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Carta de la Organizacion de los Estados Americanos
Capitulo XIV

El Comité Juridico Interamericano

Articulo 99

El Comité Juridico Interamericano tiene como finalidad servir de cuerpo consultivo de la Organizacion en
asuntosjuridicos; promovereldesarrolloprogresivoylacodificaciondel derechointernacional, y estudiarlos problemas
juridicos referentes a la integracion de los paises en desarrollo del Continente y 1a posibilidad de uniformar sus legisla-
ciones en cuanto parezca conveniente.

Articulo 100

El Comité Juridico Interamericano emprendera los estudios y trabajos preparatorios que le encomienden
la Asamblea General, la Reunién de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores o los consejos de la Orga-
nizacion. Ademas, puede realizar, a iniciativa propia, los que considere conveniente, y sugerir la celebracion de
conferencias juridicas especializadas.

Articulo 101

El Comité Juridico Interamericano estara integrado por once juristas nacionales de los Estados miem-
bros, elegidos por un periodo de cuatro afos, de ternas presentadas por dichos Estados. La Asamblea General
hara la eleccion mediante un régimen que tenga en cuenta la renovacion parcial y procure, en lo posible, una
equitativa representacion geografica. En el Comité no podra haber mas de un miembro de la misma nacionalidad.

Las vacantes producidas por causas distintas de la expiracion normal de los mandatos de los miembros
del Comité, se llenaran por el Consejo Permanente de la Organizacion siguiendo los mismos criterios establecidos
en el parrafo anterior.

Articulo 102

El Comité Juridico Interamericano representa al conjunto de los Estados miembros de la Organizacion, y
tiene la mas amplia autonomia técnica.

Articulo 103
El Comité Juridico Interamericano establecera relaciones de cooperacion con las universidades, institutos
y otros centros docentes, asi como con las comisiones y entidades nacionales e internacionales dedicadas al estudio,
investigacion, enseflanza o divulgacion de los asuntos juridicos de interés internacional.

Articulo 104

El Comité Juridico Interamericano redactara su estatuto, el cual sera sometido a la aprobacion de la
Asamblea General.

El Comité adoptara su propio reglamento.

Articulo 105
El Comité Juridico Interamericano tendra su sede en la ciudad de Rio de Janeiro, pero en casos especia-
les podra celebrar reuniones en cualquier otro lugar que oportunamente se designe, previa consulta con el Estado
miembro correspondiente.

Las opiniones expresadas en esta publicacion son responsabilidad de cada uno de los autores y no necesariamente
reflejan la postura de la Organizacion de los Estados Americanos.
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I. Introducciéon

El arbitraje internacional ha crecido y
evolucionado en las ultimas décadas
al punto de convertirse en el principal
mecanismo para resolver una amplia
panoplia de controversias internacio-
nales, y respecto de algunas materias,
con rango de jurisdiccién cuasi ex-
clusiva. Esta expansion no fue solo
geografica sino también material, y
de escala global. En la transiciéon a
lo que conocemos como el arbitraje
contemporaneo, se forjaron una serie
de atributos que permiten su adecua-
do funcionamiento y que podemos
considerar esenciales. Sin embargo,
esta expansion también aumentd ex-
ponencialmente la exigencia de los
usuarios, asi como el escrutinio del
arbitraje en diversos frentes.

En este contexto, se han planteado
algunos interrogantes que todavia
se mantienen latentes. Por un lado,

encontramos los cuestionamientos

El arbitraje
transnacional:

del exitoso presente
al futuro incierto

sobre la legitimidad de este mecanis-
mo que opera fuera de las cortes es-
tatales que, al margen de si son justos
o injustos, es importante atenderlos
para que el arbitraje pueda adecuarse
a las exigencias de la época. Por otro
lado, respecto al funcionamiento del
arbitraje, todavia se discute si puede
concebirse como un verdadero orde-
namiento transnacional, lo cual de-
pende de su grado de vinculaciéon con
(o dependencia de) los ordenamientos
nacionales, lo cual no es meramente
teorico, sino que trae innumerables y
decisivas consecuencias practicas. A
estas cuestiones sobre el estado ac-
tual del arbitraje, se le suman algunos
interrogantes sobre los desafios que
enfrenta a futuro, ante una realidad
tan cambiante, como su excesiva re-
gulacion o el uso de la inteligencia
artificial.

Este curso trata del camino recorti-
do por el arbitraje como mecanismo
de resolucion de controversias en la
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esfera global, (i) explicando las venta-
jas que le permitieron destacarse sobre
otros foros e impulsaron su apogeo,
y los atributos que fue desarrollando
como habituales (y quizas esenciales);
(i) analizando algunas asignaturas
pendientes, como los discursos so-
bre su legitimidad y su ambiciéon de
consagrarse como un ordenamiento
transnacional; y (iii) planteando algu-
nos desafios actuales y otros que se-
guramente se plantearan en un futuro
cercano.

Il. La situacion actual del
arbitraje internacional

1. La expansién geogrdfica y
material del arbitraje

Desde los afios cincuenta del siglo pa-
sado, los poderes publicos estatales,
asi como las organizaciones interna-
cionales (gobernadas por Estados)
han abrazado y apoyado al arbitraje,
confirmando asi su extraordinaria
potencialidad en la promocion del
comercio, a través de la resolucion
eficiente, previsible y relativamen-
te armonizada de las controversias
mercantiles internacionales. Lo han
hecho en diversas maneras, especial-
mente creando marcos legales favora-
bles para su desarrollo, tanto a nivel
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nacional como internacional y sos-
teniendo la creacidn de instituciones
arbitrales solidas.

Ciertos instrumentos elaborados bajo
los auspicios de las Naciones Unidas
fueron claves para el éxito del arbitra-
je, en particular: (i) la Convencién de
Nueva York sobre el Reconocimiento
y la Ejecucion de Sentencias Arbitra-
les Extranjeras (de 1958) (“Conven-
ciéon de Nueva York™), hoy ratificada
por mas de 170 Estados ; (i1) el Regla-
mento de Arbitraje de la Comision de
las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (“CNUD-
MI”) (de 1976 con sus modificaciones
ulteriores), que inspiré muchos otros
reglamentos de instituciones arbitra-
les y que ha sido ampliamente utili-
zado en todo tipo de arbitrajes; y (iii)
la Ley Modelo de la CNUDMI sobre
Arbitraje Comercial Internacional
de 1985 (modificada en 2006) (“Ley
Modelo”), que sirvié de inspiracion
para las leyes de arbitraje de aproxi-
madamente 100 Estados’. Estos ins-
trumentos consagraron los principios
fundamentales para el adecuado fun-
cionamiento del moderno arbitraje
internacional. Sobre esa base, aunque
a distinto ritmo, la inmensa mayoria
de los Estados fueron modernizando
sus legislaciones arbitrales y desarro-
llando tendencias judiciales favorables
al arbitraje.
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Como consecuencia, en las ultimas
décadas se dio una notable expansion
geografica del arbitraje a nivel globalS.
Ello también abtié camino a una suer-
te de competencia entre las distintas
jurisdicciones para destacarse como
sedes arbitrales preferidas. Asi, los
Estados, tanto individual como colec-
tivamente, realizaron un gran aporte
para posicionar al arbitraje como el
método preferido de resoluciéon con-
troversias internacionales para una
gran variedad de materias. Hoy en dia,
se observa facilmente que gran parte
(sino la mayoria) de las disputas co-
merciales mas relevantes o significati-
vas (sea por su monto, complejidad, o
trascendencia) se resuelven mediante
arbitraje4. Por tanto, el arbitraje tiene
un impacto legal, econémico y social,
de alcance globala.

La expansion del arbitraje no ha sido
meramente geografica, sino tam-
bién material. El espectro de tipos
de disputas que pueden someterse a

El arbitraje transnacional:
del exitoso presente al
futuro incierto

“Hoy en dia, se observa
facilmente que gran parte
(sino la mayoria) de las
disputas comerciales mas

relevantes o significativas (sea

por su monto, complejidad,
o trascendencia) se resuelven
mediante arbitraje. Por tanto,
el arbitraje tiene un impacto
legal, econémico y social, de
alcance global”

arbitraje se fue ampliando progresiva-
mente, y cuestiones que originalmen-
te no eran arbitrables, ahora lo son o
existen menos limitaciones para ello,
dependiendo de cada ordenamiento
juridico estatal’. Algunos ejemplos
conocidos son los referidos a cues-
tiones: (i) sobre derecho de la com-
petencia; (ii) societarias; (iii) de insol-
vencia; (iv) de consumo; (v) laborales;




y (vi) civiles o de familia (las dltimas
tres algo mas controvertidas). Similar
es la evolucion de las cuestiones que
involucran interés publico, o — desde
otra perspectiva — que afectan el or-
den publico, cuya arbitrabilidad se ha
ido ampliando paulatinamente, acep-
tandose en general que los arbitros
decidan estas cuestiones, sin perjuicio
del control judicial posterior.

De la mano de todo lo antetior, la co-
munidad arbitral ha crecido en todos
los aspectos imaginables, incluyendo
la cantidad y diversidad de abogados
especialistas en arbitraje, arbitros inde-
pendientes, instituciones arbitrales ge-
neralistas y especializadas, asociaciones
profesionales, programas de estudios,
eventos profesionales y académicos,
empresas que prestan servicios especi-
ficos a la comunidad arbitral, etc. . Es
sabido también que la figura tipica del
arbitro del inicio de la era moderna del
arbitraje internacional (hace mas o me-
nos medio siglo), que era la de un pres-
tigioso profesor, ha mutado a la figura
ampliamente dominante del arbitro
que es a la vez abogado, en general de
una firma de abogados multinacional.
Todo esto ha radicalmente cambiado
el arbitraje internacional. De aquel me-
canismo que era escogido excepcional-
mente por algunas empresas sofistica-
das para resolver asuntos particulares,
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poco queda. Hoy la inclusiéon de clau-
sulas arbitrales en contratos y todo
tipo de acuerdos internacionales se ha
vuelto rutinaria; lo raro es no encon-
trarlas. Como toda situacion de creci-
miento exponencial, la metamorfosis
no esta exenta de riesgos y conflictos.
El circulo virtuoso siempre esta a un
paso de viciarse. Y tanto la comuni-
dad arbitral como los Estados tienen
que estar atentos para que el tren no se
descartile.

2. Las caracteristicas
“esenciales” del arbitraje
contempordneo

Con su expansion geografica y mate-
rial, el arbitraje moderno fue forjan-
do ciertos atributos que se volvieron,
con o sin razoén, habituales y, en al-
gunos casos, llegaron a ser consi-
deradas esenciales. Estos atributos
surgen (directa o indirectamente) de
una combinacién de diversas fuentes,
como la Convencion de Nueva York,
las legislaciones de arbitraje naciona-
les (muchas veces inspiradas en la Ley
Modelo), los reglamentos de arbitraje
utilizados por las partes, y la practica
de los tribunales arbitrales y judiciales.
La lista de estos atributos puede dife-
rir sutilmente segun quien la prepare,
pero los siguientes son algunos de los
principales ejemplos.
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A) Respecto a cuestiones jurisdic-
cionales, encontramos las siguientes
caracteristicas: (i) el principio de Kom-
petenz-Kompetenz que establece el
poder de los arbitros de decidir sobre
su propia competencia, incluyendo el
efecto negativo de este principio que
permite a los arbitros hacerlo con prio-
ridad a las cortes de control; (i) la au-
tonomia o separabilidad de la clausula
arbitral, que implica que la invalidez
de un contrato no afecta la validez de
la clausula arbitral contenida en dicho
contrato, sino que esta ultima debe
evaluarse separadamente; y (iii) el con-
trol limitado del laudo arbitral a unas
causales concretas si alguna de las par-
tes plantea su nulidad (en particular,
respecto de la jurisdiccion arbitral, el
principio Komptenz-Komptenz juega
como una regla de prioridad que no
excluye la revision de la decision arbi-
tral en sede judicial).

El arbitraje transnacional:
del exitoso presente al
futuro incierto

B) En cuanto a cuestiones proce-

sales, se mencionan habitualmente
las siguientes caracteristicas: (i) el de-
recho de las partes de elegir a los ar-
bitros (directa o indirectamente) ; (ii)
la confidencialidad; y (iii) la aplicacion
generalizada de la ley de la sede para
regular cuestiones procesales no regu-
ladas en el reglamento aplicable a la
que se llega a llamar lex arbitri (las dos
ultimas caracteristicas han sido pues-
tas saludablemente en entredicho en
los ultimos afios).

C) Otras caracteristicas, mas gene-
rales, incluyen: (i) la intervenciéon mi-
nima durante el arbitraje de las cortes
nacionales (en general, de la sede del
arbitraje), sélo en las cuestiones espe-
cialmente previstas; (ii) la deferencia a
la autonomia de la voluntad (en mate-
ria procesal y sustantiva); y (iii) la in-
munidad de los arbitros en el ejercicio
de sus funciones.
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Sin duda, todos estos atributos ayu-
daron a la construccion del arbitraje
moderno. Sin embargo, con la pre-
ponderancia que ha logrado el arbitra-
je globalmente, es dificil justificar que
todos sean esenciales, en el sentido
de que no podria existir o funcionar
sin ellos. En algunos casos, de hecho,
funcionarfa mejor sin ellos. En parti-
cular, (i) las reglas de confidencialidad
y de inmunidad absoluta de los arbi-
tros obstaculizan una aprobacion de
legitimidad genuina; y (ii) la aplicacion
automatica de la ley de la sede para re-
gular el funcionamiento del arbitraje,
asf como la jurisdiccién automatica de
las cortes de la sede para supervisar
el arbitraje, son una suerte de dogmas
que impiden al arbitraje consagrarse
como un verdadero ordenamiento
transnacional. Por tanto, como se de-
sarrolla mas abajo, deben repensarse
estos aspectos para abrir una nueva
etapa de evolucion.

