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Hstas afirmaciones, sin embs rgo, no llegan a ofrecer un argumento sélido de la legitimidad del arbitraje
como “institecién”, ni una explicacién suficiente del éxito del arbitraje. Es sabido que el athitraje se ha

convertido en el mecanismo habitual para resolver los litigios para una amplisima variedad de materias

que afecran el comercio v 1a economia internacionales. Incluso materias hasta no hace mucho sometidas

a la jurisdiccidn exclusiva de los tdbunales nacionales, estrechamente vinculadas, directa o

indirectamente, con el interés pﬁb]ico son actealmente sometidas a arbittaje. El arbittaje ha adqujjido,

arbitraje sicmpre puede tratarse con un enfoque_ orientado exc;l_pslvamqgge_ _I_qm_las_ partes de la

confroversia, cxige cada yez mas ser enfocado también desde el punto de vista de la pobernanza’. El

hecho de que cada arbitraje concreto afecre primariamente a las partes implicadas en él no debe impedir

que se tomme en cuenta el panors

axmelyge No debe perderse de vista que,

considerados comjuntamente, todos esos arbitrajes (individuales) constituyen hoy en dia la parte del

ledn dc la resolucidn de controversias transnacionales; de ese puato de vista, su iimpacto sohre la

gobernanza global es enorme.

Cualquiera sca el tipo de atbitraje en cuestién, el éxito del arhitraje es un hecho evidente®, entcndiendo
la palabra éxito tanto en sentido cuantitativo commo en relacion con la calidad de los litigios sometidos a
atbiiraje. Por eso no es sorprendente que la gencralizacién de la introduccion de cldusulas arbitrales en
los contratos intcrnacionales’{que refleja una clerta preferencia de principio por la ejecucion privade)
haya sido vista como la expresién de un uso comercial que setfa, segiin un autor perspicaz, otra fuente

de legitimidad del arbittaj e,

geneLahzaaoﬂ dc la muaducc1on dL dausuhs arbltrales en los contratos internacionales. A mi modo de

ver, Ia autonomia de la voluntad y la generalizacién de las clausulas muestran, como mdximo, la

percepcion de la legitimidad por los usuarios pero dificilmente pueden explicar una legitimidad Jato sensn

*Mutatis matandir ambas perspectivas pueden ser usadas también en relacién con la ejecucidn de sentencias. Ver, por ejemplo,
C.A. Whytock, “Domestic Coutts and Global Governance”, 84 Tl L. Rew. (2009) 67.
“Incluso en dmbitos tradicionalmente menos inclinados al atbirtraje, como en lo son los de la banca o de los segutos, cl
arbitraje estd siendo tomado cada ves mis en cuenta, Ver el Informe del Grupo de trabajo del Comizé franpais de Parbitrage sar
Parbitrage en mariére bancaire et financiére,

o farerw.cfa-arbitrage.com /index.phproption=com rsevents@oview=events&layom = show&cid=63:larhirrage-en-

SEl hecho no es nuevo, Segin C.R, Drahozal, “New BExperences of International Athitration in the United States”, 4w
Journ, Comp. L. 54 (2006) 246-249, hace casi diez afios, el 90% de los contratos internacionales en los Estados Unidos ya
inclufan una cliusula arbitral. En una encuesta llevada a cabo en 2013 por la Queen Maty Schoo! of Inictnational Arbitration
¢l niimero 1o es tan impresionante pero una de las conclusiones principales es que “overall, business continue to show a
preference for using arbitration over liipation for transnatonal disputes, although concems remain about the costs of

arbitration”. Ver http:/ Serarw . pwe.com/ex /en /arbitration-dispute-resoluiinn fassets / pwe-international-arbitration-studv.pdf

SEn este sentido !a refercncia ha sido hecha a la “rjpéuiion d?remm @ farbitrage (il 5'apt en partie d'une Katimits factuelle)”. ].-B.
Racine, “Fléments dune saciclogie de L'arbitrape: Actes de Ia Journée détude du Groupe Socmlogte de Tarbitrage du
Comité frangais de I'arbitrage”, Rer arb. (2012) 709, 714,






