del arbitraje

Principios rectores del arbitraje comercial y su recepcion en la practica

Si bien, a nivel internacional, la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional, mediante la
introduccién del articulo 2-A, y, en el ambito nacional, el Decreto Legislativo N°1071, a través del articulo 3,
establecen una serie de principios rectores para la actuacion arbitral, lo cierto es que el desarrollo y aceptacion mas
significativos de estos principios — incluidos aquellos no expresamente recogidos en dichas normas — se han
producido por la propia practica arbitral. Esta evolucion y adaptacion ha consolidado un conjunto de principios
ampliamente reconocidos y aceptados de manera casi unanime, que hoy constituyen los ejes fundamentales de la
regulacion arbitral. Para algunos autores, muchos de ellos han sido elaborados bajo la influencia de otras ramas del
derecho, particularmente del derecho contractual y del derecho procesal, lo que evidencia el caracter hibrido y
evolutivo del arbitraje contemporaneo™.

Para comprender el arbitraje en su real dimension, es necesario dejar de consideratlo Gnicamente como un
mecanismo de resolucién de conflictos y comenzar a entenderlo como una rama auténoma y especializada del
derecho: el derecho arbitral.

Como se indico, esta no tan nueva rama del derecho se nutre de las practicas del derecho contractual y procesal,
adaptandolas al contexto atbitral en la medida en que resulten pertinentes y adecuadas para el desarrollo y
consolidacién del derecho arbitral, sin que estos dos afectan su naturaleza.

Entre los principios que rigen el derecho arbitral, y sin animo de ser exhaustivos, se pueden mencionar: la
inevitabilidad del arbitraje, el principio pro arbitraje, el principio de kompetenz-kompeteng, la separabilidad del
convenio arbitral, la arbitrabilidad, la autonomia o flexibilidad del procedimiento, la confidencialidad, asi como la
imparcialidad e independencia. Sobre estos dos ultimos principios se centrara el presente analisis, en tanto son los

principalmente afectados al referirnos al partisanismo.

Tanto en el arbitraje nacional como en el internacional, existe consenso practicamente unanime en considerarlos

principios fundamentales de la funcién arbitral, aplicables a todos los arbitros, sin importar si han sido designados

2 DE 1A FLOR, Nicolas - Espinoza, Brigitte, “Yo por ti y td por mi: ¢Y si los arbitros son escogidos por las contrapartes?”

BFE+, 11/04/2024 disponible en:

contra; artes/

3 MIRANDA MIRANDA, Rodolfo G., “Temas de arbitraje internacional”. Palestra, 2023, pp. 20.

i-v-si-los-arbitros-son-escogidos-
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por las partes, nombrados por las instituciones arbitrales como parte del tribunal arbitral o si actan como arbitro
344

unico™™.
Ahora bien, aunque con frecuencia ambos principios son tratados de manera conjunta o incluso utilizados como
sin6nimos, en realidad se trata de nociones conceptualmente distintas, que cumplen funciones complementarias

dentro del arbitraje. Como precisa De Trazegnies™:

La independencia y la imparcialidad, aunque parezcan sin6nimos a primera vista, no lo son. La
independencia se refiere a la ausencia de una relacién objetiva y subordinada con alguna de las
partes (ser abogado de una de ellas, por ejemplo), mientras que la imparcialidad obvia las
relaciones formales y aprecia si pueden existir otras vinculaciones del arbitro con alguna de las
partes que afecten su juicio imparcial (haberse pronunciado previamente sobre esta materia,
tener negocios con uno de los litigantes, etc.).

De esta distincion se desprende que, en conjunto, estos principios buscan preservar la confianza de las partes en la
integridad del proceso arbitral, elemento esencial para la legitimidad y eficacia del sistema. Sin embargo, la
independencia del arbitro tiene por objeto el garantizar que este no se encuentre sujeto a vinculos objetivos de
dependencia o subordinacién respecto de las partes; y, la imparcialidad, busca asegurar que no existan
circunstancias subjetivas o de caricter indirecto que puedan comprometer su juicio o generar una percepcion
razonable de parcialidad.

Regulacion en el derecho comparado y en el ordenamiento peruano

La relevancia de los principios de imparcialidad e independencia es tal que la mayoria de las normas que regulan el
arbitraje, tanto a nivel nacional como internacional, reconocen expresamente la posibilidad de cuestionar la
designacién o el nombramiento de un arbitro, con independencia del método empleado. A nivel internacional,
destaca la Ley Modelo de la CNUDMI, que reconoce expresamente este derecho como una garantia esencial del
debido proceso arbitral. En el plano nacional, el Decreto Legislativo N°1071 — que regula el arbitraje en el Perd y
cuyo texto se inspira en dicha ley modelo — recoge una disposicion similar, reafirmando asi el caracter imperativo de
los principios de imparcialidad e independencia.”*

De igual modo, diversos instrumentos de soff /law orientados a promover buenas pricticas en los procedimientos
arbitrales como las Directrices de la IBA sobre Conflictos de Interés en el Arbitraje Internacional, precisan que la
obligacién de observar y preservar la imparcialidad e independencia del arbitro se debe dar durante todas las etapas
del proceso. Conforme a estas directrices, cuando surjan dudas razonables sobre la existencia o el mantenimiento
de tales cualidades, el arbitro tiene el deber ético y profesional de rechazar su designacion o, en su caso, de renunciar

al cargo tan pronto como tome conocimiento de los hechos que puedan comprometer su idoneidad o credibilidad.

En este marco, se destaca el desatrollo de las Directrices de la IBA 1a cual propone dos herramientas fundamentales
para la evaluacion y prevencion de conflictos de interés. La primera es el “test de una tercera persona con buen
juicio”, que permite determinar si una persona razonable, en conocimiento de las circunstancias, consideraria que
existe un conflicto que compromete la independencia o imparcialidad del arbitro. La segunda es el “test a los ojos de
las partes”, aplicable para evaluar la existencia del deber de revelacién de determinadas circunstancias, aun cuando
estas no configuren un conflicto directo.

> BESSON, S.. “Chapter 35: The Role of Party-Appointed Arbitrators versus That of the Chairperson”. En KROLL, & KAY,

Cambridge Compendium of International Commercial and Investment Arbitration. Kluwer Law International. 2024, pp. 1075

—1095.

M pg TRAZEGNIES, Fernando, “Articulo 28.- Motivos de abstencién y recusacion”. En SOTO, Catlos & BULLARD, Alfredo

Comentarios a la ey Pernana de Arbitraje, Instituto Peruano de Arbitraje. 2011, pp. 336.

6 Véase Decreto Legislativo N°1071. Articulo 28.- Motivos de abstencién y de recusacién. 1. Todo drbitro debe ser y

permanecer, durante el arbitraje, independiente e imparcial. La persona propuesta para ser arbitro deberd revelar todas las
circunstancias que puedan dar lugar a dudas justificadas sobre su imparcialidad e independencia.
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Como se indicé, si bien el deber de imparcialidad e independencia recae principalmente sobre los arbitros, también
existe sobre las partes una carga de diligencia, que las obliga a informarse respecto de los arbitros y a ejercer
oportunamente los mecanismos de recusacién frente a dudas razonables. Esta carga se mantiene incluso en los
casos en que las partes tomen conocimiento con postetioridad de hechos o circunstancias que puedan
comprometer la imparcialidad o independencia del arbitro, aun cuando haya transcurrido el plazo legalmente

previsto para solicitar su apartamiento del caso.

En ese sentido, aunque la imparcialidad e independencia son deberes primarios del arbitro, las partes deben asumir
una responsabilidad activa en la deteccién de posibles vinculos, conflictos de interés o inclusive, en algunos casos,
patrones de designaciones reiteradas, que pudieran afectar la percepcién de neutralidad del tribunal. Esta vigilancia
no se limita a la etapa de conformacién del Tribunal Arbitral, sino que debe extenderse durante todo el desatrollo
del proceso arbitral. De igual forma, los arbitros tienen el deber permanente de revelar cualquier situacion que
pueda ser razonablemente entendida como un potencial conflicto, incluso si surge con posterioridad a su

designacion.

Ahora bien, en el Perd, para que una parte pueda cuestionar la idoneidad de un arbitro por presunta falta de
imparcialidad o independencia, debe acreditar la existencia de duda justificada. Dicha duda no puede fundarse
unicamente en la percepcion subjetiva de laguna de las partes, sino que debe evaluarse en una forma objetiva para
su determinacién como puede ser la aplicacién del test de “una tercera persona con buen juicio”, estindar
ampliamente aceptado en la practica arbitral internacional y reconocido en diversos reglamentos arbitrales
nacionales. Hsta exigencia opera como un filtro frente a los cuestionamientos infundados, evitando que se
conviertan en simples estrategias dilatorias. En efecto, solo los indicios objetivos que generan una duda razonable

pueden ser considerados suficientes para activar el mecanismo de recusacion®’.

Los limites del estandar frente al partisanismo y el desafio pendiente

El problema se presenta cuando, aun existiendo una percepcion de parcialidad, esta no alcanza a acreditarse bajo el
umbral de la duda justificada, incluso aplicando estindares orientativos como los previstos en las Directrices de la
IBA. Este es, precisamente, el caso del partisanismo, un fenémeno que, si bien puede influir de manera significativa
en la conducta del arbitro, suele manifestarse de forma sutil y, por ello, dificilmente resulta detectable a partir de

pruebas objetivas.

Como se ha sefialado, su particular complejidad radica en que, a diferencia de otros supuestos de afectacion a la
independencia o imparcialidad basados en vinculos econémicos, familiares o profesionales objetivamente
comprobables, el partisanismo se expresa, por lo general, a través de sesgos psicolégicos o subjetivos, orientados,
por ejemplo, a asegurar futuras designaciones arbitrales o a consolidar el prestigio del arbitro dentro de la
comunidad arbitral. Estas motivaciones, por su propia naturaleza, escapan a los parametros tradicionales de analisis
de la duda justificada, lo que dificulta su identificacién y valoracién en sede de recusacion.

De ello se desprende que la regulacion del partisanismo resulte especialmente compleja, cuando no practicamente
inviable, si se pretende abordarla mediante los mismos criterios aplicables a los conflictos de interés clasicos. Su
caracter predominantemente subjetivo impide un tratamiento normativo anilogo al de aquellas situaciones en las

que existe un interés directo, verificable y objetivamente constatable.

No obstante, esta dificultad no debe interpretarse como una ausencia de reflexién doctrinal. Por el contrario, a lo
largo de los afios se han desarrollado diversas posiciones académicas en torno a las implicancias del partisanismo y a
los posibles mecanismos para mitigar sus efectos en la practica arbitral, las cuales seran analizadas a lo largo del
presente articulo.

7 DR TRAZEGNIES, Fernando, “Articulo 28.- Motivos de abstencién y recusacion”. En SOTO, Carlos & BULLARD, Alfredo

Comentarios a la Ley Pernana de Arbitraje, Instituto Peruano de Arbitraje. 2011, pp. 337.
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Finalmente, debe precisarse que el hecho de que el partisanismo no se encuentre expresamente tipificado en
listados como los de las Directrices de la IBA, ni en las normas nacionales de arbitraje o en los reglamentos de los
centros arbitrales, no implica que, una vez identificada una situacién concreta de parcialidad o dependencia, esta
deba ser automaticamente desestimada. Por el contrario, correspondera evaluar, caso por caso, si dicha situacion
alcanza una afectacién suficiente para justificar la recusacion o descalificacion del arbitro, conforme a los principios

generales que rigen la independencia y la imparcialidad en el arbitraje.

Métodos de designacion y nombramiento de arbitros

Existen diversos métodos para la designacién y nombramiento de arbitros, algunos mas frecuentes y consolidados
en la practica arbitral que otros. En términos generales, el mecanismo aplicable suele variar en funcién del cargo a
cubrir dentro del tribunal arbitral — esto es, arbitro Unico, coarbitro o presidente del tribunal — aunque dicha
diferenciacién no constituye una regla rigida ni excluyente. Por el contrario, las partes cuentan con un amplio
margen de autonomia para pactar combinaciones y férmulas procedimentales diversas, orientadas a configurar el

mecanismo que mejor responda a sus intereses y a las particularidades de la controversia.

Esta flexibilidad encuentra su fundamento en uno de los principios estructurales del arbitraje: la autonomia de la
voluntad de las partes, conforme al cual son estas quienes, como regla general, deben participar activamente en la
designacion de los arbitros llamados a resolver su controversia. La posibilidad de incidir en la composicién del
tribunal arbitral constituye, asi, una de las principales ventajas del arbitraje frente a la jurisdiccién estatal y un

elemento central de su legitimidad.

Precisamente en atencion a este principio, el ordenamiento arbitral peruano no impone un procedimiento unico de
designacién de arbitros. Antes bien, reconoce expresamente la libertad de las partes para convenir el mecanismo de
designacién que estimen pertinente o, en su defecto, para someterse a los procedimientos previstos en los
reglamentos de los centros de arbitraje institucional. Esta remisién normativa no solo refuerza la autonomia
privada, sino que también permite a las partes beneficiarse de reglas preestablecidas que buscan garantizar

eficiencia, neutralidad y equilibrio en la conformacién del tribunal.

No obstante, la normativa si prevé un procedimiento supletorio de designacion, aplicable en aquellos supuestos en
los que las partes no hayan acordado un mecanismo especifico o cuando el procedimiento pactado resulte
inejecutable. Este mecanismo supletorio cumple una funcién esencial: evitar la paralizacién del arbitraje y asegurar
la efectiva constitucion del tribunal arbitral, sin desconocer en la medida de lo posible, el equilibrio entre las partes.

Si bien, como se ha sefialado, existen multiples métodos de designacion y la posibilidad de combinarlos de diversas
maneras, la practica arbitral permite identificar ciertas modalidades recurrentes, cuya aplicacion se ha ido
consolidando con el tiempo. Estas modalidades suelen clasificarse en funcién del cargo que se busca cubrir dentro
del tribunal arbitral y presentan particularidades propias en cuanto a su légica, ventajas y riesgos, conforme se

desarrollara a continuacion.
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Designacion unilateral por las partes

El método mas utilizado en la practica arbitral, tanto a nivel nacional como internacional, es, sin lugar a duda, el de
la designacion unilateral de arbitros por las partes. Bajo este esquema, cada parte nombra directamente a un arbitro,
comunmente denominado arbitro de parte, y estos, a su vez, acuerdan el nombramiento de un tercer arbitro, quien
asumira la presidencia del tribunal arbitral. Este modelo se encuentra estrechamente vinculado con el principio de
autonomia de la voluntad y con la légica de equilibrio entre las partes, en la medida en que cada una participa

activamente en la conformacién del érgano decisor.

La amplia aceptacién de este método responde, en buena medida, a la percepcién de que permite a las partes
asegurar confianza técnica y juridica en al menos uno de los integrantes del tribunal arbitral, sin que ello deba
entenderse al menos en términos normativos como una habilitacién para la defensa de intereses particulares. En
efecto, aun cuando el arbitro es designado por una de las partes, su deber de independencia e imparcialidad se
mantiene incélume y se proyecta durante todo el desarrollo del arbitraje, conforme a los estaindares generalmente

aceptados en la practica arbitral y a las normas aplicables.

A modo de ejemplo, el Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima regula de manera detallada este
mecanismo de designacién. Conforme a dicho reglamento, la parte demandante designa a su arbitro al momento de
presentar la solicitud de arbitraje, mientras que la parte demandada realiza su designacion al presentar su escrito de
respuesta. Una vez que ambos nombramientos han sido aceptados, corresponde a los dos arbitros designados
acordar el nombramiento del arbitro presidente, quien no solo dirigira las actuaciones arbitrales, sino que también

desempefiara un rol central en la conduccion del procedimiento y en la formacion de la decision final.

Este método, sin embargo, no se encuentra exento de criticas. En particular, se ha sefialado que la designacion
unilateral de drbitros puede generar incentivos para la aparicién de sesgos conscientes o inconscientes,
especialmente cuando el arbitro percibe que su futura designacién en otros procesos podria depender de la
satisfaccion de la parte que lo nombré. Estas preocupaciones han alimentado el debate doctrinal en torno al riesgo
de partisanismo, cuestion que serda abordada mas adelante, y han motivado el desarrollo de mecanismos

complementarios de designacién destinados a preservar la integridad del proceso arbitral.
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Llustracion 1 — Pasos para la designacion unilateral de drbitros

En relacién con los plazos y a otros aspectos como los supuestos de falta de designaciéon de un arbitro por una de
las partes o la ausencia de acuerdo entre los coarbitros para designar al presidente, cada reglamento establece la
forma en que el centro arbitral correspondiente deberd asumir su competencia para efectuar dichos
nombramientos. Es importante resaltar que, en algunas situaciones el arbitro designado estara sujeto a ser

confirmado por el Centro que administre el arbitraje, aunque, no necesatiamente se dard en todos los casos.

Ballot procedure

El método conocido como “ballot procedure” consiste en un mecanismo de designacion indirecta mediante el cual el
secretario general del centro arbitral elabora una lista de arbitros candidatos, la cual es remitida a cada una de las
partes para su evaluacion. Recibida la lista, cada parte procede a seleccionar de manera confidencial al candidato o
candidatos de su preferencia y devuelve la lista al secretario general, quien se encarga de consolidar los resultados y
determinar al arbitro finalmente designado, ya sea para desempefiarse como arbitro tnico o como presidente del

tribunal arbitral, segin corresponda.

Este procedimiento puede desplegarse bajo dos escenarios principales. En primer lugar, si ambas partes coinciden
en la eleccion de un mismo candidato, el secretario general procede a confirmar directamente la designacién del
arbitro seleccionado, dando por concluido el proceso. En segundo lugar, si no existe coincidencia entre las
selecciones efectuadas por las partes, o si estas han marcado mas de un candidato en comun, corresponde al
Secretario General activar un mecanismo complementario de desempate, el cual puede consistir en la continuacién
del propio ballot procedure mediante rondas sucesivas, o en la aplicaciéon de criterios adicionales previamente
establecidos en el reglamento arbitral o definidos discrecionalmente dentro de los margenes que este autoriza, con

el fin de culminar el proceso de designacion.™.

Este método busca equilibrar la participacion de las partes con la intervencién institucional, reduciendo el riesgo de
bloqueos en la conformacién del tribunal arbitral y, al mismo tiempo, atenuando percepciones de parcialidad
asociadas a la designacion directa. No obstante, su eficacia dependerd en gran medida de la transparencia del
procedimiento, de los criterios empleados para la elaboracién de la lista inicial y del grado de discrecionalidad
reconocido al centro arbitral en la fase final de designacion.

*8 BOYKIN, J., - BEDROSYAN, A., “Part 3: ICSID Arbitration Rules, Chapter 11: Establishment of the Tribunal [Rules 13-

21]}2. En HAPP & WILSKE, ICSID Rules and Regulations 2022: Article-by-Article Commentary. Kiuwer Law International B1/,
2022, pp.167.
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Liustracion 2 — Pasos para designacion de drbitro bajo el método “ballot procedure”

Un ejemplo de su aplicacién se encuentra en la Regla 17 del Reglamento de Arbitraje del CIADI, aunque su uso se
limita a los supuestos en que las partes lo han acordado expresamente y, en principio, se circunscribe a la
designacién del presidente del tribunal arbitral o del arbitro Gnico.

List and strike

El procedimiento conocido como “Yist and strike” se estructura a partir de una légica similar a la del ballot procedure, en
tanto la autoridad nominadora de la institucion arbitral o el secretario general es quien elabora inicialmente una lista
de arbitros candidatos. No obstante, la principal diferencia entre ambos métodos radica en la forma y alcance de la

intervencion de las partes durante el proceso de seleccion.

Una vez remitida la lista, cada parte debe excluir (tachar) un numero determinado de candidatos en la mayoria de los
casos se trata de un tercio (1/3) de los arbitros propuestos, conforme a lo previsto en el reglamento aplicable vy,
respecto de los candidatos restantes, ordenarlos segun su grado de preferencia. Este ordenamiento se realiza de
manera confidencial y es devuelto posteriormente a la autoridad nominadora o al secretario general del centro
arbitral.

Recibidas las listas de ambas partes, la autoridad nominadora procede a comparar los resultados, asignando
relevancia al nivel de coincidencia y al orden de preferencia expresado por cada una de ellas. En funcién de dicha
evaluacion, se designa como arbitro al candidato que obtenga la mejor calificacién global, entendida como aquel

que haya sido menos objetado y mejor posicionado en ambas listas.

Este método tiene como objetivo maximizar el consenso indirecto entre las partes, reduciendo el riesgo de
designaciones percibidas como unilaterales, al tiempo que limita la discrecionalidad de la autoridad nominadora
frente a otros sistemas puramente institucionales. Sin embargo, su correcta aplicacioén exige reglas claras sobre el
nimero de exclusiones permitidas, el sistema de ponderacion de preferencias y los criterios de desempate, pues de
lo contrario podria generar incertidumbre o cuestionamientos sobre la transparencia del proceso de nombramiento.
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Liustracion 3 — Procedimiento de designacion en el proceso “list and strike”

Un ejemplo de este método, es el regulado en el articulo 8 de la Seccion I1. Composicion del Tribunal Arbitral de las
Reglas de Arbitraje de la Permanent Court of Arbitration y en el articulo 3 del Anexo 1 — Reglas de designacion,
confirmacién y nombramiento de drbitros del Reglamento de Arbitraje del Centro Internacional e Iberoamericano
de Arbitraje de Madrid (CIIAM), el cual regula de manera detallada las etapas y parametros aplicables a este

procedimiento.

Strike and catch

El método denominado “s#rike and cateh” se caracteriza por otorgar a las partes un alto grado de intervencion directa
en la conformacion del tribunal arbitral, combinando elementos de exclusiéon y seleccion progtresiva. Su desarrollo
se estructura, por lo general, en cuatro (4) etapas sucesivas: i) Elaboracion de listas: Cada parte confecciona de
manera independiente una lista inicial de arbitros potenciales, integrando a aquellos profesionales que considera
idéneos para conocer y resolver la controversia, atendiendo a criterios como especialidad, experiencia,
disponibilidad e independencia; ii) Intercambio de listas: Las listas elaboradas por cada parte son intercambiadas
reciprocamente, permitiendo que ambas tengan conocimiento de los candidatos propuestos por su contraparte y
puedan evaluar su idoneidad en relaciéon con el caso concreto; iii) Eliminacién y calificacién de candidatos: Una vez
recibida la lista de la otra parte, cada una tiene la facultad de eliminar (s#7ike) a aquellos arbitros que considere
inadecuados o respecto de los cuales exista algin reparo objetivo o estratégico. Concluida esta etapa de exclusion,
las partes proceden a calificar u ordenar los arbitros restantes conforme a su grado de preferencia, generalmente de
manera confidencial; iv) Seleccion final: Sobre la base de las calificaciones y preferencias expresadas por ambas
partes, se realiza la seleccion definitiva (cateh) de los arbitros que integraran el tribunal arbitral, privilegiando a

aquellos candidatos que presenten un mayor nivel de coincidencia y mejor valoracion conjunta.

Este método busca equilibrar la autonomia de las partes con la necesidad de consenso, reduciendo la posibilidad de
designaciones percibidas como unilaterales y promoviendo un mayor grado de aceptacién respecto de la
composicion del tribunal. No obstante, su eficacia practica depende de la claridad de las reglas aplicables,
especialmente en lo relativo al nimero de eliminaciones permitidas, el sistema de calificacién y los criterios de

desempate.
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potenciales listas entre las los potenciales los arbitros por
arbitros por las partes. arbitros por las las partes.
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Linstracion 4 — Procedimiento de designacionn en el procesor “strike and catch”

El método de nombramiento directo:
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A diferencia de los métodos anteriores, el nombramiento directo reduce significativamente la intervencion de las
partes, delegando la designacion en la propia institucién arbitral ya sea por acuerdo previo de las partes de que sea la
propia institucién arbitral quien se encargue del nombramiento o en caso de falta de acuerdo de las partes en el
nombramiento del arbitro unico o de los miembros del tribunal arbitral. Su finalidad es la de reforzar la eficiencia y
objetividad del proceso, al tiempo que se podria indicar que es el método que garantiza en mayor medida la
imparcialidad e independencia del tribunal arbitral.

Un ejemplo de este se encuentra en el Reglamento de Arbitraje del CITAM™”, cuyo procedimiento contempla tres
etapas: i) la Secretaria General elabora una lista preliminar de arbitros candidatos; ii) la lista es sometida a la
Comision de Designacion; y, iii) la Comision elige al arbitro titular y un arbitro sustituto. Cabe destacar que, en caso
de disconformidad con la propuesta inicial, la Comisién puede rechazatla y solicitar la elaboraciéon de una nueva

lista, lo que asegura un control institucional adicional sobre el procedimiento de nombramiento.

r \
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Liustracion 5 — Procedimiento de designacion por nombraniiento directo

Se debe precisar que el mecanismo de nombramiento directo previsto en el Reglamento del CIIAM se encuentra
diseflado para supuestos especificos. Entre ellos, destacan: el acuerdo de las partes, la existencia de pluralidad de
partes e intervencién de terceros, o cuando el Secretario General, atendiendo a las circunstancias del caso, lo
considere pertinente. Esto dltimo puede ocurrir, por ejemplo, cuando una de las partes no hubiera designado a su
coarbitro, en funcién de la cuantia de la controversia, en casos de rebeldia procesal, para la designaciéon de un
arbitro de emergencia, o cuando se estime inconveniente la aplicacién del sistema de listas. No obstante, el propio
reglamento establece que los escenarios mencionados no deben entenderse como taxativos, lo que otorga al Centro
un margen de flexibilidad para garantizar la conformacion eficiente y adecuada del tribunal arbitral.
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349 7 . . - - . 1 .
Véase Anexo 1 al Reglamento de Arbitraje, Reglas de designacion, confirmacién y nombramiento de arbitros, Articulo 4.

Nombramiento Directo.
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¢Cuestionamiento al método de designacion unilateral de arbitros por las partes?

Dentro de la doctrina internacional pueden distinguirse dos posiciones principales en torno al fenémeno del
partisanismo en el arbitraje y a la incidencia que sobre este genera el mecanismo de designacién unilateral de
arbitros por las partes. Ambas corrientes abordan, desde perspectivas distintas, la existencia y alcance del problema,
asi como sus implicancias sobre la integridad y legitimidad del procedimiento arbitral. Si bien las soluciones
propuestas han variado con el tiempo, la critica central permanece inalterada: el partisanismo constituye una
amenaza constante a los principios de imparcialidad e independencia que deben regir la actuacién de todo arbitro.

La primera de estas posiciones fue desarrollada por Jan Paulsson en su articulo “Are Unilateral Appointments
Defensible?”. El autor formula una critica profunda — aunque no exenta de controversia — al derecho de las partes de
nombrar unilateralmente a los arbitros. Paulsson cuestiona que este derecho pueda ser considerado un principio
“fundamental” del arbitraje, al sostener que, lejos de fortalecer el proceso, lo expone a riesgos que comprometen la
imparcialidad e independencia de los arbitros. Su propuesta consiste en eliminar el nombramiento unilateral,
sustituyéndolo por métodos de designacion institucional o neutrales que garanticen mayor objetividad, neutralidad
y transparencia en la formacién del tribunal. Aunque influyente, esta postura ha sido objeto de criticas por parte de

quienes defienden la autonomia de las partes como un elemento esencial del arbitraje comercial y de inversion.

La segunda posicion, de caracter mas moderado, ha sido desarrollada por Albert Jan van den Berg en su articulo

“Dissenting Opinions by Party-Appointed Arbitrators in Investment Arbitration”. Centrandose en el arbitraje de inversion, el
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autor observa que los arbitros designados por las partes tienden con mayor frecuencia a emitir opiniones disidentes
frente a la decisién mayoritaria del tribunal. Aunque su analisis coincide con Paulsson en advertir los riesgos que
entrafia el método de designacién unilateral, Van den Berg considera que el efecto principal se produce a nivel de
percepcion externa sobre la imparcialidad del procedimiento, antes que en una falta efectiva de independencia®™.

Ambas posturas comparten una preocupacion legitima por los riesgos que el modelo actual plantea para la
imparcialidad e independencia arbitral. No obstante, no compartimos plenamente la solucién que proponen —esto
es, la eliminacién del derecho de las partes a nombrar unilateralmente a sus arbitros—, pues dicha medida implicaria
una restricciéon directa al principio de autonomia de la voluntad, pilar estructural del arbitraje moderno. Esta
objecion ha sido sostenida por buena parte de la doctrina, que considera que la facultad de las partes para designar

arbitros es un elemento consustancial al arbitraje y expresion de su naturaleza consensual.

Sin embargo, estas posturas suelen subestimar, o al menos no abordar con la profundidad necesatia, el fenémeno
creciente y preocupante del partisanismo. Al centrarse casi exclusivamente en la defensa irrestricta de la autonomia
de las partes, dejan de lado el andlisis del impacto que dicho fenémeno puede tener sobre la confianza puiblica en el
arbitraje y sobre la legitimidad institucional del sistema™".

Considerando este debate, resulta pertinente cuestionar por qué, en el contexto peruano, se ha consolidado no solo
como practica sino casi como regla implicita, el método de designacion unilateral por las partes. Antes de abordar
dicha problematica, conviene examinar con brevedad c6mo se regula actualmente este procedimiento en el ambito
internacional, con el propésito de identificar los estindares predominantes y los marcos de referencia que podtian

servir de contraste o inspiracion para la practica nacional.
Regulacion en Espafia

El Reglamento de Arbitraje del CITAM’, al igual que otros reglamentos atbitrales, reconoce expresamente el
principio de autonomia de la voluntad de las partes, permitiéndoles acordar libremente el nimero de arbitros que
conformaran el tribunal. Solo en caso de ausencia de dicho acuerdo, el centro se encuentra facultado para proceder

con la designacion de los arbitros.’

Hasta aqui, podria sostenerse que no existe una diferencia sustancial respecto de otros reglamentos institucionales,
como los aplicables en el Perd. No obstante, la particularidad del Reglamento de Arbitraje del CIIAM radica en lo
dispuesto en su articulo 11. Conforme a esta disposicion, cuando las partes no hubiesen alcanzado un acuerdo
sobre el procedimiento de designacion, el Centro recurrird a alguno de los dos mecanismos previstos en el Anexo 1,
denominado Reglas de designacion, confirmacién y nombramiento de arbitros.

Dichos mecanismos son: (i) el sistema de lista, y (ii) el nombramiento directo.

- Sistema de lista: Este procedimiento consta de tres fases diferenciadas: en la primera, el secretario general
elabora una propuesta de candidatos; en la segunda, la lista es validada y confirmada por la Comisién de
Designacién de Arbitros; y en la tercera (la fase decisoria) las partes deben excluir hasta un tercio de los
arbitros propuestos y calificar a los restantes segun su orden de preferencia. El arbitro con mejor

puntuacién conjunta sera designado.

30 VAN DEN BERG, Albert., “Chatles Brower's problem with 100 per cent—dissenting opinions by party-appointed

arbitrators in investment arbitration”. Arbitration International, 170. 31, 2015, pp. 382.

B Véase: “Understandig the ‘Authority ‘of International Tribunals: A Reply to Professor Jan Paulsson”; “The Death of the

Two-Headed Noghtingale: Why the Paulsson-van den Berg Presumption that Party-Appointed Arbitrators are Untrustworthy
is Wrongheaded”; “Are unilateral appointments defensible? On Jan Paulsson’s Moral Hazard in International Arbitration”;
entre otros.

32 véase Reglamento de Arbitraje CIIAM, vigente desde el 01 de enero de 2024.

353 Véase articulo 10 del Reglamento de Arbitraje CITAM.
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- Nombramiento directo: Se trata de un mecanismo residual, aplicable unicamente en supuestos especificos
3

previstos en el Reglamento. En este caso, el procedimiento consta de dos fases: en la primera, el secretario

general prepara una lista de candidatos; y en la segunda, corresponde a la Comisién de Designacion de

Arbitros realizar directamente el nombramiento. A diferencia del sistema de lista, este método no otorga a

las partes la posibilidad de intervenir en la seleccion, lo que lo convierte en una alternativa excepcional,

reservada pata situaciones en que la participacion de las partes no pueda llevarse a cabo.

Ahora bien, ademas del Reglamento CIAM, otras instituciones han elaborado metodologfas orientadas a promover
buenas practicas en materia de designacion de arbitros, respetando siempre como limite la autonomia de las partes.
Un ejemplo destacado es el Cédigo de Buenas Practicas Arbitrales del Club Espafiol e Iberoamericano del Arbitraje

(Codigo de Buenas Pricticas)™, cuya Recomendacion 52 dispone lo siguiente:

Cuando las partes no hayan acordado un método especifico para la designacion del presidente
del tribunal arbitral o del arbitro nico:

a) Por regla general, la Corte preparara una lista con nombres propuestos por las partes y por la
propia institucion arbitral, de conformidad con el Reglamento Modelo del CEA. Cada parte
tendra derecho a veto sobre un tercio de los nombres propuestos y enumerara los nombres
restantes en orden de preferencia. El arbitro con la mejor puntuacién conjunta serd el
nombrado.

b) Por regla general, en los procedimientos abreviados, o en procedimientos inferiores a una

cuantia determinada a criterio de la institucién, se utilizara el sistema de nombramiento directo.

¢) Cuando una de las partes no haya nombrado al arbitro que le corresponda, la Corte lo hara de

manera directa.

Como se advierte, tanto el reglamento bajo comentario como el Cédigo de Buenas Practicas coinciden en la
conveniencia de introducir mecanismos alternativos al modelo tradicional de designacién unilateral, con el objetivo

de reforzar la imparcialidad e independencia del tribunal sin sacrificar la participacion de las partes en el proceso.

No obstante, el Cédigo de Buenas Practicas recomienda limitar estos mecanismos al nombramiento del arbitro
unico o del presidente del tribunal, dejando a las partes plena libertad para designar a los coarbitros. Esta postura es
discutible, pues la preocupacién por el partisanismo suele presentarse respecto de los arbitros designados por las
partes. En este punto, parece mas equilibrada la solucién prevista por el Reglamento del CIIAM, que permite
recurrir tanto al sistema de listas como al método de designacion directa, garantizando asi mayor uniformidad y

objetividad en la conformacién del tribunal arbitral.

A diferencia de la experiencia espafiola, la situacién peruana revela un escenario opuesto. Pese a las modificaciones
introducidas en los reglamentos de los principales centros de arbitraje, el método de designacion directa por las
partes se ha mantenido practicamente inalterado. Ello evidencia una resistencia institucional al cambio, pese a los
riesgos que el modelo plantea frente a fenémenos como el partisanismo o la concentracion de designaciones en un
grupo reducido de arbitros. Esta problematica se agrava en el contexto peruano, donde el arbitraje es la via
obligatoria para resolver controversias derivadas de la contrataciéon publica, y donde las Entidades deben
seleccionar arbitros unicamente del Registro Nacional de Arbitros previsto por la Ley N° 30225 y la Ley N°© 32069.
Esta limitacion refuerza la necesidad de adoptar sistemas de designaciéon mas objetivos y transparentes.

Regulacion en Peru

P Véase Cédigo de Buenas Pricticas Arbitrales del Club Espafiol de Arbitraje, publicado en el afio 2019.
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Como se ha indicado, las partes gozan de plena autonomia para acordar el mecanismo de designaciéon de los
arbitros. Sin embargo, en la practica peruana persiste una recurrencia casi uniforme al método tradicional de
designacién directa por las propias partes cuando se trata de la eleccion de los coarbitros. Esta aparente
contradiccion entre la flexibilidad normativa y la rigidez practica plantea interrogantes sobre las causas que han
consolidado este modelo como el estindar dominante.

El articulo 23 del Decreto Legislativo N° 1071 establece que las partes pueden someterse al procedimiento
contenido en un reglamento arbitral, siempre que no se vulnere el principio de igualdad. Este principio exige un
trato equitativo entre las partes, lo que incluye su participacién en igualdad de condiciones en el nombramiento de
los arbitros. Sin embargo, la mayoria de los reglamentos institucionales en el Perd han mantenido la designacion por

las partes como método principal, lo que ha contribuido a su arraigo como practica habitual.

Asi, los reglamentos de la Camara de Comercio de Lima (CCL), del Centro Internacional de Arbitraje de la Camara
de Comercio Americana del Perd (AmCham) y del Centro de Andlisis y Resoluciéon de Contflictos de la PUCP

(CARC-PUCP) establecen, en ausencia de acuerdo, la designacién unilateral por cada patte como regla general.

Veamos por ejemplo el método de designacion del Reglamento de la CCL>:
Articulo 10.- Conformacién del Tribunal Arbitral
1. El Tribunal Arbitral estd compuesto por uno o tres arbitros, segin el acuerdo de las partes.

2. Si las partes no han acordado el nimero de arbitros, la controversia se resuelve por tres
arbitros, a menos que el Consejo decida que sea resuelta por un solo arbitro, tomando en
consideracién la complejidad del caso, el monto en disputa y cualquier otra circunstancia
relevante.

3. Salvo estipulacion en contrario de las partes, el Tribunal Arbitral es constituido segun lo
previsto en el presente articulo y los articulos 11, 12y 13.

Como se aprecia, el Reglamento de la CCL establece en el numeral 3 del articulo 10 el método a seguir para la
constitucién del tribunal arbitral:

Articulo 11.- Procedimiento de designacioén

(.

2. Si las partes han acordado que la controversia sea resuelta por tres arbitros, cada parte, en la
Solicitud y en la Respuesta, respectivamente, designan un arbitro para su postetior aceptaciéon
y, en su caso, confirmaciéon. Si una parte no designa al arbitro que le corresponde, el
nombramiento es efectuado por el Consejo.

3. En los arbitrajes sometidos a tres arbitros, el tercer arbitro, quien actia como presidente del
Tribunal Arbitral, es nombrado de comun acuerdo por los arbitros designados por las partes en
el plazo de diez dias que confiere el Centro luego de comunicatles que no existe pendiente de
resolver recusacién alguna en su contra. El Consejo nombra al tercer arbitro si no es nombrado
por los arbitros en el plazo conferido.

¥ yéase Reglamento de Arbitraje del Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima, vigente del 01 de marzo de

2025.
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Resulta claro que, en el caso de la CCL, la designacién de los miembros del tribunal arbitral se rige por el método
clasico de designacién unilateral por las partes. Igual situacién se observa en el reglamento del Reglamento del
CARC-PUCP)** y el Reglamento de®’ conforme a lo siguiente:

Reglamento de CARC-PUCP Reglamento de AmCham

Articulo 18.- Numero de arbitros

.

Salvo pacto en contrario, la designacién de los
arbitros se realizard conforme a lo dispuesto en

este Reglamento y sus anexos.

Articulo 20.- La designacién del Tribunal Arbitral

se regira por las siguientes reglas:

a) Cada parte debe nombrar respectivamente a un
arbitro en la solicitud de arbitraje y en su
contestacion, y estos, a su vez, en el plazo de cinco
(5) dias de notificados con el pedido, nombras al
tercer arbitro, desempefia

quien se como

presidente.

Articulo 19.- Conformidad del Tribunal Arbitral

3. La conformacién del tribunal arbitral se efectia
segun el acuerdo de las partes, pudiendo la
Secretarfa  complementar el procedimiento
acordado, en lo que fuese necesario, con la
finalidad de que el convenio arbitral surta efectos
o para evitar que se vulnere la igualdad entre las
partes. A falta de acuerdo de las partes, la
conformacién del tribunal atbitral se realiza
conforme a los articulos 19(2), 20 y 21, segin sea

el caso.