I1l. La ecuacion politica del
arbitraje transnacional

1. Justicia privada vs.
privatizacion de la justicia

En las ultimas décadas hemos visto
un trasvase desde el foro judicial al
foro arbitral de un amplio abanico
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de controversias internacionales, pri-
vadas, publicas y mixtas. Esta es una
de las manifestaciones de la llamada
“privatizacion” de la ejecucion del de-
recho, la cual se desarrolla en paralelo
con la privatizacion de la elaboracion
del derecho comercial internacional'.
Para continuar esta tendencia, el atr-
bitraje debe mantener sus ventajas
comparativas respecto a otros me-
canismos disponibles. En particular,

13

debe evitar caer en la llamada “tec-
nocratizacion”, fenémeno en que los
jueces se convierten en tecnocratas
que aplican criterios excesivamente
rigidos del razonamiento juridico. En
efecto, una cosa es conocer las nor-
mas de derecho (procesales o sustan-
tivas), y otra cosa es saber cuando y
en qué medida corresponde aplicar-
las. Esto dltimo depende de la disputa
especifica, del contrato subyacente, el
contexto en que surgié el mismo, los
objetivos comerciales de las partes,
las particularidades de la industria re-
levante, las coyunturas de una realidad
determinada, la urgencia de ciertas
cuestiones, entre otras sutilezas. Esto
de ninguna manera significa que los
jueces publicos no estén preparados
para resolver disputas internacionales;
pero es una realidad que, en muchos
Estados, los jueces suelen especia-
lizarse en un area del derecho (por
ejemplo, actuando dentro de marcos



Diego P.
Ferndndez Arroyo

jurisdiccionales especializados de de-
recho civil, comercial o administrati-
vo) y no tanto en industrias especifi-
cas, tienen un abrumador caudal de
casos que limita su disponibilidad, y
el tenor de los mismos es primordial-
mente local’.

Tratandose de controversias interna-
cionales, las partes suelen buscar algo
mas que la estricta y aislada aplicacion
del derecho sustantivo y procesal.
Entre otros motivos, recurren al ar-
bitraje porque pueden (directa o in-
directamente) seleccionar arbitros (i)
que tienen conocimiento del negocio
y la industria, de los usos y principios
relevantes, de la psicologia de los co-
merciantes, con buena reputacion
experiencia en situaciones similares1 ;
y (ii) que podran adaptar el proceso a
medida, considerando las necesidades
y preferencias de las partes (por ejem-
plo, un caso sobre una construccion
en curso o vinculado con una activi-
dad de una start up tecnoldgica puede
requerir plazos particularmente cor-
tos). De modo que la tarea encomen-
dada a un arbitro es muy distinta a la
de un tecndcrata.

Asf las cosas, el arbitraje no es (o no
debe ser) solo un trasvase de la justi-
cia estatal a una sala privada. Se trata
de mucho mas que eso. Por tanto, el

El arbitraje transnacional:
del exitoso presente al
futuro incierto

arbitraje debe continuar aceitando to-
dos sus engranajes para no caer en la
tecnocracia, estar atento a las exigen-
cias de los tiempos, y convertirse en
un verdadero ordenamiento transna-
cional, que, aunque beba en las aguas
de los derechos nacionales y del de-
recho internacional, se diferencie de
ellos, sobre todo por la priorizacion
de las mejores reglas, principios y
practicas. Esta “privatizacion” virtuo-
sa de la justicia (que, en realidad, sélo
funciona cuando mantiene un dialo-
go fluido y cooperativo con la justicia
estatal) requiere resolver ciertas cues-
tiones sobre la legitimidad del arbi-
traje, como se discute en la siguiente
seccion.

2. Los discursos sobre la
legitimidad del arbitraje
internacional

Con la expansion del arbitraje tam-
bién aumenté el escrutinio sobre su
legitimidad corno“método para resol-
ver controversias . Esto se dio prin-
cipalmente respecto del arbitraje de
inversion, debido al involucramiento
de los Estados y su impacto mas evi-
dente en cuestiones de interés publico
y en medidas adoptadas por el poder
publico. En los ultimos quince afios,
justo cuando el arbitraje de inversion
comenzaba a demostrar su potencial



“el arbitraje debe continuar
aceitando todos sus engranajes
para no caer en la tecnocracia,
estar atento a las exigencias de
los tiempos, y convertirse en
un verdadero ordenamiento
transnacional, que, aunque
beba en las aguas de los
derechos nacionales y del
derecho internacional, se
diferencie de ellos, sobre todo
por la priorizacion de las
mejores reglas, principios y
practicas.”

concitando el interés de inversores en
buena parte del mundo, una tormen-
ta de cuestionamientos lo empujo al
botrde de la cornisa, amenazando su
propia existencia. Si bien esos cues-
tionamientos salpicaron un poco al
arbitraje comercial, este logré mante-
nerse relativamente al margen. Segu-
ramente por eso, los intentos de re-
formar el arbitraje comercial han sido
bastante mas timidos que en el arbi-
traje de inversion; y, desde ya, las solu-
ciones propuestas para este no son di-
rectamente trasladables a aquellz. Sin
embargo, la legitimidad del arbitraje
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comercial no deja de ser una asigna-
tura pendiente si pretende convertirse
en un verdadero ordenamiento trans-
nacional, pues cualquier ejercicio de
autoridad requiere legitimidad.

Conforme al diccionario, el término
“legitimidad” refiere a la “legalidad”,
“validez”, o “autenticidad””. En el
marco de esta discusién, usualmente
nos referimos, no so6lo a que el recur-
so al arbitraje sea acorde a la ley, sino
también a que esté justificado, sea con-
fiable, y, sobre todo, tenga aprobacion
general. En esto ultimo radica el pun-
to esencial de la legitimidad; en otras
palabras, la legitimidad del arbitraje
tiene mucho que ver con la percep-
cion generalizada (de los usuarios, de
los Estados, de las organizaciones in-
ternacionales, del publico en general)
de su legalidad, eficiencia y necesidad.
Por afios, la doctrina se ha esforzado
en buscar las fuentes de esa legitimi-
dad. En general, se han identificado
tres supuestas fuentes: (i) la autono-
mia de la voluntad, pues el arbitraje
nace del consentimiento de las partes;
(ii) el uso generalizado de clausulas ar-
bitrales en los contratos internaciona-
les, en tanto demuestra la preferencia
de los usuarios; y (iii) su efectividad,
la cual comprueba que cumple las
expectativas de los usuarios, retroali-
mentando las dos primeras.
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Por mas verdaderas y valiosas que son
estas cualidades, es dificil encontrar en
ellas una fuente de legitimidad. La au-
tonomia de la voluntad y el uso masi-
vo de las clausulas arbitrales muestran,
como maximo, la percepcion de la
legitimidad por parte de los usuarios,
pero no explican realmente una legi-
timidad intrinseca. La efectividad, por
su parte, muestra mas bien el resulta-
do satisfactorio de recurrir al arbitraje,
pero nada dice sobre si dicho recurso
es legitimo o no, en primer lugarM. El
arbitraje no puede conformarse con
que las partes lo elijan o con ser efec-
tivo; como método de resolucion de
controversias, debe revestir una legiti-
midad institucional equivalente a otros
sistemas. Los arbitros internacionales
no solo resuelven disputas especifi-
cas que afectan a las partes, sino que
son un o6rgano de gobernanza global
(tanto mas cuando se toma en con-
sideracion el caracter de jurisdiccion
cuasi exclusiva que el arbitraje ha al-
canzado en ciertas materias) y, como
tal, deben contribuir a valores mas
amplios como el estado de derecho, la
democracia, e incluso los derechos hu-
manos . Pot eso no es raro que el dis-
curso sobre la legitimidad del arbitraje
alcance algunas veces perfiles politicos
acentuados .

El arbitraje transnacional:
del exitoso presente al
futuro incierto

La tarea de legitimar el arbitraje no
debe confundirse con alegar su per-
feccion, pues ningin mecanismo de
resoluciéon de disputas es perfecto”.
Como alguna vez se dijo, “el arbitraje
es la peor de las formas de resolucion
de disputas internacionales, salvo por
todas las otras formas que se han in-
tentado de tanto en tanto”". Si bien
son varios los elementos del arbitraje
que informan su legitimidad, hay cua-
tro vectores que sirven como sus ver-
daderos pilares: (i) la transparencia; (ii)
la consistencia; (iii) la responsabilidad
de los participantes, en particular de
los arbitros; y (iv) la diversidad .

A) Transparencia. La transparencia
ofrece una base mas firme de legiti-
midad, al permitir un mejor control
.20 i
del arbitraje . No me refiero aqui al
control estatal, que siempre esta la-
tente mediante los procedimientos de

“.lalegitimidad del arbitraje
tiene mucho que ver con

la percepcién generalizada
(de los usuarios, de los
Estados, de las organizaciones
internacionales, del publico
en general) de su legalidad,
eficiencia y necesidad.”




anulacion y de ejecucion de laudos ",
sino a uno de alcance general de parte
de todos los participantes del arbitra-
je, incluyendo a los usuarios, los abo-
gados, los arbitros, las instituciones
arbitrales, e incluso la sociedad civil.
Para ello, la transparencia deberia
alcanzar, (i) por lo menos, la revela-
cion de los nombres de los arbitros,
de los abogados, y de los expertos,
e (i) idealmente, también los hechos
del caso, y la decision del tribunal con
su razonamiento. Esto dltimo puede
hacerse anonimizando la identidad de
las partes, asi como cualquier infor-
macién sensible (como proyectos de
negocio, o estados contables). Asf se
lograria un control generalizado, me-
diante el conocimiento de los arbitros,
su disponibilidad, su experiencia, y el
riesgo de conflictos de intereses, entre
otras cuestiones. Ello, ademas de po-
der conocerse los precedentes. Esta
informacion es clave para desarrollar
el arbitraje y el derecho sustantivo .

Tradicionalmente, la regla ha sido
que los arbitrajes y los laudos son
confidenciales a menos que las par-
tes consientan su publicacic')n23. La
confidencialidad se instalé desde
temprano como un principio del ar-
bitraje  comercial, principalmente
porque este suele involucrar a par-

tes privadas cuyos negocios también
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son confidenciales. Sin embargo, es-
tos motivos son un tanto simplistas
porque no es cierto que el arbitraje
comercial nunca involucre a Estados,
entidades estatales, ni el interés publi-
co, y no se explica como los usuarios
podrian verse afectados por la publi-
cacioén de laudos anénimos.

Es por eso que no debe sorprender
que, en los dltimos tiempos, la trans-
parencia haya ganado considerable-
mente terreno. Uno de los primeros
pasos fue aquel de la LLondon Court
of Arbitration (“LCIA”) de publicar
decisiones anénimas sobre recusacio-
nes de arbitros. Mas recientemente, la
Corte Internacional de Arbitraje de
la Camara de Comercio Internacio-
nal (“CCI”) comenzé a publicar los
nombres de los arbitros, el método
de su designacion, el nombre de los
abogados, y los sectores involucra-
dos en sus casos. . Ademas, algunos
nuevos reglamentos arbitrales prevén
la confidencialidad sélo a solicitud de
las partesb.

Aunque la tendencia hacia la transpa-
rencia es notable, incluyendo las ini-
ciativas relativas a la publicidad de los
laudos, la practica muestra que, en ge-
neral, las partes prefieren no hacerlo,
aunque para preservar su identidad y
no el propio caso . Esa preferencia es
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respetable, y el verdadero problema es
cuando los usuarios solo tienen una
eleccion binaria entre publicar o no
el laudo, sin soluciones intermedias,
como la redaccién de sus nombres y
de cualquier informacién confiden-
cial. Asi, la CCI ha tomado la iniciati-
va de fomentar una mayor publicidad
de laudos anonimos, mediante una
colaboraciéon con una plataforma de
busqueda especializada (Jus Mundi)27.
Estas iniciativas muestran un avan-
ce en la direccion correcta, aunque
tomara tiempo lograr un verdadero
cambio de paradigma que permita lo
que podriamos llamar un mejor con-
trol de legitimidad.

B) Coherencia. La coherencia de las
decisiones (que, obviamente, nunca
llega a ser absolutazg) es fundamental
en un ordenamiento juridico solido,
pues es la contracara de la expectativa
de seguridad juridica. Es por eso que
puede funcionar como fuente de legi-
timidad del arbitraje, desvirtuando la
impresion que parece tenerse a veces
de que los arbitros deciden con total
desapego a la evolucién de las nocio-
nes juridicas. En la practica, siempre
que los arbitros tienen acceso a pre-
cedentes que han tratado las mismas
cuestiones que les toca resolver (por-
que alguna parte los ha invocado),
suelen al menos consideratrlos, sea
para seguitlos o para explicar por qué

El arbitraje transnacional:
del exitoso presente al
futuro incierto

“..verdaderos pilares:

(i) la transparencia; (ii)

la consistencia; (iii) la
responsabilidad de los
participantes, en particular
de los arbitros; y (iv) la
diversidad”

no corresponde hacetlo” . Ahora bien,
la aplicacién automatica de los prece-
dentes es tan indeseable como la falta
de ella; el uso casual, vago o impreciso
de los precedentes (por ejemplo, sin
considerar las diferencias del marco
factico) no agrega valor real. Tampo-
co la doctrina de los precedentes vin-
culantes (stare decisis), donde la co-
herencia se basa principalmente en la
jerarquia de los tribunales. En cambio,
es mas valioso un sistema donde los
precedentes sean seguidos en virtud
de su relevancia (por tratarse de casos
comparables), y su persuasion (por la
razonabilidad de sus fundamentos)ao.
Por supuesto, esto se vincula con la
necesidad de mayor transparencia; a
medida que mas laudos vean la luz,
los arbitros deberian consideratlos,
juzgar su relevancia y persuasion, v,
cuando corresponda, aplicarlos. Ello
llevaria a mejores decisiones, una linea
jurisprudencial consistente, y mayor
legitimidad31.