I11. Transparencia

Sobre el dltimo cambio de siglo, se lanzé una gran discusion acerca de la necesidad de transparencia en
el dmbito del arbitraje de inversién. Esa discusiébn contintia viva y constituye uno de los puntos
importantes del debate m4s amplio sobte la legitimidad en dicho 4mbito especifico™. Puede decirse que
la misma tuvo su origen en una serie de casos en los cuales el poder regulador del Estado fue
fuertemente desafiado’®. En ese momento se hizo una especie de corte. Seglin éste se asumid
implicitamente que algin grado de transparencia podtia ser aceptable en el arbitraje de inversiones
debido a la participacién del Estado y a la afectacién de intereses ptblicos. Pero, fuera de este amhito,
ningGn espacio debia admitirse a la transparencia. Se tratd de un gran error. Y lo que es peor: tal cotte
significé un grave error de apreciacién de la realidad. En ese momento no se llegd 2 captar, fuera por
interés o por falta de sensibilidad, que estaba comenzando una evolucién jurisprudencial, legislativa y,
con algo de rezago, en una parte de la doctrina. .
Por supuesto, en los campos en los cuales el interés general esti en juego (arbitraje con participacién
estatal y en partcular arbitraje de inversiones) o existen casos con gran repercusion publica (arbitraje
depordvo) la tendencia a la transparencia ba ido prevaleciendo ptrogresivamente. De hecho, la
transpateficia es actualmente la regla gencral en el arbitraje de inversiones a pesar de clerta resistencia
politica y de los obsticulos técnicos y operacionales que aparecen al momento de plasmarla en textos
normatvos y de implententarla en la prictica. La adopcién por las Naciones Unidas de un reglamento
espec_iﬂco” y de una convencion multilateral destinada a ampliar el ambito de aplicacién de diche

reglamento“confmna el estado actual de la cuestién”.En efecto, el Reglamento de la transparencia

HE] nimero de contribuciones sobre la material es enorme y sigue creciendo. Ver M. Waibel et al (ed.), The Backlart A gainst
Inpestment Arbitration. Perveptionr ard Readity, Kluwer Law International (2010); 5. Besson, “La légitmité de l'arbitrage
international d'investissement”, Jasker 25th July, 2005, hitp ./ /ewe weblaw.ch/jugletter. Mote tecently, Ver C.A, Rogers,
“The Politcsof laternational Investment Arbitrators”, 12 Samta Clara | Ter'7 1. 12 (2014) 223; H. Muir War, “The Contested
Legitimacy of Investment Arbitration and the Human Rights Ondeal: the Missing Link”, m: W. Mattli & T. Dietz,
International Arbitration and Glbal Governanse: Contending Theortes and Evidence, OUP (2014) 214. Evidentemente, la importancia
de la transparencia no se Limita al arbitraje de inversidn. Ver A. Peters, “Towards Transparency as a Global Norm”, in A.
Biancht & A. Peters (eds.), Transparency in International Law, Cambridge University Press (2013) 534.

12V arios de los casos mis famosos fuvieron que ver con paises latinoamericanos, como Cumpafia def Desarrollo de Santa Filena
5S4 v Republis of Costa Rica, ICSID Case n® ARB/96/1, Metallad Corporation ». Estador Unidos Mexiranss, ICSID Case n®
ARB(AF)/97/01, and Aguas def Tanari 5.4 . The Rapublic of Bokvia, ICSID Case n® ARB/03/2. Pucde apregarse la larga lista
de casos “argentinos” basados en las medidas que dicho Estado tuvo que adoptar para superar la crisis economica y
financieta mis profunda de su historda, Ver ], Alvarez, “The public international law regime poverning international
investment”, Reaweif des Cotrr 344 (2009) 193, 368-433, 442-469.