Articulo 20.- Procedimiento de designacion

(.)

2. Cuando la controversia haya de ser resuelta por
tres arbitros, cada parte, en la solicitud de arbitraje
y en su respuesta, respectivamente, propone a un
arbitro. Los arbitros propuestos por las pattes y
confirmados por el Centro tendrin un plazo de

() quince (15) dfas para que designen al presidente

del tribunal de comun acuerdo. Vencido este

plazo sin que se haya comunicado una
designacién de comin acuerdo, el presidente del

tribunal arbitral serd nombrado por la Corte.

(.)

El examen conjunto de los reglamentos arbitrales peruanos permite concluir que la practica nacional ha
consolidado un modelo conservador, poco receptivo a las innovaciones observadas en la practica comparada.
Aunque este esquema se sustenta en la autonomia de las partes, también perpetda riesgos de concentracion,
repeticion de designaciones y percepcion de parcialidad.

Es cierto que la designacion unilateral de arbitros ofrece ventajas, como asegurar que la controversia sea resuelta
por un especialista en la materia, lo que refuerza la confianza de las partes y la legitimidad del laudo™”. Sin embargo,
estos beneficios pueden alcanzarse e incluso potenciarse cuando la designacién recae en una institucién arbitral

imparcial, capaz de garantizar tanto la idoneidad técnica como la independencia del arbitro designado.

36 Veéase Reglamento de Arbitraje del Centro de Analisis y Resolucion de Conflictos de la P Pontificia Universidad Catdlica del

Pery, vigente desde el 01 enero de 2024.

37 Véase Reglamento de Arbitraje de AMCHAM PERU, vigente desde el 01 de julio de 2024.

%58 BALBIANI, Bruno., “The Paradox of the so-called "party-appointed arbitrators". Revista Romand de Arbitraj, 2024, pp. 111 -

120.
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Ello exige también que las partes ejerzan una diligencia informada al escoger el centro arbitral, privilegiando
instituciones reconocidas por su transparencia y solvencia técnica. De esta forma, la imparcialidad y especializacién
de los arbitros pueden asegurarse sin sacrificar la autonomia de las partes, fortaleciendo al mismo tiempo la
legitimidad del laudo y la confianza en el sistema arbitral.

En este sentido, resulta recomendable que las instituciones arbitrales peruanas avancen hacia la incorporacién de
mecanismos alternativos de designacion, tales como el sistema de listas o la designacién directa bajo criterios
objetivos, siguiendo modelos como los implementados por el CIAM-CIAR o las recomendaciones del CEA. Ello
permitirfa alcanzar un mayor equilibrio entre la libertad de las partes y la necesidad de garantizar la impatcialidad e

independencia en la conformacién de los tribunales arbitrales.

Los nombramientos consecutivos de arbitros

Teniendo en cuenta que el presente analisis se centra en la experiencia peruana, no se puede dejar de lado algunos
aspectos que pueden llegar a confundir cuando un elemento como los nombramientos reiterativos, no es
determinante para configurar un supuesto de pattisanismo. En este punto, es importante diferenciar que los
nombramientos consecutivos de un mismo arbitro no constituyen, por s solos, una manifestacion del fenémeno de
partisanismo. Uno de los aspectos mas discutidos en relacion con la imparcialidad e independencia de los arbitros
es precisamente la reiteracién en su designacién. Este fendmeno no se limita al arbitraje comercial, sino que
también se observa en otros dmbitos, como advierte Giraud®”, al sefialar que los nombramientos frecuentes pueden
generar sospechas razonables de sesgo, debilitando la confianza no solo en el arbitro, sino también en la institucion
arbitral y, en general, en el sistema de arbitraje, cuyo valor esencial radica en la confianza y la neutralidad que

proyecta:

The problem of these frequent appointments is that it could undermine the trust in an arbitrator’s impartiality
and independence and might therefore affect the general trust in the ICSID as an institution. These reiterated
Sitnations are giving rise to reasonable suspicions of bias, since one of the essential reasons one resorts to
arbitration is because of its anra of “trust” and this is a supremely valnable and fundamental featnre of

arbitration that must be preserved at all cost.

A partir de lo anterior, puede advertirse que el nombramiento consecutivo o repetitivo puede generar en las partes
una percepcion de sesgo respecto de la imparcialidad e independencia del arbitro, afectando no solo la confianza

depositada en su persona, sino también en el proceso arbitral en su conjunto.

Sin embargo, en el caso peruano, esta realidad no necesariamente se traduce en un indicio de falta de independencia.
Ello se debe, entre otros factores, a que el arbitraje en contratacioén publica es de caracter obligatorio y se encuentra
regulado por disposiciones especificas que establecen mecanismos pata la participacion del Estado, a través de sus
Entidades, en los procesos arbitrales. Asi, conforme a la Ley N°30225 y la actual Ley N°32069, las Entidades
publicas deben seleccionar a sus arbitros de un Registro Nacional de Arbitros, lo que restringe el universo de
posibles designaciones y explica que un mismo arbitro sea nombrado en multiples ocasiones sin que ello suponga,

necesariamente, una falta de neutralidad.

Esta percepcion de parcialidad, aunque no implique una falta real de independencia, puede afectar uno de los pilares
fundamentales del arbitraje: la confianza de las pattes en la transparencia, objetividad y equidad del proceso.

En ese sentido, el hecho de que una parte o una institucién arbitral designe reiteradamente a un mismo arbitro no

constituye una practica inusual dentro del arbitraje, sino que responde, en gran medida, a la dimension
359 GIRAUD, Vanessa, “The Problem of Repeat Arbitrators in Investment Arbitration ”. Kiuwer Arbitration Blog, 01/09/2014,
disponible:

https:/ /arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2014/09/01/the-problem-of-repeat-arbitrators-in-investment-arbitration /?

utm_source=chatgpt.com
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relativamente reducida de la comunidad arbitral. Pese a la expansion del arbitraje tanto a nivel nacional como
internacional, dicho circulo continda siendo limitado y, en muchos casos, presenta barreras de acceso para nuevos

profesionales.

Como sefialan Blanco y Osorio™, esta situacion se ve acentuada cuando se privilegian criterios como la expetiencia,

la especializaciéon y la confianza en el manejo de los procedimientos:

“Es evidente que el mundo del arbitraje es relativamente reducido y que por ello es habitual que
se produzcan reiteradas coincidencias profesionales entre las personas mas cualificadas en el
sector. En el mismo sentido, la necesidad de contar con especialistas por razén de la materia
que, ademas, conozcan el procedimiento arbitral y sus singularidades, conduce en ocasiones a
una esfera bastante reducida de profesionales. Asimismo, y el igual que afirmabamos al hablar
de los nombramientos repetidos, la confianza en el juicio de un profesional ya contrastado lleva
necesariamente al hecho de que se produzcan reiteraciones en los nombramientos. Y es normal
que esto lo hagan los propios arbitros, tratando de velar por el mejor desenvolvimiento del

proceso.

Lo sefialado cobra mayor relevancia si se atiende a la precisién efectuada por las Directrices de la IBA en relacién
con el supuesto de nombramientos consecutivos, recogido en el numeral 3.1.3 del “Listado Naranja” en el cual se
sefiala:

En cierto tipo de arbitrajes, como el arbitraje maritimo, deportivo o el relativo a materias
primas, los arbitros pueden proceder de un grupo especializado de personas o ser
seleccionados de una lista obligatoria. Las partes que actian en esos ambitos pueden tener
conocimiento de una costumbre o practica por la que las partes designan con frecuencia al
mismo arbitro en diferentes casos. En ese caso, si bien la revelaciéon de los nombramientos
multiples puede seguir siendo deseable de conformidad con la seccién 3.1.3, el alcance de la
revelacion y las consecuencias de las designaciones repetidas pueden ser diferentes de los
establecidos en estas Directrices.

Por otro lado, las listas exclusivas elaboradas por algunos centros arbitrales, si bien buscan garantizar un estindar
minimo de calidad y fortalecer la reputacion institucional, no estan exentas de criticas. La limitaciéon de las
designaciones a los arbitros incluidos en dichas listas puede restringir la autonomia de las partes y reducir la
diversidad del mercado arbitral. En esa medida, resulta mas razonable que los centros adopten criterios
transparentes y objetivos de evaluacion, basados en la experiencia, especializacién y trayectoria profesional, de
modo que se verifique la idoneidad del arbitro propuesto sin imponer barreras cerradas a su participacién como
coarbitro, arbitro unico o presidente del tribunal.

Por otro lado, las listas exclusivas elaboradas por algunos centros arbitrales, si bien buscan garantizar un estandar
minimo de calidad y fortalecer la reputacion institucional, no estin exentas de criticas. La limitaciéon de las
designaciones a los arbitros incluidos en dichas listas puede restringir la autonomia de las partes y reducir la
diversidad del mercado arbitral. En esa medida, resulta mas razonable que los centros adopten criterios
transparentes y objetivos de evaluacion, basados en la experiencia, especializacién y trayectoria profesional, de
modo que se verifique la idoneidad del arbitro propuesto sin imponer barreras cerradas a su participacién como
coarbitro, arbitro Gnico o presidente del tribunal.

En el caso peruano, esta situacion se agrava por la alta concentracién de arbitrajes en materia de contratacion
publica, donde el nimero de procesos es elevado, pero el registro de drbitros disponibles es limitado. Como

consecuencia, no resulta extrafio que un mismo profesional sea designado en distintos procedimientos, incluso

360 JIMENEZ-BLANCO, Gonzalo — OSORIO, Lucas. Los llamados "Arbitros de Parte". Iurgium. N°18, 2013, pp. 80.
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coincidiendo en causas donde una de las partes sea la misma que en otros casos. Esta reiteracion, sin embargo,
responde mds a la estructura institucional y normativa del sistema arbitral peruano que a un verdadero indicio de

falta de independencia o imparcialidad.

Conclusién:

El método tradicional de designaciéon de arbitros por las partes constituye, sin duda, una de las expresiones mas
claras del principio de autonomia de la voluntad y uno de los elementos que histéricamente ha contribuido a
generar confianza inicial en el arbitraje como mecanismo alternativo de resolucién de controversias. No obstante,
dicho modelo no se encuentra exento de riesgos estructurales. La posibilidad de que los arbitros designados puedan
verse influidos, consciente o inconscientemente, por los intereses de la parte que los nombra, particularmente en
escenarios caracterizados por designaciones reiteradas y comunidades arbitrales reducidas, plantea

cuestionamientos legftimos sobre los margenes reales de independencia e imparcialidad.

Este riesgo no debe entenderse como una imputacién automatica de conducta indebida, sino como un problema
sistémico que impacta directamente en la percepcion externa del arbitraje. En efecto, aun cuando no se logre
acreditar una falta concreta bajo los estandares tradicionales de duda justificada, la reiteracién de determinados
patrones de designacién puede erosionar la confianza en el sistema y afectar la legitimidad del laudo arbitral, que
depende no solo de su correccion juridica, sino también de la apariencia de impatcialidad del tribunal que lo emite.

Ahora bien, la respuesta a estas tensiones no puede consistir en la eliminacién o restriccién severa de la facultad de
las partes para intervenir en la conformacién del tribunal arbitral. Una medida de esta naturaleza supondria debilitar
uno de los pilares esenciales del arbitraje y desnaturalizar su logica consensual. El verdadero desatio radica, mas
bien, en encontrar férmulas que permitan compatibilizar la autonomia de la voluntad con mecanismos que atenten
los riesgos asociados al partisanismo y a la concentracién de designaciones, sin vaciar de contenido la participacion

de las partes.

En este contexto, los métodos alternativos de designacién como los sistemas de listas, el procedimiento /st and
strike o la designacion institucional directa bajo criterios objetivos y transparentes aparecen como herramientas
idéneas para introducir contrapesos al modelo tradicional. Si bien estos mecanismos pueden implicar mayores
exigencias administrativas y, en algunos casos, una extensién de los plazos de conformacién del tribunal, su
aplicacion progresiva permite diversificar los perfiles arbitrales, reducir percepciones de dependencia y reforzar la

confianza en la neutralidad del proceso.

La experiencia comparada demuestra que no existe una contradiccion insalvable entre autonomia de las partes y
objetividad en la designacion de arbitros. Por el contrario, numerosos sistemas arbitrales han evolucionado hacia
esquemas hibridos que preservan la participacion de las partes, pero incorporan filtros institucionales orientados a
fortalecer la independencia e imparcialidad. En el caso peruano, donde el modelo tradicional se mantiene en gran
medida inalterado, la reflexién sobre estos mecanismos cobra especial relevancia, particularmente frente a las
recientes discusiones normativas y regulatorias en materia de arbitraje en contrataciéon publica.

En definitiva, el fortalecimiento del arbitraje no pasa por restringir la autonomia de las partes, sino por perfeccionar
los instrumentos a través de los cuales esta se ejerce. Solo asf sera posible garantizar tribunales arbitrales mas
equilibrados, procesos mas confiables y decisiones que gocen de una legitimidad reforzada tanto desde una

perspectiva juridica como institucional.
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LA ANULACION DEL LAUDO EN EL PERU: UN ANALISIS
ECONOMICO DE SUS COSTOS, INCENTIVOS Y EFICIENCIA

Sofia Portocarrero Alania®”

Resumen - La anulacién del laudo cumple un rol esencial en el arbitraje al garantizar la regularidad del proceso. Sin
embargo, su aplicacién practica en el Perd revela un uso intensivo del recurso: en 2022 se emitieron mas de 400
sentencias de anulacion. Aunque solo el 18% prosperd, la gran cantidad de solicitudes refleja un desbalance entre el
disefio excepcional del mecanismo y su uso real, generando costos de transaccién elevados para las partes y

externalidades negativas sobre el sistema judicial.

Este trabajo emplea evidencia empirica, andlisis comparado (Pert, Ecuador y Panama) y herramientas del Anélisis
Econémico del Derecho -incluyendo aportes conductuales- para evaluar los incentivos que explican estas
dinamicas. Se sostiene que la expansion interpretativa de la motivacién del laudo ha erosionado la eficiencia del
arbitraje y se proponen medidas institucionales orientas a mejorar la predictibilidad y restablecer la excepcionalidad
del control judicial.

Abstract - The annulment of arbitral awards plays a crucial role in safegnarding the procedural integrity of arbitration. However, its
practical application in Peru shows an intensive use of the mechanism: in 2022, more than 400 annulment decisions were issued,
although only 18% were successful. This imbalance between the exceptional nature of the remedy and its actual use generates significant

transaction costs for the parties and negative externalities for the judicial system.

This study relies on empirical evidence, comparative analysis (Peru, Ecunador, and Panama), and tools from Law and Economics —
including recent bebavioral insights— to evalnate the incentives driving these dynamics. It argues that the expansive judicial
interpretation of the motivation requirement has undermined the efficiency of arbitration and proposes institutional measures to enhance
predictability and restore the exceptional character of judicial control over arbitral awards.

Introduccién

El arbitraje se ha consolidado como uno de los principales mecanismos de resolucion de disputas en el Perd, en
gran medida por la celeridad, especializacion y caracter definitivo del laudo. Sin embargo, su eficiencia depende
también del alcance y funcionamiento del control judicial. El recurso de anulacién, concebido en el Decreto
Legislativo N° 10717 (“DL N° 1071”) como un mecanismo excepcional y estrictamente limitado, busca corregir
irregularidades sin reabrir el fondo. En la practica, no obstante, su utilizaciéon puede expandirse y generar efectos no

deseados para el sistema.

La experiencia comparada entre Pert, Ecuador y Panamd muestra patrones comunes: alto nimero de solicitudes de
anulacién, baja tasa de éxito y el uso frecuente de causales que, en mayor o menor medida, intentan una revisiéon
indirecta del fondo. Sin embargo, cada pafs presenta particularidades que afectan la eficiencia del control judicial.
En el caso peruano, la centralidad que adquiere la motivacién como causal para anular el laudo explica gran parte de

la litigacién posterior al laudo y las mayores cargas para las partes y para el sistema.

Como sefiala Alfredo Bullard, “el mal Derecho™

no solo genera injusticia, sino también ineficiencia, al elevar los
costos institucionales y distorsionar los incentivos. El analisis de la anulacién en el Pert no puede por ello, limitarse

a la normativa, exige examinar cémo interactian los incentivos de las partes, los jueces y los propios arbitros.

%! Estudiante de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Nacional Hermilio Valdizan.

sofia.portocarrero@unheval.pe

%2 Decreto Legislativo N° 1071 de 1 de septiembre de 2008 (Peru), Art. 62.
363

BULLARD, Alfredo, Derecho y Economia. El andlisis econdmico de las instituciones legales, Palestra Editores, Lima, 2003, p. 28.
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Metodolégicamente, este trabajo combina evidencia empirica, andlisis comparado y herramientas del Analisis
Econémico del Derecho -tanto en su version tradicional como conductual- para evaluar los costos, incentivos y
externalidades asociados al recurso de anulacién. El objetivo es determinar si el modelo peruano mantiene la
excepcionalidad del control judicial o si su expansién esta afectando la eficiencia del arbitraje y, sobre esa base,

proponer ajustes institucionales que reduzcan los costos de transaccién y mejoren la predictibilidad del sistema.

la necesidad del control judicial del laudo

Una de las principales virtudes del arbitraje -y una de las razones por las que suele preferirse frente a la jurisdiccion
ordinaria -es el caracter definitivo del laudo arbitral. Ellaudo constituye una resolucién ejecutiva e inapelable sobre
el fondo de la controversia, evitando que una segunda instancia reabra el debate sustantivo y reduciendo asi el riesgo
de ciclos interminables de impugnacién. Esta caracteristica aporta seguridad juridica a las partes y optimiza tiempos
y costos en la resolucién de disputas.

Al pactar el convenio arbitral, las partes no solo eligen resolver sus controversias fuera de la jurisdiccion ordinaria,
sino que también renuncian a que un juez reexamine el fondo del conflicto. Permitir que un juez ratifique,
modifique o incluso revoque el laudo implicaria desconocer esa voluntad y vaciar de contenido la finalidad del
arbitraje como mecanismo eficiente y definitivo.

Sin embargo, reconocer la fuerza del laudo no implica desconocer la posibilidad del error. El arbitraje supone una
delegacién de poder decisorio a los arbitros, quienes, como cualquier operador juridico, pueden equivocarse; lo
relevante es que el sistema cuente con mecanismos que permita corregir abusos sin desnaturalizar la autonomia
arbitral. Como advierte Bernardo Cremades, “¢/ gue el laudo sea equivalente a la sentencia judicial hace que sea necesaria la
funcion de control gue el Poder Judicial ejerce en relacion a las decisiones de los arbitros™*.

En ese sentido, la Ley Modelo de Arbitraje Comercial Internacional de la CNUDMI™ (“Ley Modelo™) reconocié
como unico medio impugnatorio el recurso de anulacién. Siguiendo este estandar, el Pert -como la mayoria de los
paises de la regién- incorpord esta figura mediante el DL N° 1071, estableciendo un modelo de control judicial
excepcional y limitado, orientado a proteger la autonomia del arbitraje y garantizar un uso eficiente de los recursos
judiciales. Como sefiala Alfredo Bullard “e/ objetivo del recurso de anulacion y yo siempre lo he dicho, es proteger el convenio
arbitral, es decir proteger el acuerdo de las partes™.

Por ello, la anulaciéon del laudo es necesaria, pero su alcance debe ser restrictivamente limitado: se trata de un
control de validez y no de mérito. Un sistema eficiente requiere equilibrio: un control judicial presente, pero no

invasivo, que resguarde la regularidad del procedimiento sin convertir el arbitraje en una segunda instancia.

La experiencia en Bélgica es especialmente ilustrativa sobre los riesgos de reducir el control judicial mas alla de lo
razonable. En 1985 se introdujo una norma que casi exclufa la accién de anulacién para arbitrajes entre partes
completamente extranjeras, limitando severamente el control judicial. Este cambio fue muy criticado, como sefiala
la American Bar Association, “contrary to expectations, this law did not result in an increased number of arbitrations in Belginm
but might have led to Belgium being chosen for arbitrations less frequently.”””, 1o que revela los riesgos de un control judicial

demasiado débil: la pérdida de confianza puede reducir la eficiencia al debilitar la legitimidad institucional.

364 CREMADES, BERNARDO M., “El arbitraje en la doctrina constitucional espafiola”, Revista Internacional de Arbitraje, 2007, N.°

6, 13-59, p. 13.
36> Ley Modelo de Arbitraje Comercial Internacional de la CNUDMI, Art. 34.

BULLARD, ALFREDO, Lifigio arbitral: el arbitraje desde otra perspectiva, Lima, 2015, cit. por ROJAS, Paula, “sRecurso o demanda?

La anulacién del laudo arbitral”, Repositorio de la Pontificia Universidad Catolica del Pera, 2021, p. 9.
367
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American Bar Association, “Contrary to expectations, this law did not result in an increased number of arbitrations in
Belgium but might have led to Belgium being chosen for arbitrations less frequently”, American Bar Association, s.f.,
disponible en

https://www.americanbar.org/groups/litigation/resources/newsletters/alternative-dispute-resolution /judicial-review-of-

arbitral-awards-on-merits-in-europe
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Este contexto conduce a una pregunta central: si el control judicial debe ser excepcional, ;qué ocurre con los errores
que los arbitros puedan cometer? La respuesta no es ampliar el recurso de anulacién ni convertitla en un
mecanismo de revisiéon del fondo -lo cual convertirfa al arbitraje en una doble instancia encubierta-sino adoptar un

enfoque distinto: aceptar que ciertos errores forman parte del “riesgo permitido”.

El error como riesgo permitido

El recurso de anulacion del laudo se limita a revisar errores procedimentales y no errores de hecho o de derecho.
Ello implica aceptar un margen inevitable de falibilidad en toda decisién arbitral. Ese margen -que el sistema tolera
de manera consciente- puede explicarse mediante la teorfa del “riesgo permitido”, concepto originalmente
desarrollado en el Derecho Penal, pero que es posible adaptarla a otras areas del derecho cuando la eliminacion
absoluta del riesgo produciria costos institucionales excesivos.

La teorfa del “riesgo permitido” reconoce que el ordenamiento admite ciertos resultados no deseados cuando

evitarlos por completo resultarfa irrazonable o impracticable.
Como sostiene ftalo Reyes Romero:

(...) resulta sumamente poco razonable —y, por lo demas, impracticable— exigir la evitacién, a
todo evento, de resultados tipicos (...) si el resultado no hubiese podido ser evitado por un
agente que actia conforme a los estindares de cuidado respectivos, entonces no puede haber
tesponsabilidad™.

Aplicado al arbitraje, ello no significa que el sistema avale errores de fondo, sino admitir que su correccion judicial
tendtia un costo institucional mayor. Exigir a los jueces la revision de cada interpretacion juridica o de cada

valoracién probatoria convertiria a la anulacién en una segunda instancia encubierta.
En palabras de Fabio Nufez Del Prado:

(...) la regulacién del recurso de anulacién de laudo en el arbitraje es la mds apropiada.
Consideramos que no hay ninguna razén de peso por la cual se deba someter a revisién el
fondo de la controversia. Basta y sobra con articular un mecanismo que evite el abuso y
controle el potencial exceso de poder de los arbitros™.

Desde el Analisis Econémico del Derecho, esta aceptacion del riesgo no solo es razonable, sino eficiente. Evita
duplicar esfuerzos entre arbitros y jueces, reduce el tiempo de litigacion, limita los incentivos para impugnar

estratégicamente, y previene la sobrecarga del Poder Judicial.

En consecuencia, el riesgo permitido actia como un punto de equilibrio: el sistema admite que no todo error podra
corregirse, porque hacerlo comprometerfa la eficiencia, la autonomia y la naturaleza definitiva del arbitraje. Al
mismo tiempo, mantiene un control judicial limitado -pero existente- para evitar abusos y proteger la integridad del

procedimiento.

Las causales de anulacion desde la evidencia empirica y practica comparada en Perd, Ecuador y
Panama

368 REYES, ITALO, Un concepto de riesgo permitido alejado de la imputacion objetiva, Revista Tus et Praxis N° 1, 2015, 137—

170, pp. 156-157. https://www.scielo.cl/pdf/iusetp/v21n1 /art05.pdf
369

NUNEZ DEL PRADO, FABIO, “Desmitificando mitos: analisis econémico de la doble instancia en el proceso civil peruano”,
Repositorio  Institucional de la  Pontificia Universidad Catdlica del Peru, 2015, p. 106,  disponible en
http://hdlhandle.net/20.500.12404 /5897
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A partir del marco normativo y conceptual, corresponde analizar como funciona la anulacién en la practica. La
evidencia comparada permite identificar patrones comunes y divergencias que luego serviran para el andlisis
econémico.

Aunque el recurso de anulacién fue disefiado como un mecanismo excepcional y de alcance limitado, la practica
revela tensiones recurrentes entre su estructura normativa taxativa y su aplicacion judicial. Como sefiala Vescovi, “e/
recurso de nulidad silo puede proponerse por las causales expresamente reguladas (...) y, por lo tanto, es un verdadero recurso
exctraordinario™.

En la misma linea, la Ley Modelo, Art. 34.2 utiliza el término “solo” para enfatizar que la anulacion procede
unicamente por las causales expresamente previstas.

El DL N° 1071 que norma el arbitraje en el Peru, replica esta férmula restrictiva. Su Exposicion de Motivos es
categorica al afirmar que:

El articulo 62° establece que contra el laudo sélo podra interponerse el recurso de anulacién,
conforme a causales taxativas; prohibiendo expresamente que por esta via pueda discutirse el
fondo de la controversia, el contenido de la decision o calificarse los criterios, motivaciones o
interpretaciones de los arbitros.”

Como advierten José Merino y José Chillon:

(...) siendo los laudos arbitrales inalterables en su fondo (los errores in indicando no son
fiscalizables por instancia judicial alguna) e inmodificables en sus efectos (...) no es admisible
extender o ampliar a causas distintas a las taxativamente previstas (...), pues de otra forma se
vulnerarfan la inalterabilidad e inmodificabilidad del laudo (...)*".

El objetivo de este disefio normativo es claro, evitar que la anulacién se convierta en una segunda instancia
encubierta. Sin embargo, la practica comparada revela tensiones entre la estructura normativa taxativa y su
aplicacion real. En varios paises, las partes -especialmente la parte vencida- utilizan el recurso de anulacién para
reabrir indirectamente el fondo de la controversia, generando un elevado nimero de solicitudes aun cuando la gran
mayoria terminan siendo desestimadas.

Desde un enfoque econémico, esta proliferaciéon de solicitudes tiene efectos relevantes: incrementa los costos
privados, genera externalidades negativas sobre el sistema judicial y alimenta incentivos para impugnar incluso
cuando no existen fundamentos sélidos. Como recuerda Fabio Nufiez del Prado, adaptando la conocida frase de
Milton Friedman, ‘%o hay tal cosa como nn almuerzo gratis™”. Impugnar tiene costos. Cada accién requiere recursos,
tiempo, personal, audiencias y revision judicial; incluso cuando la solicitud es declarada infundada, esos costos no se
recuperan y la eficiencia del sistema se ve afectada. A ello se le suma un componente conductual relevante: la
aversion a la pérdida y otros sesgos cognitivos llevan a sobrevalorar la posibilidad de revertir un laudo adverso, aun
cuando el estandar juridico no lo justifica plenamente.

370 VESCcoVL, Enrique, Los recursos judiciales y demds medios impugnativos en 1beroamérica, Desalma, Buenos Aires, 1988, p. 66.

MINISTERIO DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMANOS, “Exposicion de Motivos del Dectreto Legislativo N.° 10717,
MINJUSDH, 2008, disponible en https://spij.minjus.gob.pe/Textos-PDF/Exposicion _de Motivos/DI.-2008/DI.-
1071.pdf

372 MERINO MERCHAN, José - CHILLON MEDINA, José, Tratado de Derecho Arbitral, 3. ed., Thomson—Civitas, Navarra,

2006, pp. 694—695.
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NUNEZ DEL PRADO, Fabio, “Desmitificando mitos: analisis econémico de la doble instancia en el proceso civil peruano”,
THEMIS Revista de Derecho, N.° 66, 2014, 393-412, p. 403, disponible en
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article /view /12708 /13261
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En este contexto, Mezgravis, advierte que “/as causales de nulidad, a pesar de ser taxativas, son lo suficientemente amplias para
25374

qgute en ellas se puedan subsumir cualguier eventual violacion de derechos o garantias fundamentales
Esta dindmica -con incentivos psicoldgicos, costos econdémicos y expansion interpretativa- se observa con
particular nitidez en paises como Ecuador y Pert, mientras que Panama constituye un caso en contraste, donde el

numero de anulaciones es significativamente menor.

La practica comparada en Perti, Ecuador y Panama: patrones comunes y divergencias

La evidencia de estos tres paises permite identificar tendencias convergentes y divergentes en la aplicacién del

recurso de anulacién.

Pese a la diversidad institucional, los tres sistemas comparten un patrén general; el numero de solicitudes es alto,
especialmente en Ecuador y Peru, baja tasa de éxito y las causales mas invocadas suelen permitir -o ser utilizadas

para intentar- una revision indirecta del fondo.

A través de los datos recopilados se confirman que la tensién estructural entre las causales taxativas y su uso es un
fenémeno recurrente en los sistemas arbitrales de Latinoamérica. Sin embargo, cada pafs presenta particularidades
importantes que inciden en los costos de transaccion del sistema y en la eficiencia global del control judicial.

A continuacion, se revisan los tres casos de forma individual.

El caso ecuatoriano

La practica ecuatoriana ofrece un ejemplo claro de cémo las causales de anulacién pueden utilizarse mas alld de su
propésito original. Un estudio empirico que analizé 259 sentencias emitidas entre 2001 y 20207 muestra que la
accion de nulidad es presentada mayoritariamente por la parte demandada (75%). Sin embargo, la tasa de éxito es
baja: menos del 9% prospera, lo que equivale aproximadamente al 1% del total de laudos emitidos. Es decir, la

mayorfa de las impugnaciones terminan desestimadas.

Respecto a las causales mds invocadas, el estudio revela que en el 44% de los casos se alegd la causal Art. 31. d) de la
376

Ley de Arbitraje y Mediacién de Ecuador,” (“LAM?”), referida a incongruencias “extra petita” y “ultra petita’. No
obstante, esta causal no siempre se utiliz6 para cuestionar verdaderas incongruencias: con frecuencia, se empled
para introducir alegaciones de errores de derecho valoracién probatoria, aspectos que competen exclusivamente al
tribunal arbitral. En la practica, la causal 31.d) se ha convertido en una via indirecta para reabrir el fondo de la

controversia, pese a que la LAM excluye expresamente esa posibilidad.

La segunda causal més invocada fue la referida a “vulneraciones al debido proceso”. No obstante, el anélisis
muestra que muchas de estas alegaciones no correspondian a auténticas irregularidades procesales, sino a intentos
de ampliar la competencia del juez hacia cuestiones de fondo. Los propios autores advierten que en vatios
expedientes los jueces reconocen que las acciones de anulacion “Se refieren mayormente a asuntos de fondo sobre los cuales no

tienen competencia las cortes provinciales™”.

374 MEZGRAVIS, Andtés, Recursos contra el lando arbitral comercial, Caracas, 1999, cit. por RENGEL, Pedro, “La impugnacién del

laudo arbitral”, Anuario Venezolano de Arbitraje Nacional e Internacional, N°1, 2020, 177-209, p. 193.

375 ANDRADE, Xavier — RIVADENEIRA, Gabriela — ARROYO, Carolina — FIERRO, Estefanfa; y GONZALEZ, Sol, “Veinticuatro
afios de la accién: un estudio empirico de la nulidad en el arbitraje ecuatotiano (2001-2020)”, Revista Ecuatoriana de Arbitraje, N.°
12, 2021, disponible en https://revistas.usfq.edu.ec/index.php/rea/atticle/view/3456/3987

378 Ley de Atbitraje y Mediacién de 14 de diciembre de 2006 (Ecuador), Art 31.

Corte Provincial de Pichincha (Ecuador), “Proceso N.° 17100-2015-00003, 17/11/2015, cit.por ANDRADE, Xavier —
RIVADENEIRA, Gabriela — ARROYO, Carolina — FIERRO, Estefania; y GONZALEZ, Sol, “Veinticuatro afios de la accién: un
estudio empitico de la nulidad en el arbitraje ecuatoriano (2001-2020)”, Revista Ecuatoriana de Arbitraje, N.°12, 2021.
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En cuanto a los tiempos de resolucion, el 53% de los recursos se resolvié dentro de los 6 meses, 24% entre 6y 12
meses, y 7% superaron los 24 meses. Se trata de plazos no tan prolongados en comparaciéon con el contexto
regional.

Este patrén -volumen significativo de solicitudes, baja tasa de éxito y uso expansivo de las causales- genera costos
privados y sociales: incrementa el tiempo y gasto para las partes, utiliza recursos judiciales que podrian destinarse a
otros casos y crea incentivos para usar el recurso como herramienta estratégica. En consecuencia, aun cuando la
anulacién es excepcional en su disefio, su uso practico introduce costos de transaccién que reducen la eficiencia del
arbitraje.

El caso panamefio

A diferencia de la tendencia expansiva observada en otros paises de la regién, Panama constituye un caso singular
en el que la estructura normativa y la practica judicial mantienen una coherencia excepcional. La Ley 131 que regula

378

el Arbitraje Nacional e Internacional en Panama (“Ley 1317)°", establece en su articulo 67 un listado taxativo de

causales de anulacion, siguiendo la 16gica del numerus clansus de la Ley Modelo.

Lo distintivo del modelo panamefio no es solo la taxatividad formal, sino la consistencia entre la regulacién y
practica judicial. En este sistema, la anulacién esta disefiada como un control eminentemente formal: el juez no

revisa el mérito del laudo, sino Gnicamente la regularidad del procedimiento arbitral.

La evidencia empirica confirma esta coherencia. Un estudio elaborado por Victor V. Moreno, a partir de la revisién
de 178 recursos de anulacion presentados ante la Sala Cuarta de Negocios Generales de Panama (“Sala Cuarta”)
entre el afio 2004 y 2018, muestra que solo tres laudos fueron anulados (dos en su totalidad y uno parcialmente).
Esta tasa -extraordinariamente baja en comparacién con otros paises -refleja la estabilidad institucional y una alta
previsibilidad para los usuatios.

La existencia de impugnaciones no desaparece, pero su impacto sobre la firmeza del laudo es minimo. Las partes
siguen presentando recursos, pero el disefio restrictivo del sistema reduce sus efectos distorsivos y limita cualquier
intento de revisioén del fondo.

No obstante, el modelo enfrenta ciertos desafios. La Ley 131, Art. 68, fija un plazo de sesenta dfas para resolver el
recurso, el estudio evidencia una moderada mora judicial. De los 178 recursos interpuestos, 124 fueron resueltos y
54 permanecen pendientes. Aunque este retraso no compromete la independencia del laudo arbitral, si introduce un
costo temporal que puede incidir en la eficiencia.

Panama ofrece un modelo de control judicial delimitado, coherente y predecible. Este contraste permite observar
que, en sistemas donde las causales se interpretan de manera expansiva -como Pert o Ecuador-, el nimero de

solicitudes y los costos asociados son considerablemente mayores.
El caso peruano

El caso peruano confirma la tendencia regional: aunque la anulacién es un mecanismo excepcional en su disefio, la
practica revela un uso intensivo del recurso y una expansion interpretativa de sus causales. El Estudio de anulacion de

laudos 2022 (“el Estudio”), analizé 440 sentencias de anulacién emitidas por las Salas Comerciales de Lima durante

380

dicho ano™, de las cuales 70 fueron fundadas en todo o en parte, equivalente al 18% del total.

378 Ley 131 de 31 de diciembre de 2013 (Panamd), Art. 14.

MORENO, Victor V., “El recurso de anulacion en contra del laudo arbitral en Panama”, Revista Cientifica del Istmo, N.° 8, 2023,
disponible en https://ojs.udelistmo.edu/index.php/revistacientificadelistmo /article /view/8/7.

380 MONTES, Sandra — OLORTEGUI, Julio — RIVAS, Gino — WONG, Julio M., “Estudio de anulacién de laudos 20227, Centro de
Arbitraje de la Cémara de Comercio de Lima, 2022, disponible en
https://www.arbitrajeccl.com.pe/wp-content/uploads /2024 /04 /Estudio-de-anulacion-de-laudos-2022.pdf
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El Estudio sefiala que este porcentaje es excepcional en relacién con el universo total de laudos; pero advierte que

resulta “alta al compararlo con otras jurisdicciones™'

. Este contraste es crucial; mientras que paises como Ecuador
muestran tasas de anulacién cercanas al 1% del total de laudos y Panama alrededor del 1.6%, el 18% de Peru se
ubica muy por encima del estandar regional. Esta diferencia sugiere que, en la practica, el recurso se utiliza con una

intensidad significativamente mayor.

Respecto de las causales mas invocadas, el Estudio reporta que el 91% de las solicitudes alegan falta de motivacion,
formulada principalmente mediante las causales del Art. 63.1.b y 63.1.c, del DL. N° 1071, e incluso en algunos casos
por la causal del Art. 63.1.d. Ademas, de los 70 laudos anulados, 60 (85%) lo fueron por razones vinculadas a
motivacion.

La preponderancia de esta causal -invocada en el 91% de solicitudes y decisiva en el 85% de las anulaciones-revela
que, en la practica, la motivacién se ha convertido en una causal elastica, susceptible de absorber cuestionamientos
que exceden lo estrictamente procesal.

Como advierte Ricardo Ledn Pastor:

Porque si entramos a consideraciones sobre la calidad de los motivos, nos encontramos en un
escenario de apelacion, camino no previsto en la configuracion legal del arbitraje en la mayoria
de paises del mundo, incluyendo de suyo al Pert. Si los jueces en el recurso de anulacién
corrigen o modifican malos argumentos por argumentos buenos o mejores, influirdin
directamente sobre la decision de fondo, convirtiéndose en los tomadores de decisiones reales
y destruyendo la légica del arbitraje™.

Este patréon sugiere un uso estratégico del recurso: aunque la causal de motivacion no habilita formalmente la
revisién del fondo, su interpretacién judicial amplia permite, en la practica, reabrir controversias ya decididas por el
tribunal arbitral.

En comparacién con Ecuador y Panama, Pert presenta un volumen notablemente mayor de solicitudes, una tasa
mas alta de laudos anulados, y una mayor elasticidad interpretativa de las causales.

Asi, aunque la anulacién es excepcional a nivel normativo, su utilizaciéon practica incrementa los costos privados
(litigacién adicional, retrasos, honorarios) y sociales (congestion judicial, pérdida de eficiencia), erosionando la

finalidad del arbitraje como mecanismo de resolucién eficiente de conflictos.