C) Responsabilidad de los arbitros.
Los actores del arbitraje, principalmen-
te los arbitros, deben responder por el
rol crucial que ocupan. Esto es clave
para legitimar el arbitraje, pues no hay
motivo para que los arbitros no sean
tan reg;)onsables como sus colegas pu-
blicos . No por el riesgo de situaciones
extremas (como la corrupcion), sino
también de otras posibles falencias en
el ejercicio de sus funciones, que, si
bien son aisladas, ocasionalmente ocu-
rren”. Lo que se requiere es una res-
ponsabilidad “subjetiva”, vinculada a
la neutralidad y al comportamiento de
los 4tbitros y no “objetiva” respecto
al laudo. A su vez, esta responsabili-
dad puede ser exdgena o enddgena. La
primera refiere al control del Estado,
y se garantiza mediante los procesos
de anulacién y ejecucion de laudos. La
segunda refiere al control interno del
propio c;gdenamiento arbitral y de sus
usuarios . Si bien la responsabilidad
enddgena se potencia con la presion
exogena, la comunidad arbitral debe
reforzar sus mecanismos de autocon-
trol”. Cada vez se dan mds pasos en
este sentido; por ejemplo, indagando
sobre la disponibilidad real de los arbi-
tros, o aplicando estandares exigentes
de independencia e imparcialidad37.

Muchos reglamentos arbitrales pre-
vén la “no responsabilidad” de los
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arbitros . Esta inmunidad, sin embat-
go, no es absoluta, y se limita a pro-
teger al arbitro de presiones que pue-
dan comprometer sus funciones; por
ejemplo, liberandolo de ser llamado a
testificar en procedimientos judiciales
vinculados al arbitraje. Algunas leyes
nacionales prevén la responsabilidad
civil y penal de los arbitros en caso de
negligencia grave”. Por ejemplo, hace
unos afios, el Tribunal Supremo espa-
fol determiné la responsabilidad de
dos arbitros por haber excluido de las
deliberaciones al tercer arbitro (lo que
ocasiono la anulacion del laudo), y les
ordené reembolsar sus honoratios

Si bien el foco principal esta en la res-
ponsabilidad de los arbitros, el mismo
rigor debe caer sobre las instituciones
arbitrales, las partes, y sus abogados,
por ejemplo, respecto a sus obligacio-
nes éticas. Desde ya, si estas decisio-
nes son correctas o no bajo el derecho
aplicable es una cuestiéon que corres-
ponde a las cortes competentes; lo
relevante es que existan mecanismos
para que los actores del arbitraje res-
pondan cuando sea necesario. Tanto
para aumentar su legitimidad, como
para consolidarse como un ordena-
miento transnacional, la comunidad
arbitral deberfa reforzar sus meca-
nismos de control endégenos para lo
cual la transparencia es fundamental.
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Soy consciente de que este discurso
puede sonar totalmente ingenuo o
basado en una absoluta desinforma-
cioén, a poco que se tenga en cuenta lo
ocurrido en algunos paises de nuestra
region en relacion con casos en los
cuales arbitros prestigiosos han sido
perseguidos penalmente por razones
que no tienen nada que ver con su
negligencia o su inconducta. Infeliz-
mente, nadie esta exento de que partes
perdidosas utilicen recursos torticeros
totalmente infundados para resistir la
eficacia de los laudos arbitrales, ni de
que los medios disponibles judicial-
mente se utilicen de modo indebido,
incluso por parte del ministerio publi-
co, para influir en el desarrollo y en el
resultado de procesos arbitrales. Estas
situaciones repudiables, no deberian
sin embargo ensombrecer el progreso
de un discurso mas responsable de la
actuacion de arbitros e instituciones
arbitrales.

D) Diversidad. Si bien ha habido
avances notables al respecto, otro de
los cuestionamientos a la legitimidad
del arbitraje suele llamar la atencion
acerca de la limitada diversidad de la
némina de arbitros. A menudo se ha-
bla del “club de arbitros” porque pa-
reciera que las mismas personas son
designadas en la mayoria de los casos
de mayor relevancia. Esta situacion ha

El arbitraje transnacional:
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sido mas notoria en el arbitraje de in-
version por la publicidad de los casos
y por el antagonismo entre la posicion
de los Estados y los inversores, aun-
que también se presenta en el arbitra-
je comercial. En ambos campos, es
innegable que una mayor diversidad
geografica, cultural, étnica, y genera-
cional de los arbitros podria impactar
positivamente tanto en la calidad del
arbitraje como en la percepcion del
publico, aumentando la legitimidadM.
Aunque parece haber consenso al
respecto, la implementacion de es-
tas ideas es un proceso lento porque
al proponer un candidato a arbitro,
siempre existe la tentacion de atarse a
quienes han probado estar calificados,
en lugar de arriesgarse a descubrir las
calificaciones de un nuevo candida-
to. Esto es entendible desde la 6ptica
de las partes, quienes quizas tienen
un solo arbitraje en toda su historia,
pero es menos entendible respecto a
abogados, arbitros e instituciones que
tienen mayores oportunidades para
hacer lugar a nuevos arbitros. Afortu-
nadamente, la comunidad arbitral ha
dado pasos firmes en direccion a la di-
versidad, monitoreando las estadisti-
cas de diversidad y promocionando el
perfil de arbitros nuevos. En la prac-
tica, su implementacion requiere que
las partes, sus abogados, los arbitros,
y las instituciones, se aseguren que las
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listas de candidatos a arbitro en las
que intervienen sean mas diversas.
Una mayor publicidad de los laudos
también permitirfa que se conozca el
trabajo de nuevos arbitros, aumentan-
do las posibilidades de que sean con-
siderados para futuras designaciones.
A todo esto, tal vez deberfa agregar-
se un elemento de “comunicacién”
hacia el mundo exterior. Es que la
comunidad arbitral, a pesar de su cre-
cimiento considerable en los dltimos
aflos, a veces se encuentra demasiado
encapsulada, y si bien toma nota de
las criticas externas, las suele discutir
internamente y mediante conceptos
técnicos propios del sistema arbitral.
Esto, desde ya, es valioso para que la
propia comunidad arbitral realice los
ajustes necesarios, pero aun cuando
los hace, no siempre son transmitidos
con claridad al publico general. Dado
que la percepcién externa tiene una
enorme influencia en la legitimidad
del arbitraje, parte de los esfuerzos
deberfan focalizarse en esta direccidon.

En suma, que un arbitraje concreto
afecte primariamente a las partes in-
volucradas, no implica que no forme
parte de un contexto mas amplio. El
universo de arbitrajes en su conjunto
constituye el centro de la resolucion
de controversias transnacionales, con
un serio impacto en la gobernanza
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global. A la justicia publica se le exi-
gen altos estandares de transparencia,
consistencia y responsabilidad, y no
hay motivo para que no se lo haga con
los arbitros. Al contrario, s6lo garan-
tizando estas premisas fundamentales
(asi como la diversidad), el arbitraje
podra alcanzar una legitimidad genui-
na como ordenamiento transnacional.
Esa
transnacional puede hacer del arbi-

preocupacion  auténticamente
traje una herramienta clave para reso-
lucién de litigios en los que estén en
juego las preocupaciones esenciales
de la comunidad internacional, como
son los que impactan en cuestiones
atinentes a la emergencia climatica”.

IV. éCudn transnacional es
el arbitraje transnacional?

1. Las manifestaciones de la
transnacionalidad del arbitraje

A pesar de que el arbitraje se ha con-
vertido en el principal mecanismo de
resolucion de controversias para un
gran numero de negocios interna-
cionales, es mas discutible que haya
logrado consagrarse como un orde-
namiento juridico verdaderamente
transnacional. Para ello, el arbitra-
je debe funcionar de acuerdo con

reglas previsibles, adaptadas a sus
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peculiaridades, en un contexto en el
cual los arbitros (y los jueces cuando
se ocupan de cuestiones arbitrales) no
recurran necesaria y automaticamente
al derecho nacional en todas las situa-
ciones a las que se enfrentan’ .

En asuntos internacionales, los usua-
rios recurren al arbitraje buscando
un sistema de resolucién de contro-
versias que, por un lado, ofrezca las
mismas (o0 quizas mejores) garantias
de debido proceso que las cortes
estatales, pero que al mismo tiem-
po sea mas especializado, imparcial,
flexible, eficiente, y atento a sus ne-
cesidades. Los usuarios también bus-
can un sistema menos influenciado
por las particularidades del derecho
nacional. El arbitraje cumple estos
requisitos porque ha logrado cierta
independencia del derecho interno.
Por afios, los arbitros, jueces y diver-
sos organismos que elaboran instru-
mentos de soft law han desarrollado
normas arbitrales “transnacionales”.
Un ejemplo de ello es el principio de
“la competencia de la competencia”
(Komptenz-Kompetenz), que ahora
esta tan impregnado en el derecho na-
cional que uno tiende a olvidar que no
siempre fue asi. Otros ejemplos son
las reglas ampliamente uniformes en
los principales reglamentos arbitrales,
o aquellas de soft law elaboradas por

El arbitraje transnacional:
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“A la justicia publica se le
exigen altos estandares de
transparencia, consistencia

y responsabilidad, y no hay
motivo para que no se lo
haga con los arbitros. Al
contrario, sélo garantizando
estas premisas fundamentales
(asi como la diversidad), el
arbitraje podra alcanzar una
legitimidad genuina como
ordenamiento transnacional”

la IBA en materia de produccioén de
prueba o conflicto de intereses. Poco
a poco, asf han ido surgiendo una se-
rie de principios transnacionales .

Sin embargo, la autonomia de la vo-
luntad parece limitarse a elegir un
ordenamiento nacional y un regla-
mento arbitral de preferencia. Este
es un primer paso hacia la transna-
cionalizacion, pero el derecho inter-
no todavia influye demasiado en el
funcionamiento del arbitraje. Esta
dependencia del derecho nacional
presenta un problema de conflicto de
leyes que deriva en falta de uniformi-
dad, incertidumbre, y riesgo de aplicar



“En asuntos internacionales,
los usuarios recurren al
arbitraje buscando un sistema
de resolucion de controversias
que, por un lado, ofrezca las
mismas (o quizds mejores)
garantias de debido proceso
que las cortes estatales, pero
que al mismo tiempo sea

mas especializado, imparcial,
flexible, eficiente, y atento a sus
necesidades.”

soluciones no adecuadas al arbitraje,

lo cual atenta contra su vocacion de
. . 45

transnacionalidad .

Para completar este proceso todos los
participantes del arbitraje deberfan
combeatir algunos dogmas, y conven-
cerse de que la legislacion nacional
(incluida la ley de la sede), deberfa
ocupar un papel significativamente
menor . Cabe entonces preguntarse
si existe alguna alternativa al método
conflictualista, entendido en su senti-
do mas clasico, es decir, el que consiste
en la aplicacién mecanica de un deter-
minado ordenamiento estatal. Claro
que la hay, mediante la aplicacion de
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reglas transnacionales disefiadas espe-
cificamente para el arbitraje, en lugar
de aplicacion lisa y llana de reglas de
derecho estatal. Otra cosa, diferente,
es que las reglas estatales puedan ser
importantes en la elaboracion del de-
recho transnacional . Es decir, la ver-
dadera soluciéon requiere identificar
en los ordenamientos nacionales y en
la practica arbitral aquellas tendencias
predominantes que puedan existir y
que se adecuen a las necesidades de
los casos transnacionales, darles pre-
ponderancia por sobre el derecho na-
cional en los casos concretos . Para
ello, desde ya, es fundamental que
el arbitraje presente un alto grado
de legitimidad (como se discute mas
arriba).

El problema, sin embargo, es que,
para una gran cantidad de cuestiones
todavia no existen reglas transnacio-
nales. Y si bien las partes pueden di-
seflar sus propias reglas, es imprac-
ticable e ineficiente regular todo el
universo de potenciales situaciones.
Por eso, se debe continuar desarro-
llando nuevas soluciones transnacio-
nales. Vale aclarar que esas soluciones
deben apuntar a cuestiones estructu-
rales para el funcionamiento del ar-
bitraje, evitando caer en una excesiva
regulacion (o “judicializaciéon”) que
neutralice las ventajas del arbitraje,
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como la flexibilidad procesal49. Esta
tarea es mas factible desde el soft law,
mediante instrumentos especializados
y eficientes, como algunos ya consa-
grados, pues permite un proceso mas
agil, basado en la practica arbitral”.

La legitimidad del soft law es a ve-
ces cuestionada por no nacer de los
procesos legislativos tradicionales. Sin
embargo, los procesos de elaboracion
de soft law son rigurosos, sofisticados,
involucran a especialistas, y permiten
la participacion publica (por ejemplo,
algunas instituciones arbitrales invitan
al publico a comentar sobre los bo-
rradores de los documentos que pro-
ponen)pl. Obviamente, debe mitigarse
el riesgo de que cualquier documento
publicado en internet sea considerado
soft law, y sélo aquellos instrumentos
con ciertas caracteristicas (respecto a
sus autores, proceso de preparacion, y
contenido) deben considerarse apro-
piados; pero en la medida que retinan
estas caracteristicas, no hay nada que
impida a los arbitros su aplicacion,
incluso por el imperio de sus pode-
res inherentes . El dnico limite serfa
la existencia de normas imperativas
o principios de orden publico que
impidan la aplicacién de dichos ins-
trumentos. Sin embargo, se trata de
un obstaculo mas bien tedrico, ya
que, por un lado, ninguno de ellos
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pretende sustituir al derecho estatal
internacionalmente imperativo y, por
otro lado, en la practica es altamente
improbable que exista una contradic-
cion entre ambos.

