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Mensaje de la Presidente de ALARB

Con mucho placer presentamos el segundo volumen del Anuario ALARB, una
publicacion cientifica dedicada al arbitraje internacional comercial y de inversiones que
refleja el compromiso de la Asociacion Latinoamericana de Arbitraje (ALARB) con el
analisis reflexivo y la difusién del arbitraje internacional en nuestra region.

Este nuevo volumen incluye articulos de diverso contenido de interés practico y
sustantivo. Las contribuciones abordan el deber de deliberacién de los arbitros y su
tratamiento en el derecho peruano; el impacto del fendmeno llamado “due process
paranoia” sobre la eficiencia del procedimiento arbitral; el arbitraje ad hoc y las
implicaciones que se derivan de la ausencia de administracion institucional; la irrupcion
de la inteligencia artificial, sus riesgos y limites; y un analisis del estandar expropiatorio
aplicado en la resolucion de los arbitrajes de inversion que han involucrado a Venezuela.

El objetivo del Anuario es ofrecer una plataforma de intercambio constructivo de ideas y
aportes dirigido a contribuir al desarrollo del arbitraje internacional bajo las mejores
practicas en Latinoamérica. Las contribuciones son sometidas a un Consejo Editorial
auténomo y reflejan exclusivamente la opinién de sus autores y no de la Asociacion.

Agradecemos una vez mas a los co-presidentes del Consejo Editorial, los Dres. José
Gregorio Torrealba y Francisco Gonzalez de Cosio, por su continua dedicacién, y a todos
los autores que participaron con sus aportes en esta segunda publicacion.

Hasta la proxima edicion.

Maria Inés Corra
Presidente de la Asociacion Latinoamericana de Arbitraje (ALARB)
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Inteligencia artificial en el arbitraje:
Entre la eficiencia tecnolégica y la indelegabilidad de la
decision arbitral

Diego Thomas Castagnino”
José Toledo™

Resumen: La inteligencia artificial esta transformando el arbitraje, aportando eficiencia
en la gestidon documental y procesal, pero también generando riesgos para principios
esenciales como la confidencialidad, la igualdad de armas y la motivacién del laudo. Este
estudio demuestra que la IA es compatible con el arbitraje siempre que se limite a
funciones auxiliares, bajo control humano efectivo y con transparencia proporcional. La
delegacidon de la decision a un algoritmo resulta inadmisible, pues vulnera el caracter
intuitu personae del mandato arbitral y compromete la ejecutabilidad del laudo conforme
a la Convencién de Nueva York. La jurisprudencia comparada y el soft law arbitral
confirman estandares globales de prohibicion de delegacion, verificacion rigurosa vy
revelacion acotada. Finalmente, se propone un marco operativo original —el modelo
3x3— que articula clausulas procesales, listas de control y protocolos institucionales, a
fin de aprovechar los beneficios tecnoldgicos sin erosionar la legitimidad del arbitraje.

Palabras clave: Arbitraje; inteligencia artificial; Convencién de Nueva York; debido
proceso.

Artificial intelligence in arbitration: between technological efficiency
and the non-delegability of the arbitral decision

Abstract: Artificial intelligence is reshaping arbitration, enhancing efficiency in document
and case management while simultaneously raising significant risks for core principles
such as confidentiality, equality of arms, and the reasoning of the award. This study
demonstrates that Al is compatible with arbitration provided it remains confined to
auxiliary functions, subject to effective human control and proportional transparency.
Delegating decision-making to an algorithm is inadmissible, as it undermines the intuitu
personae nature of the arbitral mandate and jeopardizes enforceability under the New

“Doctor en Derecho Cum Laude, Universidad Catolica Andrés Bello - Venezuela (UCAB). Abogado, UCAB.
Abogado, Universidad Internacional de La Rioja - Espafa. Master en Derecho de la Empresa, y Master en Negocio
Bancario, Universidad de Alcala - Espafia. Especialista en Derecho Mercantil, Universidad Central de Venezuela
(UCV). Magister en Educacion Universitaria, Universidad del Istmo - Guatemala. Profesor de pre y postgrado UCV
y UCAB. Arbitro del CACCC y del CEDCA. Miembro Fundador y Director General de la Sociedad Venezolana de
Derecho Mercantil. Miembro de la Asociacion Venezolana de Arbitraje, Club Espafiol e Iberoamericano del Arbitraje,
Latin American International Arbitration, ALARB y CIArb. Email: diego.castagnino@gmail.com

** Abogado Universidad Rafael Landivar. LLM en Finanzas, Universidad Francisco Marroquin. Minor in
Entrepreneurship, Tulane University. CIArb. Email: jdtoledo20@gmail.com
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York Convention. Comparative jurisprudence and arbitral soft law confirm global
standards of non-delegation, rigorous verification, and limited disclosure. Finally, the
article introduces an original operational framework —the 3x3 model— which combines
model clauses, checklists, and institutional protocols, enabling the use of technological

tools without eroding the legitimacy of arbitration.

Keywords: Arbitration; artificial intelligence; New York Convention; due process.



15 Al Ars

Asociacion Latinoamericana de Arbitraje
Associagao Latino-Americana de Arbitragem

Inteligencia artificial en el arbitraje:
Entre la eficiencia tecnolégica y la indelegabilidad de la
decision arbitral

Diego Thomas Castagnino
José Toledo

SUMARIO: introduccion. 1. Usos posibles y riesgos de la IA en el ciclo arbitral. 1.1. 1A
para usos administrativos/procesales (no decisorios). 2. Deber de revelacién y
transparencia (disclosure). 3. Confidencialidad y ciberseguridad. 4. Jurisprudencia
comparada. 5. Principios rectores del uso de IA en el arbitraje internacional. 6.
Propuestas practicas. Conclusiones. Bibliografia.

Introduccion

El reciente caso argentino en el que la Camara Penal de Esquel anulé una
condena al advertir que el juez habia “pegado” en el fallo indicaciones de un asistente de
inteligencia artificial (IA) —lo que ademas motivé una investigacion disciplinaria'— ofrece
tres lecciones inmediatas para métodos heterocompositivos de resolucion de disputas:
(i) la transparencia no es opcional, pues sin revelacion del uso de IA las partes quedan
privadas de un control efectivo sobre cédmo se formd el razonamiento; (ii) la
indelegabilidad importa, porque cuando la |IA sustituye o aparenta sustituir el juicio
humano, la decision pierde legitimidad y expone el resultado a nulidad; y (iii) la
trazabilidad es clave, ya que la huella de prompts y outputs permite detectar
contaminaciones del razonamiento y, por tanto, sirve tanto para la correccion como para
la impugnacién. Trasladado al arbitraje, se impone acordar en la orden procesal n.° 1 o
en el acta de términos de referencia, segun las necesidades del caso y reglamento
arbitral aplicable, un régimen de disclosure proporcionado; prohibir toda delegacién
decisoria a IA —aunque medie consentimiento de partes—; y documentar el uso con
registros auditables, precisamente para proteger el derecho a ser oido, la igualdad de
armas y, en ultima instancia, la validez y ejecutabilidad del laudo bajo la Convencion de
Nueva York (CNY). La eficiencia que promete la IA solo es juridicamente valiosa si
preserva la autoria humana del razonamiento y puede ser explicada y defendida frente
a las partes y los tribunales.

La irrupcién de la IA —especialmente la generativa— ha alcanzado al arbitraje,
tanto doméstico como internacional, en todas sus fases: desde la gestion del expediente
hasta la redaccion del laudo, y a todos los sujetos involucrados: abogados de parte,

' La Voz, “Un juez que uso inteligencia artificial y no borré las indicaciones: ahora es investigado y se anuld el fallo”,
16 de octubre de 2025, https://www.lavoz.com.ar/sucesos/un-juez-que-uso-inteligencia-artificial-y-no-borro-las-
indicaciones-ahora-es-investigado-y-se-anulo-el-fallo/



https://www.lavoz.com.ar/sucesos/un-juez-que-uso-inteligencia-artificial-y-no-borro-las-indicaciones-ahora-es-investigado-y-se-anulo-el-fallo/
https://www.lavoz.com.ar/sucesos/un-juez-que-uso-inteligencia-artificial-y-no-borro-las-indicaciones-ahora-es-investigado-y-se-anulo-el-fallo/
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instituciones arbitrales, peritos, arbitros y secretarios del tribunal. Si bien una situacion
similar esta ocurriendo en el ambito jurisdiccional, se podria pensar que, en el arbitraje,
por su naturaleza privada y flexible, el uso de la IA no deberia presentar mayores
dificultades, pero casos recientes demuestran que la cuestion es mas compleja.

Ya se empieza a observar una jurisprudencia comparada emergente, por ejemplo,
en EE.UU., Reino Unido, Argentina, Colombia y Brasil, que ha venido marcando lineas
rojas frente al uso negligente u opaco de IA: sanciones a abogados por citar precedentes
inexistentes (Mata v. Avianca,; Lacey v. State Farm), advertencias tajantes en Inglaterra
(Ayinde v. Haringey; Al-Haroun v. QNB), criterios vinculantes en Colombia (Sentencia T-
323/24), e investigaciones disciplinarias en Brasil por “alucinaciones” en decisiones
judiciales.

En arbitraje, la pregunta troncal no es si la |IA puede apoyar (la respuesta es
afirmativa, dentro de limites), sino cuando y como ese apoyo puede incidir en deberes
indelegables del arbitro (motivaciéon, valoracién probatoria, decisiéon), en la
confidencialidad, en la igualdad de armas y, en ultima instancia, en la ejecutabilidad del
laudo bajo la CNY. La interrogante de fondo es, entonces: ;puede el arbitraje
modernizarse sin abdicar de su nucleo antropocéntrico? La 2025 International Arbitration
Survey titulada The path forward: Realities and opportunities in arbitration, elaborada con
el apoyo institucional de Queen Mary University of London y White & Case prevé que el
uso de la IA aumentara de forma notable en los préoximos cinco afos, impulsado por su
potencial para generar eficiencias. Hoy, sus aplicaciones principales abarcan la
investigacion factica y juridica, la analitica de datos y la revision de documentos. También
se anticipa un mayor apoyo de la IA en la redaccion y en la evaluacién de argumentos
legales. A pesar de lo anterior, persisten dudas importantes sobre la exactitud, los
dilemas éticos y la capacidad de estos sistemas para abordar razonamientos juridicos
complejos?.

Los estandares de soft law empiezan a dar respuestas. Tanto las Guidelines on
the Use of Al in Arbitration (2025)2 del Chartered Institute of Arbitrators (CIArb) como las
Guidelines on the Use of Atrtificial Intelligence in Arbitration (2024)4 del Silicon Valley
Arbitration & Mediation Center (SVAMC), recomiendan transparencia proporcional,
control humano efectivo, restricciones a la delegacion decisoria y un acuerdo procesal
sobre IA. Estas pautas buscan un equilibrio entre eficiencia tecnolégica y salvaguarda de
la esencia jurisdiccional del arbitraje. Ademas, las CIArb Guidelines on the Use of Al in
Arbitration introduce la nocion de High Risk Al Use, que se traduce en deberes reforzados

2 Queen Mary University of London y White & Case, 2025 International Arbitration Survey. The path forward:
Realities and opportunities in arbitration (QMUL — White & Case, 2025), 27.

3 CIArb, Guideline on the Use of Al in Arbitration (C1Arb, 2025).

4 Silicon Valley Arbitration & Mediation Center (SVAMC), Guidelines on the Use of Artificial Intelligence in
Arbitration, 1.% ed. (2024).
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de notificacion y control cuando la IA pueda comprometer la confidencialidad, la
integridad de datos, la integridad procesal o introducir influencia no humana en el laudo®.
A esta linea se suma la Note on the Use of Artificial Intelligence in Arbitration Proceedings
(2025) del Vienna International Arbitral Centre (VIAC), que recoge expresamente la “no
delegacion de la autoridad decisoria” y la observancia estricta de la confidencialidad
cuando se empleen herramientas de IAS.

Este trabajo no se limita a sistematizar jurisprudencia comparada o directrices de
soft law, sino que formula un modelo operativo propio para el arbitraje internacional frente
a la IA. Dicho modelo articula tres instrumentos practicos —una clausula tipo en la
primera orden procesal o acta de mision, un checklist para arbitros y un protocolo
institucional de gobernanza— orientados a integrar la IA de forma controlada y
transparente sin erosionar la indelegabilidad de la decisién arbitral. Con ello, el articulo
busca aportar un marco original que combine teoria y praxis, ofreciendo a arbitros, partes
e instituciones herramientas concretas para domesticar juridicamente la innovacién
tecnologica.

1. Usos posibles y riesgos de la IA en el ciclo arbitral

Los usos de la IA en el arbitraje pueden dividirse en cinco momentos del ciclo: (i)
en la pre-disputa (seleccion de arbitros, due diligence conflictual), (ii) en la constitucién
del tribunal, (iii) durante el procedimiento (gestion documental, transcripcién, resumenes,
cronologias, deteccion de inconsistencias), (iv) en la fase probatoria (apoyo a
organizacion/visualizacién, no sustitucién de la valoracién) y (v) en la redaccion del laudo
(estructuracion del indice, verificacion formal).

Para efectos analiticos, conviene agruparlos en tres niveles funcionales,
ordenados de menor a mayor riesgo: (i) IA para usos administrativos/procesales (no
decisorios), (ii) IA para usos analiticos de apoyo (no dispositivos), y (iii) IA para
motivacion y decision.

1.1. 1A para usos administrativos/procesales (no decisorios)

5 Véase CIArb, Guideline on the..., 24. En particular, la opcidn dos (o forma larga) de orden procesal sobre el uso de
IA en arbitraje.

® Vienna International Arbitral Centre (VIAC), Note on the Use of Artificial Intelligence in Arbitration Proceedings
(Viena: VIAC, 2025), 4. Este instrumento en el punto 2. Non-Delegation of Decision Making Authority, indica lo
siguiente: “2.1. Arbitrators retain full control over the decision-making process. While Al can provide insights, and
assist with certain tasks, arbitrators must retain full control over any decision that might have an impact on the
proceedings and shall not delegate any such decision to an Al tool. 2.2. The use of Al tools by the arbitrator shall not
substitute their independent analysis of the relevant factual and legal issues. Al tools may only be used to facilitate
such analysis, not to replace it.”
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No hay dudas sobre el potencial que ofrece la IA en lo que respecta a labores
administrativas en un arbitraje. Por ejemplo, puede ser una herramienta util para la
busqueda en el expediente de determinada informaciéon o documentacién de manera
mas rapida y precisa; ayuda con la transcripcion de audiencias y/o declaraciones de
testigos y peritos; sirve como apoyo logistico ya que puede dar soporte con el orden de
la agenda y también es utilizado para revisar la redaccion y estilo de lo redactado por el
tribunal arbitral.

Para este tipo de usos, existe consenso en considerar que no se requiere
consentimiento expreso de las partes si el tribunal conserva direccidén y control, y no se
vulneran la confidencialidad de deliberaciones ni la proteccion de datos. Dicha
vulneracion ocurre cuando se utilizan herramientas de IA que no garantizan el resguardo
de la informacion que el usuario le comparte para obtener el apoyo deseado, ya que esta
es utilizada por la IA para educarse y podra tomarla en cuenta para sus interacciones
con otros usuarios.

Se recomienda investigar cual es el manejo de la informacion por parte de la 1A
antes de usarla, de lo contrario se estaria vulnerando un deber muy importante que
asumen todos los participes en un arbitraje, como lo es el deber de confidencialidad.
Hacemos énfasis en que este riesgo no solo esta presente del lado de las actividades de
los arbitros, sino también del lado de las partes, peritos, testigos, secretarios e institucion
arbitral, por ello es tan importante la labor de formacion sobre los riesgos asociados al
uso de la |IA'y como mitigarlos.

Las deliberaciones y el contenido del laudo son confidenciales “a perpetuidad””.
Subir materiales del expediente o, peor, deliberaciones a sistemas de IA sin garantias
puede vulnerar esa confidencialidad y las expectativas de las partes. Por ello, incluso
para usos no decisorios o administrativos, el como (arquitectura técnica, no-training, air-
gapping) es determinante?®.

Las buenas practicas recientes recomiendan tratar estos usos administrativos
desde la primera audiencia de tramite e incorporarlos, cuando sea procedente, en la
orden procesal n.° 1 o en el acta de términos de referencia, dejando constancia de que
el tribunal mantiene control humano y de que la herramienta cumple estandares de
confidencialidad®. Estas cautelas son necesarias en un contexto en el que la comunidad
arbitral acepta, de forma mayoritaria, el uso de IA por parte de los arbitros en tareas

7 International Bar Association, Rules of Ethics for International Arbitrators (1987), § 9 (Confidencialidad de
deliberaciones y del laudo), https://www.ibanet.org/document?id=Rules-of-ethics-for-international-arbitrators

8 Crenguta Leaua y Corina Tanase, ““Artificial Intelligence and Arbitration: Some Considerations on the Eve of a
Global Regulation”, Revista Romdna de Arbitraj, 4 din (2023): 31-43.

° Vienna International Arbitral Centre (VIAC), Note on the Use..., 3y ss.
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administrativas y procedimentales’®. Esto no solo contribuira con elevar el nivel de
confianza, sino que también servira como un recordatorio para todas las partes,
permitiendo mitigar el riesgo en consideracion de todos los sujetos involucrados.

1.2. |A para usos analiticos de apoyo (no dispositivos)

Otra posibilidad es el uso por parte del tribunal arbitral de la IA como herramienta
para el analisis sin incidencia en lo dispositivo. Es decir, que sea utilizado para efectuar
resumenes, matrices de hechos, senalamiento de contradicciones y hasta para la
redaccion de borradores de capitulos del laudo distintos a la parte dispositiva. Este tipo
de uso es considerado de riesgo medio, por lo que requiere verificacion humana vy
cautelas de confidencialidad.

Si bien no se exige permiso previo de las partes para que el tribunal arbitral pueda
darle este tipo de uso a la IA, si se espera que sea comunicado en el marco de la
transparencia si el output influira en la valoracién de argumentos o pruebas. Aqui operan
los disclosure triggers: cuando se alimenta a la IA con material confidencial, cuando el
uso puede ser material para el resultado, o cuando el tribunal pretende apoyarse en ese
output mas alla de un mero recordatorio o sumario. En estos supuestos, se recomienda
revelacion acotada (herramienta, politica de datos, alcance del uso) y oportunidad para
objeciones de parte'’.

La CIArb Guideline on the Use of Al in Arbitration prevé dos opciones de orden
modelo, que puede ser la primera orden procesal, una orden independiente o incluso
puede incorporarse en el acta de términos de referencia para usos “de alto riesgo”, como
se indico en el apartado introductorio de este estudio, que exige identificar la herramienta,
el documento afectado y, si corresponde, los pasajes redactados por IA, asi como
certificar que no hubo divulgacion de informacion confidencial, abriendo ademas un plazo
para comentarios de la contraparte. Los dos modelos de orden sobre el uso de IA
propuestos por la CIArb Guideline on the Use of Al in Arbitration responden a
necesidades distintas de gobierno del procedimiento y, en esa medida, deben ser
comprendidos como instrumentos complementarios dentro de la primera audiencia de
tramite y de la orden procesal n.° 1, asi como, si fuere el caso, en el acta de términos de
referencia.

19 Queen Mary University of London y White & Case, 2025 International Arbitration, 32-33. Como sefiala la encuesta
bajo referencia: “Overall, the responses reflect enthusiasm for the potential efficiency where arbitrators use Al,
especially as a secondary tool to “check the work done”. The survey results suggest that use of Al by arbitrators is
largely accepted for procedural and administrative functions. However, it faces strong resistance for tasks involving
the exercise of discretionary judgment, with scepticism regarding reliability and concern about ethical implications.
There is an overall expectation that acceptance and use of Al by arbitrators may grow, but only when disclosed and
under well-regulated and transparent conditions”.

11 Elizabeth Chan y Katrina Limond, “Striking the Right Balance: Approaching Disclosure of Generative Al-Assisted
Work Product in International Arbitration,” b-Arbitra (2024): 69-96 (propuesta de disclosure triggers).
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El modelo breve (Option 1) funciona como una clausula paraguas que ancla el
expediente a los principios y salvaguardas de la propia CIArb Guideline on the Use of Al
in Arbitration sin introducir elementos casuisticos. Esta opcidn remite a un cuerpo
normativo externo y dinamico —actualizable sin reabrir la negociacién procesal— vy
cumple una doble funcion, normativa y simbdlica, al afirmar de inicio que (i) la decisién
arbitral es indelegable, (ii) el control humano sobre la tecnologia es ineludible y (iii) la
confidencialidad y la seguridad de la informacion no se relativizan por el mero hecho de
integrar herramientas de IA en el trabajo de partes y tribunal. Esta remision general sirve
especialmente alli donde la complejidad tecnolégica previsible es baja (p. e€j.,
transcripcion en entorno cerrado, busqueda documental interna) o cuando existe
consenso ex ante en torno a estandares de transparencia. No obstante, su virtud —la
economia y flexibilidad— trae como contrapartida un mayor grado de indeterminacion, a
saber, si afloran usos materiales de IA con impacto en la valoracién probatoria o en la
motivacion, la remision genérica puede resultar insuficiente para sostener, a posteriori,
que hubo un disclosure suficiente y oportunidades reales de contradiccion.

El modelo largo (Option 2), por el contrario, opera como un marco procedimental
detallado que traduce los principios de la CIArb Guideline on the Use of Al in Arbitration
en reglas concretas. En primer término, positiviza la nocién de “High Risk Al Use” al
vincularla con cuatro vectores de riesgo, esto es, privacidad/confidencialidad, seguridad
e integridad de datos, integridad procesal e “influencia no humana” en el laudo,
estableciendo un test aplicable a aspectos concretos. En segundo lugar, despliega un
régimen de disclosure con contenido minimo verificable que incluye la identificacién de
la herramienta, la individualizacion del documento o la actividad en que se empleé v,
cuando se utilicen modelos generativos, el sefialamiento de los pasajes especificos
redactados por |A, acompanado de certificacion de que no se han divulgado datos
confidenciales o secretos de negocio a terceros no autorizados. En tercer lugar,
establece ventanas de contradiccion breves y secuenciadas (plazos para comentario y
réplica) para usos de alto riesgo relacionados con presentaciones de parte —incluidos
informes periciales—, y, de modo garantista, condiciona el uso de IA de alto riesgo por
el propio Tribunal a un breve contradictorio que consiste en un aviso escrito previo,
escritos en plazo, eventual audiencia y decision motivada dentro de un término
perentorio, con una regla de prudencia que impone la abstencion si no se dicta resolucion
a tiempo. Esta estructura crea un record de diligencia, transparencia y control que
robustece la ejecutabilidad del laudo frente a eventuales alegaciones de indefension o
incumplimientos del acuerdo arbitral.

El modelo breve basta para entornos de bajo riesgo tecnologico y calendarios
comprimidos, donde la IA se limita a funciones instrumentales; con todo, resulta
aconsejable reforzarlo con una formula expresa de no-delegacion —que reafirme la
autoria intelectual del razonamiento arbitral— y con una mencion a que la orden se dicta
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‘oidas las partes” tras la primera audiencia de tramite, de modo de dejar constancia de
la existencia de una transparencia procedimental basica.

El modelo largo, en cambio, es preferible cuando es previsible que se presente un
volumen probatorio elevado, analitica algoritmica (matrices de hechos, deteccién de
inconsistencias, first drafts de partes), datos sensibles (Pll, secretos empresariales) o
asimetrias tecnolégicas que aconsejan un disclosure mas fuerte. Su mayor “costo” de
implementacion —definir listas de alto riesgo y de usos del tribunal no considerados de
alto riesgo; armonizar plazos de 7+7 y 14 dias con el calendario; es el precio razonable
de una gobernanza mas fina del riesgo, especialmente cuando el propio tribunal prevé
apoyarse en herramientas de IA en tareas no decisorias.

Una comparacion funcional muestra que ambos modelos convergen en tres ejes:
(i) control humano efectivo y prohibicion de delegar —el arbitro no “cede” su poder
decisorio a la herramienta y mantiene juicio independiente—; (ii) confidencialidad y
seguridad —Ila integracion de |A no relativiza los estandares de reserva del expediente—
; 'y (iii) transparencia proporcionada y trazabilidad —a mayor cercania del uso de IA a la
funcién jurisdiccional, mayor densidad del disclosure y de las garantias de contradiccion.
El modelo breve satisface los ejes (i)—(iii) por remision, mientras que el modelo largo los
concretiza mediante definiciones, certificaciones, plazos y salvaguardas, incluyendo una
clausula de adaptacién a normas imperativas que protege la validez del resto de la orden
en caso de conflicto. Asi, en clave de ejecutabilidad internacional, el modelo largo tiende
puentes probatorios frente a objeciones bajo el art. V(1)(b)'? y (d)'® de la CNY, sin que
por ello el modelo breve pierda utilidad en escenarios de bajo riesgo, donde su economia
evita burocratizar la gestién del caso y, sin embargo, fija un estandar de referencia claro.

En términos de redaccion, una practica recomendable es hibridar ambas opciones,
esto es, adoptar el modelo breve en la orden procesal n.° 1 o acta de términos de
referencia como regla de base y acordar que, si surge un uso potencialmente material
de IA por cualquiera de los intervinientes —o por el propio tribunal—, se activara ad hoc
el modelo largo. De este modo, se preserva la flexibilidad del modelo breve sin renunciar
a la densidad garantista del modelo largo cuando el riesgo lo exige. La clave, en suma,
no es moverse entre dos extremos, sino graduar regulacién y garantias conforme a la
proximidad del uso de IA a la motivacién y decision del laudo.

12 Convencioén sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, adoptada por las
Naciones Unidas el 10 de junio de 1958, https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-
documents/uncitral/es/new-york-convention-s.pdf. Articulo V(1)(b) “Que la parte contra la cual se invoca la sentencia
arbitral no ha sido debidamente notificada de la designacion del arbitro o del procedimiento de arbitraje o no ha podido,
por cualquier otra razon, hacer valer sus medios de defensa”.

13 Idem. Articulo V(1)(d) “Que la constitucion del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se han ajustado al
acuerdo celebrado entre las partes o, en defecto de tal acuerdo, que la constitucion del tribunal arbitral o el
procedimiento arbitral no se han ajustado a la ley del pais donde se ha efectuado el arbitraje”.
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1.3. IA para motivacioén y decisidon

El nivel mas sensible es el uso de |IA en tareas jurisdiccionales: valoracion
probatoria, razonamiento juridico o redaccion de la parte dispositiva del laudo. Se trata
de un riesgo alto; aqui el control humano debe ser pleno y la delegacién esta prohibida’.
Este uso comporta riesgo alto, pues la delegacion de la funcidn decisoria esta
expresamente prohibida.

Los riesgos transversales incluyen: (i) alucinacion y errores factuales (casuistica
comparada); (ii) opacidad y falta de explicabilidad; (iii) sesgo y falta de reproducibilidad;
(iv) confidencialidad y tratamiento indebido de datos (entrenamiento/retencion); y (v)
generacion de evidencia sintética. Se recomienda aplicar un disclosure triggers para
revelar el uso de IA cuando: (i) se trata el output de IA de modo cualitativamente distinto
a otras fuentes, (ii) se introdujo informacion confidencial en la herramienta y/o (iii) el uso
fue material para el resultado™®.

LaPaglia v. Valve', un caso resuelto por la United States District Court Southern
District of California (No. 25CV0833 RBMDDL) mediante sentencia de fecha 8 de abril
de 2025 expone de forma frontal la alegacion de “delegacién a IA” como causal de
anulacion, pues se sostiene que el arbitro habria externalizado su razonamiento a un
sistema generativo, comprometiendo asi el mandato de decisibn humana e
independiente. Alli se sostiene que el arbitro excedié sus poderes al delegar su rol
adjudicativo a una herramienta de |IA. El razonamiento parte de una premisa contractual:
el convenio facultaba a “un arbitro neutral” para resolver la controversia y exigia una
“decision escrita” con “fundamentacion”; si la motivacion y, sobre todo, la fijacién de
hechos ha sido desplazadas por un sistema generativo, el arbitro habria actuado fuera
del mandato conferido por las partes. A partir de ahi, se formula una asimilacién funcional
pues del mismo modo en que la jurisprudencia ha anulado laudos cuando la decisién se
delega en un tercero no designado, debe anularse también cuando el “tercero” es un
sistema de IA que suple la formacion del juicio del arbitro.

Para mitigar estos riesgos, la CIArb Guideline on the Use of Al in Arbitration, antes
comentada, aconseja acuerdos procesales sobre |A y enfatiza respecto la importancia
del control humano. Las SVAMC Guidelines on the use of artificial intelligence in
arbitration'” recomiendan principios de integridad, transparencia y no-delegacién. Ahora

14 Marike Paulsson y Supritha Suresh, “Al: The Modern Tribunal Assistant—Impact on Enforceability of Arbitral

Awards under the New York Convention,” Jus Mundi Arbitration Review, n.° 1 (2024), 101-118,

https://www.swlegal.com/media/filer_public/b8/63/b86336b5-9bdf-49a0-9d3c-25¢1e8668145/20240822 -
jus_mundi_arbitration_review_volume 1 issue 1 2024.pdf

15 Chan y Limond, “Striking the Right...

16 John La Paglia v. Valve Corporation, Petition to Vacate Arbitration Award, U.S. District Court (S.D. Cal., 8 abr.

2025)

17 Silicon Valley Arbitration & Mediation Center, Guidelines on the...
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bien, una motivacién del laudo “apoyada” en IA no es nula per se, siempre que el arbitro
verifique, asuma autoria intelectual y rinda cuentas del razonamiento. La SVAMC es
explicita en que la Guideline 6 “no prohibe ni veta” el uso de IA por el arbitro como
herramienta de apoyo en su analisis de hechos, argumentos, evidencia y derecho, ni en
la redaccion de partes del laudo. Lo que exige es que el laudo refleje el juicio personal
del arbitro; que cualquier texto asistido por IA haya sido revisado criticamente para
asegurar su correccion; y que la figura humana conserve la responsabilidad ultima®.

En conexidn con ello, la Guideline 7 de la SVAMC, introduce un requisito de debido
proceso, a saber, el arbitro no debe basarse en informacion generada por IA que esté
fuera del expediente sin revelar esa dependencia a las partes de antemano y darles, en
la medida de lo posible, oportunidad de pronunciarse. Ademas, cuando la IA no puede
identificar fuentes verificables de lo que afirma, el arbitro no puede presumir que tales
fuentes existen o han sido descritas fielmente. Esta regla asegura transparencia y
preserva el derecho de defensa frente a inputs externos™®.

No basta el consentimiento de las partes para “autorizar” la delegacion decisoria.
La funcion jurisdiccional es indelegable: el arbitro debe formar conviccién propia y motivar
con su razonamiento?®. Incluso con acuerdo, una delegacion de la motivacién o del
dispositivo puede comprometer la validez/ejecutabilidad (CNY art. V(1)(b) y V(1)(d);
orden publico, V(2)(b)).

Doctrina reciente relaciona expresamente la IA y la CNY, proponiendo tipologias
de supervisibn humana graduada para evaluar el impacto del apoyo algoritmico en la
validez y el reconocimiento del laudo. En particular, se concibe la IA como “asistente
moderno del tribunal” y se sugiere una escala de niveles de intervencidn que va desde
actividades que soélo requieren una supervision minima del arbitro —por ejemplo
estructurar o analizar expedientes, clasificar y organizar documentos, o asistir en la
preparacion del borrador— hasta escenarios que exigen supervision plena porque tocan
la formacién del juicio del tribunal, como la determinacion de hechos controvertidos y la
redaccion de la parte dispositiva. Esta gradacion importa a efectos de la CNY porque
permite a jueces nacionales valorar si el laudo sigue siendo, en sentido propio, una
decision del tribunal humano tal como exige la autonomia de las partes y el marco del
CNY, o si por el contrario la funcion decisoria ha sido desplazada de modo que podria
activar causales de denegacién de reconocimiento y ejecucién?’.

8 Ibid., 27.

¥ 1bid., 20.

20 La motivacion del laudo es requerida salvo pacto en contrario en la mayoria de las leyes y reglamentos arbitrales.
Por ejemplo, la Ley Modelo CNUDMI (2006) art. 31(2); Arbitration Act 1996 (UK) s. 52(4), entre otros. Dicho deber
es personal del arbitro, con lo cual no es posible su delegacion a terceros, incluyendo la TA.

21 Paulsson y Suresh, “Al: The Modern...”

12



15 Al Ars

Asociacion Latinoamericana de Arbitraje
Associagao Latino-Americana de Arbitragem

La posicion mas reciente de las Naciones Unidas confirma que el uso de la IA en
la funciodn jurisdiccional —y por extensién, en la arbitral— no puede sustituir la formacién
del juicio humano. En su informe de 2025%?, la Relatora Especial sobre la independencia
de magistrados y abogados advierte que la justicia debe seguir siendo administrada por
‘un juez humano”, y que la adopcion de herramientas algoritmicas sin control ni
verificacion vulnera los derechos a un tribunal independiente e imparcial y a la asistencia
letrada efectiva. Asimismo, identifica el denominado sesgo de automatizacion, es decir,
la tendencia a aceptar acriticamente las soluciones generadas por sistemas de IA, lo que
podria erosionar la discrecionalidad y la independencia decisoria. Estas conclusiones —
aunque formuladas para el ambito judicial— resultan plenamente trasladables al
arbitraje, donde la confianza en la persona del arbitro y la autoria intelectual del laudo
son garantias estructurales del debido proceso y del reconocimiento internacional de los
laudos.

El arbitraje es consensual y el mandato del arbitro es intuitu personae: las partes
confian en su criterio personal para oir, valorar y decidir. Cuando los arbitros aceptan su
nominacién nace un vinculo juridico con las partes, y entre las obligaciones mas
importantes que estos asumen personalmente, esta la de dirimir el conflicto planteado,
para ello podran apoyarse tanto de herramientas tan antiguas como el uso de testigos y
peritos, como las mas modernas como la I|A, siempre que no invada tareas
jurisdiccionales, opere bajo instruccion y supervision del tribunal, y se mantenga la
confidencialidad.

Cuando pensamos en los limites de la IA en el arbitraje, la mejor analogia la
podemos encontrar con el uso de los secretarios del tribunal arbitral?®, estos pueden
asistir a los arbitros con diversas tareas, pero jamas podran decidir ni redactar la
motivacion sustantiva, porque esta es una labor indelegable, es impensable que puedan
inmiscuirse en las tareas jurisdiccionales que son exclusivas de los arbitros.

Recuérdese que ni en la Ley Modelo Uncitral ni en la mayoria de las leyes
iberoamericanas de arbitraje?* se encuentra regulada la figura del secretario arbitral, pero
ello no ha impedido su utilizacién. El Cédigo de Buenas Practicas Arbitrales del CEIA?®
sefala en su Recomendacion 95 que: “Previos consentimiento de las partes, el
presidente o arbitro unico podra designar un secretario, para que, siguiendo sus

22 Naciones Unidas, Informe de la Relatora Especial sobre la independencia de los magistrados y abogados: La
inteligencia artificial en los sistemas judiciales: promesas y escollos (4/80/169), Asamblea General, 16 de julio de
2025 (Margaret Satterthwaite), disponible en https://docs.un.org/es/A/80/169

23 Véase Diego Thomas Castagnino, “Propuestas para el arbitraje institucional venezolano: (i) El secretario arbitral y
(i1) el deber de revelacion del financiamiento por terceros en el arbitraje”, Revista Venezolana de Derecho Mercantil,
No. 2 (2019): s/n., https://www.sovedem.com/_files/ugd/de1016 2d6db0f71e1147b0b9d0639d2710b947.pdf

24 Por ejemplo, la Ley de Arbitraje Comercial de Venezuela.

25 Club Espafiol € Iberoamericano del Arbitraje, Cédigo de Buenas Prdcticas Arbitrales del Club Espaiiol del Arbitraje
(CEIA, 2019).
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instrucciones y bajo su supervision, realice ciertas tareas de caracter administrativo,
organizativo y de apoyo”. Por otro lado, indica en la Recomendacién 97 que: “Los arbitros
no delegaran en el secretario ninguna funcion decisoria ni valorativa de las posiciones
de hecho o de derecho de las partes”.

Se trata de una obligacién de no hacer que tiene mucho sentido, especialmente si
se tiene presente que la principal mision del arbitro es resolver la disputa, la cual es una
obligacion intuitu personae. En efecto, el arbitro ha sido elegido por una serie de
caracteristicas que lo posicionan como una persona idénea para hacerlo, razén por la
cual resulta improcedente que esta labor sea delegada en terceras personas o en
sistemas de IA. El problema en la practica ha estado en como probar su incumplimiento.

En el caso Sacheri vs. Robotto?®, la delegacion de la funcion decisoria fue
manifiesta, ya que los arbitros, que no tenian ninguna formacion juridica, nombraron un
jurista para que redactara el laudo. Esto trajo como consecuencia que la Corte Suprema
italiana el 7 de junio de 1989, declarara la nulidad del laudo confirmando que la funcién
decisoria solo incumbe a los arbitros quienes no pueden delegarla.

En el caso National Joint Stock Company Naftogaz of Ukraine and Public Joint
Stock Company Gazprom?’, cada uno demando en arbitraje a la otra parte, producto de
dos contratos celebrados entre ellos, uno de compraventa de gas y el otro de transito de
gas natural proveniente de Rusia y de otros paises a traveés del territorio de Ucrania. El
mismo tribunal arbitral fue designado para conducir tanto el arbitraje consolidado relativo
al contrato de compraventa de gas como el arbitraje sobre el contrato de transito.
Gazprom alegé que el tribunal arbitral permitié a su secretario que interviniera en la
resolucién del caso al confiarle la redaccion de parte del laudo relativa a los motivos de
la decisién del tribunal y que participara en las deliberaciones. Para demostrarlo,
presenté un informe sobre la autoria de la parte del laudo relativa a la motivacion,
elaborado por un experto en andlisis linguistico, en el cual el experto llegaba a la
conclusion de que era muy probable que el secretario administrativo hubiera redactado
una parte importante de la motivacién del laudo.

La Corte de Apelaciones de Estocolmo en fecha 24 de noviembre de 2017, se
pronuncié en contra de la nulidad del laudo por considerar que no habia sido probado
que la intervencion del secretario habia influenciado la decision tomada por el tribunal
arbitral. En este caso, el secretario declaré que habia redactado las partes del laudo que
le habian encomendado, siguiendo las instrucciones del presidente del tribunal arbitral.

26 Albert Jan Van Den Berg (Ed.), Yearbook Commercial Arbitration. Vol. 16 (Kluwer Law International, 1991), 156-
157 y Julian Lew, Loukas Mistelis, et al.: Comparative International Commercial Arbitration (Kluwer Law
International, 2003), 234 y 637.