BReglamento de la CNUDMI sobre la transparencia en los athitrajes entre inversionistas v Estados en el marco de un
tratado. Ver el texto em:

http: / /wwwnncitralorg funcitral /es/uncitral texts/arbitration /2014 Transpasency html

Convenci6n de Ias Naciones Unidas sobre la transparencia en los arhitrajes entre inversionistas y Estados en el marco de
un tratado. Ver el texto en: hitp://www.uncitral.oge/pdf/spanish /texts sparency-convention/A-69-17-
SpdlEpage=76

15Es verdad que segun su articulo 1, el Reglamento de la transparencia de la CNUDMI no es aplicable a todos los arhitrajes
de inversiones. Sin embargo, tanto el contenido de las discusiones en el Grupe de trabajo sobre athitraje de la CINUDMI
durante la elaboracién del Replamenio como la decisidn de adoptar la Convencidn sobze la transparencia pam expandir el
dmbito de aplicacton del Reglamento son indicaderes potentes del convencimiento de que la wansparencis no quedard
limitada a los procedimientos bajo el Reglamento de la CNUE)MI. Ademas la transparencia ya es un hecho en alpunas zonas
de libre comercio tegionales como el TLCAN/NAFTA o el CAFTA-DR, una timida realidad en el sistema del CTADI, ¥
una politica bisica en materia de inversiones para algunos paises.
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escrutinio publico, deben realizar una cuidadosa profilaxis de sus controversias actuales o futuras”. E
incluso en ese caso, tendran que ser conscientes de que la confidencialidad pactada no serd absolura

debido a la existencia de valores mds importantes que ella”.

En mi opinién, la transparencia, conjuntamente con una mayor alcance de la responsabilidad de los
actores del arbitraje, puede servir como una base mis firme de legitimidad cualquiera sea el tipo de
atbitraje involucrado. Esta poderosa fuente de legitimidad puede operar mediante la creacidn del marco
pata un control virtuoso del arbitraje. No me refiero al control estatal, el cual puede ser implementado
mdividualmente para cada caso partcular a través de los procedimientos de anulacién y de exequatutr
(que sirven esenclalmente para sancionar las violaciones a las exigencias de orden pablico,
arbitrabilidad, debido proceso e igualdad de las partes), sino a un control de alcance general y de
cardcter privado realizado por los usuarios, los abogados, los mismos arbitros, las instdtuciones de
atbitraje y, en clertas hipotess, la sociedad civil. Este control debetia incluir, basicamente, la seleccidén
de los arbitros™, los conflictos de intereses (independencia, imparcialidad, disponibilidad) y, en otto
nivel, el anilisis de los laudos™. -

En términos generales, el acceso publico a los landos arbitrales debetia permitit, ademas del desarrollo
del detecho arbitral, contar con mis elementos para seleccionar buenos arbitros. Por supuesto que tal
acceso solo podra lograrse mediante una publicacion completa y facil de los laudos. Publicar resdmenes
o extractos —incluso si sc hace al azar— puede ser utl, pero lo que realmente se necesita esla publicacién
completa y sistematica de los laudos a través de un mecanismo centralizado®. No estoy proponiendo

nada exdtico. Se trata de una vieja aspiracién de distingnidos irbitros® que urge cada vez mis. La

bttp:/ Swwew.whitccase. com/ files /upload /fileRepository /20t MInternational Arbitradon Survey Choices in International
Agbitradon.pdf .

Sin embargo, en una amplia encuesta levada a cabo por la American Arbitraton Association en 2003, la privacidad aparece
efl una posicién muy baja entre las razones para decidir el mecanismo de resolucién de controversias.

hips:/ fwwwadrorg/aaa/ ShowPDFdoc=ADRSTG 004327

¥er las recomendaciones de la Resolucion de la ILA n®1/2010 (upra nota 17).

