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Principia
Nota Editorial

iBienvenido a Principia No. 11!

Les presentamos la undécima edicion de Principia, que, como ya es tradicion, incluye
una selecta coleccion de articulos, comentarios a laudos arbitrales y una entrevista que
abordan temas relevantes tanto en el ambito académico como profesional del arbitraje
y la resolucion alternativa de conflictos.

Este nimero de Principia marca un giro editorial. En lugar de abrir con nuestra
acostumbrada entrevista a figuras destacadas del mundo de los medios alternativos de
resolucion de conflictos, hemos optado por algo distinto: compartir los hallazgos de
una investigacion inédita que arroja luz sobre como se percibe el arbitraje en
Venezuela.

El estudio, realizado por Fernando Sanquirico Pittevil, Caterina Jordan Procopio y
Rodrigo Farias Diaz explora las opiniones de tres actores clave: abogados de parte,
consultores juridicos y empresarios. ;Confian en el arbitraje? ;Lo prefieren frente a
otros mecanismos? jQué experiencias han tenido en su aplicacion practica?

Las respuestas, lejos de ser anecddticas, revelan patrones, tensiones y oportunidades
que merecen ser discutidas. Esta edicion invita a reflexionar sobre el lugar que ocupa
cl arbitraje en nuestro pais, y sobre como lo ven quienes lo usan, lo recomiendan o lo
enfrentan.

Seguidamente, presentamos un articulo realizado por el Dr. Diego Thomés
Castagnino, titulado “Arbitraje y PyMEs: una decision de buen gobierno corporativo™.
En donde el autor nos ofrece una vision reflexiva sobre ¢l uso del arbitraje para la
resolucion de conflictos en pequeiias y medianas empresas. El enfoque no es aislado u
ocasional, sino que lo aborda como una decision de gobierno corporativo, analizando
sus beneficios y teniendo en cuenta los retos inherentes a este tipo de compaiiias.

Asimismo, la Dra. Carmen Mencia Bastanchury contribuye con un articulo
vanguardista titulado “La incidencia de los sesgos cognitivos en la valoracion de la
prueba pericial economica”. En este trabajo, la autora analiza la relevancia de dicha
prucba para la toma de decisiones objetivas en litigios complejos. Utiliza un enfoque

vii



interdisciplinario paraidentificar sesgos cognitivos, como el de anclaje o confirmacion,
que pueden afectar esta valoracién, y propone ecstrategias para contrarrestarlos.
Concluye que el conocimiento y el control de estos sesgos son esenciales para
fortalecer la imparcialidad y optimizar la funcion de la pericia como instrumento de
justicia fundamentada.

A continuacion, presentamos un articulo conjunto del Dr. Alexis Mourre y la Dra.
Valentine Chessa, titulado ;Debemos ir mas lgjos en la ‘extension’ del convenio
arbitral a los no signawarios? Una perspectiva francesa”. Este estudio aborda la
extension del convenio arbitral a terceros no firmantes desde una perspectiva francesa.
Con especial alusion al caso Kabab-Ji c. Kout Food, el articulo profundiza en la
jurisprudencia francesa y la contrasta con la postura inglesa llegando a importantes
conclusiones respecto al entendimiento del consentimiento para someterse a arbitraje.

Por su parte, el Dr. Rui Botica Santos y el Dr. Tiago Patrio Silva presentan un articulo
titulado £/ caso 'Lassana Diarra' y sus posibles implicaciones para el sistema de
control establecido por la FIFA’. En este trabajo, los autores analizan una reciente
decision del Tribunal de Justicia de la Union Europea y reflexionan sobre su impacto
en el ambito deportivo internacional. El articulo ofrece una vision critica sobre los
efectos que esta decision podria tener en el sistema de resolucion de disputas y en el
marco regulatorio vigente en el fiitbol profesional.

Finalmente, se presenta la traduccion del articulo “Arbitraje y Derecho Comparado”,
del profesor René David, realizada por Fernando Sanquirico Pittevil. Este trabajo
ofrece una reflexion sobre la naturaleza del arbitraje desde la perspectiva del derecho
comparado, destacando su evoluciony relevancia en los distintos sistemas juridicos. La
traduccion permite acercar a los lectores de habla hispana uno de los textos cldsicos
mas influyentes para la comprension moderna del arbitraje internacional.

Esperamos que esta undécima edicion de Principia, con su diversidad de temas, sea de
gran interés y utilidad para todos nuestros lectores. Agradecemos a los autores sus
valiosas contribuciones, asi como al equipo editorial de Principiay colaboradores, cuyo
esfuerzo es fundamental para la realizacion de esta publicacion.

jLos esperamos en la siguiente edicion!