%7 National Joint Stock Company Naftogaz of Ukraine and Public Joint Stock Company Gazprom, Caso SCC N°
V2014/078/080, Laudo final de fecha 22 de diciembre de 2017.
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El secretario también declar6 que el presidente del tribunal revisé el borrador del laudo y
lo corrigio.

Por su parte, el presidente del tribunal arbitral declar6 que todo el trabajo del
secretario administrativo fue elaborado bajo su supervision y control. No obstante, la
Corte de Apelaciones considerd que, si bien las partes tenian la expectativa de que el
tribunal arbitral redactara el texto definitivo del laudo, ello no significaba prohibir al
secretario que participara en la redaccién del laudo como lo hizo. La Corte de
Apelaciones decidié que se habia probado que el tribunal arbitral no habia delegado al
secretario administrativo la responsabilidad de redactar la version definitiva del laudo y
que no existia la prueba de que el trabajo efectuado por el secretario habia afectado las
decisiones tomadas por los arbitros. De tal manera que, la Corte fallé6 que el mandato de
los arbitros no habia sido excedido y que no habia habido error procesal.

Otro arbitraje bastante conocido en esta materia fue el de Yukos Universal Limited
(Isle of Man) vs. Russian Federation?®. En este caso, el demandado, la Federacion Rusa,
solicitd la anulacidon de los laudos porque el secretario arbitral habria realizado tareas
sustantivas y habria redactado el laudo en un 40-70 %, sin el consentimiento de las
partes?®. La Federacion Rusa alegé que los miembros del tribunal habian incumplido su
mandato de ejecutar personalmente sus deberes al permitir que su asistente analizara
con profundidad tanto las pruebas presentadas, como los argumentos juridicos de las
partes, asistiera a las deliberaciones y participara en la redaccién del laudo. Para
fundamentar sus alegaciones la Federacién Rusa también contraté a un experto para
que efectuara un analisis semantico y linguistico de los laudos. En su informe el experto
concluyd que el secretario del tribunal “sostuvo la pluma” (held the pen). La Corte de
Apelaciones sefalé que no habia evidencia de que el secretario hubiera participado en
el proceso de decision de los arbitros, que es lo fundamental al analizar el
involucramiento del secretario.

En definitiva, la analogia entre el secretario arbitral y la IA resulta sumamente util
para trazar los limites de la intervencidn asistencial en el arbitraje. Asi como el secretario
puede ejecutar tareas de apoyo bajo la direccion y supervision del tribunal, la |IA puede
contribuir a mejorar la eficiencia y la gestion de informacion, siempre que no sustituya el
juicio, la valoracion o la motivacién que corresponden al arbitro. En ambos casos, el
elemento decisivo no es la herramienta o la persona en si misma, sino el grado de control
efectivo que el tribunal conserva sobre el proceso y la autoria intelectual del laudo. La
funcién decisoria debe permanecer personal, consciente y verificablemente humana, sin
que la comodidad tecnoldgica o la sobrecarga de trabajo sirvan como justificacion para

28 Yukos Universal Limited (Isle of Man) v. Federacion Rusa, Caso PCA N° AA 227, Laudo final de fecha 18 de julio
de 2014.

2 Rodrigo Farias y Caterina Jordan, “Notas sobre el secretario del tribunal arbitral”, Revista Medios Alternos de
Resolucion de Conflictos. No. 1 (2023): 30.
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diluir ese nucleo esencial. Esta analogia, ademas, robustece la interpretacion del articulo
V(1)(d) de la CNY, pues confirma que toda delegacién sustantiva —sea a un secretario
0 a un sistema algoritmico— constituye un exceso del mandato arbitral.

En suma, tanto el secretario arbitral como la IA son auxiliares funcionales cuya
legitimidad depende del respeto al principio de no delegacion jurisdiccional. Mientras el
primero representa el auxilio humano tradicional y la segunda encarna la nueva frontera
tecnologica, ambos exigen transparencia, control y rendicion de cuentas por parte del
tribunal. La evolucion de la practica arbitral no debe centrarse en excluir la innovacion,
sino en encauzarla éticamente: utilizar la IA como un instrumento de apoyo que fortalezca
la labor humana del arbitro, sin desnaturalizar el caracter personal, deliberativo y
fiduciario que constituye la esencia misma del arbitraje.

2. Deber de revelacién y transparencia (disclosure)

El uso de IA en arbitraje requiere un estandar diferenciado de transparencia,
graduado segun el nivel de riesgo. Mientras un uso administrativo puede tolerar un
umbral de opacidad relativo —siempre que se proteja la confidencialidad—, el uso con
incidencia decisoria exige prohibiciéon de delegacion y, en todo caso, transparencia
reforzada. La regla de oro, segun se ha indicado previamente, es la aplicacion de un test
de proporcionalidad: cuanto mayor sea el impacto de la |IA en el resultado del arbitraje,
mayor debera ser el control humano y mas rigurosa la obligacion de revelar.

El arbitraje, por su naturaleza consensual, descansa en la confianza de las partes
y en su derecho a objetar cualquier circunstancia que pueda comprometer la regularidad
del proceso o la validez del laudo. En este sentido, la transparencia en torno al uso de IA
se conecta directamente con dos garantias esenciales: el derecho a ser oido y la igualdad
de armas.

2.1. Los disclosure triggers

Chan y Limond?® han propuesto un marco especifico para arbitraje internacional,
basado en “gatillos de revelacion” (disclosure triggers). Segun este enfoque, debe
revelarse el uso de IA cuando concurran cuatro preguntas clave:

i. Quién utilizé la IA (parte, arbitro, perito, institucion).

ii. Qué herramienta se empled (su naturaleza, si es generativa, de analisis o de
gestion).

iii. Cuando se utilizé (fase procesal, etapa probatoria, deliberacion).

30 Chan y Limond, “Striking the Right...
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iv. Como influyé en el producto procesal (si se limité a un apoyo mecanico o si incidio
en la valoracién de pruebas o en la motivacion del laudo).

Estos criterios se traducen en tres supuestos principales que justifican la
revelacion:

i. Cuando se incorporan datos confidenciales en la herramienta.

ii. Cuando el output de la IA se presenta como argumento probatorio o juridico.

iii. Cuando el uso es material para el razonamiento del tribunal o para la estrategia
de una parte.

2.2. Perspectiva deontolégica y ética profesional

La tendencia hacia la transparencia también se observa en el ambito de la ética
profesional. La ABA Formal Opinion 51237, de fecha 29 de julio de 2024, interpreta que,
conforme a la Model Rule 1.4, los abogados deben informar a sus clientes sobre el uso
de herramientas de |IA siempre que ello resulte material para la representaciéon. Ello
ocurre, en particular, cuando:

i. Elresultado de la IA influye en decisiones estratégicas del caso.

ii. La tecnologia sustituye o condiciona el juicio humano del abogado.

iii. Se incorporan datos confidenciales cuya filtracién podria afectar derechos de las
partes.

La obligacion de comunicacidon no es absoluta, pero si opera en aquellos
supuestos donde el empleo de IA impacta la confianza que el cliente deposita en la
integridad del trabajo del profesional. Este razonamiento puede trasladarse al arbitraje:
si la confianza es la base del mandato intuitu personae del arbitro, el deber de informar
sobre el uso de IA es una derivacion logica de la buena fe procesal.

2.3. Soft law arbitral

Las guias internacionales son de gran ayuda para la orientacidon de soluciones en
materia de revelacion. La CIArb Guideline on the Use of Al in Arbitration, recomiendan
pactar en la primera orden procesal la politica de uso de la IA. Esta deberia: (i) prohibir
toda delegacion decisoria, (ii) exigir control humano efectivo, y (iii) permitir un disclosure
proporcional®?. Las SVAMC Al Guidelines, en la Guideline 3 relativa a revelacion y

31 American Bar Association, Standing Committee on Ethics and Professional Responsibility, Formal Opinion 512:
Generative Artificial Intelligence Tools (2024),
https://www.americanbar.org/content/dam/aba/administrative/professional _responsibility/ethics-opinions/aba-
formal-opinion-512.pdf

32 CIArb, Guideline on the Use...
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dirigida no sélo a los arbitros, sino a todos los participantes del proceso arbitral, establece
que, como regla general, no es imprescindible revelar que se han utilizado herramientas
de IA en relacion con un arbitraje; antes bien, la decisién sobre el disclosure debe
adoptarse caso por caso, ponderando las circunstancias relevantes, en particular las
exigencias de debido proceso y la preservacién de privilegios aplicables. Cuando la
revelacion resulte apropiada y proporcionada, se recomienda aportar la informacién
minima util para reproducir y evaluar el resultado obtenido con la IA: (i) identificacion
técnica de la herramienta (nombre, version y parametros o configuraciones pertinentes);
(i) descripcién sucinta del modo de uso (finalidad, fase procesal, tipo de tarea realizada);
y (iii) el prompt completo —incluyendo cualquier plantilla, contexto adicional y el hilo
conversacional— junto con el output asociado:.

Ambos instrumentos coinciden en que la revelacidon no debe ser absoluta ni
burocratica, pero si suficiente para permitir a las partes evaluar el impacto del uso de IA
y formular objeciones razonadas. Veamos algunos ejemplos ilustrativos de disclosure
proporcional en arbitraje:

e« Uso administrativo: el tribunal informa en la primera orden procesal que
empleara una herramienta de |IA cerrada para transcribir audiencias, sin que los
datos se utilicen para entrenamiento. No se requiere consentimiento expreso, pero
se notifica para que las partes conozcan el alcance.

e Uso analitico: un arbitro comunica a las partes que, con fines de organizacion,
ha empleado un sistema de IA para generar una matriz de hechos vy
contradicciones entre testigos, asegurando que la verificacion final corresponde al
tribunal. Las partes pueden objetar si consideran que el método afecta la igualdad
de armas.

e Uso decisorio (inadmisible si hay delegacion): el tribunal revela que explord
un borrador de motivacién redactado con IA, pero aclara que fue revisado,
corregido y asumido integramente por los arbitros como autoria propia. Aqui el
disclosure permite a las partes verificar que no se delegé la funcién decisoria.

o Parte procesal: una de las partes indica que su memorial incluye un resumen
generado con |A a partir de documentos confidenciales, precisando la herramienta
y el procedimiento seguido. De esa manera, el tribunal y la contraparte pueden
valorar la fiabilidad del insumo y plantear observaciones.

Estos ejemplos evidencian que la transparencia no exige detallar cada interaccion
técnica, sino revelar aquellas instancias en que el uso de IA pueda ser relevante para la
valoracion probatoria, la motivacion del laudo o la confianza de las partes en la
regularidad del procedimiento.

2.4. Consecuencias de la falta de disclosure

33 Silicon Valley Arbitration & Mediation Center (SVAMC), Guidelines on the Use..., 10.
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La omision de transparencia no es un asunto meramente ético, sino también
juridico. La falta de disclosure puede constituir un vicio procesal susceptible de ser
invocado como causal de nulidad o de denegacion del reconocimiento del laudo bajo la
CNY (usualmente equivalentes a las causales de nulidad del laudo en las leyes
nacionales):

e Articulo V(1)(b): indefension, por falta de oportunidad de ser oido.

e Articulo V(1)(d): desviacion del procedimiento acordado por las partes.

e Articulo V(2)(b): contravencién del orden publico, cuando la delegacion a 1A
vulnera el principio de indelegabilidad de la funcion decisoria.

En suma, la transparencia sobre el uso de IA en arbitraje no es un formalismo,
sino una condicion estructural para preservar la legitimidad del proceso, la ejecutabilidad
del laudo y, en ultima instancia, la confianza de las partes en el sistema arbitral.

3. Confidencialidad y ciberseguridad

La discusion sobre el disclosure y la transparencia lleva inevitablemente a un
terreno conexo y particularmente sensible: la confidencialidad y la ciberseguridad en el
arbitraje internacional. Ambos elementos constituyen pilares fundamentales del sistema,
pues garantizan la confianza de las partes y la legitimidad del proceso. La incorporacion
de IA, especialmente cuando se utilizan plataformas generativas abiertas, plantea
nuevos riesgos que no estaban previstos en la arquitectura tradicional del arbitraje. Estos
riesgos no son hipotéticos: comprometer la confidencialidad o la integridad digital del
procedimiento puede tener consecuencias directas en la validez y ejecutabilidad del
laudo, ademas de derivar en responsabilidades éticas y disciplinarias para los
intervinientes.

3.1. Principio de confidencialidad

La confidencialidad es una de las notas distintivas del arbitraje internacional y
constituye, junto con la flexibilidad, una de sus principales ventajas comparativas frente
a la jurisdiccion estatal. No solo abarca la reserva de la informacién y documentos del
expediente, sino que se extiende de manera especial a las deliberaciones y al contenido
del laudo. El articulo 9 de las IBA Rules of Ethics for International Arbitrators3* establece

34 International Bar Association, Rules of Ethics... “9. Confidentiality of the Deliberations. The deliberations of the
arbitral tribunal, and the contents of the award itself, remain confidential in perpetuity unless the parties release the
arbitrators from this obligation. An arbitrator should not participate in, or give any information for the purpose of
assistance in, any proceedings to consider the award unless, exceptionally, he considers it his duty to disclose any
material misconduct or fraud on the part of his fellow arbitrators”.
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que estas deben mantenerse en secreto “a perpetuidad”, reforzando la idea de que la
confidencialidad es un deber permanente e indeclinable del arbitro.

3.2. Riesgos especificos de la IA generativa

La irrupcion de la IA generativa introduce riesgos inéditos para la confidencialidad.
Entre los mas relevantes se encuentran el almacenamiento no autorizado de datos en
servidores externos, la exposicidn a ataques de inyeccion de instrucciones (prompt
injection), que buscan manipular el sistema para extraer informacion sensible y
filtraciones cruzadas derivadas del reentrenamiento de modelos publicos que pueden
replicar insumos de un caso en interacciones con terceros.

La ABA Formal Opinion 5123, interpretando la Model Rule 1.6, advierte que
cuando un abogado —o por extension un arbitro— introduce datos de un cliente en una
herramienta de |A auto-aprendizaje, debe recabar un consentimiento informado previo.
Ese consentimiento no puede ser genérico ni limitarse a una clausula amplia en la carta
de encargo, sino que debe explicar con precision: (i) los riesgos de filtracion, (ii) los
beneficios esperados, y (iii) la eventual reutilizacion de la informacion por parte del
sistema. La omision de esta explicacién puede constituir una infraccién disciplinaria y
comprometer el deber de resguardar secretos profesionales.

3.3. Recomendaciones técnicas y organizativas

Para mitigar estos riesgos, la doctrina y las guias de soft law coinciden en
recomendar medidas concretas:

o Utilizar modelos cerrados o institucionales, ya sea on-premise o en la nube,
con clausulas contractuales de no training.

« Implementar protocolos de seguridad avanzados, como air-gapping, cifrado
de extremo a extremo y autenticacion multifactor.

« Mantener registros de auditoria (logs) que documenten qué informacién fue
introducida en el sistema y qué outputs genero, garantizando trazabilidad.

o Capacitar a todos los intervinientes (arbitros, partes, peritos, secretaria) sobre
buenas practicas de ciberseguridad y sobre la prohibicion de cargar
deliberaciones o borradores del laudo en plataformas sin garantias.

3.4. Consecuencias practicas y procesales

35 American Bar Association, Standing Committee on Ethics and Professional Responsibility, Formal Opinion 512...,
6-7.
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Un uso negligente de IA que comprometa la confidencialidad no solo erosiona la
confianza de las partes, sino que puede desencadenar impugnaciones procesales. Entre
los posibles escenarios se incluyen:

« Nulidad del laudo por violacion del debido proceso (art. V(1)(b) de la CNY).

e Anulacion o denegacion de reconocimiento por incumplimiento del procedimiento
acordado (art. V(1)(d) de la CNY).

e Rechazo del exequatur por contravencion del orden publico internacional (art.
V(2)(b) de la CNY), al considerarse que la delegacion o filtracion de deliberaciones
vulnera principios esenciales de integridad del arbitraje.

La IA puede ser una herramienta de eficiencia, pero su utilizacién imprudente
frente a la confidencialidad convierte esa ventaja en un factor de riesgo juridico,
disciplinario y reputacional para arbitros y abogados.

4. Jurisprudencia comparada

El debate sobre la IA en el arbitraje no puede entenderse de forma aislada del
contexto judicial. Los tribunales nacionales ya han enfrentado las primeras controversias
derivadas del uso indebido, negligente u opaco de herramientas generativas, tanto por
parte de abogados como de jueces. Estas decisiones —aunque dictadas en sede
judicial— fijan parametros que trascienden ese ambito, al establecer estdndares minimos
de transparencia, verificabilidad, autoria intelectual y control humano que son igualmente
aplicables al arbitraje. La analogia es inevitable: si en la justicia estatal la intervencién de
la IA plantea riesgos éticos y procesales, en el arbitraje —que descansa en la confianza
de las partes y en la independencia del arbitro— esos riesgos adquieren una relevancia
aun mayor.

Aunque no se trata de precedentes arbitrales estrictos, su relevancia es evidente:
establecen estandares minimos de transparencia, diligencia profesional y control
humano que, inevitablemente, proyectan sus efectos sobre el arbitraje internacional.

4.1. Estados Unidos

En Estados Unidos, la advertencia inicial vino con el célebre caso Mata v. Avianca,
Inc. (S.D.N.Y., 2023)%. En esa ocasion, los abogados de la parte demandante
presentaron al tribunal una serie de precedentes inexistentes, generados por ChatGPT,
entre ellos Varghese v. China Southern y Shaboon v. Egyptair. El juez Kevin Castel
sanciono a los letrados y dejé una frase que se convirtié en guia: “Many harms flow from
the submission of fake opinions. The opposing party wastes time and money in exposing

36 Mata v. Avianca, Inc., No. 22-cv-1461 (S.D.N.Y. 22 jun. 2023), Opinién y Orden de Sanciones, disponible en
https://cases.justia.com/federal/district-courts/new-york/nysdce/1:2022cv01461/575368/54/0.pdf?ts=1687525481
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the deception. The Court’s time is taken from other important endeavors. The client may
be deprived of arguments based on authentic judicial precedents. There is potential harm
to the reputation of judges and courts whose names are falsely invoked as authors of the
bogus opinions and to the reputation of a party attributed with fictional conduct. It
promotes cynicism about the legal profession and the American judicial system. And a
future litigant may be tempted to defy a judicial ruling by disingenuously claiming doubt
about its authenticity’®’. Este caso fue el primer aviso global sobre el riesgo de las
denominadas “alucinaciones” de la IA.

Poco después, en Lacey v. State Farm (C.D. Cal., 2025)38, el problema se
profundizé. Los abogados utilizaron varias herramientas de IA (CoCounsel, Westlaw
Precision, Google Gemini) y presentaron 9 citas erréneas de un total de 27. El tribunal
considero que ello constituia mala fe y sancion6 a los profesionales con la exclusion de
escritos y el pago de USD 31.100 en costas. El fallo reafirma que el uso no verificado de
IA compromete directamente la ética profesional.

El fendmeno no se limitd a los abogados. En CorMedix Inc. (D.N.J., 2025), el juez
Julien Xavier Neals retir6 de oficio su propia sentencia al advertir que contenia citas
inexistentes y errores graves, derivados del uso de IA. El hecho es singular porque
demuestra que no solo los letrados, sino también los jueces, pueden ser victimas de
outputs defectuosos, con consecuencias severas para la confianza publica en el sistema
judicial®®,

La tendencia se consolidé en 2025, cuando jueces federales de Mississippi y
Nueva Jersey retiraron fallos completos tras comprobarse inexactitudes notorias en los
fundamentos, en parte atribuibles a informacién producida con IA sin autorizacién. En
estos casos, el mensaje fue claro: la opacidad algoritmica es incompatible con el
estandar minimo de motivacion judicial.

4.2. Reino Unido

En Inglaterra y Gales, los casos Ayinde v. Haringey y Al-Haroun v. Qatar National
Bank (EWHC, 2025)* confirmaron la linea trazada en Estados Unidos. En ambos
procesos, los abogados presentaron escritos basados en precedentes inexistentes

37 Idem.

38 Lacey V. State Farm, No. 2:24-¢v-05205 (C.D. Cal. 6 may. 2025),
https://digitalcommons.law.scu.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=3920&context=historical.

3 Reuters, “Two US judges withdraw rulings after attorneys question accuracy,” 29 jul. 2025,
https://www.reuters.com/legal/government/two-us-judges-withdraw-rulings-after-attorneys-question-accuracy-2025-
07-29/.

40 Judiciary of England and Wales, Ayinde v. London Borough of Haringey; Al-Haroun v. Qatar National Bank [2025]
EWHC 1383 (Admin), 6 jun. 2025, https://www.judiciary.uk/wp-content/uploads/2025/06/Ayinde-v-London-
Borough-of-Haringey-and-Al-Haroun-v-Qatar-National-Bank.pdf.
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generados por IA. El tribunal advirti6 con firmeza que la verificacion profesional es
insustituible y que presentar material ficticio constituye mala conducta, erosiona la
confianza publica y puede acarrear sanciones economicas, exclusién de pruebas e
incluso responsabilidad por desacato.

Estos fallos marcan un parteaguas en Europa: la IA puede utilizarse como apoyo,
pero nunca como sustituto de la diligencia ética del abogado.

4.3. Argentina

En América Latina, el primer precedente vino de Argentina con el caso Giacomino
vs. Monserrat (Rosario, 2024)*'. Alli, un abogado presentd escritos que incluian
jurisprudencia inexistente generada por IA. La Camara de Apelacion, aunque reconocié
que el letrado actué de buena fe, recordé que el deber de diligencia y verificacion es
ineludible. Al efecto indicé que: “Por esta razén y como ha sido ampliamente difundido,
en otras latitudes se ha sancionado a letrados que incorporaron en escritos judiciales
citas inexistentes que les fueron proporcionadas por estos chatbots, de modo que
actualmente, y mientras los sistemas no se desarrollen al punto de no alucinar, es
sumamente riesgoso y hasta temerario delegar la labor de busqueda de jurisprudencia
de soporte y luego volcarla sin cotejar la fuente, como aqui ocurrié”.

Se trata de un precedente pionero en la region, pues introduce en la practica
forense argentina estandares de ética digital aplicables tanto a jueces como a abogados.

4.4. Colombia

Un paso mas alla dio la Corte Constitucional colombiana en la Sentencia T-323/24
(2024)#2. En ese caso, un juez habia utilizado ChatGPT para ampliar la fundamentacién
de su decision. La Corte, al revisar el fallo, establecié que la IA no puede sustituir la
motivacion, la valoracidén probatoria ni la decision judicial, y fij6 un catalogo de doce
criterios rectores, a saber, (i) transparencia; (ii) responsabilidad; (iii) privacidad; (iv) no
sustitucion de la racionalidad humana; (v) seriedad y verificacion; (vi) prevencion de
riesgos; (vii) igualdad y equidad; (viii) control humano; (ix) regulacién ética; (x)

41 Camara de Apelacion en lo Civil y Comercial de Rosario, Sala II, Giacomino ¢/ Monserrat, sentencia de agosto de
2025, https://e-procesal.com/wp-content/uploads/2025/08/wp-1755790720500.pdf

a2 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-323/24 (2024),
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2024/t-323-24.htm.
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adecuacion a buenas practicas y estandares colectivos; (xi) seguimiento continuo vy
adaptacion y (xii) idoneidad. Este precedente es particularmente relevante para el
arbitraje, ya que demuestra que el uso opaco de IA puede vulnerar no solo la ética
profesional, sino garantias estructurales del debido proceso y del orden publico.

4.5. Brasil

En Brasil, en 2023, un juez fue investigado disciplinariamente por haber
fundamentado su decision en un precedente inexistente generado por ChatGPT. Aunque
no se dictd sancion firme, el episodio puso de relieve el riesgo de las alucinaciones y la
creciente sensibilidad de los tribunales latinoamericanos frente a la veracidad de los
fundamentos judiciales*3.

4.6. Sintesis comparada

La revision de estos precedentes revela una tendencia uniforme: la IA no esta
prohibida per se, pero su uso irreflexivo, opaco o sin verificacion es sancionado con
dureza. Todos los tribunales coinciden en que la delegacion decisoria es inadmisible,
que la transparencia y el control humano son exigencias irrenunciables, y que los riesgos
procesales incluyen nulidad, indefensién y violacién del orden publico.

Estos estandares son extrapolables al arbitraje internacional. Si jueces estatales
—con la autoridad propia del poder jurisdiccional— han trazado lineas rojas claras frente
al uso de |A, con mayor razon deben respetarlas los arbitros, cuya legitimidad descansa
exclusivamente en el consentimiento de las partes. En ultima instancia, la jurisprudencia
comparada demuestra que la eficiencia tecnolégica no puede imponerse al nucleo
antropocéntrico de la decisién juridica, sin el cual ni el proceso ni el laudo conservan
legitimidad ni ejecutabilidad internacional.

Los precedentes judiciales resefiados ofrecen lecciones invaluables para el
ecosistema arbitral. En todos los casos, el uso irreflexivo o no controlado de la IA generd
consecuencias procesales graves: sanciones, pérdida de credibilidad y, en algunos
supuestos, nulidad de las decisiones. Ello demuestra que el problema no se limita al
organo decisor; alcanza también a los abogados que la utilizan sin verificar resultados y
a las partes que incorporan evidencia o argumentos producidos por sistemas opacos.

En el arbitraje, donde la confianza y la transparencia son pilares de legitimidad,
estos estandares deben adoptarse con la misma severidad, pues los riesgos de
manipulacion, sesgo o delegacion indebida comprometen directamente la validez del

43 La Nacion, “Insélito: investigan si un juez brasilefio us6 a ChatGPT para redactar una sentencia y la publicd con
errores,” 15 nov. 2023, https://www.lanacion.com.ar/tecnologia/insolito-investigan-si-un-juez-brasileno-uso-a-
chatgpt-para-redactar-una-sentencia-y-la-publico-con-nid15112023/.
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laudo y la integridad del proceso. Asi, las sentencias judiciales marcan un punto de
referencia para el arbitraje contemporaneo: delinean una frontera ética y funcional sobre
el uso aceptable de la IA. El arbitro, al igual que el juez, puede valerse de la IA como
instrumento de apoyo, pero nunca como sustituto de su raciocinio personal ni del deber
de motivar con autonomia. El futuro del arbitraje no pasa por rechazar la innovacion, sino
por integrarla responsablemente, asumiendo que los principios de control humano,
transparencia y rendicion de cuentas no son solo exigencias judiciales, sino condiciones
estructurales para preservar la confianza en la justicia arbitral internacional.

En conjunto, estos pronunciamientos judiciales anticipan el estandar que el
arbitraje debera observar si desea conservar su legitimidad en la era digital: la tecnologia
al servicio del juez o arbitro, nunca en su reemplazo.

5. Principios rectores del uso de IA en el arbitraje internacional

A partir de estas lecciones jurisprudenciales y del soft law emergente, se
consolidan hoy principios uniformes que orientan el uso legitimo de la IA en el arbitraje
internacional. La incorporacién de IA al arbitraje internacional no puede abordarse sin un
marco de principios claros que garanticen el equilibrio entre eficiencia tecnolégica y
preservacion del nucleo indelegable de la funcidn arbitral. A partir de la experiencia
comparada, los estandares de soft law y la ética profesional, se pueden identificar los
siguientes ejes rectores.

5.1. Control humano efectivo (Human-in-the-loop)

El principio fundamental es que toda decision jurisdiccional debe permanecer bajo
autoria y supervisién personal del arbitro. La IA puede asistir en tareas de gestion o
analisis, pero la funcién de dirimir el litigio es indelegable. Este estandar se encuentra
recogido expresamente en las CIArb Guidelines (2025, § 8.2) y en las SVAMC Guidelines
(2024, Directriz 6), que prohiben de manera categorica la delegacién de la decision.

5.2. Transparencia proporcional y disclosure

La transparencia no exige revelar cada herramienta de oficina empleada, pero si
impone disclosure cuando: (i) se introduzcan datos confidenciales en un sistema externo;
(ii) el output de IA sea material para la valoracion de pruebas o argumentos; o (iii) el
arbitro pretenda apoyarse en dicho output al motivar el laudo. En tales supuestos, debe
ofrecerse a las partes la oportunidad de formular observaciones u objeciones.

5.3. Prohibicion de delegacion decisoria
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Inspirada en el precedente Sacheri v. Robotto de la Corte de Casacion italiana y
reforzada por los estandares de soft law, esta regla establece que el arbitro no puede
encomendar a la |A ni la valoracidn probatoria ni la redaccién sustantiva del laudo. Incluso
si las partes lo consintieran, tal delegacion comprometeria la validez y ejecutabilidad del
laudo bajo los articulos V(1)(b), V(1)(d) y V(2)(b) de la CNY.

5.4. Confidencialidad y proteccién de datos

El uso de IA debe respetar la obligacion de confidencialidad consagrada en el
articulo 9 de las IBA Rules of Ethics for International Arbitrators (1987). Se recomienda
emplear Unicamente plataformas cerradas, seguras y con clausulas de no ftraining,
implementar medidas técnicas como air-gapping y cifrado, y mantener registros de
auditoria que aseguren la trazabilidad de inputs y outputs.

5.5. Igualdad de armas y debido proceso

El acceso desigual a herramientas de IA puede generar asimetrias procesales
entre las partes. El tribunal debe garantizar que ninguna quede en desventaja tecnoldgica
que afecte su derecho de defensa. Este principio se conecta directamente con el derecho
a ser oido, considerado de orden publico en el arbitraje internacional.

5.6. Verificacion y trazabilidad

Todo resultado producido por IA debe ser verificado criticamente por el arbitro o
la parte que lo presenta. Ademas, conviene mantener un registro basico del uso de IA
(modelo, version, configuracion de privacidad), sin que sea necesario entregar prompts
completos salvo que sea imprescindible para garantizar la contradiccion y la
transparencia procesal.

5.7. Principio de minima intervencion tecnolégica

La IA debe ocupar un rol auxiliar y complementario, nunca sustitutivo del juicio
humano. Este principio busca preservar la confianza de las partes en el proceso y la
legitimidad del sistema arbitral. En esta linea, la ABA Formal Opinion 512 (2024) ha
recordado que los abogados que emplean |IA deben: (i) mantener la competencia
tecnoldgica necesaria (Model Rule 1.1), (ii) proteger la confidencialidad de los clientes
(Model Rule 1.6), (iii) comunicar los usos de IA cuando sean materiales (Model Rule 1.4),
(iv) supervisar a subordinados y terceros (Model Rules 5.1 y 5.3), y (v) evitar honorarios
abusivos relacionados con estas herramientas (Model Rule 1.5). La traslacion de estos
estandares al arbitraje internacional refuerza la idea de que la IA solo puede desempeiar
un papel auxiliar, bajo control humano y con transparencia suficiente.
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6. Propuestas practicas

La incorporacion de la IA al arbitraje internacional requiere no solo principios
rectores, sino también instrumentos operativos que traduzcan esas pautas en practicas
verificables. A continuacion, se proponen clausulas, listas de control y protocolos
institucionales que buscan integrar la |IA de manera transparente y segura, sin
comprometer la indelegabilidad de la funcidn arbitral ni la ejecutabilidad del laudo.

Con base en el andlisis previo, este trabajo propone un marco operativo inédito
denominado “modelo 3x3 para el uso de inteligencia artificial en el arbitraje*4”. El modelo
articula, por un lado, tres niveles de riesgo en el empleo de la IA (administrativo/procesal,
analitico de apoyo y decisorio), y por otro, tres capas de control practico (clausula
procesal inicial, checklist arbitral y protocolo institucional). Esta estructura 3x3 permite
mapear con claridad los escenarios de uso, graduar los riesgos y establecer mecanismos
de gobernanza que aseguren tanto la eficiencia tecnolégica como la preservacion de la
indelegabilidad de la decision arbitral. En las secciones siguientes se desarrollan cada
una de estas herramientas, que en conjunto constituyen un estandar de referencia
académica y practico propuesto por los autores.

Niveles de riesgo Ca’pa 1: Capa 2: Checklist | Capa 3: Protocolo
Clausula

(usos de IA) oo . arbitral institucional
procesal inicial

Administrativo/procesal Perr_n_lte USO |l Confirma finalidad y Regula admlsmn
g auxiliar con : o estandarizada y
(bajo riesgo) ) . confidencialidad : .
aviso preventivo medidas técnicas
Analitico de apoyo (riesgo Requiere Verificacion y Supervision de
boy 9 disclosure trazabilidad practicas por
medio) s : . S
limitado obligatorias instituciones
Decisorio (alto riesgo, Prohibicién Control humano .Sgnglon_es
L disciplinarias e
prohibido delegar) expresa reforzado

invalidez del laudo

6.1. Clausula modelo para la primera orden procesal o acta de
términos de referencia sobre IA

La primera orden procesal y el acta de términos de referencia/acta de mision son
instrumentos idéneos para establecer desde el inicio las reglas de transparencia y
seguridad en el arbitraje. Incluir en ella una clausula especifica sobre |IA no es un

4 El presente marco metodolégico constituye una propuesta original de los autores de este trabajo.
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formalismo, sino una medida de gestién anticipada de riesgos. Esta clausula constituye
la primera capa de control del modelo 3x3, orientada a garantizar transparencia desde el
inicio del procedimiento. Esta practica aporta varios beneficios:

Claridad y previsibilidad: al explicitar como y en qué condiciones pueden
utilizarse herramientas de IA, se reduce la incertidumbre y se fortalecen las
expectativas legitimas de las partes.

Mitigacion de riesgos procesales: una politica temprana evita que el uso opaco
o indebido de IA derive en causales de nulidad o en obstaculos a la ejecutabilidad
del laudo bajo la CNY.

Confianza y legitimidad: la transparencia inicial refuerza la percepcién de
igualdad de armas, protege la confidencialidad y garantiza que el arbitro conserve
el control humano efectivo de la decision.

Estandarizacion institucional: al adoptarse de manera sistematica, esta
clausula permite que arbitros e instituciones operen bajo un marco uniforme,
alineado con las mejores practicas de soft law (CIArb 2025, SVAMC 2024) y con
protocolos ya consolidados en materia de ciberseguridad.

En definitiva, la clausula modelo sobre IA debe entenderse como una herramienta

preventiva, destinada a asegurar que la innovacion tecnolégica se ponga al servicio de
la eficiencia del arbitraje sin comprometer sus principios esenciales. Busca equilibrar
eficiencia y control, inspirandose en las CIArb Guidelines (2025), las SVAMC Guidelines
(2024) y en la légica de los protocolos de ciberseguridad de la ICCA-NYC Bar-CPR
(2022).

Articulo X. Uso de herramientas de Inteligencia Artificial

. El  Tribunal podra utilizar herramientas de inteligencia artificial

exclusivamente para fines administrativos o auxiliares, tales como
transcripcion, gestion documental, organizacion de pruebas o redaccion
preliminar de borradores no decisorios.

. Todo uso de IA se realizara bajo control humano efectivo, garantizando la

confidencialidad de la informacion y sin delegar, en ningun caso, la funcion
jurisdiccional de valorar pruebas, interpretar normas o decidir sobre el fondo
de la controversia.

. En caso de que el Tribunal considere necesario apoyarse en |A para

procesar informaciéon que pueda incidir materialmente en la valoracion de
argumentos o en la motivacion del laudo, lo revelara a las partes, indicando
la herramienta empleada, el alcance de su utilizacion y ofreciendo
oportunidad razonable de formular observaciones.

. Las partes podran emplear |IA en la preparacion de escritos y organizacién

de pruebas, con la condicion de verificar los resultados y garantizar la
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autenticidad de las fuentes citadas. Cualquier jurisprudencia, doctrina o
documento incorporado con apoyo de |IA debera ser rastreable y verificable.

5. El incumplimie
incluida la excl

nto de lo anterior podra dar lugar a sanciones procesales,
usion del material viciado, la imposicién de costas y, en su

caso, la comunicacion a las instituciones profesionales pertinentes.

6.2. Checklist para arbitros antes de usar IA

El uso de IA en el arbitraje, incluso en funciones meramente auxiliares, exige que
los arbitros actuen con diligencia reforzada. Un checklist previo al uso de IA no es un
simple recordatorio operativo, sino una herramienta de control ético y procesal que
permite al tribunal asegurar que cada decision sobre tecnologia se adopte con plena
consciencia de sus riesgos y limitaciones. Este checklist representa la segunda capa de
control del modelo 3x3, centrada en la actuacion individual del arbitro. Este instrumento

ofrece tres beneficios

principales:

o Estandarizacion de buenas practicas: al seguir una secuencia de preguntas

clave, los arbi
estandares glo

tros reducen la discrecionalidad y alinean su actuacion con los
bales de soft law (ClArb 2025; SVAMC 2024).

e Prevencion de nulidades: al verificar finalidad, transparencia, confidencialidad y

trazabilidad, el

arbitro reduce el riesgo de que el laudo sea cuestionado bajo la

CNY por indefensién, desviacion procesal o violacion del orden publico.

e« Fortalecimien

to de la confianza: el uso de un checklist transparente transmite a

las partes la seguridad de que el tribunal mantiene control humano efectivo,

respeta la igua

En sintesis, es

Idad de armas y asegura la fiabilidad del proceso.

te checklist no pretende burocratizar el arbitraje, sino actuar como

una barrera preventiva minima, que refuerza la calidad de la decision arbitral y protege
la ejecutabilidad del laudo en la practica internacional.

\Categoria

HPreguntas clave \

1. Finalidad del uso

+ ; Es administrativo (bajo riesgo)?« ¢ Es analitico de apoyo (riesgo
medio, exige verificacion)?e Es decisorio (riesgo alto, prohibido
delegar)?

2. Transparencia

+ ¢ Debe revelarse el uso por incidir en argumentos, pruebas o
motivacion?e ;Se ofrece a las partes oportunidad de objetar o
comentar?
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\Categoria HPreguntas clave \

+ ; La plataforma garantiza no training y proteccion de datos?- ¢ Se
utiliza en entorno cerrado, institucional o on-premise?

» ;He comprobado personalmente la exactitud del output?e ;He
descartado sesgos, errores factuales o alucinaciones?

. * ¢Mantengo un Jog basico (herramienta, version, fecha,

5. Registro  y|. . e . : - g
- finalidad)?s ¢;Podria explicar razonablemente cémo utilicé la
trazabilidad . . . e L P
herramienta si fuera cuestionado en anulacién o reconocimiento

3. Confidencialidad

4. Verificacion

Este checklist eleva el estandar de diligencia del arbitro y asegura que cualquier uso de
IA pueda superar el escrutinio bajo los articulos V(1)(b), V(1)(d) y V(2)(b) de la CNY.