Con todo, el arbitraje ain se mantie-
ne demasiado oprimido por el dere-
cho nacional, a veces mas de lo que
los Estados realmente exigen. Si bien
en los ultimos tiempos el arbitraje ha
transitado a paso firme hacia la di-
mension transnacional, todavia res-
ta camino por recorrer. En el estado
actual de evolucion del arbitraje, es
dificil caracterizarlo como un verda-
dero ordenamiento transnacional. Un
aspecto clave de esta cuestion tiene
que ver con el rol de la sede, como se
discute en la siguiente seccion.

2. ¢Es factible el arbitraje sin
sede?

Uno de los principales obstaculos en
el camino del arbitraje hacia la trans-
nacionalidad es la aplicacion casi dog-
matica del derecho de la sede. Los
Estados, tienen un doble rol respecto
al arbitraje; son tanto sus promotores,
como sus reguladores, y han “cedi-
do” territorio en favor del arbitraje, a
cambio de reservarse cierto grado de
control”. En efecto, el arbitraje solo



“el arbitraje auin se mantiene
demasiado oprimido por el
derecho nacional, a veces
mas de lo que los Estados
realmente exigen. Si bien

en los ultimos tiempos el
arbitraje ha transitado a paso
firme hacia la dimensién
transnacional, todavia resta
camino por recorrer.”

puede existir y funcionar mientras los
Estados lo permiten, al reconocer los
acuerdos arbitrales y los laudos. Esta
premisa da lugar a las teorfas sobre la
relevancia de la sede.

Segtin una vision clasica, la sede es el
alfa y el omega del arbitraje, en tanto
el derecho de la sede es 1a fuente Unica
de su existencia. Esta visiéon equipara
al arbitro con un juez estatal, siendo la
sede su “foro”. Del otro extremo, se
desarroll6 una visién que no recono-
ce ningun papel a la sede, postulando
que el arbitro no tiene foro. Esta teo-
rfa, que tuvo su apogeo en los afios
setenta, considera que el arbitraje pue-
de vivir totalmente desvinculado de
cualquier ordenamiento juridico na-
cional, rigiéndose Gnicamente por las
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llamadas reglas del comercio interna-
cional y la lex mercatoria, y confiando
en los mecanismos de ejecucion pro-
pios de la comunidad internacional de
los negocios. Esta vision focaliza en el
resultado del arbitraje (y no el origen),
y en la comunidad de los Estados (y
no en un Estado particular); siempre
que el laudo cumpla ciertos requisitos,
el mismo sera reconocido en uno o
varios Estados, confirmando a poste-
riori los efectos del arbitraj654.

Lo cierto es que ninguna de estas vi-
siones se ajusta a la realidad. La pri-
mera omite que, a pesar de su depen-
dencia del derecho interno, el arbitraje
es una criatura de la autonomia de la
voluntad, pues nace con el consenti-
miento de las partes y se rige princi-
palmente por las normas procesales
y sustantivas acordadas por ellas. La
segunda ignora que el arbitraje solo
existe en la medida que los Estados lo
permitanbs.

Una vision intermedia, en cambio,
focaliza en la naturaleza juridica del
arbitraje, concibiéndolo como un
mecanismo contractual con implica-
ciones jurisdiccionales. Esta vision
no implica que, por nacer de un con-
trato, el arbitraje no esté influenciado
por el derecho nacional, pero resalta
que la relacion del arbitraje con la ley
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nacional se asemeja mas a la de un
contrato internacional que a la de un
procedimiento judicial. Distinto a los
procedimientos judiciales, el arbitraje
carece de una conexion intrinseca con
un dnico sistema juridico que deter-
mine su existencia, funcionamiento y
efectos. Aligual que con los contratos
internacionales, cada Estado es libre
de regular el arbitraje tan estricta o
liberalmente como desee. L.a mayoria
de los Estados aceptan que un contra-
to sea regido por la ley elegida por las
partes y sometido a las cortes designa-
das por ellas, sin que ello lo convierta
en parte del ordenamiento legal ele-
gido. En esa linea, la eleccion de una
sede no atribuye a ese Estado ningtin
poder especia156. No debe olvidarse
que, lejos de ejercer un rol judicial por
mandato de un Estado particular, los
arbitros administran justicia en bene-
ficio de la comunidad internacional;
de modo que, un arbitro actuando
hoy en Latinoamérica, no lo hara muy
diferente mafiana en Asia’ .

LLa mayoria de los ordenamientos na-
cionales contienen una norma esta-
bleciendo que su ley arbitral rige los
arbitrajes que identifican a ese Esta-
do como sede, y que sus cortes esta-
tales tendran jurisdiccion sobre tales
arbitrajes para determinadas cuestio-
nes de apoyo y de control de dicho
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arbitrajesg. Esta no es mas que una
norma de conflicto de leyes y jurisdic-
cién que, bajo la influencia de la teorfa
“jurisdiccional”, utiliza la sede como
factor de conexion para determinar el
ambito de aplicacion de sus leyes y la
jurisdicciéon de sus cortes. Sobre esa
base, se considera que sélo el Estado
de la sede pretendera aplicar su legis-
lacion y ejercer jurisdiccion sobre el
arbitraje, y que los demas Estados se
abstendran de hacerlo. Debe recono-
cerse que esta solucion es ampliamen-
te aceptada, aunque solo se trata de
una regla de conducta (que, ademas,
reconoce excepciones en diversos or-
denes juridicos), pues no existe nin-
guna obligacion internacional en este
sentido”. Ta Convencién de Nueva
York no establece una conexién in-
separable entre el arbitraje y la sede””.
El unico mérito que podria atribuir-
se a esta solucion es que ofrece cierta
certidumbre. Igualmente, no supera el
hecho de que las normas domésticas
muchas veces no se adapten a las par-
ticularidades del arbitraje y que varien
segun la sede, contradiciendo la idea
de transnacionalidad”. En fin, recu-
rrir a la ley de la sede no es la solucion
mas apropiada ni la mas confiable,
sino solo la mas facil y habitual .

La aplicacion de la ley de la sede suele
justificarse en que ella es elegida por
las partes. Si bien las partes suelen



elegir la sede considerando su “ley
de arbitraje” y la actitud de sus cor-
tes, ello no implica que deseen apli-
car ese ordenamiento nacional en su
totalidad para cuestiones que no es-
tan cubiertas por la ley de arbitraje
(aplicando, por ejemplo, los codigos
procesales). Es por eso que los arbi-
tros no deberfan verse obligados por
la ley de la sede, ni cualquier otra ley
nacional”. En cambio, deberfan recu-
rrir a soluciones transnacionales en
sintonfa con las particularidades del
arbitraje, sean inspiradas en derecho
positivo, soft law, o en precedentesﬂ.
Obviamente, esta tarea puede dificul-
tarse cuando tales reglas no existen o
no son evidentes, en cuyo caso, los
arbitros deben animarse a ejercer sus
poderes inherentes e idear soluciones
especificas al caso concreto. Como se
explico arriba, la comunidad arbitral
debe seguir elaborando tales normas
transnacionales. Su uso repetido y
responsable las ira haciendo, ademas,
perfectamente previsibles.

Hay quienes comparten esta postura,
pero consideran que la libertad de los
arbitros encontrarfa su limite en las
normas y principios de orden publico
de la sede, que siempre deben respe-
tarse’. Lo cierto es que podria argu-
mentarse que ni siquiera estas normas
son directamente vinculantes, aunque
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en la practica devendrian aplicables si
las cortes de la sede asumieran juris-
diccién, por ejemplo, en un recurso de
nulidad. De todos modos, en todo lo
que tiene que ver con el procedimien-
to arbitral, las cuestiones de orden pu-
blico usualmente estaran en linea con
las normas transnacionales arbitrales,
salvo que se trate de normas y prin-
cipios arbitrarios o idiosincraticos (y
por ende “inexportables) simplemen-
te revestidos de un pretendido orden
pﬁblicoéé.

En la practica, es dificil imaginar un
arbitraje totalmente abstraido del de-
recho interno, especialmente en tanto
resulte necesaria la intervencion de
las cortes’ . Un arbitraje podria ope-
rar sin sede, si los arbitros aplican
normas transnacionales (que pueden
provenir de la sede, o de otras fuentes
de derecho positivo, de la practica o
del soft law), y no fuera necesaria la
intervencién de las cortes. Los arbi-
tros normalmente estaran inclinados
a aceptar la jurisdiccion de control de
las cortes de la sede, en tanto estas la
ejerzan dentro de los limites legales,
puesto que las decisiones de estas cor-
tes pueden tener implicancias respec-
to a la ejecucion del laudo™,

En suma, la aplicacién automatica del
derecho de la sede es un obstaculo a
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la transnacionalizaciéon del arbitraje.
La relativa incertidumbre de admitir
otras normas transnacionales no es
mayor que aquella que surge del con-
flicto de leyes, donde un complejo
algoritmo tedrico abre la puerta a la
potéegncial aplicacion de multiples le-
yes . Mas aun, cualquier incertidum-
bre por permitir al arbitro aplicar nor-
mas transnacionales se neutraliza con
la posibilidad de calibrar su eleccion,
aumentando asi las chances de que
su solucién se adapte a las necesida-
des de la practica arbitral y del caso
concreto.

V. Los desafios del arbitraje
transnacional

1. Las derivas arbitrales

Ia contracara de la gran expansion
del arbitraje es que el excesivo afan
por sofisticarse lo ha desviado hacia
practicas inconvenientes, ineficien-
tes, o inapropiadas. Algunas de estas
practicas se han convertido en habi-
tuales, contrapesando los beneficios
del arbitraje. Estas se han dado en una
variedad de 4reas, y tanto de parte de
los abogados, instituciones arbitrales,
como arbitros. Esta situacion presenta
un desafio que la comunidad arbitral
debe reconocer y tratar de resolver.
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Los siguientes son los ejemplos mas
salientes.

A) Conflictos de interés. Los ar-
bitros tienen un rol crucial en el ar-
bitraje y por eso se han establecido
mecanismos para asegurar su inde-
pendencia e imparcialidad. Como ya
se explico, esto influye directamente
en la legitimidad del arbitraje. Las exi-
gencias sobre revelacion de potencia-
les conflictos y las consecuencias de
los conflictos reales, estan reguladas
con cierto detalle en los reglamentos
arbitrales y sobre todo en instrumen-
tos de soft law y, mas genéricamente,
en algunos ordenamientos nacionales
Estos instrumentos suelen prever un
marco razonable para el deber de re-
velacion, pero con el tiempo las prac-
ticas para su implementacion se han
vuelvo un poco inciertas. Ello ocurre,
especificamente, respecto al grado
de revelaciones que se espera de los
arbitros, lo cual genera ciertas dudas
en algunos de ellos (y en las partes)
a la hora de realizar dicho ejercicio.
Asi, muchos arbitros prefieren, ya sea
porque le dan la importancia debida
a la legitimidad del arbitraje o ya sea
para cubrirse de cualquier recusacion
y de eventuales ataques a la integridad
del laudo (en particular, en determi-
nados paises), hacer revelaciones am-
plisimas, que a su vez abren camino a



recusaciones frivolas. Esas situaciones
suelen terminar en la renuncia o falta
de confirmacién de un arbitro que,
en realidad, no tiene absolutamente
ningun conflicto. Estas circunstancias
generan un circulo vicioso que sélo
demora innecesariamente la constitu-
cion del tribunal, ademas de afectar la
legitimidad del arbitraje.

Excesiva regulacién. Con la expan-
sion del arbitraje, también aumen-
taron las exigencias de los usuarios,
llevando a una proliferaciéon de insti-
tuciones arbitrales, y desatando a una
evidente competencia entre ellas para
captar mas usuarios; por ejemplo, me-
diante la actualizacion de sus reglas, la
publicaciéon de gufas o notas practicas,
entre otras modalidades - Si bien esto
muestra diligencia, en algunas areas la
regulacion se ha tornado excesiva, ge-
nerando mas complicaciones que be-
neficios. Al respecto, los usuarios han
mostrado preocupacion por esta suer-
te de “judicializacion” que conlleva
una creciente formalidad procesalﬂ.

LLa sobre-regulacion a veces proviene
de las instituciones, y otras veces de
las propias partes. Un ejemplo es la
cantidad de reglas que las partes pro-
ponen incluir en la primera orden pro-
cesal. Otro ejemplo es el detalle de las
reglas que proponen para organizar
audiencias virtuales, algo que, si bien

396 . Curso de Derecho Internacional

ahora es mas habitual, siempre existio
(cuando un testigo estaba imposibili-
tado de presentarse en persona) y no
es tan complejo. Paraddjicamente, esta
“judicializaciéon” del arbitraje ocurre
al mismo tiempo que algunos Estados
intentan “arbitralizar” sus cortes (ver
seccion siguiente). Esta sobre-regula-
cion resulta contraproducente porque
cualquier intento de regular anticipa-
damente la totalidad de las situaciones
posibles solo esta destinado a fallar.
Para frenar este fenémeno, debe re-
cordarse que una de las ventajas del
arbitraje es la flexibilidad procesal, y
que los arbitros estan facultados para
manejar el procedimiento como con-
sideren apropiado, lo que les permite
adaptarlo a las necesidades especificas
de cada caso.