Como sefala Tabata Arteta, “es una prictica conin al interponer el Recurso de Anulacion de Lando Arbitral, que se busquen

maneras para “ampliar” el sentido de la  norma encontrar causales que le permitan impugnar el lando’>> .
“ampliar” el sentido de I y 1 les  que I 77 /9 / lando*>

Eficiencia y costos de transaccién de la anulacién del laudo arbitral

La doctrina coincide en que el arbitraje es un mecanismo generalmente eficiente para resolver controversias,
caracterizado por su mayor especializacién y celeridad. Como sefiala Jaime Guasp “es e/ prototipo de la administracion de
Justicia. s la forma mds elemental de la jurisdiccion, que, por simple, también —y usando aqui un término tan caro a los tiempos
modernos— es mas eficiente””. Esta eficiencia depende, sin embargo, de que el sistema mantenga su estructura y evite
nuevas instancias que prolonguen el conflicto.

381 MONTES, “Estudio de anulacién...”, p. 21.

LEON, Ricatdo, “sPuede anularse un laudo por defecto de motivacién?”, Arbitraje PUCP, 2017, N.° 7, 44-51, p. 46.

ARTETA, Tabata, “La interpretacion restrictiva de las causales del recurso de anulacién de laudo arbitral”, Thewzis Revista de
Derecho, N°58, 2010, 109-121 p. 120, disponible en

https:/ /revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article /view/9122/9533
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GUASP, Jaime, E/ arbitraje en el Derecho espariol, Barcelona, 1956, cit. por CASTILLO FREYRE, Mario y VASQUEZ KUNZE,
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Desde la Analisis Econémico del Derecho, esta eficiencia puede comprenderse a partir del concepto de “costos de
transaccion™® desarrollado por Ronald Coase. Cada tramite, instancia o mecanismo que requiere més tiempo,
recursos, y litigacién incrementa el costo total de resolver una disputa. Bajo esta logica, aunque el recurso de
anulacién cumple un rol indispensable de control, su interposicién genera nuevos costos que puede hacer menos
eficiente el sistema si se utiliza mas alla de lo estrictamente necesario.

Siguiendo a Marianella Ledesma, el DL. N° 1071 distingue dos clases de costos; “los costos de la defensa y los
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gastos comunes arbitrales”™. El recurso de anulacién activa nuevamente estos gastos que ya han sido invertidos

previamente en el arbitraje, incrementando el costo total del conflicto.

La evidencia empirica demuestra esta dinamica. El Estudio de Anulacién de Laudos 2022, sefiala que solo el 18% de
las acciones de anulacién prosperaron, mientras que en el 82% de los casos el laudo se mantiene. Esto evidencia que
la mayorfa de las solicitudes no corrige irregularidades reales, pero si genera costos adicionales para las partes y para

el sistema judicial.

A nivel institucional, el uso intensivo de la anulacion también produce costos sociales. Cada solicitud exige recursos
bl
judiciales -jueces, personal, tiempo de resolucion- generando una externalidad negativa de congestiéon que afecta a

otros usuarios del sistema de justicia. Asi, aun cuando una solicitud es infundada, el costo social ya se produjo.

El problema se agrava por la utilizacién expansiva de la causal de motivacion. El Estudio de 2022 revela que 9 de
cada 10 solicitudes versan sobre la motivacién. La ausencia de un estandar claro ha permitido que se use como via

para cuestionar el fondo del laudo.
Como advierte Rivas Caso:

(...) cuando se examina la motivacién la intromisioén al fondo del asunto es indiscutible.
Calificar la motivacién de defectuosa o correcta, suficiente o insuficiente, légica o ilogica
implica que el razonamiento de los arbitros solo sera valido si los jueces consideran “buena” la
exposicion del mismo (motivacion)™.

Cuando las causales se interpretan de manera extensiva, aumenta la litigiosidad, se incrementan los costos privados
S bl
y sociales y se reduce la eficiencia del arbitraje. Por ello, mantener el caracter taxativo y restrictivo del recurso no es

solo una exigencia normativa, sino también una necesidad econémica para preservar la eficiencia del arbitraje.

Los costos de transaccion del recurso de anulaciéon

Cada accién de anulaciéon genera nuevos costos de transaccién: contratacién de abogados, preparaciéon de
expedientes, atencion a audiencias y, sobre todo, la prolongacién del conflicto. Incluso cuando la solicitud es
declarada infundada, estos costos no se recuperan: el tiempo invertido, la incertidumbre adicional y la demora en la

ejecucién del laudo constituyen pérdidas econdmicas efectivas.

Estos efectos no recaen Gnicamente sobre quienes litigan. También existe un costo social que se proyecta sobre el
sistema judicial. Cada recurso de anulacién demanda jueces, personal, tiempo y recursos. En un Poder Judicial ya
sobrecargado, cada solicitud de anulacién desplaza la atencion de otros procesos y contribuye al incremento del
tiempo de respuesta. Hsta externalidad negativa -la congestion judicial- termina siendo asumida por todos los
usuarios del sistema.

385 COASE, Ronald H., “The Problem of Social Cost”, Journal of Law and Economics, Vol. 3, 1960, 1-44. p. 15

LEDESMA, Marianella, “Los costos en el arbitraje”, Foro Juridico, N°® 11, 2010, 75-80, p. 77.

R1vas, Gino, “La anulacién del laudo por su motivacion en el Perd — como hacer frente a una via distorsionada”, Thenzis
Revista de Derecho, 2017, N° 72, 225-234, p. 220.
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A partir del enfoque de Ronald Coase®™, cuando los costos de transaccién aumentan, el mecanismo institucional
pierde eficiencia. Aplicado al arbitraje, ello implica que el recurso de anulacién -aunque necesario como control de
validez- se vuelve menos eficiente cuando se utiliza mas alla de lo estrictamente indispensable.

El arbitraje, en principio, deberfa contribuir a aliviar la carga judicial, pues “la cultura arbitral contribuye asi no solo a
resolver conflictos, sino a hacerlo en un entorno eficiente, con una mayor autonomia privada y descargando el sistema judicial del
conocimiento de determinadas materias””® Sin embargo, cuando la anulacion se utiliza de manera excesiva o estratégica,
este proposito se invierte: el costo social total del sistema aumenta y el arbitraje pierde parte de la eficiencia que
justific su eleccion.

Por ello, la interpretacién estricta y excepcional del recurso no responde Gnicamente a criterios doctrinales, sino a
una necesidad econémica. Cuanto mds se expande la anulacién, mas se diluyen los beneficios institucionales,
procesales y econoémicos que hacen del arbitraje un mecanismo eficiente.

Propuestas institucionales para optimizar el recurso de anulacién y reducir incentivos a su uso
indebido

La evidencia empirica -tanto nacional como comparada- revela que el alto porcentaje de solicitudes de anulacién no
prosperan, pero aun asi las partes interponen la accién con elevada frecuencia. Este comportamiento sugiere que
intervienen factores psicolégicos que van mas alla de un célculo estrictamente econémico.

El Analisis Econémico Conductual del Derecho (“bebavioral law & economics™) ofrece una clave explicativa de este
fenémeno. Joll, Sustein y Thaler, advierten que las personas no toman decisiones como agentes plenamente
racionales, sino bajo patrones sistematicos de racionalidad limitada, ‘pegple can be said to display bounded rationality,
bounded willpower, and bonnded self-interest”™”.

Estos limites -especialmente el sobreoptimismo y el “hindsight bias”- ayudan a entender por qué las partes impugnan
un laudo aun cuando la probabilidad de éxito es reducida: después de conocer un resultado adverso, tienden a
reconstruitlo como si hubiera sido previsible y, por tanto, como un error que “debe” setr corregido

Ello coincide con la explicacién de Fabio Nufiez del Prado, quien sostiene que la anulacién responde también a una
dimension psicologica, “las personas tienen la necesidad de contradecir, en el plano juridico tienen la necesidad de impugnar. Asi,
todo parece indicar que la impugnacion surge de una necesidad psicoldgica del ser humano™”'.

Comprender esta dindmica permite formular propuestas que no buscan restringir derechos ni ampliar el control
judicial, sino disefiar mecanismos institucionales que mitiguen sesgos conductuales, reduciendo el uso estratégico o
emocional del recurso y fortaleciendo su naturaleza excepcional

En esa linea se presentan tres propuestas:

@ Implementar un sistema puiblico, permanente de estadisticas sobre recursos de anulacion. La transparencia
sobre tasas de éxito, causales invocadas y tiempos de resolucién corrige el sobreoptimismo, ajusta

expectativas y reduce la litigacién basada en percepciones erroneas.

38 CoASE, “The Problem of Social Coast”, p. 3.

CASTILLO FREYRE, Mario - VASQUEZ KUNZE, Ricardo - SABROSO MINAYA, Rita, “La otra justicia: fundamentos,
desarrollo y avances legislativos del arbitraje en el Perd”, Derecho PUCP, N° 62 (2009), 87-99, p. 99, disponible en
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/view/3159/2974

390JOLLS, Christine — SUNSTEIN, Cass R. — THALER, Richard, “A Behavioral Approach to Law and Economics”, Stanford Law
Review, Vol. 50, 1998, 1471-1550, p. 1476.

31 NUNEZ DEL PRADO, Fabio, “El recurso de anulacién de laudo y el derecho a pataleat”, Themis Revista de Derecho, N.° 71,
2017, 13-30, p. 16, disponible en https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/view/19810/19856
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@ Clarificar normativamente el estindar de motivacién del laudo arbitral: Un parametro claro limita el uso
expansivo de esta causal y reduce la influencia del bindsight bias en la interposicion del recurso.

@ Promover la unificacién jurisprudencial del estaindar de motivaciéon por la Corte Suprema. Un estandar
vinculante restituirfa predictibilidad y reforzaria la excepcionalidad del recurso.

Estas medidas buscan alinear el disefio institucional con la forma real en que las personas toman decisiones,
reduciendo distorsiones conductuales, fortaleciendo la eficiencia del sistema y preservando el caracter definitivo del
laudo atbitral.

Conclusiones

La investigacion muestra que la expansion practica del recurso de anulacion en el Pert responde a una combinacion
de incentivos econémicos, sesgos conductuales y elasticidad interpretativa de la causal de motivacién. Aunque la
anulacién es un mecanismo excepcional en su disefio, su uso intensivo evidencia que las partes no actian
unicamente bajo légica racional: la aversién a la pérdida, el hindsight bias y el sobreoptimismo influyen en la

percepcion subjetiva del laudo y motivan la impugnacion.

Esta dinamica genera costos privados y sociales significativos y afecta la finalidad del arbitraje como mecanismo
eficiente. Las propuestas planteadas -estadisticas publicas, clarificacién del estaindar de motivacién y unificacion
jurisprudencial- permiten corregir estas distorsiones sin modificar la estructura normativa del sistema.

En conjunto, estas medidas buscan alinear la regulacién con la forma real en que las personas toman decisiones,

restaurando la excepcionalidad del recurso y fortaleciendo la seguridad juridica del laudo arbitral.

Optimizar el recurso de anulaciéon no exige un rediseflo normativo, sino una intervencién institucional que reduzca
sesgos conductuales, fortalezca la predictibilidad del sistema y preserve la funcién del arbitraje como mecanismo

eficiente de resolucion de controversias
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L.OS CRITERIOS ESG Y SU IMPACTO EN EL ARBITRAJE DE
INVERSIONES ENERGETICAS: LECCIONES PARA EL PERU
DESDE LA EXPERIENCIA EUROPEA

Zuilymm Milenka Sinchez Tavara™”

Resumen: La incorporaciéon de los principios ambientales, sociales y de gobernanza en los contratos y
controversias del sector energético ha modificado de manera significativa el escenario del arbitraje de inversiones.
La transicién hacia modelos sostenibles y las reformas regulatorias asociadas generan un aumento de disputas entre
inversionistas y Estados, en las que los tribunales arbitrales deben equilibrar la seguridad juridica con el derecho
soberano a regular en materia ambiental y social. Este articulo analiza comparativamente la experiencia europea —
incluyendo casos como Vattenfall vs. Alemania y Eiser vs. Espaiia— v la realidad peruana, destacando precedentes
como Latam Hydro vs. Perii y Bear Creek vs. Perii. A partir de esta revision, se identifican buenas practicas y se
proponen lineamientos para incorporar criterios ESG (por sus siglas en ingles) en la practica arbitral y en la
redaccion de tratados y contratos de inversion en el Pert. El objetivo es aportar al disefio de un marco juridico que
permita prevenir conflictos, reforzar la legitimidad de los laudos y promover inversiones energéticas sostenibles y

responsables.

Abstract: The integration of Environmental, Social and Governance criteria into energy-sector contracts and disputes has significantly
reshaped the landscape of international investment arbitration. The transition towards sustainable models and the regulatory reforms
that accompany it have led to a growing number of investor-State disputes, where arbitral tribunals must balance legal certainty with the
sovereign right to regulate on environmental and social matters. This article offers a comparative analysis of the Enropean experience —
including cases such as V attenfall v. Germany and Eiser v. Spain— and the Peruvian context, bighlighting precedents such as Latam
Hydro v. Pern and Bear Creek v. Pern. Based on this review, it identifies best practices and proposes guidelines for incorporating ESG
standards into arbitral practice and the drafling of investment treaties and contracts in Peru. The aim is to contribute to the design of a

legal framewortk that prevents conflicts, strengthens the legitimacy of awards and promotes sustainable and responsible energy investments.
INTRODUCCION

La integracién de los principios ambientales, sociales y de gobernanza (ASG o ESG, por sus siglas en inglés) en el
ambito juridico y econémico ha dejado de ser una tendencia para convertirse en una condicién esencial de la
inversion moderna. Tal como sefialan Milesi y Amado, estos principios ya operan como parametros CONCretos para
evaluar el desempeflo empresarial y estatal, orientando la forma en que se estructuran, financian y ejecutan los

393

proyectos™”. En los sectores de energfa, mina e infraestructura, ello implica incorporar compromisos medibles en

materia ambiental, social y de transparencia desde la etapa contractual.

En esa misma linea, Iain MacNeil e Irene-Marié¢ Esser destacan que la incorporacién de los criterios ESG ha
transformado el modelo financiero tradicional, orientaindolo hacia un paradigma de responsabilidad ampliada,

donde las decisiones de inversiéon deben atender tanto a la rentabilidad como al impacto social, ambiental y de

394

gobernanza que generan™. Este cambio de enfoque redefine la nocién de seguridad juridica, ya no limitada a la

392 Zuilymm Milenka Sanchez Tavara. Estudiante de Derecho del IX ciclo de la Universidad de Lima. Coordinadora de

Investigacion del Circulo de Derecho Civil y miembro del Circulo de Arbitraje. Practicante Pre Profesional en Indra Group,
donde cuenta con experiencia en el ambito corporativo.

393 MILESI, Maria J. - AMADO, Juan 1., El impacto de la normativa en materia de ESG en el arbitraje internacional, Revista

Argentina de Arbitraje, 2024.
3% MACNEIL, Tain - ESSER, Irene-M., “From a Financial to an Entity Model of ESG”, Eur Bus Org Law Rev 23, 9-45, 2022,
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previsibilidad normativa, sino también vinculada a la capacidad del sistema juridico para garantizar inversiones
sostenibles y responsables.

Desde una perspectiva internacional, Natalia Petrik y Samuel Carey advierten que las disputas energéticas europeas
bajo el Tratado sobre la Carta de la Energfa (TCE) evidencian el papel decisivo del arbitraje de inversion en la
transicion energética®”. Sin embargo, la prictica arbitral ha puesto de manifiesto que el TCE enfrenta crecientes
cuestionamientos por su falta de coherencia con los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS). Aunque fue
concebido para asegurar la estabilidad juridica de las inversiones energéticas, diversos laudos han revelado un
desequilibrio que otorga una proteccién desproporcionada a los inversionistas frente a las politicas ambientales de
los Estados.

A partir de esta experiencia, el presente articulo examina la relevancia de los criterios ESG en el arbitraje de
inversiones y su potencial aplicacién en el contexto peruano. Se busca analizar como la experiencia europea puede
servir de referencia para fortalecer el marco arbitral nacional, evitando los errores observados en otros sistemas. En
un escenario caracterizado por el aumento de controversias socioambientales en proyectos energéticos e
infraestructurales, el estudio plantea la necesidad de repensar la relacion entre arbitraje, inversion y sostenibilidad,
con miras a consolidar un modelo que armonice la atraccion de capital con los objetivos ambientales y sociales del
pais.

I LA CONVERGENCIA ENTRE LOS PRINCIPIOS ESG Y EL ARBITRAJE DE INVERSION

Los principios ESG constituyen un conjunto de estandares orientados a evaluar el nivel de sostenibilidad,
responsabilidad corporativa y compromiso ético de una organizaciéon. Segun Serhat Yaman, el componente
ambiental (E) examina el impacto de las actividades empresariales sobre el entorno natural, la gestiéon de recursos y
la mitigacién del cambio climatico; el social (S) se enfoca en las relaciones laborales, comunitarias y de derechos
humanos, asf como en la inclusion y el bienestar de los trabajadores; mientras que la gobernanza (G) abarca la ética
empresarial, la transparencia, la rendicién de cuentas y la lucha contra la corrupcién. En conjunto, estos factores
permiten evaluar no solo la rentabilidad econémica, sino también la capacidad de las organizaciones para generar
valor sostenible a largo plazo™.

En un contexto marcado por la transicién energética y la creciente conciencia ambiental, el arbitraje de inversion se
configura como un espacio donde convergen los intereses de los inversionistas y las politicas publicas de los
Estados, orientado a lograr un equilibrio entre crecimiento econémico y sostenibilidad. Como explica Jean-Michel
Marcoux, la progresiva incorporacion del desarrollo sostenible en la practica arbitral refleja una evolucién del
derecho econémico internacional hacia un modelo en el que las decisiones atbitrales ya no se limitan a proteger el

capital invertido, sino que consideran también los impactos socioambientales y regulatotios de las inversiones™”.

Esta evolucion tedrica tiene su correlato en el plano normativo y practico. En esa linea, Juan Gémez-Moreno
subraya que el mecanismo de solucién de controversias entre inversionista-Estado (ISDS, por sus siglas en inglés)
puede desempefiar un papel decisivo en la aplicacién de las politicas climaticas, siempre que los distintos actores del
sistema —Estados, inversionistas y tribunales arbitrales— integren efectivamente los principios de sostenibilidad

en sus decisiones. En el ambito europeo, esta orientacion se refleja en la revision del TCE y en la incorporacién de

395 PETRICK, Natalia - CAREY, Samuel, “Energy disputes and investment protection in international atbitration” , Financier

Worldwide, 2017.

39% YAMAN, Sethat, “La importancia de ESG en finanzas: un enfoque integral”, CIUP—Universidad del Pacifico, (6/10/2023),

disponible en https://ciup.up.edu.pe/analisis /la-importancia-de-esg-en-finanzas-un-enfoque-integral
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clausulas ambientales en los tratados bilaterales de inversion, cuyo objetivo es asegurar que la proteccion de las
inversiones sea compatible con los compromisos climéticos y los ODS™.

A partir de la experiencia europea, el Perd adquiere especial relevancia. Pues, es un pafs donde el desarrollo de
energias renovables es una prioridad estratégica, la adopcion de estaindares ESG y mecanismos arbitrales
sostenibles puede fortalecer la seguridad juridica sin limitar la potestad regulatoria del Estado. En esta linea,
Brandon Rojas sostiene que el arbitraje constituye un espacio esencial para equilibrar los intereses publicos
vinculados al desarrollo sostenible con la proteccion de las expectativas legitimas de los inversionistas™.

1L IMPACTO JURISPRUDENCIAL DE LOS CRITERIOS ESG EN ARBITRAJES ENERGETICOS EUROPEOS

El analisis jurisprudencial europeo permite identificar como los tribunales arbitrales han comenzado a interactuar
con los criterios ESG al resolver controversias en el sector energético, aunque dicha incorporacién ha sido
ambivalente: por un lado, ha reforzado la estabilidad juridica de las inversiones; por otro, ha evidenciado las
tensiones existentes entre la proteccién del inversionista y la potestad regulatoria de los Estados en materia
ambiental. Tal como destacan Natalia Petrik y Samuel Carey, esta tendencia refleja el papel central que ha adquirido
el arbitraje de inversion como garante de estabilidad juridica en el contexto de la transicién energética. En sus
palabras “The most important trend of the past 15 years is the development of jurisprudence based on the Energy Charter Treaty

(ECT), a major international instrument securing legal framework for international cooperation in the energy sector”.

En consecuencia, el examen de los casos europeos mas representativos —como Vattenfall v. Alemania y Eiser &
Energfa Solar v. Espafia— permite comprender cémo los tribunales han interpretado las obligaciones estatales
frente a medidas ambientales y de qué manera los criterios ESG comienzan a perfilarse como un punto de friccion

entre soberania regulatoria y proteccién de las expectativas legitimas de los inversionistas.
A, Vattenfall v. Alemania

El caso Vattenfall v. Repiiblica Federal de Alemania representa uno de los precedentes mas significativos en la evolucion
del arbitraje de inversion en materia energética, particularmente en lo que respecta a la incorporaciéon de criterios
ESG dentro del razonamiento arbitral. De acuerdo con Veronika Minnemann, la controversia surgié a raiz de la
decisiéon del gobierno aleman de acelerar el cierre de las centrales nucleares del pafs tras el desastre de Fukushima en
2011, medida adoptada en favor de la salud poblacional, sostenibilidad y proteccién ambiental. Sin embargo, esta
decision afecté directamente las inversiones de la empresa sueca Vattenfall, la cual interpuso una demanda ante el
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), invocando las garantias previstas
ante el TCE. La compafifa argument6 que las medidas regulatorias del Estado constitufan una violacion al estandar
de Trato Justo y Equitativo (T]JE) asi como a la proteccion de las expectativas legitimas generadas al momento de
realizar la inversion*”.

El resultado del proceso, que culminé con un acuerdo de compensacién superior a mil cuatrocientos millones de
euros a favor de Vattenfall, evidencié la compleja interaccion entre las politicas publicas ambientales y la estabilidad
de las inversiones extranjeras. En términos mas amplios, el caso reflejé el desafio que enfrentan los Estados al
implementar politicas de transicién energética que, aunque indispensables para cumplir con los ODS y los
compromisos del Acuerdo de Paris, pueden entrar en conflicto con los derechos econémicos y contractuales de los

3% GOMEZ-MORENO, Juan P., “El Rol del Arbitraje de inversion en la implementacién de las politicas de cambio climatico”,

THEMIS Revista De Derecho, N.° 82, (15/12/2022), pp. 123-44.

399 ROJAS, Brandon, “El papel de los criterios ASG (Ambientales, Sociales y de Gobernanza) dentro del arbitraje comercial

internacional y el arbitraje de inversién”, Derecho en Sociedad, VOL. 17, N° 1, 2023 PP. 1-34.

9 MINNEMANN, Veronika L., “Vattenfall v. Federal Republic of Germany: A Report of a Long Story and an Outlook on the
Future of Investment Arbitration under the ECT”, Mastet’s Thesis, Catdlica Global School of Law, Lisboa, 2021, pp. 3-31.
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inversionistas. Desde esta perspectiva, el precedente Vattenfall demuestra que, en la practica, la aplicacion
coherente de los criterios ESG dentro del arbitraje de inversién se vuelve un proceso complejo y, en ocasiones,
contradictorio, ya que los esfuerzos por fortalecer la potestad regulatoria estatal y promover la sostenibilidad
ambiental pueden verse obstaculizados por la estructura misma de proteccién a la inversion que caracteriza al

sistema arbitral.
B. Eiser & Energia solar v. Esparia

Segun se expone en la Decision sobre la anulacién del laudo del caso (CIADI N.° ARB/13/306) el gobierno espaiiol
no se escapd del drama juridico que acompafié la transformacién de su sector energético. Todo comenzé en el
dinamico mercado de la Energfa Solar Concentrada (Concentrated Solar Power, CSP), en un pais que, impulsado por
acuerdos multilaterales y directivas de la Unién Europea, se habia consolidado como lider mundial en la promocion
de tecnologias limpias. Espafia, decidida a cumplir sus ambiciosas metas de energfa renovable, disefié6 un marco
regulatorio previsible y atractivo sustentado en el Real Decreto 661/2007, el cual oftrecia una retribucién
econémicamente razonable y, sobre todo, garantizaba que las revisiones tarifarias futuras no afectarfan a las
instalaciones ya operativas. Este régimen fue percibido como una auténtica garantfa de estabilidad juridica,
destinada a fortalecer la confianza de los inversionistas y consolidar el desarrollo del sector*".

En este contexto de aparente certidumbre, Eiser Infrastructure Limited (Reino Unido) y Energia Solar
Luxembourg S.a R.L. (Luxemburgo), inversores experimentados en infraestructura, decidieron apostar por el
mercado espafiol, destinando mas de 126 millones de euros a la construccion de tres plantas de energfa solar
concentrada. Amparados en la estabilidad regulatoria del Real Dectreto 661/2007, los inversionistas estructuraron
sus proyectos con altos niveles de apalancamiento financiero, confiando en que los flujos de caja estables
garantizarfan el retorno de su inversién a largo plazo. Durante afios, las autoridades espafiolas ratificaron
expresamente la elegibilidad de las plantas bajo el régimen del decreto, consolidando la expectativa legitima de

continuidad.

Sin embargo, el panorama cambié de manera drastica. La crisis econémica de 2008 y el incremento del déficit
tarifario —es decir, la diferencia entre los costos asumidos por los subsidios y los ingresos obtenidos por la venta de
energia— impulsaron una profunda reforma del sistema. Tal como se detalla en el Laudo (CIADI N.°
ARB/13/30), entre 2012 y 2014 el Reino de Espafia adopté un conjunto de medidas que transformaron por
completo el marco regulatorio anterior. Entre ellas destacaron: la creacién del Impuesto sobre el Valor de la
Produccion de Energfa Eléctrica IVPEE), con una tasa del 7 %; la eliminacion del régimen de primas previsto en el
Real Decreto-Ley 2/2013; y la aprobacién de un nuevo esquema normativo. Estas disposiciones derogaron el Real
Decreto 661/2007 y lo reemplazaron por un sistema de retribucion especifico basado en los costos tedricos de una

planta “eficiente” tipo, aplicable incluso de forma retroactiva a las inversiones ya realizadas*”.

El Tribunal Arbitral concluyé que el Estado espafiol habia violado su obligacién de otorgar TJE conforme al
Articulo 10(1) del TCE. Si bien reconocié el derecho soberano de Espafia a regular, determiné que el Estado se
sobre paso al modificar de manera drastica, abrupta y retroactiva el régimen legal que sustentaba la inversion. El
nuevo sistema, al basarse en costos tedricos y no reales, redujo en mas del 60 % los ingresos proyectados de una de
las plantas, dejando a los inversionistas sin capacidad para cumplir con sus obligaciones financieras y destruyendo

esencialmente el valor total de la inversion.

401 Biser Infrastructure Limited and Energfa Solat Luxembourg S.a r.l. v. Kingdom of Spain, Caso CIADI N.° ARB/13/36,

Decision sobre la solicitud de anulacién del laudo, 11 de junio de 2020, pp. 2- 14.

42 Biser Infrastructure Limited and Energfa Solar Luxembourg S.A R.L. V. Kingdom of Spain, caso CIADI N° ARB/13/36,
Laudo, 4 de mayo de 2017, PP. 2-127.
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El desenlace desamparador para Espafia, sin embargo, tuvo un giro dramatico. En 2020, el ya mencionado pafs
solicit la anulacién total del laudo ante un Comité ad hoc del CIADI el cual decidié anular por completo el laudo
de 2017, eliminando temporalmente una de las decisiones mas emblematicas contra un Estado miembro de la
Unién Europea en materia de arbitraje energético. Este episodio no solo simboliz6 el vaivén entre soberania y
seguridad juridica, sino que reavivo el debate sobre la compatibilidad del TCE con el derecho de la Unién Europea
y la necesidad de repensar el arbitraje de inversiones bajo criterios ESG, donde el cumplimiento de objetivos

ambientales y sociales se vuelve cada vez mas dificil de armonizar con las obligaciones econdémicas internacionales.

El caso Eiser Infrastructure Limited y Energia Solar Luxembourg S.a.r.l. v. Reino de Espasia para Lucia Barcena constituye
uno de los numerosos conflictos derivados del denominado “suefio solar espafiol”, y ofrece una de las reflexiones
mas licidas acerca de las tensiones entre la proteccién internacional de las inversiones y la urgencia de alcanzar una
transicién energética justa en Europa. Las reformas normativas adoptadas por el Estado espafiol tras la crisis
econémica de 2008 que modifico sustancialmente los regimenes de incentivos aplicables a la energia fotovoltaica
desencadenaron mas de medio centenar de demandas arbitrales interpuestas bajo el TCE. Dichas acciones fueron
promovidas por empresas e inversionistas que alegaban la vulneracién de sus expectativas legitimas y reclamaban
compensaciones millonarias, pese a que las medidas estatales respondfan a objetivos de interés publico,
sostenibilidad fiscal y ajuste estructural del modelo energético frente a los compromisos climaticos
internacionales™”.

I11. EL ARBITRAJE DE INVERSIONES FRENTE AL DESAFIO DE LA DESCARBONIZACION

Estos procesos han transformado el TCE en un mecanismo de presién estructural que limita el margen regulatorio
de los Estados para adaptar sus politicas energéticas a los criterios ESG. De esta manera, el arbitraje de inversiones
deja de ser un instrumento de equilibrio entre soberanfa y seguridad juridica para convertirse, en muchos casos, en

un instrumento de resistencia contra la descarbonizacién. En las palabras de Diego Fernandez:

In the present context |...] some see investment arbitration as an obstacle in the fight against climate change,

mainly becanse the efforts of States to pass decarbonigation policies carry the risk of potential lawsnits by

investors with legacy fossil energy projects™.

Se advierte que este fenémeno no solo pone en entredicho la legitimidad del sistema arbitral, sino que ademas
dificulta el cumplimiento de los compromisos asumidos en el Acuerdo de Paris, generando una contradiccién entre
el derecho internacional econémico y el derecho ambiental global. De acuerdo al Instituto Internacional para el
Desarrollo Sostenible:

The fossil-fuel industry uses investor-state arbitration more than any other sector |...] The recent but growing
trend of investment arbitrations initiated by the fossil fuel industry to counteract environmental measures
threatens to mafke the implementation of critical climate action crushingly expensive, unless states take prompt
action to reform or withdraw from the investment treaties on which these arbitrations are based'”

En esa linea, la respuesta mas coherente frente a dichas tensiones ha sido impulsar una reforma estructural del
régimen internacional de inversiones energéticas, orientada a reemplazar el modelo tradicional por uno que integre
de manera efectiva los criterios ESG. Solo a través de un marco juridico que equilibre la proteccion del inversionista
con la potestad regulatoria de los Estados sera posible garantizar una transicién energética justa y compatible con
los compromisos ambientales internacionales.

403 BARCENA, Lucia, Del suefio solatr de Espafia a la pesadilla legal, Transnational Institute (TNI), Madrid/ Amsterdam, 2021.

FERNANDEZ, Diego, “Investment Arbitration in the New Era:Engine or Obstacle in the Fight Against Climate Change?”,

Jus Mundi Arbitration Review, Vol. 1, 2024, pp. 61-79.
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Rising Trend in Investment Arbitrations Threatens to Undermine Critical Climate Measures, International Institute for
Sustainable Development, (19/01/2022).
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En este contexto, un modelo juridico concreto que incorpora los principios ESG es el propuesto por Sofia de
Murard mediante el “Ireaty on Sustainable Investment for Climate Change Mitigation and Adaptation” (TSI). Este
instrumento plantea un cambio estructural en la l6gica clasica de protecciéon de inversiones, al promover la
inversion sostenible y desincentivar aquellas consideradas ambientalmente insostenibles. Asimismo, otorga a los

Estados la facultad de definir —a través de anexos— qué actividades cumplen con los criterios de sostenibilidad.

Ademas, el tratado impone obligaciones directas a los inversionistas en materia de responsabilidad social,
transparencia y cumplimiento de estandares ambientales, laborales y de derechos humanos. Finalmente, introduce
mecanismos innovadores que permiten a los Estados implementar politicas de transicién energética —como la
eliminacién progresiva de subsidios a los combustibles fosiles— sin quedar automaticamente expuestos a
reclamaciones bajo los regimenes tradicionales de proteccion a la inversion™”.

Esta reflexion adquiere particular relevancia para pafses en desarrollo como el Perd, donde la atraccion de capital
extranjero para proyectos de energias renovables debe articularse con salvaguardas normativas claras que aseguren
la coherencia entre la inversion privada, la sostenibilidad ambiental y la proteccién de los derechos humanos. De
este modo, la experiencia europea evidencia que el arbitraje de inversién puede y debe evolucionar hacia un
instrumento que no solo resuelva disputas econémicas, sino que también contribuya al fortalecimiento de un

modelo energético sostenible y socialmente responsable
IV. SECTORES ESTRATEGICOS DE INVERSION EN EL PERU

En el Perd, los sectores de minerfa, energfa e infraestructura constituyen pilares fundamentales para la atraccién de
inversién extranjera, pero al mismo tiempo representan los dmbitos mds expuestos a desafios ambientales, sociales
y de gobernanza. Los proyectos mineros de gran escala suelen generar conflictos sociales vinculados con el acceso y
uso del agua, la deforestacion y los impactos en comunidades indigenas. En el sector energético, destacan tanto los
proyectos hidroeléctricos como los de energfas renovables, que se enfrentan a complejos procesos de
licenciamiento ambiental y regulaciones en constante evolucién. Por su parte, las concesiones de infraestructura —
como catreteras, puertos y obras publicas— también han sido foco de controversias derivadas de reasentamientos
poblacionales o modificaciones normativas en materia ambiental.

A. El marco peruano de energias renovables: una politica de Estado con vision

En el tapiz de las politicas publicas peruanas, la promocion y el desarrollo de las fuentes de energfa limpia no fue un
mero accidente, sino una iniciativa estratégica formalizada que elevé la inversioén en el sector a la categoria de interés
nacional y necesidad publica. El vehiculo fundamental para este impulso transformador fue la creacién del marco
normativo para los Recursos Energéticos Renovables (RER), cuya piedra angular es el Decreto Legislativo N.°
1002, el cual promueve la inversién para la generacion de electricidad con el uso de energias renovables*”.

Su aprobacién en 2008 se dio en un contexto global en el que la preocupacién por el cambio climatico, la seguridad
energética y la transicién hacia una economia baja en carbono comenzaban a dominar la agenda internacional. A
pesat de que el Perd contaba histéricamente con una sélida base hidroeléctrica, el Decreto Legislativo 1002
representd un paso decisivo hacia la incorporacion de energias no convencionales como la solar, edlica, geotérmica,
mareomotriz y de biomasa, ademas de pequefias centrales hidroeléctricas de hasta 20 MW (Megavatio).

406 MURARD, Sofia, “The Treaty on Sustainable Investment for Climate Change Mitigation and Adaptation: A model to steer

international law toward renewable energy investments and the low-carbon transition”, Investment Treaty News, (20/06/2020).
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Este marco normativo no se limité a establecer objetivos, sino que disefié un sistema operativo claro con tres
pilares fundamentales*”:

1) Promover el aprovechamiento sostenible de los RER para mejorar la calidad de vida de la poblacién y
proteger el medio ambiente, alineandose con los principios de desarrollo sostenible.

2) Introducir un mecanismo de asignacion eficiente: las subastas RER, mediante las cuales el Estado adjudica
contratos a largo plazo a los proyectos mas competitivos, garantizando tarifas estables durante periodos de
20 a 30 afios.

3) Establecer un marco de incentivos robusto destinado a atraer inversion nacional y extranjera en tecnologfas
limpias, minimizando riesgos y otorgando previsibilidad a los inversionistas.

Mas alla de su valor juridico, el Decreto Legislativo N.° 1002 se consolidé como una carta de navegacién del cambio
estructural del mercado eléctrico peruano, al introducir las energfas renovables en condiciones de competencia y
sostenibilidad. Este disefio regulatorio utilizé las subastas como herramienta de descubrimiento de precios
eficientes, garantizando al mismo tiempo la protecciéon ambiental y la seguridad juridica que demandan los
inversionistas responsables.

Los resultados de esta politica han sido evidentes, ya que entre 2009 y 2014 el Pert llevé a cabo cuatro subastas
RER en las que se adjudicaron 64 proyectos que incorporaron tecnologias solares fotovoltaicas, edlicas, de biomasa
y mini-hidraulicas. Estas inversiones no solo transformaron la matriz energética nacional, sino que también
posicionaron al pais como uno de los pioneros en América Latina en la promocion de energfas renovables mediante
mecanismos de mercado.

B.  Latam Hydro y Mamacocha v. Persi

El Caso CIADIN.° ARB/19/28 es el de Latam Hydro LLC y CH Mamacocha S.R.L. contra la Republica del Peru,
el cual fue resuelto por el CIADI, constituyendo un hito para el entendimiento contemporaneo del equilibtio entre
la atraccion de inversion extranjera y la defensa de los intereses publicos ambientales. El arbitraje se enmarcé en el
Acuerdo de Promocién Comercial (APC) Perd—Estados Unidos y en el Contrato de Concesion RER suscrito entre
la empresa CH Mamacocha S.R.L. y el Ministerio de Energia y Minas (MINEM) para el desarrollo del proyecto
hidroeléctrico “Mamacocha”, ubicado en la regiéon de Arequipa™”.

El proyecto, concebido como una central hidroeléctrica de pasada de 20 MW, se integraba en la politica peruana de
fomento de energfas limpias impulsada por la Decreto Legislativo N.® 1002, que busca diversificar la matriz
energética y reducir las emisiones de carbono mediante incentivos a la inversién privada. Sin embargo, la ejecucion
enfrent6 obstaculos administrativos, controversias regulatorias y tensiones entre la flexibilidad contractual y el
cumplimiento estricto del marco normativo.

Los inversionistas denunciaron que el Estado peruano incurrié en demoras injustificadas y actos de interferencia,
principalmente en la tramitacién de permisos ambientales e hidricos y en la impugnacién judicial de certificaciones
ya otorgadas. Alegaron que tales medidas frustraron la viabilidad del proyecto y vulneraron al TJE, y de plena
proteccion contempladas en el APC de Perd-Estados Unidos. Por su parte, el Perd sostuvo que las decisiones

adoptadas respondieron al ejercicio legitimo de sus facultades regulatorias y al estricto cumplimiento del

4 - . . . . .
8 Centrales de Generacion Eléctrica con Recursos Energéticos Renovables, Osinergmin, Lima, 2020, pp. 5.

Latam Hydro LL.C and CH Mamacocha S.R.L. v. Republic of Peru, Caso CIADI N.* ARB/19/28, Laudo, 20 de diciembre
de 2023, pp. 13-323.
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Reglamento RER, el cual establecia fechas contractuales inmodificables y mecanismos automaticos de terminacion

del contrato en caso de incumplimiento.

Se resolvio a favor del Estado peruano, declarando que las medidas impugnadas no constituian violaciones al APC.
El Tribunal concluyé que las investigaciones ambientales y el arbitraje interno iniciado por el MINEM fueron
actuaciones coherentes con el marco normativo vigente y no equivalian a expropiacién indirecta ni a trato
arbitrario. Asimismo, consideré que el Contrato RER era un contrato de derecho publico, sometido a limites
regulatorios que impedian modificar plazos esenciales.

Mas alla de su desenlace juridico, el caso Latam Hydro vs. Perd representa un precedente paradigmatico en la
interaccién entre inversion internacional, energia renovable y sostenibilidad ambiental. El Tribunal reafirmé que los
Estados no renuncian a su potestad regulatoria al celebrar tratados de inversion, especialmente cuando ejercen
competencias destinadas a la proteccion del medio ambiente o al cumplimiento de procedimientos administrativos
legitimos. Esta interpretacion fortalece la nociéon de que los contratos de inversiéon deben ejecutarse en armonia con

los objetivos publicos y las obligaciones internacionales ambientales asumidas por los Estados.