6.3. Anexo de la orden procesal tipo sobre IA (ejemplo institucional)

La orden procesal n.° 1 suele incorporar anexos sobre confidencialidad, calendario
procesal o protocolos de ciberseguridad. Extender esta practica a la IA permite regular
de manera integral a todos los actores del arbitraje: tribunal, partes, expertos, secretarios
y cualquier tercero interviniente. El objetivo de un anexo especifico sobre |IA no es
burocratizar el procedimiento, sino:

o Alinear expectativas desde el inicio, evitando discusiones posteriores sobre la
admisibilidad de pruebas o escritos preparados con IA.

o Establecer responsabilidades diferenciadas: arbitros (no delegacion decisoria,
disclosure proporcional), partes (verificacion de fuentes, prohibicién de citas
falsas), peritos (obligacion de describir el alcance de la IA en sus informes).

e Incorporar sanciones claras en caso de uso indebido, con lo cual se dota al tribunal
de herramientas efectivas de control.

o Estandarizar la practica institucional, de modo que distintos tribunales y centros
de arbitraje apliquen criterios homogéneos frente a un fendmeno tecnoldgico
transversal.

Asi, el anexo sobre IA en la orden procesal n.° 1 funciona como una carta de
navegacion compartida: define las fronteras del uso de IA, distribuye obligaciones y
sanciones, y preserva la legitimidad del proceso sin frenar la innovacion tecnolégica.

Orden Procesal n.° 1 — Anexo sobre Inteligencia Artificial

1. Principios generales.
Todos los intervinientes (Tribunal, partes, peritos, secretarios) deberan
emplear |A respetando: (i) control humano efectivo, (ii) prohibicién de
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delegacion  jurisdiccional, (iii) transparencia proporcional, (iv)
confidencialidad y seguridad de datos, y (v) igualdad de armas.

Tribunal arbitral.

El Tribunal podra usar IA en tareas auxiliares, con obligacion de revelar
cualquier uso que incida materialmente en la valoraciéon de argumentos o
en la motivacion del laudo.

Partes.

Las partes podran utilizar IA en sus escritos y pruebas, siempre que
verifiquen rigurosamente los resultados. Se prohibe la presentacion de
citas, jurisprudencia o documentos generados por |A que no sean
auténticos o verificables.

Expertos y peritos.

Los expertos deberan indicar expresamente si emplean IA en sus informes,
describiendo su alcance y limitaciones.

Confidencialidad y seguridad.

Se prohibe cargar informaciéon confidencial del arbitraje en plataformas de
IA sin garantias de no ftraining o en servidores no seguros. El
incumplimiento podra conllevar la exclusion del material y sanciones
procesales.

Sanciones.

El uso indebido de IA que derive en informacién falsa, alucinada o no
verificada podra sancionarse con inadmision de escritos, condena en
costas y, en casos graves, consecuencias disciplinarias.

Este modelo busca dar a las instituciones un marco operativo analogo al de los protocolos
de ciberseguridad, adaptado a la especificidad de la IA.

6.4. Lista de control para instituciones arbitrales

La gestidn de la IA en arbitraje no debe recaer unicamente en los tribunales. Las

instituciones arbitrales tienen un rol estratégico en definir estandares, capacitar actores
y prevenir incidentes que puedan afectar la validez o ejecutabilidad de los laudos. En
este sentido, una lista de control institucional funciona como herramienta de gobernanza
interna, analoga a los protocolos de ciberseguridad adoptados por varias cortes. Sus
beneficios principales son:

Prevencién sistémica: permite a la institucién anticipar riesgos tecnoldgicos
antes de que estallen en casos concretos.

Apoyo a arbitros y partes: ofrece un marco uniforme para que los intervinientes
no improvisen criterios divergentes sobre disclosure, verificacion o
confidencialidad.
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« Fortalecimiento reputacional: las instituciones que adoptan lineamientos sobre
IA refuerzan su prestigio internacional como foros seguros, modernos y confiables.

o Estandarizacion internacional: al inspirarse en referentes como el ICCA-NYC
Bar-CPR Cybersecurity Protocol (2022)*°, estas listas contribuyen a la
armonizacion de buenas practicas en distintos centros de arbitraje.

La lista de control institucional permite a las cortes y centros de arbitraje integrar
la IA a sus marcos regulatorios de forma proactiva, garantizando que la innovacion
tecnoldgica se inserte en un entorno procesal seguro, legitimo y alineado con el orden
publico internacional.

Aspgcto a Pregunta clave

verificar

Protocolo ¢Existe un protocolo interno sobre |A equivalente al de
institucional ciberseguridad (ICCA-NYC Bar-CPR 2022)?

Orden procesal|;Se exige disclosure minimo en la Orden Procesal n.° 1 respecto
inicial al uso de IA?

¢ Se capacita regularmente a arbitros, secretarios y personal
institucional en IA, ética y confidencialidad?

¢ Cuenta la institucion con un panel de expertos tecnoldgicos para
asistir en incidentes de seguridad o controversias sobre |A?

Régimen ¢ Existen sanciones reglamentarias claras y proporcionadas para el
sancionatorio uso indebido de IA por arbitros, partes o peritos?

Capacitacion

Soporte técnico

Con este instrumento, las instituciones arbitrales no solo mitigan riesgos de
nulidad o inejecutabilidad, sino que también fortalecen su legitimidad y confianza en un
mercado crecientemente sensible a los riesgos tecnoldgicos. Los protocolos y listas
institucionales son la tercera capa del modelo 3x3, asegurando coherencia sistémica en
la practica arbitral

6.5. Sintesis del modelo 3x3

El marco propuesto combina tres niveles de riesgo en el uso de IA con tres capas
de control practico, conformando asi un modelo 3x3 que busca armonizar eficiencia
tecnologica y legitimidad arbitral. Cada componente no actua de forma aislada, sino
como parte de un ecosistema normativo integral que dota a arbitros, partes e

4 International Council for Commercial Arbitration (ICCA), New York City Bar Association y CPR Institute, /ICCA—
NYC Bar—CPR Protocol on Cybersecurity in International Arbitration (2022 Edition), ICCA Reports No. 6 (La Haya:
ICCA, 2022), https://cdn.arbitration-icca.org/s3fs-public/document/media_document/ICCA-reports-no-6-icca-nyc-
bar-cpr-protocol-cybersecurity-international-arbitration-2022-edition.pdf
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instituciones de criterios claros para aprovechar la innovacion sin vulnerar los principios
estructurales del arbitraje. La fuerza de este modelo radica en su replicabilidad: puede
ser adoptado por distintas instituciones arbitrales, adaptarse a marcos normativos
diversos y servir como estandar de referencia para futuras discusiones académicas y
regulatorias.

El modelo 3x3 no responde a una simple técnica expositiva, sino que se inspira
en la logica de la gobernanza multinivel y en los principios de defense in depth utilizados
en ciberseguridad y compliance. La eleccidén de tres niveles de riesgo (administrativo,
analitico y decisorio) permite graduar la intensidad del control de acuerdo con la
proximidad de la IA a la funcion jurisdiccional indelegable. A su vez, las tres capas de
control (clausula procesal, checklist y protocolo institucional) se corresponden con
distintos planos de responsabilidad: procesal, individual e institucional. Esta estructura
garantiza una respuesta escalonada que evita tanto la delegacion prohibida como la
opacidad excesiva, ofreciendo un marco de seguridad juridica replicable en contextos
diversos.

Desde la perspectiva practica, el modelo 3x3 refuerza la ejecutabilidad
internacional de los laudos al blindarlos frente a las causales del articulo V de la CNY, al
mismo tiempo que amplia su transferibilidad a otros escenarios como el arbitraje
domeéstico, la mediacién en linea o los dispute boards. Su valor afiadido radica en integrar
no solo un mecanismo de prevencion procesal, sino también un estandar de legitimidad
ética y social: asegura transparencia proporcional, respeta la confidencialidad y preserva
la confianza en el arbitraje como foro confiable en la era digital. Asi, el modelo 3x3 se
proyecta como un referente doctrinal y practico para futuras regulaciones y discusiones
académicas sobre la IA en los métodos alternativos de resolucién de disputas.

El modelo propuesto no se limita a clasificar riesgos y controles, sino que los
articula en un esquema escalonado y complementario. Ello permite a arbitros, partes e
instituciones anticipar escenarios de uso de I|A, aplicar salvaguardas proporcionales vy,
sobre todo, proteger la ejecutabilidad y legitimidad del laudo frente a eventuales
impugnaciones.

Conclusiones

La IA ha dejado de ser un fendmeno prospectivo para convertirse en una realidad
transversal que ya impacta al arbitraje internacional. Su irrupcion genera oportunidades
de eficiencia en la gestion procesal, pero también plantea riesgos significativos para los
principios estructurales que sostienen la legitimidad del sistema: la confidencialidad, la
igualdad de armas, la motivacion del laudo y, sobre todo, la indelegabilidad de la decision
arbitral. El analisis realizado permite destacar varias conclusiones centrales:
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La IA no es en si misma incompatible con el arbitraje. Su uso en funciones
administrativas y de apoyo puede optimizar tiempos y recursos, siempre que se
realice bajo control humano efectivo y con medidas adecuadas de
confidencialidad y ciberseguridad.

El limite infranqueable es la funcion decisoria. Ni la valoracion probatoria ni la
motivacion del laudo pueden externalizarse a un algoritmo. La funcion arbitral es
intuitu personae y su delegacion vulnera el mandato conferido por las partes,
comprometiendo la validez y ejecutabilidad del laudo bajo la CNY.

La transparencia proporcional es clave. El deber de disclosure no exige
burocratizar el proceso, pero si informar cuando el uso de IA incida materialmente
en la motivacion del laudo, en la valoracion de pruebas o en la gestion de
informacion confidencial.

La jurisprudencia comparada confirma una tendencia uniforme. Tribunales
en Estados Unidos, Reino Unido, Argentina, Colombia y Brasil han sancionado, o
al menos investigado en el caso brasilefio, el uso negligente u opaco de IA,
consolidando como estandares globales el control humano, la prohibicion de
delegacion y la necesidad de verificacion.

El soft law arbitral esta marcando la ruta. Las CIArb Guidelines (2025) y las
SVAMC Guidelines (2024) ofrecen pautas claras que, aunque no sean
vinculantes, constituyen marcos de referencia utiles para arbitros, partes e
instituciones.

Las herramientas practicas permiten operativizar los principios. La inclusion
de clausulas especificas en la primera orden procesal o en el acta de términos de
referencia, la utilizacion de checklists para arbitros y la adopcién de protocolos
institucionales analogos a los de ciberseguridad son mecanismos eficaces para
gestionar riesgos y reforzar la confianza de las partes.

En definitiva, la |A puede convertirse en una aliada estratégica del arbitraje

internacional siempre que se mantenga subordinada a sus principios esenciales. El
desafio no consiste en resistirse a la tecnologia, sino en domesticarla juridicamente,
trazando fronteras claras que permitan aprovechar su eficiencia sin sacrificar la
legitimidad del proceso. Solo asi sera posible garantizar que los laudos sigan siendo
ejecutables, respetados y confiables en la comunidad internacional. El aporte central de
este estudio consiste en la formulacion del “modelo 3x3” de gobernanza del uso de IA en
arbitraje internacional, estructurado en tres niveles de uso (administrativo, analitico y
decisorio) y tres capas de control (clausula procesal, checklist arbitral y protocolo
institucional). Este modelo, propuesto por los autores, constituye una guia practica y
replicable que pretende armonizar eficiencia tecnologica y legitimidad arbitral. Su valor
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radica en ofrecer un estandar de referencia para la academia y aplicable para la practica,
contribuyendo a cerrar la brecha entre teoria y operatividad en la materia.

La cuestidon ya no es si la |A debe tener cabida en el arbitraje, sino como hacerlo
sin desnaturalizar su esencia. El modelo 3x3 propuesto ofrece una via intermedia:
permitir que la tecnologia amplifique la eficiencia sin alterar el nacleo humano de la
decision arbitral. En ello reside, probablemente, el principal desafio del arbitraje
internacional en la proxima década.
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Arbitraje ad hoc

Francisco Gonzélez de Cossio”

Resumen: El trabajo examina el arbitraje ad hoc a partir de las implicaciones que se
derivan de la ausencia de administracion institucional. Sostiene que esta caracteristica
no es neutra, en la medida en que reconfigura la distribucion de funciones dentro del
procedimiento y desplaza al tribunal decisiones que, en el arbitraje administrado,
corresponden a un tercero. El analisis se articula en torno a tres ambitos: (i) el inicio del
arbitraje y la ausencia de un control prima facie; (ii) la constituciéon y recusacion del
tribunal arbitral; y (iii) la determinacion y gestion de costos, anticipos y honorarios. A partir
de dichos ejes, se identifican riesgos que inciden en la conduccién del procedimiento,
particularmente en términos de incentivos, manejo de incidencias y percepcion de
legitimidad. El trabajo concluye que el arbitraje ad hoc puede operar de manera
satisfactoria siempre que se incorporen mecanismos que suplan, al menos en parte, las
funciones institucionales, en particular mediante el uso del Reglamento de Arbitraje de la
CNUDMI y el recurso a servicios especificos de instituciones arbitrales.

Palabras clave: Arbitraje ad hoc, CNUDMI, honorarios arbitrales.
Ad hoc Arbitration

Abstract: This study examines ad hoc arbitration from the perspective of the implications
arising from the absence of institutional administration. It argues that this feature is not
neutral, as it reconfigures the allocation of functions within the proceedings and places
on the arbitral tribunal decisions that, in administered arbitration, are typically entrusted
to a third party. The analysis focuses on three areas: (i) the commencement of arbitration
and the absence of prima facie review; (ii) the constitution and challenge of the arbitral
tribunal; and (iii) the determination and management of costs, advances, and fees.
Against this backdrop, the study identifies risks affecting the conduct of proceedings,
particularly in terms of incentives, the handling of incidental matters, and perceived
legitimacy. It concludes that ad hoc arbitration can operate effectively provided that
mechanisms are adopted to replicate, at least in part, institutional functions, notably
through the use of the UNCITRAL Arbitration Rules and targeted services offered by
arbitral institutions.

Keywords: Ad hoc arbitration, UNCITRAL, arbitrators' fees.
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Arbitraje ad hoc

Francisco Gonzalez de Cossio

SUMARIO: introduccidn. 1. Definiendo. 2. Temas. 3. Precauciones. Conclusiones. Bibliografia

Introduccion

El arbitraje ad hoc puede ser maravilloso — o desastroso. Dependiendo de como se use, y las
precauciones que se tomen, la opcidén del arbitraje ad hoc puede ser precisamente lo que la
relacion juridica o disputa existente necesite, 0 un lastre problematico que siembre incertidumbre
o exacerbe diferencias. A continuacioén se justifica la apreciacion de las dos oraciones anteriores,
proporcionando sugerencias practicas para lograr lo primero.

1. Definiendo

El arbitraje ad hoc es aquel que no es administrado por una institucion arbitral. Existen dos
casos particulares de ello: aquel en el que las partes pactan como aplicable un reglamento arbitral
ad hoc, o aquél que ocurre en base a derecho arbitral, sin mas: un arbitraje ad hoc ‘desnudo’. En
este ultimo caso puede ocurrir que las partes disefien un régimen ex profeso.

2. Temas

Pactar arbitraje ad hoc es un paso aséptico—per se no hay nada de malo en hacerlo. Pero
como toda opcion, supone una renuncia. Existen ciertas cuestiones y situaciones que careceran
de un manejo por un tercero, cuando puede ser idoneo que asi ocurra. A continuacion se abordan
las tres mas importantes: ausencia de administracion, la constitucion del tribunal arbitral y la
administracion del aspecto financiero del caso.

2.1. Ausencia de administracion

Al estar desprovisto de institucion arbitral que lo administre, existen temas que careceran de
un manejo por un tercero, cuando puede ser idéneo que asi ocurra. Por ejemplo la procedencia
prima facie, las cuestiones de costos, la consolidacion. A continuacion comento cada uno.

2.1.1.Procedencia prima facie

El comienzo de un arbitraje puede (suele) requerir tomar decisiones sobre su procedencia
cuando el acuerdo arbitral no es claro—algo frecuente. O cuando sea discutible la procedencia
de la accion en contra de la persona en contra de quien se entabla. Dado el paradigma de
compétence de la compétence, la definicidn de tal cuestion corresponde al tribunal arbitral. Pero
ello puede propiciar una petitio principii: la procedencia de una demanda exige la existencia de
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un acuerdo valido oponible al demandado. Si ello tiene que discutirse en arbitraje, el demandado
que cuestione la existencia, validez o alcance del acuerdo arbitral podria sentir —no sin mérito—
que ha perdido el torneo en el saque.

Existe otra cara de la moneda, sin embargo: si un demandado puede evitar o demorar la
procedencia de un arbitraje cuestionando el acuerdo arbitral, el unilateralismo que ello invitaria
seria insoportable—ademas de destazar de efectividad el pacto arbitral.

De alli el estandar prima facie: es el punto medio entre ambos extremos: el (valido) derecho de
una parte a que su cuestionamiento sobre la validez, existencia y alcance del acuerdo arbitral sea
objetivamente analizado, por un lado. Y el derecho, también valido, de la parte que desea vindicar
un derecho a hacerlo en arbitraje cuando asi se ha pactado.

El estandar prima facie colma ambos extremos: se trata del nivel mas bajo de prueba.
Cualquier elemento que pueda objetivamente servir de elemento de conviccion sobre la existencia
y validez de un acuerdo arbitral puede ser suficiente para permitir que el arbitraje continue—
aunqgue sea uno que, una vez analizado, no sea suficiente para que prospere la accion o justifique
la jurisdiccion del tribunal.

Dicha determinacién la toma la institucion arbitral. Pero en arbitraje ad hoc ello no sera una
opcién: por definicion no existe institucion arbitral. Tendra que ser directamente tratado ante el
tribunal arbitral, lo cual significa que el equilibrio explicado en los dos parrafos anteriores no existe.

2.1.2.Costo

En arbitraje ad hoc todo el tema de costos debe ser gerenciado por el tribunal arbitral. Ello es
un paso que tiene ventajas y desventajas. Si bien mas abajo se comentan con detalle sus
implicaciones, en el contexto de la administracion del caso se hace ver que el no contar con una
administracion independiente del caso tiene el beneficio de ahorro—no tiene que incurrirse en los
costos administrativos de una institucién arbitral—pero se deja de contar con la participacion de
un tercero que se encargue de ello, lo cual puede ser util —a veces iddbneo— cuando se trata de
manejo de dinero y la toma de decisiones que es mejor que tome una parte desinteresada: la
institucion arbitral. El que se tomen por el tribunal arbitral mismo, que es quien se beneficiara o
perjudicara de las mismas, puede, por los incentivos que detona, generar tanto decisiones que
no le parezcan a una de las partes, 0 momentos incomodos para las partes y el tribunal, asi como
oportunidad de abuso por arbitros no escrupulosos.

2.1.3.Consolidacion

La consolidacién es la amalgamacion de dos procesos arbitrales en uno. EI motivo de hacerlo
descansa en eficiencia: lograr economias de escala en procesos: que litis relacionada se ventile
en un solo proceso a efecto de evitar tener que duplicar (o multiplicar) esfuerzos procesales. Otra
eficiencia reside en evitar decisiones contradictorias: el que intelectos distintos decidan temas
relacionados es caldo de cultivo de decisiones diferentes, a veces contradictorias.

40



Asociacion Latinoamericana de Arbitraje
Associa¢io Latino-Americana de Arbitragem

Para que puedan consolidarse procesos arbitrales lo usual es que se sigan bajo el mismo
reglamento arbitral, administrado por la misma institucion arbitral. De seguirse conforme a
reglamentos diversos, no podran consolidarse. En arbitraje ad hoc dicha posibilidad esta, como
regla,! vedada.

2.1.4.Guia

La administracién de un caso puede incluir orientacién de pasos a tomar, lo cual puede ser
especialmente valioso para tribunales unimembres (que no tienen con quien enfrentar
perspectivas), arbitros primerizos, y casos especialmente complejos: cuando ante nudos
procesales delicados, contar con la retroalimentacién de equipos de profesionales especializados
qgue llevan cientos de casos al afio puede ser una opcion no solo refrescante, sino necesaria para
cerciorar que la decision procesal es la correcta. Ello se pierde en arbitraje ad hoc.

2.2. Constitucion del Tribunal arbitral, incluyendo recusacion

La constitucion del tribunal arbitral en casos administrados tiene detras el soporte y gestion de
la institucién arbitral. Se trata de uno de los pasos en que las instituciones arbitrales dan mas
valor: notifican a los arbitros, cercioran el cumplimiento de los requisitos aplicables, gestionan el
manejo prudente de diferencias entre las partes, y deciden las recusaciones que puedan existir.
Esto ultimo suele ser dificil. Entre mas complejo es el mundo de los negocios, mas complejos
son los escenarios sobre los cuales se enderezan cuestionamientos respecto de los arbitros. Ello
hace de la recusacidon una de las areas mas dificiles del proceso arbitral. Una ademas que es
altamente consecuencial. Si se mal-decide, una recusacidn pueden causar consecuencias
desastrosas. Si se acepta equivocadamente un cuestionamiento (un falso positivo), puede
privarse a la parte del arbitro ideal, propiciarse desperdicio y demoras importantes, y premiar a la
parte que desea estropear el proceso—incentivando la utilizacion tactica de la recusacion (algo
frecuente). Si se rechaza equivocadamente un cuestionamiento de un arbitro (un falso negativo),
se deja empotrado en el tribunal a un elemento nefario del mismo. Uno que puede restar
legitimidad al fallo que eventualmente se emita.

2.3. Costos, anticipos y honorarios

Como se explico arriba, todo el régimen financiero del caso es conllevado por el tribunal arbitral
mismo. La dificultad y lo arduo de la actividad no debe menospreciarse. Y no debe olvidarse que
incrementara el tiempo a ser dedicado por los arbitros. Por consiguiente, no es evidente que el
no contar con arbitraje administrado sea un ahorro. Dependera mucho de cédmo se maneje, de
los problemas con los que se enfrente el tribunal, la litigiosidad de las partes, y otros factores.

2.3.1.Anticipos

! Existen excepciones. Algunas jurisdicciones permiten solicitar que el juez de la sede consolide. Ello es sin embargo

excepcional, tanto en disponibilidad como ocurrencia.
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El arbitraje tiene un costo. Al comenzarlo, es prudente tomar pasos respecto del mismo. De
otra manera, se corre el riesgo de un manejo inapropiado de la cuestion, invitando problemas. En
arbitraje administrado, es la institucion arbitral quien se encarga de todo eso. En arbitraje ad hoc,
dado que no existe institucion administradora, es el tribunal arbitral quien necesariamente tiene
que encargarse de ello. Ello puede, si no se maneja con cuidado y tacto, propiciar temor
reverencial.

2.3.2.Costos

Los costos del arbitraje deben ser razonables; asi lo establecen los reglamentos arbitrales y el
derecho arbitral de distintos paises.

La razonabilidad de un gasto puede (¢ suele?) ser cuestion en la que existen perspectivas
distintas. Y el tema no es menor: si no se cuidan, los costos pueden descarrilarse generando
problemas y desvirtuando la promesa de eficiencia del arbitraje.

2.3.3.Honorarios

El temor reverencial descrito con anterioridad se magnifica con la fijacién del honorario. Siendo
el tribunal quien decidira la controversia, las partes podrian sentir menguado su deseo de dialogar
con franqueza sobre el monto del honorario por temor a que se tome a mal por quien decidira su
controversia. Y ello puede invitar abusos. Es por ello que lo ideal es que sea un tercero quien
fije los honorarios del tribunal arbitral. EI que en arbitraje ad hoc no existe tal tercero es una
fuente de problemas. De alli que sea conveniente tomar algunas precauciones, a lo que ahora
paso.

3. Precauciones

El arbitraje ad hoc es ideal para usuarios diestros, especialmente cuando actuan de buena fe.
Al optar por dicha opcion, puede optarse por un arbitraje sin reglamento (“desnudo”, como lo he
tildado arriba), o conforme a un reglamento ad hoc. En este ultimo caso recomiendo pactar el
tomar las siguientes precauciones:?

(1) Utilizar el Reglamento de Arbitraje de la Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional sobre arbitraje ad hoc (“Reglamento CNUDMI”).

(2) Utilizar los servicios que instituciones arbitrales diversas presta para administrar el
tema financiero del caso.

(3) Pactar la aplicabilidad del Protocolo sobre Medidas Precautorias de Emergencia de la
Corte Permanente de Arbitraje (PCA).

(4) Protocolo sobre Procedimiento Expedito de la PCA.

2 El Consejo Administrativo de la PCA adoptd estos protocolos el 10 de septiembre de 2024. Hay un protocolo mas que

esta en vias de ser elaborado:
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(5) Protocolo sobre Escrutinio de Laudos de la PCA

Existe un cuarto Protocolo de la PCA que esta en vias de ser elaborado y considerado por el
grupo de trabajo:? Desestimacion Sumaria de Reclamaciones (Protocol on Summary Dismissal of
Claims). Aun no se adopta.

3.1. Reglamento UNCITRAL

El Reglamento de Arbitraje ad hoc de la CNUDMI es un gran instrumento arbitral. Al ser
adoptado en 1976, y ser endosado por las Naciones Unidas mediante una resolucién general
(resolucion 31/98 de 15 de diciembre de 1976), se convirtié en el instrumento preferido para un
sinnumero de situaciones en las que el arbitraje ad hoc era la opcién ideal. Como resultado, una
enorme cantidad de casos fueron seguidos conforme al mismo, incluyendo el Tribunal de
Reclamaciones Iran-EU,* al marco del cual se siguieron (literalmente) miles casos.5 El caudal
interpretativo fue enorme. Todo esto puede validamente ser citado y usado en discusiones
procesales que puedan existir.

En 2006 la CNUDMI decidié actualizarlo. Como resultado, un grupo de trabajo—del cual este
autor formd parte representando a México—trabajé durante cuatro afios en las labores de
revision, proposicion, comentario, decantacién y redacciéon de lo que seria este nuevo
instrumento. El acto fue una auténtica gesta. Fue impresionante la cantidad de apreciaciones
ricas, inteligentes y dignas de ser consideradas en lo que seria el nuevo texto de este importante
instrumento. La obra UNCITRAL Arbitration® de Jan Paulsson y Georgios Petrochilos los
documenta.

El resultado fue la adopcién de las reglas en 2010 y de nuevo una resolucion de las Naciones
Unidas del 16 de diciembre 2013: Resolution 68/109, la cual recomienda la utilizacion de tal
reglamento, en particular para las disputas entre Estados.

Por todo lo anterior, el Reglamento CNUDMI para arbitraje ad hoc es tecnologia arbitral de
punta. Su utilizacion para arbitraje ad hoc es por ende muy recomendable.

3.2. Administracion del tema financiero

Existen opciones diversas para paliar la delicadeza de este tema: utilizar el arancel de un
reglamento arbitral comparable, solicitar que una institucion arbitral determine el honorario de los
arbitros; pactar que una institucién arbitral administre los fondos. A continuacion comento cada
uno.

Este autor forma parte del grupo de trabajo creado por la PCA para elaborar esta constelacion de protocolos. Se ha
trabajado durante los Gltimos cinco afios (de 2020 a la fecha).

4 Para abundar, véase David D. Caron y Lee M. Caplan, The UNCITRAL Arbitration Rules, a Commentary, Oxford
University Press, Second edition, 2013, pp. 4-5.

Los ultimos niimeros de los que se tuvo acceso hablan de 3,900 casos.

6 Kluwer Law International, The Netherlands, 2018.
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3.2.1.Utilizar el arancel de un reglamento arbitral comparable

Probablemente el paso mas sencillo y menos oneroso que permita atenuar la dificultad
apuntada sobre el tema financiero es que las partes y el tribunal arbitral escojan de comun
acuerdo un reglamento arbitral de una institucion arbitral con caracteristicas comparables a las
caracteristicas del caso, y que el honorario que arroje dicho arancel sea el que se acuerde para
el caso. Ello tiene el beneficio que es objetivo, facil, rapido y poco oneroso.

3.2.2.Determinacion de los honorarios por una institucion arbitral

Instituciones arbitrales diversas ofrecen el servicio de determinacion de los honorarios de un
tribunal arbitral. Por ejemplo, la Corte Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio
Internacional (ICC) presta tal servicio al amparo del articulo 6.1(h) del Reglamento de la CCl como
Autoridad de Nominadora en Arbitrajes CNUDMI u Otros Procedimientos Arbitrales (“Reglamento
ICC AN”7), que dice: “examinar la propuesta del tribunal arbitral respecto a sus honorarios y
gastos y, si fuera necesario, realizar los ajustes necesarios a esta, segun lo previsto en el Articulo
41(2) y (3) del Reglamento de la CNUDMI”. El mismo servicio puede darse para arbitraje ad hoc
desnudo.®

La Corte de Londres de Arbitraje Internacional (London Court of International Arbitration -
“LCIA”) cuenta con Términos y Condiciones para la administracién de, o provision de servicios
en, arbitrajes CNUDMI (LCIA Terms and Conditions for the Administration of and/or Provision of
Specific Services in UNCITRAL Arbitrations) el cual, en su articulo 1.1(c), prevé la posibilidad de
que la LCIA revise o fije los honorarios del tribunal arbitral.

Este servicio es util y conveniente en que permite que un tercero fije el honorario. Y dado
que se trata de instituciones arbitrales prominentes, es probable que encuentren un punto medio
apropiado que considere adecuadamente todos los intereses en juego: partes y tribunal arbitral.

3.2.3. Administracion de fondos por una institucién arbitral

Instituciones arbitrales diversas prestan el servicio de administracion de fondos para arbitraje
ad hoc. Por ejemplo, la ICC presta tal servicio al amparo del articulo 8.1(d) del Reglamento ICC
AN, ° que dice: “administrar los fondos relativos a arbitros y secretarios administrativos”.

La LCIA tiene un servicio semejante. El articulo 1.1 del Funding Holding Services de la LCIA
Dispute Resolution Procedures Terms and Conditions for Services Offered by the LCIA in
Arbitrations and in Other Dispute Resolution Procedures (“‘LCIA RP”) lo ofrece.

Vigente a partir del 1° de enero de 2018.
8 Articulo 7.1(k) del Reglamento ICC AN.
Vigente a partir del 1° de enero de 2018.
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El beneficio de que sea un tercero quien maneje los fondos es que se elimina el temor
reverencial. Ello permite un manejo profesional del tema financiero del caso. Uno en el que
ambos intereses estan debidamente cuidados: el de los arbitros consistente en que el trabajo que
realizan sea remunerado; el de las partes que la tasacion del caso sea objetiva y razonable, y que
se evite tener que pagar por adelantado el honorario, generando el fendmeno “violinista pagado
toca mal son”.

La experiencia ensefa que dichos servicios son ademas profesional, prudente e
inteligentemente prestados.

3.3. Protocolo sobre Medidas Precautorias de Emergencia

El Permanent Court of Arbitration Optional Protocol on Emergency Interim Measures (Protocolo
Opcional de la PCA sobre Medidas Precautorias - “PME”) puede ser pactado al margen de que
se utilice el reglamento de arbitraje de la PCA. Puede usarse para el reglamento de la UNCITRAL
o para un arbitraje ad hoc desnudo. Ello pues puede usarse para cualesquiera procesos arbitrales,
sean o no administrados por la PCA, % siempre que las partes hayan pactado su aplicabilidad.!

Las medidas precautorias de emergencia pueden pedirse mientras se constituye el tribunal
arbitral,'? inclusive si se han solicitado medidas de algin poder judicial.’® Ese es su leitmotiv.
Existiendo tribunal arbitral, cualquier solicitud de tutela cautelar debe presentarse ante éste. Ya
no existira la premisa de las medidas de emergencia—que es la ausencia de un tribunal arbitral.
Eso es lo que significa ‘emergencia’ tanto en éste como en otros contextos.

La designacién del arbitro de emergencia la hace la PCA en el plazo mas breve posible, lo cual
se contempla que sea dos dias habiles.’® Como en otros regimenes de emergencia, el arbitro de
emergencia esta vedado de actuar como arbitro en la disputa de fondo del caso que decida como
arbitro de emergencia. Puede ser recusado como cualquier otro arbitro siempre que ello ocurra
en un plazo de tres dias a partir de su designacion o el tomar conocimiento de los hechos que
motivan la recusacion.'® La recusacion la resuelve el Secretario General de la PCA en un plazo
que sea apropiado dadas las circunstancias del caso.'” Y mientras ello se decide, el Secretario
General puede autorizar al arbitro de emergencia a continuar con el proceso,'® dejando en claro
que, en caso que prospere la recusacion, los pasos procesales que se hayan tomado mientras se
decide quedaran sin efecto.®

10 Articulo 1.2. del PME.
1 Articulo 1.1. del PME.
12 Articulo 1.2. del PME.
13 Articulo 2.5 del PME.

Ver por ejemplo articulo 29(1) de Reglamento de Arbitraje de la ICC y el Apéndice V del mismo y articulo 7(1) del
Reglamento de Arbitraje Internacional de la ICDR.

15 Articulo 4.1 del PME.
16 Articulo 5.2 del PME.
17 Articulo 5.4 del PME.
18 Articulo 5.5 del PME.
19 Articulo 5.5 del PME.
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El PME establece un régimen sobre los requisitos a cumplir para emitir una medida de
emergencia,?® que son los tipicos de la materia. Lo que el derecho y la jurisprudencia constante
del orden juridico arbitral internacional ha decantado.?' El lugar del proceso sera el pactado por
las partes?? o, en su defecto, el que decida provisionalmente el arbitro de emergencia, tomando
en cuenta las circunstancias del caso. Ello es sin perjuicio del lugar que se designe acorde al
régimen arbitral aplicable.?® El proceso es veloz. El calendario procesal debe emitirse como regla
en dos dias de la designacion.?* Debe cerciorarse sin embargo que por ser veloz no reste la
oportunidad de las partes de presentar su caso.?® Para ello, se indica expresamente que podran
utilizarse alternativas a audiencias en persona, como lo son teléfono y video-conferencias.?®

La decision sobre la solicitud de medidas de emergencia se efectuara de conformidad con lo
que establezca el derecho y reglamento arbitral aplicable.?” La apreciacion no puede ser mas
granular dado el disefio del Protocolo, que busca ser utilizable en regimenes diversos, incluyendo
arbitraje ad hoc desnudo o con reglamento, asi como el hecho que derechos arbitrales diversos
han adoptado régimen al respecto, lo cual genera un parteaguas. Mientras que su ejecutabilidad
conforme a algunos regimenes exigira que se emitan como laudo, otros regimenes permiten la
ejecucion judicial de medidas precautorias al margen de que se emitan como laudo o como
orden?® —|o cual deja en claro el reglamento.?°

La decision debe emitirse en un plazo de 14 dias naturales a partir de la designacién del arbitro,
los cuales pueden ser prorrogados de forma excepcional por la PCA.% La decisidén debera incluir
una determinacion sobre (i) jurisdiccidn,31 (ii) distribucion de costos,3? y (iii) posiblemente
caucion.3? De ser necesario, puede solicitarse el esclarecimiento, modificacion o terminacién de
la medida de emergencia, siempre que ello ocurra antes de que el tribunal arbitral quede
constituido. Y el arbitro de emergencia puede requerir que cualquier cambio de circunstancias
que dieron lugar a la emision de la medida sea revelado.3* En principio, el arbitro de emergencia

20 Articulo 3.2. del PME.
21 Para conocerlos, ver Gonzalez de Cossio, Arbitraje, Porria, México, 5* edicion, 2018, p. 833.
2 Articulo 6.1 del PME.

2 Articulo 6.2 del PME.
24 Articulo 7 del PME.
2 Articulo 7.3 del PME.

26 Un paso atinado, dada la discusion que generd la propagacion de la utilizacion de las audiencias virtuales durante la

pandemia de Covid-19. (Ver ICCA: International Council for Commercial Arbitration, Does a Right to a Party to a
Physical Hearing Exist in International Arbitration? Investigating the Legal Conceptual and Practical Implications of
Remote Hearings in International Arbitration, The ICCA Reports No. 10, 2022.

2 Articulo 8.1 del PME.

28 Tal es el caso por ejemplo de México, donde las medidas precautorias pueden ser ejecutadas judicialmente al margen de
la forma en las que se emitan: como orden o laudo (Articulo 1478 del Codigo de Comercio).

» Articulo 8.2 del PME.

30 Articulo 8.6 del PME.
3l Articulo 8.1 del PME.
32 Articulo 8.6 del PME.
3 Articulo 8.3 del PME.
34 Articulo 8.7 del PME.
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se tornara functus officio una vez constituido el tribunal arbitral.®> Podra sin embargo continuar
con el proceso en caso de que se haya constituido el tribunal arbitral y emitir su orden, a menos
que el tribunal arbitral le de indicacién de concluir el proceso. Esta disposicion tiene el mérito de
prever la posibilidad de traslapes temporales entre la conclusién del proceso de emergencia (que
recuérdese que puede extenderse de los 14 dias) y las labores del tribunal arbitral, que, aun
constituido, su comienzo puede tomar algo de tiempo y durante el mismo puede ser conveniente
que exista la tutela cautelar solicitada.

Las medidas de emergencia tienen la fuerza de las medidas precautorias.® Cesaran en su
obligatoriedad a los 90 dias de su emision en caso de que no haya sido constituido el tribunal
(plazo que puede ser extendido por la PCA o por acuerdo de las partes), por la emisién del laudo,
o por decision del arbitro de emergencia o el tribunal arbitral. El tribunal arbitral tiene facultades
para reconsiderarlas, modificarlas, suspenderlas o darlas por terminadas®’ El tribunal arbitral no
esta obligado por el razonamiento del arbitro de emergencia.

El régimen de este protocolo es nada menos que de punta. Uno que aprende de las lecciones
aprendidas y experiencia ganada por el brote de regimenes de emergencia en lugares diversos
del mundo. Y la experiencia ensefa que lleva el sello de calidad de la PCA. Es por ende
recomendable pactarlo.