B) Tiempos y costos procesales.
En los dltimos afios, los esfuerzos de
las instituciones arbitrales han esta-
do dictados por las preocupaciones
de los usuarios sobre los tiempos y
costos procesales. Desde la optica
de los usuarios, la eficiencia significa
que la disputa sea resuelta correc-
tamente, con celeridad, y al menor
costo posible. Es en respuesta a ello
que muchas instituciones han dise-
fado esquemas de arbitraje “rapido”
o “abreviado” (sino “supersénico”,
como se denomina en la jerga a un
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nuevo instrumento que se prepara en
el marco de la CNUMI), establecien-
do plazos mas cortos, obligaciones de
eficiencia para los arbitros, y su pena-
lizacién en caso de incumplimiento.
Este objetivo es entendible, aunque
deben considerarse una serie de varia-
bles que inciden en la posibilidad de
cumplirlo. El trabajo del arbitro re-
quiere analizar debidamente las cues-
tiones en disputa, los argumentos, la
evidencia, y dictar una decisiéon com-
pleta y razonada. El tiempo y costo
para completar este trabajo es pro-
porcional a la complejidad del caso.

a) Respecto a los tiempos, los arbitros
deben hacer sus mejores esfuerzos
por dirigir el proceso con celeridad,
aunque a veces son las propias partes
(o sus abogados) quienes, con o sin ra-
z6n, requieren tiempos mayores. Por
ejemplo, cuando las partes acuerdan
largos plazos para presentar escritos,
o bifurcar el procedimiento, hay poco
que el arbitro pueda hacer. Asimismo,
la cantidad de documentos o autori-
dades legales que presentan las partes
puede llegar a muchos miles de pagi-
nas cuya mera lectura requiere varios
dias, sino semanas; y a veces solo para
finalmente encontrar que su utilidad
es nula. Esto no significa que las par-
tes deban limitarse en la presentacion
de su caso, sino que ello debe integrar
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“..ventajas del arbitraje es la
flexibilidad procesal, y que
los arbitros estan facultados

para manejar el procedimiento
como consideren apropiado, lo
que les permite adaptarlo a las

necesidades especificas de cada

»
Caso.

la ecuacién del tiempo que puede to-
mar el proceso.

b) Respecto a los costos, parece claro
que se trata de otro frente de com-
petencia entre las instituciones, prin-
cipalmente mediante el ajuste de sus
tasas administrativas y los honoratios
de los arbitros. Sin embargo, el impac-
to de estos esfuerzos es limitado, pues
es sabido que el mayor porcentaje de
los costos se vincula con los honora-
rios de abogados y expertos.

Tanto los tiempos como los costos
procesales se ven cada vez mas afec-
tados por la creciente litigiosidad de
las partes; otra preocupante tenden-
cia moderna. Esta litigiosidad se ma-
nifiesta, por ejemplo, en numerosas
incidencias procesales de limitada
utilidad, la excesiva producciéon de
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documentos, conferencias preparati-
vas de la audiencia para discutir deta-
lles logisticos menores, largos dias de
audiencia para examinar testigos que
poco tienen que aportar, entre otras
ineficiencias. No deja de ser tan curio-
so como paradojico que los mismos
usuarios que se quejan de la lentitud
y los altos costos, presionando a las
instituciones publicas y privadas a in-
tentar paliar esos alegados defectos, a
menudo instruyan a los abogados mas
caros y marrulleros del mercado. Los
arbitros se encuentran entre la espa-
da y la pared, pues deben garantizar
el debido proceso al mismo tiempo
que velar por una eficiente resolucion
del caso. Los arbitros no deben temer
en ejercer sus poderes inherentes para
impartir el balance que consideren
apropiado, sancionando si es preciso
a las partes que abusan del proceso.
Para ello, en primer lugar, es funda-
mental que los arbitros gocen de una
legitimidad genuina.

Todas estas derivas arbitrales pre-
sentan desafios practicos para el
funcionamiento diario del arbitraje.
Su impacto negativo es alto, pero a
la vez es facil erradicarlas. A dife-
rencia de otros problemas que re-
quieren cambios estructurales, estas
cuestiones requieren principalmen-
te un cambio de actitud de todos
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los actores del arbitraje. Dicho eso,
estas cuestiones no pueden subes-
timarse y deben solucionarse pron-
to para evitar que se conviertan en
problemas mas serios.

2. Los competidores del
arbitraje transnacional

El arbitraje comercial internacional
ha logrado una coexistencia pacifica
con otros métodos de resolucién de
controversias. Obviamente que cele-
brar la evolucion del arbitraje no debe
llevar a ignorar la existencia de otros
mecanismos. Esos otros mecanismos,
como la mediacién, también ofrecen
beneficios, y cuentan con su propia
comunidad de adeptos que se esfuer-
za pot innovar constantemente y me-
jorarlos para captar nuevos usuarios.

A) Cortes estatales. El mecanismo
judicial tradicional es (o deberia ser)
capaz de resolver las mismas disputas
que se someten a arbitraje. De hecho,
disputas sobre un mismo contrato
pueden aterrizar en uno u otro foro
dependiendo de lo establecido en el
contrato, lo cual a veces depende de
la preferencia de las partes, y otras ve-
ces del azar de quién haya redactado
la clausula de resolucién de disputas
la noche previa a la firma.
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Ahora bien, las controversias inter-
nacionales casi invariablemente invo-
lucran: (i) partes de distintos paises
(v culturas), (i) mas de una ley po-
tencialmente aplicable, (iii) pruebas
situadas (o practicables) en diversos
Estados, y (iv) mas de un idioma, en-
tre otras particularidades que pueden
presentarse en diferentes combina-
ciones. Si bien las normas que aplican
las cortes también contemplan estas
situaciones, sus soluciones suelen ser
mas rigidas. Basta pensar en la larga
cadena de exhortos y certificaciones
que algunos ordenamientos naciona-
les requerirfan para obtener prueba
documental en el extranjero, mientras
que en un arbitraje internacional se
accede a ello mediante un simple co-
rreo electronico. Asimismo, no es tan
comun que un caso sea asignado justo
a un juez especializado en la industria
especifica, sino que los jueces suelen
especializarse en un area del derecho
local (como el derecho civil, comer-
cial o administrativo).

Claro que no se debe generalizar so-
bre las capacidades de las cortes, pues
ellas dependen del pais y su division
particular. De hecho, asi como el ar-
bitraje se ha ido “judicializando” un
poco (ver la seccion anterior), en algu-
nos paises 172125 cortes se han ido “arbi-
tralizando” . Algunos pafses cuentan
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con cortes especializadas para ciertos
tipos de disputas, e incluso admiten
procedimientos en idiomas extran-
jeros, lo que muestra un alto grado
de sofisticacion. Este es el caso, por
ejemplo, de la Corte de Tecnolg iay
Construccion del Reino Unido 7, asi
como del numero creciente de cor-
tes especializadas en asuntos interna-
cionales (incluyendo el arbitraje) en
paises tan diferentes como Singapur
(donde existe una corte especial, que
incluye algunos jueces extranjeros) y
Francia (donde la Corte de Apelacio-
nes de Paris cuenta con una division
especial para asuntos internacionales
comerciales, que Bfrmite el uso del
inglés), entre otros

Hasta el dfa de hoy no se aprecia que
los usuarios estén prefiriendo dirigir-
se directamente a dichas cortes en
detrimento de la opcién por el arbi-
traje. Los casos arbitrales que llegan
a las mismas son en general, con las
diferencias de cada sistema especifi-
co, los supuestos que habitualmente
llegan a las cortes nacionales no es-
pecializadas. Habra que estar atento
a la evolucién de estas nuevas cortes
y al grado de atractividad que puedan
ejercer. En este sentido, es importan-
te recordar el rol fundamental que ha
jugado en la preferencia por el arbi-
traje, la “seguridad” brindada por la



Convencion de Nueva York en la cir-
culacion internacional de los laudos.
Respecto de las decisiones estatales,
esta aun por verse que las convencio-
nes internacionales laboriosamente
elaboradas en la Conferencia de La
Haya (en particular, la de relativa a los
acuerdos de eleccion de foro de 2005
y, en cierta medida también, la de re-
conocimiento y ejecucion de 2019)
puedan desempefar un papel similar
respecto de las decisiones judiciales75.

Mediacion. Quizas el mecanismo
que ha ganado mas territorio en los
ultimos afios, incluso tomando cierto
impulso en el arbitraje de inversion,
es la mediacién. De hecho, muchas
instituciones, usualmente llamadas
“arbitrales”, también ofrecen la admi-
nistracién de mediaciones. En com-
paracion con el arbitraje, los principa-
les beneficios de la mediacion son los
tiempos mas cortos y costos mas ba-
jos. Desde ya que una mediacion exi-
tosa es mas conveniente que un arbi-
traje, solo que su éxito depende de las
partes y, en una medida considerable,
del grado de litigiosidad alcanzado
por ellas, pudiendo frustrarse y no lle-
var a ningun resultado. Ello, en cam-
bio, no ocurre en un arbitraje donde
la parte demandada no puede impedir
que se dicte un laudo. En la practica,
entonces, la conveniencia entre uno
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u otro mecanismo depende del tipo
de controversia, de sus elementos de
contexto y de la relacion de las partes,
algo que no puede predecirse al cele-
brar el contrato. Es por eso que, para
balancear las ventajas de la mediacion
y del arbitraje, algunos usuarios optan
por combinar ambos mediante clau-
sulas “escalonadas” (Med—Arb)76. Vale
resaltar que alrededor de la mediacion
también se ha construido una comu-
nidad profesional que promueve sus
beneficios y trabaja para mejorarlos.

En fin, es poco controvertido afir-
mar que, en el contexto amplio de los
mecanismos de resolucién de contro-
versias, el arbitraje ha logrado el pri-
mer lugar, y con todo mérito. En la
practica internacional, la mediacion
queda ain muy lejos, aunque esta des-
pertando cada vez mas interés. Por lo
tanto, no debe ignorarse que existen
otros mecanismos disponibles ade-
mas del arbitraje, que también pue-
den ser apropiados (o incluso mas
convenientes) para ciertas categorias
de disputas, los cuales seguiran evo-
lucionando. Quizas, no se trata tanto
de una competencia, sino mas bien de
una sinergia que va empujando a toda
la comunidad internacional a mejorar
la efectividad de estos mecanismos.
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3. Una nueva realidad creada
por la inteligencia artificial

El presente y futuro del arbitraje in-
ternacional presenta interesantes de-
saffos en muchos campos. Un tema
clave hoy en dia es el impacto de la
mtehgenc1a artificial en su funciona-
miento . Al respecto, se discuten sus
posibles usos por parte de arbitros,
abogados, y expertos, los recaudos
necesarios para ello y sus potenciales

implicancias etlcas

En gran medida, las profesiones ju-
ridicas han sido bastante lentas en
aprovechar las soluc1ones ofrecidas
por la tecnologla Asi y todo, y si
bien no a su maximo potencial, la tec-
nologia esta presente en el trabajo dia-
rio de abogados, expertos, y arbitros.
Aun en cosas basicas de uso cotidiano
damos por sentada la ayuda de la tec-
nologia; por ejemplo, en: (i) la autoco-
rreccion de textos; (i) programas que
permiten revisar miles de documen-
tos mediante funciones de busqueda
avanzadas; (iii) buscadores de juris-
prudencia; (iv) programas que tradu-
cen documentos, o realizan interpre-
taciones durante las audiencias (que
son cada vez mas precisas); (v) plani-
llas de calculo con funciones automa-
ticas; o (vi) incluso el uso de la cal-

culadora . Todas estas herramientas
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tienen funciones con alguna similitud
a la inteligencia artificial, y no causan
ninguna preocupacion.

Sin embargo, la cuestiéon ha tomado
otro cariz con la llamada “inteligen-
Es decir, la
inteligencia artificial ya no se limita a

cia artificial generativa”.

revisar bases de datos, encontrar in-
formacion con caracteristicas particu-
lares, e identificar ciertos parametros.
Hoy los algoritmos superdotados
permiten que las plataformas de in-
teligencia artificial “aprendan” y ela-
boren sus propios productos, como
escritos, presentaciones o similares”

Esto da lugar a otro nivel de uso y
aprovechamiento, el cual ha captado
la atencién de la comunidad arbitral.

A) Asistencia para-legal. La inteli-
gencia artificial presenta algunos de-
saffos, pero también grandes opor-
tunidades para mejorar o facilitar la
practica profesional, tanto de abo-
gados, como arbitros y expertos. Su
uso responsable puede ayudar a rea-
lizar ciertas tareas basicas (o no tan
basicas), por ejemplo, preparar resi-
menes, lineas de tiempo, borradores
preliminares de ciertos documentos
(como correspondencia o contratos
basicos); y todo ello en tiempo récord
y a un costo minimo. En un nivel aun
mas avanzado, se discute si podria
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ayudar a anticipar resultados de po-
tenciales arbitrajes, aunque ello es
bastante mas complejo
también permitirfan moderar costos y
tiempos de trabajo, lo cual sin duda es

2
. Estos usos

atractivo para los usuarios.