2Ta jutisprudencia comparada estd Hena de decisiones en este sentido, incluso en decisiones que son claramente pro-
confidencialidad. Ver High Court de Australia, 7 de abdl de 1995, Eso Anwrakian Reroarees v. Plowman, Suprema Corte de
Suiza, 27 de octubre de 2000, Budesrian Foreign Trade Bank v A7 Trade Finance, y mas recientementeCérmara Nacional de
Apelaciones en lo Comercial (Argentina), Sala B, 3 de abnl de 2014, Aeor Argenting v NSB DS.

22B. Oppetit, “Le droit intemanonal privé, droit savant”, Rewe/ des Cours 234 (1992) 331, 400-401, subraya la legitimidad
otorgada por la autoridad intelectual y personsl de alpunos drbitros (lamada por él “fy Mgitimitd du powvedr du savoir’™): “if est
normmal gue les Etigeants Te fawrnen? vers cewx qui, 4 raison du saveir qu'ils difiennent et de Findépendance de lewr statut, lewr pavaissent
particulitrement apies @ dve investis du posvoir de_juger, et an pent alors y voir, de lo part des professionnels, wn honmage 4 lo science du drost
comme parante d'une certaine sbeurité furidigue”.

%Ver, cn esta linea, P. Tercier “La légitimité de Parbitrape” (nota 1) 667.

BVer J. Karton, “A Conflict of Interests — Seeking 2 Way Forward on Publication of Internatonal Atbitral Awards”,
Arbitration International 28 (2012) 447.

%Pot gjemplo, | D.M. Lew, “The Case for the Publication of Atbitral Awards”, in Liber »Amicorum Picter Sanders, Klnwer
(1982 223, A, Mourre, “Precedent and Confidentiality in International Commercial Arbirration. The Case for the
Publication of Arbitral Awards”, in E. Gaillard & Y. Banifatemi (eds.), Premedent in International Arbitration, Juris (2008) 39.







IV. Precedente i
El uso del precedente se estd volviendo un dato notmal para todo tipo de tribunales’y los tribunales
atbitrales 00 son una excepcidn. Siempre que los drbitros pueden superar los obsticulos de la falta de
acceso a las decisiones de otros tribunales arbitrales que han tratado la misma cuestién que los ocupa, la
utilizacién de los laudos previos para fu_nda{ ¢1 prquo rgsylta casi natural. No por casualidad, esa
actitud es claramente perceptible en el arbitraje de inversiones™ y en el arbitraje deportivo™, 4mbitos en
los cuales Ja transparencia es la regla. Ahora bien, ¢l secretismo no es la inica barrera para construir una
jutisprudencia arbirral. Hay otro obstaculo de naturaleza conceptual: el arbitraje es tradicionalmente
concebido como un mecanismo de resolucion de controversias que consiste en una justicia dispensada
por tribunales especialmente constituidos para resolver un litigio particular, fuera de una marco
jutisdiccional organizado jerarquicamente y al margen de todos los demas tribunales arbitrales. Este
punto de partida puede conducir a creer que es imposible desarrollar una doctrina del precedente en el
atbitraje y tal vez —desde un punto de vista bastante dogmatico— que la nocién de precedente en si
misma no puede existir en este ambito™,

Admito que el uso espontaneo y mas o menos casual de laudos anteriores no puede en general ser
caracterizado como una verdadera doctrina del precedente, sobre todo en el sentido de stare deisis, es
decir, de una obligacién de fundar las decisiones en otras anteriores que serfan asi de naturaleza
“vinculante”. Peo este no es el tipo de precedente que es necesatio desarrollar en el arbitraje. Yo me
refiero mis bien a una actitud sistemditica basada en la persuasién mas que en la jerarquia o en la
imposicién. Sistematica significa aqui que la actitud que se exipe a los arbitros cs la de utlizar las
decisiones arbitrales disponibles en la materia, la cual no debe ser aleatoria ni ser empleada simplemente

para justificar o, peor aln, para ilustrar, su propia decisién. El cardcter persuasivo se refiere a la

HIncluso los tribunales constitucionales cuando se enfrentan con las cuestiones (¢internas?) mds sensibles prestan atencion a
las decisiones adoptadas cn otras jurisdicciones. Cuanto mayor es la importancia de la cuesiion a decidir, mayor parece ser la
amplitud de la consulta de precedentes extranjeros. Ver S. Cassese, “Legal Comparson by the Courts”, paper for the
Opening Plenaty Session of the 18th Congress of the International Academy of Comparative Law (Washington, DC, July
2010).