Desde la 6ptica de los principios ESG este pronunciamiento posee un valor estructural. En su dimensién
ambiental, reconoce la prioridad de la sostenibilidad y la gestién responsable de los recursos naturales frente a los
intereses econémicos privados. En su dimension social, valida la relevancia de los procesos participativos y de
consulta vinculados a las comunidades locales y a la proteccion de ecosistemas fragiles. Y en su dimensién de
gobernanza, refuerza la importancia de la transparencia, la estabilidad normativa y la coherencia institucional en la

toma de decisiones estatales.

En suma, el Caso CIADI N.° ARB/19/28 trasciende el plano jutidico para consolidarse como un simbolo de cémo
el arbitraje de inversion puede coexistir con la transicién energética y los estaindares ESG, articulando la inversién
extranjera responsable con la defensa del interés publico y la sostenibilidad a largo plazo.

C. Bear Creek Mining v. Peril

El caso CIADI N.° ARB/14/21, Bear Creek Mining Corporation vs. Republica del Pert, no constituye unicamente
una disputa sobre un proyecto minero, sino un reflejo de la tension entre la proteccion de las inversiones extranjeras
y la soberania estatal frente a la presion social. Bear Creek, empresa canadiense, buscé asegurar sus derechos sobre
el Proyecto Santa Ana mediante la figura de Jenny Karina Villavicencio, ciudadana peruana que actué como titular
temporal de las concesiones. El Estado peruano calificé esta actuacién como el uso de un testaferro, alegando que
la compafiia pretendfa eludir la prohibicién constitucional que restringe la propiedad extranjera en zonas de
frontera. No obstante, el propio Estado otorgd posteriormente la autorizacién formal mediante el Decreto
Supremo N.? 083-2007-EM, que declaré el proyecto de necesidad publica y permitié a Bear Creck consolidar sus
concesiones*".

Pero la legalidad formal no basté. La inversion se topd con la resistencia de las comunidades aymaras, preocupadas
por la protecciéon del agua, sus territorios y sus santuarios, desatando el “Aymarazo™: protestas, bloqueos y
conflictos que obligaron al Estado a revocar la declaratoria de necesidad publica con el Decreto Supremo N.° 032-
2011. El Tribunal Arbitral, aplicando el TLC Perd—Canada y el derecho internacional, reconocié la inversién y
concluy6 que la revocacién constituyd una expropiacion indirecta ilicita, al destruir expectativas legitimas y vulnerar
la proteccién de la inversion.

410 Bear Creek Mining Corporation v. Republic of Peru, Caso CIADI N.° ARB/14/21, Laudo, 30 de noviembre de 2017, pp.

10- 175.
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Analizando el caso desde la perspectiva de los principios ESG, su relevancia se vuelve atn mas evidente. En lo
ambiental, el proyecto impacté ecosistemas criticos y territorios culturales, recordando que la gestién ambiental no
puede ser un mero tramite: debe estar integrada desde el disefio mismo de la inversién. En lo social, la resistencia de
las comunidades demostré que la aceptacion local puede ser tan decisiva como cualquier permiso oficial; sin ella,
incluso la inversiéon mas legalmente sélida puede enfrentarse a bloqueos y conflictos.

En términos de gobernanza, el uso de estructuras complejas como testaferros resalta la importancia de la
transparencia, la buena fe y la rendiciéon de cuentas para sostener la legitimidad de un proyecto frente a tribunales y
audiencias internacionales. Para Andrés Talavera la consideracién de la legalidad en la etapa de fondo fomenta
buenas practicas en las relaciones de inversion, al obligar a ambas partes —Estado receptor e inversionista
extranjero— a actuar conforme a los principios ESG. De este modo, el arbitraje no solo protege derechos
econdmicos, sino que se convierte en un mecanismo de depuracion y fortalecimiento institucional, promoviendo
un entorno de inversion mas responsable, coherente con los estindares internacionales y que refuerza la integridad
en las operaciones de inversion global*'".

La ensefianza es clara: adoptar los principios ESG no es solo un gesto ético, sino una estrategia de supetvivencia y
resiliencia. Las inversiones que integran sostenibilidad ambiental, inclusién social y gobernanza responsable no solo
reducen riesgos legales, sino que también fortalecen la reputacion y aseguran la viabilidad a largo plazo. Hoy,
tribunales e inversionistas valoran mas que la mera legalidad: buscan proyectos que armonicen intereses
econ6émicos, derechos comunitarios y proteccién del entorno. Bear Creek deja un mensaje potente: la inversion
moderna demanda equilibrio, visién estratégica y responsabilidad.

V. EL PACTO VERDE EUROPEO COMO INSPIRACION

El Pacto Verde Europeo no es solo un conjunto de politicas: es una hoja de ruta que ha transformado la manera en
que Buropa piensa la inversion, la sostenibilidad y la gobernanza. Su objetivo de alcanzar la neutralidad climatica
para 2050 ha obligado a que cada proyecto, cada concesién y cada contrato integre criterios ESG desde el inicio.
Evaluaciones climdticas obligatorias, financiamiento, proteccién de la biodiversidad y mecanismos de justicia social
se entrelazan con un marco regulatorio claro y procesos participativos, demostrando que la sostenibilidad puede ser
también una herramienta estratégica para reducir conflictos y fortalecer la confianza entre Estados, inversionistas y
comunidades*”.

La experiencia europea en la gestién de inversiones y proyectos energéticos con criterios ESG ofrece lecciones
valiosas para el Perd. Adoptar un enfoque inspirado en el Pacto Verde Europeo —adaptado a la realidad local—
podria convertirse en una herramienta estratégica para prevenir conflictos y fortalecer la confianza. La claridad
normativa, la participacién social y la incorporacién temprana de criterios ESG no solo reforzarfan la seguridad

juridica, sino que también promoverfan una inversién mas responsable y sostenible.

Puesto que en el Pert se cuenta con la Ley Marco sobre Cambio Climatico (Ley N.® 30754) el cual exige que las
decisiones publicas y ptivadas incorporen critetios de mitigacion, adaptacion y gestién del riesgo climatico*”, y
también se cuenta con la Politica Energética Nacional al 2040, el cual busca garantizar una transicién ordenada
hacia una matriz energética baja en carbono, promoviendo la diversificaciéon de fuentes renovables, la eficiencia
energética y la inclusion social en los procesos de toma de decisiones**.

1 TALAVERA Andrés, “Bear Creck contra Pert y la legalidad de la inversién como requisito (implicito) para el ejercicio de

jurisdiccién por parte de tribunales arbitrales de inversion”, THEMIS N.° 77, pp. 447—455, dic. 2020.

412 Consejo de la Unién Europea, Pacto Vetrde Europeo, (21/02/2025), Recupetrado de
https:/ /www.consilium.europa.eu/es/policies/ european-green-deal /

3 Congteso de la Republica del Perd, Ley Marco sobre Cambio Climético, Ley N.° 30754, El Peruano, (18/04/2018).
1% Ministerio de Energfa y Minas. DECRETO SUPREMO N° 064-2010-EM, El Peruano. (28/05/2010).

189



Los criterios ESG y su impacto en el arbitraje de inversiones energéticas: Lecciones para el Peru
desde la experiencia europea

A ello podtia sumarse la aprobacién de una Ley de Transicion Energética Justa, que vincule sostenibilidad, justicia
social y seguridad juridica, alineando el desarrollo nacional con los objetivos del Acuerdo de Patis. En esa linea, la
Iniciativa de Transiciéon Energética Justa (JETI) de la Cooperacién Econémica Asia-Pacitico (APEC) propone
orientar las politicas energéticas hacia una descarbonizacién inclusiva, basada en la equidad, la generacién de
empleo verde y la participacion de las comunidades, principios que podrian inspirar el disefio de un marco legal

peruano adaptado a su contexto social y econémico*”.

VI. DESAFIOS Y OPORTUNIDADES DEL PERU FRENTE AL ARBITRAJE SOSTENIBLE Y LA TRANSICION
ENERGETICA

Tras revisar las experiencias europeas, resulta pertinente identificar los desafios y oportunidades que enfrenta el
Perd. En este sentido, el principal reto consiste en adoptar un enfoque dual: garantizar la seguridad juridica de los
inversionistas y, al mismo tiempo, preservar la facultad reguladora del Estado en materia ambiental y social. Este
equilibrio resulta esencial para fortalecer la confianza internacional sin comprometer los objetivos nacionales de
sostenibilidad.

A nivel de tratados de inversion, el Pert cuenta con una red significativa de Tratados de Libre Comercio (TLC) y
Acuerdos Bilaterales de Inversién (BIT) que incorporan compromisos medioambientales. Esta base juridica abre la
posibilidad de perteccionar clausulas de proteccién ambiental que reconozcan explicitamente el derecho soberano
a regular y prevean excepciones para politicas publicas orientadas a la sostenibilidad, tal como ya ocurre en

instrumentos modernos como el TLC Perd—Chile.

La experiencia de la Unién Europea evidencia la importancia de alinearse con foros multilaterales en constante
evolucién. En este contexto, y considerando que el Pert es miembro de la Alianza del Pacifico y parte de acuerdos
como el Acuerdo sobre el Comercio de Servicios (TiSA) y el Tratado Integral y Progresista de Asociacion
Transpacifica (CPTPP), resulta estratégico monitorear y participar activamente en los procesos de reforma de
instrumentos internacionales relevantes. De no hacetlo, el pafs podtia exponerse a procedimientos atbitrales
incompatibles con sus compromisos en materia de cambio climatico y con los principios de sostenibilidad

ambiental asumidos en el marco del Acuerdo de Paris.

En el plano interno, el Pert tiene la oportunidad de fortalecer su practica arbitral mediante la promocién de pautas
sostenibles. Asi como en Estados Unidos se han desarrollado modelos de clausulas contractuales que incorporan
derechos laborales y estandares ambientales en cadenas de suministro, el Perd podria difundir e implementar
estandares ESG en contratos de infraestructura y energia. Esto incluirfa la evaluaciéon de impactos ambientales y
sociales, la transparencia en la rendicién de informes ESG y la integracion de clausulas de sostenibilidad en los

contratos publicos y privados.

Finalmente, resulta fundamental fomentar una cultura de cumplimiento voluntario en materia de sostenibilidad. En
esta linea, el Pert ha avanzado con iniciativas como el Acuerdo Sectotial IWA 48:2025 del INACAL, alineado con
estandares ESG internacionales, que orienta a las organizaciones hacia pricticas empresariales sostenibles y

#1%. Estos instrumentos deben setvir como base para exigir y verificar la “licencia social” de los

transparentes
proyectos antes de su ejecucion, garantizando que las inversiones respondan no solo a la rentabilidad econémica,

sino también al bienestar social y la proteccién ambiental.

1> Asia-Pacific Economic Cooperation. Initiative for a Just Energy Transition (JETI). 2023. APEC Energy Ministers Meeting,

Seattle, United States.

*1® Resolucion Directoral N.° 000005-2025-INACAL/DN, Aprueban Acuerdo Sectotial Peruano ASP-IWA 48:2025 sobre
marco para la implementacién de principios ambientales, sociales y de gobernanza (ESG) - 1.* Edicién, 10 de marzo de 2025
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En el dambito arbitral, ello implica que los tribunales adopten una interpretaciéon coherente con los principios ESG,
reconociendo que la seguridad juridica y la sostenibilidad no son objetivos opuestos, sino componentes

complementarios de un modelo de desarrollo responsable y competitivo.

VII. CONCLUSION

El estudio demuestra que los criterios ESG ya no son una opcién complementaria dentro del arbitraje de
inversiones, sino una necesidad juridica y politica frente a los desatios del siglo XXI. La jurisprudencia europea,
marcada por casos como Vattenfall v. Alemania y Eiser v. Espafia, revela que el equilibrio entre inversiéon y
sostenibilidad sigue siendo fragil: los tribunales arbitrales han intentado proteger la seguridad juridica, pero en
ocasiones lo han hecho a costa de limitar las politicas publicas destinadas a la descarbonizacién. Esta tensién
muestra que el arbitraje, si no se adapta, puede quedarse atras en un mundo que exige coherencia entre economia y
clima.

En el caso peruano, los casos Bear Creek v. Pert y Latam Hydro v. Pert evidencian que el reto va mas alld del
cumplimiento formal de los tratados de inversion. Ambos casos muestran que la falta de planificaciéon ambiental, el
débil didlogo con las comunidades y la ausencia de marcos regulatorios solidos pueden convertir a las controversias
en sintomas de un modelo de desarrollo que ain no logra conciliar crecimiento con sostenibilidad. Estas
experiencias deben entenderse no como derrotas, sino como advertencias: sin una estrategia que incorpore los
criterios ESG desde el diseflo normativo y contractual, el Estado peruano seguira gestionando conflictos en vez de

prevenitlos.

En este contexto, instrumentos como la Ley Marco sobre Cambio Climatico (Ley N.° 30754) y la Politica
Energética Nacional al 2040 ofrecen una oportunidad real para redefinir la gobernanza energética del pais. Si se
aplican de manera coherente y vinculante, pueden transformar el arbitraje en una herramienta de equilibrio, donde
la inversion privada se alinee con los objetivos ambientales y los derechos humanos. La futura Ley de Transicién
Energética Justa podria ser el paso que consolide este proceso, estableciendo un marco que combine sostenibilidad,

justicia social y seguridad juridica.

El arbitraje de inversiones, lejos de ser un obstaculo, puede convertirse en un aliado para la transiciéon energética
peruana. Para logratlo, es necesario que los arbitros, el Estado y los inversionistas asuman que la sostenibilidad no
debilita la seguridad juridica: la redefine. Solo un arbitraje con conciencia climatica y social podra responder a las

nuevas demandas de legitimidad global y consolidar un desarrollo verdaderamente justo, sostenible y duradero.
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VOCES: CONCURRENCIA DE JURISDICCIONES — INTANGIBILIDAD CONTRACTUAL — MATERIAS
NO DISPONIBLES — ALCANCE DEL CONTROL DE JUDICIAL FRENTE AL ARBITRAJE — EJECUCION
CONTRACTUAL

PERU

HABEAS CORPUS, CASO RUTAS DE LIMA, EXPEDIENTE
N° 01072-2023-PHC/TC

Fabiana Coba Mendoza' & Alessandra Schwarz Torres’
Fecha: 5 de marzo de 2024
Tribunal Tribunal Constitucional del Perti

Hechos: La controversia tiene su origen en la concesién denominada Vias Nuevas de Lima, celebrada entre la
Municipalidad Metropolitana de Lima (MML) y la empresa Rutas de Lima S.A.C., mediante la cual se otorgo a esta
ultima la explotacién, mantenimiento y administracién de determinados tramos de la red vial metropolitana,
incluyendo la Panamericana Norte, asi como la facultad de percibir una tarifa de peaje como contraprestacién por el

uso de la infraestructura concesionada.

La controversia nace del contrato de concesiéon “Vias Nuevas de Lima” celebrado entre la Municipalidad
Metropolitana de Lima (MML) y Rutas de Lima S.A.C. La concesién otorgb a la empresa la explotacion,
mantenimiento y administracién de tramos de la red vial metropolitana (incluida la Panamericana Norte), asf como

el cobro de una tarifa de peaje como contraprestacion por el uso de la infraestructura.

Durante la ejecucién del contrato, Rutas de Lima implementé la Unidad de Peaje Chillén en Puente Piedra. La
instalacion incluy6 barreras y muros de concreto que, segin los demandantes, impedian a los vecinos cruzar de un
lado a otro de la Panamericana Norte o desplazarse hacia otros distritos sin ingresar a la via concesionada y pagar el

peaje.

Ante ello, la Municipalidad Distrital de Puente Piedra y un vecino (Ramén Lucianeti Pairazaman Le6n) presentaron
demandas de hédbeas corpus, luego acumuladas. Alegaron vulneraciéon del derecho al libre transito porque no

existirfan vias alternas reales para evitar el uso de la via concesionada.

En paralelo, la MML y Rutas de Lima mantenfan varios arbitrajes (algunos internacionales) sobre la ejecucion,
validez y eventual caducidad del contrato. En esos procesos se dictaron medidas cautelares que ordenaban a la
MML no agravar la controversia contractual y suspendian ciertas decisiones municipales relacionadas con la

concesion.

! Pabiana Coba Mendoza. Estudiante del décimo ciclo de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Pera.
Practicante pre profesional del Banco Central de Reserva del Perd.

2 Alessandra Schwarz Torres. Estudiante de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Pert. Practicante
pre profesional del Estudio Campos Arbitraje e Infraestructura.
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Durante el proceso constitucional, Rutas de Lima sostuvo que lo discutido (cobro del peaje, ubicacion del peaje,
existencia de vias alternas) estaba directamente ligado al contrato de concesion y debia resolverse solo en arbitraje,
por la clausula arbitral y por el principio de intangibilidad contractual del articulo 62 de la Constitucion.”’

Pretension: Ramoén Lucianeti interpuso recurso de agravio constitucional contra la sentencia de segunda instancia
que declar6 infundado su habeas corpus. Pidié que el Tribunal Constitucional (TC) declare que la implementacién
material del contrato vulnera el derecho al libre transito de los residentes de Puente Piedra.

Sostuvo que, al no existir rutas alternas reales, los vecinos quedan obligados a transitar por la via concesionada y
pagar peaje incluso para desplazamientos cotidianos dentro del distrito o hacia zonas cercanas. No pidié
formalmente la nulidad del contrato, pero si cuestiond los efectos concretos de su ejecucioén: bloqueos, barreras y
ausencia de opciodn real para evitar el peaje.

La MML, ademis, solicit6 reconvertir el habeas corpus en amparo y declarar un estado de cosas inconstitucionales;
sin embargo, esas pretensiones no integraron el objeto del recurso de agravio analizado por el TC.

Contestacion: Rutas de Lima S.A.C. solicité que la demanda sea desestimada, alegando principalmente que el
Tribunal Constitucional carecia de competencia para pronunciarse sobre los hechos denunciados, en la medida en
que estos se encontraban directamente relacionados con un contrato de concesion valido y vigente, cuya
interpretacion y ejecucion habian sido sometidas a arbitraje conforme a lo pactado por las partes.

En particular, sostuvo que el contrato de concesién goza de intangibilidad constitucional y que cualquier
cuestionamiento relativo al cobro del peaje, a la ubicacién de la unidad de peaje o a la existencia de vias alternas
debia resolverse exclusivamente en sede arbitral. Afirmé, ademas, que la existencia de procedimientos arbitrales en
curso —asi como la emision de laudos y medidas cautelares— impedia que la judicatura constitucional conociera el
fondo del asunto sin interferir en la competencia del tribunal arbitral. Asimismo, Rutas de Lima argumento que el
derecho fundamental al libre transito no es absoluto y que el cobro de peajes constituye una limitacion legitima y
razonable, maxime cuando, a su juicio, existirfan diversas rutas alternas a la via concesionada. En ese sentido,
sostuvo que aun en el supuesto de inexistencia de tales vias, ello no tornarfa inconstitucional el peaje ni habilitarfa la

intervencion del juez constitucional.

Por su parte, la Municipalidad Metropolitana de Lima, aun reconociendo la existencia de arbitrajes en tramite,
sostuvo que estos no podian excluir el deber del Estado de garantizar los derechos fundamentales de la poblacion.
Alegb que las clausulas contractuales y la prohibicién de “puntos de fuga” impedian materialmente la construccion
de vias alternas, lo que generaba una afectacion estructural al libre transito de los residentes de Lima Norte.

Decision:
1. COMPETENCIA DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL ANTE LA EXISTENCIA DE PROCESOS ARBITRALES

El Tribunal Constitucional advierte que Rutas de Lima alegd que el hdbeas corpus estaba ligado a la ejecucion del
contrato “Vias Nuevas de Lima” y, por ello, debia resolverse en arbitraje conforme a la cldusula compromisoria.
También constata que existian arbitrajes en curso, ademas de laudos y medidas cautelares, incluso internacionales.
Sin embargo, precisa que la sola existencia de atbitrajes no excluye la competencia constitucional cuando se
denuncia la vulneracién de un derecho fundamental. El proceso constitucional no busca resolver la controversia

3 Articulo 62 de la Constitucién Politica del Pert de 1994. “La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar
validamente segin las normas vigentes al tiempo del contrato. Los términos contractuales no pueden ser modificados por leyes
u otras disposiciones de cualquier clase. Los conflictos derivados de la relacién contractual sélo se solucionan en la via arbitral
o en la judicial, segun los mecanismos de proteccion previstos en el contrato o contemplados en la ley. Mediante contratos-ley,
el Estado puede establecer garantias y otorgar seguridades. No pueden ser modificados legislativamente, sin petjuicio de la
proteccion a que se refiere el parrafo precedente.”
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contractual ni pronunciarse sobre la validez, modificacion o resoluciéon del contrato, sino determinar si actos u
omisiones afectan el contenido protegido de un derecho.

El Tribunal enfatiza que no revisa lo pactado ni desconoce la cldusula arbitral: ejerce tutela de derechos
fundamentales, que no son materias disponibles. Por eso, su analisis se limita a verificar si la implementacién
concreta del contrato, tal como se ejecuta, es compatible con el derecho al libre transito, sin interferir en los
arbitrajes ni resolver cuestiones propias de la relacién contractual entre la MML y Rutas de Lima.

II. ARBITRAJE Y TUTELA DE DERECHOS FUNDAMENTALES
A. El arbitraje como mecanismo de resolucion de controversias contractnales

El Tribunal Constitucional reconoce que el arbitraje constituye un mecanismo legitimo para la resoluciéon de
controversias derivadas de relaciones contractuales, particularmente en el ambito de los contratos de concesion
celebrados por entidades estatales®. En ese sentido, toma nota de que el contrato de concesion Vias Nuevas de Lima
prevé la soluciéon de las controversias que surjan entre las partes mediante arbitraje, mecanismo que ha sido
efectivamente activado en diversas oportunidades. Asimismo, el Tribunal constata que las controversias sometidas
a arbitraje entre la Municipalidad Metropolitana de Lima y Rutas de Lima S.A.C. versan sobre aspectos relacionados
con la ejecucion, interpretacién y efectos del contrato de concesién, incluyendo la eventual responsabilidad
contractual de las partes. En relacion con ello, reconoce que dichas materias se encuentran comprendidas dentro
del ambito propio del arbitraje, en la medida en que se trata de cuestiones de naturaleza patrimonial y disponible.

En este contexto, el Tribunal no cuestiona la validez del convenio arbitral ni la procedencia del arbitraje como via
para resolver las controversias contractuales existentes entre las partes. Por el contrario, deja constancia de que la
existencia de procedimientos arbitrales en tramite constituye una manifestaciéon del ejercicio regular de la
autonomia de la voluntad y del uso de mecanismos alternativos de solucién de conflictos previstos por el
ordenamiento juridico.

B. Derechos fundamentales como materias no disponibles

El Tribunal establece que los derechos fundamentales no son materias disponibles: las partes no pueden disponer
de ellos ni excluir su proteccién por el solo hecho de existir un convenio arbitral. Por eso, la tutela de esos derechos
corresponde a la jurisdiccién constitucional y no puede ser desplazada por acuerdos contractuales.

Precisa que, aunque las controversias contractuales puedan ir a arbitraje, ello no impide que la justicia constitucional
conozca demandas destinadas a proteger el contenido constitucional de un derecho, incluso si la afectacién ocurre
en la ejecucion de un contrato. En esos casos, su intervencion se limita a verificar si existe una lesién constitucional,
sin resolver cuestiones propias del vinculo contractual

En consecuencia, la coexistencia de arbitrajes y procesos constitucionales no es contradictoria: el arbitraje resuelve
disputas contractuales entre partes, mientras la jurisdiccién constitucional protege derechos fundamentales, que no
quedan a disposicién de los particulares.

I11. INTANGIBILIDAD CONTRACTUAL Y CONTROL CONSTITUCIONAL
A. Aleance del principio de intangibilidad contractual

El Tribunal Constitucional se pronuncia sobre el principio de intangibilidad contractual reconocido en el articulo
62 de la Constitucion, el cual garantiza que los términos de los contratos validamente celebrados no pueden ser

modificados unilateralmente por el Estado mediante disposiciones legislativas u otros actos de poder publico. En

Ley de Arbitraje, Decreto Legislativo N.° 1071, art. 2: reconoce al arbitraje como mecanismo jurisdiccional para resolver
controversias contractuales
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ese sentido, reconoce que dicho principio constituye una garantia para la estabilidad de las relaciones contractuales
y pata la seguridad juridica, particularmente en el ambito de los contratos de concesién celebrados por entidades

estatales.

Asimismo, el Tribunal deja constancia de que el contrato de concesiéon Vias Nuevas de Lima se encuentra
amparado por dicho principio y que, en consecuencia, las controversias relativas a su ejecucion, interpretacion o
eventual modificaciéon corresponden, en principio, a los mecanismos contractualmente previstos para su
resolucion, entre ellos el arbitraje. En ese marco, el Tribunal reafirma que no le corresponde revisar el contenido del

contrato ni pronunciarse sobre su validez o eficacia juridica.
B. Limites del principio de intangibilidad frente a los derechos fundamentales

El Tribunal precisa que la intangibilidad contractual no es absoluta: estd condicionada por el respeto a la
Constitucion y a los derechos fundamentales, de modo que la ejecucion de un contrato no puede producir efectos

incompatibles con su contenido protegido.

Por ello, si la implementacién de una concesién afecta un derecho fundamental, la intangibilidad no basta para
excluir el control constitucional. En esos casos, el Tribunal no altera el contrato ni desplaza los mecanismos
pactados, sino que verifica si los efectos concretos de la ejecucion respetan los limites constitucionales. Asi, el
control constitucional puede recaer sobre actos de ejecucién que incidan en derechos fundamentales, sin interferir

con el arbitraje ni afectar el nucleo del principio de intangibilidad.
V. DELIMITACION DEL OBJETO DEL CONTROL CONSTITUCIONAL FRENTE AL OBJETO DEL ARBITRAJE

El Tribunal Constitucional precisa que el habeas corpus no busca examinar la validez del contrato de concesiéon ni
pronunciarse sobre su modificacién, resolucién o responsabilidades contractuales, materias propias de

controversias contractuales sometibles a arbitraje.

Aclara que su intervencién se limita a verificar sila ejecucion factica del contrato, tal como se viene implementando,
es compatible con el contenido protegido del derecho al libre transito. Por ello, distingue entre el contrato y los
efectos materiales de su ejecucién sobre la poblacion, siendo estos dltimos los unicos sujetos a control
constitucional. Esta delimitacién busca evitar superposiciones entre la jurisdiccion constitucional y el arbitraje,
preservando la competencia arbitral para las disputas derivadas de la relacién contractual entre la MML y Rutas de
Lima.

V. CONTENIDO CONSTITUCIONAL DEL DERECHO AL LIBRE TRANSITO

El Tribunal desarrolla el contenido constitucional del derecho al libre transito, sefialando que este comprende la
facultad de toda persona de desplazarse libremente dentro del territorio nacional, sin restricciones irrazonables o
arbitrarias. Precisa que dicho derecho no se limita a la mera posibilidad abstracta de circulacion, sino que exige
condiciones materiales que permitan su ejercicio efectivo.

Asimismo, el Tribunal reconoce que el derecho al libre transito no tiene caracter absoluto y que puede ser objeto de
limitaciones, siempre que estas se encuentren previstas por ley, persigan un fin constitucionalmente legitimo y
resulten razonables y propotcionales. En ese marco, sefiala que el cobro de peajes constituye, en principio, una
restriccion legitima al derecho al libre transito, en la medida en que se vincula al financiamiento, mantenimiento y
mejora de la infraestructura vial. No obstante, el Tribunal precisa que dichas limitaciones deben evaluarse en
funcién de las circunstancias concretas de cada caso, particularmente cuando su aplicacion afecta de manera directa

a determinados grupos de personas o impide, en los hechos, el ejercicio del derecho fundamental.

VI. EVALUACION DE LA IMPLEMENTACION DEL PEAJE Y AFECTACION DEL DERECHO AL LIBRE
TRANSITO
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El Tribunal analiza la implementacién de la Unidad de Peaje Chillén considerando su ubicacién, las barreras fisicas
y la existencia real de vias alternas para que los vecinos de Puente Piedra puedan desplazarse sin usar la via
concesionada. Con base en la prueba del proceso, constata que no hay rutas alternas reales, por lo que los residentes
deben usar la via concesionada como unica opcién para moverse dentro del distrito o hacia otros puntos, pagando
obligatoriamente el peaje. Asi, concluye que la ejecucién del contrato afecta de manera desproporcionada el

derecho al libre transito.

Precisa que esta conclusion se limita a la implementaciéon material del peaje y no implica pronunciarse sobre la

validez del contrato ni interferir en los arbitrajes en curso.
Disidencia: No hubo disidencia.
Ubicacion del precedente: Disponible en:

https:/ /tc.gob.pe/jurisprudencia/2024/01072-2023-HC.pdf
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VOCES: ANALISIS SOBRE LA PROCEDENCIA DEL REGIMEN DE RESPONSABILIDAD CIVIL
CONTRACTUAL O EXTRACONTRACTUAL DE LOS ARBITROS — NATURALEZA DEL ARBITRAJE

COLOMBIA

SENTENCIA T-069 DE 2022 DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL, EXPEDIENTE T-8.260.485"

Fabiin Diaz Herniandez’; Santiago Gonzilez Ogliastt’& Eduard Albarracin Diaz’
Fecha sentencia: 24 de febrero de 2022

Tribunal Corte Constitucional de Colombia, Sala Primera de Revision, integrada por la Magistrada Ponente Diana
Fajardo Rivera, y los Magistrados Jorge Enrique Ibafiez Najar y Alejandro Linares Cantillo.

Hechos: El 13 de noviembre de 1998, la sociedad colombiana Comunicacion Celular S.A., en adelante COMCEL
S.A., suscribié un contrato de interconexién con la empresa estatal de servicios publicos domiciliarios denominada
Empresa de Telecomunicaciones de Bogota S.A. E.S.P., en adelante ETB S.A. ES.P.*

En la clausula vigesimocuarta del contrato se establecié que el procedimiento fijado por las partes para la resolucion
de las diferencias surgidas con relacion a la interpretacion y ejecucion del contrato seria el arbitraje en derecho, a
cargo de un tribunal de arbitramento que se constituira, deliberara y decidira de conformidad con lo dispuesto por

el Decreto 2279 de 1989 y demas disposiciones concordantes o complementarias.

En desarrollo de dicho contrato, las partes fijaron en la cldusula sexta que ETB pagaria a COMCEL por minuto o
proporcionalmente por fraccion de minuto cursado, al momento de la terminacion de las llamadas internacionales

entrantes, el valor equivalente al cargo de acceso que pagan los operadores de larga distancia por el acceso a la red

> Anotacién preliminar: la sentencia objeto de estudio corresponde a una providencia judicial de la Corte Constitucional que
resolvi6 una accién de tutela o amparo contra unas sentencias judiciales. La tutela en Colombia es un mecanismo expedito y
excepcional de amparo y proteccion frente a la conculcacion de derechos fundamentales. Los jueces de tutela de primera y
segunda instancia fueron dos salas de la Corte Suprema de Justicia, quien es el supetior jerarquico del Tribunal Supetior del
Distrito Judicial de Bogota. IL.a Corte Constitucional, en su condiciéon de guardiana de la Constitucién Politica, tiene la
competencia para seleccionar y revisar las sentencias de tutela, como ocuttié en este caso.
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El contrato tuvo como proposito: “establecer el régimen que regulard las relaciones entre las partes del mismo, y las condiciones técnicas,
[financieras, comerciales, operativas y juridicas originadas en el acceso, uso ¢ interconexion directa de la red TPBCLD de ETB, con la red de TMC de
OCCEL S.A., de conformidad con los términos establecidos en el mismo contrato asi como en sus anexos”.
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TPBC local, de conformidad con el precio que estipule la Comisién Reguladora de Telecomunicaciones de
Colombia — CRT -.

El 28 de abril del 2000, la CRT expidié la Resolucion 253, por la cual se fijaron las tarifas aplicables a los operadores
de redes moviles por las llamadas de larga distancia internacional entrantes. El 27 de diciembre de 2001, la CRT
expidi6 la Resolucion 463 de 2001, mediante la cual se modificaron los Titulos IV y V de la Resolucién 087 de 1997.

La modificaciéon consistié en que los operadores de redes TMC y TPBCLD, podian mantener las condiciones y
valores existentes antes de la fecha de publicacién de la Resolucion CRT 463 de 2001 o acogerse, en su totalidad a
las condiciones previstas en el articulo 4.2.2.19 de la Resolucién CRT 087 de 1997, modificada por la Resolucién
CRT 463 del 2001. Para las relaciones de interconexiéon que ETB sostenia con algunos operadores, la empresa
sostuvo el esquema tarifario previsto en la Resolucion 463 de 2001. Sin embargo, a COMCEL S.A., le mantuvo la

tarifa aplicada antes de entrar a regir la citada Resolucion 463.

En vista de esta situacion, el 24 de enero de 2003, COMCEL envi6 a ETB una comunicacion formal a través de la
cual le solicit6: (i) aplicar los valores establecidos en la Resolucion de la CRT 463 de 2001 para el trafico de larga
distancia entrante y, (ii) realizar el ajuste de la liquidacion de los cargos de acceso desde el primero de enero de 2002.
Dicha solicitud fue rechazada por ETB el 4 de febrero de 2003

El 21 de diciembre de 2012, COMCEL S.A. presenté demanda arbitral contrala ETB S.A. E.S.P., ante la Secretaria
del Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Bogotd. Mediante sorteo, el Centro de Arbitraje designé
como arbitros a los doctores, Juan Carlos Cuesta Quintero, Marfa Fernanda Guerrero Mateus y Luis Fernando
Villegas Gutiérrez, quienes aceptaron la designacién dentro del término legal. Una vez asumida la competencia del
asunto, se llevo a cabo el decreto de pruebas. Seguidamente, el Tribunal de Arbitraje solicité al Tribunal de Justicia

de la Comunidad Andina una aclaracién preliminar.

El Tribunal comunitario, determiné el 11 de junio de 2014 que la Comision de Regulacién de Comunicaciones de
Colombia — CRC -anterior CTC - era quien ostentaba la competencia para resolver el asunto y no el Tribunal
Arbitral. En consecuencia, el Tribunal de Arbitraje comunicé a las partes la interpretacion, y prosiguié a agotar las
etapas propias del proceso arbitral, el cual terminé el 10 de octubre de 2014 con la emisién de un laudo inhibitorio,

el cual consiste en la resolucién del caso sin pronunciarse sobre el fondo, al establecer su incompetencia para ello.

Ante esta situacion, el 9 de diciembre de 2014, COMCEL S.A. interpuso recurso de anulaciéon contra el laudo
proferido por el Tribunal Arbitral ante la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de Colombia, el cual fue resuelto

negativamente por el Consejo de Estado en sentencia del 23 de septiembre de 2015.

En ese contexto, el 15 de septiembre de 2016, COMCEL S.A. demandé civilmente a los doctores Juan Carlos
Cuesta Quintero, Marfa Fernanda Guerrero Mateus y Luis Fernando Villegas Gutiérrez, integrantes del Tribunal de
Arbitraje conformado por el Centro de Conciliacién y Arbitraje de la Camara de Comercio de Bogota, mediante

accién de responsabilidad civil contractual.

El proceso fue asignado por reparto al Juez Primero Civil del Circuito de Bogota, quien mediante sentencia del 6 de
tebrero de 2018, declaré civilmente responsables a los arbitros, por haber incumplido la relacién contractual al no
decidir el fondo de la controversia y declarar la falta de competencia. En consecuencia, la autoridad judicial los
condend a devolver el 50% del valor de los honorarios que habian recibido por concepto del arbitraje.

El 12 de noviembre de 2019, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota confirmé la sentencia de primera
instancia. En ella, determiné que los arbitros fueron responsables por haber rehusado el cumplimiento de los
deberes constitucionales y legales asumidos como efecto de la aceptacién del encargo como arbitros, al no haber

adoptado los correctivos para sanear la ausencia de competencia.
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Dado lo anterior, el 3 de marzo de 2020, Juan Carlos Cuesta Quintero y Marfa Fernanda Guerrero Mateus
interpusieron accion de tutela contra las providencias dictadas, alegando la vulneracién al debido proceso. E1 10 de
junio de 2020, la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia de Colombia — CSJ, concedi6 la accién de
tutela en primera instancia, y dejo sin efectos la sentencia dictada por el Tribunal Superior de Bogota. Tal decision,
se respalda en la vulneracién del principio de congruencia por parte del Tribunal, ya que evacuo la apelacion bajo la
tesis del incumplimiento de obligaciones legal, cuando el fallo de primera instancia se desarrollé bajo la premisa de
un incumplimiento a una obligacién contractual. Posteriormente, el 7 de octubre de 2020 la Sala de Casacién

Laboral de la CSJ, en segunda instancia, confirmé el fallo de tutela de primera instancia.

Finalmente, en ejercicio de su labor Constitucional de revision aleatoria de tutelas, la Corte Constitucional de
Colombia seleccioné el fallo mediante la Sala Primera de Revision el 24 de febrero de 2022, fecha para la cual ya se
habfa revocado el fallo del Tribunal de Bogota, y se habia emitido uno nuevo en el que se negaban las pretensiones
de la demanda.

Pretension de los drbitros que presentaron Ia tutela: Juan Carlos Cuesta Quintero y Marfa Fernanda Guerrero
Mateus solicitaron en las acciones de tutela sometidas a revisiéon por la Corte Constitucional que se revocaran las
decisiones judiciales emitidas en funcién de la existencia de vulneraciones al debido proceso, las cuales

estructuraron de forma individual frente a cada providencia.

Respecto a la sentencia proferida por el Juzgado Primero Civil del Circuito de Bogota, los accionantes arguyeron
que en la decision adoptada se configurd: (i) un defecto sustantivo por desconocimiento de la cosa juzgada, (ii) un
defecto organico y procedimental por usurpar la competencia del Consejo de Estado, (iii) un defecto sustantivo por
desatender una sentencia proferida por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, y (iv) un defecto factico y

procedimental por declarar incumplido un contrato arbitral del que no se tenfa prueba.

Respecto a la sentencia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota los accionantes reiteraron lo
argumentado, y ademas sefialaron que se configurd: (i) un defecto sustantivo porque la autoridad judicial inventé un
deber legal y una sancion inexistente; (if) un defecto procedimental porque se condené a los arbitros por una causa
no alegada por COMCEL S.A.; y (iii) un defecto procedimental dado que, se omiti6 solicitar una interpretacion
prejudicial al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

Contestacion de Ia tutela por parte de los accionados: El Juzgado Primero Civil del Circuito de Bogota se
opuso a las pretensiones invocadas por la parte accionante, aduciendo para ello que la decisioén que profirié fue con
apego a los mandatos legales y constitucionales. En concreto, afirmé que el segundo pago que obtuvieron los

accionantes en calidad de arbitros no se acompasa con las pautas normativas que regulan la materia.

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota no se pronuncié respecto a las pretensiones. De igual manera,

el Consejo de Estado, que fue vinculado al proceso por parte de la Corte Constitucional.