B) Implicancias éticas. Una de las
preocupaciones que se plantea es el
riesgo del uso irresponsable de la in-
teligencia artificial. Este ocurrirfa, por
ejemplo, si los profesionales confia-
ran ciegamente en ella, sin ocuparse
de revisar sus productos o sus fuen-
tes. Claro que la inteligencia artificial
no es perfecta, y existe el riesgo de
que prepare productos imprecisos,
con errores, o incluso falsedades. En
un arbitraje, los abogados, expertos
y arbitros son plenamente responsa-
bles de las comunicaciones, escritos,
documentos, informes y laudos que
presentan. Por eso deben revisar en
detalle y ajustar cualquier producto
preparado por estos medios, al igual
que deben revisar cualquier producto
preparado por sus asistentes. Muchos
sostienen que deben tomarse medidas
precautorias, pero no esta claro cuales
serfan esas medidas, ni sus objetivos.

a) El mero uso de la inteligencia arti-
ficial no resulta en si mismo proble-
matico. Por ejemplo, se ha reportado
que algunos jueces en los Estados
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Unidos de América han ordenado a
los abogados que informen si utili-
zan esta tecnologia. Esto parece un
tanto paranoico, pues nada tiene de
malo utilizar inteligencia artificial, al
igual que se utilizan tantas otras he-
rramientas tecnoldgicas a diario sin
revelarlo. Mas aun, tampoco es claro
qué harfan los jueces (o arbitros) con
esa informacion.

b) El uso irresponsable, en cambio, es
problematico. Sin embargo, los pro-
blemas que se presentan no son tan
distintos a otros existentes. En una
conferencia a la que asist{ hace poco,
uno de los ponentes contdé que una
corte de Estados Unidos sanciond a
un abogado por presentar un escrito
preparado con inteligencia artificial, el
cual referfa a un precedente inexisten-
te. Ahora bien, no hay duda de que
esta es una falta ética, pero ello es asi
al margen de si la cita falsa fue con-
secuencia del uso de la inteligencia
artificial, del trabajo de un asistente,
o de cualquier otra circunstancia; en
ultima instancia, lo que se sanciona es
la conducta negligente del abogado.
De modo que las reglas éticas existen-
tes bien pueden cubrir, al menos, cier-
tos riesgos de la inteligencia artificial.
La discusion acerca de la necesidad
de su regulacion y del alcance de la
misma, con todo, esta lanzada. Como
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primera aproximacion general, es ten-
tador afirmar, como es habitual en el
arbitraje, que la comunidad arbitral
debe evitar una excesiva regulacion
de este tema. Sin embargo, las parti-
cularidades de la cuestion indican que
es importante estudiarlo, monitorear
su evolucién, y evaluar la necesidad
de regularlo. En este sentido, algunas
instituciones arbitrales han preparado
gufas para el uso apropiado de la in-
teligencia artificial, incluyendo instan-
cias en las cuales puede ser necesario
revelarlo, asi como la recomendacion
de no “delegar” la toma de decisio-
nes, como el contenido final de un
escrito .

C) Toma de decisiones. Otro pun-
to de discusién es si sera factible re-
solver disputas, aunque sea sencillas,
mediante la inteligencia artificial; es
decir, si se le podrian “delegar” fun-
ciones decisorias a “algoritmos-arbi-
tros”. Por mas impresionante que es
el nivel actual de la inteligencia artifi-
cial y su perspectiva de desarrollo, con
la informacion disponible uno abriga
todavia ciertas dudas de que pueda
realizar un trabajo comparable al de
los arbitros, abogados, o expertos.

En el arbitraje comercial internacio-
nal se ventilan disputas que pueden
implicar una intrincada matriz factica,
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conceptos legales complejos (a veces
sin precedentes), cuestiones comer-
ciales (como el objetivo de las partes
al celebrar un contrato), usos y cos-
tumbres no escritos, cuestiones técni-
cas, entre otras variables™. Para resol-
ver estas cuestiones, se deben revisar
escritos, documentos, autoridades
legales, escuchar a testigos y analizar
complejos informes de peritos. Todas
estas tareas involucran algin grado
de subjetividad que, indudablemente,
la inteligencia artificial (todavia) no
tiene' . Ademas, la expectativa de ca-
lidad de un laudo es sumamente alta
y el nivel de escrutinio es muy riguro-
so, al punto que aun laudos dictados
por arbitros muy calificados son oca-
sionalmente anulados. Asi, la versién
final de un laudo es, o debiera ser,
considerablemente superior a lo que
puede esperarse de la inteligencia ar-
tificial. Lo mismo es cierto respecto a
los escritos de abogados o los infor-
mes de peritosgé.

En fin, la inteligencia artificial presen-
ta algunos desafios porque habra que
acostumbrarse a sus usos, monitorear
su evolucién, y entender sus limites,
pero al menos por ahora, lejos de
poner en riesgo la profesion puede
ayudar a mejorar su eficacia, siempre
y cuando sea utilizada con diligen-
cia y responsabilidad. I.a comunidad



“..algunas instituciones
arbitrales han preparado
guias para el uso apropiado
de la inteligencia artificial,
incluyendo instancias

en las cuales puede ser
necesario revelarlo, asi
como la recomendacion

de no “delegar” la toma de

decisiones, como el contenido

final de un escrito”

arbitral debe trabajar en este sentido,
y debe hacerlo rapido porque la inte-
ligencia artificial es ya una realidad y
avanza a pasos agigantados.

VI. Reflexiones finales

En las dltimas décadas, el arbitraje
experimentd una expansion global,
consolidandose como el principal
mecanismo de resolucién para una
amplia gama de controversias inter-
nacionales. En esa transicion, fue
forjando ciertos atributos que permi-
tieron su adecuado funcionamiento y
evolucién. Algunos de estos atributos
se convirtieron en esenciales, como el
principio de Kompetenz-Kompetenz;
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otros, en cambio, se volvieron un obs-
taculo para lograr una genuina legiti-
macién como ordenamiento transna-
cional, como la confidencialidad, la
inmunidad absoluta de los arbitros, o
la aplicaciéon automatica de la ley de
la sede.

Todo ejercicio de autoridad requiere
legitimidad, por lo que no hay motivo
para que los arbitros no respondan a
estandares equiparables a la de otros
decidores estatales e internacionales.
Es por eso que, con la expansion del
arbitraje, también aumentd su escru-
tinio, surgiendo cuestionamientos
sobre su legitimidad; mas serios en el
arbitraje de inversion, pero también
importantes en el arbitraje comercial.
Los arbitros internacionales no solo
resuelven disputas que solo afectan
a partes especificas, sino que sus de-
cisiones tienen un impacto mas am-
plio en la gobernanza global. Por lo
tanto, no basta su mera legitimidad
a los ojos de las partes, o un Estado
particular, sino que se requiere una le-
gitimidad hacia la comunidad global.
Esta solo pude lograrse mediante: (i)
la transparencia; (i) la consistencia;
(iii) la responsabilidad de los partici-
pantes, en particular de los arbitros;
y (iv) la diversidad; todos elementos
que se alimentan entre ellos.
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El arbitraje moderno denota claras
cualidades de transnacionalidad. Sin
embargo, dicha transnacionalidad es
mas una metodologia que un resulta-
do acabado. Para ello, el arbitraje debe
operar acorde a sus propias reglas y
principios y emanciparse de la aplica-
cion automatica del derecho nacional,
incluso del de la sede. Las normas
transnacionales pueden plasmarse en
instrumentos de soft law que sistema-
ticen las soluciones mas aceptadas en
el derecho positivo, asi como las prac-
ticas que han demostrado ser virtuo-
sas. Desde ya, esta tarea va de la mano
de una genuina legitimidad global.

El arbitraje también enfrenta algunos
nuevos desafios. Su practica masiva
ha llevado a ciertas derivas arbitrales
que entorpecen su funcionamiento
adecuado. Por ejemplo, si bien la aten-
cion a los potenciales conflictos de in-
terés es fundamental para la legitimi-
dad, cuando ello es llevado al borde
de la paranoia solo genera ineficien-
cias. Asimismo, si bien la comunidad
arbitral debe responder a las crecien-
tes exigencias de los usuarios, debe
hacerlo moderadamente, cuidando de
no caer en una excesiva regulacion o
“judicializaciéon”, lo que ya se ve en
algunas areas, tales como en los tiem-
pos y costos procesales, aspectos que,
al margen de las nuevas regulaciones,
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“Los arbitros internacionales
no solo resuelven disputas
que solo afectan a partes
especificas, sino que sus

decisiones tienen un impacto
mas amplio en la gobernanza

global. Por lo tanto, no basta

su mera legitimidad a los ojos

de las partes, o un Estado

particular, sino que se requiere

una legitimidad hacia la
comunidad global”

dependen en gran medida de los pro-
pios usuarios. Estas cuestiones deben
ser enderezadas para mantener las
ventajas del arbitraje, no tanto respec-
to de otros mecanismos — que tam-
bién muestran signo de evolucién —,
sino de s{ mismo. En otras palabras,
sigo pensando que, como escribi hace
casi veinte afios, si contra alguien
compite el arbitraje es contra si mis-
mo, contra sus derivas indeseables.

La comunidad arbitral debe ser cons-
ciente de que el arbitraje, si bien es la
primera, no es la unica opcion de los
usuarios. La mediacién también ofre-
ce beneficios atractivos y ha tomado
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“En los proximos afos
veremos seguramente la
aparicion de otras cuestiones
novedosas, y el arbitraje cuenta
con todas las herramientas
para adaptarse a ellas. La
inteligencia artificial, por
ejemplo, presenta varios
interrogantes porque habra
que acostumbrarse a sus
usos y entender sus limites,
pero también ofrece grandes
soluciones para mejorar la
practica arbitral, siempre que
sea utilizada con diligencia y
responsabilidad”

bastante traccion. Incluso algunas
cortes, el mecanismo tradicional que
los actores del comercio internacional
llevan décadas queriendo evitar, se es-
tan reinventando, creando divisiones
especiales para atender cuestiones in-
ternacionales. La evolucién de estos
“competidores” no debe percibirse
cOmoO una amenaza, Sino como un
motor que impulsa al arbitraje a nue-
vos horizontes.
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En los proximos afios veremos segu-
ramente la apariciéon de otras cues-
tiones novedosas, y el arbitraje cuen-
ta con todas las herramientas para
adaptarse a ellas. La inteligencia ar-
tificial, por ejemplo, presenta varios
interrogantes porque habra que acos-
tumbrarse a sus usos y entender sus
limites, pero también ofrece grandes
soluciones para mejorar la practica
arbitral, siempre que sea utilizada con
diligencia y responsabilidad. La co-
munidad arbitral debe monitorear su
evolucion, aunque evitando derivar en
excesos regulatorios.

En este contexto, el futuro del arbi-
traje se ve prometedor, aunque a la
vez algo incierto. En estas épocas de
cambio, es importante que la comu-
nidad arbitral entienda sus problemas
actuales y sus desafios futuros, y con-
tinue empujando hacia el lado de la
evolucioén y el desarrollo responsable;
en particular, las nuevas generaciones
deben prepararse para tomar las rien-
das en la transicion del arbitraje con-
temporaneo al arbitraje del futuro.
Hace mas de medio siglo, los Estados
decidieron fomentar activamente el
uso del arbitraje y sentaron las bases
para el éxito que todos conocemos.
La comunidad arbitral debe ser cons-
ciente de que ese favor tan decidido
puede menguar e incluso desaparecer
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si el arbitraje deja de ofrecer su pro-
verbial versatilidad como mecanismo
coadyuvante de un comercio inter-
nacional sostenible y saludable. Cabe
esencialmente a la comunidad arbitral

El arbitraje transnacional:
del exitoso presente al
futuro incierto

disipar las incertidumbres acerca del
futuro del arbitraje que aparecen, aqui
y alla, ora como desafios externos,
ora como resultado de ciertas derivas
internas.
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* Director del Programa de Arbitraje Transnacional y Resolucién de Disputas de la Escuela
de Derecho de Sciences Po (Patis); Presidente de la Academia Internacional de Derecho Ar-
bitral (Paris). Este trabajo, recoge en buena medida ideas plasmadas en trabajos anteriores. El
autor agradece encarecidamente al siempre brillante Ezequiel Vetulli, quien se presto a discutir
sobre los temas principales abordados aquf, llevandolo a matizar algunas afirmaciones realiza-
das en otros ambitos.

! La Convencién de Nueva York impone a los Estados la doble obligacion de: (i) respetar los
acuerdos arbitrales (articulo II); y (ii) reconocer y ejecutar los laudos dictados en el extranjero
(atticulo V). Ver <https://uncitral.un.org/en/texts/arbitration/conventions/foreign_arbi-
tral_awards/status2>. El proyecto New York Convention Guide de la CNUDMI demuestra el
uso generalizado de este instrumento, mediante la recopilacion de casi 4.000 precedentes que
provienen de los mas variados Estados y entidades administrativas auténomas. Ver <https://
newyorkconvention1958.0tg/?opac_view=2&menu=491>.

2 Ver el sitio web de la CNUDMI: <https://uncitral.un.org/es/ texts/atbitration/
modellaw/commercial_arbitration/status>.
3 S.W. Schill, “Developing a Framework for the Legitimacy of International Arbitra-

tion”, en A.J. van den Berg (dir.), Legitimacy: Myths, Realities, Challenges, Kluwer Law Inter-
national, 2015, pp. 796-797.

+ Ver la Encuesta de Queen Mary University of London sobre Arbitraje Internacional,
2021, p. 5 (Figura 1). Asimismo, casi la totalidad de las disputas entre inversores extranjeros
y Estados soberanos son también resueltas de esa forma, salvo cuando el inversor no tiene
acceso a tratados de inversion por su nacionalidad. .o mismo ocurre, incluso desde hace mas
tiempo, respecto a disputas entre Estados (por ejemplo, territoriales), donde el arbitraje es uno
de los mecanismos preferidos.

> S.W. Schill, “Conceptions of Legitimacy of International Arbitration”, Amsterdam
Law School Legal Studies (Research paper No. 2017-17), p. 7.
o D.P. Fernandez Arroyo, “Nothing is for Free: The Prices to Pay for Arbitrabilizing

Legal Disputes”, en L. Cadiet, B. Hess & M. Requejo Isidro (eds.), Privatizing Dispute Reso-
lution, Nomos, 2019, pp. 615-618; S. W. Schill (nota 3), pp. 796-797.

T Sobre estas cuestiones, ver E. Gaillard, “Sociology of International Arbitration”, Arbi-
tration International, vol. 31, 2015, pp. 1-23.

8 D.P. Fernandez Arroyo, “El auge del Arbitraje frente al debate sobre su legitimidad”,
XLI Curso de Derecho Internacional de la OEA, 2014, p. 263.
o Ver Seccion [V.B], abajo, sobre “los competidores del arbitraje transnacional”.