WWIWITDg.eu gﬁp—content,{uplmda/%l 1/05/The jndge_as_a_comparatist.pdf

#7¥er ].P. Commission, “Precedent in Investment Treaty Arbitration: A Citation Analysis of a DeveloPm g ]un«aprudence
Journal of Internaional Arbifratéon 24 (2007-4), 129, 149-53; L. Reed, “The De Fats Precedent Regime in Investment
Atbitmation: A Case for Proactive Case Management”, ICSTD Rewdew 25 (2010) 95-103.

BYer G. Kaufmann-Kohler, “Arbitral Precedent: Dream, Necessity or Excuse? The 2006 Fresbfields Lecture)”, Arbiration
International 23 (2007-3) 357, 365-366; E. Loquin, “Liutllisation par les arbitres du TAS des principes généraux du droit et e
développement dune Lex gporting’, in: A. Rigozzi & M. Bexnasconi (eds.), The Proceeding before the Conirt of Arbitration for Sport,
Weblaw (2007} 85.

¥Pyra un tratamicnto mis derallado del rol del precedentegn el atbitraje transnacional y mds citas, ver D.P. Femandez
Arroyo, “Los precedentes y la formacidn de una jurisprudencia arbitra)”, in: E. Gaillard& D.P. Ferninder Arroyo (eds.)
{nota 19) 225-262. De hecho, varias de las afirmaciones de este epigrafe son tomadas de dicho articulo.






amplio, puede decirse que se haya obtenido una completa coherencia. Ni la publicacién generalizada de
los landos ni la implementacion de un mecanismo auténomo de anulacion en el marco especifico del
arbitraje CLIADI han impedido la produccién de serias disparidades en relacién con algunas cuestiones
particulares. Pese a ello, nadiec puede negar que un cierto consenso interpretativo se ha ido alcanzando
respecto de mmchas otras. Al mismo tiempo, se han propuesto —e incluso se han intentado— otras vias

pata obtener coherencia en particular en relacién con el arbitraje de inversiones”.

No obstante los obsticulos para. la ol:;tencién de una jurisprudencia coherente en este ultimo ambito,
no hay dudas de que todos los esfuerzos que se hagan estan justificados por los intereses esenciales
(generales) en liza. Con este entendimiento podria concluirse que la necesidad de coherencia es menos
acuciante en el arbitxaje comercial, el cual se supone ajeno a tales intereses. Sin embatgo, respecto de
éste, ¢l uso extensivo del arbitraje y la ausencia real de competencia con los tribunales estatales son tan
importantes como la justificacién basada en los intereses generales. Y mas atn: el hecho de que una
significativa parte de las controversias comerciales sean primariamente sometidas a atbitraje constituye
cn si mismo una preocupacién mayor en términos de gobernanza. Dicho de otro modo, cuanto mas
amplio es el alcance(y la autonomia) del arbitraje, mayor es la demanda de coherencia que debe cxigirse
a los arbitros®. Este es el punto crucial: de todos los argummentos que abogan por que los irbitros
tomen serdamente en cuenta los precedentes v contribuyan a la creacidn y a la consclidacién de una

jurisprudencia arbitral, la necesidad de coherencia se destaca claramente. | _

Casi no serfa necesario tecordar que la coherencia nunca serd absoluta. Lo misino ocutre en cualquier
otro ordenamiento jutidico, incluso en aquellos que se caracterizan por la prevalencia de la doctrina del
precedente. Las contradicciones forman parte de las relaciones humanas y el derecho, como regulador
de clertos aspectos de éstas, no es inmune a ellas. La cohetencia a la cual hago refetencia es una actitud
mAis que un resultado final. Su finalidad esencial es prevenir la adopcidn de laudos arbitrales que sean
totalmente cxtrafios respecto de las soluciones o tendencias generalmente aceptadas, salvo que exista

una tazon clara y suficiente que justifique el apartamiento, ya sea en general o en el contexto particular

de un caso concreto.