3.4. Protocolo sobre Procedimiento Expedito

Como con el PME, el Permanent Court of Arbitration Optional Protocol on Expedited Procedure
(opcional sobre Procedimiento Expedito — “PPE”) aplica cuando las partes lo hayan acordado, ya
sea ante arbitraje ad hoc, desnudo o cualquier otro reglamento arbitral.®®

Conforme al mismo, todos los plazos aplicables se reducen a la mitad. Dicho principio
aplica a todo, excepto que el tribunal arbitral o las partes decidan lo contrario, para lo cual se debe
dar oportunidad a las partes para comentar.®® El tribunal sera unimembre°y tendra la facultad
de tomar todas las medidas que considere apropiadas para lograr los propdésitos del reglamento.
Ello incluye la facultad para limitar el numero de escritos, pruebas, la utilizacion de intercambio
documental,*! si el caso sera meramente documental (es decir, sin audiencia), cuando tendra
lugar la audiencia, y si tendra lugar por videoconferencia u otros métodos.*? El laudo puede ser

35 Articulo 8.8 del PME.
36 Articulo 9.1 del PME.
37 Articulo 9.2 del PME.
38 Articulo 1 del PME.

e Articulo 2.1(a) del PPE.
40 Articulo 2.1(b) del PPE.
4 Articulo 2.1(c) del PPE.
2 Articulo 2.1(d) del PPE.
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razonado de forma resumida*® y debe en principio emitirse a los seis meses de haber sido
constituido el tribunal arbitral, salvo que de forma excepcional la PCA amplie el plazo.**

Las partes pueden en cualquier momento decidir dejar de aplicar el reglamento expedito.*® Esta
disposicion es sabia: han existido casos de arbitrajes fast track o acelerados que, una vez
comenzados, se complican y tornan el régimen expedito en estrangulante. El que exista
disposicion expresa que indique esta posibilidad es por ende fruto de la experiencia ganada.

El reglamento expedito establece que tiene prioridad respecto del acuerdo arbitral y el reglamento
arbitral, %6 otra disposicion sabia. Ello despeja la discusion que se vivié al momento en que la ICC
adopto el régimen de arbitraje acelerado consistente en que se violaba la libertad contractual.*’
Aunque el argumento no ha tenido éxito, vale la pena recordar que se decia que si el reglamento
arbitral modificada el acuerdo arbitral, ello podria actualizar una causal de nulidad.*® La
apreciacion era miope: si las partes pactan un acuerdo arbitral con un tribunal de tres arbitros y
un reglamento arbitral que establece que de ser aplicable el régimen acelerado, sera un solo
arbitro, ello quiere decir que la voluntad de las partes no solo es la plasmada en el acuerdo arbitral,
sino el reglamento arbitral. Y si dicho reglamento arbitral contempla la hipétesis descrita (un arbitro
en vez de tres), sera parte de la voluntad de las partes. Por ende, no se actualiza la hipotesis de
nulidad aludida.

La disposicion tiene el mérito de atender inteligentemente una situacion no infrecuentemente
vivida en la practica: el que el monto en disputa en el arbitraje sea tal que no justifique un tribunal
arbitral de tres miembros. Dicha circunstancia es ocasionalmente aprovechada por la parte que
desea estropear el proceso arbitral. Gracias a esta medida, existe un antidoto: debajo de cierto
umbral, sera aplicable el régimen expedito, con un arbitro, permitiendo que tenga sentido seguir
el caso.

3.5. Protocolo sobre Escrutinio de Laudos

El Permanent Court of Arbitration Optional Protocol on Scrutiny of Awards (Protocolo Opcional de
la PCA sobre Escrutinio de Laudos — “PEL”) tiene la misma aplicabilidad que los demas
protocolos: que las partes lo pacten. Puede versar respecto de cualquier régimen arbitral, pero es
ideal para casos ad hoc (con o sin reglamento).*® Usarlo en arbitraje administrado puede tener
l6gica pues no todos los reglamentos arbitrales hacen escrutinio del laudo. En caso de que se
desee usar ante arbitraje administrado, debe cuidarse que éste no tenga escrutinio de laudos,
pues de lo contrario se procurara una antinomia. Siendo que con el tiempo ha habido instituciones

s Articulo 2.1(f) del PPE.

44 Articulo 2.1(e) del PPE.

4 Articulos 2.2 y 2.3 del PPE.

46 Articulo 3 del PPE.

o Articulo 2 del Apéndice VI del Reglamento de Arbitraje de la ICC.

48 Articulo V.1(d) de la Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras de
1958.

49 Articulo 1 del PEL.
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qgue no solian hacer escrutinio pero han adoptado tal servicio,50 habra que decidir qué hacer en
caso de que se haya pactado este protocolo respecto de un caso con un reglamento que no solia
hacer escrutinio, pero ahora lo hace.

De haberse pactado, el tribunal arbitral debe, antes de emitir su laudo,%' enviar el proyecto
de laudo al Secretario General de la PCA para que lo revise y proponga modificaciones de forma,
asi como sugerencias de fondo que no afecten la libertad de decision del arbitro.>?

Esta opcion puede ser util en casos ad hoc para afnadir una capa adicional de revision de
laudos que puede ser valiosa. No es inusual que un tribunal arbitral, inmerso en un caso dificil,
no perciba cosas que ojos nuevos si lo harian. Ello es el valor agregado del escrutinio: cura
ceguera de taller. El que un equipo nuevo revise el laudo con un nivel de profundidad tal que
respete el fondo pero mejore su calidad al hacer ver cosas que pudieron pasar desapercibidas.

3.6. Clausula Modelo
En caso de desear utilizar la constelacion de protocolos PCA, propongo la siguiente clausula:

Cualquier disputa que surja de, o se relacione con, este [contrato/tratado] sera
resuelta en definitiva mediante arbitraje de conformidad con el Reglamento de
Arbitraje de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional. El tribunal arbitral estara compuesto por [uno/tres] arbitro[s]. El
derecho aplicable sera . El lugar del arbitraje sera . Seran aplicables
los Protocolos Opcionales de Medidas Precautorias de Emergencia, Procedimiento
Expedito, y Escrutinio de Laudos.

Si se desea contar con los servicios de administracion de fondos:

Cualquier disputa que surja de, o se relacione con, este [contrato/tratado] sera
resuelta en definitiva mediante arbitraje de conformidad con el Reglamento de
Arbitraje de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional. El tribunal arbitral estara compuesto por [uno/tres] arbitro[s]. El
derecho aplicable sera . El lugar del arbitraje sera . Seran aplicables
los Protocolos Opcionales de Medidas Precautorias de Emergencia, Procedimiento
Expedito, y Escrutinio de Laudos. La administracion de los fondos del caso sera
llevada por [la ICC de conformidad con el Reglamento de la CCI como Autoridad de
Nominadora en Arbitrajes CNUDMI u Otros Procedimientos Arbitrales]/[la LCIA de

50 Por ejemplo, el Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima y AmCham Pert.

31 Articulo 2.5 del PEL.
52 Articulo 2 del PEL.
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conformidad con los Términos y Condiciones para la administracion de, o provision
de servicios en, arbitrajes CNUDMI].

Conclusiones

El arbitraje ad hoc puede ser maravilloso, o desastroso. Mucho dependera de como se pacte,
quién se elige como arbitro, y como se litiga. En esta nota se proporcionan ideas para procurar
que el resultado sea el primero: maravilloso.
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Estandar expropiatorio en los casos venezolanos
de arbitraje de inversion

Pedro Rengel Nufiez*

Resumen: Este trabajo examina el estandar expropiatorio aplicado en los casos
venezolanos de arbitraje de inversién, con especial atencién a la jurisprudencia del CIADI
y del Mecanismo Complementario CIADI. Tras presentar el marco de proteccién de
inversiones en tratados bilaterales de inversién (TBI), analiza la interpretacion de la
prohibicién de expropiar sin compensacion pronta, adecuada y efectiva, tanto en
supuestos de expropiacion directa como de medidas equivalentes a expropiaciéon. A
partir del estudio de laudos en sectores como petrdleo, mineria, siderurgia y
petroquimica, el trabajo identifica una tendencia general de los tribunales a reconocer la
potestad expropiatoria del Estado y a concentrar el analisis en la licitud internacional de
su ejercicio, especialmente en materia de compensacién. En los casos venezolanos, la
controversia suele centrarse menos en la existencia del poder estatal de nacionalizar y
mas en el incumplimiento de las condiciones exigidas por el TBI aplicable, en particular
la falta de indemnizacion conforme a los estandares internacionales. El articulo también
destaca como la calificacidén de la expropiacion como licita o ilicita incide en el estandar
indemnizatorio y en las metodologias de valoracién empleadas por los tribunales, asi
como la consideracion de si se trata de medidas expropiatorias o en algunos casos mas
bien violatorias del estandar de trato justo y equitativo.

Palabra clave: arbitraje de inversién, expropiacion y medidas equivalentes, derecho a
regular, compensacion o indemnizacion pronta justa y adecuada, valor de mercado de la
inversion, trato justo y equitativo

Expropriation standard in Venezuelan cases
Investment Arbitration

Abstract: This paper examines the expropriation standard applied in Venezuelan
investment arbitration cases, with particular attention to the jurisprudence of the
International Centre for Settlement of Investment Disputes (ICSID) and the ICSID
Additional Facility. After presenting the framework for investment protection in bilateral
investment treaties (BITs), it analyzes the interpretation of the prohibition against
expropriation without prompt, adequate, and effective compensation, both in cases of
direct expropriation and measures equivalent to expropriation. Based on a study of

* Abogado Universidad Catdlica Andrés Bello, Caracas 1982, Master en Jurisprudencia Comparada, New York
University 1983, profesor y miembro del Consejo Consultivo de la Universidad Monteavila, Caracas, Presidente de
la Asociacion Venezolana de Arbitraje AVA 2025-2027, miembro y Presidente Honorario del Capitulo Venezolano
del Club Espaiiol e Iberoamericano del Arbitraje, miembro de la lista de conciliadores y arbitros del CEDCA y del
Centro de Arbitraje de la Camara de Caracas, socio de Travieso Evans Arria & Rengel en Caracas
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awards in sectors such as oil, mining, steel, and petrochemicals, the paper identifies a
general tendency among tribunals to recognize the State's power of expropriation and to
focus their analysis on the international legality of its exercise, especially regarding
compensation. In Venezuelan cases, the controversy tends to center less on the
existence of the State's power to nationalize and more on non-compliance with the
conditions required by the applicable BIT, particularly the lack of compensation in
accordance with international standards. The article also highlights how the classification
of expropriation as lawful or unlawful affects the compensation standard and the valuation
methodologies used by the courts, as well as the consideration of whether there are
expropriatory measures or in some cases rather violations of the standard of fair and
equitable treatment.

Key words: investment arbitration, expropriation and equivalent measures, right to

regulate, prompt just and adequate compensation or indemnification, market value of
investment, fair and equitable treatment
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Estandar expropiatorio en los casos venezolanos
de arbitraje de inversion

Pedro Rengel Nuriez

Sumario: introduccion. 1. Estandar expropiatorio bajo los TBI. 2. Estandar expropiatorio
en los casos venezolanos en el CIADI. Conclusiones. Bibliografia.

Introduccion

El arbitraje de inversion estd enmarcado dentro del Derecho Internacional de
Inversiones, rama del Derecho Internacional que versa sobre el tratamiento juridico que
un Estado otorga en su territorio y jurisdiccidn a las inversiones de personas calificadas
como nacionales de otro Estado, y sobre la resolucién de controversias entre Estados e
inversionistas extranjeros. Sus fuentes principales se hayan en los tratados
internacionales, primordialmente el Convenio CIADI y los tratados bilaterales de
promocién y proteccion de inversiones (TBI), que hoy en dia en el mundo se cuentan por
miles, procurando impulsar las inversiones transnacionales como instrumento de
desarrollo de los Estados, brindando resguardo y amparo legal a los inversionistas y sus
inversiones a través de estandares sustantivos de tratamiento a éstos, y proporcionando
mecanismos de resolucion de controversias entre inversionistas y Estados receptores de
la inversion.”

Hemos dicho que Venezuela tiene el dudoso honor de ser el segundo pais con
mas demandas de arbitraje de inversidn ante el Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), detras de Argentina, segun se reporta en el
portal web del CIADI. Aunque Venezuela habia ratificado el Convenio CIADI en 19952,
posteriormente en enero de 2012 notificd su denuncia al Banco Mundial, haciéndose
efectivo su retiro del CIADI el 25 de julio de 2012. Esto no afectd los casos en curso para
ese momento y los casos posteriores a esa fecha fueron presentados bajo el denominado
mecanismo complementario CIADI, que estaria disponible dependiendo de lo que
establezca al respecto el tratado bilateral de proteccidn de inversiones correspondiente.

Por otro lado, Venezuela solamente ha notificado la terminacion del TBI con el
Reino de los Paises Bajos?, manteniendo en vigencia varios TBI que contemplan arbitraje
internacional de inversiones bajo el Reglamento UNCITRAL, e incluso bajo el mecanismo
complementario CIADI, lo cual hace que no pueda hablarse de consecuencias

! Hernando Diaz-Candia, Breve Introduccion al Arbitraje de Inversiones, en Revista Venezolana de Legislacion y
Jurisprudencia N° 2, Caracas 2013, 15-17

2 Gaceta Oficial N° 35.685 del 3-4-1995

3 Gaceta Oficial N° 35.269 del 6-8-1993
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demasiado graves del retiro de Venezuela del CIADI, pues todo dependera mas de lo
que establezca el TBI de que se trate.*

Aunque hay también algunos arbitrajes de inversion presentados por
inversionistas extranjeros contra Venezuela bajo el Reglamento UNCITRAL, en este
trabajo nos concentraremos en los casos ante el CIADI.

1. Estandar expropiatorio bajo los TBI

Los estandares minimos de proteccion de inversiones tipicos de los TBI en
general son basicamente los siguientes:

1) el trato justo y equitativo, razonable y no discriminatorio, que los Estados deben
dar a los inversionistas extranjeros, a través de un ambiente de inversion estable y
predecible, consistente con las expectativas razonables del inversor; las medidas de
proteccion y seguridad que los Estados deben brindar a los inversionistas y sus
inversiones;

2) el trato que los Estados deben darle a las inversiones extranjeras no debe ser
menos favorable que el que deben darle a las inversiones de sus propios nacionales
(trato nacional) o a los inversionistas de otros Estados (trato de la nacion mas favorecida);

3) la libre transferencia al exterior (free transfer of funds o FTF) de ganancias,
dividendos, intereses, regalias, repatriacion de capitales y cualesquiera otros fondos
derivados, relativos o asociados a las inversiones extranjeras, que los Estados deben
permitir a los inversionistas extranjeros sin limitaciones o restricciones;

4) una proteccion crucial ofrecida por todos los TBI es sin duda la obligacién de
compensacion o indemnizacion pronta, adecuada y efectiva al inversionista extranjero
por la expropiacién o nacionalizacion de sus inversiones, ya sea a través de un acto
expropiatorio directo, deliberado y formal, o mediante la toma indirecta de las inversiones
con medidas equivalentes a la expropiacion, que sustancialmente priven al inversionista
del uso, aprovechamiento y explotacion de su inversion.®

Las medidas equivalentes a expropiacion, o la expropiacion de facto, es uno de
los asuntos que genera la mayor cantidad de litigios en el ambito internacional. En el
Derecho Internacional es claro que la expropiacion no es per se ilegal, pues un Estado

4 En el mismo sentido, José Gregorio Torrealba, Alternativas para la Protecciéon de Inversiones en la Coyuntura
Venezolana, en Jornada Anual 2021 Derecho de Propiedad e Intervencion del Estado (Asociacion Venezolana de
Derecho Administrativo AVEDA, Caracas 2021) 358, 359

5 Lucy Reed, Jan Paulsson, Nigel Blackaby, Guide to ICSID Arbitration, Kluwer Law International, The Hague 2004,
48-53
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tiene el poder y el derecho de expropiar bienes de particulares, sean nacionales o
extranjeros. Sin embargo, para que esa medida sea licita en la esfera internacional se
deben cumplir ciertos requisitos, los cuales han sido cristalizados por el derecho
internacional: a) que sea por causa de interés publico, b) que sea realizada en forma no
discriminatoria conforme al principio de legalidad y el debido proceso, y ¢) que haya una
compensacion pronta, adecuada y efectiva.

Se ha sostenido que la expropiacion directa o formalmente adoptada ha dejado
de ser comun y que es mas bien excepcional. Un Estado receptor de una inversion
extranjera puede tomar medidas expropiatorias en formas distintas al decreto
expropiatorio formal, como la privacion de la propiedad, o un acto equiparable como la
pérdida de control de la inversion, o hacer que los activos dejen de generar los beneficios
economicos acostumbrados o anticipados, e incluso puede tratarse no de una medida
aislada sino de un conjunto de medidas que produzcan resultados expropiatorios.®

Cabe preguntarse por qué la expropiacion directa es excepcional y por qué mas
bien lo comun es la adopcion por parte del Estado receptor de la inversién, de medidas
equivalentes a la expropiacién. No resulta dificil concluir que con estas ultimas se
buscaria disimular lo que, por sus efectos, equivale en realidad a una expropiacion,
procurando eludir asi el pago por la inversion expropiada de facto. Precisamente por esta
razon es que el estandar de proteccion en materia expropiatoria que comunmente
contemplan los TBI, abarca no solamente el acto expropiatorio formal sino que se
extiende a la toma indirecta de la inversion extranjera.

En los casos venezolanos encontramos ejemplos de medidas que no constituyen
una expropiacion formal de acuerdo con el procedimiento interno legalmente establecido,
pero bajo las cuales subyacen efectos equivalentes a la expropiacion, y por tanto,
generadores de responsabilidad internacional del Estado venezolano en la proteccion de
inversiones extranjeras, y su obligacién de pronta y justa compensacion o indemnizacion.
Habria que afadir que la nacionalizacion o estatizacion de empresas o activos decretada
por el Estado constituyen sin duda una forma de expropiacion directa sujeta a pronta y
justa compensacion.

En general puede decirse que la jurisprudencia arbitral de inversiones ha venido
siendo deferente con los Estados y sus decisiones de nacionalizacion, expropiacion o
medidas equivalentes, enfocandose primordialmente en el tercer requisito: la
compensacion pronta, adecuada y efectiva y la determinacion del quantum de la
indemnizaciéon al inversionista. En los casos venezolanos esto es mas que evidente
puesto que los laudos no solo reconocen la legitima potestad expropiatoria del Estado
sino que no se preocupan mucho por el tema de si la expropiacion o medidas

¢ Francisco Gonzalez de Cossio, Medidas equivalentes a expropiaciéon en arbitrajes de inversiéon, en Revista
Internacional de Arbitraje, enero-junio 2006, Bogota, Colombia, 145, 146, 165, 166
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equivalentes obedecieron a un interés publico, que por cierto en varios casos resulta
obvio que no estaba presente, ni si se llevaron a cabo sin discriminaciones o conforme a
la legalidad interna y el debido proceso del Estado expropiante, tampoco si el Estado
brindd un trato justo y equitativo al inversor o una proteccion y seguridad razonable a las
inversiones.

Los laudos a favor de los inversionistas condenan a Venezuela al pago de
indemnizaciones por la expropiacion o medidas equivalentes, por montos determinados
por experticias evacuadas en autos, mas intereses compuestos pre y post laudo y costas.
Es cierto que en la mayoria de los casos las indemnizaciones acordadas son menores a
las reclamadas por los inversionistas, pero en cualquier caso son por montos muy
considerables, que representan un impacto econémico significativo para Venezuela.

Nos dice el autor José Antonio Muci Borjas que la expropiacion a la cual aluden
los TBI comprende dos tipos de medidas estatales, a saber: a) la expropiacién de iure o
de derecho (direct taking), esto es, la medida en virtud de la cual el Estado, de manera
forzosa o coactiva, adquiere bienes para el cumplimiento de fines publicos, siguiendo un
procedimiento legal determinado con el pago de una justa indemnizacion; y b) la
expropiacion de facto o de hecho (indirect taking), en la que el Estado, sin llegar a adquirir
los bienes del inversionista, adopta una o mas decisiones que anulan o alteran de manera
sustancial los derechos del inversionista.

Respecto a la indemnizacion por causa de expropiacion, comenta Muci Borjas que
histéricamente los Estados importadores de capital han afirmado su derecho a expropiar
bienes dentro de su territorio contra el pago de una compensacion justa o adecuada,
calculando el valor de la propiedad tomando en cuenta factores distintos al valor de
mercado, mientras que los mas grandes exportadores de capital propician estandares
basados en valores de mercado como el Hull standard, formulado por primera vez por el
Secretario de Estado norteamericano Cordell Hull, que supone una completa, pronta y
adecuada compensacion en dinero libremente convertible sin dilaciones indebidas, y que
la mayoria de los TBI lo utiliza como un minimo.”

También el autor José Ignacio Hernandez sostiene que los TBI contemplan las
garantias del inversor frente a medidas expropiatorias o de efecto equivalente, que
coinciden con los principios generales de derecho administrativo en materia
expropiatoria. Sefiala Hernandez que es preciso reconocer un margen de deferencia a
favor del Estado sede de la inversion, que suele relacionarse con el principio de
proporcionalidad, justificado por la complejidad técnica de la materia o por el caracter
democratico de las autoridades gubernamentales que adopten la decision objeto de
revision arbitral, sin menoscabo de lo que se conoce como el derecho a regular, es decir,

" José Antonio Muci Borjas, El Derecho Administrativo Global y los Tratados Bilaterales de Inversion, (Editorial
Juridica Venezolana, Caracas 2007), 168, 186, 187
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la potestad del Estado de intervenir en la economia a través de la Administracion Publica
dentro de su territorio.®

A nuestro parecer, en los casos venezolanos de arbitraje de inversion no esta en
juego ni ha sido desconocido el derecho a regular del Estado, ni tampoco se pone en
jaque la soberania del pais para intervenir en la economia o para adoptar las medidas
que considere necesarias o convenientes en materia de politica petrolera o minera,
puesto que en su casi totalidad se refieren a reclamaciones indemnizatorias por
expropiacion o medidas equivalentes, que no requieren mas deferencia de los tribunales
arbitrales de inversion que la que suelen tener respecto a no ahondar en las razones que
tuvo el Estado para adoptar las medidas que segun alegan los inversionistas, dan lugar
a la obligacion de compensacion, y menos a cuestionarlas.

Tampoco en los casos venezolanos de arbitraje de inversion se observa una
confrontacién entre principios de derecho administrativo doméstico y de derecho
administrativo global. Mas bien se da una similitud entre el derecho administrativo
interno, el derecho administrativo global y los estandares de proteccion de inversiones
relativos a la expropiacion y medidas equivalentes, especificamente en los contemplados
en los TBI que los inversionistas extranjeros han invocado frente a Venezuela.

2. Estandar expropiatorio en los casos venezolanos en el CIADI

En los casos venezolanos de arbitraje de inversion ante el CIADI se han dado
reclamaciones de los inversionistas al Estado bajo diversos TBIl. Hay que destacar que
la gran mayoria de los inversores del sector hidrocarburos en los convenios de
asociacion para explotacion a riesgo y ganancias compartidas, para la extraccion y
mejoramiento de crudo de la Faja Petrolifera del Orinoco y en los convenios operativos
bajo el marco de la apertura petrolera de 1997, cuando se desmonté ésta en el afio 2007,
aceptaron los nuevos términos impuestos por el Estado venezolano y accedieron a la
migracion de los proyectos al esquema de empresas mixtas, salvo dos unicas
excepciones: Mobil y ConocoPhillips, que prefirieron la expropiacion total de sus
inversiones que ceder a lo que consideraban la modificacion unilateral de las condiciones
pactadas originalmente.®

Estas empresas reclamaron en arbitraje comercial ante la Corte Internacional de
Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional CCl a PDVSA las indemnizaciones que
ésta se habia comprometido a cubrir en los convenios de asociacion por las medidas

8 José Ignacio Hernandez, El Derecho Administrativo Global como Fuente de Derecho en el Arbitraje Internacional
de Inversiones, Centro de Estudios Europeos Luis Ortega Alvarez, Catedra Jean Monnet Derecho Administrativo
Europeo y Global, 2020, 6, 14, 16, 17.

% Simo6n Guevara C., Régimen Legal de los Hidrocarburos, de dénde venimos, donde estamos y hacia dénde queremos
ir (Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2021) 96
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expropiatorias que aplicara el Estado venezolano, y también reclamaron en arbitraje de
inversion CIADI a la Republica venezolana la indemnizacion por la expropiacion de sus
inversiones. En ambos casos los laudos CIADI a favor de los inversores establecieron
que de la indemnizacién acordada se dedujeran las indemnizaciones acordadas y
pagadas conforme a los respectivos laudos CCI.

De los laudos favorables a Venezuela, solo en dos de los casos, el de Vanessa
Ventures y Anglo American PLC, ambas inversiones en el sector minero, la decisién fue
sobre el fondo del asunto. En el caso Vanessa Ventures el laudo desestimé las alegadas
violaciones al TBI Venezuela-Canada en materia de expropiacion, trato justo y equitativo
y proteccion y seguridad de inversiones. En el caso Anglo American PLC el laudo rechaz6
la indemnizacion reclamada bajo el TBI Venezuela-Reino Unido, al concluir que versaba
sobre activos no incluidos en la reversién de las concesiones mineras.

La mayoria de los laudos CIADI a favor de los inversionistas condenan a
Venezuela al pago de indemnizaciones por el valor de inversiones expropiadas u objeto
de medidas equivalentes, o de concesiones terminadas o revocadas.

En 10 de los casos, Mobil, ConocoPhillips, Rusoro Mining, Flughafen, Owens
lllinois, Tidewater, Tenaris/Talta Matesi, Tenaris/Talta Comsigua, Vestey Group y Saint-
Gobain, se tratd de expropiaciones directas.

En 2 casos se traté de medidas equivalentes a expropiacion (Cristalex, Koch). En
3 casos se tratd de indemnizacién de danos y perjuicios relacionados con violacion al
estandar de trato justo y equitativo y no al estandar expropiatorio (Aucoven, Gold
Reserve y Valores Mundiales).

En 2 casos, Longreef y Agroinsumos Iberoamericanos, no conocemos los laudos,
aunque se ha reportado que involucran indemnizaciones a favor de los demandantes,
muy probablemente relacionadas con la expropiacidn directa o indirecta de inversiones.
Es decir, las condenas en la mayoria de los laudos son por violacion del estandar
expropiatorio amparado en los tratados bilaterales de inversion respectivos, basicamente
por falta de pago de la indemnizacion correspondiente.

2.1. Laudos del sector petrolero

Los casos del sector petrolero involucran reclamos de los inversionistas bajo el
TBI de Venezuela con el Reino de los Paises Bajos y con Barbados.

2.1.1 Venezuela Holdings BV: este caso versa sobre la expropiacién de

inversiones petroleras del grupo de empresas ExxonMobil, bajo el TBI con el Reino de
los Paises Bajos.
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El laudo original, de octubre 2014, condend a Venezuela por la expropiacion del
Proyecto Cerro Negro de crudo extrapesado de la faja petrolifera del Orinoco y del
Proyecto La Ceiba de crudo liviano del Lago de Maracaibo, por US$ 1.600MM mas
intereses compuestos con capitalizacién anual a la tasa del 3,25% desde junio 2007
hasta el pago definitivo, mas las costas.

En este laudo se ordend deducir la indemnizacion a cargo de PDVSA y en favor
de Mobil ordenada en un laudo de la Corte Internacional de Arbitraje de la CCIl de
diciembre 2011 por US$ 746M mas intereses, la cual habia sido efectivamente pagada
por PDVSA.

Ante la solicitud de anulacién presentada por Venezuela, en marzo 2017 el comité
ad-hoc nombrado por el CIADI anulé parcialmente el laudo original por lo que respecta a
parte de la indemnizacion por US$ 1.411MM, al encontrar que el laudo consideré no
aplicable el precio petrolero tope previsto en el Convenio de Asociacion objeto de la
controversia, pero no aplicé el derecho adecuado e incurrié en ausencia de motivos
suficientes y no contradictorios.

Es importante destacar que como se traté de una anulacion parcial del laudo
original de octubre 2014, sélo anulé parte de la indemnizacién por la expropiacion del
Proyecto Cerro Negro, en cuanto a la forma de su calculo o determinacion,
manteniéndose incélume la parte no anulada del laudo original respecto a la decision
sobre la expropiacion propiamente dicha, que sera el aspecto en que nos concentramos
en este trabajo.

Tras la anulacién parcial del laudo original el inversionista solicitdé en octubre 2018
el reenvio de la disputa a otro tribunal arbitral para decidir nuevamente sobre la parte
anulada del laudo, es decir, sobre la forma de calcular o determinar el monto de la
indemnizacién. El nuevo tribunal arbitral se constituyé en agosto 2020 y dicté su laudo
con fecha 10 de julio de 2023, fijando la indemnizacion por la expropiacién del Proyecto
Cerro Negro a US$ 984.527.000M mas costas e intereses compuestos, dejando claro
que la parte no anulada del laudo original contiene la decision de que la inversion fue
legalmente expropiada y que en consecuencia la compensacion debia ser por el valor de
mercado de la inversion conforme lo dispone el TBI aplicable, con base al criterio de lo
que estaria dispuesto a pagar un comprador interesado o willing buyer bajo un analisis
de flujo de caja descontado o discounted cash flow.

El laudo original resefia que las demandantes afirmaban que la expropiacion fue
ilicita y que en consecuencia la demandada estaba en la obligacién de una reparacion
plena por dafios y perjuicios ocasionados, mientras que la demandada sostuvo que la
expropiacion fue licita y por tanto la compensacion que debia pagarse a las demandantes
debia ser el valor de mercado de la inversién como lo dispone el TBI.
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Establece el laudo original que las partes estuvieron de acuerdo en que las
inversiones de las demandantes fueron expropiadas como producto de las leyes
promulgadas por la Asamblea Nacional y de las decisiones tomadas por el Presidente
de la Republica Hugo Chavez, con el propdsito de crear nuevas empresas mixtas en las
que el Estado tuviera una participacion de mas del 50% de las acciones, debiendo las
demandadas migrar a ese nuevo esquema de empresas mixtas o de lo contrario
Venezuela asumiria directamente las actividades ejercidas por las empresas.

Destaca el laudo original que se realizaron negociaciones entre las demandantes
y la demandada por unos 4 meses, las cuales fracasaron, aunque permitieron a las
empresas sopesar sus intereses y tomar decisiones durante un periodo de tiempo
razonable, lo cual es compatible con la obligacidén del debido proceso del articulo 6 del
TBI.

Finalmente la demandada se apropid de las inversiones en el Proyecto Cerro
Negro y el Proyecto La Ceiba ratificando en la Ley sobre los Efectos de las Migraciones
la expropiacion de los intereses y activos de las compaiias que no aceptaran migrar a
las nuevas empresas mixtas. El Tribunal Arbitral concluye que la expropiacion no se
realizé de forma contraria a los compromisos dados a las demandantes a tal efecto.

Sefala el laudo que esta fuera de discusion que las demandantes no recibieron
compensacion y que Venezuela no cumplio con su obligacibn de pagar una
compensacion de conformidad con lo previsto en el TBI, lo cual no convierte a una
expropiacion en ilegal. Por otro lado, no se discute que tuvieron lugar negociaciones
entre las partes y que Venezuela realizé propuestas, pero no se demostrdé que éstas
fueran incompatibles con el requisito de compensacién justa previsto en el TBI, por lo
que la demandantes no establecieron la ilegalidad de la expropiacion bajo esta base.

En consecuencia el Tribunal Arbitral rechazé la reclamacion de que la
expropiacion fue ilegal, de manera que no era necesario considerar el estandar de
compensacion bajo ese supuesto, sino que la compensacion debia ser calculada de
conformidad con los requisitos del articulo 6 c) del TBI, es decir, el valor de mercado de
la inversion.

En este sentido lo que quedaba por determinar es el quantum de la expropiacion
del Proyecto Cerro Negro. De acuerdo al TBI la compensacion debe representar el valor
de mercado de las inversiones afectadas, inmediatamente antes de tomarse las medidas
expropiatorias o de que éstas se hicieran del conocimiento publico, lo que ocurra primero,
y debe corresponder al monto que un comprador interesado estaria dispuesto a pagar a
un vendedor interesado en ese momento para adquirir los intereses expropiados.
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Es importante sefialar que las partes estaban de acuerdo en que la evaluaciéon
debia realizarse de conformidad con un analisis de flujo de caja descontado que hubiera
generado la inversion hasta su término, aunque diferian en la determinacion de los flujos
netos de caja y la tasa de descuento a aplicar. Estos aspectos fueron objeto de
determinacién por los expertos de las partes y el Tribunal Arbitral se decant6 por los
expertos de las demandantes en unos casos y en otros por una media entre las
estimaciones de los expertos de ambas partes.

Debe destacarse que en cuanto a la tasa de descuento el Tribunal Arbitral no
adopto la determinacion del perito de las demandantes, por cuanto excluyo el riesgo de
confiscacion de la inversion como parte del riesgo pais, sino que prefirio basarse en la
determinacién de los peritos de la demandada, que si tuvieron en cuenta ese riesgo.

Finalmente el Tribunal Arbitral aplico intereses previos al laudo calculados a partir
de la fecha de la expropiacion e intereses posteriores al laudo calculados hasta el pago
total de la compensacion, compuestos y capitalizables anualmente, para garantizar plena
compensacion de los dafios, y que al tratarse de dolares estadounidenses resulta
aplicable la tasa preferencial de los Estados Unidos del 3,23%.

En definitiva, el estandar expropiatorio aplicado por el tribunal arbitral en este caso
fue que las demandantes no recibieron compensacion por la expropiacion y Venezuela
no cumplié con su obligacion de pagar una compensacion de acuerdo a lo previsto en el
TBI, aunque tuvieron lugar negociaciones entre las partes y Venezuela realiz6
propuestas que no fueron aceptadas por las demandantes, y en consecuencia el tribunal
arbitral con base en las experticias promovidas por las partes debia determinar el valor
de mercado de las inversiones expropiadas con base en lo previsto en el TBI, por tratarse
de una expropiacién que no podria catalogarse de ilegal y por lo tanto descartando una
indemnizacién por cantidades superiores al valor de mercado de la inversion.

2.1.2 ConocoPhillips: este caso, basado en el TBI con el Reino de los Paises
Bajos, versa sobre la expropiacion de los proyectos petroleros Petrozuata, Hamaca y
Golfo de Paria.

Primero se produjo un laudo parcial de fecha 3 de septiembre de 2013 que afirmo
la jurisdiccion CIADI para conocer y decidir la controversia y ademas establecio que
Venezuela incumplié su obligacién de negociar de buena fe la compensacion por la toma
de los activos de ConocoPhillips en los proyectos petroleros sobre la base del valor de
mercado conforme al articulo 6(c) del TBI. También establecié que la fecha de la
valoracion de los activos debia ser la fecha del laudo.

Seguidamente en fecha 17 de enero de 2017 se produjo un laudo interino que

determind que Venezuela habia infringido el articulo 6 del TBI con la expropiacion ilegal
de las inversiones de ConocoPhillips en los proyectos. Sefala este laudo interino que
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una expropiacion o nacionalizacion requiere la toma por parte del Estado receptor de la
inversion, de los derechos del inversionista, incluyendo derechos in rem, abarcando asi
el amplio concepto de inversiones previsto en el TBI, y que en este caso la toma se
produjo el 26 de junio de 2007 cuando Venezuela y PDVSA se hicieron efectivamente
con el control de los activos de ConocoPhillips, asumieron directamente las actividades
que desarrollaba el inversionista, extinguiendo sus derechos de propiedad bajo los
contratos de asociacion relativos a los proyectos expropiados, todo ello sin justa
compensacion basada en valores de mercado y cubriendo el lucro cesante
experimentado por ConocoPhillips hasta el final de los proyectos.

El Tribunal establecid que el requisito de compensacién era una de las
condiciones necesarias para que una expropiacion sea ilegal, por lo que, usando la
misma logica, encontrar que una de estas condiciones no se ha cumplido debe
considerarse como que la expropiacion en junio 2007 es ilegal.

El laudo definitivo de fecha 8-3-2019 confirmd6 que Venezuela infringié el TBI por
la expropiacion ilegal y sin compensacion alguna de las inversiones, que se hizo efectiva
en junio 2007 cuando los activos de ConocoPhillips fueron tomados por el Estado
venezolano y por PDVSA, extendiéndose a la asuncién por parte de Venezuela de las
actividades desarrolladas por ConocoPhillips y de sus derechos bajo los Acuerdos de
Asociacion y demas relaciones contractuales, sobre la base del rechazo de las empresas
expropiadas a la migracidn al esquema de empresas mixtas.

Vemos entonces que en este caso el estandar expropiatorio difiere del aplicado
en el caso Venezuela Holdings, pues el laudo calificé la expropiaciéon como ilegal, por lo
que la compensacion se determind no sobre la base del valor de mercado de la inversion
al momento de la expropiacién (ex ante) sino de acuerdo a la determinacion de los dafos
y perjuicios causados al inversionista, que incluyen lo dejado de ganar en los proyectos
luego de haber sido expropiados y hasta la fecha del laudo (ex post).

Se trata de la condena mas grande que esta afectando a Venezuela hasta el
momento. El laudo condend a Venezuela a pagar una indemnizacién de US$ 8.754MM,
pero tras la solicitud de rectificacién del laudo por parte de Venezuela, se produjo un
laudo rectificatorio de fecha 29-8-2019, que redujo la condena en US$ 227M (2,59% de
la condena original). El laudo impone el pago de intereses compuestos capitalizables
anualmente a la tasa del 5,5% mas las costas. La indemnizacién fue acordada neta de
todos los impuestos venezolanos aplicables.

Con base en el principio de buena fe de no obtener una doble indemnizacion, el
laudo establece que cuando sea ejecutado por las demandantes, se debera tomar en
cuenta la condena del laudo CCI del 24-4-2018 en contra de PDVSA y a favor de
ConocoPhillips por US$ 1.986MM, en caso de que ésta haya sido pagada.
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Venezuela solicitd la nulidad del laudo en diciembre 2019, la cual fue desestimada
en decisién del comité ad-hoc del 22 de enero de 2025, quedando confirmado el laudo,
el cual se encuentra en proceso de ejecucion ante las cortes de los Estados Unidos de
América.

2.1.3 Tidewater Investment: se trata de un caso sobre confiscacion de buques de
servicios de transporte maritimo a PDVSA y sus filiales, bajo el TBI con Barbados.

Un laudo del 13-3-2015 condend a Venezuela por violacion del TBI celebrado
entre Venezuela y Barbados, al expropiar las inversiones de las demandantes, y a pagar
una indemnizacion de US$ 46.4 millones, calculada al valor de mercado del negocio
aplicando el método de flujo de caja descontado, mas intereses capitalizables
trimestralmente al 4,5% mas las costas.

Ante la solicitud de nulidad de Venezuela el comité ad-hoc nombrado por el CIADI
confirmé la indemnizacion por US$36.3M y anulé la porcidon considerada como no
motivada de la indemnizacién por US$ 10M.

Acerca de si la expropiacién fue ilicita, como lo sostuvieron las demandantes, el
tribunal arbitral sostuvo que el TBI no prohibe que el Estado tome posesidn de bienes a
modo de nacionalizacion o expropiacion, siempre que sea por causa de interés publico,
sobre una base no discriminatoria y en contrapartida de una pronta, adecuada y efectiva
indemnizacion.