10. Por ejemplo, practicamente todas las leyes y reglamentos arbitrales obligan al arbitro

a aplicar los usos comerciales (ver articulo 28 de la Ley Modelo de l]a CNUDMI: “En todos
los casos, el tribunal arbitral decidira con arreglo a las estipulaciones del contrato y tendra en
cuenta los usos mercantiles aplicables al caso”).

1. Ver M. Mcllwrath, “Professionalizing Arbitration: A Response to the New York
Times Articles on Privatizing Justice”, Kluwer Arbitration Blog, 4 de noviembre de 2015.

12. Por ejemplo, en principio es dificil imaginar un caso comercial que justifique la parti-
cipacion de terceros como amicus curiae o la transmision publica de audiencias, lo cual es hoy
bastante comun en el arbitraje de inversion.
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13 Pese a la importancia que ha tomado la discusién sobre la legitimidad del arbitraje,

poco se ha dicho sobre el significado y alcance de este término, y las definiciones propuestas
no son siempre consistentes. Ver S.W. Schill (nota 5), p. 4; S.W. Schill (nota 3), p. 791.

14 Sobre todas estas cuestiones, ver D.P. Fernandez Arroyo (nota 8), pp. 263-2606.

15 D.P. Fernandez Arroyo, “The Legitimacy and Public Accountability of Global Liti-
gation — The Particular Case of Transnational Arbitration”, en H.-W. Micklitz & A. Wechsler
(dirs.), The Transformation of Enforcement, Hart, 2016, pp. 355-373.

16- Es particularmente el caso de A. Mourre, “La 1égitimité de I'arbitrage”, Recueil des
Cours, t. 427, 2022, pp. 211-288.

17 Por ejemplo, que un arbitro en particular no fundamente debidamente su laudo, que
omita revelar un potencial conflicto, que cometa un error material, o falencias similares, no
significa que la institucion del arbitraje sea ilegitima, en tanto las mismas situaciones pueden
presentarse con un juez. La discusion de legitimidad debe ser estructural y focalizarse en el
arbitraje como 6rgano de la gobernanza global.

18. S.W. Schill (nota 5), pp. 2-3, citando a C. Brower.

1. D.P. Fernandez Arroyo & A. Senegacnik, “Global Governance’s Inescapable Legi-
timacy Conundrum: A Call to Reform International Commercial Arbitration”, en S. Kroll,
A. Bjorklund & T Ferrari (dirs.), Cambridge Compendium of International Commercial and
Investment Arbitration, CUP, 2023, pp. 1802-1824.

20. Ver, por ejemplo, la Encuesta de Queen Mary University of London sobre Arbitraje
Internacional, 2021, p. 12 (Figura 8), sobre los deseos de los usuarios de mayor transparencia
en la seleccién de los arbitros.

2. La posibilidad de controlar al arbitraje y los laudos podtia legitimar el arbitraje, aun-
que esta no es una legitimidad general, sino limitada a la 6ptica del Estado que ejerza tal con-
trol en cada caso.

2 D.P. Fernandez Arroyo, “Transparencia en el arbitraje de inversiones”, en A. Tanzi
et al (dits.), International Investment Law in Latin America: Problems and Prospects, Brill /
Nijhoff, 2016, pp. 244-271. El potencial beneficio de la transparencia no se limita al arbitraje,
sino que alcanza al desarrollo del derecho en general, incluso para las cortes estatales. Por
ejemplo, la cabeza de los jueces de Inglaterra y Gales expresé abiertamente que el enorme
nimero de casos sometidos a arbitraje unido al recurso generalizado a la confidencialidad es
un obstaculo para el desarrollo del common law. Lord Thomas of Cwmgiedd, Lord Chief
Justice of England and Wales “Developing commercial law through the courts: rebalancing
the relationship between the coutts and arbitration”, https://www.judiciary.uk/wp-content/
uploads/2016/03/1cj-speech-bailli-lecture-20160309.pdf.

. Por ejemplo, el Reglamento de la CNUDMI establece que “[p]odta hacerse pablico
el laudo con el consentimiento de las partes” (regla 34.5); el Reglamento de la LCIA (2020)
establece que no se publican laudos salvo con el consentimiento de las partes (articulo 30); el
Reglamento de la Camara de Arbitraje de Milan (2023) establece una regla de confidencialidad,
pero indica que la Camara “puede” publicar un laudo redactado, salvo que alguna parte lo
objete (articulo 8). Desde ya que los laudos también pueden hacerse piblicos cuando llegan a

las cortes estatales en virtud de un procedimiento de anulacion.



24 Nota a las Partes y Arbitros sobre el Manejo de Arbitrajes bajo el Reglamento de la

CCIL, 1 de enero de 2021, §§ 50-52.

. Por ejemplo, el Reglamento de Arbitraje de la CCI (2021), articulo 22.3.
2. La situacién es distinta en el campo del arbitraje deportivo y el relativo a los dominios
de internet, donde la publicidad de los laudos es mayor.

2 Nota a las Partes y Arbitros sobre el Manejo de Arbitrajes bajo el Reglamento de la
CCI, 1 de enero de 2021, §§ 56-64.

28 Ni siquiera en el arbitraje de inversion, donde el uso del precedente (debido a la
publicidad de los laudos) es tan claro como amplio, puede decirse que se haya logrado una
completa coherencia. Ni la publicacion generalizada de los laudos, ni la implementaciéon de un
mecanismo auténomo de anulacion en el marco especifico del arbitraje CIADI, han impedido
disparidades sobre ciertas cuestiones especificas (en algunos casos serias). Pese a ello, no puede
negarse que existe un significativo grado de coherencia respecto de muchas otras cuestiones.
2 Ver, en general sobre esta cuestion, D.P. Fernandez Arroyo, “Los precedentes y la for-
macion de una jurisprudencia arbitral”, en E. Gaillard & D.P. Fernandez Arroyo (dirs.), Cues-
tiones claves del atbitraje internacional, Universidad del Rosatio / CEDEP, 2013, pp. 225-262;
LL.G. Radicati di Brozolo, “La valeur du précédent en arbitrage commercial international”,
Revue de Parbitrage, 2023, pp. 37-64.

30. D.P. Fernandez Arroyo (nota 8), p. 271. Los precedentes no sélo son utiles cuando
el derecho aplicable es el mismo, sino también cuando los contratos lo son, por ejemplo, en el
caso de clausulas estandarizadas (tipo “take or pay”), o de contratos modelo (como los contra-
tos de construccién FIDIC).

3. Debe notarse que este elemento de legitimacion del arbitraje refiere a instalar una
practica generalizada de seguimiento de los precedentes relevantes y bien razonados para lo-
grar consistencia. El resultado de un laudo particular que sigue o no los precedentes relevantes
(lo cual ocurre al final del arbitraje) no podria afectar, para bien ni para mal, la legitimidad de
los arbitros retroactivamente.

32 D.P. Fernandez Arroyo (nota 8), p. 274.

33 Por ejemplo, el respeto de los arbitros por el debido proceso de las partes es clave
para legitimar el arbitraje. Ver J. Fry et al, The Secretariat’s Guide to ICC Arbitration, 2012, p.
238 (§ 3-819).

34 La responsabilidad subjetiva tiene dos dimensiones. De un lado, aquella por el rol de
“adjudicador privado” del arbitro, por lo que sus deberes de independencia e imparcialidad
son, mutatis mutandis, comparables a los de los jueces estatales. De otro lado, la responsa-
bilidad en su condiciéon de parte contratante, que se ha obligado a cumplir los términos de
su designacion (directa o indirecta) por las partes. Ver D.P. Fernandez Arroyo (nota), p. 276.
Respecto a la importancia de las normas de independencia e imparcialidad para legitimar el
trabajo de los arbitros en los casos de inversion, ver G. Kaufmann-Kohler, “Indépendance et
impartialité du juge et de 'arbitre dans le reglement des différends entre investisseurs et Btats”,
Recueil des Cours, t. 427, 2022, pp. 9-50. Mas en general, una amplia vision comparativa se
encuentra en G. Cordero-Moss (dir.), Independence and impartiality of international adjudi-

cators, Intersentia, 2023.
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3 D. P. Fernandez Arroyo (nota 8), p. 275.

3. Ibid., p. 279.

37. Ademas de la relevancia del reglamento arbitral aplicable, el soft law cobra cada vez

mas influencia, por ejemplo, mediante los instrumentos preparados por la International Bar
Association (“IBA”), los cuales gozan de gran aceptacion en la practica. Otro ejemplo son los
Principios de la Haya sobre Estandares Eticos para Abogados ante Tribunales y Cortes Inter-
nacionales (2010) o, mas recientemente, el Cédigo de Conducta para Arbitros de la CNUDMI
(2023).
38 El Reglamento de la CNUDMI (2010), lo mismo que otros reglamentos, consagra
la renuncia a “cualquier reclamacién contra los arbitros, la autoridad nominadora y cualquier
persona designada por el tribunal arbitral por actos u omisiones relacionados con el arbitraje”
(articulo 16). Ver también, Reglamento CCI (2021), articulo 41. Los limites de esta renuncia
son el derecho aplicable (que puede restringir el alcance de la misma) y la falta intencional.

3 D.P. Fernandez Arroyo & A Senegacnik (nota 19), p. 1818; J. Fry et al (nota 33), pp.
421-422 (§§ 3-1533, 3-1535).

40. Vet Tribunal Supremo espafiol, Sentencia 362/2017, de 15 de febre-
ro, file:///Usets/72334/Downloads/TSupremo%20Civil%2015%20£feb%20

2017.pdf,, comentatio de R. Caivano en https://atijeditores.com/mobile/pop.
phproption=articulo&Hash=2{9767a39417f21e93bec66c11e4c42c

4 Ver la Encuesta de Queen Mary University of London sobre Arbitraje Internacional,
2021, pp. 12 (Figura 8), 16 (Figura 10), 17 (Figura 11). Ver también C. Seraglini, “Who Are the
Arbitrators? Myths, Reality and Challenges”, en A.J. van den Berg (dir.), Legitimacy: Myths,
Realities, Challenges, ICCA Congress Series, Kluwer Law International, vol. 18, p. 605; S.D.
Franck et al, “The Diversity Challenge: Exploring the ‘Invisible College’ of International Ar-
bitration”, Columbia Journal of Transnational Law, vol. 53, 2015, pp. 467, 496-497, 499; D.P.
Fernandez Arroyo & A. Senegacnik (nota 19), p. 1811.

42 D.P. Fernandez Arroyo, “El arbitraje de inversién en la nueva era: ¢motor o freno
de los esfuerzos para combatir el cambio climatico”, en Revista Argentina de Arbitraje (en
prensa).

. D.P. Fernandez Arroyo & L.G. Radicati di Brozolo, “El rol de la sede en el arbitraje
comercial internacional: una perspectiva minimalista”, Turgium: Revista del Club Espafiol e
Iberoamericano del Arbitraje, 2023, pp. 10-11.

s La transnacionalidad del arbitraje también se manifiesta en la aplicacion de las le-
yes sustantivas. Ver G. Kaufmann-Kohler, “The Transnationalization of National Contract
Law by the International Arbitrator”, en Mélanges en ’honneur du professeur Jean-Michel
Jacquet : le droit des rapports internationaux économiques et privé, LexisNexis, 2013, pp.
107-120. Este aspecto se ha desarrollado un poco mejor, mediante la aplicacion de principios
internacionales (como los Principios de UNIDROIT), los usos y costumbres, o el derecho
transnacional en sentido mas amplio. Tiempo atras, en un estudio que consulté a casi 3.000
abogados, aproximadamente un tercio de ellos dijo conocer al menos un caso donde el con-
trato referfa al “derecho transnacional”, y mas del 40% conocfa al menos un arbitraje en el que
se utilizo dicho término. Otra encuesta (de 2010) encontré que aproximadamente el 50% de



los entrevistados utilizo6 el término “derecho transnacional” en un arbitraje. Ver J. A. Moreno
Rodriguez, “ILa efectividad del arbitraje comercial internacional como mecanismo de solucién
de controversias”, Revista Argentina de Arbitraje, 2017, pp. 6, 8.

3 L..G. Radicati di Brozolo, “sCuan transnacional es el arbitraje?”, Revista Argentina de

Arbitraje, 2022, pp. 4, 6.

46. D.P. Fernandez Arroyo & L..G. Radicati di Brozolo (nota 43), p. 11.
47 LG. Radicati di Brozolo (nota 45), p. 6.
8. Ibid., p. 7.

9. Al respecto, ver la Seccién V.1, mas abajo.

50- D.P. Fernandez Arroyo (nota 6), p. 638. Por ejemplo, pese al éxito de las Directrices
de 1a IBA sobre Conflictos de Intereses, dicha institucion ha actualizado ese insttumento en
2024 para adaptarlo a la realidad actual, teniendo en cuenta la frondosa experiencia practica
recogida en la aplicacién de la version original del instrumento.

51 D.P. Fernandez Arroyo, “Soft Law and Arbitral Procedure: a Conditioned but Ines-
capable Couple”, European International Arbitration Review, vol. 7-2, 2018, pp. 78, 81-83.

52 Para una visién mds matizada y ciertamente positivista de la cuestion, ver . Dasser,
“Soft law” in International Commercial Arbitration, The Hague Academy of International
Law, 2021, especialmente pp. 243-269.

53 D.P. Fernandez Arroyo (nota 6), pp. 617-618, 620.

54 D.P. Fernandez Arroyo & L.G. Radicati di Brozolo (nota 43), p. 2; E. Gaillard, “The
Representations of International Arbitration”, Journal of International Dispute Settlement,

vol. 1-1, 2010, p. 277.

5. D.P. Fernandez Arroyo & L..G. Radicati di Brozolo (nota 43), p. 2.

5. Ibid., pp. 2-3, 6-7.

57 E. Gaillard, “The Representations of International Arbitration”, Journal of Interna-
tional Dispute Settlement (nota 53), p. 278.