Asi, el argumento de la coherencia presenta una relacién intima con la laudable intencién de mejorar el
derecho arbitral, ya que el esfuerzo de explicar las.razones por las cuales una deeisién autoritativa previa
debe ser dejada de lado lleva necesariamente aparejada la utilizacién de justificaciones tan finas como
csmeradas. Obviamente, es lcito Hegar a conclusiones diferentes. Obviamente, también, las decisiones

previas no pueden determinar automaticamente los casos futuros. Obviamente, en fin, la repeticién de

1
¥Ver D.P. Ferndndez Artoyo (nota 34) 132-134. Q
0Ver WM.C, Weidemaier, “Towards a Theory of Precedent in Arbitration”, 51 Wiliam ¢ Mary Law Review (2010) 1895.






ser fan responsables como sus colegas piblicos. Esta aseveracidén no estd basada dmicamente en

posibles casos de corrupcion, los que son en realidad —dicho sea de paso- en el arbitraje mucho mas
raros de los que algunos pueden creer.Ella-también tiene que ver con las violacién de 165 deberes — -
inherentes a la profesionalidad de los arbitros, cada vez mas comin en la practica dado el extraordinario
crecimiento del arbitraje”’ No estoy hablando aqui de una propuesta para el futuro. De hecho, varios
ordenamientos juridicos cuentan ya (y algunos desde hace tiempo) con normas relativas 2 la

responsabilidad civil y penal de los arbitros™,

La cuestién es qué tpo de responsabilidad se necesita en el marco de la ejecucién pﬂvgéa;«g{\cémo

-

4 operar. Segun una distincion bien conocida, la aeountabifity admite una dJmenslon@EE%,y otra
i honzontal_ aunque el sentido que se da a ambas difiere segin los autores” En nuestro contexto, yo
prefiefo hablar de responsabilidad exdgena y enddgena. La primera haria referencia a los medios a
través de los cuales las autoridades piblicas pueden controlar y penalizar si es necesario las vioclaciones
por los arbitros de las exigencias legales relativas a su comportamiento. La segunda serfa la que aplican
los propios oOrganos del ordenamiento juridico arbitral. Por extensidén, ésta tltima seria controlada

también por los usuarios del arbitraje.

Cabe pensar que un modo de “penalizar” a los arbitros consistiria en anular o rechazar la ejecucién de

los laudos.que ellos dictan. Serda algo asi como el control de los productos elaborados port ellos, el cual

es posible porque cada ordenamiento juridico nacional dispone de la potestad, dentro del ambhito de su
jurisdiccion y en los términos fijados por las normas en vigor alli) de controlar la regularidad de todos

los elementos del arbitraje: convenio, Procedjmiento y laudo. Todos Hlp_sugg;_glcnarrﬁentos iuridicos 0o

arbitraje cormercial, ese control cs siempre de naturaleza nacional™. Estoes, el mismo no es
forzosamente efectivo fuera de su propio ambito o, con algo méds de crudeza, los efectos de las

decisiones (nacionales) de control en otras jutisdicciones e incluso respecto de tribunales arbirrales son