En este sentido, el Tribunal arbitral concluyé que la expropiacion fue licita porque
ninguna de las partes contradijo que la expropiacion haya sido por causa de interés
publico, que no hubo discriminacion respecto a otras contratistas sino que la expropiacion
se habia materializado con base a una Resolucion Ministerial y la indemnizacion exigida
fue delegada por las partes en el tribunal arbitral para su determinacién bajo lo previsto
en el TBI, esto es, el valor de mercado de la inversion expropiada inmediatamente antes
de la expropiacion.

El laudo establecié que este estandar de valor de mercado del TBI no denota un
meétodo particular de avaluo sino que ello dependera del contexto. En el presente caso
el tribunal arbitral no encontrd evidencia de que el Estado haya rehusado el pago de una
indemnizacién sino mas bien que las partes no pudieron llegar a un acuerdo respecto a
la base o el proceso por el cual se calcularia y pagaria la indemnizacion, tarea que fue
sometida al tribunal arbitral, que consider6 razonable el método de flujo de caja
descontado por tratarse de una empresa en operacion con probados antecedentes de
rentabilidad.

2.2. Laudos del sector minero
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Los casos mineros involucran reclamos de los inversionistas bajo el TBI entre
Venezuela y Canada.

2.2.1 Crystallex: este caso, conducido bajo el Mecanismo Complementario CIADI
conforme al TBI con Canada, versa sobre un contrato firmado entre Crystallex y la
Corporacion Venezolana de Guayana (CVG) en septiembre 2002 para la explotacion de
minas (CEM) en el area denominada “Las Cristinas” en el Estado Bolivar, contentiva de
uno de los mayores depositos de mineral de oro del mundo.

Bajo el contrato, Crystallex asumio la responsabilidad del desarrollo del proyecto
Las Cristinas y todos sus costos, asi como la construccién en el sitio de las obras sociales
acordadas (facilidades hospitalarias y escolares en el area), con el derecho a recibir el
producto de la venta del oro producido y la obligacion de pago de los royalties acordados
ala CVGy los impuestos aplicables bajo la ley venezolana. La CVG asumi¢ la obligacién
de obtener los permisos necesarios de las autoridades competentes para el desarrollo
del proyecto, que ademas requeria la obtencion del Ministerio del Ambiente de la
Autorizacion para Afectar Recursos Naturales.

El contrato tenia una duracién de 20 afios, prorrogables por 2 periodos de 10 afios
cada uno, hasta un maximo de 40 afios. Sin embargo en abril 2008 el Ministerio negé la
autorizacion y en febrero 2011 el Ministerio de Minas informé6 a Crystallex la rescisiéon
unilateral del contrato.

El laudo de abril 2016 condend a Venezuela al pago de una indemnizacién por
US$ 1.202MM mas intereses con capitalizacion anual a la tasa libor mas 1%, sin condena
en costas. El Tribunal Arbitral llegd a la conclusién de que la negativa del permiso
ambiental y la rescision unilateral del contrato debian considerarse actos de soberania
del Estado venezolano dentro de exorbitantes prerrogativas de derecho publico
derivadas del ius imperium bajo la ley venezolana, y no como el ejercicio de derechos
contractuales de terminar unilateralmente el contrato. En efecto, el laudo consider6 que
se trataba de una decisién al mas alto nivel del Estado venezolano de recuperar la mina
Las Cristinas, en vez de una terminacién del contrato por supuestas violaciones
contractuales, como lo pretendia la Republica, con el propdsito de evadir la
indemnizacidn por expropiacion.

El Tribunal Arbitral en definitiva considerd que la serie de actuaciones realizadas
por la Republica, comenzando con la negativa del permiso ambiental, continuando con
los anuncios de que el Estado recuperaria Las Cristinas, y concluyendo con la rescision
del contrato, constituyen medidas equivalentes a una expropiacién bajo el TBI. El
Tribunal Arbitral admitié que la expropiacién de la inversién de Crystallex perseguia un
indudable interés publico, y no encontré que se hubiesen violado estandares del debido
proceso 0 que se hubiere realizado de manera discriminatoria, pero si determiné que
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Venezuela no habia ofrecido ni pagado compensacion alguna a Crystallex por tal
expropiacion, lo cual es violatorio de la obligacion de pronta, adecuada y efectiva
compensacion por la expropiacién bajo el TBI.

Crystallex habia reclamado danos por el valor de mercado del proyecto Las
Cristinas por US$ 3.160 millones mas intereses compuestos semestralmente al 8%
anual, neto de impuestos aplicables, asi como el pago de los costos y gastos del arbitraje.
Ambas partes coincidian en que la fecha de la valoraciéon debia ser la fecha de la
expropiacion, pero diferian en cual era esa fecha. También coincidian en que la
valoracion debia hacerse bajo la metodologia del fair market value (justo valor de
mercado), que fue la acogida por el Tribunal Arbitral.

El Tribunal arbitral consideré que, al haber encontrado violaciones de la Republica
al standard de trato justo y equitativo bajo el TBI, en adicidn a la expropiacion, y en vista
de que la conducta de la Republica causo que las inversiones de Crystallex perdieran su
valor, resulta aplicable el principio de full reparation (completa reparacion) de acuerdo al
derecho internacional.

El Tribunal Arbitral determiné que la fecha mas apropiada para la valoracién era
el 13 de abril de 2008, que coincide con la culminacion de los eventos alrededor de la
negativa de El Permiso, que Crystallex alegé como causante de la disputa bajo el TBI.

El Tribunal Arbitral consider6 que Crystallex logré establecer la futura rentabilidad
del proyecto, pues habia completado la fase de exploracion, el tamafo de los depdsitos
habia sido determinado, el valor podia ser fijado con base en precios de mercado y los
costos eran bien conocidos en la industria y podian ser estimados con suficiente grado
de certeza.

El Tribunal también consideré6 mas apropiado adoptar la propuesta de Crystallex
para calcular el valor de mercado bajo el método de lost profits (lucro cesante), en vez
de la propuesta de la Republica de basarse en el método de cost approach (enfoque de
costos), es decir, lo que el inversor gasté en el proyecto, que podria resultar apropiado
en ciertos casos donde no hay records de rentabilidad. Sefala el laudo que adoptar el
meétodo de lost profits y descartar el de cost approach esta avalado por los “Standards
and Guidelines for Valuation of Mineral Properties” del “Canadian Institute of Mining,
Metallurgy and Petroleum CIMMP”, considerados como un importante standard en la
industria.

El laudo concluyé que el stock market approach, basado en el valor bursatil de las
acciones y el market multiples approach, basado en el valor de mercado de companias
con propiedades de similares caracteristicas, proporcionan bases confiables para valorar
la pérdida de Crystallex, entre otras cosas porque aprecié que las acciones de Crystallex
son activa y fuertemente transadas en 2 principales bolsas de valores de companias
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mineras, y sus transacciones ocurren con suficiente frecuencia y volumen como para
proveer informacién de los precios de las acciones de Crystallex y sobre el efecto
negativo que los actos de la Republica causaban en dichos precios. El laudo también
tomd en cuenta que los estandares de la CIMMP privilegian los métodos basados en
precios de mercado para la valoracion de activos mineros en etapa de desarrollo como
Las Cristinas. El Tribunal opté por combinar ambos métodos y promediar las
valoraciones resultantes de ambos, y fij6 los dafios en US$ 1.202 millones.

Se trata del laudo que esta mas avanzado en el proceso de ejecucion en las cortes
de EEUU. En julio 2019 la Corte de Apelaciones de los Estados Unidos confirmo la
decision de la Corte del Distrito de Delaware que determiné que PDVSA, la empresa
petrolera del Estado Venezolano, es un alter ego de la Republica de Venezuela y por lo
tanto, sus activos son susceptibles de embargo y ejecuciéon, como si fueran de
Venezuela.'®

Entre esos activos estan las acciones de PDVSA Holding, empresa
estadounidense propietaria de las acciones de CITGO, una importante refineria y cadena
de estaciones de servicio de gasolina en los Estados Unidos.

Lo cierto es que el laudo se encuentra en avanzado estado de ejecucion judicial,
pero el analisis de esa situacion excederia del presente trabajo.

2.2.2 Gold Reserve: este caso, conducido bajo las reglas del Mecanismo
Complementario CIADI conforme al TBI con Canada, versa sobre la inversion de la
demandante en concesiones mineras para la extraccion de oro, bronce y molibdeno en
el Estado Bolivar.

El laudo de septiembre 2014 concluyé que Venezuela violé su obligacion de
otorgar trato justo y equitativo a la inversion de la demandante, pero que los actos de
terminaciéon de las concesiones por parte de Venezuela fueron en ejercicio de poderes
regulatorios y no de naturaleza expropiatoria.

El laudo determind los dafios y perjuicios causados por las violaciones del
estandar de trato justo y equitativo del TBI segun fue reconocido por ambas partes, con

10 Al respecto, ver José Gregorio Torrealba, La Ejecucion de Laudos Arbitrales que condenan al Estado sobre Activos
de Empresas del Estado. A proposito de la Teoria del Alter Ego en el caso Crystallex vs. Venezuela, en Libro
Homenaje al Profesor Eugenio Herndndez-Breton (Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Tomo V, Caracas,
2019) 1450-1454. Ver también José Ignacio Hernandez, Allan R. Brewer Carias, The Defense of the Rights and
Interest of the Venezuelan State by the Interim Government before Foreign Courts (Editorial Juridica Venezolana
Internacional, New York 2021), 491-493. Estos autores sostienen que desde febrero de 2019 PDVSA, conducida por
la Junta Ad hoc nombrada conforme al Estatuto que rige la Transicion a la Democracia para reestablecer la vigencia
de la Constitucion, no puede ser ya considerada como un alter ego de la Republica. Asi lo ha alegado Venezuela en
varios casos en las cortes de EEUU, con el apoyo del dictamen juridico del profesor Brewer Carias.
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base en el valor justo de mercado de las inversiones, determinado por expertos, y
condend a Venezuela por US$ 713M mas intereses compuestos con capitalizacién anual
desde abril 2008 hasta la fecha del laudo a la tasa de los bonos del tesoro de EEUU y
desde la fecha del laudo hasta la fecha del pago definitivo a tasa libor mas 2%, mas las
costas.

La Corte de Apelaciones de Paris otorgo el exequatur del laudo en enero 2015.
La Corte del Distrito de Columbia en EEUU confirmé el reconocimiento y ejecucion del
laudo en noviembre 2015. Se encuentra en fase de ejecucion judicial.

Nétese que en este caso no se considerd que se configurd una expropiacién como
tal sino que se incurrio en violacion del estandar de trato justo y equitativo, pero con una
indemnizacién equivalente al valor de mercado de la inversion.

2.2.3 Rusoro Mining: este caso, conducido bajo el Mecanismo Complementario
CIADI conforme al TBI con Canada, versa sobre la expropiacion de concesiones mineras
y contratos de exploracion, desarrollo y explotacion de oro y otros minerales en el sureste
del Estado Bolivar.

El laudo es de agosto 2016. El Tribunal Arbitral no encontré que la expropiacion
no se hubiera realizado con un propésito publico, ya que los Estados tienen extensa
discrecionalidad para establecer sus politicas publicas y no es el rol de los tribunales de
inversion considerar si es 0 no apropiado el modelo politico o econémico adoptado por
un Estado soberano.

Tampoco encontr6 que se hubiera violado el debido proceso, que debe
entenderse, no bajo la normativa de expropiacion venezolana sino mas genéricamente
de acuerdo al derecho internacional, es decir, que la decision de expropiacion se haya
tomado adecuadamente, en este caso mediante el Decreto de Nacionalizacion con rango
de ley organica venezolana dictado por el Presidente de la Republica autorizado por el
Parlamento, y que el inversor haya tenido oportunidad de impugnar la decision ante
organos independientes e imparciales.

Como el inversor no intentd acciones legales de impugnacion de la expropiacion,
el Tribunal Arbitral consider6 que no habia evidencia de que la Republica hubiere violado
el debido proceso. El Tribunal Arbitral tampoco encontré6 que hubiere habido
discriminacion ya que la nacionalizacién fue aplicada a todos los operadores mineros en
Venezuela, nacionales o extranjeros.

En cuanto a la compensacion, el laudo sefiala que el TBI requiere que refleje el
genuino valor de la inversion, es decir, su justo valor de mercado, en forma analoga a
como lo requiere la propia ley de expropiacién venezolana, mientras que el Decreto de
Nacionalizacion establece un estandar diferente: el valor en libros. Pero Venezuela ni
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siquiera ofrecid el valor en libros sino que su oferta se redujo al valor no depreciado de
los activos fijos, mas la inversion en ciertas exploraciones.

Segun el Tribunal Arbitral, la legalidad de una expropiacién donde el Estado ha
tomado la inversion pero no ha pagado compensacion alguna depende de si se ha hecho
una oferta de buena fe por un monto de compensacion razonable. La Republica hizo una
oferta significativamente menor a la establecida en el propio Decreto de Nacionalizacion,
y el monto ofrecido no fue pagado o depositado en garantia a favor del inversor, por lo
que el laudo concluyd que Venezuela no cumplié con el requisito del TBI de que la
compensacion por expropiacion sea pronta, adecuada y efectiva y condené a Venezuela
por US$ 1.300MM mas intereses a tasa libor mas 4% con capitalizacién anual y costas.

Este laudo fue anulado parcialmente en enero 2019 por la Corte de Apelaciones
de Paris en lo que respecta a la indemnizacién por US$ 966.5M. En fecha 31-3-2021 la
Corte de Casacion francesa caso la decision de la Corte de Apelaciones y ordend el
reenvio a ésta para nueva decision. Finalmente la Corte de Apelaciones francesa en
decision del 7-6-2022 rechazo el recurso de nulidad del laudo.

2.3. Sector siderurgico

Los casos del sector siderurgico involucran reclamaciones bajo los TBI de
Venezuela con Bélgica, Luxemburgo y Portugal.

2.3.1 Tenaris/Talta-Matesi: este caso, basado en el TBI con Bélgica, Luxemburgo
y Portugal, versa sobre la expropiacion de Matesi, productora de briquetas de hierro en
Guayana.

El laudo de enero 2016 determiné que Venezuela decretd la expropiacion sin
implementar los procedimientos legalmente establecidos para llevar a cabo y completar
el proceso. Senala el laudo que el propio experto de Venezuela afirmd en el proceso
arbitral que la Ley de Expropiacion venezolana exigia en forma imperativa y no
discrecional que los activos expropiados se sometieran a tasacion pericial, incluso si el
sujeto de la expropiacion no participaba en el proceso de arreglo amigable, pero que en
este caso las autoridades administrativas venezolanas encargadas de llevar a cabo la
expropiacion decidieron que no debia continuarse el juicio hasta resolverse el arbitraje.

El laudo consideré que como Venezuela tampoco dispuso lo necesario para el
pago de la indemnizacion inmediata, adecuada y efectiva, ello era violatorio de los
estandares de los TBI relativos a la expropiaciéon, y condendé a Venezuela a
indemnizacion por US$ 87.3M mas intereses capitalizables anualmente al 9% vy las
costas, por el valor justo de mercado, es decir, el precio al que un comprador dispuesto
compraria y un vendedor dispuesto venderia, pero no calculado bajo el método de flujo
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de caja descontado ni bajo el enfoque alternativo de multiplos de mercado, que el
Tribunal Arbitral no consideré adecuados en este caso, sino que mas bien se decanto
por determinar el valor de mercado con base en el valor pagado por las demandantes
por el 50,2% de Matesi en el 2004 por USD 60,2 millones, mas USD 27,1 millones de un
préstamo de Talta para financiar la adquisicion de activos.

La solicitud de nulidad de Venezuela fue desechada por el comité ad-hoc en
diciembre 2018. El laudo esta siendo objeto de reconocimiento y ejecucion en las cortes
de EEUU.

2.3.2 Tenaris/Talta-Comsigua: este caso, basado en el TBI con Bélgica,
Luxemburgo y Portugal, trata de la expropiacion de las empresas siderurgicas Tavsa,
productora de tubos de acero y Comsigua, productora de hierro, en el marco de la
nacionalizacion de la industria siderurgica en Guayana decretada por el gobierno
venezolano.

El laudo de diciembre 2016 concluyé que Venezuela se apropiéo de todos los
bienes de Tavsa y Comsigua y tomé el control de la actividad empresarial que venian
desarrollando estas empresas, resultando en una expropiacion indirecta de sus
inversiones en Venezuela, al quedar reducidas a dos simples cascarones cuyos bienes
pertenecen ahora a la Republica y cuya actividad empresarial es desarrollada por el
Estado venezolano.

El laudo condend a Venezuela por violacidon del TBI con Portugal y Luxemburgo e
incumplimiento de su deber de indemnizar sin retraso por los activos expropiados. La
indemnizacion acordada en el laudo fue por US$ 184M, calculada bajo el método de flujo
de caja descontado, mas intereses compuestos a tasa Libor mas 4% capitalizables
anualmente.

La solicitud de anulacion del laudo fue desechada por el comité ad-hoc en agosto
2018. Este laudo también esta siendo objeto de ejecucién en las cortes de EEUU.

2.4 Sector petroquimico

Los casos del sector petroquimico involucran reclamaciones de los inversionistas
bajo los TBI de Venezuela con Suiza y con Francia.

2.4.1 Koch Minerals: este caso, basado en el TBIl con Suiza, versa sobre la

expropiacion de la inversion en las empresas del grupo Fertinitro, productoras de
productos petroquimicos fertilizantes.
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El laudo de octubre 2017 encontré que se configuré una expropiacion indirecta
ilegal de los intereses de la demandante en Fertinitro pues, aunque no hubo formal
transferencia de los activos sino hasta julio 2011, se produjo una medida expropiatoria
con el mismo efecto que una expropiacion directa. Tampoco hubo una oferta firme de
compensacion sino solamente infructuosas negociaciones, por lo que no se efectué una
efectiva y adecuada compensacién pagadera sin demora, como lo requiere el TBI.

El laudo condend a Venezuela al pago de una indemnizacién sobre la base del
valor de mercado de la inversidn calculada por el método de flujo de caja descontado.
Para el Tribunal Arbitral no era necesario decidir con base en una diferencia entre
expropiacion ilegal en infraccidn del Articulo 6 del TBI y expropiacion bajo dicho articulo
que no fuera ilegal, siempre que se haya procurado una efectiva y adecuada
indemnizacion.

La condena fue por US$ 343M mas intereses compuestos a la tasa Libor a 6
meses mas 2%, capitalizables semestralmente. Venezuela present6 la nulidad y el
Comité ad-hoc la desechd en decision del 24-5-2022, por lo que el laudo se encuentra
en ejecucion en las cortes de EEUU.

2.4.2 Saint Gobain Performance Plastic Europe: este caso, basado en el TBI con
Francia, versa sobre la expropiacion de la inversion de la demandante en su subsidiaria
Norpro Venezuela y su planta de producciéon de propano en Puerto Ordaz, Estado
Bolivar.

El laudo de diciembre 2016 establecid6 que Venezuela infringié el TBI por no
especificar y pagar pronta compensacion por la expropiacion. El laudo de noviembre
2017 fijo la cuantia de la indemnizacion sobre la base de lo previsto en el TBI, esto es,
el valor de la inversidon al momento de la expropiacion y condendé a Venezuela por US$
29.6M mas intereses compuestos a la tasa de los bonos del tesoro de EEUU a 6 meses
mas 2%, capitalizables anualmente, mas las costas por US$ 5.9M.

La solicitud de anulacion de Venezuela de agosto 2019 ha sido descontinuada por
falta de pago de los gastos correspondientes, con lo cual el laudo esta firme y se
encuentra en ejecucion en las cortes de EEUU.

2.5. Otros casos relevantes

Estos casos involucran reclamaciones de los inversionistas bajo los TBI con el
Reino de los Paises Bajos, Reino Unido, Espana, Chile y Suiza.
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2.5.1 Ol European Group: este caso versa sobre la expropiacion de las inversiones
de las demandantes en Owens lllinois de Venezuela y Favianca, fabricantes de envases
de vidrio.

El laudo de marzo 2015 condend a Venezuela por US$ 372.4M mas intereses
capitalizados anualmente a tasa libor mas 4% y las costas por violacion del TBI con el
Reino de los Paises Bajos. La nulidad del laudo solicitada por Venezuela fue rechazada
en marzo 2019 y el laudo es actualmente objeto de ejecucion en las cortes de EEUU.

El laudo establece que la expropiacion de Owens lllinois y Favianca realizada por
la Republica fue ilegal por haber violado el TBI, ya que, aun cuando cumplié con el
requisito de haberse practicado por razones de interés publico (favorecer el desarrollo
endogeno), y aunque el Tribunal no considerd probado que se haya realizado por
razones discriminatorias, el Decreto de Expropiacion infringié una garantia basica del
debido proceso exigida por el derecho internacional, al no identificar con claridad los
bienes expropiados, y ademas por incurrir la Republica en un retraso excesivo y no
justificado en el pago de una justa compensacion, al haber transcurrido mas de 4 anos
desde el comienzo del procedimiento expropiatorio sin que se hubiere fijado y menos
aun pagado la indemnizacion correspondiente.

El Tribunal Arbitral consider6 que las actuaciones del INDEPABIS, 6rgano
administrativo regulador de protecciones al consumidor, al adoptar inaudita parte y con
efectos inmediatos la decisidon de ocupar temporalmente las plantas, fueron arbitrarias,
pues tal decisidon carecia de soporte juridico que la justificara, y constituyd una desviacion
de poder, pues requeria la apertura de un procedimiento sancionador previo que nunca
se llevd a cabo, violandose asi el debido proceso.

Segun el Tribunal Arbitral, la Republica no aporté indicio alguno que sustentara
las razones que sirvieron de motivo para la ocupacion temporal, esto es, que las
empresas estaban restringiendo la oferta de bienes, que existia riesgo de destruccion,
alteracion o desaparicion de bienes o documentos y que las empresas estaban ocultando
informacion y negandose a exhibir documentos.

Para el Tribunal Arbitral, la ocupacion temporal de las plantas se hizo para evitar
el engorroso procedimiento de la Ley de Expropiacidon por Causa de Utilidad Publica o
Social, que en garantia de los derechos del expropiado, exige acudir a los tribunales
contencioso administrativos y obtener una orden judicial, y que sélo permite ocupar los
bienes expropiados si se han valorado por una comision de avaluos y se ha consignado
el justiprecio.

En vista de que la expropiacion se llevd a cabo violando el debido proceso y de
que la ocupacion de las plantas constituyé una arbitrariedad, el Tribunal Arbitral estimé
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que la Republica sometié a las inversiones de la demandante a un trato injusto e
inequitativo y a medidas arbitrarias en violacion del TBI.

En este caso, ambas partes coincidieron en que el valor de mercado era el
estandar de valoracion apropiado para calcular la compensacién. Coincidieron también
en su definicion técnica: el precio en dinero que estaria dispuesto a pagar un hipotético
comprador a un hipotético vendedor, interesados en realizar la transaccion pero sin
obligacion de hacerlo, actuando ambos de buena fe y de acuerdo con las practicas del
mercado, en un mercado abierto y sin restricciones y disponiendo ambos de
conocimiento razonable sobre el objeto del contrato y las condiciones de mercado.

Para el calculo de la indemnizacidn el Tribunal Arbitral acogio el método de calculo
del perito de la demandante, consistente en una ponderacion de (i) el flujo de caja
descontado (FCD) para captar el valor de los flujos de ingresos futuros de los que se han
visto privadas las empresas como resultado de la expropiacion, (ii) el valor de empresas
similares cotizadas en bolsa y (iii) los precios pagados en compraventas de empresas
comparables.

2.5.2 Vestey Group: este caso, bajo el TBI con el Reino Unido, versa sobre la
expropiacion de fincas ganaderas de 290 mil hectareas y 100 mil cabezas de ganado.

El laudo arbitral es de abril 2016. El Tribunal Arbitral asentdé que la expropiacion
de la inversién de Vestey fue ilegal no solo por falta de pago de compensacion sino por
infringir el requerimiento de debido proceso previsto en el TBI.

Aunque Venezuela no considerd que sus medidas eran una expropiacion bajo la
ley venezolana, sino que la toma de control de las tierras y activos fue bajo el régimen
legal de “rescate” bajo la Ley de Tierras, el Tribunal Arbitral determin6é que la Ley de
Expropiacién venezolana contiene detalladas garantias procesales, como la accion
judicial que se requiere iniciar para expropiar un activo, la fijacion de la compensacion
por una comisién de tres expertos, régimen este que difiere drasticamente del
contemplado en la Ley de Tierras, donde el procedimiento de rescate se basa en que la
tierra es propiedad estatal y por lo tanto el Estado no debe compensacion alguna, mas
aun, niega el derecho a compensar por mejoras en las tierras rescatadas, y no contiene
reglas para la compensacion de bienes muebles como ganado y vehiculos tomados con
las tierras recuperadas.

El laudo condend a Venezuela a una indemnizaciéon por US$ 98M, basandose en
la experticia de una firma de avaluadores independientes que determiné el valor de
mercado de las tierras, construcciones y bienhechurias, inventario de ganado y animales
vehiculos y aeronave, mas intereses a la tasa de la deuda soberana con capitalizacion
semestral y las costas. La solicitud de nulidad del laudo fue rechazada por el comité ad-
hoc en abril 2019, por lo que el laudo esta firme y siendo objeto de ejecucion en EEUU.
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2.5.3 Valores Mundiales/Consorcio Andino: este caso, basado en el TBI con
Espafa, versa sobre las inversiones del grupo mexicano Gruma en las empresas
Monaca y Demaseca, fabricantes de harina de maiz, trigo y otros productos alimenticios.

El laudo de julio 2017 desestimé los reclamos de expropiacion indirecta que las
demandantes le atribuian a las medidas tomadas por el gobierno venezolano sobre las
empresas, de aseguramiento y administracion especial a través de una comision de
enlace con funcionarios gubernamentales. Sin embargo, dichas medidas, mas las
restricciones en el libre ejercicio de los derechos de los accionistas de las empresas y el
proceso expropiatorio iniciado por el gobierno venezolano y luego suspendido por casi
10 anos mientras se negociaba la adquisicion de los activos y bienes de las empresas
sin avances significativos, fueron consideradas en el laudo como violatorias del estandar
de trato justo y equitativo del TBlI y como medidas arbitrarias que obstaculizaron la
gestion y desarrollo de las inversiones de las demandantes.

El laudo condend a Venezuela al pago de una indemnizacion por los dafos y
perjuicios causados por las violaciones al TBI, equivalentes a la diferencia en el valor de
las inversiones de las demandantes bajo un escenario real que incluya los efectos de las
medidas violatorias del TBI y un escenario contra factico sin dichas medidas, segun
determinacién de expertos. Bajo esta metodologia el laudo fij6 el monto de la
indemnizacion en US$ 430.4M mas intereses compuestos a tasa libor mas 2% y las
costas.

La solicitud de anulacién del laudo presentada por Venezuela fue desestimada en
diciembre 2021 y el laudo esta actualmente siendo objeto de reconocimiento y ejecucion
en las cortes de EEUU.

2.5.4 Autopista Concesionada de Venezuela Aucoven: este caso versa sobre la
concesion de la autopista Caracas-La Guaira otorgada al demandante.

En este caso la jurisdiccion CIADI no deriva de un TBI sino que fue convenida por
las partes en el contrato de concesion. El laudo de septiembre de 2003 acordo la
terminacién del contrato de concesién por el incumplimiento de Venezuela de sus
obligaciones contractuales de mantener el equilibrio econdémico-financiero del contrato,
bien a través del aumento del costo del peaje o del pago directo a la concesionaria, y de
pagar los ingresos minimos garantizados conforme al contrato.

El laudo conden6 a Venezuela al pago de una compensacion por pérdidas en
operaciones y por el valor de bienes afectos a la concesion mas intereses simples por el
orden de US$ 46M, rechazando la pretension de intereses compuestos de Aucoven. De
manera que no se tratdé propiamente de una indemnizacion por expropiacion pero si
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puede decirse que lo fue por las medidas equivalentes adoptadas por Venezuela. Es uno
de los dos unicos laudos que el Estado venezolano ha honrado y pagado.

2.5.5 Flughafen Zurich: este caso versa sobre la concesiéon adjudicada por la
Gobernacion del Estado Nueva Esparta a las demandantes en febrero 2004, para la
prestacion del servicio publico aeroportuario del Aeropuerto Internacional del Caribe
Santiago Marifio por un periodo de 20 afios. En diciembre 2005 la Gobernacién intervino
el Aeropuerto y finalmente en marzo 2009 la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia entregd el Aeropuerto al Poder Nacional.

El caso se tramité conforme a los TBI con Chile y Suiza. Se produjo un laudo en
noviembre 2014 que considers estas acciones como una expropiacion directa por parte
de la Republica de Venezuela de los derechos de las demandantes conforme al contrato
de concesion, y condend a Venezuela por el valor de mercado de la inversion sobre la
base del método de flujo de caja descontado utilizando los parametros de trafico de
pasajeros y costos de operacion del aeropuerto.

La indemnizacion acordada en el laudo fue por US$ 19.4M mas intereses
capitalizados anualmente a la tasa Libor mas 4% vy las costas. La solicitud de nulidad de
Venezuela fue rechazada en abril 2019, con lo cual el laudo quedé firme. No tenemos
conocimiento de su ejecucion.

Conclusiones

1) Los casos venezolanos en su casi totalidad se refieren a reclamaciones
indemnizatorias por expropiacion o medidas equivalentes, donde la mayoria de
los laudos condenan a Venezuela al pago de indemnizaciones por el valor de
inversiones expropiadas u objeto de medidas equivalentes, o de concesiones
terminadas o revocadas.

2) El estandar expropiatorio generalmente aplicado por los tribunales arbitrales es
basicamente el de que los inversionistas no recibieron compensacién por la
expropiacion y Venezuela no cumplid con su obligacion de pagar una
compensacion de acuerdo a lo previsto en el TBI, con base en el valor de mercado
de las inversiones expropiadas, cuando se trata de una expropiacion no
catalogada como ilegal.

3) Cuando el laudo arbitral calificd la expropiacion como ilegal, la compensacion se
determind no sobre la base del valor de mercado de la inversion al momento de
la expropiacion (ex ante) sino de acuerdo a la determinacién de los dafios y
perjuicios causados al inversionista, que incluyen lo dejado de ganar luego de
haber sido expropiados y hasta la fecha del laudo (ex post).
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La legalidad de una expropiacién donde el Estado ha tomado la inversion pero no
ha pagado compensacion alguna depende de si se ha hecho una oferta de buena
fe por un monto de compensacion razonable. Cuando se ha infringido el debido
proceso para la expropiacion, ésta se ha considerado ilegal.

En unos casos del sector minero, la negativa de un permiso ambiental y la
rescision del contrato se consideraron medidas equivalentes a una expropiacion
bajo el TBI. Si no se habia ofrecido ni pagado compensacion alguna por la
expropiacion, se consider6 que hubo violacion de la obligacion de pronta,
adecuada y efectiva compensacién bajo el TBI. En otros casos, los actos de
terminaciéon de las concesiones por parte de Venezuela fueron considerados no
de naturaleza expropiatoria sino realizados en ejercicio de poderes regulatorios
pero en violacion del estandar de trato justo y equitativo a la inversion. Los dafos
y perjuicios causados por las violaciones del estandar de trato justo y equitativo
se condenaron con base en el valor de mercado de las inversiones.

Cuando se viola el estandar de trato justo y equitativo bajo el TBI en adicién a la
expropiacion, resulta aplicable el principio de full reparation (completa reparacion)
de acuerdo al derecho internacional.

Cuando la expropiacion se llevo a cabo violando el debido proceso y ocupando
arbitrariamente las plantas del inversionista, el Tribunal Arbitral estim6 que el
Estado sometid a las inversiones de la demandante a un trato injusto e inequitativo
y a medidas arbitrarias en violacion del TBI.

Las medidas tomadas por el gobierno venezolano sobre las empresas, de
aseguramiento y administracion especial a través de una comision de enlace con
funcionarios gubernamentales fueron consideradas en el laudo arbitral no como
expropiacion indirecta como lo reclamaban los demandantes sino mas bien como
violatorias del estandar de trato justo y equitativo del TBlI y como medidas
arbitrarias que obstaculizaron la gestion y desarrollo de las inversiones de las
demandantes.

En el caso de una concesion para la prestacién de servicio publico aeroportuario,
la intervencion del aeropuerto y su entrega al Estado fue considerada por el
Tribunal Arbitral como una expropiacién directa, por lo que condend a Venezuela
por el valor de mercado de la inversion sobre la base del método de flujo de caja
descontado utilizando los parametros de trafico de pasajeros y costos de
operacion del aeropuerto.
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El arte de tener la ultima palabra: una aproximacién al deber de
deliberacion de los arbitros desde el derecho peruano

Sandro Espinoza Quifiones*
Cristhian Daniel Estrada Rojas™

Resumen: Mediante la presente investigacion, los autores ofrecen una guia practica
para facilitar el proceso de deliberacion en los tribunales arbitrales, sean unipersonales
o colegiados. Para tales fines, se ofrecen algunas nociones basicas sobre argumentaciéon
juridica, asi como algunas pautas preliminares a tener en cuenta para toda deliberacion.
Finalmente, se desarrolla la propuesta de la guia con cuestiones clave para deliberar, a
efectos de ordenar el razonamiento del tribunal arbitral, evitando saltos loégicos vy
decisiones arbitrarias.

Palabras clave: Deliberacion, decisién, argumentacion juridica, debida motivacion,
contradictorio, laudo arbitral.

The art of having the last word: A Peruvian law approach to the duty
of deliberation of arbitrators

Abstract: Through this research, the authors offer a practical guide to enable the process
of deliberation in arbitral tribunals, whether single-member or collegiate. For this purpose,
they offer some basic notions of legal argumentation, as well as some preliminary
guidelines to be taken for any deliberation. Finally, they explain the guide with key
questions for deliberation, in order to organize the reasoning of the arbitral tribunal,
avoiding logical leaps and arbitrary decisions.

Keywords: Deliberation, decision, legal argumentation, due motivation, contradictory,
arbitration award.
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El arte de tener la ultima palabra: una aproximacién al deber de
deliberacion de los arbitros desde el derecho peruano

Sandro Espinoza Quifiones
Cristhian Daniel Estrada Rojas

SUMARIO: introduccidn. 1. Deliberacién y argumentacion juridica. 2. Una propuesta en
el camino hacia la decision: La guia con cuestiones clave para deliberar. Conclusiones.
Bibliografia.

Introduccion

Referirse al “arte de tener la ultima palabra” puede parecer una expresion antojadiza
a primera vista, pensada mas bien para elevar el ego de los arbitros. Sin embargo, no
hay nada mas alejado de la realidad. La intencion que subyace dicha expresion no es
otra que enfatizar la enorme responsabilidad de “tener la ultima palabra” en la solucion
de una controversia sometida al arbitraje.

En este mecanismo, los particulares esperan que los arbitros que designen resuelvan
de manera definitiva sus controversias, con la mayor eficiencia y celeridad posible. Para
tales fines, los arbitros designados deben observar el derecho-deber de motivar, sea que
se trate de un tribunal unipersonal o colegiado. La inobservancia de este derecho-deber
es tan grave que, salvo contados supuestos de excepciodn, la falta de motivacion podria
derivar en la anulacién del laudo arbitral.

Precisamente, es ello lo que motiva esta investigacion, cuyo enfoque concreto es
analizar el deber de deliberacion de los arbitros, desde el derecho peruano. Por ende, el
punto de partida se encuentra en el Decreto Legislativo N.° 1071, “Decreto Legislativo
que norma el arbitraje”, o la Ley de Arbitraje de Peru. Asi también, las estadisticas que
seran presentadas en las siguientes lineas corresponden a dicho ordenamiento juridico.

En efecto, pese a que la motivacion reviste tal importancia en el derecho peruano —y
en el arbitraje en general -, un significativo porcentaje de los laudos arbitrales son
anulados por defectos de motivacidn en esta jurisdiccion. De ahi que el 85% de las
anulaciones de laudos arbitrales durante el afo 2022, ante las Salas Comerciales de
Lima, Pert, hayan tenido por fundamento una indebida motivacion®. Ello justifica todos
los esfuerzos por encontrar herramientas practicas que permitan construir laudos solidos
y ajustados a derecho.

!'Sergio Montes, Juan Olértegui, Gonzalo Rivas y Jenny Wong, Estudio de anulacion de laudos 2022 (Lima: Centro
de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima, 2023), 19-21.
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Ahora bien, la estricta observancia de la debida motivaciéon requiere de la deliberacion
como un presupuesto logico. Luego, dicho presupuesto logico requiere tener
especialmente presente la actuacion de las partes en el proceso arbitral, la coherencia
interna y externa de lo que se decida, asi como el hecho de que siempre sera posible
una opinion en contrario.

Como podra observar el lector a lo largo de estas lineas: deliberar es, esencialmente,
un ejercicio de orden, dialogo y asertividad. En virtud de estos valores, se propone un
esquema para ordenar la toma de decisiones en una deliberacion: la guia con cuestiones
clave para deliberar.

Si bien suele usarse la analogia de que el proceso de deliberacion es una caja negra
para las partes?, puesto que ellas no tienen forma de saber lo que ocurre en dicho
proceso, esto no impide que se formulen algunas propuestas para elaborar laudos
soélidos y ajustados a derecho. Esa es la intencion de esta investigacion: contribuir al
orden y a la argumentacion, facilitando la labor deliberativa de los tribunales arbitrales.

Finalmente, corresponde mencionar que en las siguientes lineas se abordara la
deliberaciéon desde una perspectiva ad intra, desde aquello que permite alcanzar su
correccion en términos del orden, la logica y el derecho. En tal sentido, no se abordaran
los problemas que se presentan ante arbitros parcializados, ausentes, formalistas o que
obstaculicen el proceso de deliberacidén en general. Asimismo, como lo sugiere el titulo
de esta investigacion, se tendra en cuenta el derecho peruano, sus leyes en lo relativo al
arbitraje, y sus incidencias.

1. Deliberaciéon y argumentacion juridica

Segun el Diccionario de la Lengua Espanola, la accion de deliberar consiste en: (1)
“Considerar atenta y detenidamente el pro y el contra de los motivos de una decision,
antes de adoptarla, y la razon o sinrazon de los votos antes de emitirlos”3; o (2) “Resolver
algo con premeditacion™.

Partiendo de esta definicion (tan general como ilustrativa), quien resuelve, en realidad
toma una decision, considerando atenta y detenidamente los motivos que conducen a
ella. Por lo tanto, una decision sera sélida si ha considerado la coherencia de sus
motivos, de tal manera que, a mayor coherencia en cada motivo, mayor coherencia en
la decision adoptada.