Por su parte, COMCEL S.A. solicité que se declarara improcedente la acciéon de tutela interpuesta, en tanto
consider6 que las sentencias cuestionadas que declararon la responsabilidad civil de los arbitros, se encontraban
ajustadas a derecho. Adicionalmente, la sociedad resalt6 que los argumentos expuestos por los arbitros accionantes
se encontraban desprovistos de fundamento juridico. Finalmente, argumenté que los defectos propuestos por los

tutelantes resultan inexistentes, y que los arbitros incumplieron con la misiéon que les fue encomendada.
Decision de Ia accion tutela:

La Sala Primera de Revision de la Corte Constitucional de Colombia integrada por la Magistrada Ponente Diana
Fajardo Rivera, y los Magistrados Jorge Enrique Ibafiez Najar y Alejandro Linares Cantillo, decidié por
unanimidad, pero con una aclaracién de voto, confirmar los fallos emitidos en primera instancia por la Sala de
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Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia de Colombia, y en segunda instancia por la Sala de Casacion Laboral

de la misma Corporacion.

Para adoptar dicha decision, el Tribunal Constitucional Colombiano constatd en primera medida que la accién de
tutela promovida por los arbitros Juan Carlos Cuesta Quintero y Marfa Fernanda Guerrero Mateus, era procedente

por cumplir los requisitos de la accién de tutela contra providencias judiciales.

Sobre este punto, la Sala encontré que en efecto, la solicitud de amparo cumplia con los requisitos de procedibilidad
que exigen los estandates de la propia Corporacion, a saber: (i) legitimacién en la causa — por activa y pasiva -; (ii)
oportunidad e inmediatez; (iii) subsidiariedad; (iv) relevancia constitucional; (v) agotamiento previo de recursos
ordinarios y extraordinarios para la defensa de los derechos vulnerados; y (vi) adecuada identificacién de los hechos

que revistieron la vulneracién previamente en el proceso.

Seguidamente, la Corte indagd sobre la concurrencia de las causales de procedencia de la tutela contra providencia
judicial, encontrando que, para el caso en particular, las sentencias proferidas por el Juzgado Primero Civil del
Circuito de Bogota y por la Sala Civil del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota incurtieron en una setie
de defectos, esto es: defecto organico, procedimental y sustantivo. Esto por cuanto las autoridades judiciales
adelantaron un proceso de responsabilidad civil contractual contra el sefior Juan Carlos Cuesta Quintero y la sefiora
Maria Fernanda Guerrero Mateus, sin tener competencia para ello. Asi mismo, se concluyé que los jueces civiles
obraron al margen de lo previsto en la Ley 1563 de 2012, cuerpo normativo que regula las conductas y hechos que
dan lugar al reembolso de honorarios por parte de las autoridades arbitrales bajo causales taxativas enunciadas por

la norma.

Por otro lado, la Sala encontré que se configurd un defecto sustantivo por el desconocimiento del principio de
congruencia previsto en los articulos 280 y 281 del Cédigo General del Proceso. Esto por cuanto el Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Bogota declaré que a los arbitros demandados les asistia responsabilidad civil

extracontractual.

El escenario descrito configurd una concesién mayor a la solicitada originalmente por COMCEL S.A. Lo cual, a su
vez desconocié el caracter rogado de la justicia civil, asf como la prohibicién que se le impone a la autoridad judicial
relativa a no proferir fallos ultra y extrapetita, dado que, las pretensiones de la demanda se dirigfan a la declaracién

de la responsabilidad civil contractual de los arbitros y no la extracontractual.

Una vez agotada la revision de los aspectos procesales relacionados con la procedencia de la accion de tutela contra
las aludidas providencias judiciales, el Tribunal Constitucional abordé la naturaleza y caracteristicas del arbitraje a

fin de determinar cual es el régimen de responsabilidad de los arbitros.

En este analisis, la Sala retomé lo expuesto anteriormente en la sentencia C — 947 de 2014, en donde, con
fundamento en el articulo 116 de la Constitucion Politica de Colombia, sostuvo que el arbitraje: (i) es un mecanismo
alternativo de solucién de conflictos; (i) es una institucién procesal; (iil) es temporal; (iv) es un mecanismo

excepcional; y (v) se rige por el principio de la autonomia privada.

Seguidamente, la Corporacion senté que la doctrina constitucional se ha inclinado hacfa una concepcién mixta del
arbitraje, pues esta institucion procesal es un mecanismo de resolucién de conflictos que tiene origen contractual y

voluntatio.

Sin perjuicio de lo expuesto, no debe pasarse por alto que el ejercicio de la actividad arbitral esta vinculado a una
regulacion legal, respaldada y legitimada por el Estado. Lo anteriormente resefiado conlleva considerar que el
arbitraje es una institucién de orden privatista, influenciada por las teorias liberales del voluntarismo, que inspiraron

nuestro ordenamiento civil. Adicionalmente, se trata de un servicio publico de orden prestacional que se encuentra
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disciplinado en un estatuto procesal’, por cuanto la funcién arbitral es una modalidad de la funcién jutisdiccional,
que nace de un acto de delegacién de funciones publicas que a su vez, debe orientarse al cumplimiento de la
finalidad privada, social y publica del proceso judicial.

Al tratarse el arbitraje de una modalidad de la funcioén jurisdiccional, las actuaciones de los arbitros se circunscriben
a los mandatos de independencia, autonomia, imparcialidad, idoneidad, celeridad, igualdad, oralidad, publicidad,
contradiccién, imperio de la Ley, prevalencia de la buena fe y la confianza legitima, garantia de los derechos y
deberes, eficacia directa de la Constitucion, control de convencionalidad, celeridad, justicia pronta y tutela
jurisdiccional efectiva.

En ese sentido, es palmario que existen diferencias entre la labor de los jueces y los arbitros, pues la Corte sefiala que
mientras los primeros ejercen una funcién puiblica institucional que es inherente a la existencia misma del Estado,
los arbitros actian como particulares que ejercen funcién publica, en virtud de la habilitacién temporal que les han

conferido las partes un ejercicio de confianza que nace de la autonomia de su voluntad contractual.

Con fundamento en lo expuesto, la Corte concluyé que es inviable adjudicar alguna causa de responsabilidad civil
contractual a los arbitros, pues sus obligaciones no nacen de una convenciéon privada, porque los arbitros no
acuerdan ni suscriben la clausula compromisoria o el pacto arbitral. En ese sentido, para el Tribunal Constitucional,
los arbitros, no son parte del contrato arbitral, su actividad nace de una serie de postulados, normas y estindares
relacionados con la actividad publica que ejercen en representacion del Estado, la cual asumen a partir de la
aceptacion de un encargo que si tiene origen privado.

Por lo anterior, el régimen de responsabilidad que les aplica a los arbitros no se rige bajo la institucién del derecho
civil de responsabilidad civil contractual, sino que tiene su propia regulaciéon en la Ley 1563 de 2012 mas
especificamente en sus articulos 7, 15, 16, 19, y 48, en los cuales se encuentran las disposiciones que fundamentan el
régimen de responsabilidad arbitral.

En complemento, la Corte recuerda que la Ley 270 de 1996 o Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia,
dispone que el Estado sera responsable patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, y
hayan sido causados por sus agentes judiciales. Finalmente, expuso el Tribunal que las disposiciones de la norma
son aplicables tanto para los agentes del Estado que pertenecen a la Rama Judicial, como para aquellos particulares
que ejercen funcién jurisdiccional de manera transitoria.

En suma, la Corte advierte que a los arbitros les asiste un paradigma dual de responsabilidad que nada tiene que ver
con el régimen de responsabilidad civil contractual o extracontractual. Segin lo expuesto, la responsabilidad de las
autoridades arbitrales por los dafios causados en ejercicio de sus funciones, se estructura sobre un esquema especial
y propio de la funcién arbitral, desarrollado a partir de la Ley 1563 de 2012. Sin petjuicio de lo anterior, de forma
adicional, la Corte sostiene que la responsabilidad de los arbitros puede ser abordada a partir de la 16gica de la

responsabilidad del Estado por falla en el servicio, mas precisamente por error jurisdiccional.

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal Constitucional concluyé que las sentencias sometidas a solicitud de
amparo incurrieron en un defecto organico, en su faceta funcional, dado que los funcionarios judiciales condenaron
a los arbitros en un proceso civil, pese a que ni la accién de responsabilidad civil contractual, asf como tampoco la
accion de responsabilidad civil extracontractual, pueden ser empleadas para ordenar la devolucién de honorarios
causados en funcion al ejercicio de la funcién arbitral.

Esta misma situacién configuré un defecto sustantivo, pues se omitié la existente y exhaustiva regulacion prevista
en laley 1563 de 2012, respecto al régimen de inhabilidades y sanciones disciplinarias aplicables a los arbitros. Asi
como también se presentd un defecto procedimental, por haberse empleado un procedimiento judicial que no fue
disefiado para devolver los honorarios de quienes actuaron como arbitros.

% Ley 1563 de 2012.
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En funcién de todo lo anterior, la Corte decide confirmar los fallos emitidos, en primera instancia, por la Sala de
Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia, y, en segunda instancia, por la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, que dejaron sin efecto la sentencia dictada por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, y ampararon el derecho fundamental al debido proceso del sefior Juan Carlos Cuesta Quintero y la sefiora
Maria Fernanda Guerrero Mateus.

Disidencia: 1.a sentencia sometida a analisis contd con una aclaracién de voto a cargo del magistrado Alejandro
Linares Cantillo, quien sostuvo que pese a compartir la decision adoptada por la Sala de Revision, era necesario
exponer ciertas precisiones sobre algunos temas abordados por la Corte, que el mismo magistrado considerd grises

o complejos.

El colegiado recuerda que los arbitros no son portadores de ninguna inmunidad judicial ni patrimonial, por lo que
pueden ser investigados, juzgados, y sancionados por sus conductas u omisiones. En su concepto la Corte omitié
hacer referencia a la sentencia C-451 de 2015, providencia que representa un importante precedente jutisprudencial,
pues en esta se expone que el procedimiento descrito en el articulo 48 de laley 1563 de 2012 no pretende impedir o
limitar la responsabilidad civil de los arbitros, lo cual permite que esta institucion pueda ser estudiada de forma

independiente.

Por otro lado, argumenta el magistrado que los arbitros si pueden estar sujetos a sanciones como consecuencia de la
declaracion de responsabilidad civil contractual. Esto por cuanto, a su juicio, al momento de aceptar el encargo en
virtud del pacto arbitral, los mismos se convierten en parte del contrato. Esta premisa representa una confrontaciéon

directa al razonamiento del Tribunal Constitucional en la sentencia.

Adicionalmente, el magistrado Linares acoge una tendencia propia del derecho comparado, segun la cual se
reconoce que entre las partes y el arbitro existe una convencién de voluntades, denominada contrato arbitro. Asi,
dada la naturaleza zntuitu personae del arbitraje, se entiende que como las partes eligen al particular para que actde
como juez frente a su controversia, los deberes y obligaciones del arbitro nacen de un contrato, que se crea en un
segundo momento, cuando las partes lo designan, y este acepta la designacion.

Entonces, al existir un contrato de arbitro, existen obligaciones contractuales de medio y de resultado en cabeza del
particular que ejerce la funcién jurisdiccional, las cuales deben ser cumplidas con preponderancia de la buena fe; de
forma que, si no lo hace, se puede predicar contra él responsabilidad no solo disciplinaria, sino también civil de
caracter contractual. Propone entonces el magistrado que, a pattir de la existencia de este contrato, pueden las
partes pactar supuestos en los que el arbitro pierda o deba devolver sus honorarios, distintos a los dispuestos en el
articulo 48 de la ley 1563 de 2012; y que de estas se pueda derivar un incumplimiento contractual.

Finalmente, menciona también que el Estado no esta llamado a responder por los dafios antijuridicos causados por
los arbitros, ya que estos no son agentes del Estado, ni estin sujetos a su control y vigilancia directa. Asi, por mds
que los arbitros administren justicia de forma temporal, esto no es suficiente para predicar la responsabilidad estatal,
ya que sus facultades jurisdiccionales nacen del acuerdo de voluntades entre las partes, y no por delegacién o
atribucion estatal; especialmente porque la intencién de las partes es precisamente renunciar a la intervencion estatal

para la resolucién del conflicto.
Ubicacion del precedente: Disponible en:

https:/ /www.corteconstitucional.cov.co/relatoria/2022/t-069-22.htm

Consultado el 29 de diciembre de 2025.
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VOCES: E]ECUCION DE LAUDO EXTRANJERO - ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL

PERU

LiMA EXPRESA S.A.C. V. MUNICIPALIDAD
METROPOLITANA DE LIMA. EXPEDIENTE N° 00395-
2024-0-1866-SP-CO-01
Jehostyn Jeyson Aliaga Espinoza" & Lucia Natalia Timanz Quispe”
Fecha: 10 de septiembre de 2025

Corte: Nifio Neira Ramos, Martel Chang y Rivera Gamboa

Hechos: Lima Expresa S.A.C. (en adelante, “Limex”) solicit6 el reconocimiento ante el Poder Judicial peruano del
Laudo Parcial emitido el 9 de enero de 2024 y rectificado el 24 de junio de 2024 (en adelante, el “Laudo”), dictado
en el arbitraje CAIP — Caso No. 3286, administrado por la Camara de Arbitraje Internacional de Paris, con sede en

Francia.

El referido arbitraje se inici6 a partir de controversias no técnicas detivadas del Contrato de Concesion del Proyecto
Linea Amarilla (en adelante, el “Contrato”). El Contrato fue celebrado en el afio 2009 entre la Municipalidad
Metropolitana de Lima (en adelante, la “Municipalidad”) y Linea Amarilla S.A.C., hoy Limex. En el marco del
arbitraje, ambas partes formularon diversas pretensiones, entre ellas, la solicitud de declaracién de nulidad del

Contrato por causal de fin ilicito y presuntos actos de corrupcion.

Las alegaciones de corrupcién formuladas por la Municipalidad se vincularon a hechos investigados en sede penal y
a la presunta participacion del grupo empresarial brasilefio OAS, entonces vinculado societariamente a Limex, asi

como a investigaciones fiscales relacionadas con el proyecto Linea Amarilla y la exalcaldesa Susana Villaran.

El Tribunal Arbitral analiz6 los medios probatorios ofrecidos por las partes, incluyendo informacién proveniente
de investigaciones penales en curso y antecedentes publicos, y concluy6 que no se habia acreditado la existencia de
actos de corrupcion ni el nexo causal necesario entre los hechos alegados y la celebracién del Contrato. En
consecuencia, desestimé la pretension de nulidad planteada y procedié a analizar las pretensiones de pago

compensatorio e indemnizatorio formuladas por las pattes.

Sobre la base de dicho Laudo, Limex solicité su reconocimiento ante el Poder Judicial peruano, lo que dio origen al

proceso de reconocimiento de laudo arbitral extranjero.

Pretension: El presente proceso de reconocimiento del Laudo fue iniciado por Limex, quien sustenté su pedido en
dos argumentos principales: (i) que el Laudo es susceptible de reconocimiento en el Pert, y (if) que se han cumplido

con los requisitos exigidos por la normativa aplicable para dicho reconocimiento.

Primero, al haber sido emitido el Laudo fuera del territorio peruano, Limex sostuvo que este califica como laudo
arbitral extranjero conforme a lo dispuesto en el articulo 74.1 del Decreto Legislativo No. 1071 (en adelante, la “Ley
de Arbitraje”), el cual dispone:

1% Estudiante de 6° afio de la carrera de Derecho en la Universidad Nacional Mayor de San Marcos.

1 Egresada de la carrera de Derecho en la Universidad Nacional Mayor de San Marcos.
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Articulo 74.- Normas aplicables. 1. Son landos extranjeros los pronunciados en un lugar que se halle fuera del
territorio pernano. Serdn reconocidos y ejecutados en el Perdi de conformidad con los siguientes instrumentos, teniendo
en cuenta los plazos de prescripeion previstos en el derecho peruano:

a. La Convencion sobre el Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias Arbitrales Extranjeras, aprobada en Nueva
York e/ 10 de junio de 1958, o

b. La Convencion Interamericana de Arbitraje Comercial Internacional, aprobada en Panama el 30 de enero de
1975, 0

¢. Cualguier otro tratado sobre reconocimiento y ejecucion de landos arbitrales del cnal sea parte el Peril.

La Convencién sobre el Reconocimiento y Ejecucién de Sentencias Arbitrales y Extranjeras (en adelante, la
“Convencion de Nueva York”) dispone que el reconocimiento y ejecucion de un laudo arbitral debera efectuarse
conforme a las normas procesales vigentes del Estado donde se solicita el reconocimiento, resultando aplicable la
Ley de Arbitraje peruana'”. En ese sentido, sostuvo que el hecho de que el Laudo haya sido emitido en Francia no
impedia su reconocimiento y ejecucion en el Perd.

Segundo, Limex argumenté que la naturaleza parcial del Laudo no constituye un impedimento para su
reconocimiento, en la medida en que la Ley de Arbitraje admite expresamente el reconocimiento de laudos
parciales. Para ello, cit6 el articulo 6 inciso f de dicha norma, conforme al cual la referencia a “laudo” comprende
tanto al laudo patcial como al que resuelve de manera definitiva la controversia.

En cuanto al cumplimiento de los requisitos formales, Limex manifest6 haber observado lo dispuesto en el articulo
76 de la Ley de Arbitraje, que versa lo siguiente:

Articulo 76.- Reconocimiento. 1. La parte que pida el reconocimiento de un laudo extranjero deberd presentar el
original o copia del lando, debiendo observar lo previsto en el articulo 9. La solicitud se tramita en la via no
contenciosa, sin intervencion del Ministerio Piblico.

[]

Al remitirse al articulo 9 de la referida ley, Limex aseverd que: (i) la solicitud de reconocimiento y el Laudo fueron
presentados en idioma espafiol; y (if) el Laudo fue presentado debidamente apostillado conforme al Convenio de La

Haya, que suprime la exigencia de legalizacién consular de los documentos publicos extranjeros.

Finalmente, Limex sostuvo que el Laudo no incurre en ninguna de las causales de denegatoria previstas en el
articulo 75 de la Ley de Arbitraje, afirmando que:

No hay afectacion por incapacidad alguna.
El convenio arbitral es valido segun la ley arbitral francesa.
Las partes han podido hacer valer sus derechos.

El Laudo resuelve una controversia dentro de los alcances del convenio arbitral.

o O O O O

La composicién del Tribunal Arbitral y las actuaciones arbitrales se han ajustado al acuerdo de las partes y a
la ley aplicable.

O

El Laudo no ha sido anulado ni suspendido.
El objeto de la controversia es susceptible de arbitraje.

El Laudo no es contrario al orden puiblico internacional.

En relacién con las alegaciones de corrupcion formuladas por la Municipalidad, Limex desarroll6 su argumentacion

orientada a sostener que el Laudo no vulnera el orden publico internacional. Al respecto, sefialé que el analisis de

12 A tticulo TTT de la Convencién de Nueva York.
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dicha causal debe efectuarse a la luz de tres principios: (i) el principio de excepcionalidad, vinculado al respeto de la

cosa juzgada de los laudos dictados en el arbitraje comercial internacional; (ii) el principio de interpretacién

restrictiva, que impide una ampliacién indebida del alcance de esta causal de denegatoria; y (iii) el principio del

caracter evidente, conforme al cual el control judicial debe ser minimo y la infraccién al orden publico debe resultar

manifiesta."”

Contestacion: 1.a Municipalidad estructurd su oposicion a la solicitud de al reconocimiento del Laudo, solicitando
que sea declarada infundada, en atencion a la causal de contravencion del orden publico internacional, prevista en el
articulo 75 de la Ley de Arbitraje, el articulo V.2.b de la Convencién de Nueva York y el articulo 36 de la Ley
Modelo de la CNUDML

Sostuvo que el Laudo se funda en un Contrato celebrado en un contexto de corrupcion, lo que, a su ctiterio, vulnera
principios esenciales del ordenamiento juridico peruano, tales como la moralidad publica, la transparencia y la

justicia, los cuales integran el contenido del orden publico internacional.

En ese sentido, alegd que el Proyecto Linea Amarilla habrfa sido adjudicado como resultado de sobornos y practicas
ilicitas, circunstancia que viciaria el Contrato desde su origen por ilicitud del fin, impidiendo asi que el laudo que lo
validara produzca efectos juridicos en el Pera. Afiadié que el reconocimiento del Laudo equivaldria a convalidar

actos de corrupcion, lo cual resultarfa incompatible con los valores fundamentales del Estado peruano.

Asimismo, la Municipalidad destacé que tanto el Laudo materia de la solicitud de reconocimiento como un laudo
parcial anterior se encontraban impugnados ante la Corte de Apelacion de Parfs, sobre la base de alegaciones de
vulneracién del orden publico internacional por presuntos actos de corrupcion, lo que, a su criterio, debia ser
considerado por el juez del reconocimiento.

Finalmente, sostuvo que el Tribunal Arbitral no habria valorado adecuadamente los indicios y antecedentes
vinculados a los actos de corrupcion, al exigir un estandar probatorio excesivo y omitir analizar el nexo causal entre
dichos actos y la celebracion del Contrato, por lo que el reconocimiento del Laudo tendtia efectos lesivos para el

interés publico y el patrimonio del Estado, generando un precedente negativo para la lucha contra la corrupcion.

Decision: La Primera Sala Civil de la Subespecialidad Comercial de la Corte Superior de Justicia de Lima declard
fundada la solicitud de reconocimiento del Laudo presentado por Limex.

Al respecto, la Sala precisé que el proceso de reconocimiento de un laudo arbitral extranjero tiene un alcance
limitado, circunscrito a la verificacién de las causales taxativas de denegacion previstas en la Ley de Arbitraje y en la
Convencién de Nueva York, y encontrandose prohibido revisar el fondo de la controversia arbitral. En tal sentido,
seflal6 que no se revisaran los hechos materia de controversia, la interpretacion del Tribunal Arbitral ni sus

conclusiones.

En ese contexto, la Sala advirtié que las alegaciones de corrupcion formuladas por la Municipalidad habfan sido
expresamente analizadas por el Tribunal Arbitral, el cual concluy6 que no se habia acreditado la existencia de actos
de corrupcion ni el nexo causal necesario para declarar la nulidad del contrato de concesién. Dicho extremo no

podtia ser analizado nuevamente por la Sala por no ser compatible con la naturaleza del presente proceso.

A su vez, la Sala indicé que la sola existencia de investigaciones penales en curso o procesos de anulacién del laudo
en el extranjero no constituye prueba suficiente de corrupcién, ni habilita al juez nacional a denegar el
reconocimiento del laudo por razones de orden publico internacional.

3 Doctrina desarrollada por Limex. Véase paginas 19 y 20 de la Resolucién No. 32, resolucion materia del presente resefia.
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De otro lado, establecié que el Laudo cuya eficacia se solicitaba constituye un laudo arbitral extranjero conforme a

lo dispuesto en el articulo 74 de la Ley de Arbitraje, y recordé que las causales de denegacién del reconocimiento

previstas en dicha norma y en la Convencién de Nueva York son de caracter taxativo y de interpretacion restrictiva.

En consecuencia, concluyé que el reconocimiento del laudo arbitral extranjero no vulnera el orden publico

internacional, ordenando su reconocimiento ante el Poder Judicial peruano.

Conclusiones™: El caso analizado permite identificar tres aspectos relevantes en relacién con el reconocimiento de

laudos atbitrales extranjeros en Peru.

En primer lugar, se reafirma el alcance limitado del control judicial en los procesos de reconocimiento, en
coherencia con el principio de minima intervencién judicial y con una politica legislativa orientada a favorecer la
eficacia del arbitraje y la circulacion internacional de los laudos®. Al igual que en los procesos de anulacion, el juez
del reconocimiento se encuentra circunscrito a verificar la concurrencia de causales taxativas, sin que le sea posible
revisar el fondo de la controversia arbitral. En el ordenamiento peruano, esta logica se refuerza por la coincidencia
entre las causales de nulidad y las causales de denegacion del reconocimiento, lo que evidencia una clara preferencia

por preservar la validez y ejecutabilidad de los laudos arbitrales.

En segundo lugar, el tratamiento del orden publico internacional como causal excepcional de denegacion revela las
dificultades practicas de su delimitacién, particularmente frente a alegaciones de corrupcién. Si bien el concepto de
orden publico ha sido ampliamente desarrollado por la doctrina y la jurisprudencia, su delimitacién practica
continda presentando zonas grises, especialmente en supuestos vinculados a alegaciones de corrupcién. Pese a que
la interpretacion restrictiva adoptada por la Sala resulta coherente con la Convenciéon de Nueva York, el caso
evidencia que el analisis del orden publico internacional no puede prescindir completamente de una minima
referencia a los hechos y al contexto en que se dict6 el laudo, aun cuando dicha referencia no habilite una revisiéon
del fondo.

En tercer lugar, el pronunciamiento tesulta particularmente relevante en relacién con el tratamiento de las
alegaciones de corrupcién en sede de reconocimiento. Al sefalar que las alegaciones de corrupcién fueron
analizadas por el Tribunal Arbitral y que no corresponde reexaminar su valoracién probatoria en sede de
reconocimiento, la Sala desplaza de manera casi absoluta el debate hacia la etapa arbitral y, eventualmente, hacia los
procesos de anulacién o las investigaciones penales. Este enfoque, si bien es consistente con la arquitectura del
sistema de reconocimiento, plantea interrogantes relevantes respecto a los margenes de reaccion del juez nacional
cuando hechos posteriores o elementos externos al arbitraje arrojan nuevas luces sobre alegaciones de corrupcion.
El caso comentado no ofrece una respuesta definitiva a esta tension, pero si pone de manifiesto los limites del

control judicial en sede de reconocimiento sin desnaturalizar el régimen del arbitraje internacional.

Ubicacion del precedente: Expediente No. 00395-2024-0-1866-SP-CO-0

14
De los autores.

5 Hayward, B. (2025). Being arbitration friendly, pro-arbitration, and pro-enforcement: Why the ways in which we evaluate
international commercial arbitration need to change. Arbitration International, 41 (1), p. 1.
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VOCES: CONTRATO DE CONCESION APP - COMPETENCIA ARBITRAL - CLAUSULA
COMPROMISORIA - PACTO DE AMIGABLE COMPOSICION - AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD DE
LAS PARTES - NULIDAD CONTRACTUAL - INTERPRETACION DEL CONTRATO

COLOMBIA

CONCESIONARIA VIAL ANDINA S.A.S. — COVIANDINA VS.
AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA — ANI,
EXPEDIENTE CCB N° 144342

Juan Carlos Pefia Sudrez"

Fecha: 25 de julio de 2025

Tribunal: Tribunal Arbitral administrado por el Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Camara de Comertcio de
Bogota (CAC-CCB) constituido por los arbitros, Dr. José Armando Bonivento Jiménez (presidente), Dr. Luis
Hernando Parra Nieto y Dr. Manuel José Ignacio Cepeda Espinosa.

Hechos: El caso se refiere a una controversia sometida a arbitraje, administrado por Centro de Arbitraje y
Conciliacién de la Cdmara de Comercio de Bogoti. La parte Demandante es CONCESIONARIA VIAL
ANDINA S.A.S. -COVIANDINA S.A.S. (en adelante, “COVIANDINA” el “Concesionario”, la “Demandante”,
la “Convocante” o la “Demandada en Reconvencién”) y la parte Demandada es la AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA -ANI- (en adelante, la “AGENCIA”, la “ANI” la “Demandada”, la “Convocada” o la
“Demandante en Reconvencién”) y en conjunto “Las Partes”.

La controversia, de naturaleza contractual, tuvo su origen en un conjunto de hechos relacionados con la ejecucioén
del Contrato de Concesién bajo el esquema de Asociacién Publico-Privada de Iniciativa Privada (APP IP) No. 005
de 2015 (en adelante el “Contrato), puntualmente en lo relativo con la contratacién de los seguros (cobertura) de la
obra, las aparentes exclusiones impuestas por el mercado asegurador, las afectaciones presentadas en la
infraestructura especial y las actuaciones administrativas adelantadas por la ANI frente al cumplimiento de las

obligaciones de aseguramiento del concesionario.

En el Laudo Arbitral se resefia que, el 9 de junio de 2015, la ANI y COVIANDINA suscribieron el mencionado
Contrato de Concesion, para el desarrollo del proyecto vial denominado “Chirajara — Fundadores”, dividido en
siete unidades funcionales, entre ellas la Unidad Funcional de Operacién y Mantenimiento (UF 0), correspondiente
a una calzada preexistente construida por el anterior concesionario antes de su celebracion, respecto de la cual se
establecié que COVIANDINA debia realizar obligaciones operacién y mantenimiento.

En el Contrato, Las Partes pactaron estipulaciones sobre garantias y cobertura de riesgos, incluyendo la obligacién
del concesionario de contratar un seguro de dafios contra todo riesgo (Secciéon 12.8 (v) de la Parte General del
Contrato) y reglas especificas sobre los Eventos Eximentes de Responsabilidad (Seccién 14.2 y 15.1 de la Parte

'¢ Juan Carlos Pefia Susrez. Abogado egresado de la Universidad Libre (Colombia), especialista en Derecho Administrativo
de la Pontificia Universidad Javeriana (Colombia) y Magister en Arbitraje Internacional de la Universidad de La Rioja — UNIR
(Espafia), con amplia experiencia en Defensa Judicial y Extrajudicial y de representacién de entidades publicas ante la
jurisdiccion de lo Contencioso-Administrativo Colombiana, asf como en el marco de Mecanismos Alternativos de Solucién de
Controversias, como Tramites de Amigable Composicién y Arbitraje, tanto Nacional (Doméstico) como Internacional
(Arbitraje Comercial Internacional) bajo reglamentos ICC y ICDR.
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General del contrato) y los costos de reparacién cuando no existiera seguro disponible para determinados bienes,

obras o equipos.

A partir de 2019 se presentaron deslizamientos y cierres en el sector del kilémetro 58, identificado como
“Infraestructura Especial” o “sitios criticos”, frente a los cuales COVIANDINA adelant6 gestiones para activar y
actualizar la poliza de obras civiles con Seguros Alfa y, posteriormente, con el intermediatio Delima Matsh.

De dichas gestiones, COVIANDINA argumenté la imposibilidad de obtener cobertura plena para la
Infraestructura Especial Corredor Existente y algunos puentes construidos en su momento por el INVIASY, por
decisién de asegurador y reasegurador, lo que llevé a la emision de polizas con exclusiones especificas respecto de
esos tramos y estructuras, tanto en daflos materiales como en lucro cesante, pese a la insistencia del concesionatio
en lograr coberturas completas para las vigencias 2019-2023 y 2023-2024.

Paralelamente, la ANI formul6 observaciones sobre las poélizas y, en agosto de 2021, la Agencia inicié un
Procedimiento Administrativo Sancionatorio Contractual (PASC) contra COVIANDINA por el presunto
incumplimiento de las obligaciones de aseguramiento previstas en el contrato. Por su parte, en septiembre de 2021,
COVIANDINA notific6 a la ANI sobre la configuracién de un EER derivado de la imposibilidad de conseguir en
el mercado asegurador las coberturas para la Infraestructura Especial y determinados puentes construidos por
INVIAS, solicitud que fue objeto de concepto de la Interventoria del Contrato en octubre de 2021, en el que
recomendd no aceptar la configuracion del EER, el cual finalmente fue rechazado por la ANI en diciembre de

2022, previa insistencia del Concesionario mediante correspondencia de agosto de 2022.

Pretension: En términos generales, COVIANDINA solicité al Tribunal declarara que la no consecucién de los
amparos de: (i) lucro cesante para la Seccion I de la poliza obras civiles, (i) dafios que puedan sufrir los sitios
denominados como “Infraestructura Especial Corredor Existente”, (iii) dafios que puedan suftir los denominados
puentes INVIAS con calificacion SIPUCOL mayor o igual a 2, para el Contrato de Concesién, se debe a hechos
ajenos y no imputables al Concesionatio, y/o por los cuales no esta llamada a respondet, segin como quedara

demostrado en el proceso.

Como consecuencia de lo anterior, solicitd que se declarara que COVIANDINA no era responsable por los riesgos
> q q p p &

que se materializaran como consecuencia de la falta de los amparos para el Contrato de Concesion, anteriormente

descritos, por hechos ajenos y no imputables a la Demandante y por los cuales no esta llamada a responder,

correspondiendo a la Demandada ANI la asuncion de sus efectos.

Adicionalmente, solicit6 la nulidad de la Seccién 12.8 (v) de la Parte General del Contrato de Concesioén 005 de
2025, en palabras de la Demandante, por contrariar normas imperativas y de orden publico y de manera subsidiaria,
la interpretacion de dicha Seccién, en el sentido de declarar que la ANI no puede exigir al concesionario reparar

dafios no asegurados a la infraestructura cuando provengan de causas ajenas a éste.

Contestacion: La Agencia Nacional de Infraestructura (en adelante, ANI) propuso, entre otras, la excepcion de
falta de competencia, argumentando que, conforme a la redaccién de la cldusula compromisoria contenida en la
Seccion 15.2 “Arbitraje Nacional” de la Parte General del contrato y a la figura contractual de “Evento Eximente de
Responsabilidad” (en adelante, “EER” o Fuerza Mayor) regulada en la Seccién 14.2 de la Parte General del
Contrato, este tipo de controversias debian ser resuelto por un panel de amigables componedores, segin lo previsto

en la Seccion 15.1 de la Parte General del contrato y no por el tribunal arbitral.

La ANI se opuso a los argumentos de COVIANDINA sefialando, en sintesis, que el Tribunal carecfa de
competencia parcial frente a las pretensiones relacionadas con hechos ajenos y no imputables invocados por la

Demandante por corresponder a presupuestos propios de un EER a la luz de lo regulado en el Contrato y que las

17 Instituto Nacional de Vias (Colombia)
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diferencias relacionadas con este tema estaban deferidas al mecanismo de la amigable composicién; que no se habia
declarado por parte de la ANI un EER a favor de la Demandante ni se habfa acreditado un riesgo no asegurable;
que las pretensiones carecian de prosperidad por la naturaleza del Contrato de Concesioén objeto de debate (uno de
APP de IP) y con ocasién a la asuncion de riesgos por parte del concesionario; que la obtencion de las garantias,
incluida la péliza Todo Riesgo Obra Civil — Seccién 1y su amparo de lucro cesante, era obligacion de resultado
exclusiva del concesionario como originador de la APP de iniciativa privada; que la planeacion, andlisis de riesgos
geologicos, estado de la infraestructura revertida y mecanismos de mitigacién eran de su conocimiento y
responsabilidad; que no existfan condiciones contractuales como clasificacién SIPUCOL o cumplimiento del
indicador E15 para excluir coberturas; que cualquier pérdida o dafio no amparado debe ser asumido por el
concesionario; que lo pretendido buscaba desconocer el procedimiento contractual para declarar EER, eludir un
proceso sancionatorio y beneficiarse de su propio incumplimiento; y que no existe causal de nulidad respecto de la
Seccion 12.8(v) del contrato.

Ademis, la ANI formul6 demanda de reconvencién, donde solicité declarar el Incumplimiento del Contrato por
parte del Concesionario, de la obligacion de constitucién de la péliza Todo Riesgo Obra Civil con los requisitos de

suficiencia e idoneidad establecidos en el Contrato.

Decision: El Tribunal analizé integralmente el contrato, poniendo especial atencion en la clausula compromisoria
y en la definicién del EER. Concluy6 que el nicleo mayoritario de las pretensiones cortespondia materialmente a la
figura de EER, por lo que el conocimiento sobre las disputas en esa materia estaba reservado al panel de amigables
componedores pactado por las partes en ejercicio de la autonomia de su voluntad, en la Seccién 15.1 de la Parte

General del contrato.

Por tanto, declar6é probada la excepcion de falta de competencia respecto de estas pretensiones y de todas las
correlativas de la demanda de reconvencién de la ANI relacionadas con EER, absteniéndose asi de pronunciarse de

fondo sobre dichos puntos.

En relacién con la pretension de nulidad, si bien COVIANDINA solicité que se declarara la nulidad de la Seccién
12.8(a)(v) de la Parte General del contrato, que le atribufa la obligacién de asumir dafios no cubiertos por seguro. El
tribunal desestim¢ la peticién de nulidad de dicha seccidn, al no encontrar una vulneracién de norma imperativa ni

causal de nulidad absoluta.

Respecto de la pretension de interpretacion, si bien COVIANDINA pidié que se interpretara la clausula
contractual de manera que no se le exigiera asumir daflos no cubiertos por causas ajenas a su control, el Tribunal
acogi6 parcialmente esta interpretacion y declaré que, si bien la clausula no impone una obligacién ilimitada al
concesionario, el analisis de la situacién debe someterse al procedimiento y los requisitos previstos en el Contrato
para la figura contractual del EER, al mencionar que ‘S Zales falta de cobertura y pérdidas o dasios tienen lugar por cansas
extranias, en el entendido que tal concepto de cansa extrania esti comprendido en el de “Elvento Excimente de Responsabilidad”-EER- a
que aluden, en los términos ya mencionados, las Secciones 14.2(h)(i) y 14.2(b)(i)” , a las que a su veg remite la estipulacion

convencional objeto de interpretacion ..."".

Disidencia: No hubo disidencia.

Ubicacion del precedente: http:/ /hdl.handle.net/11520/29920

VOCES: ARBITRAJE DEPORTIVO - MEDIDAS CAUTELARES - RESPONSABILIDAD OBJETIVA -
PROPORCIONALIDAD DE LA SANCION

SuIZA

'8 Laudo Arbitral 144342, Pag. 122
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Club Atlético Pefarol v. Confederaciéon Sudamericana de Fitbol (CONMEBOL). TAS
2025/A/11216

CLUB ATLETICO PENAROL V. CONFEDERACION
SUDAMERICANA DE FUTBOL (CONMEBOL). TAS
2025/A /11216

Nicolds Camilo Maldonado Garcés”
Fecha: 12 de agosto de 2025
Tribunal Tribunal Arbitral del Deporte

Hechos: El 30 de octubre de 2024 se disput6 el partido de vuelta de las semifinales de la copa Libertadores de
América, organizada por la Confederacién Sudamericana de Futbol (“CONMEBOL”) entre el Club Atlético
Pefiarol (“Pefiarol”) y el club Botafogo de Futebol e Regatas (“Botafogo”).

Estaba programado que el encuentro de vuelta se realice en el Estadio Campedn del Siglo, en Uruguay; sin
embargo, a raiz de incidentes de violencia ocurridos durante el partido de ida, el Ministerio del Interior de Uruguay
prohibid, a pocas horas del evento, la presencia de publico visitante en dicho recinto.

Como consecuencia de esta decisiéon administrativa, y ante la exigencia de la CONMEBOL de garantizar la
presencia de publico visitante, el partido fue trasladado al Estadio Centenario, sede que el Club Atlético Pefiarol no
utilizaba como local desde hacia varios afios. El cambio de estadio fue formalmente autorizado por la
CONMEBOL el dia previo al encuentro.

Antes, durante y después del desarrollo del partido se produjeron diversos incidentes atribuibles a aficionados del
club local, entre los que constan el uso masivo y reiterado de pirotecnia, focos de incendio que requirieron la
intervenciéon del cuerpo de bomberos, la escalada de estructuras del estadio, la invasién de zonas restringidas

préximas al terreno de juego y ataques a los buses que transportaban a la delegacion del club visitante.