*Ver Y, Derains, “Le professionnalisme des arbitres”, Cabiers de drodt de Pentreprive (juillet-aoint 2012) 21. ; \
4Un ejemplo puede encontrarse en el articulo 32 del Decreto n° 1071 de 2008 del Peré (la notmativa arbitral méis avanzada ?&Q ¢
de Amédca Latina), sobre Ja responsabilidad, el cual permite referizse a la falta de profesionalidad al indicar que “La
aceptacién obliga a los arbitros 7, en su caso, a la instimcidn arbitral, 2 cumplir el encargo, incurrdendo si no lo hicieren, en -
responsahilidad por los dafios y perjuicios que causaren por dolo o culpa mexcusable”, Con mis detalle, €] articulo 813-ter
(Besponsabilivi desli arbitrd) del Cédigo procesal civil italiano (segin la reforma introducida por el Decrero legislative n° 40, de
2 de febrero de 2006, establece que: “Risponde dei donnt cagionatt alle parté farbitro che: 1) con dolo o colpa graw ba omesss o ritardato
atti dovuts ed & siate percid dichiarato decaduto, ovwero ha rinmnciate allincarico senza gintificato motévo; 2) con dolo o colpa grave ba omesso o
impedito la propuncta del lodo entro i fermine fissato o norma degh ariicoli 820 o 8267 {(extracto). Ademds, este articulo prevé que la
Ley sobre la respoasabilidad de los jueces (Ley n® 117, de 13 de abal de 1988) se aplica por analogia a los dtbitros bajo
ciertas circunstancias.
Fsiteresources.worldbank.org/PUBLICSECTORAND GOVERNANCE/Resoutces/ AcconntabilityGovernance. pdf
WEn relacicn con el arbitraje CIADI, existe un mecanismo de control auténomo establecido en el articulo 52 de la
Convencion de Washington (ver C. Schrever, The ICSID Convention: A Commentary, Cambridge University Press (2009) 890-

| 1091). Segin el articulo 53 de la Convencidn, las decisiones de anulacién adoptadas por los comiiés 24 ber son, como las
demas adoptadas en este dmbito, obligatonas para las partés y no pueden ser sometdas a apelacion ui a cualquier otto
recurso fuera de lo previsto en la propia Convencidn.






relacionados con el arbitraje” (Articulo 16). Los limites de esta renuncia son el derecho aplicable (que

puede restringir e! alcance de la misma) y la falta intencional™.

Esta “inmunidad” es logicamente vista con buenos ojos por la comunidad arbitral. Sin embatgo, a mi
tne patece que redactas cuidadosamente y siempre que ellas fengan en cuenta el contexto norinativo, las
normas sobre responsabilidad de los 4rbitros son aptas para promover que los drbitros adopten
actltudes mis atentas y conscientes. El dcsarro]lo de este tipo de 1esponsabﬂ1dad ‘vertical” podtia
robustecer la legmnndad del arbitraje. Ahora bien, los legisladores deben considerar el riesgo de facilitar
abusos mediante la mala concepcién de estas normas, su redaccién defectuosa o las contradicciones o
supetposiciones en las que ellas pueden incurrir respecto de otras normas del mismo ordenamiento
juridico™. Parece claro que estos preceptos, en principio dirigidos a una finalidad encomiable, no
debetian abtir vias para acciones abusivas ante tribunales judiciales m poner excestvamente en peligro la
necesaria eficiencia del procedimiento arbitral En tal sentido, como cuestién de principio, los 4tbitros
no serjan responsables por el contenido sustancial de sus decisiones salvo en los casos de conducta

dolosa o cuando ellos provocan una denegacién de justicia® - -

A fin de evitar excesos de partes insatisfechas, una opcién podria consistir cn exigit que se obtenga la

anulacién del laudo antes de intentar cualquier accién por responsabilidad de un arbitro. Asi, seglin esta

_ opcién, Ja determinacion de a responsabilidad “objetiva” setia un paso previo para la exigencia de la

responsabilidad “subjetiva”” Ese filtro operarfa como un balance entre una deseable tesponsabilidad
“total”, por un lado, yla necesidad de evitar acciones sin fundamentos, abusivas y costosas, por otro
lado. Sin embargo, puede haber casos en los cuales no hay un laudo para anular®, asi como casos en los
cuales la anulacién es imposible ‘debido a razones patticulates (como por ejemplo por exigencias
procesales), en tanto que la conducta arbitral ha causado un dafio a una o a todas las partes. En
consecuencia, toda implementacién de filtros de admisibilidad debe siempre prever claras y

comprensivas excepelones para que no se produzea una inmunidad absoluta de facs.