2 Bernhard Berger, “Rights and Obligations of Arbitrators in the Deliberations,” AS4 Bulletin 31, no. 2 (2013): 247.
3 Real Academia Espafiola, “Deliberar,” en Diccionario de la lengua espaiiola, consultado el 25 de enero de 2024,
https://dle.rae.es/deliberar.

4 Real Academia Espafiola, “Deliberar.”
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Luego, quien resuelve, usualmente exterioriza su decision a través de una proposicion,
que se entiende como la “Expresion de un juicio entre dos términos, sujeto y predicado,
que afirma o niega este de aquel, o incluye o excluye el primero respecto del segundo”®.
Y es precisamente aqui donde aparece el argumento, como el “Razonamiento para
probar o demostrar una proposicién, o para convencer de lo que se afirma o se niega”®.

Si bien la discusidn filosofica sobre la distincion entre “deliberacion” y “argumentacion”
excede los limites del presente trabajo académico, las nociones generales previamente
referidas permiten entrever la intrinseca conexién entre ambos conceptos. No solo eso,
entre los conceptos: razonar, argumentar, motivar y deliberar; existe una clara afinidad
cuando se trata de alcanzar una decision, independientemente del campo del que se
prediquen.

Ahora bien, especificamente en el arbitraje, la necesidad de deliberar puede
entenderse como un esfuerzo conjunto de los arbitros para identificar los aspectos
relevantes y proceder con un intercambio activo de argumentos, ideas, reflexiones y una
ponderacion de opciones acerca de dichos aspectos’. En virtud de ello, para efectos de
esta investigacion, se entenderan los conceptos presentados en el siguiente orden
l6gico:

(i) Razonamiento o argumentacion, como procesos mediante los que se
construyen razones, argumentos o motivos para sostener una proposicion.
Esta tarea es, principalmente, desarrollada por las partes cuando formulan sus
pretensiones.

(i) Deliberacion, como el proceso mediante el que las proposiciones obtenidas a
partir de la argumentacion de las partes, son ponderadas por el tribunal arbitral
en funcién del convencimiento que le generen.

(iii) Decision, como el resultado de la deliberacion que, sustentada en los
argumentos de las partes, también se formula como una proposicion vy, por lo
tanto, también sigue una estructura argumental que puede adoptar, en mayor
o0 menor medida, las argumentaciones realizadas por las partes.

Como se podra apreciar, existe una secuencia logica en la toma de una decisién: se
razona, se argumenta, se delibera y se decide. Esta secuencia la aplica todo operador
juridico, no solamente los arbitros y jueces. Por ejemplo, el abogado de una de las partes
también decide cuando se decanta por una estrategia u otra, asi como lo hace también

5 Real Academia Espafiola, “Proposicion,” en Diccionario de la lengua espaiiola, consultado el 25 de febrero de 2024,
https://dle.rae.es/proposicion.

¢ Real Academia Espatiola, “Argumento,” en Diccionario de la lengua espaiiola, consultado el 25 de febrero de 2024,
https://dle.rae.es/argumento.

" Berger, “Rights and Obligations of Arbitrators,” 246.

81



15 Al Ars

Asociacion Latinoamericana de Arbitraje
Associagao Latino-Americana de Arbitragem

el secretario arbitral que admite a tramite una solicitud de arbitraje. Todos deciden. Por
tal motivo, Atienza concibe al Derecho como “un entramado muy complejo de decisiones
-vinculadas con la resolucién de ciertos problemas practicos- y de argumentos, esto es,
de razones a favor o en contra de esas (o de otras) decisiones”8.

Asi las cosas, que el Derecho permita la solucion de casos concretos o problemas
practicos, por ser una ciencia practica; permite también la pluralidad de opiniones,
argumentos o pareceres sobre tales casos concretos, por lo cual el Derecho también es
concebido como una ciencia dialéctica®. Pues, finalmente, son los argumentos juridicos
los que ofrecen claridad sobre aquellas decisiones que pueden considerarse como
verdaderas o justas.

Por lo tanto, pese a que la argumentacion juridica sea la herramienta mas importante
de los juristas, no ha de perderse de vista que toda argumentacién es insuficiente, en
mayor o0 menor medida, pues siempre puede aparecer una argumentacion en sentido
contrario’. De otro modo, no podria explicarse la variedad de pareceres en la doctrina o
en la jurisprudencia sobre un mismo tema, ni tampoco podria explicarse por qué algunos
abogados ven elevadas probabilidades de éxito, donde otros ven una batalla perdida.

1.1. El derecho — deber de motivacion

En el numeral 5 del articulo 139 de la Constitucion Politica del Perull, se recoge la
debida motivacion como un principio y derecho de la funcién jurisdiccional. De ahi la
importancia de la argumentacion y la deliberacion en el ejercicio de las actividades del
arbitro, el cual también ejerce funcidn jurisdiccional, con sus particularidades. Por lo
tanto, salvo se verifique la expresa voluntad de las partes en contrario, conforme al
articulo 56 del Decreto Legislativo N.° 107112, los arbitros estaran obligados a motivar
adecuadamente sus decisiones.

De este modo, existe una intima conexion entre el principio de la debida motivacion,
con relacion a la argumentacion y la deliberacién. Mas alla que la estructura argumental

8 Manuel Atienza, Curso de argumentacién juridica (Madrid: Trotta, 2013), 20.

9 Angel Zegarra, Descubrir el derecho: Las nociones elementales del Derecho Privado y del Derecho Piiblico
explicadas en forma sistematica (Lima: Palestra, 2009), 31.

10 Ricardo Guibourg, “Funcion y limites de la argumentacion juridica,” Revista de Derecho 19 (2018): 22.

1 Articulo 139. Constitucion. - Principios de la Administracién de Justicia. - Son principios y derechos de la
funcion jurisdiccional: (...)

5. La motivacion escrita de las resoluciones judiciales en todas las instancias, excepto los decretos de mero tramite,
con mencion expresa de la ley aplicable y de los fundamentos de hecho en que se sustentan. (...)

12 Articulo 56. Ley de Arbitraje. - Contenido del laudo. - 1. Todo laudo debera ser motivado, a menos que las partes
hayan convenido algo distinto o que se trate de un laudo pronunciado en los términos convenidos por las partes
conforme al articulo 50. (...)
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en si misma cumple la funcion de motivar', en el arbitraje de derecho se necesita
argumentar y deliberar para cumplir el mandato constitucional que permite al arbitro
obtener una solucion definitiva de las controversias.

Si bien el laudo de derecho siempre puede ser objeto de criticas o de argumentaciones
en contrario, mas o menos razonables, ello no supone ceder paso a la arbitrariedad. En
virtud de ello, Guerinoni'# concluye que la motivacion no solo es el derecho de las partes
a obtener una decisidon legal razonada debidamente, sino también un deber de los
arbitros como administradores de justicia, siempre que las partes no hayan pactado algo
distinto.

Entiéndase, de conformidad con el numeral 1 del articulo 56 del Decreto Legislativo
N.° 1071, que todo laudo debe ser motivado, salvo las partes hayan convenido lo
contrario, o en el supuesto de transaccion previsto por el articulo 50 de la referida
norma'’® La importancia de observar este derecho — deber es tal que, en nuestro pais,
“la falta o ausencia de motivacidn configura un claro supuesto de anulacion de laudo”"®.

Sobre el particular, segun el “Estudio de anulacion de laudos 2022”, de un total de 440
solicitudes de anulacién analizadas en el afio 2022, se tiene que 399 (91%) eran casos
en los que se invoco defectos de motivacion para solicitar la anulacion. Ello convierte a
los defectos de motivacion en la causal mas recurrente para solicitar la anulacion de
laudos, conforme al estudio de las sentencias de las Salas Comerciales de Lima. Luego,
de 70 laudos efectivamente anulados en el afio 2022, 60 de ellos (85%) fueron anulados
por cuestiones de motivacion'.

Como puede observarse, los defectos de motivacion no solo son recurrentes, sino que
ademas derivan en la anulacion de un porcentaje muy significativo de laudos arbitrales.
De ahi que sea necesario detenerse y reconsiderar el derecho — deber de motivacion,
asi como la utilidad de discutir sobre mecanismos concretos que faciliten el orden en las
deliberaciones, sea que se trate de tribunales arbitrales unipersonales o colegiados.

1.2. Algunas ideas preliminares clave para una correcta deliberacion

13 Guibourg, “Funcién y limites de la argumentacion juridica,” 21.

14 Paula Guerinoni, “La motivacion del laudo arbitral,” Arbitraje PUCP 6 (2016): 119.

15 Articulo 50. Ley de Arbitraje. - Transaccion. - 1. Si durante las actuaciones arbitrales las partes llegan a un
acuerdo que resuelva la controversia en forma total o parcial, el tribunal arbitral dara por terminadas las actuaciones
con respecto a los extremos acordados y, si ambas partes lo solicitan y el tribunal arbitral no aprecia motivo para
oponerse, hara constar ese acuerdo en forma de laudo en los términos convenidos por las partes sin necesidad de
motivacion, teniendo dicho laudo la misma eficacia que cualquier otro laudo dictado sobre el fondo de la controversia.
16 Ratil Martel Chang, “Nulidad del laudo arbitral por falta de motivacion a pesar de haberse estimado la solicitud de
interpretacion,” fus et Praxis 54 (2022): 194.

17 Montes et al., Estudio de anulacion de laudos 2022, 19-21.

83



15/ Al Ars

Asociacion Latinoamericana de Arbitraje
Associagao Latino-Americana de Arbitragem

Suele entenderse a la deliberacion como el intercambio de pareceres entre los arbitros
para la elaboracion del laudo final, es decir, después de las audiencias orales y el
intercambio de escritos entre las partes. Sin embargo, las deliberaciones son necesarias
para todas las decisiones importantes, y no solo para los laudos finales'8.

A pesar de ello, tampoco puede obviarse el hecho de que la deliberacion para el laudo
final es la actividad central de los arbitros. De hecho, todos los actuados sobre aspectos
procesales del arbitraje, estan orientados a que la controversia se resuelva de la manera
mas eficiente posible, segun el acuerdo de las partes. Siendo asi, importa mas la solucion
de la controversia que sus formas: lo principal sobre lo accesorio.

Por ello, en las siguientes lineas el objeto de esta investigacion se limitara a la
deliberacion que corresponde al laudo final, sin perjuicio de reconocer la importancia de
la deliberacion como una labor permanente de los arbitros para todas aquellas decisiones
que lo requieran. Ahora bien, al momento de ejercer su “funcion primordial”'®, los arbitros
deben tener en cuenta algunas ideas preliminares.

1.2.1.Primera idea clave: los argumentos que valoran los arbitros son
ofrecidos principalmente por las partes

Los fundamentos juridicos, hechos o medios probatorios recogidos en el laudo arbitral,
dependen principalmente del intercambio de posiciones entre las partes. No solo por
autonomia privada, sino porque, al ser el arbitraje una jurisdiccion en el Peru, los arbitros
deben respetar el derecho fundamental de defensa.

De este modo, si los arbitros decidieran en base a elementos sobre los que las partes
no pudieron debatir, estarian incurriendo en una vulneracién al derecho de defensa?C. En
especifico, en toda deliberacién es imperativo el respeto al principio de contradiccion,
que consiste en el “derecho de cada parte para pronunciarse sobre los actos de su
contraria o por sobre los del 6rgano jurisdiccional, sean éstos alegatos, peticiones,
objeciones, declaraciones, etc”?".

Ahora bien, esto no significa que los arbitros no puedan considerar la norma juridica,
el precedente vinculante, o la doctrina, segun lo estimen oportuno. En efecto, es posible

18 Mikael H. Mika, “How Do Tribunals Deliberate? A Guide to Effective Arbitral Decision-Making in International
Arbitration,” en Stockholm Arbitration Yearbook 2021, ed. Annette Calissendorff y Patrik Scholdstrom (Alphen aan
den Rijn: Kluwer Law International, 2021), 40.

1% Bernardo Cremades € Ignacio Magdalena, “La abogacia desde la optica de un arbitro internacional,” Arbitraje 3,
no. 2 (2010): 354.

20 Luis Garate Silva, “Reflexiones sobre los limites a los poderes de los arbitros y el iura novit arbiter,” Ius et Praxis
54 (2022): 149.

21 Anibal Quiroga, La naturaleza procesal del arbitraje (tesis de maestria, Pontificia Universidad Catélica del Perq,
2017), 38.
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optar por el iura novit arbiter?> (el arbitro conoce el derecho), entendido como la
posibilidad de que el arbitro, del cual se presupone que conoce el derecho mejor que las
partes, aplique la norma juridica, precedente vinculante o doctrina que considere mas
apropiada para la solucion del caso concreto.

Sin embargo, en caso fuera necesario ejercer este iura novit arbiter, debera otorgarse
a las partes la oportunidad de debatir respecto de los elementos que pretende introducir
el tribunal arbitral, de preferencia, antes de las audiencias orales, para evitar dilatar el
arbitraje?3. Ello ha sido recogido por el Tribunal Constitucional del Peru en la Sentencia
recaida en el EXP. 3151-2006-AA/TC, en cuyo fundamento 15 se establece:

15. Tal decision, a juicio de este Tribunal, al basarse en hechos que no
habian sido alegados por la parte, constituye una lesion del principio de
congruencia y también del derecho de defensa, en la medida en que se
resolvio sobre los derechos e intereses del recurrente, sin permitirsele la
oportunidad de ser oido. El demandante soOlo pudo expresar sus
argumentos en torno a si le debian (o no) otorgar una escritura publica. No
si era o no propietario.

Como puede observarse, el ordenamiento juridico peruano es respetuoso del derecho
de defensa y del principio de contradictorio, pues los 6rganos jurisdiccionales estan
impedidos de resolver sin haber concedido la oportunidad a las partes de que formulen
sus argumentos de defensa. Por lo tanto, que el arbitro aplique un razonamiento
sorpresivo del cual las partes no pudieron defenderse, configura una causal de anulacién
de laudo en el Peru.

En consecuencia, si una de las partes considera que se ha vulnerado su derecho de
defensa, podria invocar la causal de anulacion establecida en el literal b, numeral 1 del
articulo 63 del Decreto Legislativo N.° 107124 Luego, el laudo podria ser efectivamente
anulado si se alega y prueba que, durante las actuaciones arbitrales, las partes no
pudieron hacer valer su derecho de defensa sobre los argumentos introducidos por el
tribunal arbitral, cuya aparicién sorpresiva se produjo apenas en el laudo final.

No obstante, mas alla del problema juridico que supone la motivacion basada en
argumentos sorpresa, lo cierto es que existe una relacién directamente proporcional
entre la calidad de la argumentacion juridica de las partes y el razonamiento del tribunal
arbitral. Una mejor argumentacion de las partes conduce a que los arbitros puedan

22 Traslado del principio del iura novit curia (el juez conoce el derecho), desde el derecho procesal civil al arbitraje.
23 Garate Silva, ib.

24 Articulo 63. Ley de Arbitraje. - Causales de anulacién. - 1. El laudo s6lo podra ser anulado cuando la parte que
solicita la anulacion alegue y pruebe: (...) b. Que una de las partes no ha sido debidamente notificada del
nombramiento de un arbitro o de las actuaciones arbitrales, o no ha podido por cualquier otra razon, hacer valer sus
derechos.
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deliberar en base a dos posiciones sodlidas, lo que los llevara a realizar un analisis mas
exhaustivo de la controversia y de todos sus elementos?°.

De este modo, a mas sdlida la argumentacién de las partes, mas solido el laudo
arbitral. No es una novedad que las partes tienen una participacién crucial en la solucion
de la controversia. La forma en la que las partes presentan los hechos del caso influye
significativamente en la decisién del tribunal arbitral, lo que también explica que la
persuasion sea un elemento clave de todo arbitraje.

Sin embargo, para persuadir se requiere solidez argumental, pues son muy pocos los
tribunales que se convencen en base a falacias argumentativas. Por ello, Ezcurra
concluye: “El objetivo es persuadir. Para persuadir, es imprescindible ser creible.
Finalmente, para ser creible, no hay nada mas efectivo y poderoso que decir la verdad”?®.

1.2.2.Segunda idea clave: los arbitros deben atender a la coherencia
interna y externa de sus decisiones

Previamente, se ha sefalado que la actividad por antonomasia de los arbitros es dictar
un laudo en el que se muestre qué razonamiento han seguido para tomar la decision
adoptada. Lo normal, es que “el laudo refleje la estructura tipica de cualquier resolucién
judicial, aplicando al supuesto de hecho concreto la consecuencia juridica prevista en
una norma que contiene un supuesto de hecho genérico™’.

Como fue sefalado desde el inicio de estas lineas, el arbitro que delibera y toma una
decisidon, expresa los motivos que lo condujeron a ella a través de una estructura
argumental. Sobre el particular, Ferrer?® sostiene que las sentencias, entiéndase en este
caso: laudos, deben estar interna y externamente justificados, tanto respecto de las
premisas facticas y normativas, asi como de la conclusién que se derive de ellas. Esto
supone que la decision que recoja el laudo arbitral debe encontrarse debidamente
motivada a través de argumentos o razones con correccion logica y veracidad®.

En palabras de Garcia Amado, la justificacion interna “alude a la correcciéon formal de
los razonamientos que en la sentencia se contienen, correccion conforme a las reglas de

25 Bernardo Cremades e Ignacio Magdalena, “La abogacia desde la optica de un arbitro internacional”, 353

26 Hugo Ezcurra, “Persuasion y litigio arbitral: ;Coémo aprovechar la prueba testimonial para persuadir a la autoridad
arbitral de nuestra verdad?”, THEMIS Revista de Derecho 56 (2008): 352.

27 Cremades ef al, p.352.

28 Jordi Ferrer Beltran, “Apuntes sobre el concepto de motivacion de las decisiones judiciales,” Isonomia 34 (2011):
106-107.

2 Entiéndase, en este caso, la veracidad como afin al concepto de certeza: aquel estado mental a en el que un sujeto
esta convencido de los juicios o proposiciones que emite.
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la l6gica”3. Al respecto, no ha de perderse de vista, conforme fue previamente sefalado,
que la estructura tipica de un laudo consiste en aplicar a los hechos concretos, la
consecuencia juridica prevista en una norma que contiene un supuesto de hecho
genérico.

Bajo esa Optica, el tribunal arbitral recurre normalmente al argumento deductivo con
estructura modus ponendo ponens (p — q): en un enunciado condicionado, si se afirma
el antecedente, entonces se debe afirmar el consecuente. A través de esta regla, solo se
garantiza que el paso de unos enunciados a otros es valido en términos de ldgica,
independientemente de la veracidad de dichos enunciados, los cuales evidentemente
son igual de necesarios para la correccion del argumento.

Dicho de otra manera, una razon légicamente correcta, puede ser incorrecta si sus
enunciados no se ajustan a la veracidad. De igual forma, una razén veraz, puede ser
l6gicamente incorrecta. En ese sentido, la justificacién interna de una decision no
garantiza la justificacion externa de esa misma decision, y viceversa.

Por otro lado, la justificacion externa se refiere a “los contenidos de las premisas, a la
justificacion de tales contenidos en términos de verdad, razonabilidad o admisibilidad”3".
Ya no se trata de ajustarse a la regla de inferencia (p — q), sino en la calidad que tienen
(p) vy (g) en el esquema de (p — Q), para considerarse como premisas verdaderas,
razonables o admisibles.

En tal sentido, (p) y (q) pueden ser susceptibles de funcionar bajo la regla inferencial
(p — q), pero su incorreccidon puede derivarse de la falsedad, irrazonabilidad o
inadmisibilidad de (p) y/o de (q). Por lo tanto, dada la relacion de dependencia entre la
justificacion interna y externa de un argumento para asegurar su correccioén, Shecaira &
Struchiner®? formulan la siguiente conclusion:

La justificaciéon interna y la justificacion externa son atributos mutuamente
interdependientes. Un argumento puede tener premisas verdaderas y
presentar (al mismo tiempo) algun problema légico. Por otro lado, un
argumento puede ser logicamente perfecto y tener (al mismo tiempo)
premisas falsas.

Lo expuesto puede ser mejor entendido a través de un ejemplo: Se tiene un contrato
de usufructo oneroso. El demandante solicita que se declare la resolucién automatica del
contrato por impago de la renta entre los meses de marzo y noviembre de 2020. Sin

30 Juan Antonio Garcia Amado, Razonamiento juridico y argumentacion: nociones introductorias (Lima: Zela Grupo
Editorial, 2017), 19.

31 Garcia Amado, Razonamiento juridico y argumentacion, 87—88.

32 Fabio Shecaira y Noél Struchiner, Teoria de la argumentacion juridica (Lima: Grijley, 2019), 54.
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embargo, el demandado alega que la solicitud del demandante no puede ser amparada
porque las partes convinieron, de comun acuerdo, suspender el cumplimiento de la
contraprestacion dineraria.

Actuando segun lo establecido por el numeral 4 del articulo 57 del Decreto Legislativo
N.° 107133, el tribunal arbitral verifica que las partes establecieron una causal de
resolucioén valida en el contrato, cuyo enunciado es el siguiente:

CLAUSULA X. — Resolucion Contractual. — Este contrato quedara
automaticamente resuelto en los siguientes supuestos: (A) Si el usufructuario no
cumple con el pago de 4, o mas, meses de renta acumulados. (...)

Esta disposicion normativa derivada del acuerdo entre las partes, puede ser formulada
como un enunciado condicionado, bajo la regla inferencial “modus ponendo ponens” (p
— q), de la siguiente manera:

(p) Si el usufructuario no cumple con el pago de 4, o mas, meses de renta
acumulados,

(—) entonces...

(q) el contrato quedara automaticamente resuelto.

Supongamos entonces que el demandante acredita que el usufructuario demandado
no cumplié con el pago de mas de 4 meses de renta acumulados, entre marzo a
noviembre de 2020. Por otro lado, el usufructuario demandado no puede acreditar el
cumplimiento del pago de la renta entre los meses de marzo a noviembre de 2020, ni
tampoco puede acreditar que la obligacidn de renta pactada se suspendié mediante
acuerdo con el usufructuante demandante.

Entonces, el proceso de subsuncion de los hechos en la disposicién juridica relevante
para este caso, seria formulado de la siguiente manera:

Premisa normativa (p — q): Si el usufructuario no cumple con el pago
de 4, o mas, meses de renta acumulados, entonces el contrato quedara
automaticamente resuelto.

Premisa factica (p): El usufructuario demandado no ha cumplido con mas
de 4 meses de renta acumulados, entre marzo y noviembre de 2020.

Conclusioén (q): El contrato queda automaticamente resuelto.

La justificacion interna de la estructura argumental presentada viene dada por la
correccion en el uso de regla inferencial modus ponendo ponens: (p — q), pues de este

33 Articulo 57. Ley de Arbitraje. - Normas aplicables al fondo de la controversia. — (...) 4. En todos los casos, el
tribunal arbitral decidira con arreglo a las estipulaciones del contrato y tendra en cuenta los usos y practicas aplicables.
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modo esta l6gicamente sustentando cdémo es que se llega a la conclusién (q) a partir de
la premisa factica (p). EI camino légico del razonamiento se ajusta a una regla inferencial
valida.

Ademas, la justificacion externa de la estructura argumental se encuentra en la
veracidad, razonabilidad o admisibilidad de la premisa normativa y de la premisa factica.
Como sefiala Ferrer: “Si las premisas facticas y las normativas cumplen con las
condiciones requeridas, esto es, han sido correctamente seleccionadas, podra
considerarse el razonamiento justificado externamente”34.

Asi, la veracidad, razonabilidad y admisibilidad de la premisa normativa, en este caso,
viene dada principalmente por la pertinencia de la disposicidn contractual aplicada y su
correcta interpretacion conforme a un sentido literal. Por otro lado, la validez,
razonabilidad y admisibilidad de la premisa factica viene dada por el hecho de que el
tribunal arbitral haya verificado que, efectivamente, el usufructuario demandado no
cumplié con su obligacion de pago de renta por mas de 4 meses, entre marzo y
noviembre de 2020.

Ahora bien, el razonamiento del tribunal arbitral podria considerarse erréneo si se
verifica, por ejemplo:

(i) Que el tribunal arbitral concluya, pese a la literalidad de la disposicion
contractual, que el impago de 4 meses de renta, 0 mas, no es una causal de
resolucion automatica del contrato. En este caso, una interpretacion que
contraviene el tenor literal de la disposicion relevante no puede ser amparada.
Es necesario identificar la premisa normativa relevante para el caso.

(i) Que el tribunal arbitral utilice una regla inferencial distinta a la expuesta,
mediante la cual no se pueda realizar un razonamiento deductivo ni alcanzar
una conclusién légica relevante. Por ejemplo, no tendria utilidad una
estructura argumental analdgica, pues en este caso, no existe controversia
alguna sobre supuestos similares que puedan compararse para establecer
que: a igual razén, igual derecho.

Es necesario identificar la regla inferencial relevante para el caso.

(i) Que el tribunal arbitral concluya, pese a que ninguna de las partes en
controversia lo haya acreditado, que el demandado si pagd contraprestacion
mensual pactada. En este caso, los hechos no se adecuarian a la verdad.

Es necesario identificar la premisa factica relevante para el caso.

34 Ferrer, “Apuntes sobre el concepto de motivacion de las decisiones judiciales”, p.107.
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Como senala Ferrer: “Se dira, pues, de una sentencia, que esta debidamente motivada
cuando la norma individual que constituye su conclusion se derive l6gicamente de las
premisas y exprese analiticamente las razones que justifiquen la seleccién de esas
premisas facticas y normativas”3°.

Evidentemente, muchas otras circunstancias podrian variar el razonamiento del
tribunal arbitral en el caso concreto. Por ejemplo, el demandado también podria
argumentar una imposibilidad por causa de fuerza mayor debido a la pandemia por
COVID-19. Siempre es posible argumentar en contra, pero lo importante es que el laudo
esté debidamente motivado y justificado, tanto interna como externamente.

1.2.3.Tercera idea clave: ni los arbitros ni las partes deben perder de
vista que el derecho es una ciencia dialéctica

Todo operador juridico debe tener presente que nunca puede asegurarse la total
correccion de una respuesta. Las criticas y los argumentos en contra siempre estaran
presentes; es mas, muchas de estas criticas y argumentos seran razonables. Es
completamente normal que existan las opiniones en contra, por mas coherente que sea
un laudo, o por mas pulcra que sea su justificacion interna o externa.

No obstante, pese a que toda argumentacion es insuficiente en menor o mayor pedida,
también es “la unica herramienta de la que disponemos para hacer nuestro trabajo
juridico”38. En el arbitraje, esto supone una mayor responsabilidad, pues no existe la
pluralidad de instancias, salvo voluntad de las partes en contrario.

En otras palabras, la decisién del tribunal arbitral es definitiva, aunque las partes no
estén completamente conformes con ella. Claramente, esto sera sostenible siempre y
cuando el tribunal arbitral no incurra en los supuestos de anulacion de laudo previstos en
el Decreto Legislativo N.° 1071, ni en los casos de amparo contra laudo arbitral
establecidos por el Tribunal Constitucional del Peru en el precedente de la Sentencia
contenida en el Exp. N.° 00142-2011-PA/TC.

Ademas, la pluralidad de opiniones es muy frecuente y saludable, sobre todo teniendo
en consideracion la labor interpretativa del tribunal arbitral, sobre los hechos y el derecho.
En términos muy ilustrativos al respecto, Gascén & Garcia sefalan que: “Cuando la
interpretacion no es controvertida hablamos de casos faciles y en el supuesto contrario
de casos dificiles; en otras palabras, un caso es dificil cuando aparecen enfrentadas
interpretaciones distintas y justificables”?’.

35 Idem.

36 Guibourg, “Funcién y limites de la argumentacion juridica,” 22.

37 Marina Gascon y Alfonso Garcia Figueroa, La argumentacion en el Derecho: Algunas cuestiones fundamentales
(Lima: Palestra, 2003), 126.
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La interpretacion suele ser una fuente recurrente de discrepancias en los casos
dificiles. Cuando un arbitro interpreta, lo hace en un sentido particular, otorgando un
significado determinado a un texto legal o una lectura especifica de los hechos del caso,
opinion que puede diferir del significado que les otorgan otros juzgadores. Sin embargo,
ello no es ni sera suficiente para cuestionar los motivos del laudo arbitral.

Es asi que las partes no pueden cuestionar una interpretacion del juzgador que
encuentra justificacion en los hechos y el derecho. Las partes pueden no estar de
acuerdo con lo resuelto, pero ello no supone que tal desacuerdo dé lugar a recurso
alguno contra el razonamiento del tribunal arbitral, plasmado en el laudo arbitral. De
hecho, este es uno de los motivos por los que usualmente se rechazan las solicitudes
contra laudo previstas en el articulo 58 del Decreto Legislativo N.° 107138, Las solicitudes
de rectificacion, interpretacion, integracion o exclusién del laudo arbitral, no tienen por
finalidad fungir como recursos de apelacion encubiertos.

Finalmente, que la deliberacion sea un esfuerzo conjunto de los arbitros®?, no supone
necesariamente un resultado conjunto. Si bien esto no se predica de un tribunal
unipersonal, la idea de un tribunal colegiado presupone una controversia mas
complicada, en principio, y un intercambio de pareceres mas profundo para alcanzar una
decision.

Siendo ello asi, en caso sea uno de los miembros del tribunal arbitral que se encuentre
en desacuerdo con lo resuelto por la mayoria, pese a los intentos por alcanzar una
decision unanime, puede formular un voto disidente o en discordia. Esta practica, cuando
se realiza correctamente, no es sino una muestra de la exhaustiva deliberacién de los
arbitros y de la pluralidad de opiniones que pueden tener lugar en ella. Por ello resulta
acertada la conclusidon de Berckemeyer: “a cada disenso solo se le puede medir por lo

3% Articulo 58. Ley de Arbitraje. - Rectificacion, interpretacion, integracién y exclusion del laudo. -

1. Salvo acuerdo distinto de las partes o disposicion diferente del reglamento arbitral aplicable:

a. Dentro de los quince (15) dias siguientes a la notificacion del laudo, cualquiera de las partes puede solicitar la
rectificacion de cualquier error de calculo, de trascripcion, tipografico o informatico o de naturaleza similar.

b. Dentro de los quince (15) dias siguientes a la notificacion del laudo, cualquiera de las partes puede solicitar la
interpretacion de algun extremo oscuro, impreciso o dudoso expresado en la parte decisoria del laudo o que influya
en ella para determinar los alcances de la ejecucion.

c. Dentro de los quince (15) dias siguientes a la notificacion del laudo, cualquiera de las partes puede solicitar la
integracion del laudo por haberse omitido resolver cualquier extremo de la controversia sometida a conocimiento y
decision del tribunal arbitral.

d. Dentro de los quince (15) dias siguientes a la notificacion del laudo, cualquiera de las partes puede solicitar la
exclusion del laudo de algiun extremo que hubiera sido objeto de pronunciamiento, sin que estuviera sometido a
conocimiento y decision del tribunal arbitral o que no sea susceptible de arbitraje. (...)

39 Berger, “Rights and Obligations of Arbitrators,” 246.
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que dice y por las circunstancias”, pues “lo relevante son los argumentos y cémo
funcionan frente a los de la mayoria™©.

2. Una propuesta en el camino hacia la decision: la guia con
cuestiones clave para deliberar

Explicado el modo comun de proceder en la argumentacion juridica, corresponde
analizar el camino hacia la decision: la deliberacion. A efectos practicos, la deliberacion
podria entenderse como una suerte de argumentacion mas compleja. Deliberar no solo
supone construir un enunciado a partir de un razonamiento, sino ponderar la solidez de
varios enunciados y razonamientos, para alcanzar una decision que sea lo mas sélida
posible, dados los hechos y el derecho.

Ahora bien, como sefiala Berger*!, existen motivos razonables para considerar que
las deliberaciones forman parte de la obligacion general de los arbitros de actuar
conforme a la buena fe en el cumplimiento de sus obligaciones. Actuar conforme a la
buena fe, especialmente en el caso de los arbitros, requiere un actuar diligente e idoneo
para solucionar la controversia de manera eficaz.

Respecto de dicho actuar diligente, la doctrina ha recogido una serie de reglas
practicas para orientar la labor deliberativa. A continuacién, se recogen algunas de las
pautas mas destacables, a criterio de estos autores:

(i) El arbitro debe liberarse de los prejuicios. Una manera efectiva para evitar
resolver en base a prejuicios es preguntarse “qué podria pensar la parte
perdedora que se ha pasado por alto en el andlisis del caso”#?, especialmente
al momento de determinar el sentido de la decision final.

(i) El arbitro debe tener una actitud abierta al dialogo y a la nueva reflexién. Los
tribunales colegiados no tienen por finalidad ser una batalla de conocimientos
ni la satisfaccion de los co arbitros. La deliberacion debe perseguir la solidez
en la argumentacion, de forma tal que la decisidn final sea la 6ptima expresion
de la valoraciéon de los hechos y el derecho*®. Pese a su propio
convencimiento, todo arbitro debe estar dispuesto a aceptar criticas hacia su
razonamiento, con la finalidad de construir la decisién menos susceptible de
ataques posible.

40 Francisco Berckemeyer Olaechea, “Al calor de un disenso,” THEMIS Revista de Derecho 77 (2020): 313.
41 Berger, “Rights and Obligations of Arbitrators,” 24849,

4 Mika, “How Do Tribunals Deliberate?,” 55.

43 Ricardo Rodriguez, “La deliberacion: derecho y deber de los arbitros,” Arbitraje PUCP 6 (2016): 177.
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(iif)  El arbitro debe proceder con orden y celeridad. El orden garantiza la calidad
del analisis detras del laudo arbitral, mientras que la celeridad garantiza la
eficiencia del arbitraje como mecanismo de solucion de controversias. Sobre
el particular, la celeridad es de suma relevancia para el caso peruano, pues
un laudo extemporaneo incurre en la causal de anulacién prevista en el literal
g, numeral 1 del articulo 63 del Decreto Legislativo N.° 107144,

Ademas, en el marco de la buena fe, también es una obligacion de los arbitros la de
actuar con diligencia, destreza e integridad profesional°. Es una exigencia minima para
los arbitros que resuelvan conforme a los hechos y el derecho, no en base a prejuicios,
caprichos o arbitrariedades, sino en base a su experiencia y razonamientos juridicos, con
destreza y habilidad. De lo contrario, no seria necesaria la argumentacion juridica ni
existiria el deber de deliberacion ni el deber motivacion.

Bajo el entendimiento de actuar con destreza, De la Jara y Olértegui han sefialado,
con relacion a la deliberacion de los arbitros, que: “Para evitar saltos logicos y decisiones
emocionales, es aconsejable proponer y ponerse de acuerdo en seguir un arbol de
decisiones o decision tree”*®. En palabras de Draetta®’:

This decision tree identifies, in logical sequence, the decisions to be taken
on the merits of the case, starting with those of a preliminary nature. Each
decision is followed by a binary list of consequences, depending on whether
the decision is positive or negative, and so on for all the sub-decisions. [Este
arbol de decisiones identifica, en secuencia logica, las decisiones que
deben tomarse sobre el fondo del caso, empezando por las de caracter
preliminar. Cada decisién va seguida de una lista binaria de consecuencias,
segun sea positiva 0 negativa, y asi sucesivamente para todas las
subdecisiones.]

Segun el autor, estructurar el proceso con antelacion permite a los co arbitros acudir
a las deliberaciones mejor preparados, con mayor atencidn en las cuestiones que deben
debatirse para agilizar y ordenar la toma de decisiones“®. Sobre el particular, conviene
resaltar que esta técnica no solo es aplicable para el caso de tribunales colegiados, sino

4 Articulo 63. Ley de Arbitraje. - Causales de anulacion. - 1. El laudo sélo podra ser anulado cuando la parte que
solicita la anulacion alegue y pruebe: (...) g. Que la controversia ha sido decidida fuera del plazo pactado por las
partes, previsto en el reglamento arbitral aplicable o establecido por el tribunal arbitral.

4 Gary Born, International Commercial Arbitration, 3.* ed. (Alphen aan den Rijn: Kluwer Law International, 2020),
12.

46 Jaime de la Jara y Juan Olértegui, “Welcome to the jungle: guia para sobrevivir a la deliberacion del tribunal
arbitral,” Advocatus 32 (2015): 152.

47 Ugo Draetta, “Cooperation among Arbitrators in International Arbitration,” Indian Journal of Arbitration Law 5,
no. 1 (2016): 216.

48 Draetta, Idem.
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también para tribunales unipersonales, de tal modo que su uso les permita optimizar la
secuencia logica de sus decisiones individuales.

Draetta propone un ejemplo para entender mejor el uso del decision tree, el cual se
presenta de forma literal para un entendimiento fiel a la obra original:

...In one dispute concerning allegedly defective machinery, the first decision
to be taken was whether the results of the Performance Tests had been
positive or negative. If they were found to be positive, the result would be
that the supplier had no liability. If they were found to be negative, the
decision tree would then bifurcate once more, to ascertain the reason why
the results of the Performance Tests were negative, and in particular
whether and to what extent such causes could be attributed to the supplier,
and so on, following the same process. [En un litigio sobre maquinaria
supuestamente defectuosa, la primera decision que debia tomarse era si
los resultados de las pruebas de rendimiento habian sido positivos o
negativos. Si eran positivos, el proveedor no tenia ninguna responsabilidad.
Si eran negativos, el arbol de decision se bifurcaba de nuevo, para
determinar la razén por la que los resultados de las pruebas de rendimiento
eran negativos y, en particular, si y en qué medida esas causas podian
atribuirse al proveedor, y asi sucesivamente, siguiendo el mismo proceso.]

El decision tree es similar a la propuesta que se presenta en esta ocasion: la guia con
cuestiones clave para deliberar. Los autores de estas lineas no se atribuyen, en honor a
la verdad, la autoria de esta técnica, pero si que defienden su utilidad.

En efecto, resulta sumamente util que el presidente del tribunal arbitral, previo a la
reunion de la deliberacion con sus co arbitros, elabore esta guia con cuestiones clave
para deliberar, desglosando no solo cada tema y punto controvertido que debe de
discutirse y deliberarse, sino también cada documento o prueba que sea relevante para
lograr que la discusion sea lo mas informada vy fructifera posible.

Esta accion previa no solo permite estructurar el desarrollo del razonamiento del
tribunal arbitral en el laudo, sino que genera un importante incentivo para los co arbitros
de llegar debidamente informados a la reunién de deliberacion, sin excusa alguna. En
sintesis, la guia permite profundizar los temas a discutir y, por ende, genera que la accién
de deliberar se derive en un laudo mejor estructurado y, en consecuencia, mejor
motivado.