Estos hechos fueron consignados en los informes oficiales del personal de la CONMEBOL, dando lugar a la

apertura de un procedimiento disciplinario contra el Club Atlético Pefiarol.

Como resultado de dicho procedimiento, la Comisién Disciplinaria de la CONMEBOL impuso diversas sanciones,
entre ellas multas econémicas y la obligacién de disputar tres partidos como local a puerta cerrada en torneos
oficiales internacionales.

El Club Atlético Pefiarol impugné dicha decisién ante la Comision de Apelaciones de la CONMEBOL. Sin
embargo, dicho 6rgano confirmé la sancién y declaré inadmisible la apelacion. Posteriormente, el Club acudié en
apelacién ante el Tribunal Arbitral del Deporte.

Pretension: El Club Atlético Pefiarol impugné la decisién dictada por la Comision de Apelaciones de la
CONMEBOL antes el TAS vy, solicit6 medidas cautelares tendientes a suspender la sancién de disputar tres
partidos como local a puerta cerrada.

Pefiarol sostuvo que las sanciones fueron impuestas sin una adecuada valoracién de las circunstancias del caso,
respecto al cambio de estadio impuesto a dltima hora por la autoridad publica, que —segun alega— constituy6 un

19 Nicolas Camilo Maldonado Garcés. Asociado en las 4reas de Derecho Constitucional y Litigios en Durini & Guerrero
Abogados (Ecuador). Abogado por la Universidad San Francisco de Quito y Master en Derecho de la Empresa por la
Universidad Andina Simén Bolivar, sede Ecuador. Se desempefia como Secretario Arbitral del Centro de Arbitraje y Mediacion
de la Camara de Comercio Ecuatoriano Americana, y es Profesor Adjunto de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad
San Francisco de Quito.
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evento de fuerza mayor que limité su capacidad para desplegar plenamente las medidas de seguridad
correspondientes. Asi mismo, se determiné que los actos sancionados no generaron lesiones ni afectaron el
desarrollo del partido.

Respecto a la solicitud de medidas cautelares, se argumentd que la ejecucion inmediata de la sancién podria
ocasionat un grave petjuicio deportivo, econémico y reputacional, asi como incidir directamente en el desarrollo y
resultado de la competicion al obligar al club a disputar encuentros sin la presencia de su hinchada.

Contestacion: .a CONMEBOL sostiene que Pefiarol es responsable de las infracciones disciplinarias imputadas
en virtud del régimen de responsabilidad objetiva aplicable a los clubes por la conducta de sus aficionados. Afirma
que los incidentes ocurridos antes, durante y después del partido —uso masivo de pirotecnia, focos de incendio,
invasién del campo de juego, escalada de estructuras y ataques a la delegacién visitante— constituyeron
infracciones graves y actividades peligrosas.

Argumenta que el cambio de estadio dispuesto por la autoridad publica no exime al club de sus deberes de
organizaciéon y control ni configura fuerza mayor exculpatoria, y destaca la reiteracién de conductas similares
durante la competicion, asi como la existencia de advertencias previas, en partidos previos. Afiade que las
declaraciones publicas del Presidente del club, alentando conductas prohibidas y minimizando las sanciones,
agravan la responsabilidad de Pefiarol.

Finalmente, sostiene que las sanciones impuestas son proporcionales y persiguen una finalidad disuasoria legitima,
por lo que solicita la confirmacion integra de la decision recurrida y el rechazo del recurso de apelacion y de las
medidas cautelares.

Decision: Respecto a la Jurisdiccion del TAS, el Tribunal argumenté que la misma se sustenta en la posibilidad del
Coédigo del TAS que establece la posibilidad de presentar una apelacién contra la decisién de una entidad deportiva,
si los estatutos de dicha entidad o si las partes lo han previsto.

De ahi, que el articulo 62 del Estatuto de la CONMEBOL, que permiten que las decisiones disciplinarias definitivas
puedan ser impugnadas el TAS. Verific6, ademas, que el recurso fue presentado dentro del plazo establecido y
cumpliendo los requisitos formales exigidos, por lo que fue declarado admisible. De igual forma, se determiné que
ninguna parte objetd la jurisdiccién del TAS, por lo que constituye una manifestacién inequivoca de sometimiento

voluntario al arbitraje. Asi mismo, la demanda fue presentada dentro del término establecido en el articulo R49 del
Cédigo del TAS y 69.7 del Cédigo Disciplinario, es decir, 21 dias.

En cuanto al derecho aplicable, al no existit pacto al respecto, el Tribunal sefialé que, de conformidad con el Cédigo
de Arbitraje Deportivo, el litigio debe resolverse, primer lugar, conforme a la normativa interna de la
CONMEBOL, la cual incluye sus Estatutos, el Cédigo Disciplinario, el Manual de Clubes, el Reglamento de
Seguridad, asi como los restantes reglamentos dictados por dicha Confederacién. En forma subsidiaria, y conforme
al domicilio legal de la CONMEBOL —entidad que dict6 la Decision Apelada—, resulta aplicable la legislacion de
la Republica del Paraguay.

Previo al analisis del fondo, el Tribunal examiné la solicitud de medidas cautelates presentada por Pefiarol,
mediante la cual se solicit6 la suspension provisional de la sancién consistente en disputar partidos como local a
puerta cerrada.

El Tribunal recordé que la adopcion de medidas cautelares estd sujeta al cumplimiento de tres requisitos: la
existencia de una apariencia razonable de buen derecho (fumus boni inris), la acreditaciéon de un petjuicio irreparable
(periculum in mora), y una adecuada ponderacion de los intereses en juego, incluida la proporcionalidad de la medida
solicitada.
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Sin pronunciarse anticipadamente sobre el fondo de la controversia, el Tribunal centrd su analisis en el requisito del
periculum in mora. En este contexto, reconocié expresamente que la sancién de disputar partidos a puerta cerrada
puede generar consecuencias econémicas y deportivas relevantes para el club sancionado, y admiti6é que la ausencia
de publico local podtia influir en el desempefio del equipo en el terreno de juego, la motivacion del plantel y una
pérdida de ingresos por entradas.

No obstante, el Tribunal considerd que tales efectos, aun siendo significativos, no alcanzan el umbral exigido para
configurar un petjuicio irreparable. El mero riesgo de no participar en una competencia, aunque pueda representar
un perjuicio, no basta por si solo para configurar un dafio irreparable que justifique el otorgamiento de una medida

cautelar.

A juicio del Tribunal, el eventual impacto de la sancién en el desarrollo o resultado de los partidos forma parte de
los riesgos inherentes al régimen disciplinario aceptado por los clubes participantes en la competicién y no
constituye, por si solo, una afectacion irreversible de derechos.

El Tribunal subrayé que admitir la suspension cautelar de sanciones disciplinarias sobre la base de su posible
incidencia en el rendimiento deportivo implicaria vaciar de eficacia inmediata al sistema disciplinario. La alegacion
relativa al dafio deportivo en la forma de desventaja competitiva derivada de la falta de publico es meramente
conjetural y, en dicho momento, no conllevé un perjuicio concreto, inmediato e irreversible que comprometa los
derechos deportivos esenciales del club.

Al entrar al analisis de fondo, el Tribunal partié de una premisa central del derecho deportivo: los clubes responden
de manera objetiva por la conducta de sus aficionados, con independencia de que exista culpa, y aun cuando las
infracciones deriven de actuaciones intencionales o de omisiones negligentes. Desde esa 6ptica, concluyé que la
activacién masiva de pirotecnia, la ocupacion de zonas restringidas, la escalada de estructuras y los ataques contra la
delegacién visitante configuraban infracciones tipicas y suficientemente acreditadas, cuya gravedad se explica por el

riesgo inherente que generan en un evento deportivo de alta concurrencia.

El Tribunal destac6 que este régimen de responsabilidad objetiva cumple finalidades preventivas y disuasorias. En
consecuencia, rechazé la tesis de Peflarol segun la cual la ausencia de lesiones o de una interrupcién sustancial del
encuentro excluirfa o atenuarfa la responsabilidad: el sistema disciplinario no se construye sobre el dafio

consumado, sino sobre la creacion de riesgos relevantes para la seguridad y el orden del espectaculo.

Asimismo, el Tribunal desestimé el argumento de fuerza mayor basado en el cambio de estadio ordenado por la
autoridad publica. Si bien reconocié que la decisiéon administrativa pudo generar exigencias logisticas adicionales,
consideré que ello no exoneraba al club de sus deberes de organizacion, prevenciéon y control, en un partido

precedido por incidentes.

Un elemento decisivo para graduar la respuesta disciplinaria fue la reincidencia. El Tribunal valoré que el club habia
sido sancionado por hechos similares a lo largo de la competicién y que habia recibido advertencias expresas sobre
la aplicacién de medidas mas severas en caso de reiteracién. En ese contexto, consideré agravante tanto la
persistencia del patron de conducta como la pasividad institucional frente a hechos visibles y sostenidos, e incluso la
conducta de su maxima autoridad, cuyas declaraciones publicas transmitieron un mensaje de tolerancia hacia
practicas prohibidas.

Finalmente, al revisar la proporcionalidad, el Tribunal recordd que su rol no es sustituir el criterio de los 6rganos
disciplinarios, sino controlar que la sancién no sea manifiestamente desproporcionada. A la luz de la gravedad
objetiva, la reiteracion, las advertencias previas y la finalidad disuasoria —particularmente relevante cuando las
multas previas no habfan tenido efecto preventivo— concluyd que el cierre del estadio y las multas impuestas se
ubicaban dentro del margen razonable de apreciacion de la CONMEBOL, por lo que descarté una vulneracion del

principio de proporcionalidad.
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Con base en las consideraciones expuestas, el Tribunal Arbitral del Deporte rechazé la apelacion interpuesta por

Pefarol y confirmé la decision recurrida.
Disidencia: No hubo disidencia.

Ubicacion del precedente: Disponible en:

https:/ /www.tas-cas.org/generated/assets/lists /feb900ba-1137-4b78-a9{f-d68af7869087
Laudo Motivado 11216 for publ. .pdf

Consultado el 24/12/2025.
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Orazul International Espafia Holdings S.L. v. Argentine Republic. Case No. ARB/19/25, 2023

VOCES: EMERGENCIA ECONOMICA- PODER DE POLICIA- TRATO JUSTO Y EQUITATIVO -
EXPECTATIVAS LEGITIMAS — EXPROPIACION INDIRECTA

ARGENTINA

ORAZUL INTERNATIONAL ESPANA HOLDINGS S.L. V.
ARGENTINE REPUBLIC. CASE NO. ARB/19/25, 2023

Salma Corbanini Dematteis®”
Fecha: 14 de diciembre de 2023.

Tribunal: Tribunal Arbitral del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI),
integrado por Inka Hanefeld, David R. Haigh y Alain Pellet.

Hechos: Durante la década de 1990, la Republica Argentina (“/z Demandada”) reformé el sector eléctrico,
reemplazando el esquema de control estatal por un mercado liberalizado. De este modo, se establecié el Mercado
Eléctrico Mayorista (MEM), que, orientado a la competencia y a la atraccion de inversion privada, se estructurd
sobre la base de precios spot uniformes determinados conforme al costo marginal del sistema y la libre contratacién
de precios y condiciones entre compradores y vendedores de energia.

En 2002, la Demandada sanciono la Ley 25.561 de Emergencia Publica, disponiendo el abandono del régimen de
convertibilidad y la pesificacién de las obligaciones denominadas en dolares. Estas medidas impactaron
negativamente en los distintos eslabones de la cadena de produccién eléctrica, especialmente en las empresas
generadoras, cuyos costos operativos continuaban mayoritariamente dolarizados.

En este contexto de recesioén y desinversion, la Demandada modifico el funcionamiento del MEM mediante las
Resoluciones 240/03 y 406/03 (“/as Resoluciones”), a través de las cuales la Secretatia de Energia modific6 la
metodologia de calculo del precio spot, causando que este deje de ser uniforme, y restringio la libre contratacion
entre los agentes.

En este marco regulatorio ya modificado, Orazul International Espafia Holdings S.L. (“la Demandante”’), sociedad de
capitales espafioles, adquiri6 en 2003 una participacion indirecta en una sociedad argentina titular de las
generadoras eléctricas “Central Térmica Alto Valle” e “Hidroeléctrica Cerros Colorados S.A.”. La Demandante considerd
afectada su inversion en tanto las Resoluciones, que habfan sido presentadas por el Estado como parviales y

transitorias, se prorrogaron en el tiempo y alteraron de manera permanente el funcionamiento del MEM.

Pretension: La Demandante alegé que la Demandada violé multiples obligaciones asumidas en virtud del TBI
Espafia—Argentina. En particular, sostuvo que la Demandada incumplié el estindar de trato justo y equitativo (1]E)
al frustrar sus expectativas legitimas de retorno al régimen del MEM vigente con anterioridad a la crisis de 2001.
Segtun la Demandante, dicha expectativa encontraba sustento en los principios consagrados en la Ley de la
Electricidad, entre ellos, la obligacion de una tarifa #niforme basada en el costo econémico del sistema®. Finalmente,
reclamé que la Demandada expropié indirectamente su inversion al negarse a pagar acreencias pendientes y al
obligatla a invertir en el FONINVEMEM?™ para evitar mayotes pérdidas. Reclamé una indemnizacion por USD
667,3 millones mas intereses y costas.

PFstudiante avanzada de la carrera de Abogacia en la Universidad de Buenos Aires (UBA), con orientacién en derecho
empresarial y tributario. Tax Paralegal en Marval O’Farrell & Mairal. Ayudante alumna de la materia Elementos de Derecho
Administrativo de la carrera de Abogacfa. Ex-competidora del equipo representativo de la UBA en la Competencia
Internacional de Arbitraje (CIA).

* Véase art. 36 de la Ley 24.065 (Ley de la Electricidad).
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Contestacion: En primer lugar, la Demandada opuso excepcién de incompetencia, invocando los institutos del
estoppel, prescripcion liberatoria y buena fe. En cuanto al fondo, negd que se hubieran frustrado expectativas
legitimas: sostuvo que estas no integran el contenido del estindar TJE y que, aun si lo hicieran, no pueden
configurarse sin la existencia de promesas especificas e inequivocas del Estado. Agregd que las leyes de caricter
general, como la Ley de la Electricidad, por su propia naturaleza, pueden evolucionat y no constituyen
compromisos especificos frente al inversor. Respecto de la expropiacién, afirmé que no se configuré una
interferencia sustancial sobre derechos de propiedad, sino una mera pérdida de valor. Afirmé que las medidas se
encontraban amparadas por el ejercicio legitimo del poder de policia estatal.

Decision: El Tribunal, luego de declararse competente, rechazé la demanda sobre la base de las siguientes

consideraciones:
I. TRATO JUSTO Y EQUITATIVO — EXPECTATIVAS LEGITIMAS

El Tribunal consider6 que la expectativa de la Demandante de restablecer el marco regulatorio previo a la crisis era
meramente subjetiva, y no constituia una base suficiente para configurar una expectativa legitima. Para ello, se
fund6 en que, al momento de la inversion, las condiciones estaban signadas por la crisis y la inestabilidad
econdmica. Agregd que, aun si se admitiera la existencia de tal expectativa, esta careceria de fundamento, ya que la
Ley de Electricidad no preveia una garantia de estabilidad de las condiciones vigentes durante la década de 1990.

II. EXPROPIACION

El Tribunal sostuvo que los derechos invocados por la Demandante con fundamento en la Ley de Electricidad,
como la percepcion de un precio spot uniforme, no eran susceptibles de expropiacién, en tanto no se habia
demostrado que estuvieran comprendidos en la definicion de inversion del TBI ni que revistieran la naturaleza de
un derecho de propiedad. Asimismo, destacé que la inversiéon continué operando y generando una rentabilidad
anual positiva significativa, lo que impide tener por configurada una apropiacion sustancial de la misma, elemento
central para la existencia de una expropiacion.

Disidencia: El coarbitro David R. Haigh disinti6 de la decisién mayoritaria. A su juicio, la cuestién central no
radicaba en analizar las expectativas legitimas de la Demandante, sino en determinar si el Estado debia restablecer el
régimen previo a las medidas calificadas como transitorias. Consideré que la reiterada caracterizaciéon de dichas
medidas como temporales podia ser entendida como una promesa especifica del Estado, cuya inobservancia
configur6 una violacién del estandar de TJE.

Ubicacion del precedente: Disponible agui.

VOCES: MANIFIESTA FALTA DE MERITO JURIDICO — JURISDICCION DEL CIADI — EXISTENCIA DE
INVERSION — CONSENTIMIENTO AL ARBITRAJE

*1a patticipacion en el Fondo para Inversiones Necesarias gue Permitan Incrementar la Oferta de Energia Eléctrica en el Mercado Eléctrico
Mayorista FONINVEMEM) obligaba a las empresas suscriptoras a aceptar todos los puntos detallados en el Acta de Adhesion.
En la practica, la falta de adhesion impedia a las empresas generadoras percibir las acreencias correspondientes a perfodos
anteriores.
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NURHIMA KIRAM FORNAN Y OTROS C. REINO DE
ESPANA. CASO CIADI No. ARB/24/45. LAUDO DE 6 DE
NOVIEMBRE DE 2025

Soledad Huaman Olivo®
Fecha: 6 de noviembre de 2025.

Tribunak Tribunal Arbitral del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI),
integrado por Gabrielle Kaufmann-Kohler (Presidenta), Stephan Schill y Alexis Mourre.

Hechos: 1.os Demandantes, nacionales de Filipinas y miembros de la Familia Real de Sulu, alegan ser sucesores del
Sultan de Sulu, quien en 1878 celebré un acuerdo de arrendamiento de determinados territorios en Borneo
Septentrional a cambio de un pago anual. Sostienen que Malasia, como sucesora del arreglo, dejé de realizar dichos

pagos en 2013, motivo por el cual los Demandantes intentaron activar la clausula arbitral ad hoc del Acuerdo de
1878.

Dado que la clausula no prevefa sede ni ley aplicable y la autoridad nominadora original ya no existia, los
Demandantes acudieron al Tribunal Superior de Justicia de Madrid (TSJM) para que designara un arbitro unico,
apoyandose en normas de la Ley de Arbitraje espafiola; en ese marco, el Ministerio de Asuntos Exteriores intervino

en actuaciones vinculadas a la notificacién a Malasia.

El TSJM nombté al Dr. Gonzalo Stampa, quien fijé inicialmente la sede en Madrid y dicté un laudo preliminar
afirmando jurisdiccion; sin embargo, tras impugnaciones de Malasia, el propio TSJM anulé el nombramiento por
considerar defectuosa la notificacién y ordend reiniciar el procedimiento.

Ante ese escenario, el arbitraje se reubicé en Paris y el Dr. Stampa dicté en 2022 un Laudo Final que reconocio a los
Demandantes una indemnizaciéon que, con intereses, ascendia a aproximadamente USD 18.000 millones.
Posteriormente, autoridades espafiolas iniciaron un proceso penal contra el arbitro (con condena confirmada en
2024), y los Demandantes afirman que esa actuacion y otras conductas estatales afectaron sus derechos derivados
del Laudo Final, lo que dio lugar al presente arbitraje CIADI contra Espafia al amparo del TBI Espafia—Filipinas.

Pretension: Los Demandantes alegaron violaciones al TBI Espafia—Filipinas por actuaciones de autoridades
espafiolas vinculadas al arbitraje ad hoc derivado del Acuerdo de 1878. Como remedio, solicitaron el valor total del
Laudo Final, con intereses, compensado por cualquier monto que pudiera recuperarse mediante su ejecucion en
otros lugares, ademas de costas.

Contestacion: El Reino de Espafia sostuvo que los Demandantes no habian demostrado manifiestamente la
existencia de una inversién en los términos del Articulo 1(1) del TBI y que, por ello, la controversia quedaba fuera
de la jurisdicciéon del CIADI, correspondiendo acoger la objecion planteada bajo la Regla 41.

En esa linea, puntualizé que en la Solicitud de Arbitraje los Demandantes no identificaron una inversioén especifica,

solo se limitaron a sefialar que habian solicitado al Tribunal Superior de Justicia de Madrid la selecciéon de un arbitro

23Abogada por la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas. Asociada del area de Litigios y Arbitraje del Estudio Juridico
RVM Legal. Con experiencia en arbitrajes comerciales, de inversién y contrataciones con el Estado ante instituciones como la
Camara de Comercio Internacional (CCI). Cuenta con la Especializacion en Legislacién Minera por la Escuela de Postgrado de
la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas. Es miembro de Young ITA y Young ICCA, coentrenadora del Equipo Moot de
Arbitraje de la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas, y asistente de catedra en cursos de arbitraje en la Universidad
Peruana de Ciencias Aplicadas y en la Pontificia Universidad Catélica del Peru.
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en enero de 2018, y que recién a requerimiento de la Secretarfa General del CIADI intentaron calificar como
inversién tanto el dinero desembolsado en honorarios legales vinculados al proceso judicial espafiol para el
nombramiento del arbitro como su interés monetario en el Laudo Final, invocando el Articulo 1(1)(c) del TBL

Sobre esa base, el Reino de Espafia afirmé que ambos conceptos quedaban manifiestamente fuera del alcance de la
definicién del tratado. Respecto de los honoratios legales, alegd que se trataba de gastos y no de derechos, que no se
realizan con el fin de crear valor econémico, sino para permitir la participacién en procedimientos judiciales, los

cuales no generan valor econémico por si mismos, de modo que no cabia tratarlos como inversiones protegidas.

En cuanto al interés monetario en el Laudo Final, sefial6 que se trataba, en esencia, de una reclamacién de pago
derivada de un arreglo comercial y que, en todo caso, no constituia una inversién en Espafia conforme exige el TBI,
dado que los derechos subyacentes se referfan a Borneo Septentrional y sus alrededores, no al territorio espafiol, y
ademas Espafia no fue parte del Acuerdo de 1878 ni del arbitraje subyacente.

Con ello, concluy6 que el Tribunal debia declarar la falta de jurisdiccion y estimar la objecién del Reino de Espafia
conforme a la Regla 41.

Decision:
I. ALCANCE DEL LAUDO

El Tribunal precisé que el laudo se limita a resolver la objecién del Reino de Espafia presentada conforme a la Regla
41 de las Reglas de Arbitraje del CIADI, mediante la cual se solicitd la desestimacién de las reclamaciones por
manifiesta falta de mérito juridico.

II. REGLA 41 Y ESTANDAR APLICABLE

El Tribunal estableci6 que la Regla 41 permite desestimar anticipadamente reclamaciones que resulten
inequivocamente infundadas, bajo un umbral elevado, asumiendo como probados los hechos alegados por los
Demandantes y evaluando si, aun asi, existe una base juridica defendible. Indicé también que el analisis se centra en
impedimentos juridicos y no en controversias probatorias, y que la novedad del planteamiento no impide su
desestimacion si carece manifiestamente de sustento.

II1. FALTA MANIFIESTA DE UNA INVERSION EN LOS TERMINOS DEL TBI

El Tribunal concluyé que, aun presumiendo ciertos los hechos alegados por los Demandantes, era manifiesto que
las dos “inversiones” invocadas no cumplian los requisitos del TBI.

Primero, determin6 que el dinero gastado en honorarios legales no puede calificarse como un “activo” de los
Demandantes, sino como un gasto, por lo que resulta manifiestamente insusceptible de constituir una inversion;
afiadié que, incluso si esos pagos pudieran haber generado un derecho a recibir servicios legales, la controversia no
se referfa a ese eventual derecho y, segun lo alegado, los servicios se prestaron.

Segundo, respecto del interés monetario en el Laudo Final, sostuvo que no podia calificar como inversion en el
territorio de Espafia. Para arribar a esa conclusién, sefialé que la llamada teoria de la cristalizacion solo ha sido
considerada cuando el laudo se encuentra vinculado a una operacién subyacente que ya constituye una inversiéon en
el Estado receptor, circunstancia que aqui no se verificaba, pues el Acuerdo de 1878 y la transaccion subyacente no
configuraban una inversion en Espafia.

Afiadié que, incluso si se asumiera la existencia de una inversion, los factores de conexién invocados resultaban
insuficientes para localizar el laudo en territorio espafiol y, en todo caso, observé que, segun los hechos alegados, el
Laudo Final fue dictado en Francia.
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IV. CONSECUENCIA JURISDICCIONAL

Con base en lo anterior, el Tribunal determiné que no se cumplia el requisito jurisdiccional de la existencia de una
inversion a tenor del TBI, lo que implicaba ausencia de consentimiento de los Estados contratantes para someter
esta controversia a arbitraje y, por ende, también la falta del consentimiento exigido por el Articulo 25 del Convenio
del CIADI. En esas circunstancias, sefial6 que podia prescindir de analizar si los supuestos intereses también

fallaban como inversién bajo el Convenio del CIADI.
V. COSTOS

En materia de costas, el Tribunal considerd que el resultado del procedimiento justificaba una condena de costos a
favor del Reino de Espafia. Dispuso que los Demandantes asuman sus propios costos y paguen al Reino de Espafia
los montos correspondientes a la porcién del Demandado de los honorarios y gastos del Tribunal Arbitral y de los
cargos administrativos del CIADI, asi como los costos de representacion legal incurridos por el Reino de Espafia.
Finalmente, rechazé la reclamacion de intereses del Reino de Espafia por no haber sido sustentada.

V1. PRONUNCIAMIENTO FINAL

El Tribunal decidié que las reclamaciones catecfan manifiestamente de mérito juridico y las desestimé conforme a
la Regla 41; ordené a los Demandantes pagar al Reino de Espafia los conceptos de costos indicados; y rechazé la

reclamacién de intereses.
Disidencia: No hubo disidencia.
Ubicacion del precedente: Disponible en:

https:/ /icsid.worldbank.org/cases/case-database/case-detail?CaseNo=ARB/24/45
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III. NORMATIVA
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ARGENTINA!

NORMATIVA
APLICABLE

AUTORIDAD
COMPETENTE

TIPOS Y REQUISITOS

RECONOCIMIENTO
Y
EJECUCION

El régimen argentino
en matetia de
medidas  cautelares
dentro del arbitraje
internacional se
estructura sobre dos
pilares normativos:

e El Cédigo Civil y
Comercial de la
Nacion, art. 1655.

® [a Ley 27.449, arts.
38 vy 39 (v
concordantes).

Ambas normas
reconocen la potestad
cautelar del tribunal
arbitral y regulan su
articulacién con la
jurisdiccion estatal.

El art. 39 de la Ley
27.449 adopta una
definicién amplia de
medida cautelar,
entendida como toda
decisién temporal —
dictada en cualquier
momento previo al

laudo final—
destinada a:

a) Mantener o
restablecer el statu
quo en espera de que
se dirima la
controversia;

b) Prevenir dafios
actuales o inminentes
o evitar menoscabo al
procedimiento
arbitral.

c) Preservar bienes
para garantizar la
ejecucion del laudo.
d) Conservar prueba
relevante.

El tribunal arbitral,
como principio
general, salvo acuerdo
de partes, tiene la
facultad de disponer
medidas cautelares.

El fundamento
juridico central que
respalda la atribucién
de esta facultad a los
arbitros radica en que,

si la ley les ha
conferido plena
jurisdiccion para

resolver controversias
de manera definitiva y
con autoridad de cosa
juzgada, resulta 16gico
reconocetles también
la potestad de dictar
medidas cautelares
respecto  de  las
cuestiones sometidas a
su conocimiento, en

tanto tales medidas
revisten caracter
accesorio y se
encuentran
directamente
vinculadas con la
decisién principal que
deben adoptar.
Medidas cautelares
dictadas por el
tribunal.

La Ley 27.449

establece ademas:

Art. 61. El tribunal
gozard de la misma
competencia para
dictar medidas
cautelares al servicio
de actuaciones

En cuanto a los requisitos
especificos de las medidas
cautelares, debe acreditarse la
verosimilitud del derecho que
se invoca ("fummus bonis juris") y el
peligro probable que la tutela
juridica que el actor aguarda en
la sentencia definitiva no pueda
-en los hechos- hacerse efectivo
("pericutum mora"). Si bien el
CCCN no
expresamente los requisitos, la
Ley 27.449 —siguiendo
estandares  internacionales—
exige que la parte solicitante
demuestre:
® Probabilidad razonable de
éxito en el fondo
(equivalente a la
verosimilitud del derecho).
¢ Riesgo de dafio no
adecuadamente resarcible si
no se concede la medida
(peligro en la demora).
® Proporcionalidad o balance
de petjuicios.

enumera

Asimismo, tanto el art. 1655
CCCN como la Ley 27.449
facultan al tribunal a exigir
caucion o garantia suficiente al
solicitante (contracautela).

Por otra parte, se ha sostenido
que los presupuestos de
procedencia de las medidas
cautelares no operan de manera
aislada, sino interrelacionada,
de modo que cuanto mayor sea
el grado de verosimilitud del
derecho invocado, menor
podra ser la exigencia en la
acreditacion del peligro en la
demora, y viceversa.

Tipos:

La Ley 27.449 establece un
régimen especifico para el
reconocimiento y ejecucion
de medidas cautelares
dictadas en el marco del
arbitraje internacional.

En primer lugar, dispone
que toda medida cautelar
ordenada por un tribunal
arbitral serd reconocida
como vinculante y, salvo
disposicién en contrario,
ejecutada a pedido de parte
ante el tribunal competente,
cualquiera sea el Estado en
que haya sido dictada.
Asimismo, la parte que
solicite u obtenga su
reconocimiento o ejecucioén
debe informar sin demora
cualquier revocacion,
suspensioén o modificacién
postetior.

El tribunal judicial que
intervenga podra  exigir
garantia adecuada cuando el
tribunal arbitral no se haya
pronunciado sobre ella o
cuando resulte necesaria
para proteger derechos de
terceros. El
reconocimiento o ejecucion
solo podra denegarse por
taxativas, tales

existencia de
similares a los
previstos para la
denegacién del
reconocimiento de laudos,
el incumplimiento de la

causales
como la
motivos

garantia exigida, la
revocacién o suspension de
la medida, o su

incompatibilidad con las

"' Nicole Elizabeth Teren. Abogada por la Universidad Nacional de Cérdoba, Argentina.
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El sistema adopta as{
una concepcion
funcional y flexible,
alineada con la Ley
Modelo UNCITRAL.

arbitrales, con
independencia de que
éstas se sustancien o
no en el pafs de su
jurisdiccion, que la que
disfruta al servicio de
actuaciones judiciales.

El tribunal ejercera
dicha competencia de
conformidad con sus
propios
procedimientos y
teniendo en cuenta los
rasgos distintivos de
un arbitraje
internacional.

1.Medidas de mantenimiento o
restablecimiento del statu quo:
conservan la situacion existente
hasta que se dicte el laudo. Ej.:

orden de no  innovat;
suspensién  de  ejecucion
contractual; continuacion
provisoria de wuna relacién
juridica.

2. Medidas de prevenciéon de
dafio o  protecciéon  del

procedimiento arbitral: evitan
un dafio actual o inminente o
actos que puedan frustrar el

arbitraje.  Ej: orden de
abstenerse de rescindir un
contrato; prohibicion de

ejecutar una garantia; orden de
no iniciar procesos paralelos.

3. Medidas de aseguramiento o
preservacion  de  bienes:
garantizan la  eficacia del
eventual laudo. Ej.: embargo
preventivo; inhibicién general
de bienes; secuestro;
congelamiento de activos

4. Medidas de preservacion de
prueba: aseguran elementos
probatorios relevantes para la
controversia. Ej.: conservacion
de documentacién; peritajes

anticipados; inspecciones
técnicas; orden de no destruir
registros.

5.Medidas preliminares
(excepcionales): pueden

dictarse sin audiencia previa (ex
parte). Son temporales y de
duracion limitada.”

facultades del tribunal

requerido.

Finalmente, la ley aclara
que el control judicial se
limita exclusivamente a
verificar la procedencia del
reconocimiento y
ejecucion, sin que el
tribunal pueda revisar el
contenido de la medida
cautelar.

2Cc’)dig0 Civil y Comercial de la Nacién (Argentina), Art. 1655.

Caivano,

Roque J., “El

inicio del arbitraje

sus efectos”, La

Ley

04/07/2025, p. 17,

disponible en

chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https:/ /www.medyar.org.ar/roque-caivano-laley-4-7-25.pdf

Landi, Osvaldo A.

>

“Arbitraje y

Medidas

Cautelares”,

SATJ

(2004),

disponible  en

p. 3

https:/ /www.saij.gob.at/doctrina/dacf040076-landi-arbitraje_medidas_cautelares.htm?bsrc=ci#
Ley 27449 de Arbitraje Comercial Internacional (Argentina).
Rivera Julio C., “La Ley de Arbitraje Comercial Internacional. Argentine Law of International Commercial Arbitration”,
Revista Derecho & Sociedad. Vol. 52, 2019, p. 249.
Simone Marfa M. — Herrera Albrieu Marfa L. — Medina Sonia R., Arbitraje Comercial Internacional, Biblioteca Fundacién

ICBC,

2019, p-
chrome-extension:/ /efaidnbmnnnibpcajpcglclefindm

FUNDACION_ARBITRAJEMAYO.pdf

7

kaj/https:/ /biblioteca.fundacionicbc.e

222

disponible
du.ar/images/0/0d/

en


https://www.saij.gob.ar/doctrina/dacf040076-landi-arbitraje_medidas_cautelares.htm?bsrc=ci

Bolivia

BOLIVIA!

Ley de 25 de junio de
2015.

las medidas cautelares
que estime necesarias
respecto del objeto de
la controversia.

Asimismo, puede
exigir a la parte que
solicita las medidas

cautelares una contra
cautela adecuada.

Ahora bien, es
importante resaltar
que, en caso que exista
un acuerdo expreso
entre las partes en la
clausula o convenio
arbitral, se habilita la
figura del arbitro de
emergencia.

Art. 67. El arbitro de
emergencia, podra
resolver la procedencia
o improcedencia de las

medidas cautelares
acordadas.
Asimismo, en el

mismo articulo la Ley
prevé que las medidas
cautelares también
puedan solicitarse a
una autoridad judicial.

Art. 67. Paragrafo vi.,
las disposiciones
sobre el arbitro de
emergencia no
impiden que cualquier
parte solicite medidas
cautelares urgentes a
una autoridad judicial
en cualquier
momento.

respecto del objeto de la
controversia.  Asimismo,
observard que no exista
exclusiéon expresa de las
partes respecto de esas
medidas.

De igual forma, el tribunal
arbitral o arbitro tunico
podra mantener,
modificar, dejar sin efecto
o anular lo dispuesto por el
arbitro de emergencia.

En el caso que se
encuentre habilitada la
figura del arbitro de
emergencia, la  parte
solicitante debera dirigir su
solicitud al Centro
administrador sefialando la
clausula que contenga la
manifestacion de voluntad
de las partes de someterse
al arbitro de emergencia.

Asi como la indicacion de
las  medidas cautelares
exponiendo las razones
que justifiquen su
aplicabilidad previa a la
constitucion del tribunal
arbitral o 4arbitro unico.

(Art. 68)

Las medidas cautelares
unicamente podran recaer
sobre bienes, derechos y
obligaciones de las partes.
Las cuales, caducarin de
pleno derecho si no se
formaliza la solicitud de
arbitraje en el término de
quince dias.

NORMATIVA AUTORIDAD TIPOS Y RECONOCIMIENTO Y
APLICABLE COMPETENTE REQUISITOS EJECUCION
Ley 708 de | Art. 84. El arbitro | EI  arbitro unico o | Art. 85. En caso que no se
Conciliacién y | Gnico o  tribunal | autoridad ordenard las | ejecuten las medidas cautelatres
Arbitraje. arbitral, podrd ordenar | medidas cautelares | dispuestas por el Arbitro Unico

o por el Tribunal Arbitral, la
parte interesada podra solicitar a
la autoridad judicial
competente, el auxilio judicial
para la ejecucién de las medidas.
En consecuencia, en un plazo
maximo de cinco dias, la
autoridad competente debera
admitir la solicitud. Salvo que la
medida solicitada sea contraria
al orden publico, la autoridad
judicial se limitara a cumplir la
solicitud, sin  pronunciarse
sobre su procedencia ni admitir
oposicién o recurso alguno.

En caso que las medidas
cautelares fueran otorgadas por
el arbitro de emergencia, a
través de una resolucidén, se
remitird lo dispuesto a la
autoridad privada o puiblica para
su cumplimiento, en el plazo de
tres dias, si se trata de medidas
que no requieran auxilio
judicial.

En caso que se requiera el
auxilio judicial, la autoridad se
limitara a cumplir la solicitud sin
pronunciarse sobre su
procedencia, ni  admitira
oposicién o recurso alguno.

La tesolucion del arbitro de
emergencia quedara sin efecto
cuando: 1) el tribunal arbitral asi
lo determine; ii) concluya el
arbitraje de modo
extraordinario; o, iii) no se haya
presentado la  solicitud de
arbitraje en el plazo establecido.
2

1 Marfa Fernanda Rojas Sangiiesa. Sub gerente del Centro de Conciliacién y Arbitraje de la Camara Nacional de Comercio,
arbitro, fundadora de Warmi Arbitration Bolivia, docente de pre grado y post grado de Arbitraje y difuso ra de los MASC a
través de su propia marca digital Warmi Attorney MFRS.

’Ley 708 de 25 de junio de 2015. Ley de Conciliacién y Arbitraje (Bolivia).
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NORMATIVA AUTORIDAD TIPOS Y RECONOCIMIENTO Y
APLICABLE COMPETENTE REQUISITOS EJECUCION
La nueva Ley 13.129 | ® Antes de constituir | Requisitos: En el ambito del arbitraje

altera la Ley 9.307 del
23 de septiembre de
1996 y la Ley 6.404,
de 15 de diciembre de
1976, para ampliar el
ambito de aplicacién
del arbitraje y prever
la seleccion de los
arbitros cuando las
partes recurran a un
organo  arbitral, la
interrupcién del plazo
de prescripcién por la
institucion del
arbitraje, la concesioén
de medidas cautelares
y urgentes en casos de
arbitraje, la  carta
arbitral y el laudo
arbitral, y  deroga
disposiciones de la
Ley 9.307, de 23 de
septiembre de 1996.

En materia de
medidas cautelares, la
Ley 9.307/1996
contemplaba
Unicamente la
facultad de solicitarlas
ante el  tribunal
arbitral, sin
pronunciarse
expresamente sobre la
posibilidad de
requerirlas
directamente ante el
Poder Judicial.

Asimismo, la norma
guardaba silencio
respecto de aquellas
medidas cuya
necesidad surgiera
con anterioridad a la
constitucion del
tribunal arbitral.

Actualmente, la Ley
13.129 dispone:

Art. 22-A. Antes de
instituirse el arbitraje,
las  partes podran

el tribunal arbitral:
El acceso a las medidas

provisionales se
obtiene ante tribunales
judiciales.

Esto  protege los

derechos de las partes
y preserva la utilidad
del arbitraje. Si se

otorga, la  parte
interesada debe
solicitar la
constitucion del

arbitraje en un plazo
determinado para que
la medida no pierda
vigencia.

® Después de
constituido el
tribunal arbitral:
El  tribunal  tiene
competencia exclusiva
para decidir  sobre
medidas cautelares y
provisionales. Puede
confirmar, modificar o
revocar las medidas
concedidas por los
tribunales estatales
antes de su
constitucion.