5. Ver, por ejemplo, Ley Modelo de la CNUDMI, articulo 1(2).

5. D.P. Fernandez Arroyo & L.G. Radicati di Brozolo (nota 43), pp. 4-6.

60. El articulo V.1(e) de la Convencién de Nueva York se limita a permitir (sin imponet)

el no reconocimiento de los laudos anulados en la sede, y por lo tanto no atribuye a ningin
Estado, incluido el de la sede, un poder absoluto sobre el arbitraje. De hecho, se conocen va-
rios casos donde cortes estatales admitieron la ejecucién de laudos extranjeros, pese a haber
sido anulados en la sede. Ver, por ejemplo, Hilmarton c. Omnium, Corte de Casacion francesa
(Caso No. 92-15137), 23 de marzo de 1994; Chromalloy c. Egipto, Corte del Distrito de Co-
lumbia (Caso No. 94-2339), 31 de julio de 1996; Comissa c. Pemex, Corte del Distrito Sur de
Nueva York (Caso No. 13-4022), 27 de agosto de 2013.

ot. D.P. Fernandez Arroyo & L.G. Radicati di Brozolo (nota 43), pp. 8-9.

62 Ibid., p. 9.

63. J.DM. Lew, “Achieving the Dream: Autonomous Arbitration”, Arbitration Interna-
tional, vol. 22-2, 2006, pp. 188, 195.

o4 D.P. Fernandez Arroyo (nota 29), p. 225; L.G. Radicati di Brozolo (nota 29), p. 37.
05 Ver JDM. Lew (nota 62), p. 196.
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66. Ver al respecto I Mantilla Serrano, “Towards a transnational procedural public poli-

cy”, Arbitration International, vol. 20-4, 2004, pp. 341-342.
or. L..G. Radicati di Brozolo (nota 45), pp. 2-3. Un ejemplo cercano a un arbitraje auto-
nomo se presento en un caso entre companias brasileras y argentinas, donde la clausula arbitral
establecia que la sede del arbitraje serfa en Montevideo, Uruguay, pero indicaba que los tnicos
recursos contra el laudo serfan aquellos previstos en la ley argentina, y las cortes argentinas
tendrfan jurisdiccion para resolverlos. Si bien no se trataba de un arbitraje sin sede, las partes
le quitaron relevancia a la misma, mediante un amplio ejercicio de la autonomia de la volun-
tad. En virtud de esta clausula, se present6 un recurso de nulidad en las cortes argentinas, lo
que llevo a decisiones contradictorias entre estas y las cortes uruguayas, ambas pretendiendo
ejercer jurisdiccion de control. Ver D.P. Fernandez Arroyo, “The curious case of an arbitration
with two annulment courts: comments on the YPF saga”, Arbitration International, vol. 33-2,
2017, pp. 317-344.

o8- L.G. Radicati di Brozolo, “The Relation between Courts and Arbitration: Support ot
Hostility”, Opinio Juris in Comparatione, Articulo No. 7, 2012-1, pp. 7-9.

69- Un ejemplo de la variedad de criterios posibles es la situacion de la Ley de Arbitraje
del Reino Unido (de 1996). La jurisprudencia inglesa habfa establecido que, a falta de acuerdo
especifico de las partes, el acuerdo arbitral se regfa por la misma ley que rige el contrato sub-
yacente. Sin embargo, un proyecto de ley, cuya aprobacion se considera inminente, cambiarfa
esta regla en favor de la ley de la sede.

70, Vale notar un aspecto en que esta competencia entre las instituciones se volvié injus-
ta o contraria a la propia razén de ser del arbitraje en tanto lleva a su “nacionalizacién”. Como
advirtié Alexis Mourre, en algunos pafses como Rumania y Turquia se han adoptado politicas
que obligan a los usuarios a utilizar instituciones locales especificas vinculadas al gobierno para
ciertas disputas, incluso internacionales. Ver “We’re losing the ISDS fight, warns Mourre”,
Global Arbitration Review, 19 de enero de 2024.

7. J.A. Moreno Rodriguez (nota 44), p. 6.

72. G. Antonopoulou, “The ‘Arbitralization’ of Courts: The Role of International Com-
mercial Arbitration in the Establishment and the Procedural Design of International Com-
mercial Courts”, Journal of International Dispute Settlement, vol. 14-3, 2023, p. 329.

7. Ver: <https://www.gov.uk/coutts-tribunals/technology-and-construction-court>.
74, Ver M. Yip & G. Ruhl, New International Commercial Courts — A Comparative
Perspective, Intersentia / IACL, 2024.

75, Ver la aguda — y ciertamente escéptica — contribucion de L.G. Radicati di Brozo-
lo, “Competition between Cross-Border Dispute Settlement Mechanisms: Domestic Courts,
Arbitration and International Commercial Courts — Procedural and Substantive Options for
Litigants”, en National, International, Transnational: Harmonischer Dreiklang im Recht —
Festschrift fir Herbert Kronke zum 70. Geburtstag am 24. Juli 2020, Ernst und Werner Gie-
senking, 2020, pp. 447-458.

76. Ver la Encuesta de Queen Mary University of London sobre Arbitraje Internacional,
2021, p. 5 (Figura 1), respecto al uso de combinaciones entre arbitraje y mediacion.

77

Los temas de seguridad cibernética y proteccion de datos personales también son



novedosos y presentan algunos notables desafios. En la Encuesta de Queen Mary University
of London sobre Arbitraje Internacional, 2021, muchos usuarios coincidieron en que el im-
pacto de las regulaciones europeas sobre proteccion de datos en el arbitraje aumentara (p. 30,
Figura 20).

78, Otro aspecto importante que excede el ambito de este trabajo es el potencial de futu-
ros casos en los cuales el fondo de la disputa se vincule a la inteligencia artificial; por ejemplo,
respecto a contratos para el desarrollo de estas tecnologfas, o bien proyectos ejecutados me-
diante estas tecnologias.

79. Por ejemplo, tanto abogados como arbitros siguen redactando cientos de citas en
notas al pie de sus escritos o laudos manualmente (lo que ocasionalmente da lugar a errores),
pese a la cantidad de programas basicos que permiten hacerlo de manera automatica.

80. De hecho, aun el mejor experto econémico seguramente encontrarfa bastante difi-
cultad para calcular un flujo de fondos descontados sin una planilla de Excel. Es mas, posi-
blemente necesite bastante tiempo para hacer cada una de las cuentas basicas (de solo suma,
resta, multiplicacién y divisién) que llevan a ese calculo. Sin embargo, ningtn cliente pagarfa
esas horas de trabajo sabiendo que puede hacerse al instante con una calculadora. Y al revisar
una planilla de calculos Excel, nadie se pregunta si las funciones de dicho programa (o bien de
una calculadora) son confiables, ni verifica esas cuentas manualmente.

81 Para mayores tecnicismos sobre el funcionamiento de la inteligencia artificial, ver M.
Scherer, “Artificial Intelligence and Legal Decision-Making: ¢ The Wide Open?”, Queen Mary
University of London, 2019, pp. 5-8.

82. Vale notar que algunos estudios demostraron cierta factibilidad de anticipar resulta-
dos en disputas homogéneas, aunque con notables limitaciones. Ibid., pp. 9, 15; L. Reed, “Al
vs IA: End of the Enlightenment?”’, ICCA Congtess, 2022, pp. 5-6.

8. Ver Silicon Valley Arbitration and Mediation Center Guidelines on the Use of Arti-
ficial Intelligence in Arbitration, Borrador, 31 de agosto de 2023.

8. Distinto podtia ser la resolucion de disputas pequefias sobre cuestiones muy espe-
cificas y casi estandarizadas. Por ejemplo, respecto al reembolso a un consumidor del boleto
comparado para un vuelo que fue cancelado.

8. M. Scherer (nota 80), p. 22.

8o. A modo de experimento, el autor solicité a una plataforma de inteligencia artificial
preparar un articulo académico sobre el tema: “El Arbitraje Transnacional: del exitoso pre-
sente al futuro incierto”. El resultado fue impresionante porque en cuestién de segundos (ni
siquiera minutos) obtuvo algunos breves parrafos bastante bien escritos y estructurados que
identificaban cuestiones reales e importantes, llegando a una conclusion relativamente légica.
Dicho eso, ese “articulo” dificilmente hubiera sido aprobado para publicacién, debido a su
falta de profundidad, de fuentes, de reflexion sobre experiencias practicas, entre varias otras

cosas.

414 . Curso de Derecho Internacional



Diego P.
Fernandez Arroyo

Diego P. Fernandez Arroyo es Profe-
sor de la Escuela de Derecho del Ins-
tituto de Estudios Politicos de Paris
(Sciences Po), donde ensefia temas
relacionados con la resolucion inter-
nacional de controversias, el arbitraje,
el derecho internacional (publico y
privado), el derecho comparado y la
gobernanza global, y dirige el LLM in
Transnational Arbitration & Dispute
Settlement. Dirige también la Diplo-
matura en Contratos y Litigios Judi-
ciales Internacionales de la Universi-
dad Austral (Buenos Aires).

Sobre el autor

& N

Fernandez Arroyo es miembro del
Consejo Cientifico (Curatorium) de
la Academia de Derecho Internacio-
nal de La Haya, Miembro del Institut
de droit internacional y Presidente de
la Academia Internacional de Dere-
cho del Arbitraje. Fue Presidente de
la Asociacion Americana de Derecho
Internacional Privado (ASADIP) vy
Secretario General de la Academia In-
ternacional de Derecho Comparado.

A T A




El 48° Curso de Derecho Internacional
es co-patrocinado por:

422 . Curso de Derecho Internacional



El Curso de Derecho Internacional es un evento
organizado anualmente desde 1974 por el Comité
Juridico Interamericano y el Departamento de
Derecho Internacional de la Secretaria de Asuntos
Juridicos (SAJ) de la OEA.

O E A Més derechos
para mas gente




La Organizacion de los Estados Americanos

La Organizacion de los Estados Americanos (OEA) es la organizacion regional mas antigua del
mundo, ya que se remonta a la Primera Conferencia Internacional de Estados Americanos, celebrada
en Washington D.C., de octubre de 1889 a abril de 1890. En esta reunion se aprobd la creacion de la
Uniodn Internacional de Republicas Americanas. La Carta de la OEA se suscribio en Bogotéd en 1948
y entrd en vigencia en diciembre de 1951. Posteriormente la Carta fue enmendada por el Protocolo de
Buenos Aires, suscrito en 1967, el cual entrd en vigencia en febrero de 1970; por el Protocolo de Car-
tagena de Indias, suscrito en 1985, el cual entrd en vigencia en noviembre de 1988; por el Protocolo
de Managua, suscrito en 1993, el cual entr6 en vigencia el 29 de enero de 1996; y por el Protocolo
de Washington, suscrito en 1992, el cual entrd en vigor el 25 de septiembre de 1997. En la actualidad
la OEA tiene 35 Estados miembros. Ademas, la Organizacion ha otorgado categoria de Observador
Permanente a varios Estados, asi como a la Unién Europea.

Los propdsitos esenciales de la OEA son los siguientes: afianzar la paz y la seguridad del Continente;
promover y consolidar la democracia representativa dentro del respeto al principio de no interven-
cion; prevenir las posibles causas de dificultades y asegurar la solucion pacifica de las controversias
que surjan entre los Estados Miembros; organizar la accidn solidaria de éstos en caso de agresion;
procurar la solucion de los problemas politicos, juridicos y econémicos que se susciten entre ellos;
promover, por medio de la accidn cooperativa, su desarrollo econémico, social y cultural, y alcanzar
una efectiva limitaciéon de armamentos convencionales que permita dedicar el mayor numero de
recursos al desarrollo econémico y social de los Estados miembros.

La OEA realiza sus fines por medio de los siguientes 6rganos: la Asamblea General; la Reunion de
Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores; los Consejos (el Consejo Permanente y el Consejo
Interamericano para el Desarrollo Integral); el Comité Juridico Interamericano; la Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos; la Secretaria General; las Conferencias Especializadas; los Orga-
nismos Especializados, y otras entidades establecidas por la Asamblea General.

La Asamblea General celebra periodos ordinarios de sesiones una vez por afio. En circunstancias es-
peciales se reune en periodos extraordinarios de sesiones. La Reunion de Consulta se convoca con el
fin de considerar asuntos de caracter urgente y de interés comiin, y para servir de Organo de Consulta
en la aplicacion del Tratado Interamericano de Asistencia Reciproca (TIAR), que es el principal ins-
trumento para la accion solidaria en caso de agresion. El Consejo Permanente conoce de los asuntos
que le encomienda la Asamblea General o la Reunioén de Consulta y ejecuta las decisiones de ambas
cuando su cumplimiento no haya sido encomendado a otra entidad; vela por el mantenimiento de
las relaciones de amistad entre los Estados miembros asi como por la observancia de las normas que
regulan el funcionamiento de la Secretaria General, y ademas, actia provisionalmente como Organo
de Consulta para la aplicacion del TIAR. La Secretaria General es el 6rgano central y permanente
de la OEA. La Sede tanto del Consejo Permanente como de la Secretaria General esta ubicada en
Washington, D.C.

Estados Miembros: Antigua y Barbuda, Argentina, Bahamas (Commonwealth de las), Bar-
bados, Belice, Bolivia, Brasil, Canada, Chile, Colombia, Costa Rica, Cuba, Dominica (Com-
monwealth de), Ecuador, El Salvador, Estados Unidos, Grenada, Guatemala, Guyana, Haiti,
Honduras, Jamaica, México, Panama, Paraguay, Peru, Republica Dominicana, Saint Kitts y
Nevis, Santa Lucia, San Vicente y las Granadinas, Suriname, Trinidad y Tobago, Uruguay y
Venezuela.
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