Por ello, la guia de deliberacion permite ordenar la estructura argumental del tribunal
arbitral, sea este unipersonal o colegiado. Si es unipersonal, sera de utilidad en el
proceso de deliberacion interna que realice el arbitro, pues la memoria es fragil y la guia
es un recuerdo tangible del camino argumentativo. Si es colegiado, permitira estructurar
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el proceso de discutir y negociar con los co arbitros, siendo especialmente util para que
el presidente del tribunal arbitral pueda guiar la discusién de la forma en que lo estime
pertinente.

Esta herramienta permite a los arbitros deliberar con especial atencion en 4 elementos
claves: (1) los puntos controvertidos, (2) los argumentos de las partes, (3) el derecho
relevante y (4) los hechos y medios probatorios relevantes. La guia resulta especialmente
util al momento de determinar la decision final sobre el fondo de la controversia, pero
también podria utilizarse para laudos parciales o el otorgamiento de medidas cautelares.
Sin embargo, dada la especial importancia del pronunciamiento sobre el fondo, la guia
sera explicada en funcion de la deliberacion sobre el fondo de la controversia para la
emision del laudo final.

Entrando en detalle, la guia con cuestiones clave para deliberar consiste en un
proceso de 4 pasos:
(1) Identificar los puntos controvertidos
(2) Identificar y entender los argumentos de las partes
(8) Identificar el derecho relevante
(4) Identificar los hechos, medios probatorios y/o documentos relevantes
A continuacion, un breve desarrollo de cada uno de estos pasos.

2.1. Identificar los puntos controvertidos

Algunos reglamentos arbitrales establecen que los arbitros deben fijar las cuestiones
controvertidas materia de pronunciamiento, tomando en cuenta las pretensiones de la
demanda y la reconvencion*®. Sobre el particular, ello no significa convertir a los puntos
controvertidos en meras transcripciones de las pretensiones formuladas por la parte
demandante o demandada, segun sea el caso.

Lo erréneo de reformular las cuestiones controvertidas adoptando estrictamente a las
pretensiones de las partes, se deriva del hecho de que estos reclamos son enunciados
con un razonamiento detras. Evidentemente, existe una estructura argumental formulada
en base a un razonamiento de las partes, dada la necesidad de defender sus propios
intereses, lo cual conduce necesariamente a presentar su version de los hechos y del
derecho. Sobre el particular:

Recordemos que el demandante no solo presenta al juez su versién sobre
los hechos del caso, sino que esta version implica una seleccion y
ordenamiento de tales hechos de manera que constituyan la condicion de

4 Por ejemplo, en el articulo 48 del mas reciente Reglamento de Arbitraje del Centro de Analisis y Resolucién de
Conflictos de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert, se establece: “Los arbitros decidiran las cuestiones
controvertidas sobre las que se pronunciaran, tomando en cuenta las pretensiones de la demanda y la reconvencion”.
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aplicacién de la norma juridica que —al final de su razonamiento— derive en
la conclusion deseada. Esta conclusion es la que el demandante presenta
al juez como el petitorio de su demanda; y, en buena cuenta, es la que
solicita se ampare en la sentencia. En este sentido, si los puntos
controvertidos resumen los problemas de justificacion externa que presenta
el caso; y, estos surgen como consecuencia de la duda o discrepancia entre
las partes sobre las premisas normativas o facticas del razonamiento
juridico, entonces es imposible que a partir de la conclusion del
demandante (v.gr. petitorio de la demanda) se fijen correctamente los
puntos controvertidos.%°

En virtud de ello, se suscribe la conclusion de Cavani en cuanto sugiere que la fijacion
de puntos controvertidos debe ser mejor entendida como una “actividad consistente en
una auténtica organizacion del proceso”', que comprenda tres subactividades: (1)
delimitar los hechos esenciales, (2) delimitar la admisibilidad de los medios de prueba, y
(3) determinar los fundamentos factico — juridicos de las partes.

En el uso de la guia con cuestiones clave para deliberar, conocer vy fijar los puntos
controvertidos es un paso previo clave y determinante. A criterio de los autores, no deja
de ser necesario considerar el tenor literal de las pretensiones al formular los puntos
controvertidos, al menos como un punto de partida, porque finalmente recogen la materia
sobre las que discuten las partes. Una de las partes afirma lo que la otra niega, y en
funcién de ello se genera la discusion. Siendo asi, es necesario organizar tales
pretensiones de manera que permitan arribar a la conclusion mas ajustada a los hechos
y al derecho.

Para entenderlo mejor, se sugiere volver al ejemplo previamente descrito: el contrato
de usufructo oneroso. En este caso hipotético, la parte demandante formul6 su primera
pretension de la siguiente manera:

Que, el tribunal arbitral declare plenamente valida y eficaz la resolucién del
Contrato de Constituciéon de Usufructo celebrado entre DEMANDANTE
E.l.LR.L. y DEMANDADO S.A.C. con fecha 28 de agosto del afio 2017; y
accionada mediante Carta Notarial de fecha 17 de noviembre de 2020.

La actividad organizativa del Tribunal arbitral podria reflejarse de la siguiente manera
en la fijacién del punto controvertido referido a esta pretension:

30 Zavaleta, citado por Renato Cavani, “Fijacién de puntos controvertidos: una guia para jueces y arbitros,” Revista de
la Maestria en Derecho Procesal 6, no. 2 (2016): 186.
31 Ibid.
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Determinar si corresponde, o no, que el tribunal arbitral declare valida y
eficaz la resolucién del Contrato de Constitucion de Usufructo celebrado
entre DEMANDANTE E.I.LR.L. y DEMANDADO S.A.C. con fecha 28 de
agosto del afio 2017; y accionada mediante Carta Notarial de fecha 17 de
noviembre de 2020.

Esta formula supone la fijacién de un punto controvertido adecuado para el analisis de
la primera pretension principal. No es un reflejo que adopta irrestrictamente la primera
pretensién formulada por el demandante, sino una formulacion genérica de la discusion,
mediante la que el tribunal arbitral deja abierta la posibilidad de que se demuestre su
correccion, o no. Luego, bajo la l6gica de entender a los puntos controvertidos como una
actividad organizativa, es necesario detenerse en los siguientes elementos de la guia
con cuestiones clave para deliberar: los argumentos de las partes y los medios
probatorios relevantes.

2.2. Identificar y entender los argumentos de las partes

El siguiente paso en el uso de la guia consiste en identificar cuales son los argumentos
de las partes. Si bien las pretensiones, en si mismas, suponen una conclusion
previamente razonada por cada una de las partes, lo cierto es que el tribunal arbitral no
puede perder de vista que los hechos y el derecho suelen ser presentados de manera
persuasiva. Por ello, se requiere imparcialidad para garantizar que sean los hechos y el
derecho los que determinen la solucion a la controversia, y no afinidad del arbitro con los
discursos de alguna de las partes.

Hecho esto, el tribunal arbitral podra dar el siguiente paso. A partir del punto
controvertido, el tribunal arbitral podra elaborar un resumen de las posiciones de las
partes en virtud de sus principales argumentos. En relacion al ejemplo del contrato de
usufructo oneroso, dicho resumen podria formularse de la siguiente manera:

Tras analizar las posiciones de las partes, la primera cuestidon para el analisis
debe ser determinar si el contrato suscrito entre las partes fue debidamente
resuelto mediante Carta Notarial de fecha 17 de noviembre de 2020; o si, por
el contrario, no fue validamente resuelto por haber operado la suspension
prevista por caso fortuito y fuerza mayor derivado de la pandemia por
COVID-19, asi como un posterior acuerdo entre las partes para suspender
la ejecucion del contrato.

Luego, a partir de dicho resumen, se puede determinar cuales son las cuestiones,
dentro de la gran cuestion controvertida, que debe dilucidar el tribunal arbitral para
determinar la fundabilidad, o no, de lo solicitado. Por ejemplo:

Agradeceré tomar en cuenta estos puntos para debate:
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(i) Determinar si ha operado la suspension del contrato de usufructo por
caso fortuito o fuerza mayor, teniendo en consideracion las contingencias
ocurridas en el territorio nacional a raiz de la Pandemia por COVID-19, asi
como las constantes prérrogas al Estado de Emergencia nacional y
medidas restrictivas de la actividad hotelera y de los vuelos internacionales.
Agradeceré revisar el documento: “Las restricciones gubernamentales
derivadas de la pandemia por COVID-19” (ANEXO 1 de la Contestacion de
Demanda)

(i) En caso se determine que se ha configurado la suspension del
contrato por caso fortuito o fuerza mayor, determinar cuales fueron sus
alcances y hasta qué fecha opero la referida suspension. Agradeceré tener
en cuenta las Clausulas Octava y Novena del Contrato (Anexo 1 de la
Demanda); asi como el documento enviado: “Las restricciones
gubernamentales derivadas de la pandemia por COVID-19” (ANEXO 1 de
la Contestacion de Demanda)

(i)  Segun lo resuelto en los puntos anteriores, determinar si existe un
acuerdo entre las partes para suspender el contrato a partir de marzo de
2020 hasta noviembre de 2020. Para ello, agradeceré considerar la Carta
del 15 de marzo de 2020 (Anexo 2 de la Contestacién de Demanda), la
Carta del 25 de marzo de 2020 (Anexo 3 de la Contestacion de Demanda)
y las capturas de pantalla de conversaciones mediante WhatsApp con el
Representante de DEMANDANTE E.l.R.L. (Anexo 4 de la Contestacion de
Demanda).

(iv)  Teniendo en consideracion lo resuelto en los puntos anteriores,
determinar si el contrato fue validamente resuelto por DEMANDANTE
E.LR.L. mediante Carta Notarial de fecha 17 de noviembre de 2020.
Agradeceré tener en cuenta la Clausula Décimo Cuarta del CONTRATO
(Anexo 1 de la Demanda) y la Carta Notarial de fecha 17 de noviembre de
2020 (Anexo 2 de la Demanda).

Esta secuencia légica muestra los argumentos de las partes en el camino hacia la
decision del tribunal arbitral. El tribunal no solo debe limitarse a determinar si es valida y
eficaz la resolucion contractual del demandante (pretension del demandante); sino que,
para tal fin, es necesario determinarlo considerando un posible evento de caso fortuito o
fuerza mayor (argumento 1 del demandado) o un acuerdo entre ellas para suspender la
ejecucion del contrato (argumento 2 del demandado).

De esta forma, se garantiza que los arbitros han tenido en cuenta los argumentos de
las partes y sus razonamientos al momento de deliberar, los cuales seran ponderados
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en la deliberacidn. Sin embargo, asi como es necesario que el tribunal arbitral analice la
posicion de cada una de las partes en plenitud, ello no significa necesariamente que
todos los argumentos presentados sean relevantes para resolver la controversia. En ese
sentido, el Tribunal Constitucional del Perd ha manifestado en el fundamento 27 de la
Sentencia recaida con ocasion del Expediente N.° 03864-2014-PA/TC, lo siguiente:

27. (...) si bien, como ha establecido este tribunal en reiterada
jurisprudencia, no se trata de dar respuesta a cada una de las
pretensiones planteadas, la insuficiencia, vista aqui en términos
generales, solo resultara relevante desde una perspectiva constitucional
si es que la ausencia de argumentos o la “insuficiencia” de fundamentos
resulta manifiesta a la luz de lo que en sustancia se esta decidiendo.

2.3. Identificar el derecho relevante

Identificar el derecho relevante corresponde al juzgador. Sin embargo, como fue
previamente descrito, el arbitro puede invocar el derecho que segun su experiencia
considere relevante pese a que las partes no lo hayan invocado. La condicién para
hacerlo es que permita el contradictorio entre ellas, de lo contrario, se estaria vulnerando
el derecho fundamental a la defensa.

Ademas, el tribunal arbitral debera verificar la normativa aplicable a la controversia,
con especial énfasis en el contrato que suscriben las partes, conforme al mandato
establecido por el numeral 4 del articulo 57 del Decreto Legislativo N.° 1071, como fue
previamente referido. Para resolver algunas cuestiones controvertidas, bastara remitirse
a las clausulas contractuales que rigen el fondo. Sin embargo, para resolver algunas
otras, sera necesario acudir a lo que establecen las normas o leyes aplicables al fondo
de la controversia.

En el ejemplo del contracto de usufructo oneroso, este establece que, para lo no
dispuesto en él, son de aplicacion las normas del Codigo Civil Peruano de 1984. Luego,
dado que el demandado invoca la fuerza mayor, el arbitro se vera en la necesidad de
acudir al articulo 1315 del Cdédigo Civil Peruano de 198452 para determinar qué es
aquello que se entiende, juridicamente, como un evento de fuerza mayor.

Finalmente, identificar el derecho relevante, entiéndase: las disposiciones
contractuales, normas juridicas o leyes aplicables al fondo de la controversia; es esencial
para establecer las premisas normativas y la justificacion interna. No debe perderse de

32 Articulo 1315. Cédigo Civil. — Caso fortuito o fuerza mayor. - Caso fortuito o fuerza mayor es la causa no
imputable, consistente en un evento extraordinario, imprevisible e irresistible, que impide la ejecucion de la obligacion
o determina su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso.
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vista que la premisa normativa debe ser idénea y aplicable a los hechos que se suscitan
para que pueda realizarse debidamente la subsuncién, pues es la norma la que ofrece
indicios en relacién a la regla inferencial pertinente.

Por ejemplo, respecto del contrato de usufructo oneroso, con anterioridad se
desarroll6 el ejemplo de lo que debia ocurrir para que se tenga por debidamente resuelto
el contrato, bajo la légica de la argumentacion por regla inferencial modus ponendo
ponens.

2.4. Identificar los hechos y medios probatorios relevantes

Identificados los puntos controvertidos, los argumentos de las partes, y las
disposiciones aplicables, el tribunal arbitral debe determinar si los hechos y medios
probatorios relevantes permiten subsumir los hechos del caso arbitral en el supuesto de
hecho genérico de la norma. De ser el caso, entonces corresponde asignarles ciertos
efectos segun la consecuencia juridica prevista.

Ahora bien, al recogerse los argumentos de las partes suelen mencionarse algunos
de los anexos 0 medios probatorios relevantes en la discusion, pero también es oportuno
listarlos después de dichos argumentos. Lo referido permitira que el tribunal arbitral, en
virtud de la inmediatez, tenga una idea fidedigna de lo que ocurrié realmente en la historia
de las partes, para determinar con precision cual es la posicion que le genera mayor
convencimiento.

Por ejemplo, en el contrato de usufructo oneroso, ello podria formularse de la siguiente
manera:

Documentos de analisis:

. Contrato de Constitucion de Usufructo de fecha 28 de agosto de
2017 -elevado a Escritura Publica de fecha 15 de setiembre del afio
2017-, en virtud del cual DEMANDANTE E.l.LR.L. constituyé un
usufructo a titulo oneroso a favor de DEMANDADO S.A.C. ANEXO
1 de la Demanda.

. Carta Notarial de fecha 17 de noviembre de 2020, remitida por
DEMANDANTE E.I.LR.L. a DEMANDADO S.A.C., y mediante la cual
se comunicd la resolucién de pleno derecho del Contrato de
Usufructo. ANEXO 2 de la Demanda.

. Carta Notarial de fecha 11 de agosto de 2020, remitida por
DEMANDANTE E.I.LR.L. a DEMANDADO S.A.C., y mediante la cual
se imputaron una serie de incumplimientos al Contrato de
Constitucion de Usufructo. ANEXO 3 de la Demanda.
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. Documento: “Las restricciones gubernamentales derivadas de la
pandemia por COVID-19”. ANEXO 1 de la Contestacion de
Demanda.

. Carta del 15 de marzo de 2020, dirigida por DEMANDADO S.A.C. a
DEMANDANTE E.I.R.L. ANEXO 2 de la Contestacion de Demanda.

. Carta del 25 de marzo de 2020, dirigida a DEMANDANTE E.I.LR.L.,
por el gerente de DEMANDADO S.A.C. ANEXO 3 de la Contestacién
de Demanda.

. Capturas de pantalla de la conversaciéon mediante WhatsApp con el
representante de DEMANDANTE E.I.LRLL. ANEXO 4 de Ila
Contestacién de Demanda.

No todos los documentos listados deben aparecer necesariamente en el desarrollo de
los argumentos de las partes. De hecho, existen algunos medios probatorios que son
mas contundentes que otros para la creacidén de una teoria del caso. Por ejemplo, no es
lo mismo demostrar un acuerdo entre las partes utilizando un documento con firmas
legalizadas, que utilizando capturas de WhatsApp mediante las que se ‘infiere” la
existencia de un acuerdo, pese a que no existe ningun mensaje literal en relacién a él.

Dicho ejercicio supone, también, la necesidad de distinguir, de entre los medios
probatorios, aquellos que resulten ser mas relevantes. Una vez acreditados los medios
probatorios, la premisa factica que se deriva de la norma juridica podra ser
eficientemente verificada. Lo referido es determinante para la justificacion externa de la
decision, pues segun la valoraciéon de los hechos y los medios probatorios, podra
afirmarse que el laudo se sostiene en conclusiones verdaderas, justas o admisibles.

2.5. Elresultado

No existe un método definitivo para conducir la deliberacién en un arbitraje. De hecho,
la forma de proceder puede variar dependiendo de la atmdsfera y relacion de trabajo
entre los miembros del tribunal arbitral, quienes determinaran la mayor o menor
observancia de formalidades en atencidn a sus propias circunstancias®3. Sin embargo,
la guia presentada constituye un medio ordenado y logico para cualquier tipo de
deliberacion.

Siendo asi, el uso de la guia con cuestiones clave para deliberar es una de las tantas
formas que existen para cumplir con el deber de motivacion, utilizando una estructura
argumental sélida. Finalmente, lo que importa es que el laudo se encuentre interna y
externamente justificada, pues de este modo se cumple el derecho-deber de motivacion.
Al respecto, Guerinoni®* menciona:

33 Mika, “How Do Tribunals Deliberate?” 44.
3+ Guerinoni, “La motivacién del laudo arbitral,” 120.
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Es en la motivacion del laudo donde las partes encuentran el sustento y la
respuesta a las decisiones adoptadas en el laudo por el tribunal arbitral.
Asi, el éxito de una adecuada motivacion se constata cuando la parte
perdedora obviamente no contenta con el resultado, se convence de que
el tribunal arbitral cumplié su mision a cabalidad, es decir, que analiz6 y
comprendio los hechos del caso, que valord los medios probatorios y que
aplico adecuadamente el Derecho.

Parte de la obligacion genérica de buena fe que recae sobre el tribunal, al momento
de deliberar sobre la decision final, supone realizar un ejercicio de asertividad respecto
de las partes. El razonamiento del tribunal arbitral debe ser tan sélido que, pese a su
descontento, la parte desfavorecida no pueda restarle calidad argumentativa, sea que
esté de acuerdo o no con lo resuelto.

(ii)

(iif)

(iv)

Conclusiones

Toda argumentacion, especialmente en Derecho, admite una argumentacion en
contrario. Sin embargo, es la unica herramienta disponible para ejercer la labor de
operadores juridicos en un Estado Constitucional de Derecho, que precisamente
consiste en tomar decisiones. En consecuencia, una argumentacion juridica puede
ser considerada mas o menos sélida, pero nunca absoluta.

Todos los operadores juridicos en un arbitraje realizan un ejercicio de
argumentacion. Las partes lo hacen determinando el hecho y el derecho segun su
conveniencia, presentando su vision segun su conveniencia; mientras que los
arbitros deben hacerlo de forma neutral e imparcial: no en funcion de la
conveniencia, sino en funciéon de sus convicciones en relacion al caso.

Para los arbitros, la deliberacion y la argumentacion juridica son especialmente
relevante dada la existencia del principio de la debida motivacién, salvo acuerdo de
las partes en contrario. Tal principio es un mandato constitucional impuesto a toda
clase de jurisdicciodn, incluida la arbitral.

Una correcta deliberacion presupone entender: (1) que los argumentos son
principalmente ofrecidos por las partes, (2) que todos los argumentos deben estar
interna y externamente justificados, y (3) que por ser el derecho una ciencia
dialéctica siempre es posible una argumentacion en contrario.

La labor primordial del arbitro es solucionar de manera eficiente, especializada y
célere las controversias que le presenten las partes. De otra forma, no seria posible
distinguir al arbitraje de la justicia ordinaria. Precisamente por ello, la decisién de
los arbitros debe ser igual de eficiente.
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(vi) La guia con cuestiones clave para deliberar es una herramienta importante para
evitar los saltos logicos y las emociones al momento de deliberar. Toda
argumentacion en derecho supone la subsuncion de los hechos concretos en el
supuesto de hecho genérico previsto en una disposicion juridica, para luego
asignarle sus consecuencias.

(vii) La guia con cuestiones clave para deliberar consiste en llegar al resultado a través
de 4 pasos: (1) identificar los puntos controvertidos, (2) identificar y entender los
argumentos de las partes, (3) identificar el derecho relevante, e (4) identificar los
hechos, medios probatorios y/o documentos relevantes.

(viii) Parte de la obligacion genérica de buena fe que recae sobre el tribunal arbitral
supone realizar un ejercicio de asertividad respecto de las partes. El razonamiento
del tribunal arbitral debe ser tan sélido que, pese a su descontento, la parte
desfavorecida no pueda restarle calidad argumentativa, sea que esté de acuerdo o
no con lo resuelto.
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Resumen: La comunidad arbitral ha formulado una critica constante respecto de la eficiencia del
arbitraje internacional, sefalando que sus deficiencias se explican, en buena medida, por la
llamada due process paranoia: el temor excesivo de los arbitros a vulnerar el derecho de defensa
de las partes y a que sus laudos sean anulados o declarados inejecutables por ello. Esta cautela
excesiva provoca dilaciones y debilita la autoridad del Tribunal Arbitral. La tesis central del trabajo
sostiene que el verdadero desafio radica en equilibrar eficiencia y debido proceso mediante
decisiones firmes, razonables y sustentadas en el soft law, la doctrina y la jurisprudencia
comparada. La evidencia empirica demuestra que la due process paranoia es, en gran medida,
infundada.
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Due process paranoia in international arbitration:
Ten-year empirical evidence

Abstract: The arbitration community has consistently criticized the efficiency of international
arbitration, arguing that many of its shortcomings stem from so-called due process paranoia:
arbitrators’ excessive fear of infringing the parties’ right to present their case and having their
awards annulled or rendered unenforceable as a result. This excessive caution causes delays and
weakens the authority of the arbitral tribunal. The central thesis of this paper maintains that the
real challenge lies in balancing efficiency and due process through firm, reasonable decisions
grounded in soft law, legal scholarship, and comparative jurisprudence. Empirical evidence
demonstrates that due process paranoia is, to a large extent, unfounded.
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Introduccion

Ineficiencias en el arbitraje internacional y preocupaciones sobre celeridad y
agilidad

El arbitraje internacional se ha consolidado como un mecanismo altamente valorado vy
reconocido para la resolucion de disputas comerciales internacionales. Dentro de las cualidades
qgue tradicionalmente se han destacado en este método, destacan su flexibilidad, neutralidad, su
caracter confidencial y la posibilidad de hacer ejecutables sus laudos.

Todas estas cualidades lo han posicionado como la via preferente para empresas y Estados
al momento de enfrentarse a la necesidad de dirimir disputas transfronterizas’.

Instituciones arbitrales reconocidas han reforzado esta posicion mediante la profesionalizacién
del proceso? (control de plazos, reglas especializadas y mecanismos de emergencia, entre otros)
y al otorgar certeza juridica a las partes. De esta forma, se ha consolidado como un mecanismo
que ha sido legitimado tradicionalmente por su especializacion, adaptabilidad y, sobre todo, por
su eficiencia.

Sin embargo, en lo que respecta a esta ultima caracteristica, la promesa clasica del arbitraje
internacional como método rapido y dinamico se ha visto empafiada muchas veces en la practica
por procedimientos cada vez mas prolongados y costosos.

Lo que tradicionalmente se ha presentado como una alternativa flexible y agil frente a la rigidez
de los tribunales nacionales, ha ido adquiriendo una complejidad procesal considerable. Ello ha
generado una fuerte percepcion negativa en la comunidad de usuarios del arbitraje a nivel global.

! Redfern y Hunter (2015) dan luces sobre los elementos que motivan una respuesta positiva ante la interrogante “;por qué
arbitrar?”, en Alan Redfern y Martin Hunter, Redfern and Hunter on International Arbitration, 6th ed. (Oxford: Oxford University
Press, 2015), 28.
21bid., p. 1.
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La encuesta internacional publicada el afio 2015 por la Queen Mary University of London (en
adelante, "QMUL"), en conjunto con White & Case, confirmé esta paradoja. Los usuarios valoran
la flexibilidad y finalismo del arbitraje, pero critican su lentitud, falta de economia procesal y altos
costos®.

En el sondeo, una amplia mayoria de los participantes sefiald la duracion excesiva y los altos
costos de los arbitrajes como desventajas importantes. Parte significativa de este problema se
atribuye, principalmente, a la falta de medidas efectivas contra las tacticas dilatorias empleadas
por las partes, junto con la reticencia de algunos tribunales a intervenir con mayor firmeza.

Este diagnostico se reflejo con claridad en los resultados arrojados, donde los encuestados
identificaron el costo como la caracteristica mas negativa del arbitraje. A esta critica le siguieron
la falta de sanciones efectivas durante el proceso arbitral, la falta de informacidn sobre la eficiencia
de los arbitros y la falta de rapidez*.

No puede sino llamar la atencion el hecho de que este sentir entre los usuarios se haya
mantenido constante a lo largo del tiempo. La Encuesta QMUL del afio 2018 confirmo que la
preocupacion por la falta de celeridad y el aumento de los costos continué siendo uno de los
principales desafios del sistema arbitral internacional®.

Los participantes insistieron en la necesidad de reforzar la eficiencia mediante procedimientos
mas breves, mejor gestidon del tiempo por parte de los tribunales y una supervision mas activa de
las conductas dilatorias de las partes.

¢ Qué nos dice el estudio de 20257

Transcurridos diez afios desde la publicacion de la encuesta de 2015, QMUL presento los
resultados de su novedosa y tan esperada encuesta del afio 2025. En ella, quizas no tan
sorpresivamente, se reafirma el hecho de que la ineficiencia continia siendo uno de los
principales focos de preocupacion dentro de la comunidad arbitral internacional.

El reconocido estudio, haciendo un analisis de distintas areas de interés con relacion al arbitraje
internacional, dedica un capitulo completo a los resultados estadisticos de la opinién de los
usuarios en materia de eficiencia y efectividad en este mecanismo de resolucién de controversias.

3 Klaus Peter Berger y Ole Jensen, “Due Process Paranoia and the Procedural Judgment Rule: A Safe Harbour for Procedural
Management Decisions by International Arbitrators,” Arbitration International 32, no. 3 (2016): 416.

4 Queen Mary University of London y White & Case, 2015 International Arbitration Survey: Improvements and Innovations in
International Arbitration (London: School of International Arbitration, Queen Mary University of London, 2015), 7. En
particular, la encuesta arrojo que un 68% de los encuestados identifico el costo como la caracteristica mas negativa del arbitraje,
seguido de la falta de sanciones efectivas durante el proceso arbitral (46%), la falta de informacion sobre la eficiencia de los
arbitros (39%) y la falta de rapidez (36%).

> Queen Mary University of London y White & Case, 2018 International Arbitration Survey: The Evolution of International
Arbitration (London: School of International Arbitration, Queen Mary University of London, 2018), 8. Ambos estudios, separados
por tres afios, coinciden en sefialar que el sistema arbitral enfrenta una tension estructural entre la biisqueda de rapidez y la
necesidad de garantizar el debido proceso, lo que sugiere que la evolucion del arbitraje internacional no ha logrado resolver del
todo el dilema entre celeridad y justicia procedimental.
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En esta edicidon, ademas de la persistente inquietud por los tiempos y costos excesivos,
emerge nuevamente con fuerza la critica hacia la falta de decisiones rigurosas por parte de los
tribunales arbitrales y su escasa proactividad en la conduccién del proceso®.

Segun el informe presentado durante la Paris Arbitration Week de 2025, los encuestados
destacaron que las ineficiencias del arbitraje se deben, en buena medida, a la conducta
excesivamente adversarial de los abogados de parte. Agregaron, en un mismo grado, la falta de
una gestion activa de los casos por parte de los tribunales arbitrales y la ausencia de medidas
firmes frente al over-lawyering’.

El estudio reveld, a su vez, un apoyo significativo a mecanismos disefados para acelerar el
proceso, tales como la early determination (o determinacion preliminar) de reclamos infundados
(49% de los encuestados) y los procedimientos abreviados (50% de los encuestados)®. Dichos
mecanismos denotan la expectativa de que la agilizacion no menoscabe la justicia, y son
comentados mas adelante en el presente articulo.

Esta tendencia refleja una continuidad en cuanto a los hallazgos de 2015 y 2018. En ellos, los
usuarios ya advertian que la reticencia de los tribunales arbitrales a sancionar tacticas dilatorias
y la falta de control efectivo sobre las partes debilitaban la eficiencia del sistema arbitral.

En consecuencia, la encuesta de 2025 no solo confirma la persistencia del problema, sino que
evidencia una creciente demanda por un rol mas activo de los arbitros y por la incorporacion de
mecanismos estructurados para agilizar los procesos. Estos ultimos —tales como la determinacion
temprana de reclamos infundados y los procedimientos abreviados— percibidos como
instrumentos capaces de equilibrar eficiencia y justicia.

Naturalmente, los factores de costo y falta de celeridad se relacionan en forma directa: a menor
celeridad y eficiencia, mayores son los costos del arbitraje. Ahora bien, ¢ cuales son las razones
de tal demora? ;Qué se esconde detras de la falta de sanciones efectivas ante tacticas dilatorias
de las partes? Las garantias del debido proceso y, en especifico, el derecho de las partes a
presentar su caso, dan una luz fundamental para el tratamiento de la problematica.

El presente articulo aborda la evolucién practica y doctrinaria de un concepto que, de manera
explicita o implicita, aparece de forma reiterada en las encuestas internacionales de arbitraje y
que persiste como una de las grandes preocupaciones dentro de la comunidad arbitral: /a due
process paranoia.

¢ Queen Mary University of London y White & Case, 2025 International Arbitration Survey: The Path Forward — Realities and
Opportunities in Arbitration (London: School of International Arbitration, Queen Mary University of London, 2025), 16.

7 Michael Hingston, “2025 PAW: Early Insights from the 2025 Queen Mary University of London Arbitration Survey in
Partnership with White & Case,” Kluwer Arbitration Blog, October 8, 2025, https://legalblogs.wolterskluwer.com/arbitration-
blog/2025-paw-early-insights-from-the-2025-queen-mary-university-of-london-arbitration-survey-in-partnership-with-white-
case/)

8 Idem.
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A partir del analisis de su origen conceptual, sus manifestaciones, las propuestas formuladas
para mitigarla y, principalmente, de las estadisticas jurisprudenciales arbitrales disponibles, este
trabajo evalua criticamente si esta figura constituye un obstaculo real para la eficiencia y autoridad
de los tribunales arbitrales. Asimismo, examina si, por el contrario, se trata de una preocupacion
sobredimensionada e injustificada respecto del reconocimiento y ejecucién de los laudos
arbitrales y de los recursos de anulacion interpuestos en su contra.

1. La due process paranoiay sus perniciosos efectos

Habiendo introducido los requerimientos y preocupaciones de la comunidad arbitral, cabe
ahora revisar el concepto de la llamada due process paranoia, o paranoia del debido proceso.

Esta expresion irrumpio en el Iéxico arbitral hacia mediados de la década de 2010 para describir
un fendmeno creciente. Fue mencionada por primera vez en la encuesta QMUL de 2015, donde
se la defini6 como: “una renuencia de los tribunales a actuar con firmeza en ciertas situaciones,
por miedo a que el laudo sea impugnado alegando que una de las partes no tuvo la oportunidad
de presentar completamente su caso”™®.

En esencia, el fendmeno consiste en que el arbitro teme vulnerar el derecho de defensa o el
principio de igualdad de las partes. Ese temor, de acuerdo con la analogia propuesta por Berger
y Jensen, actua como la proverbial espada de Damocles que pende sobre cada decisién
procesal™®.

El temor se origina en una percepcion desproporcionada de lo que se ha denominado el “riesgo
de ejecucion” del laudo arbitral, que lleva a algunos arbitros a adoptar una postura excesivamente
cautelosa y, por ende, ineficiente .

Las manifestaciones mas tipicas de esta paranoia procedimental incluyen, entre otras'?-'3:

i) Conceder prorrogas reiteradas de plazos: Es una de las practicas mas
comunes, donde los tribunales acceden a solicitudes de extension de plazos para la
presentacion de sus memoriales o pruebas, a menudo retrasando el cronograma
procesal.

ii) Admitir nuevas alegaciones o pruebas de forma extemporanea: Por temor a
ser acusados de negar a una parte la oportunidad de presentar su caso, los arbitros
pueden ser demasiado indulgentes al aceptar pruebas o argumentos presentados fuera
de los plazos establecidos.

° Queen Mary University of London y White & Case, 2015 International Arbitration Survey, 2.

10 Berger y Jensen, “Due Process Paranoia and the Procedural Judgment Rule,” 420.

1 Rémy Gerbay, “Due Process Paranoia,” Kluwer Arbitration Blog, June 6, 2016,
https://legalblogs.wolterskluwer.com/arbitration-blog/due-process-paranoia/

12 Renjith Nair, Altamash Qureshi y Richa Phulwani, “Due Process Paranoia — An Impediment to Efficient Arbitral Proceedings?”
IBA Legal Policy & Research Unit Articles (2023). https://www.ibanet.org/due-process-paranoia-impediment-efficient-arbitral-

proceedings
13 Gerbay, “Due Process Paranoia”
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iii) Permitir modificaciones tardias de demandas o defensas: Similar al punto
anterior, se tolera la introduccién de nuevos reclamos o defensas en etapas avanzadas
del procedimiento, lo que puede desequilibrar el proceso y perjudicar a la contraparte.

iv) Acceder a reprogramar audiencias a ultimo minuto: Los tribunales arbitrales
pueden ceder a solicitudes de aplazamiento de audiencias, incluso cuando se
presentan con poca antelacion y sin una justificacion sélida, lo que genera costos y
retrasos significativos.

V) Otorgar ordenes de exhibicion de documentos demasiado generosas: En
general, se accede a peticiones procesales dilatorias, por mas débiles que sean,
incluyendo solicitudes de produccion de documentos que son excesivamente amplias
o superfluas.

En definitiva, la due process paranoia no solo retrasa el procedimiento, sino que también
erosiona la autoridad decisoria del Tribunal Arbitral. Este fendmeno fomenta una cultura de
excesiva precaucion, en detrimento de una gestion firme y eficiente del proceso.

Se trata, entonces, de una légica que transforma la discrecionalidad del arbitro en un ejercicio
defensivo, mas preocupado de blindar el laudo que de administrar justicia con determinacion y
eficiencia.

Como se puede apreciar, esta actitud, aun cuando parte de la legitima preocupacién por
garantizar el derecho de defensa de las partes, termina generando el efecto inverso. Dilata los
tiempos, incrementa los costos y mina la confianza de los usuarios en la eficiencia del arbitraje’*.

De este modo, la due process paranoia encarna de manera paradigmatica la tension
permanente entre dos valores fundamentales del sistema arbitral: la necesidad de eficiencia, por
una parte, y el respeto a las garantias del debido proceso, por otra. En la medida en que los
arbitros cedan a un temor desproporcionado de ser impugnados, la busqueda de celeridad y
economia procesal se vuelve inalcanzable.

Sin embargo, si el afan de eficiencia lleva a restringir indebidamente las oportunidades

procesales de las partes, se pone en riesgo la legitimidad misma del laudo, y el riesgo que sea
anulado o no reconocido.

2. Conflicto entre debido proceso y eficiencia

El equilibrio entre respetar las garantias del debido proceso y asegurar un procedimiento
eficiente representa un desafio juridico central en materia arbitral. Principios fundamentales

14 Sobre este punto, Arijit Sanyal, “Due Process Paranoia: When the Safeguard Metamorphoses into the Threat,” Kluwer
Arbitration Blog, September 15, 2025, https://legalblogs.wolterskluwer.com/arbitration-blog/due-process-paranoia-when-the-
safeguard-metamorphoses-into-the-threat/, analiza la naturaleza contradictoria de la actitud del arbitro en casos de due process
paranoia, en los que, al intentar resguardar el debido proceso, acaba por vulnerarlo.
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exigen, entre otras garantias y derechos, que se brinde a cada parte la oportunidad de ser oida y
de presentar su caso “plenamente”.

Este principio se encuentra consagrado en normas de gran relevancia internacional, como el
articulo V(1)(b) de la Convencion de Nueva York de 1958 (en adelante, "CNY") y los articulos 18
y 34(2)(a)(ii) de la Ley Modelo de UNCITRAL (en adelante, “Ley Modelo”).

Para efectos de nuestro analisis, e independiente de la existencia de otros motivos de
anulacién e inejecucién de laudos relacionados con garantias del debido proceso’®, el presente
articulo concentra su foco en una causal especifica. Se trata de la “inhabilidad para presentar el
propio caso” o inability to present someone’s case, la cual se relaciona directamente con la
definicion de due process paranoia.

Cabe recordar que, en la actualidad, una gran cantidad de jurisdicciones han incorporado estos
instrumentos internacionales a sus respectivas legislaciones internas'. En consecuencia, las
irregularidades procesales, las infracciones al debido proceso y, en general, las violaciones a las
garantias fundamentales de las partes constituyen causales, ya sea para anular un laudo arbitral
O para negar su reconocimiento o ejecucion.

Este marco normativo es, precisamente, uno de los factores que mas ha contribuido al
surgimiento de la due process paranoia, pues al tratarse de normas expresamente consagradas,
alimentan el temor de los arbitros a que cualquier decision procesal sea cuestionada por vulnerar
dichas garantias.

No obstante, resulta esencial analizar con detencion como operan en la practica estas normas
y hasta qué punto su aplicacion efectiva justifica, o no, la cautela muchas veces excesiva que
caracteriza a este fendmeno.

El articulo V(1)(b) de la CNY establece que se podra denegar el reconocimiento y la ejecucion
de un laudo si la parte contra la cual se invoca no pudo hacer valer sus medios de defensa'”.

Por su parte, el articulo 18 de la Ley Modelo senala expresamente que, como producto del
trato equitativo de las partes, se le da a cada una de ellas plena oportunidad de hacer valer sus

15 A modo ilustrativo, (i) la notificacion indebida del nombramiento del arbitro; (ii) la notificacion indebida del procedimiento
arbitral; (iii) la vulneracion al orden publico, y (iv) el laudo no se ajusta a las normas de procedimiento del territorio donde se
invoca, entre otras causales. A mayor abundamiento, Roger Alford y Matthew Hall, “Due Process Challenges in Federal Court to
the Enforcement of International Commercial Arbitration Awards,” en Recent Developments in Arbitration: Articles from
Conference Presented by the Center on Civil Justice at NYU School of Law (New York: NYU School of Law, 2022), 24.