El modelo de
competencia exclusiva
de los arbitros no se
adopta en ninguna
legislacién nacional y,
en la actualidad, es
meramente  tedrico.
De hecho, resultaria

extrafio  que  los
ordenamientos

juridicos estatales
renunciaran por

completo a la funciéon
de wvelar por las
situaciones de
urgencia,

atribuyéndola a la
jurisdicciéon  privada
elegida por las partes.
Brasil constituye otro

-La
derecho material alegado
por quien solicita la tutela

Las
pueden clasificarse en tres
grandes categorfas:

a) Segun
pueden
asegurar
preservar la posibilidad de

® ] a existencia de un dafio

eventual o del riesgo de
que el proceso principal
resulte ineficaz para
satisfacer el  interés
invocado por la patte, en
razén del  periculum  in
mora, el cual debe ser
objetivamente
verificable.
verosimilitud  del

cautelar, esto es, la
acreditacion del fummus boni
uris.

Sin  petjuicio de los
presupuestos generales de
la accién —Ilegitimacion
en la
procesal y
jurfdica del pedido—, la
procedencia de la medida
cautelar requiere asimismo
la acreditacion del fumus
boni iuris 'y del periculum in
mora.

causa, interés

posibilidad

medidas cautelares

su finalidad:
destinarse a
bienes  (para

una futura ejecucion),
asegurar personas (para
atender necesidades
urgentes, como  una
custodia  provisoria) o
asegurar pruebas (patra

garantizar elementos que
seran utilizados en el

proceso).

b) Segun su tipicidad: el
sistema brasilefio
reconoce medidas
cautelares  tipicas o
nominadas, previstas

expresamente  en el
Cédigo de Procedimiento
Civil, y medidas atipicas o

comercial internacional, las
medidas cautelares adquieren
una relevancia ain mayor, dado
que intervienen partes
pertenecientes  a  distintos
HEstados, lo que incrementa
significativamente los riesgos
procesales y patrimoniales. En
este contexto, se destaca que
tales medidas deben adoptarse
con caracter urgente,
especialmente frente a
situaciones como la posible
destrucciéon de pruebas o la
ocultacién y traslado de bienes
indispensables para satisfacer
una eventual obligacién, los
cuales con frecuencia se
encuentran en un pafs diferente
de aquel donde se sustancia el
arbitraje.

En este sentido, la norma
arbitral interna, aunque
redactada de manera escueta,
habilita al arbitro o al tribunal
arbitral a conceder medidas
cautelares dentro del proceso
arbitral. Su competencia
comprende el dictado de la
medida cuando se acreditan los
presupuestos correspondientes,
mientras que la intervencién del
Poder  Judicial se limita
unicamente a su  ejecucion
forzosa, en caso de ser
necesaria, sin que ello implique
revisar el fondo de lo decidido
por el tribunal arbitral.

Las  decisiones  extranjeras
requieren el control del Poder
Judicial brasilefio para poder
ejecutarse en el pafs. En materia
cautelar, el tramite se vuelve aun
mas complejo, pues la medida
debe obtener primero eficacia
en el Estado de origen y luego
someterse al reconocimiento en
Brasil, atravesando en la
practica un doble exequatur
antes de su ejecucion. Este
mecanismo genera mayores
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recurrir  al  Poder
Judicial ~ para el
otorgamiento de
medidas cautelares o
urgentes. La medida
cautelar o urgente

deja de surtir efecto si
la parte interesada no
solicita la iniciacién
del arbitraje dentro de
los 30 (treinta) dias,
contados a partir de la
fecha en que la
decisiéon  respectiva
entre en vigor.

Art. 22-B. Instituido

ejemplo de
competencia
coordinada entre la
jurisdicciéon  estatal y
arbitral para conceder
medidas cautelares.
Tal como lo establecen
los arts. 22-A, 22-B y
22-C de la Ley13.129.

innominadas, que pueden
otorgarse en virtud del
Poder General de
Precaucion.

¢) Segin el momento en
que se solicitan: pueden
ser preparatorias, cuando
se presentan antes de la

demanda  principal, o
incidentales, cuando se
plantean durante el

desarrollo del proceso.

niveles de judicializacién y
dependencia de la legislacion
del lugar del arbitraje, lo que ha
dado lugar a diversas propuestas
doctrinarias sin  que exista
todavia una solucién uniforme.
Entre ellas, se sugiere ampliar el
alcance de la carta rogatoria
para abarcar también las
medidas cautelares extranjeras.

Entre las alternativas
propuestas, se plantea una
reforma legislativa destinada a
incorporar en la Ley de
Arbitraje la  posibilidad de

reconocer y ejecutar en el

el  arbitraje, sera territorio nacional las medidas
responsabilidad de los cautelares dictadas por
arbitros mantener, tribunales arbitrales extranjeros,
modificar o revocar mediante un procedimiento
cualquier medida directo ante el STJ. En este
cautelar o urgente esquema, tanto las medidas
otorgada por el Poder cautelares  provenientes  de
Judicial.  Una vez 6rganos  judiciales  como
instituido el arbitraje, arbitrales del exterior deberfan
cualquier medida someterse  al  tramite de
cautelar o urgente exequatur ante dicho tribunal
debera solicitarse para que puedan desplegar
directamente a los plenamente sus efectos en el
arbitros. pais™.

CHILE!
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Chile

Ley 1552. Codigo de
procedimiento civil.

autoridad competente
es:

Art. 17.- Facultad del

tribunal  arbitral de
ordenar medidas
provisionales
cautelares.

En el caso de arbitrajes
domésticos/
nacionales, la
autoridad competente
para otorgar medidas
cautelares es el arbitro
o tribunal arbitral, art.
635.

el tribunal.

No sera incompatible con
un acuerdo de arbitraje que
una parte, ya sea con
anterioridad a las
actuaciones atbitrales o
durante su transcurso,
solicite de un tribunal la
adopcién  de  medidas
cautelares provisionales ni
que el tribunal conceda
esas medidas.

Salvo acuerdo en contrario
de las partes, el tribunal
arbitral podra, a peticién
de una de ellas, ordenar a
cualquiera de las partes que
adopte  las  medidas
provisionales  cautelares
que el tribunal arbitral
estime necesarias respecto
del objeto del litigio. El
tribunal  arbitral podra
exigir de cualquiera de las
partes una  garantia
apropiada en conexién con
esas medidas.

NORMATIVA AUTORIDAD TIPOS Y RECONOCIMIENTO Y
APLICABLE COMPETENTE REQUISITOS EJECUCION
Ley 19971,  de | Enelcaso de atbitrajes | Art.  9°-  Acuerdo de | En ambos casos, arbitraje
arbitraje  comercial | comerciales arbitraje y adopciéon de | nacional o  internacional,
internacional. internacionales, la | medidas provisionales por | corresponde al arbitro ordenar

su ejecucion.

Sin  embargo, cuando el
cumplimiento de la resolucion
arbitral exija procedimientos de
apremio o el empleo de otras
medidas compulsivas, o cuando
haya de afectar a terceros que
no sean parte en el
compromiso, se debe recurrir a
la justicia ordinaria para la
ejecucion de las medidas.”

Ley 19971 de Arbitraje Comercial Internacional (Chile).
Ley 1552. Cédigo de Procedimiento Civil (Chile).
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COLOMBIA!

aplicable es la Ley
1563 del 2012, 1a cual
adopta varias de las
disposiciones de la

Ley Modelo
CNUDMI.

Las disposiciones
relevantes se

encuentran en el
Capitulo V de la Ley
desde el articulo 80 —
90.

Con base en el articulo 80
de la Ley se admiten
medidas cautelares:

a. Que  mantengan o
reestablezcan el estatus
quo en espera de que se
dirima la controversia

b. Para impedir un dafio
presente o inminente o
el entorpecimiento del
procedimiento arbitral o
abstenerse de realizar
actos que ocasionen tal

dafio
c. Preservar bienes cuya
conservacion — permita

ejecutar el laudo
d. Preservar elementos de

prueba  que sean
pertinentes y relevantes
para resolver la
controversia

¢Qué condiciones se exige?

Para decretar la medida
cautelar, se debe tener en
cuenta:

a. La  legitimacién o
interés para actuar de
las partes

b. La existencia de la
amenaza o la
vulneraciéon del
derecho

c. Apariencia de buen
derecho

d. Necesidad, efectividad
y proporcionalidad de

la medida.
la conducencia, pertinencia,
razonabilidad y

NORMATIVA AUTORIDAD TIPOS Y REQUISITOS | RECONOCIMIENTO Y
APLICABLE COMPETENTE EJECUCION
La normativa | Tribunal arbitral. ¢Qué medidas se admiten? | ¢Cémo se hacen efectivas las

medidas?

Toda medida cautelar decretada
por un tribunal arbitral serd
vinculante sin necesidad de
procedimiento  alguno  de
reconocimiento y, salvo que el
tribunal arbitral disponga otra
cosa, su ejecucién podri ser
solicitada ante la autoridad
judicial, cualquiera que sea el
Estado en donde haya sido
decretada. Para este efecto, la
autoridad judicial procederd a la
ejecucién en la misma forma
prevista por la ley para la

ejecucién  de  providencias
ejecutoriadas  proferidas por
autoridades judiciales
colombianas.

La parte que solicite o haya
obtenido de la autoridad
judicial la ejecuciéon de una

medida cautelar debera
informarle a la autoridad
judicial ~ toda  revocacion,

suspension o modificaciéon que
de aquella disponga el tribunal
arbitral.”

! Stefanny Barona B. Asociada en la firma BACLAW. Abogada por la Universidad Hemisferios. Master en Compliance por la
IMF Business School y la Universidad Camilo José Cela. Master en Derecho de Dafos por la Universidad de Girona.
Diplomado en Derecho Deportivo por la Universidad Austral. Curso de arbitraje deportivo por ARBANZA. Cursando la
carrera de psicologia en la UIDE.

*Ley 1563 de 2012 de Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional (Colombia).
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oportunidad de la medida
cautelar.

COSTA RICA?

? Martin Zambrano Villavicencio, Profesional en Libre Ejercicio, Abogado por la Universidad Hemisferios (Ecuador), LL.M.
en Arbitraje, Litigios y Contratos Internacionales con concentracién en Propiedad Intelectual por la Universidad Austral
(Argentina); y, Mediador acreditado por el Colegio Ecuatoriano de Mediadores.
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arbitral, salvo que las partes
hayan pactado
expresamente lo contrario
y designado a una autoridad
distinta para su adopcion.

Asimismo, el  tribunal
arbitral goza de la misma
competencia para ordenar

medidas  cautelares en
apoyo de  actuaciones
arbitrales, con

independencia de que estas
se desarrollen dentro o
fuera del territorio de su
jurisdiccion. Dicha
competencia sera ejercida
conforme a los propios
procedimientos y, en el
caso del arbitraje
internacional, se adecuari a
las  particularidades y
caracteristicas  especificas
de la jurisdiccion donde
fueren a ser aplicadas.

De la misma forma, cuando
asi corresponda y salvo
pacto expreso en contratio
entre las partes, conforme a
lo previsto en el articulo 17-
B de la Ley de Arbitraje y
Mediacién, cualquiera de

ellas  podra solicitar al
tribunal arbitral,
conjuntamente con la
medida cautelat, la

adopcién de una orden
preliminar, incluso  sin
notificacion previa a la
contrapatte. Mediante
dicha orden, el tribunal
dispondra que la parte
destinataria se abstenga de
realizar actos que puedan

comprometer el desarrollo,
eficacia o resultado del
proceso atbitral. En tal
sentido, de conformidad
con el articulo 17 de la Ley
de Arbitraje y Mediacion, el
tribunal arbitral se
encuentra facultado para
ordenar a cualquiera de las
partes que:

1. Mantenga o restablezca
el status quo hasta que la
controversia sea resuelta;

2. Adopte medidas
destinadas a impedir la
produccién de un dafio
actual o inminente, o el
menoscabo del
procedimiento arbitral, o
bien se abstenga de
ejecutar  actos  que
razonablemente puedan
ocasionar dicho dafo o

afectacion al
procedimiento;

3. Otorgue los medios
necesarios para la

conservacion de bienes
que permitan asegurar la
eventual ejecucion del
laudo arbitral; o,

4. Preserve elementos de
prueba que  resulten
relevantes y pertinentes
para la resoluciéon de la
controversia.

Como se ha senalado, la
concesion  de  medidas
cautelares debe sustentarse
en motivacion
suficiente. Para ello, el
solicitante debera acreditar
el cumplimiento de los

una

NORMATIVA AUTORIDAD TIPOS Y REQUISITOS | RECONOCIMIENTO Y

APLICABLE COMPETENTE EJECUCION

Ley de Arbitraje | El dictamen de medidas | Por medida cautelar debe | Una vez concedidas las medidas

y Mediacién.? cautelares conforme a lo | entenderse toda | cautelares, ya sea a instancia de
dispuesto en los articulos | disposicion de caricter | parte o de manera previa al
17 y 17-] de la Ley de | temporal, adoptada de | inicio del  procedimiento
Arbitraje 'y Mediacién, | manera motivada, cuya | arbitral, el tribunal arbitral se
corresponde, de manera | finalidad es  prevenir | encuentra  facultado  para
exclusiva, al  tribunal | afectaciones que puedan | modificarlas, suspendetlas o

revocarlas, conforme a lo
dispuesto en el articulo 17-D de
la Ley de Arbitraje y Mediacion.

Adicionalmente, de
conformidad con el articulo 17-
H de la referida ley, toda medida
cautelar ordenada por
tribunal arbitral es de caracter
vinculante y susceptible de
reconocimiento y ejecucion, a
solicitud de parte, ante la
autoridad competente, con
independencia de la jurisdiccién
en la que haya sido dictada. En
tal supuesto, la parte que
obtenga su ejecucion debera
informar de manera inmediata
cualquier revocatotia,
suspension o modificacion de la
medida cautelar. Asimismo, el
6rgano ante el cual se solicite el
reconocimiento o la ejecucion
podra exigir al solicitante la
constitucion de una garantia
adecuada.

un

No obstante, conforme al
articulo 17-1 de la Ley de
Arbitraje 'y  Mediacién, el
reconocimiento o la ejecucion
de la medida cautelar podra ser
denegado en los siguientes
supuestos:
1. Cuando no se haya cumplido
con la prestacion de la
garantia exigida;

2. Cuando la medida haya sido

revocada o suspendida por el
tribunal arbitral o por un
tribunal del Estado en el que
fue dictada;

3. Cuando la medida resulte

las
tribunal

incompatible
facultades

con

del

3Ley 8937 de Arbitraje y Mediacién (Costa Rica), Arts

.17,17-A, 17-B, 17-C, 17-D, 17-E, 17-F, 17-G, 17-H, 17-1 y 17-].
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frustrar la finalidad de la
medida cautelar solicitada.

presupuestos previstos en
el articulo 17-A de la Ley
de Arbitraje y Mediacion,
de modo que el tribunal
arbitral constate que:

de no
medida
una

* En €aso
concederse la
cautelar,  exista
probabilidad  razonable
de que se produzca un
dafio que no pueda ser
adecuadamente reparado

mediante una
indemnizacién, y que
dicho dafio sea
sustancialmente mas
grave que aquel que

podria sufrir la parte
afectada si la medida
fuese otorgada; v,

¢ Exista una posibilidad
razonable de éxito de la
pretension  sobre el
fondo de la controversia,
sin que esta apreciacién
implique, en ningin
caso, un prejuzgamiento.

Por ultimo, al conceder la
medida cautelar, el tribunal
arbitral  podra, a su
discrecion, exigit  al
solicitante la constitucion
de una garantfa adecuada,
asf como imponer la
obligacién de informar
oportunamente  cualquier
modificacién sustancial en
las  circunstancias  que
dieron lugar a la solicitud
de la medida, conforme a
lo dispuesto en los
articulos 17-E y 17-F de la
Ley de  Arbitraje y
Mediacion.

encargado de su ejecucion; vy,

4. Cuando concurra alguno de
los motivos previstos para la
denegacién del
reconocimiento o ejecucion
de un laudo arbitral.

Cabe precisar que dichas
causales se limitan
exclusivamente al analisis de la
procedencia del

reconocimiento o ejecucion de
la medida cautelar, sin que el
tribunal ~ competente  esté
facultado para revisar el fondo
de esta.

En suma, en caso de que, del
reconocimiento o ejecucion de
la medida cautelar se deriven
dafios y perjuicios, el solicitante
sera responsable cuando el
tribunal determine que la
medida cautelar u orden
preliminar no debié haber sido
concedida.
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ECUADOR!

de lo antetior, el articulo 8
del Reglamento a la Ley de
Arbitraje 'y Mediacién
prevé que, mientras el
tribunal atbitral no se
encuentre constituido, la
parte interesada podra
solicitar la adopcién de
medidas cautelares ante
los jueces de lo civil que
habrian sido competentes
para conocer la
controversia en ausencia
de convenio arbitral. Una
vez constituido el tribunal

arbitral, este podra
ratificar, modificar,
suspender o revocar las
medidas cautelares que
hubieren sido
previamente concedidas

por un juez ordinario o
por arbitro  de
emergencia.

un

perjudique el resultado del

arbitraje.

Es asi que, el Reglamento a la
Ley de Arbitraje y Mediacién, en
su articulo 8 permite que los

arbitros  adopten  medidas
cautelares con la siguiente
finalidad:

a. Mantener o reestablecer el
statu quo en espera de que se
dirima la controversia.

b. Impedir la continuacién de
algin dafio actual, o la
materializacion de un dafio
inminente o el menoscabo del
procedimiento arbitral.

c. Preservar bienes que son
materia del proceso o. en
general, los bienes del deudor
o del acreedor.

d. Preservar  elementos  de
prueba que puedan ser
relevantes para resolver la
controversia.

e. Garantizar el cumplimiento
de las obligaciones materia
del arbitraje.

f. Preservar la competencia de
un tribunal arbitral.

Ante este preambulo, el tribunal

NORMATIVA AUTORIDAD TIPOS Y REQUISITOS RECONOCIMIENTO
APLICABLE COMPETENTE Y
EJECUCION

® Ley de | La facultad para dictar | Las medidas cautelares en el | Como se ha mencionado, el
Arbitraje y | medidas cautelares, | arbitraje cumplen una funcién | articulo 9 del Reglamento a
Mediacion® conforme a la Ley de | instrumental y preventiva: no | la Ley de Arbitraje y

® Reglamento a | Arbitraje y Mediacion, | resuelven el fondo de la | Mediacion prevé que el
la. Ley de | corresponde controversia, sino que buscan | tribunal  arbitral  podra
Arbitraje y | primordialmente al | asegurar la eficacia del laudo | ratificar, modificar,
Mediacién; vy, | tribunal arbitral, asi como, | arbitral y proteger el desatrollo | suspender o  revocar
Codigo cuando el reglamento | adecuado del procedimiento. Su | cualquier medida cautelar
Organico aplicable lo contemple, a | razéon de ser es evitar que el | dictada por un arbitro de
General de | los arbitros de | transcurso del tiempo o la | emergencia o juez de lo civil
Procesos. emergencia. Sin perjuicio | conducta de  las  partes | previo a su constitucion.

Es asi que, adoptadas las

medidas  cautelares, de
acuerdo al articulo 9 de la
Ley de  Arbitraje vy
Mediacion, para la

ejecuciéon de las mismas,
siempre que las partes lo
hayan estipulado en el
convenio arbitral, el
tribunal arbitral solicitard el
auxilio de los funcionarios
publicos, judiciales,
policiales y administrativos
que sean necesarios sin
tener que recurrir a juez
ordinario alguno del lugar
donde se encuentren los

bienes o donde sea
necesatio  adoptar  las
medidas.

Si nada se estableciere en el
convenio arbitral acerca de
la ejecucion de las medidas
cautelares, cualquiera de las
partes podra solicitar a los
jueces  ordinarios  que
ordenen la ejecucion de
estas medidas, sin que esto
signifique  renuncia  al
convenio arbitral.

"' Martin Zambrano Villavicencio, Profesional en Libre Ejercicio, Abogado por la Universidad Hemisferios
(Ecuador), LL.M. en Arbitraje, Litigios y Contratos Internacionales con concentracion en Propiedad Intelectual por
la Universidad Austral (Argentina); y, Mediador acreditado por el Colegio Ecuatoriano de Mediadores.
’Ley de Arbitraje y Mediacion de 14 de diciembre de 2006 (Ecuador), Art. 9.
Reglamento a la Ley de Arbitraje y Mediacién de 26 de agosto de 2021 (Ecuador), Arts. 8 y 9.

Codigo Organico General de Procesos de 22 de mayo de 2015 (Ecuador), Arts. 124, 125y 126.
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arbitral podra disponer las
medidas cautelares previstas en
el Cédigo Organico General de
Procesos: secuestro, retencion
de la cosa sobre la que se litiga o
se va a litigar o de los bienes que
aseguren el crédito; o, la
prohibicién de enajenar bienes
inmuebles.

En caso de que se adopten estas
medidas por parte del tribunal
arbitral, arbitro de emergencia o
un juez de lo civil previo a la
constitucion del tribunal
arbitral, se deberd observar los
requisitos contemplados en el
articulo 125 del  Codigo
Organico General de Procesos
para su orden.

Para el caso de secuestro o
retencion: 1. Que se pruebe la
existencia del crédito; y, 2. Que
se pruebe que los bienes del
deudor se encuentren en tal
estado, que no alcancen a cubrir
la. deuda o que pueden
desaparecer u ocultarse o que el
deudor trate de enajenarlos.

Para la prohibicién de enajenar
bienes inmuebles, basta que se
acompafie prueba del crédito y
que la o el deudor, al realizar la
enajenacién, no tendria otros
bienes saneados, suficientes
para el pago.

GUATEMALA!

" Lisbeth Verénica Araujo Mufioa. Abogada por la Universidad Nacional Federico Villarreal, Lima, Perd.
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NORMATIVA
APLICABLE

AUTORIDAD
COMPETENTE

TIPOS Y
REQUISITOS

RECONOCIMIENTO Y
EJECUCION

La normativa que regula
el arbitraje en Guatemala
es el Decreto N° 67-95,
Ley de Arbitraje, la cual
fue aprobada el 3 de
octubre de 1995.

En la exposicion de
motivos de la Ley de
Arbitraje  guatemalteca
indica expresamente que
se basé en la Ley Modelo
de la Comisiéon de
Naciones Unidas para el
Detecho Mercantil
Internacional (CNUDMI
o UNCITRAL por sus
siglas en inglés) sobre
Arbitraje Comercial
Internacional,
promulgada en 1985.

En relacion a las medidas
cautelares en el arbitraje,
su base legal se encuentra
en el articulo 22 del
Decreto N°67-95, el cual
dispone lo siguiente:

Art. 22. Facultades del
tribunal arbitral de
ordenar providencias
cautelares.

1. Salvo acuerdo en

contrario de las pattes, el
tribunal arbitral podra, a
peticion de una de ellas,
ordenar a cualquiera de
las partes que adopte las

providencias  cautelares
que el tribunal arbitral
estime necesatias

respecto del objeto del
litigio. El tribunal arbitral
podra exigir de cualquiera
de las partes que haya
solicitado la providencia,

una garantfa suficiente
para caucionar su
responsabilidad en
conexiéon  con  tales
medidas.

2. Asimismo,  salvo

acuerdo en contrario de

Conforme al articulo
22.1, el tribunal arbitral
se encuentra
expresamente facultado
para ordenar las
providencias ~ cautelares
que estime necesarias
respecto del objeto del
litigio, pudiendo incluso
exigir garantia suficiente
a la parte solicitante. Esta
atribucién confirma que,
una vez constituido, el
tribunal arbitral es el
organo  idéneo  para
evaluar la  necesidad,
proporcionalidad y
razonabilidad de la
medida, en atencion a su
conocimiento directo del
conflicto y al principio de
autonomia del arbitraje.

No obstante, la ley
reconoce que pueden
presentarse supuestos de
urgencia 0 de
imposibilidad material de
ejecucién, en los cuales
resulta  necesaria la
intervencion judicial. Asi,
el articulo 12 permite que
cualquiera de las partes
solicite medidas
cautelares  directamente
ante el juez, incluso antes
del inicio o durante la
tramitaciéon del arbitraje,
precisando expresamente
que dicha actuacién no
constituye renuncia al
acuerdo arbitral. Esta
prevision  refuerza la
naturaleza instrumental
de la intervencién judicial
y evita que la tutela
cautelar quede
desprotegida en etapas
tempranas del conflicto.

Asimismo, el articulo
22.2, en concordancia
con el articulo 35,
habilita al juez a prestar
auxilio judicial para la

La Ley de Arbitraje de
Guatemala (Decteto 67-
95) regula las medidas
cautelares a través de un
sistema no taxativo,
coherente con el
modelo de la Ley
Modelo de la CNUDMI
(1985), en el que no se
establece un catdlogo
cerrado de medidas ni
un listado expreso de
requisitos, sino que se
confiere a los arbitros vy,
de manera subsidiaria, a
los jueces, una facultad
de apreciacién.

En ese sentido, los tipos
de medidas cautelares
son:

1. Medidas cautelares
judiciales  (antes o
durante el arbitraje)
(Art. 12).

2. Medidas cautelares
arbitrales (Art. 22.1).

3. Medidas cautelares
con auxilio judicial
(Art. 22.2.).

Sobre los requisitos de
las medidas cautelares, 1a

ley no enumera de
manera  expresa los
requisitos clasicos de la
tutela  cautelar, sin
embargo, de sus
disposiciones  pueden
identificarse  requisitos
clasicos de  manera
implicita.

A diferencia del régimen
detallado previsto para el
reconocimiento y ejecucion
de laudos arbitrales, la Ley
de Arbitraje de Guatemala
(Decreto 67-95) no
establece un procedimiento
auténomo o un capitulo

especifico para el
reconocimiento de medidas
cautelares arbitrales,

nacionales o extranjeras. No
obstante, el legislador si
prevé mecanismos claros de
ejecuciéon y auxilio judicial,
lo que permite afirmar que
la eficacia de las medidas
cautelares se articula a través
de un sistema de apoyo
judicial.
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las partes, podran estas o
los arbitros requerir al
tribunal competente de

conformidad con el
articulo 9, que decrete o
levante aquellas
providencias  cautelares

que deban ser cumplidas
por terceros, o bien, para
que se obligue
coactivamente a una de
las partes a cumplir con
una providencia cautelar
decretada con base en el
numeral 1 anteriot.

Complementa al articulo
22, el articulo 35 de la
referida normativa,
regulando el
procedimiento judicial de
apoyo para ejecutar o
hacer efectivas las
medidas cautelares
decretadas por el tribunal
arbitral:

Art. 35. Procedimiento
para la prestaciéon de
auxilio judicial.

1. Para los efectos a que
se refieren los articulos 15
@ @y ) 15 (3); 17 2
y (3); 18 (1); 21 (3); 22 (2)
y 34 (1), el tribunal
jurisdiccional competente
al que el tribunal arbitral
solicite asistencia judicial

deconformidad con el
articulo  9), resolvera
dicha solicitud en un

plazo miaximo de siete
dias, sin formar articulo.
Contra lo resuelto por el
tribunal competente no
cabe oposicion ni recurso
alguno.

2. A menos que la medida
probatoria o ejecutoria
solicitada sea
manifiestamente

contraria al orden publico
o a leyes prohibitivas
expresas, el  tribunal
jurisdiccional competente

ejecucion forzosa de las
medidas cautelares
ordenadas por el tribunal
arbitral o para aquellas
que deban ser cumplidas
por terceros. En estos
casos, el juez no revisa el
mérito de la medida ni
sustituye el  criterio
arbitral, sino que actia
como un organo de
coerciébn y  apoyo,
garantizando la eficacia
practica de la decision
arbitral.
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se limitara a cumplir con
la solicitud de asistencia
pedida por el tribunal
arbitral, sin entrar a juzgar
acerca de su procedencia
y sin admitir oposiciéon o
recurso alguno contra
cualquier resolucion que
para el efecto emita.®

MEXICO!

Decreto No. 67-95 Ley de Arbitraje, 3 de octubre de 1995 (Guatemala).

" Lisbeth Verénica Araujo Mufioa. Abogada por la Universidad Nacional Federico Villarreal, Lima, Perd.
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NORMATIVA | AUTORIDAD | TIPOSY REQUISITOS RECONOCIMIENTO Y
APLICABLE COMPETENT EJECUCION
E

En Meéxico, el | Conforme al | Sobre los tipos de medidas | El articulo 1479 del Codigo el
arbitraje esta | articulo 1425 del | cautelares se desprende | Comercio dispone que las medidas
regulado en el | Cédigo de | que se permite que | cautelares ordenadas por un tribunal
Cédigo de | Comercio el | cualquiera de las partes | arbitral se reconocen y pueden
Comercio, Libro | tribunal arbitral es | solicite medidas cautelares | ejecutarse judicialmente:
Quinto,  Titulo | la autoridad | al juez:
Cuarto, y que | natural y (i) Antes de iniciarse | Art. 1479.
incorpora la Ley | preferente  para el arbitraje, o
Modelo de la | otorgar medidas (ii) Durante el | Toda medida cautelar ordenada por un
CNUDMI. cautelares una vez arbitraje. Tribunal Arbitral se reconocera como

constituido. El juez puede otorgarlas | vinculante y, salvo que el Tribunal
Las medidas directamente, sin que ello | Arbitral disponga otra cosa, serd
cautelares se | Por otro lado, el | afecte el acuerdo arbitral. ejecutada al ser solicitada tal ejecucién
encuentran juez actia como ante el juez competente, cualquiera que
reguladas en el | autoridad de apoyo | El Cédigo de Comercio no | sea el estado en donde haya sido
articulo 1425 del | y ejecucién, sin | enlista requisitos textuales | ordenada, y a reserva de lo dispuesto en
Codigo de | afectar la vigencia | en el mismo articulo 1425, | el articulo 1480.
Comercio, este | del convenio | pero se interpreta, como

articulo reconoce
expresamente la

facultad del
tribunal  arbitral
para ordenar
medidas
cautelares:

Art. 1425.

Salvo acuerdo en
contrario de las
partes, el tribunal
arbitral podra, a
solicitud de una
de ellas, ordenar

las medidas
cautelares que
considere
necesarias
respecto del

objeto de la
controversia. El
tribunal  arbitral
podra exigir de
cualquiera de las
partes que solicite

una medida
cautelar que
otorgue garantia
suficiente.

arbitral ni revisar el
fondo de la

medida. Este
disefio  responde
plenamente al

modelo de la Ley
Modelo
CNUDMI.

ocurre en la practica
arbitral y doctrinal
mexicana, que las medidas
cautelares deben cumplir
criterios similares a los de
los  procedimientos de
arbitraje y de tutela judicial:

a)  Fumus — boni  iuris
(apariencia de buen
derecho)

b) Periculume  in  mora
(iesco  de  dafio

irreparable)

c) Proporcionalidad vy
adecuacion de la
medida

Estas exigencias no estan
redactadas literalmente en
el 1425, pero se derivan de
la interpretacion
jurisprudencial y doctrinal
de cémo deben aplicarse
las medidas adjudicadas
port jueces o por tribunales
arbitrales.

La parte que solicite o haya obtenido el
reconocimiento o la ejecucion de una
medida cautelar informara sin demora
al juez de toda revocacién, suspension o
modificacién que se ordene de dicha
medida.

El juez ante el que sea solicitado el
reconocimiento o la ejecucion de una
medida cautelar podra, si lo considera
oportuno, exigir de la parte solicitante
que preste una garantfa adecuada,
cuando el Tribunal Arbitral no se haya
pronunciado atn sobre tal garantia o
cuando esa garantia sea necesaria para
proteger los derechos de terceros.

La ley también regula las unicas
excepciones en que un juez puede negar
el reconocimiento o la ejecucién de la
medida cautelar arbitral:

Art. 1480.

Podra denegarse el reconocimiento o la
ejecuciéon de una medida cautelar
unicamente:

1. Si, al actuar a instancia de la parte
afectada por la medida, al juez le consta
que:

a) Dicha denegacion esta justificada por
alguno de los motivos enunciados en
los incisos a), b), ¢) o d) de la fraccién 1
del articulo 1462, o
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b) No se ha cumplido la decisién del
Tribunal Arbitral sobre la prestacién de
la garantia que corresponda a la medida
cautelar otorgada por el Tribunal

Arbitral, o

¢) La medida cautelar ha sido revocada
o suspendida por el Tribunal Arbitral o,
en caso de que esté facultado para
hacerlo, por un tribunal del estado en
donde se tramite el procedimiento de
arbitraje o conforme a cuyo derecho
dicha medida se otorgd, o

2. Si el Juez resuelve que:

a) La medida cautelar es incompatible
con las facultades que se le confieren, a
menos que el mismo juez decida
reformular la medida para ajustarla a sus
propias facultades y procedimientos a
efectos de poderla ejecutar sin
modificar su contenido, o bien que

b) Alguno de los motivos de
denegacién enunciados en la fraccién 11
del articulo 1462 es aplicable al
reconocimiento o a la ejecuciéon de la
medida cautelar.

Toda determinaciéon a la que llegue el
juez respecto de cualquier motivo
enunciado en la fraccién I del presente
articulo sera unicamente aplicable para
los fines de la solicitud de
reconocimiento y ejecuciéon de la
medida cautelar. El juez al que se
solicite el reconocimiento o la ejecuciéon
no podra emprender, en el ejercicio de
dicho cometido, una revision del
contenido de la medida cautelar.

De toda medida cautelar queda
responsable el que la pide, asi como el
Tribunal Arbitral que la dicta, por
consiguiente, son de su cargo los dafios
y petjuicios que se causen.?

PANAMA!

2Cc’)digo de Cometcio de México, Libro Quinto, Titulo Cuarto.

! Renato Armando Alonso Cjahua Alvites. Asistente legal del Area de Arbitraje de la Procuraduria Publica de la Autoridad
Nacional de Infraestructura. Bachiller por la UNMSM, con experiencia en Contrataciones con el Estado, Arbitraje Nacional e
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NORMATIVA
APLICABLE

AUTORIDAD
COMPETENTE

TIPOS Y
REQUISITOS

RECONOCIMIENTO Y
EJECUCION

La Ley 131 de 31 de diciembre
de 2013 regula el arbitraje
comercial nacional e
internacional en la Republica
de Panama. La redacciéon de
dicha normativa se encuentra
sustantivamente inspirada en
la. Ley Modelo de la
CNUDMI, de la cual
incorpora principales
lineamientos.

sus

Art. 33. Otorgamiento de
medidas cautelares.

El tribunal arbitral, salvo
acuerdo en contrario de las
partes, podra, a instancia de
una de ellas, ordenar medidas
cautelares. Se entendera por
medida cautelar toda medida
temporal, otorgada en forma o
no de laudo, por la que, en
cualquier momento previo a la
emision del laudo por el que se
dirima  definitivamente la
controversia, el  tribunal
arbitral ordene a una de las
partes, alguna o algunas de las
siguientes medidas:

1. Que mantenga o restablezca
el status gno en espera de que se
dirima la controversia;

2. Que adopte medidas para
impedir algin dafio actual o
inminente del procedimiento
arbitral, o que se abstenga de
llevar a cabo ciertos actos que
probablemente  ocasionatfan
dicho dafio o menoscabo;

3. Que proporcione medios

Si bien en funcién al
articulo 33 de la Ley
131, la competencia

para otorgar
medidas cautelares
ordinarias reside

principalmente en el
Tribunal  Arbitral,
conforme al articulo
18 1, se puede
solicitar a un
tribunal judicial el
otorgamiento  de
medidas cautelares
y/o provisionales de
proteccién.  Dicha
medida cautelar
puede realizarse
incluso antes de la
constitucion del
tribunal arbitral.

De acuerdo al articulo
33 delaley131de31de
diciembre de 2013, los
tipos  de  medidas
cautelares que pueden
ser concedidas bajo la
norma panamefa, son
aquellas:

1. Que mantenga o
restablezca el status quo
en espera de que se
dirima la controversia;
2. Que adopte medidas
para impedir algin dafio
actual o inminente del
procedimiento arbitral,
o que se abstenga de
llevar a cabo ciertos
actos que
probablemente
ocasionarian dicho dafio
o menoscabo;

3. Que proporcione
medios para preservar
ciertos  bienes  que
permitan ejecutar todo
laudo subsiguiente.

4. Que preserve
elementos de prueba
que sean relevantes para
resolver la controversia.

Para poder otorgarse
dicha medida, el articulo
34 de la referida Ley
sefiala como
presupuestos:

1. Que de no otorgarse
la medida cautelar, es

para preservar ciertos bienes probable que se
que permitan ejecutar todo produzca algin dafio,
laudo subsiguiente. no resarcible
4. Que preserve elementos de adecuadamente
prueba que sean relevantes mediante una
para resolver la controversia. indemnizacion.

2. Que existe wuna
Art. 34. Condiciones para el posibilidad razonable de

Segun el articulo 43 de la
Ley 131 de 31 de diciembre
de 2013, las solicitudes de
reconocimiento de medidas
cautelares expedidas fuera
de la jurisdiccién panamefia
deben ser presentadas ante
la Sala Cuarta de Negocios
Generales de la Corte
Suprema de Justicia.

Por otro lado, en relacion a
la ejecucion de medidas
cautelares dictadas por un
tribunal arbitral con sede en
la Republica de Panama, el
articulo 46 de la citada
norma precisa que éstas son
vinculantes y, salvo que el
propio tribunal disponga su
ejecucion directa, se
ejecutan de inmediato a
solicitud de parte ante el
juez competente, careciendo
este ultimo de competencia
para interpretar
contenido.

su

Internacional y en Asociaciones Publico Privadas. Primer puesto en Derecho del II Curso de Extension Universitaria de
Proinversion y con estudios en Arbitraje Comercial por la Universidad del Rosario de Colombia. Miembro de CIAC J6venes,
Arbitraje Alumni, Taller de Derecho Empresarial y Financiero - TADEF UNMSM y Director de la Comision de Investigacion
del CAE.
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otorgamiento de medidas
cautelares.

El solicitante de alguna
medida cautelar prevista en los
numerales 1, 2 o 3 del articulo
anterior deberd justificar y
convencer al tribunal arbitral
de que:

1. De no otorgarse la medida
cautelar, es probable que se
produzca algin dafio, no
resarcible adecuadamente
mediante una indemnizacion,
que sea notablemente mas
grave que el que pueda sufrir la
parte afectada por la medida,
en caso de ser esta otorgada; y
2. Existe una posibilidad
razonable de que su demanda
sobre el fondo del litigio
prospere. lLa determinacion
del tribunal arbitral respecto
de dicha posibilidad no
prejuzgard, en modo alguno,
cualquier determinacién
subsiguiente a que pueda llegar
dicho tribunal.

En lo que respecta a toda
solicitud de wuna medida
cautelar  presentada  con
arreglo al numeral 4 del
articulo anterior, los requisitos
establecidos en los numerales
1y 2 de este articulo solo seran
aplicables en la medida en que
el tribunal arbitral lo estime
oportuno.

Art. 35. Medidas cautelares
otorgadas antes de la
constitucion  del  tribunal
arbitral.