55La introduccién de la Gltima fue decidida después de una larga discusién en el Grupo de trabajo de atbitraje de la
. CNUDMI. Nétese, que, lamativamente, el Reglamento de arbitraje de la CCI de 2012 y otros reglamentos reaentes 1nc.lu}en
la E).CCPCJOJ:L relativa a Ja ley local peto no la que hace referencia a la falta intencional del 4tbitro.

56Este setfa el caso de la responsab]hdad del tribunal arbitral por los dafios cansado a una parte pot la adopcién de medidas
cautelares introdncida por el legistador mexicano en la reforma del derecho arbitral de este pafs de 2011, Ver T. Gonzilez de
Cosslo “La modificacidn al duecho arbitral mexlcano Un comeniario”,

57Tal es la solucibn adoptada porla Cour de cassarion fmncesa en Az, 15 de enero de 2014,

58] In ejemplo en csta diteccidn se encuentra en el ya mencionado articulo 813-ter del Cddigo procesal civil italiano: “Se & wary
prosunciaiv i lods, Fazions di reiponsabilita pud essere proposta soliantg dopa Faccopbmento dell'impugnasgons con sentenza. passaia in gindicaty
¢ per { motivi per cué Niyspugnazione é stata accolta”.

59F] articulo mencionado en 12 nota precedente contempla también esta hipotesis,






exdgenos. No obstante ello, la comnunidad arbitral debe estar intercsada en aumentar sus esfuerzos para
teforzar su “autocontrol”, incluso en términos de suPervivenciam.

Finalmente, es importante seflalar que esta accouniability enddgena necesita ser complementada por los
usuatios del arbitraje, que son quienes sufren directamente las consecuencias de las malas acciones de
los atbitros. Se dice a menudo que los malos arbitros sufren sanciones de reputacion, lo que significa
que los usuarios no van z designat a un arbitro que renga una “ficha sucia”. Sin embargo, este tipo de
sanciones serd notmalmente dificil de aplicar si el resultado de la actividad de cada arbitro concreto
permanece inaccesible para quienes no han estado directamente implicados en los atbitrajes conducidos
por él. Para que esas sanciones de reputacién sean posibles la publicacién sistematica de los laudos
incluyendo los nombres de los Arbitros es indispensable. En otras palabras, también la responsabilidad

endogena depende de una amplia implementacién de la transparencia,

VI.:Epilogo:

A la justicia publica, como a todas las exprcsmnes juddicas, se le e Ege actualmente que cumpla con

altos estindares dc transparencia, ccherencia v responsabilidad. En tal contexto, pretender que cl

atbitraje debe mantener el privilegio_del secretismo, que los laudos arbitrales pueden abiertamente

ignotar los laudos precedentes sin ninguna explicacion y que los drbitros y las instituciones arbitrales

deben operar protegidos por un _escudo de inmumdad absoluta resulta dificilmente justificable. Solo

garantizando estas tres premisas fundamentales el arbitraje podri.aspirar-a-alcansasuna=tepid

Ta cuestién dltima en telacion con la legitimidad del arbitraje_transnacional esttibaria cn la razén de

tenet diferentes opcioncs para resolver las controversias, pero csta cuestion seria similar a la que se

refiere al hecho de tener diferentes tipos de normas juridicas (duras y blandas; privadas y pidblicas;

gxp}gﬂemﬂmema‘{"ﬁ’é““ -Arw‘-‘-'o\-necr.‘:.uu:'&u:
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