16 De acuerdo con las fuentes oficiales, un total de 172 jurisdicciones han adherido a la Convencién de Nueva York (disponible
en: https://www.newyorkconvention.org/contracting-states) (fecha de consulta: 8 de octubre de 2025) y un total de 127
jurisdicciones han adoptado leyes basadas o influenciadas por la Ley Modelo de la CNUDMI (disponible en:
https://uncitral.un.org/en/texts/arbitration/modellaw/commercial_arbitration/status) (fecha de consulta: 8 de octubre de 2025).

17 United Nations, Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards (New York Convention), 1958,
art. V(1)(b).
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derechos®. A su turno, su articulo 34(2)(a)(ii) establece como causal para solicitar la nulidad del
laudo, el que no hayan podido hacer valer sus derechos'®.

Como se ha sefnalado, este derecho de las partes a presentar su caso es uno de los pilares
fundamentales del arbitraje, un corolario del derecho al debido proceso que no solo se aplica en
el arbitraje internacional, sino en cualquier procedimiento jurisdiccional?®.

Sin embargo, una interpretacién literal y absolutista de este derecho puede chocar con la
necesidad de evitar dilaciones indebidas en arbitraje, generando una tension constante con la
eficiencia del procedimiento. A raiz de esto, la jurisprudencia comparada y la doctrina
internacional han ido perfilando una lectura mas matizada de estas garantias.

En varias jurisdicciones —incluyendo Inglaterra, Estados Unidos?' y Hong Kong— se ha
sustituido el estandar de full opportunity (plena oportunidad) por el de reasonable opportunity
(oportunidad razonable) para presentar el propio caso??.

Lo anterior significa, fundamentalmente, que las partes deben tener una oportunidad razonable
de defensa, pero no ilimitada. El derecho a ser oido no deberia implicar permitir cualquier peticion
en cualquier momento ni sacrificar toda eficiencia para acomodar demandas procesales
irrazonables?3.

A modo ilustrativo, en el reconocido caso Karaha Bodas Co. LLC. v. Pertamina y PLN, la Corte
de Apelacién del 5° circuito de Estados Unidos confirmé un laudo arbitral, manifestando que no
todas las garantias establecidas en las Reglas Federales de Procedimiento Civil estan incluidas
en el derecho de defensa consagrado en la CNY?4.

Al respecto, se ha explicado que este derecho ha de ser interpretado restrictivamente, siendo
suficiente para su ejercicio que las partes hayan tenido una oportunidad adecuada para presentar
su caso?%, y no total o absoluta.

En el mismo sentido, la Corte de Apelacion del 1° Circuito de Estados Unidos determind, en el
caso U.S. Turnkey contra PSI, Inc., expresamente que, salvo que el acuerdo arbitral o la ley
dispongan un procedimiento especifico, los arbitros tienen amplia libertad para dirigir el proceso
sin ajustarse a las reglas formales de los tribunales.

18 United Nations Commission on International Trade Law (UNCITRAL), Model Law on International Commercial Arbitration,
art. 18.
19 1bid., art. 34(2)(a)(ii).
20 José Maria Alonso, “El Derecho de Defensa,” en El Arbitraje Comercial Internacional. Estudio de la Convencion de Nueva
York con motivo de su 50° Aniversario, ed. Bernardo Cremades (Madrid, 2008), 451.
2l Cabe recalcar que, de acuerdo con los estudios disponibles, Estados Unidos es de los paises con mayor niimero de decisiones
judiciales en materia de anulacion y ejecucion de laudos internacionales, siendo el criterio de sus tribunales nacionales uno que
marca precedentes a nivel global. Al respecto, Alford y Hall, “Due Process Challenges in Federal Court”, 23.
22 Qureshi y Phulwani, “Due Process Paranoia — An Impediment to Efficient Arbitral Proceedings?”
23 Berger y Jensen “Due Process Paranoia and the Procedural Judgment Rule”, 424.
24 Alonso “El Derecho de Defensa”, 454.
2 Ibid., 455.
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Sefalo, a su vez, que la revision judicial se limita a verificar si alguna de las partes fue privada
de una audiencia fundamentalmente justa —fundamentally fair hearing—, es decir, de la
oportunidad real y razonable de presentar su caso y responder al de la contraparte?.

Cabe destacar sobre este respecto el valioso aporte del profesor Born, quien ha sostenido que
este enfoque deferente hacia los laudos arbitrales es coherente con el objetivo pro-ejecucion de
la CNY, la cual exige que las excepciones al reconocimiento —como las vulneraciones al debido
proceso— se interpreten de manera restrictiva?’.

De acuerdo con lo anterior, los tribunales han destacado que la excepciéon basada en la
imposibilidad de presentar el propio caso debe aplicarse con cautela, en atencion al propdsito de
la CNY de favorecer la pronta y eficiente ejecucion de los laudos, destacando el caracter restrictivo
de las bases que fundan su inejecucion?8,

Esta vision es congruente con el respeto a la autonomia procesal de las partes, que lleva a los
tribunales a mostrarse reacios a intervenir en los procedimientos arbitrales pactados por ellas.

En suma, las normas que consagran el derecho a ser oido y a presentar el caso deben
entenderse dentro de un marco flexible y adaptativo. La practica comparada ha demostrado que
su aplicacion no es ilimitada, sino que admite modulaciones razonables cuando asi lo exige la
eficiencia del procedimiento.

3. ¢Puede haber un exceso de debido proceso?

Una de las cuestiones mas delicadas que plantea la tematica es si es posible —y, de paso,
licito— hablar de un “exceso” de debido proceso. Tradicionalmente, el derecho de defensa vy el
principio de igualdad de armas son valores supremos e indisponibles. Garantizar “demasiado” el
debido proceso pareceria, en teoria, un imposible o al menos un mal menor.

Sin embargo, como ya se adelantd, la experiencia arbitral ha demostrado que llevar al extremo
dichas garantias puede redundar en el efecto opuesto al buscado. En la practica, justicia y
eficiencia son virtudes interdependientes: la eficiencia no debe ceder completamente en favor del
debido proceso, ya que ambos principios son pilares fundamentales que sustentan el arbitraje?®.

A modo ilustrativo, si un tribunal, intentando resguardar el debido proceso, concede ilimitadas
oportunidades a una parte para presentar pruebas o argumentos fuera de plazo, podria terminar
lesionando el derecho de la contraparte a la pronta resolucién de la disputa e, incluso, a la
igualdad de trato.

26 In re Arbitration between U.S. Turnkey Exploration, Inc. and PSI, Inc., 577 So. 2d 1131 (La. Ct. App., First Cir. May 24, 1991).
27 Gary Born, International Arbitration: Law and Practice (Alphen aan den Rijn: Wolters Kluwer, 2012), 153.

28 Sobre el particular, en Corporacion Transnacional de Inversiones, SA de CV v. STET Int’l SpA [1999] 45 OR3d 183, paras.
2627, 1a Corte Suprema de Ontario expresé manifiestamente que las autoridades aceptan que la regla general de interpretacion
del Articulo V es que los motivos de denegacion de la ejecucion deben interpretarse de manera estricta (la traduccion es libre ).
En el mismo sentido, Generica Ltd v Pharm Basics, Inc, 1996 US Dist LEXIS 13716 (ND I11 1996).

2 Sanyal, “Due Process Paranoia: When the Safeguard Metamorphoses into the Threat”.
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Como se ha sostenido, la percepcion desmedida del debido proceso por parte de un Tribunal
Arbitral tiene el potencial de violar los estandares de igualdad de trato, permitiendo a las partes
enmascarar sus tacticas dilatorias detras de solicitudes de debido proceso?°.

De esta manera, el temor de los arbitros ante el riesgo de ejecucion del laudo arbitral pareciera
estar justificado, siempre y cuando este temor encuentre un limite razonable que no afecte la
eficiencia y expedicion del procedimiento.

En definitiva, la problematica relativa al fendmeno en comento recae sobre la calidad paranoica
del temor del Tribunal Arbitral. Si aquél lleva el cuidado debido de precaucion al extremo, y
sobredimensiona el riesgo de ejecucion del laudo, termina dafiando en definitiva la eficiencia del
arbitraje®’.

4. Vias que se han planteado para combatir la paranoia de los tribunales
arbitrales.

4.1. Propuestas desde la academia

Dado que gran parte del problema reside en la actitud y decisiones de los arbitros, diversas
propuestas han buscado “curar” la due process paranoia dotando al Tribunal Arbitral de
herramientas logicas y metodolégicas para ejercer su discrecionalidad con confianza y
razonabilidad.

En primer lugar, y a modo ilustrativo, se han propuesto métodos que buscan guiar la toma de
decisiones procesales de forma ordenada y racional.

En efecto, dentro de los planteamientos tratados en la comunidad académica, Talavera
propone una estructura que comienza con la identificacién precisa del problema o cuestién que
debe resolverse por parte del arbitro —por ejemplo, una solicitud de prérroga o la admisién de una
prueba presentada fuera de plazo-.

Luego, el Tribunal Arbitral ha de considerar las normas y principios aplicables, en particular los
que resguardan el debido proceso y definen el alcance de sus facultades. Esto para, a partir de
ello, evaluar la solicitud utilizando un “test de proporcionalidad”, contrastando la necesidad y
justificacion de la medida con los posibles perjuicios que su aceptacién podria generar a la
contraparte.

30 Idem
31 Gerbay, “Due Process Paranoia”.

116



Finalmente, de ese analisis debe desprenderse una decision motivada, coherente con los
principios y reglas aplicadas, ya sea acogiendo o rechazando la peticién segun los resultados
obtenidos®2.

Esta técnica obligaria al arbitro a considerar preguntas clave como: ;es legitima la peticién?,
¢€s necesaria?, es proporcionada en sentido estricto? Y a justificar su decisién en cada caso
concreto. Si todas las respuestas son afirmativas, la medida podra concederse porque cumple
con el test de proporcionalidad. Sin embargo, si alguna respuesta es negativa, el arbitro tendra
base sdlida para rechazar la solicitud por exceder los limites de un ejercicio razonable del derecho
de defensa®:.

Otros autores abogan por un enfoque de gestion proactiva del caso, donde el arbitro, desde el
inicio, establece reglas claras y transparentes sobre el procedimiento, desincentivando asi las
tacticas dilatorias®*.

Sobre esta materia, al estudiar la jurisprudencia disponible hasta el afio 2015, se han
pronunciado los autores Berger y Jensen, quienes concluyeron que la due process paranoia es,
en gran medida, infundada. Sobre esta base, proponen la denominada regla de la
discrecionalidad razonable o procedural judgment rule.

Segun esta regla, mientras el Tribunal Arbitral ejerza su discrecion procesal de manera objetiva
y razonable, los tribunales nacionales raramente anularan el laudo3®.

En una linea concordante, Frohlingsdorf sostiene, analizando el sistema arbitral aleman, que
el arbitro debe ser prudente, pero no temeroso, a la hora de tomar decisiones procesales. Sefiala
que ha de sopesar con equilibrio el mandato de un desarrollo eficiente del procedimiento, por una
parte, y el derecho legitimo de las partes a ser oidas, por otra. Lo anterior sin ceder su capacidad
de direccion a las estrategias de las partes3.

Para ello, el autor indica que la eficiencia exige que el arbitro combine firmeza y dialogo,
conociendo a fondo el caso, centrandose en los hechos realmente relevantes y aplicando las
medidas necesarias sin temor. Agrega que aquello ha de hacerse sin favoritismos, recordando
que toda actuacion proactiva debe realizarse con estricto resguardo de la imparcialidad e
independencia del tribunal®’.

32 Andrés Talavera Cano, “Combatiendo la Due Process Paranoia: Asegurando un ejercicio de la discrecionalidad arbitral con
razonabilidad,” Revista Ecuatoriana de Arbitraje 8 (2017): 76.
3 Ibid., 87.
34 Berger y Jensen, “Due Process Paranoia and the Procedural Judgment Rule”, 430.
35 Ibid., 427.
36 Sobre el particular, Josef Frohlingsdorf, “Eficiencia en la gestion de los procedimientos arbitrales: una reflexion desde la
perspectiva alemana,” en Arbitraje y jurisdiccion. Homenaje a Miguel Angel Ferndndez-Ballesteros, vol. 1,t. 1 (Madrid: Editorial
La Ley, 2024), 806, revisa la improcedencia de la paranoia de los arbitros por infracciones al debido proceso, y aterriza el
fenomeno a la practica alemana, reconocida por promover y fomentar una cultura proactiva y lider del arbitro.
37 Ibid., 816.
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Por su parte, se ha sugerido que los arbitros deben basar sus decisiones en datos empiricos
sobre el riesgo real de anulacién, en lugar de percepciones desmedidas®.

Sobre el particular, consideramos que es determinante hacer una revisién concreta y objetiva
respecto de las estadisticas de anulacion e inejecucion que afectan a los laudos arbitrales. Para
este fin, se hace necesario efectuar un analisis empirico de la informacién disponible, a lo cual
nos remitimos mas adelante en este articulo.

4.2. Propuestas desde las instituciones arbitrales

Las instituciones arbitrales3® han elaborado guias que forman parte del soft law, destinadas a
apoyar a los arbitros en la conduccion eficiente de los procedimientos, buscando equilibrar la
celeridad con el respeto a las garantias procesales.

Estos instrumentos —como las guidelines de gestion del caso, los protocolos de eficiencia
procesal o las checklists de debido proceso— ofrecen criterios practicos para abordar decisiones
sensibles. La admision de pruebas tardias, la fijacién de calendarios procesales o la limitacion de
audiencias y escritos son situaciones ante las cuales dichos instrumentos se adelantan.

Al proporcionar un marco de referencia claro y consistente, estas herramientas fortalecen la
seguridad juridica y la previsibilidad del procedimiento. A su vez, contribuyen a reducir el temor a
la anulacion de los laudos por eventuales vicios de debido proceso, otorgando a los arbitros un
respaldo institucional en el ejercicio de su discrecionalidad.

4.2.1.Reglamentos de arbitraje y herramientas para reducir dilaciones.

Muchas instituciones han incorporado mecanismos de desestimacion temprana o early
determination en sus reglamentos. Estos han permitido a los arbitros resolver reclamaciones o
defensas que carecen manifiestamente de mérito legal en una etapa inicial del procedimiento.

Reglamentos de centros de administracion de arbitrajes como el HKIAC (articulo 43), SIAC
(articulo 2), SCC (articulo 39) y el CIADI (Regla 41) han sido pioneros en esta materia®.

Las estadisticas muestran un uso creciente de estos mecanismos. Por ejemplo, hasta 2022,
en SIAC se habian presentado 56 solicitudes de desestimacion temprana, de las cuales 30 fueron
admitidas y 10 prosperaron*.

38 Gerbay, “Due Process Paranoia”

3 Entendiendo “instituciones arbitrales” en sentido amplio, no solo como centros de administracion de arbitrajes, sino también
como departamentos de organizaciones internacionales, clubes de arbitraje y asociaciones de abogados practicantes, entre otras.

40 En Marta Lalaguna y Maria Paula Jijon, “Correcaminos arbitrales: agilidad vs. due process,” en Arbitraje y jurisdiccion:
homenaje a Miguel Angel Ferndndez-Ballesteros, vol. 1, t. 1 (Madrid: Editorial La Ley, 2024), 1125-1174, las autoras analizan
en detalle el tratamiento que han tenido los mecanismos de la desestimacion temprana y la determinacion preliminar.

41 1bid., 1138.
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Por su parte, en arbitraje de inversion, el reglamento del CIADI de 2022, en su Regla 31,
promueve la eficiencia a través de conferencias de gestidon del caso para identificar hechos no
controvertidos y delimitar las cuestiones en disputa“?.

4.2.2.Notas de orientacién y guias institucionales.

Adicionalmente, centros de administracidon de arbitraje han emitido notas orientativas para las
partes y los tribunales. La Nota a las partes y a los tribunales arbitrales sobre la conduccion del
arbitraje de la CCI, actualizada en 2021, aclara que los arbitros tienen el poder inherente de
gestionar el procedimiento de manera eficiente.

Aquella facultad incluiria la capacidad de decidir sobre desestimaciones tempranas, incluso sin
una norma expresa en el reglamento*3. A su vez, la guia de la CCl para la Conduccion Eficaz del
Arbitraje constituye otro ejemplo de documento practico para llevar adelante procedimientos
arbitrales en forma rapida y eficiente.

Estos lineamientos y otros han actuado como un respaldo institucional a las decisiones
robustas de los arbitros, dandoles mayor seguridad para rechazar tacticas dilatorias.

4.2.3.Soft law como instrumento de equilibrio

Otros instrumentos de soft law han entrado en escena para intentar combatir la ineficiencia de
los procedimientos arbitrales. A modo ilustrativo, las Reglas de Praga sobre la Tramitacion
Eficiente de los Procedimientos en el Arbitraje Internacional (Prague Rules), de 2018, han surgido
como una respuesta directa a la due process paranoia.

Estas reglas promueven un rol mas proactivo del Tribunal Arbitral, en contraste con el enfoque
mas adversarial de las Reglas de la IBA sobre Practica de Prueba.

Sefala expresamente el preambulo de las Reglas de Praga, que su contenido pretende
proporcionar a los tribunales arbitrales y a las partes pautas o sugerencias para incrementar la
eficiencia del arbitraje, potenciando un papel mas activo de los arbitros en la tramitacion de los
procedimientos*4.

El articulo 2.4 de estas Reglas, por ejemplo, faculta al tribunal a expresar una vision preliminar
sobre el caso para facilitar acuerdos*®. Aunque no son vinculantes, estas reglas ofrecen un marco
de referencia que legitima una gestion mas activa y eficiente del arbitraje, mitigando el temor de
los arbitros a actuar con decision.

42 Cecilia O’Neill, “Towards a More Strategic Arbitration: Evaluating the Arbitral Foresight Mechanism with Comparative
Insights,” ICC Institute Newsletter, 24th ed. (2025): 7, consultado el 8 de octubre de 2025,
https://oneillarbitraje.com/wp-content/uploads/2025/06/Arbitral-Foresight-Cecilia-ONeill ICC-IWBL-NL-24Ed.pdf.

43 Lalaguna y Jijon, Correcaminos arbitrales: agilidad vs. due process”, 1135.

4 Preambulo de las Reglas de Praga sobre la Tramitacién Eficiente de los Procedimientos en el Arbitraje Internacional (2018).
4 Jordan Tan y Ian Choo, “The Prague Rules: A Soft Law Solution to Due Process Paranoia?,” Kluwer Arbitration Blog, 29 de
junio de 2019, https://legalblogs.wolterskluwer.com/arbitration-blog/the-prague-rules-a-soft-law-solution-to-due-process-

paranoia/.
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5. Enlos hechos, ¢ esta justificada la due process paranoia?: Un examen
a las estadisticas

5.1. A nivel macro

La razonabilidad del temor de los arbitros solo puede determinarse mediante un examen
empirico de la practica arbitral. Este analisis ha de verificar si los laudos han sido, en efecto,
anulados o privados de ejecucion por vulneraciones al debido proceso. Asimismo, debe evaluar
si, por el contrario, se trata de un temor exagerado frente a la posibilidad de anulaciones o
inejecuciones.

Ya se ha abogado anteriormente por facilitar a los arbitros el acceso a informacion empirica
confiable sobre la verdadera frecuencia y motivos de las anulaciones o denegatorias de ejecucion
de laudos.

En concreto, se ha propuesto compilar datos comparados de multiples jurisdicciones, de modo
que un Tribunal Arbitral pueda consultar —idealmente en una base de datos global- precedentes
de casos en que se alego indefension y verificar cuales situaciones concretas llevaron —o no— a
la anulacién de un laudo arbitral“®.

Ante la inexistencia de una base de datos especifica, se vuelve necesario reunir antecedentes
que permitan comprender la situacion a nivel macro. El propdsito de este acapite es precisamente
revisar la informacién relevante disponible y contribuir, en la medida de lo posible, a la
construccion de dicha base mediante el examen de jurisprudencia comparada.

En lo que sigue, se abordara la tematica con base en datos empiricos y verificables, que sirvan
de sustento a las conclusiones formuladas.

Sobre el particular, y adelantdndonos a la conclusién del presente analisis, podemos afirmar
que la paranoia de los arbitros, tal como se ha venido sugiriendo, carece de justificacion practica.

En particular, dentro de las causales de invalidez de laudos a nivel internacional, las faltas al
debido proceso —especialmente al derecho de las partes de presentar su caso— no deberian
constituir una preocupacién paranoica para los tribunales arbitrales.

En primer término, estudios sobre la materia han mostrado que, a nivel macro, y sin atender a
causales especificas, los tribunales nacionales reconocen y hacen cumplir los laudos en un 73%
de los casos y solo los anulan en un 23%, sin variaciones significativas entre jurisdicciones, lo
que debilita la hipotesis de un riesgo sistémico elevado por motivos de debido proceso*’.

46 Gerbay, “Due Process Paranoia”.
47 Roger Alford, Crina Baltag, Matthew Hall y Monique Sasson, “Empirical Analysis of National Courts’ Vacatur and
Enforcement of International Commercial Arbitration Awards,” Journal of International Arbitration 39, no. 3 (2022): 307-309.
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Los datos arrojados se basan en el analisis de mas de mil decisiones provenientes de setenta
y cuatro jurisdicciones, codificadas entre 2010 y 2020, lo que les otorga a las conclusiones una
considerable representatividad.

El mismo estudio muestra que las alegaciones fundadas en la vulneracion del derecho a
presentar el caso fueron invocadas con relativa frecuencia: en el 20% de las acciones de
ejecucion y en el 35% de las acciones de nulidad.

Sin embargo, su tasa de éxito fue baja: los tribunales nacionales solo acogieron un 11% de
dichas alegaciones, tanto en procedimientos de nulidad como en los de reconocimiento o
ejecucion“®.

Cabe destacar que, en el analisis expuesto y en relacidon con lo sefialado anteriormente, las
acciones por incapacidad para presentar el caso que fueron acogidas correspondieron a
escenarios con irregularidades graves. En dichos casos, estas privaron a una parte de su derecho
a exponer su posicion, y no se trataron simplemente de desacuerdos procedimentales menores.

Como lo ha advertido la literatura especializada, los tribunales exigen que la falta de
oportunidad para presentar el caso haya sido tan grave que comprometa de forma sustancial la
regularidad del arbitraje*®. En otras palabras, los tribunales nacionales rara vez acogen
alegaciones de violacion al debido proceso, y suelen exigir un estandar probatorio muy alto para
admitir que la parte afectada no tuvo oportunidad razonable de exponer su posicion.

Se ha constatado, sobre la base de estos estudios, que, en general, las cortes estatales apenas
interfieren con la discrecion procesal del Tribunal Arbitral y que solo irregularidades serias y
graves en materia de debido proceso justifican no reconocer, no ejecutar o, en definitiva, anular
un laudo arbitral®®.

5.2. Desde la 6ptica regional

Desde una perspectiva regional, en Norteamérica, los datos del Centro de Justicia Civil de la
New York University afinan la fotografia. En Estados Unidos, cuando se trata de ejecucion, los
argumentos de debido proceso —en especifico, la imposibilidad de presentar el caso— han
registrado tasas de éxito marginales. En concreto, se ha verificado una tasa de alrededor de 5%
en la muestra reportada®’.

Lo anterior confirma que alegaciones de indefension no suelen persuadir a las cortes federales
cuando el Tribunal Arbitral administré el proceso de manera razonable.

“ Ibid., 323-324.

4 Steven K. Davidson y Alexandre Genest, “Due Process and Procedural Irregularities,” en The Guide to Challenging and
Enforcing Arbitration Awards, 4th ed. (London: Global Arbitration Review, 2025), https://globalarbitrationreview.com/guide/the-
guide-challenging-and-enforcing-arbitration-awards/4th-edition/article/due-process-and-procedural-irregularities).

0 Idem.

ST Alford y Hall (2022), 27-30.
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En anulacion, la misma base muestra un universo reducido y, dentro de éste, una tasa de
anulacién algo mas alta para la causal de inhabilidad de presentar el caso, la cual asciende al
11% de los casos. Sin embargo, en el computo global de la base estadounidense, los casos de
anulacion rondan el 9%, con un consiguiente rechazo del 91% de las acciones de nulidad, y los
motivos tipicamente invocados como “debido proceso” no estan entre los mas exitosos®?.

En el mismo sentido, los tribunales canadienses han precisado que el objetivo del articulo 18
de la Ley Modelo no es resguardar a una parte frente a las consecuencias de sus propias
decisiones o errores tacticos, sino protegerla unicamente frente a conductas realmente graves o
imprudentes por parte del Tribunal Arbitral®3.

Por su parte, el bloque europeo se ubica en la misma senda. En efecto, dentro de los datos
reunidos por los estudios mencionados a nivel macro, las decisiones judiciales analizadas
provienen mayoritariamente de nueve jurisdicciones, entre ellas Suiza, Espafa, Alemania, Reino
Unido, los Paises Bajos y Francia.

En consecuencia, las conclusiones expuestas hasta ahora se basan, en lo sustancial, en la
practica judicial de estos paises, complementada con la de las demas jurisdicciones incluidas en
el estudio®.

En el Reino Unido, el estandar de la seccion 68 de la Arbitration Act de 1996 exige una seria
irregularidad (serious irregularity) con impacto real sobre la justicia del resultado. No cualquier
desacuerdo sobre la gestion procesal abre la puerta a la anulacion.

Los tribunales apenas interfieren con decisiones de gestion adoptadas de buena fe y solo
irregularidades serias justifican remedios tan intensos como la anulacién o la negativa a
ejecutar®®.

El caso de Alemania demuestra ademas que firmeza procesal no equivale a fragilidad del laudo
arbitral. La normativa procesal (§278(1) del Cdodigo Procesal Civil Aleman) y la practica
institucional (art. 26 del Reglamento del Instituto de Arbitraje Aleman) promueven —o, mas bien,
imponen— un rol proactivo del arbitro, incluida la facilitacion de acuerdos.

Una conduccion activa, transparente y simétrica reduce dilaciones sin comprometer el estandar
de audiencia razonable ni aumentar el riesgo de anulacion. Dicho de otro modo, el sistema juridico

52 Ibid., 35.
3 Simon Sloane, Daniel Hayward y Rebeca McKee, “Due Process and Procedural Irregularities: Challenges,” en The Guide to
Challenging and Enforcing Arbitration Awards, 4th ed. (London: Global Arbitration Review, 2019), 53.Como caso emblematico,
Corporacion Transnacional de Inversiones, SA de CV v. STET Int’l SpA [1999] 45 OR3d 183, paras. 2627, Corte Suprema de
Ontario.
34 En especifico, un 64% de las decisiones de tribunales nacionales provienen, en orden porcentual, de Estados Unidos (12,81%);
Suiza (12,44%); Espaiia (9,70%); Alemania (7,50%); Reino Unido (5,86%); Paises Bajos (4,39%); Francia (4,12%); Brasil
(3,66%); y China (3,57%), de acuerdo con Alford, Baltag, Hall y Sasson (2022), p. 306.
35 Davidson y Genest, “Due Process and Procedural Irregularities.”
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aleman normaliza aquello que la paranoia teme, y no por eso sus laudos arbitrales se vuelven
mas vulnerables, siempre y cuando se respete la imparcialidad e independencia del arbitro%®.

De forma coherente, tanto Nueva Zelanda como India aplican un enfoque equivalente. En
Nueva Zelanda, el caso Coromandel Land Trust Ltd. v. MilkT Investments Ltd. evidencia que los
tribunales unicamente intervienen cuando la negativa del Tribunal Arbitral priva a una parte de
una oportunidad razonable de ser oida®’.

De igual modo, la Suprema Corte de India, en Vijay Karia v. Prysmian Cavi E Sistemi SRL,
reafirmd que el estandar aplicable bajo la CNY es estricto y que la intervencion judicial debe ser
minima, destacando que los tribunales nacionales deben inclinarse a sostener los laudos
arbitrales y no a destruirlos mediante una revision excesiva®®.

Por ultimo, otro ejemplo ilustrativo de este estandar elevado se observa en la jurisprudencia de
Singapur. En el caso BLC v. BLB, la Corte de Apelaciones sostuvo que la anulacion de un laudo
solo procede en situaciones excepcionales, cuando se verifica una verdadera privacion del
derecho a ser oido.

El tribunal precisé que no corresponde recurrir a los tribunales simplemente por errores de
hecho o de derecho cometidos por el arbitro, ni por el deseo posterior de una parte de haber
presentado su caso de otra manera®®.

Asi, se reafirma que la revision judicial no constituye una segunda instancia del arbitraje, sino
un control limitado orientado exclusivamente a preservar la equidad minima del procedimiento.

En suma, cuando el prisma es empirico y comparado, la due process paranoia aparece como
una mala consejera. Ella sobredimensiona riesgos que la evidencia no confirma, mientras que los
marcos doctrinales contemporaneos, sumados a la practica comparada y las guias y lineamientos
de las instituciones arbitrales, recomiendan un estandar de razonabilidad que autoriza decisiones
firmes y premia la eficiencia, sin sacrificar garantias.

6. ¢Y Latinoamérica?

El panorama latinoamericano, aunque diverso, se alinea en gran medida con la tendencia
global de deferencia judicial hacia el arbitraje. La mayoria de las jurisdicciones de la regién han
adoptado marcos legales modernos, basados en la Ley Modelo de UNCITRAL, y sus tribunales
ordinarios demuestran un creciente respeto por la autonomia del proceso arbitral.

Como lo engloba Mereminskaya, a pesar de ciertos desafios, los tribunales ordinarios en la
region han adoptado la legislacion arbitral y, en general, muestran una actitud favorable hacia el

3 Frohlingsdorf, “Eficiencia en la gestion de los procedimientos arbitrales,” 816.

57 Nair, Qureshi y Phulwani, “Due Process Paranoia — An Impediment to Efficient Arbitral Proceedings?”.
58 Idem.

% Davidson y Genest, “Due Process and Procedural Irregularities.”
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arbitraje, rechazando mayoritariamente las solicitudes de anulacidn y concediendo el
reconocimiento y ejecucion de los laudos®°.

Los paises latinoamericanos han consolidado su tendencia pro-arbitraje mediante reformas
legales que fortalecen la transparencia y la seguridad juridica del sistema.

Asi, Brasil impulsé el debate sobre la publicidad de los arbitrajes colectivos, mientras que
Argentina incorporo el arbitraje internacional en su nuevo régimen de inversiones. Peru cre6 un
registro nacional de arbitros y centros para reforzar la rendicion de cuentas, y Costa Rica
modernizd su ley, creando un régimen monista alineado con la Ley Modelo, que rige tanto al
arbitraje doméstico como al internacional.

Estas reformas, junto con la actitud generalmente deferente de los tribunales hacia los laudos,
reflejan una region en proceso de maduracion institucional, donde el arbitraje se consolida como
un mecanismo confiable y cada vez mas profesionalizado®.

De este modo, jurisdicciones latinoamericanas como Chile se han posicionado como sedes
atractivas y confiables, en parte por la actitud pro-arbitraje de sus tribunales. La judicatura chilena
se ha mostrado reacia a anular laudos internacionales, al punto que, hasta la fecha, no se ha
acogido ninguna peticién de nulidad contra un laudo internacional dictado en el pais.

Esta practica, sumada a un sistema judicial percibido como eficiente y fiable, ha fortalecido la
reputacion de Chile como una sede segura para el arbitraje®?.

De manera similar, Costa Rica ha reforzado su marco pro-arbitraje, llegando incluso a
establecer que las acciones constitucionales como el amparo no pueden ser utilizadas para
impugnar las decisiones de los tribunales arbitrales®3.

No obstante, y con relacion a este ultimo punto, la region presenta una particularidad que se
ha denominado “el ultimo obstaculo”: el uso de acciones constitucionales (como el amparo en
México o la tutela en Colombia) por partes insatisfechas para impugnar laudos®*.

Estas acciones, disefiadas para proteger derechos fundamentales, a menudo se invocan para
alegar violaciones al debido proceso, generando una via de revision que puede crear
incertidumbre juridica.

0 Elina Mereminskaya, “Latin America Isn’t ‘Going South’: A Qualitative Sampling Analysis,” Journal of International
Arbitration 39, no. 3 (2022): 452.

¢! Daniela Paez-Salgado, Aécio Filipe Oliveira y Fabian Zetina, “2024 in Review: Latin America and Commercial Arbitration,”
Kluwer Arbitration Blog, https://legalblogs.wolterskluwer.com/arbitration-blog/2024-in-review-latin-america-and-commercial-
arbitration/#:~:text=In%20conclusion%2C%202024%20has%20been.%2C%20Peru%2C%20and%20Costa%20Rica)

62 Guillermina Huber, “Enforcement of Arbitral Awards in Latin America: Trends and Challenges,” Anuario ALARB 1 (2025):
78.

6 Mereminskaya, “Latin America Isn’t ‘Going South’: A Qualitative Sampling Analysis”, 441.

% Ibid., 452.
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Sin embargo, la propia jurisprudencia ha tendido a limitar su alcance. En Colombia, por
ejemplo, la Corte Constitucional ha calificado la procedencia de la accién de tutela contra laudos
internacionales como altamente excepcional®®.

Por su parte, en México, la jurisprudencia predominante sostiene que el recurso de amparo no
procede directamente contra el laudo arbitral —considerado un acto entre privados—, sino contra
la decision judicial que resuelve sobre su anulacion o ejecucion.®

El caso de Peru ofrece un microcosmos ilustrativo y cuantitativamente robusto de esta
dinamica. Se trata de una de las jurisdicciones con mayor actividad arbitral en la region, lo que se
explica, en parte, por la obligatoriedad del arbitraje en la contratacion publica.

Un estudio exhaustivo de las sentencias de anulacién de laudos emitidas por las Salas
Comerciales de Lima en 2022 revela datos contundentes. Si bien la tasa de anulacion general
(18%) es comparativamente mas alta que en las jurisdicciones revisadas®’, un analisis mas
profundo es revelador.

La causal de anulaciéon mas invocada, con una abrumadora diferencia, es la indefension, que
se presenta en el 85,68% de las acciones de anulacion®. Este dato confirma que las partes
vencidas utilizan con regularidad el argumento del debido proceso como principal herramienta de
impugnacion.

Sin embargo, la tasa de éxito de esta causal es notablemente baja: solo el 13,79% de las veces
qgue se invoca, prospera. Mas especificamente, el estudio demuestra que 9 de cada 10 solicitudes
de anulacion se basan en supuestos defectos en la motivacion del laudo, una estrategia que
busca encuadrar una discrepancia con el fondo de la decision como una violacion al debido
proceso.

A pesar de esta frecuencia de uso, solo el 15% de los laudos impugnados por vicios de
motivacion son finalmente anulados®®. Estos datos demuestran empiricamente que, si bien las
partes en Peru recurren usualmente a la retérica del debido proceso para atacar laudos, los
tribunales son, en la gran mayoria de los casos, reacios a acoger dichos argumentos para revisar
el mérito de la decision arbitral, manteniendo una postura pro-arbitraje®.

Con base en estos antecedentes, podemos afirmar que el panorama latinoamericano, aunque
con sus matices institucionales, refuerza la tesis general propuesta. La deferencia de los
tribunales ordinarios es la norma, y el riesgo de anulacion o denegacién de ejecucion por
violaciones al debido proceso es bajo.

% Ibid., 440.
% Huber, Enforcement of Arbitral Awards in Latin America: Trends and Challenges, 72.
67 Centro de Arbitraje de la CAmara de Comercio de Lima, Estudio de anulacién de laudos 2022 (Lima: Camara de Comercio de
Lima, 2022), 15.
% Ibid., 19.
9 Ibid., 19-21.
70 Mereminskaya “Latin America Isn’t ‘Going South’: A Qualitative Sampling Analysis”, 451.
125



Las acciones constitucionales, si bien representan una fuente de incertidumbre, son acogidas
de manera restrictiva por los propios tribunales superiores. Por su parte, la evidencia empirica de
Peru es categorica: la invocacion de vicios de debido proceso es una tactica recurrente pero poco
exitosa.

Por tanto, al igual que en otras partes del mundo, la due process paranoia en Latinoamérica
parece ser una reaccion desproporcionada ante un riesgo que, en la practica, es
significativamente menor de lo que se teme.

Conclusion

A pesar de la abrumadora evidencia empirica y del desarrollo de herramientas doctrinarias e
institucionales y de soft law que demuestran que la due process paranoia es un temor en gran
medida infundado, la percepcion de ineficiencia en el arbitraje persiste en la comunidad de
usuarios.

Tal como arroja la encuesta QMUL de 2025, las preocupaciones sobre la lentitud y los costos
de los procedimientos arbitrales siguen siendo centrales. Los usuarios del arbitraje continuan
responsabilizando a los arbitros por no actuar de manera mas proactiva y por ceder ante tacticas
dilatorias, una critica que ya se manifestaba 10 afos antes.

Es fundamental que los arbitros tengan conocimiento no solo de las herramientas a su
disposicion, sino también de las practicas y el estandar de revisidén de la jurisdiccidén ordinaria en
la sede del arbitraje. Conocer el umbral de intervencion de los tribunales locales puede dotar al
arbitro de la confianza necesaria para gestionar el caso con mayor firmeza y eficiencia".

En definitiva, los datos y la doctrina demuestran que los arbitros no deben sucumbir a una
preocupacion paranoica por el debido proceso. Su actuar proactivo y firme encuentra un sélido
respaldo en la jurisprudencia comparada, que muestra una clara deferencia a la discrecionalidad
procesal del Tribunal Arbitral.

A su vez, las instituciones, el mundo académico y el soft law ofrecen un arsenal de
herramientas para equilibrar eficiencia y garantias. La comunidad arbitral, y en especial los
arbitros, han de internalizar que una gestion activa y valerosa no solo es segura y confiable, sino
también necesaria y deseable para la comunidad de usuarios’.

Por ello, la recomendacion es clara: los tribunales arbitrales no deben temer adoptar decisiones
firmes y proactivas, siempre sopesando y calibrando la eficiencia con el respeto a los derechos
de las partes, de modo de alcanzar un equilibrio debido entre justicia procesal y eficiencia arbitral.

Superar la due process paranoia es el paso decisivo para que el arbitraje internacional cumpla
plenamente su clasica promesa de ser un mecanismo de resolucion de disputas justo, rapido y
eficiente.

"1 'Ya lo adelantaron Gerbay (2016) y Frohlingsdorf (2024).
2 Encuesta QMUL (2025), 21.
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