En el caso de medidas
cautelares solicitadas a un
tribunal judicial antes de la
constitucion  del  tribunal
arbitral, una vez  sean
ejecutadas, la parte beneficiada
deberd iniciar el arbitraje
dentro de los diez dias héabiles
siguientes. Si no lo hiciera el
tribunal judicial dejard sin
efecto la medida dictada.

Constituido el  tribunal
arbitral, cualquiera de las

que su demanda sobre el
fondo del litigio
prospere.
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partes puede informar al
tribunal judicial de este hecho
y pedir la remisiéon del
expediente al tribunal arbitral.
El tribunal judicial debera
remitir de inmediato y en un
plazo no mayor de diez dias el
expediente en el estado en que
se encuentre o una copia
autenticada de este. La demora
del tribunal judicial en Ia
remision del expediente no
impide al tribunal arbitral
pronunciarse sobre la medida
cautelar solicitada, dictada o
impugnada.

PARAGUAY!

' Rebeca Salemma Miranda. Abogada por la Universidad Nacional de Asuncién (2017). Master en Derecho Empresarial por la
Universidad Catélica “Nuestra Sefiora de la Asuncion” (2021).
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NORMATIVA AUTORIDAD TIPOS Y RECONOCIMIENTO Y
APLICABLE COMPETENTE REQUISITOS EJECUCION
Ley 7561 De Arbitraje De acuerdo al articulo | En cuanto a los | Medidas cautelares dictadas
Art. 25.- Facultad del tribunal | 26 de la Ley de | tipos de medidas, el | por el tribunal arbitral: El

arbitral de ordenar medidas
cautelares.

Salvo acuerdo en contrario de las
partes, el tribunal arbitral podra,
a peticién de cualquiera de ellas,
adoptar las medidas cautelares
que estime necesarias respecto
del objeto del litigio. El tribunal
arbitral ~ podrda  exigir  al
peticionante una contracautela
apropiada con relacién a dichas
medidas  para asegurar el
resarcimiento de los dafios que
pueda ocasionar la medida.

Por medida cautelar se entendera
toda medida provisional por la
que, en cualquier momento
previo a la emision del laudo que
resuelva  definitivamente la
controversia, el tribunal arbitral
ordene a una de las partes:

a) Que mantenga o restablezca el
statu quo en espera de que se
resuelva la controversia;

b) Que adopte medidas para
impedir algin dafio actual o
inminente o el menoscabo del
proceso arbitral, o que se
abstenga de llevar a cabo ciertos
actos  que  probablemente
ocasionarian dicho dafio o
menoscabo al proceso arbitral;
) Que proporcione algin medio
para  preservar bienes que
permitan  ejecutar el laudo
subsiguiente;

d) Que preserve elementos de
prueba que pudieran  ser
relevantes y pertinentes para
resolver la controvetsia;

e) Que asegure el cumplimiento
del laudo mediante otras
medidas cautelares previstas en
nuestro ordenamiento juridico,
como ser el embargo, la
inhibicién general de enajenar y
gravar bienes, el secuestro, la
anotacion de litis, la prohibicion
de innovar o contratar, o la
intervencion o administracion de

Arbitraje de Paraguay,
si el tribunal arbitral
no se ha
constituido, la parte
interesada puede
solicitar la  medida
cautelar ante el juez de
primera instancia en lo
civil y comercial.

aun

El articulo 25 por su
parte, nos dice que,
cuando ya se haya
constituido el tribunal
arbitral, la  medida
cautelar  debe  ser
solicitada ante dicho
tribunal y no ante el
juez de  primera
instancia en lo civil y
comercial.

La ley de arbitraje de
Paraguay, al igual que

su modelo de
UNCITRAL
comienzan sus

respectivos textos con
lo siguiente: “Salvo
acuerdo en contrario
de partes ...”

O sea que prevé una
regla. ~ que  puede
modificarse de comun
acuerdo. Verbigracia,
silas partes consienten
en la utilizaciéon de un
reglamento de
arbitraje, donde son
reguladas las medidas
cautelares con reglas
distintas a las de la
norma legal. En ese
caso, se considera lo

establecido en el
reglamento de
arbitraje aplicado a la
controvetrsia.

El Reglamento de

Arbitraje del Centro

articulo 25 no
establece un
catalogo  cerrado,
pero enuncia las
siguientes:

® Conservacion  de

bienes (embargos,
congelamientos).

® Mantenimiento del
statu quo;

® Aseguramiento de
pruebas;

® Prevencién
dafio irreparable;

de

Las que aseguren el
cumplimiento  del
laudo: el embargo,
la inhibicién general
de enajenar y gravar
bienes, el secuestro,
la anotacién de litis,
la prohibicién de
innovar o contratar,
o la intervenciéon o
administracion de la
persona juridica.
En cuanto a los
requisitos para
otorgarlas, la ley no
los menciona.

mismo tribunal arbitral esta

facultado a  procurar
directamente la
efectivizacién de las
medidas  cautelares. A
menos que, a su sola
discrecion, considere
necesario o conveniente

requerir la asistencia de la
fuerza publica.

En los €asos de
incumplimiento  de la
medida cautelar, o cuando
se requiera de efectivizacién
judicial, la medida cautelar
dispuesta por el tribunal
arbitral serd efectivizada por
orden judicial del Juez
inaudita parte dentro del
tercer dia de solicitado por
dicho tribunal arbitral o por
la parte interesada. El juez
procedera a efectivizar la
medida por el solo mérito
de las copias del documento
que acredite la existencia del
arbitraje y de la decisién
cautelar, sin admitir
recursos  ni  oposicién
alguna.

Para la adopcién judicial de
estas medidas cautelares,
sera competente el juez de
primera instancia en lo civil
y comercial del lugar en que
la medida deba ser ejecutada
o tenga eficacia, o el de la
Capital, a eleccion del
peticionante.

Medidas cautelares dictadas
ante cansan.

Las medidas cautelares
solicitadas al juez de primera
instancia en lo civil y
comercial, son sustanciadas
y resueltas por él mismo. El
mismo juez ordena la
ejecuciéon de las medidas
cautelares a pedido de parte.
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la persona juridica.

El tribunal arbitral, antes de
resolver, pondra a la otra parte
en conocimiento de la solicitud.
Sin embargo, el tribunal arbitral
podra dictar una medida cautelar
inaudita parte cuando la parte
solicitante justifique
debidamente la urgencia del
caso, o la necesidad de no
hacetlo, para garantizar que la
eficacia de la medida no se
frustre. En estos casos, el
tribunal arbitral debera
indefectiblemente solicitar una
contracautela  apropiada  al
peticionante. Una vez ejecutada
la medida inaudita parte, la parte
afectada podra formular al
tribunal arbitral reconsideracién
contra la decisién, pudiendo el
tribunal arbitral a la luz de dicha
presentacion mantenerla,
levantarla o modificarla.

El tribunal arbitral esta facultado
para ejecutar, a pedido de parte,
sus medidas cautelares, salvo
que, a su sola discrecién,
considere necesario o}
conveniente requerir la asistencia
de la fuerza publica. En los casos
de incumplimiento de la medida
cautelar, o cuando se requiera de
efectivizacion judicial, la medida
cautelar dispuesta por el tribunal
arbitral sera efectivizada por
orden judicial del Juez inaudita
parte dentro del tercer dia de
solicitado por dicho tribunal
arbitral o por la parte interesada.
El juez procedera a efectivizar la
medida por el solo mérito de las
copias del documento que
acredite la existencia del arbitraje
y de la decision cautelar, sin
admitir recursos ni oposicion
alguna; el Juez no tendrd
competencia ni atribucién para
interpretar el contenido ni los
alcances de la medida cautelar.
Cualquier solicitud de aclaracion
o precision sobre los mismos
sera solicitada por el Juez o por
las partes al tribunal arbitral.

de Arbitraje y
Mediacién del
Paraguay  (CAMP),
desde noviembre de
2021 permite a las
partes solicitar
medidas cautelares a
un arbitro de
emergencia en €asos
urgentes  que  no
puedan  esperar la
constitucion del
tribunal arbitral. Esta
cuestion esta regulada
en el articulo 31 del
reglamento CAMP.
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Efectivizada la medida, el Juez
informara al tribunal arbitral y
remitird copia autenticada de lo
actuado dentro de los 3 (tres)
dias habiles. El tribunal arbitral
podra exigir a cualquiera de las
partes que dé a conocer, sin
demora, todo cambio
importante que se produzca en
las circunstancias que motivaron
que la medida se solicitara o
dictara. Fl tribunal arbitral podra
modificar, suspender o levantar
toda medida cautelar que haya
otorgado, ya sea a instancia de
alguna de las partes, o en
circunstancias ~ excepcionales,
por iniciativa propia, previa
notificacion a las partes. El
solicitante de una medida
cautelar serd en todos los casos
responsable de los costos y de
los dafios y petjuicios que dicha
medida ocasione a alguna de las
partes, siempre que el tribunal
arbitral determine ulteriormente
que, dadas las circunstancias del
caso, no deberia haberse
otorgado la medida. En ese caso,
el tribunal arbitral podra
condenar al solicitante, en
cualquier momento de las
actuaciones, al pago de las costas
y de los dafios y petjuicios, los
que seran estimados por el
tribunal arbitral.

Art. 26.- Medidas cautelares ante
cansanm.

Antes de la constitucién del
tribunal  arbitral, las partes
podran solicitar ~ medidas
cautelares al Juez previsto en el
articulo 10 de la presente ley, las
que seran  sustanciadas y
resueltas por el mismo. Las
medidas cautelares solicitadas a
un Juez antes de la constitucion
del tribunal arbitral no son
incompatibles con el arbitraje ni
seran consideradas como una
renuncia a él. Efectivizada la
medida, la parte beneficiada
debera iniciar el arbitraje dentro
de los 10 (diez) dias siguientes, si
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no lo hubiere hecho con
anterioridad. Si no lo hace
dentro de este plazo, o bien si ha
cumplido con hacerlo, pero no
se constituye el tribunal arbitral
dentro de los 90 (noventa) dias
de efectivizada la medida, ésta
caduca de pleno derecho, salvo
que el tribunal arbitral no
hubiera podido constituirse por
causas atribuibles
exclusivamente a la parte no
peticionante de la medida
cautelar.

Una vez constituido, el tribunal
arbitral  estara  plenamente
facultado para mantenetr,
modificar, sustituir o levantar las
medidas cautelares que haya
dictado el Juez, incluso cuando
se trate de decisiones judiciales
firmes. En este caso, deberi
comunicar su decisiéon al Juez
para su cumplimiento, no
pudiendo el Juez oponerse a lo
resuelto por el tribunal arbitral.”

’Ley 7.561 de Arbitraje (Paraguay).

! Renato Armando Alonso Cjahua Alvites. Asistente legal del Area de Arbitraje de la Procuraduria Pablica de la Autoridad
Nacional de Infraestructura. Bachiller por la UNMSM, con experiencia en Contrataciones con el Estado, Arbitraje Nacional e
Internacional y en Asociaciones Publico Privadas. Primer puesto en Derecho del 11 Curso de Extensiéon Universitaria de
Proinversion y con estudios en Arbitraje Comercial por la Universidad del Rosario de Colombia. Miembro de CIAC Jévenes,
Arbitraje Alumni, Taller de Derecho Empresarial y Financiero - TADEF UNMSM y Director de la Comision de Investigacion

del CAE.

PERU!
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NORMATIVA
APLICABLE

AUTORIDAD
COMPETENTE

TIPOS Y
REQUISITOS

RECONOCIMIENTO Y
EJECUCION

En el Perd se cuenta con el
Decreto  Legislativo N° 1071,
donde se regul6 la emision de
medidas cautelares por parte de
arbitros,  otorgandoles  estd
facultad y sefialando lo siguiente:

Art. 47. Medidas cautelares.

1. Una vez constituido, el tribunal
arbitral, a peticién de cualquiera
de las partes, podra adoptar las
medidas cautelares que considere
necesarias para garantizar la
eficacia del laudo, pudiendo exigir
las  garantias que  estime
conveniente para asegurar el
resarcimiento de los daflios y
perjuicios que pueda ocasionar la
ejecucion de la medida.

2. Por medida cautelar se
entendera toda medida temporal,
contenida en una decision que
tenga o no forma de laudo, por la
que, en cualquier momento previo
ala emision del laudo que resuelva
definitivamente la controversia, el
tribunal arbitral ordena a una de
las partes:

a. Que mantenga o restablezca el
statu quo en espera de que se
resuelva la controversia;

b. Que adopte medidas para
impedir algun dafio actual o
inminente o el menoscabo del
proceso arbitral, o que se abstenga
de llevar a cabo ciertos actos que
probablemente ocasionarfan
dicho dafio o menoscabo al
proceso arbitral;

c. Que proporcione algin medio
para  preservar  bienes  que
permitan  ejecutar el laudo
subsiguiente; o

d. Que preserve elementos de
prueba  que  pudieran  ser
relevantes y pertinentes para
resolver la controversia.

3. El tribunal arbitral, antes de
resolver, pondra en conocimiento
la solicitud a la otra parte. Sin

Conforme al articulo
47 del Decreto
Legislativo N° 1071, se
puede solicitar
medidas al Tribunal
Arbitral ya constituido;
sin embargo, puede
solicitarse ante el juez
competente cuando se
solicite la  medida
cautelar antes de la

constitucion del
Tribunal Arbitral.
Asimismo, conforme

al inciso 9 del articulo
47 del Decreto
Legislativo N° 1071, es
factible que las partes
recurran
excepcionalmente a la
autoridad judicial
competente para la
emision de medidas
cautelares, en el marco
de un arbitraje
internacional, siempre
que exista una previa
autorizacion del
Tribunal Arbitral; el
sustento  para ello
radica en el caricter
internacional del
arbitraje, ya que los
bienes de las partes
pueden encontrarse en
distintos  pafses y
requiere asegurar la
efectividad de las
medidas  cautelares,
por lo que Ila
participacion del
Poder Judicial facilita
ello.?

Por otro lado, existe
una institucién juridica
denominada “arbitraje
de emergencia”, donde
se recurre a un arbitro
a fin de que emita una

Si bien no se
otorga una lista
taxativa sobre las
medidas que
puede dictar el
Tribunal Arbitral,
de acuerdo con el

numeral 2 del
articulo 47 del
Dectreto

Legislativo ~ N°

1071, el tribunal
ordena a una de
las partes:

a. Que mantenga
o restablezca el
statu  quo  en
espera de que se
resuelva la
controversia;

b. Que adopte
medidas para
impedir algin
dafio actual o
inminente o el
menoscabo  del
proceso arbitral, o
que se abstenga de
llevar a  cabo
ciertos actos que
probablemente
ocasionarian
dicho dafo o
menoscabo al
proceso arbitral;
c. Que

proporcione algun

medio para
preservar  bienes
que permitan

ejecutar el laudo
subsiguiente; o
d. Que preserve

clementos de
prueba que
pudieran ser
relevantes y
pertinentes  para
resolver la
controversia.

En el contexto peruano, el
articulo 48 es  claro
respectos a la ejecucién de
medidas cautelares:

Art. 48, Ejecuciéon de
medidas cautelares dictadas
por el tribunal arbitral.

1. El tribunal arbitral esta
facultado para ejecutar, a
pedido de parte, sus
medidas cautelares, salvo
que, a su sola discrecion,

considere necesario o
conveniente  requerir la
asistencia de la fuerza
publica.

2. En los casos de

incumplimiento  de la
medida cautelar o cuando se
requiera  de  ejecucion
judicial, la parte interesada
recurrird a la autoridad
judicial competente, quien
por el solo mérito de las
copias del documento que
acredite la existencia del
arbitraje y de la decision

cautelar,  procedera  a
ejecutar la medida sin
admitir recursos ni
oposicion alguna.

Por otro lado, para el

reconocimiento de medidas
cautelares extranjeras,
correspondetia la aplicacion
del articulo 2104 del Cédigo
Civil Peruano, que sefiala:

Art. 2104, Para que las
sentencias extranjeras sean
reconocidas en la Republica,
se requiere, ademas de lo
previsto en los articulos
2102y 2103.

1. Que no resuelvan sobre
asuntos de competencia
peruana exclusiva.

2. Que el tribunal extranjero
haya sido competente para
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embargo, podra dictar una medida
cautelar sin necesidad de poner en
conocimiento a la otra parte,
cuando la  parte solicitante
justifique la necesidad de no
hacetlo para garantizar que la
eficacia de la medida no se frustre.
Ejecutada la medida podra
formularse reconsideracién
contra la decision.

4. Tas medidas cautelares
solicitadas a una autoridad judicial
antes de la constitucién del
tribunal arbitral no son
incompatibles con el arbitraje ni
consideradas como una renuncia a
él. Ejecutada la medida, la parte
beneficiada debera iniciar el
arbitraje dentro de los diez (10)
dfas siguientes, si no lo hubiere
hecho con anterioridad. Si no lo
hace dentro de este plazo o
habiendo cumplido con hacerlo,
no se constituye el tribunal arbitral
dentro de los noventa (90) dias de
dictada la medida, ésta caduca de
pleno detrecho.

5. Constituido el tribunal arbitral,
cualquiera de las partes puede
informar a la autoridad judicial de
este hecho y pedir la remision al

tribunal del expediente del
proceso cautelar. La autoridad
judicial ~estd obligada, bajo

responsabilidad, a remititlo en el
estado en que se encuentre, sin
petjuicio de que cualquiera de las
partes pueda presentar al tribunal
arbitral copia de los actuados del
proceso cautelar. La demora de la
autoridad judicial en la remision,
no impide al tribunal arbitral
pronunciarse sobre la medida
cautelar  solicitada, dictada o
impugnada. En este ultimo caso,
el tribunal arbitral tramitard la
apelacién  interpuesta  bajo los
términos de una reconsideracion
contra la medida cautelar.

6. El tribunal arbitral esta
facultado para modificar, sustituir
y dejar sin efecto las medidas
cautelares que haya dictado asi

medida cautelar; este
mecanismo no solo
fue reconocido por
instituciones privadas

como el Centro
Nacional e
Internacional de

Arbitraje de la Camara
de Comercio de Lima
y el Centro de Analisis
y  Resolucién de
Conflictos de la
Pontificia Universidad
Catolica del Peru; sino
también por entidades
publicas como el ahora
extinto Organismo
Supervisor  de las
Contrataciones del
Estado (OSCE) a
través de su Directiva
N° 004-2020-
OSCE/CD*

Siendo que esta dltima,
con la emisién de la

Ley N° 32009, en
materia de
contrataciones

publicas, cuenta con
una mencién en el
articulo 85 de la norma
mencionada:

Art. 85. Reglas
generales aplicables a
las medidas cautelares.
85.1. Las medidas
cautelares presentadas
respecto  de  los
contratos en
aplicacion de la
presente ley, tanto en
la via judicial como en
la arbitral, se rigen por
las siguientes reglas,
segun corresponda:

a) Es competente para
resolver las solicitudes
cautelares interpuestas

antes de la
constitucion del
tribunal arbitral, en

Por otro lado, el
articulo 611 del
Codigo  Procesal
Civil sefiala:

Art. 611.-
Contenido de la
decision  cautelar.
El juez,
atendiendo a la
naturaleza de Ia
pretension
principal y a fin de
lograr la eficacia
de la decision
definitiva,  dicta
medida  cautelar
en la forma
solicitada o en la
que considere
adecuada, siempre
que, de lo
expuesto y la
prueba presentada
por el
demandante,
aprecie:

1. La
verosimilitud del
derecho invocado.

2. La necesidad de
la emisién de una
decision

preventiva  por
constituir peligro

la. demora del
proceso o por
cualquier otra

razon justificable.

3. La
razonabilidad de
la. medida para
garantizar la
eficacia de la
pretension.

La medida dictada

solo afecta bienes
y derechos de las
partes vinculadas

conocer el asunto, de
acuerdo a sus normas de
Derecho Internacional
Privado y a los principios
generales de competencia
procesal internacional.

3. Que se haya citado al
demandado conforme a la
ley del lugar del proceso;
que se le haya concedido
plazo  razonable  para
comparecer; y que se le
hayan otorgado garantias
procesales para defenderse.
4.Que la sentencia tenga
autoridad de cosa juzgada en
el concepto de las leyes del
lugar del proceso.

5. Que no exista en el Pera
juicio pendiente entre las
mismas partes y sobre el
mismo objeto, iniciado con
anterioridad a la
interposicioén de la demanda
que origino la sentencia.

6. Que no sea incompatible
con otra sentencia que reuna
los requisitos de
reconocimiento y ejecucion
exigidos en este titulo y que
haya sido dictada
anteriormente.

7. Que no sea contraria al
orden publico ni a las
buenas costumbres.

8.Que se pruebe la
reciprocidad.

*COLLANTES ROJAS, Christian M. (2020). “No utilizar en caso de emergencia: 5 patologias latentes en el procedimiento de
arbitro de emergencia peruano”, THEMIS Revista De Derecho 77, (2020), pp. 265-283, disponible en
https://doi.org/10.18800/themis.202001.014

247


https://doi.org/10.18800/themis.202001.014

Pera

como las medidas cautelares
dictadas  por autoridad
judicial, incluso cuando se trate de
decisiones judiciales firmes. Hsta
decisién podra ser adoptada por el
tribunal arbitral, ya sea a iniciativa
de alguna de las partes o, en
circunstancias excepcionales, por
iniciativa propia, previa
notificacion a ellas.

7. El tribunal arbitral podra exigir
a cualquiera de las pattes que dé a
conocet, sin demora, todo cambio
importante que se produzca en las
circunstancias que motivaron que
la medida se solicitara o dictara.

8. El solicitante de una medida
cautelar serd responsable de los
costos y de los dafios y perjuicios
que dicha medida ocasione a
alguna de las partes, siempre que
el tribunal arbitral determine
ulteriormente  que, en las
circunstancias del caso, no deberia
haberse otorgado la medida. En
ese caso, el tribunal arbitral podra
condenar al solicitante, en
cualquier momento de las
actuaciones, al pago de los costos
y de los dafios y petjuicios.

9. En el arbitraje internacional, las
partes durante el transcurso de las
actuaciones pueden  también
solicitar a la autoridad judicial
competente, previa autorizacién
del tribunal arbitral, la adopcién
de las medidas cautelares que
estimen convenientes.

10. El Tribunal Arbitral cumplira
la regla establecida en el numeral 5
del articulo 39 del presente
Decreto Legislativo.

una

Ley de arbitraje del pais, si adopta
la. Ley Modelo UNCITRAL,
articulos relevantes sobre medidas
cautelares

Art. 48.- Ejecucion de medidas
cautelares dictadas por el tribunal
arbitral.

1. El tribunal arbitral esta
facultado para ejecutar, a pedido
de parte, sus medidas cautelares,
salvo que, a su sola discrecion,
considere necesario o conveniente

donde no sea de
aplicacion el arbitraje
de emergencia, el juez
subespecializado en lo
comercial o, de no

existir tal
subespecialidad, el
juez civil. La
competencia por
razén del territorio

corresponde al juez del
lugar sefialado por la
entidad  contratante
como su domicilio en
el correspondiente
contrato. Esta
competencia es
improrrogable y puede
ser declarada de oficio

por el juez como
justificacion para
declarar la
improcedencia de la
medida cautelar
solicitada. La
contravencién a lo
dispuesto en el
presente literal

constituye causal de
nulidad de las medidas
cautelares  otorgadas
por la  autoridad
judicial.

por la relacién
material o de sus
sucesores,
€aso. La
resolucién precisa
la forma,
naturaleza y
alcances de la
contracautela.

cn Ssu

La decision que
ampara o rechaza
la medida cautelar
es debidamente

motivada,  bajo
sancién de
nulidad.
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requerir la asistencia de la fuerza

publica.
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cautelar, que preste una garantia
adecuada respecto de la medida.

2. Toda medida cautelar ordenada por
un tribunal arbitral se reconocera como
vinculante, y salvo que el tribunal
arbitral disponga otra cosa, si la parte
concernida no se somete
voluntariamente o si su efectividad lo
requiere, sera ejecutada, al ser solicitada
tal  ejecucién, por el tribunal
competente conforme lo dispuesto en
el articulo 6.

3. Por medida cautelar se entendera
toda medida temporal, otorgada en
forma o no de laudo, por la que, en
cualquier momento previo a la emisién
de laudo por el que se dirima
definitivamente la controversia, el

incompatible con
el acuerdo de
arbitraje.

El articulo 17
regula la facultad
del tribunal arbitral
de ordenar
medidas cautelares
provisionales.

El tribunal arbitral
puede  ordenar,
modificar o dejar
sin efecto medidas

cautelares a
solicitud de parte,
durante el
arbitraje.

Esto esta regulado

indispensables,
entre otras, la
prohibiciéon  de
innovat, la
anotacion
preventiva de la
litis, los
embargos 0
secuestros, la

designacién  de
veedor o auditor,
la de interventor
o cualquiera otra
idénea para el
cumplimiento de
la finalidad
cautelar

NORMATIVA AUTORIDAD TIPOS Y RECONOCIMIENTO
APLICABLE COMPETENT | REQUISITOS Y
E EJECUCION

Ley 19.636 de Arbitraje Comercial | De acuerdo al | Tipos de | Medidas cautelares dictadas
Internacional. articulo 9 de la Ley | medidas por el tribunal arbitral:
Art. 9 (Acuerdo de arbitraje y adopcién | de Arbitraje | cautelares: Si la parte concernida no se
de medidas provisionales por el | Comercial Medidas  para | somete voluntariamente o si
tribunal). No sera incompatible con un | Internacional, una | mantener o | su efectividad lo requiere,
acuerdo de arbitraje que una parte, ya | parte puede | restablecer el | las medidas cautelares seran
sea con anterioridad a las actuaciones | solicitar ~a  un | statu quo; | ejecutadas, al ser solicitada
arbitrales o durante su transcurso, | tribunal (del | Medidas para | la  ejecuciéon, por los
solicite de un tribunal la adopcién de | sistema judicial del | prevenir dafios o | Tribunales de Apelaciones
medidas cautelares provisionales ni que | pais) antes del | petjuicios; en lo Civil. El tribunal
el tribunal conceda esas medidas. arbitraje o durante | Medidas ~ para | arbitral podrd acudir al
Art. 17 (Facultad del tribunal arbitral de | el ~ arbitraje  la | preservar bienes; | auxilio del Tribunal de
ordenar medidas provisionales | adopcién de | Medidas  para | Apelaciones a los efectos de
cautelares). medidas cautelares | preservar efectivizar ~ la  medida
1. Salvo acuerdo en contrario de las | provisionales. La | pruebas. cautelar. En el caso de las
partes, el tribunal arbitral podrd, a | ley aclara que | Segin el articulo | medidas  cautelares  que
peticién de una de ellas, ordenar la | solicitar estas | 316 del C.G.P. | requieran inscripciéon en un
adopcion de medidas cautelares que | medidas a  un | los tribunales | registro, el tribunal arbitral
estime necesatias respecto del objeto | tribunal del | pueden disponer | podra dirigir el oficio
del litigio. El tribunal arbitral podra | sistema judicial del | las medidas que | directamente al registro
exigir del solicitante de una medida | pais no es | estimen respectivo con una

certificacién notarial que
acredite la existencia del
tribunal, del arbitraje y de la
decision cautelar, debiendo
el registro proceder a la
anotacién tal como lo hace
con los oficios judiciales. El
tribunal  arbitral  puede
acudir al auxilio judicial
también en este supuesto.

Medidas cautelares dictadas
por tribunales del sistema

judicial del pais:
En estos casos, el mismo
tribunal que otorgd la

medida cautelar, ordena la
ejecuciéon de la misma a

tribunal ordene a una de las partes que: | en el régimen de | Requisitos: pedido de parte. La medida
a) mantenga o restablezca el status guo | medidas cautelares | Los  requisitos | se ejecuta por los medios
en espera de que se dirima la | inspirado enla Ley | estin previstos | propios del acto ordenado,
controversia; Modelo en el articulo 17 | son ejecutables desde su
b) adopte medidas para impedir algin | UNCITRAL 2006. | inc.  4):  La | dictado.

dafio actual o inminente o el | Autoridad medida cautelar

menoscabo del procedimiento arbitral, | competente: serd  otorgada

! Rebeca Salemma Miranda. Abogada por la Universidad Nacional de Asuncion (2017). Master en Derecho Empresarial por la
Universidad Catolica “Nuestra Sefiora de la Asuncion” (2021).
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o que se abstenga de llevar a cabo
ciertos actos que probablemente
ocasionarfan dicho dafio o menoscabo
al procedimiento arbitral;

c) proporcione algin medio para
preservar bienes que permitan ejecutar
el laudo o laudos que puedan dictarse;
d) preserve elementos de prueba que
pudieran ser relevantes y pertinentes
para resolver la controversia.

4. La medida cautelar sera otorgada por
el tribunal arbitral cuando estime que es
necesaria para la protecciéon de un
derecho y siempre que exista peligro de
lesién o frustraciéon del mismo por la
duracién del proceso. Esta estimacion
no prejuzgara la decisién subsiguiente a
que pueda llegar el tribunal arbitral.

5. Toda medida cautelar se decretara
previa comunicacién a la contraparte,
salvo que el tribunal arbitral considere
que, en razon del peligro en la demora,
debe resolverse sin dar aviso previo.

6. El solicitante de una medida cautelar
sera responsable de las costas y de los
dafios y perjuicios que dicha medida
ocasione a cualquier parte, siempre que
el  tribunal  arbitral = determine
ulteriormente que, en las circunstancias
del caso, no deberia haberse solicitado
la medida. El tribunal arbitral podra
condenarle en cualquier momento de
las actuaciones al pago de las costas y
de los dafios y petjuicios.

7. El tribunal gozara de la misma
competencia para dictar medidas
cautelares al servicio de actuaciones
arbitrales, con independencia de que
estas se substancien o no en la
Republica.

El tribunal ejercera dicha competencia
de conformidad con propios
procedimientos y teniendo en cuenta
los rasgos distintivos del arbitraje
internacional.

8. Las medidas cautelares dictadas por
el tribunal, antes de la iniciacién de los
procedimientos arbitrales expirarin a
los treinta dias contados a partir de la
fecha en que el tribunal la haya emitido,
si en ese plazo no se hubiesen
efectuado actos concretos de iniciacion
de tales procedimientos.

Ley 20.257/2024. Crea el TITULO
VIII - PROCESO ARBITRAL
NACIONAL dentro del Cddigo

sus

El Tribunal de
Apelaciones  que
hubiera actuado en
el arbitraje de no

haber mediado
acuerdo de
arbitraje y el
tribunal arbitral
seran, de forma
concurrente,

competentes patra
la  adopcién de
medidas cautelares
que accedan al
arbitraje durante su
etapa preliminar y
durante el curso

del arbitraje. La
competencia

cautelar del
tribunal  arbitral
puede ser dejada
sin  efecto  por
pacto entre las

partes del acuerdo
de arbitraje.

por el tribunal
arbitral cuando
estime que es
necesaria para la
proteccion de un

derecho y
siempre que
exista peligro de
lesién o)
frustracion  del
mismo por la
duracién del
proceso.

La Ley 20.257
(2024), no

enumera en un
articulo

autbnomo  una
lista cerrada de
requisitos.  No
obstante, las
medidas
cautelares
otorgadas tanto

por los o6rganos
judiciales, como
por los tribunales
arbitrales  estan
regidas por el
C.G.P. que, en
los articulos 311
al 312 dispone
los siguientes
requisitos:
Peticion de parte;
verosimilitud del
derecho, peligro
en la demora,
necesidad o)
indispensabilidad
de la medida.

La regla general
es que los
tribunales exijan
contracautela
suficiente, salvo
el caso
excepcional  de
existir  motivos
fundados  para
eximir de ella al
peticionario.
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General del Proceso.

Art. 488. (Actuacién judicial de auxilio.
Competencia cautelar concurrente).
Las diligencias previas al arbitraje
como, por ejemplo, las pruebas
anticipadas, se tramitardn ante el
Tribunal de Apelaciones que hubiera
entendido en la segunda instancia del
asunto de no haber mediado acuerdo
de arbitraje.

El Tribunal de Apelaciones que
hubiera actuado en el arbitraje de no
haber mediado acuerdo de arbitraje y el
tribunal atbitral serin, de forma
concurrente, competentes para la
adopcion de medidas cautelares que
accedan al arbitraje durante su etapa
preliminar y durante el curso del
arbitraje. La competencia cautelar del
tribunal arbitral puede ser dejada sin
efecto por pacto entre las partes del
acuerdo de arbitraje.

Sin embargo, los afectados por una
medida cautelar arbitral que no sean
parte del acuerdo de arbitraje, podran
impugnar judicialmente la medida por
medio de demanda que se sustanciard
con las partes. El tramite sera el de los
incidentes y seran competentes los
Tribunales de  Apelaciones que
hubieran conocido del asunto en
segunda instancia de no mediar pacto
de arbitraje.

Las medidas cautelares dictadas por el
Tribunal de Apelaciones, que accedan a
un arbitraje, pueden ser modificadas,
cesadas o sustituidas por el tribunal
arbitral a pedido fundado de parte.

La medida cautelar adoptada como
diligencia  preliminar al arbitraje,
caducara de pleno derecho si no se
promoviere la solicitud de inicio del
arbitraje o al menos judicialmente la
constitucion de tribunal arbitral, dentro
de los treinta dias de efectivizada.
Cuando para hacer efectiva la medida
cautelar se requiera la inscripcion en el
registro  respectivo, el plazo de
caducidad se contara a partir del dia
habil siguiente al décimo dia habil
posterior al libramiento del oficio por
parte del tribunal arbitral. El tribunal
arbitral podra acudir al auxilio del
Tribunal de Apelaciones a los efectos
de efectivizar la medida cautelar. En el
caso de las medidas cautelares que
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requieran inscripcién en un registro, el
tribunal arbitral podra dirigir el oficio
directamente al registro respectivo con
una certificacién notarial que acredite
la existencia del tribunal, del arbitraje y
de la decision cautelar, debiendo el
registro proceder a la anotacién tal
como lo hace con los oficios judiciales.
El tribunal arbitral puede acudir al
auxilio judicial también en este
supuesto.

Ley N° 15.982 de 18/10/1988 Cdédigo
General del Proceso

Art. 312. Procedencia.

Podran  adoptarse  las  medidas
cautelares cuando el tribunal estime
que son indispensables para la
proteccién de un derecho y siempre
que exista peligto de lesion o
frustraciéon del mismo por la demora
del proceso. La existencia del derecho y
el peligto de lesion o frustracién
deberan justificarse sumariamente.
Art. 313. Facultades del tribunal.

En todo caso correspondera al
tribunal:

1. Apreciar la necesidad de la medida,
pudiendo disponer una menos rigurosa
a la solicitada, si la estimare suficiente;
2. Establecer su alcance; 3. Establecer
el término de su duracién; 4. Disponer
de oficio o a peticiéon de parte, la
modificacién, sustituciéon o cese de la
medida cautelar adoptada, siguiéndose,
en el caso de la peticién y para su
sustanciacion, el procedimiento de los
incidentes; 5. Exigir la prestaciéon de
contracautela suficiente, salvo el caso
excepcional de  existitr  motivos
fundados para eximir de ella al
peticionario.

Art. 316. Medidas especificas.

316.1 El tribunal podra disponer las
medidas que estime indispensables,
entre otras, la prohibicién de innovar,
la anotacién preventiva de la litis, los
embargos o secuestros, la designacion
de veedor o auditor, la de interventor
o cualquiera otra idénea para el
cumplimiento de la finalidad cautelar
(art. 312).2

*Ley 19.636 sobre Atbitraje Comercial Internacional (Uruguay).
Ley 20.257 Proceso Arbitral Nacional dentro del Cédigo General del Proceso (Uruguay).
Ley 15.982 de Cédigo General del Proceso (Uruguay).
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1998°, que en
cuyo articulo 26
sefiala: “Salvo
acuerdo en contrario
de las  partes, el
tribunal  arbitral
podrd  dictar  las
medidas  cantelares
que considere
necesarias  respecto
del objeto en litigio.
E/ tribunal arbitral
podrd exigir garantia
suficiente de la parte
solicitante”.

Asi  como el
Reglamento  de
cada centro
arbitral.

La normativa no
adopta las
disposiciones de
la Ley Modelo
CNUDMI.

La Ley de Arbitraje
Comercial no
especifica qué
medidas se admiten
ni las condiciones que
se exige respecto de
estas. Sin perjuicio de
ello, el Reglamento
del Centro de
Conciliacién y
Arbitraje  CEDCA
recoge en el articulo
38.4 acerca de las
medidas de embargo,

prohibicién de
enajenar, medias
cautelares

innominadas; estos,
que se encuentra en el
Coédigo de
Procedimiento Civil,
articulos 585 al 600.
Adicional, en el
articulo 38.6 indica
que el tribunal arbitral
puede tomar
cualquier medida
destinada a proteger
secretos comerciales
o industriales e
informacion

confidencial.

Por otro lado, el
Reglamento del
Centro de Arbitraje
de la Cimara de
Caracas establece en
el libro II, el

NORMATIVA | AUTORIDAD TIPOS Y RECONOCIMIENTO
APLICABLE COMPETENT REQUISITOS Y
E EJECUCION
La normativa | Tribunal atbitraly | ¢Qué medidas se ¢«Cémo se hacen efectivas
aplicable es la Ley | tribunal judicial. admiten y  qué las medidas?
de Arbitraje condiciones se exige?
Comercial de La Ley de Arbitraje

Comercial no especifica
como se hacen efectivas
las medidas. Sin embargo,
en el Reglamento del
Centro de Arbitraje de la
Camara de Caracas recoge
en el articulo 69 que el
tribunal  arbitral podra
ordenar a la Direccién
Ejecutiva notificar  al
tribunal judicial ejecutor
de medidas el contenido
del decreto de medida
cautelar que fuere
dictado. Cuando se trate
de medidas que no
requieran el uso de la
fuerza publica, el tribunal
arbitral ordenara a la
Direccion Ejecutiva
notificar a los 6rganos de
la Administracion
Publica, incluyendo
oficinas subalternas de
registro inmobiliario o a
entidades  privadas el
contenido del decreto de
medida cautelar que fuere
dictado.

Por dltimo, la normativa
no se pronuncia respecto
del reconocimiento de
medidas cautelares

extran] cras.

b Stefanny Barona B. Asociada en la firma BACLAW. Abogada por la Universidad Hemisferios. Master en Compliance por la IMF

Business School y la Universidad Camilo Jos¢ Cela. Master en Derecho de Dafios por la Universidad de Girona. Diplomado en Derecho

Deportivo por la Universidad Austral. Curso de arbitraje deportivo por ARBANZA. Cursando la carrera de psicologia en la UIDE.
2Ley de Arbitraje Comercial, publicado en la Gaceta Oficial N° 36.430, 7 de abril de 1998 (Venezuela).

Centro Empresarial de Conciliacién y Arbitraje CEDCA, Reglamento de Conciliacion y Arbitraje 2020 (Venezuela)
Codigo de Procedimiento Civil, publicado en la Gaceta Oficial N© 4.209 Extraordinaria, 18 de septiembre de 1990 (Venezuela).

Centro de Arbitraje de la Camara de Caracas CACC, Reglamento General (Venezuela).
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tratamiento de las
medidas cautelares de
emergencia. Asi, en el
articulo 13 se senala el
contenido que debe
contener la solicitud
de medida cautelar de
emergencia. Entre
ellas, se debe indicar
qué medida cautelar
exige y las razones
que justifican  su
decreto.
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