Alejandro RamirezPadréon  Carlos Carieles Bolet  Rodrigo Farias Diaz

Director Editorial Subdirector Editorial Subdirector de
Investigacion
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Resumen: La investigacion evidencia alta confianza en el arbitraje en Venezuela,
aunque con menor preferencia prictica frente a medios no adversariales. Los
resultados muestran brechas entre percepeion y uso efectivo, influenciadas por
factores judiciales y culturales. Se plantea fortalecer estrategias institucionales para
consolidar el arbitraje como mecanismo clave de estabilidad comercial.

Abstract: The research reveals strong confidence in arbitration in Venezuela, though
with lower practical preference compared to non-adversarial methods. Results show
gaps between pereeption and actual use, influenced by judicial and cultural factors.
Institutional strategies are needed to strengthen arbitration as a key mechanism for
commercial stability.

Palabras Claves: Arbitraje comercial | Venezuela | Confianza institucional | Centros

de arbitraje | Medios alternativos de resolucion de conflictos | Estadistica juridica
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I. Introduccion

La presente investigacion constituye cl
resultado de un esfuerzo colectivo desa-
rrollado por el equipo investigador del
Centro de Investigacion y Estudios para
la  Resolucion de  Controversias
(CIERC), orientado a llenar un vacio his-
torico en la produccion académica vene-
zolana sobre el arbitraje comercial en
este pais. Su elaboracion no hubiera sido
posible sin el acompanamiento del co-
mit¢ de investigacion, integrado por
Adriana Vaamonde y Diego Castagnino,
a quicnes expresamos nuestro mas pro-
fundo agradecimiento por su apoyo
constante, sus oricntaciones técnicas y
los valiosos comentarios que enriquecie-
ron cada etapa del trabajo. La colabora-
cién de este comité resultd fundamental
para garantizar ¢l rigor metodoldgico, la
claridad en la interpretacion de los datos
y la solidez en las conclusiones alcanza-
das.

Este informe se erige, en consecuencia,
como una contribucion académica que
combina la experiencia practica de los
encuestados con la reflexion critica del
equipo investigador y de su comité ase-
sor. La suma de esfuerzos permitié con-
solidar una investigacion pionera, que

busca ofrecer insumos objetivos y utiles
para la comunidad juridica, empresarial
y arbitral venezolana, en aras de fortale-
cer el conocimiento, promover el debate
informado y consolidar el arbitraje como
herramienta esencial de estabilidad vy
desarrollo en el comercio nacional e in-
ternacional.

II. Justificacion

La presente investigacion se justifica en
la necesidad de atender un vacio notorio
en el ambito juridico venezolano: la ca-
rencia de indicadores fiables acerca de la
percepeion del arbitraje comercial en
Venezucla. Hastaahora, los estudios dis-
ponibles se han limitado a apreciaciones
teoricas o a recuentos aislados de deci-
siones judiciales, sin ofrecer una base
empirica que permita evaluar de manera
sistematica el funcionamiento de los me-
canismos arbitrales en el pais. Esta au-
sencia de informacion concreta ha gene-
rado incertidumbre y desconocimiento
de datos empiricos tanto para los usua-
rios como para las instituciones que pro-
mueven el arbitraje.

El objetivo central de este estudio radica
en llenar ese vacio mediante la recolec-
cion y anlisis de datos estadisticos rela-
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tivos a la experiencia, confianza y prefe-
rencias de los usuarios, atendiendo es-
pecificamente a empresarios, abogados
en cjercicio y consultores juridicos de
empresas. Con esta informacion se pre-
tende disenar estrategias que fortalezcan
el arbitraje, beneficiando a las institucio-
nes arbitrales, ofreciendo herramientas a
los operadores econdmicos y apoyando
la labor de los abogados especializados.
La finalidad dltima es consolidar ¢l arbi-
traje como un instrumento esencial para
la estabilidad comercial en Venezuela.

III. Metodologia utilizada

La metodologia aplicada en la investiga-
cion parti6 de la identificacion de la po-
blacion objetivo, conformada por tres
grupos claramente delimitados: aboga-
dos de préctica privada, abogados de
practica corporativa y empresarios. La
seleccion de los encuestados respondio a
un criterio de prioridad basado en el ni-
vel de seniority profesional, en virtud de
que son precisamente quienes adoptan o
rechazan el arbitraje en la practica, mol-
deando con sus decisiones la evolucion y
consolidacion de este mecanismo en el
ambito econémico y juridico.

Con cl fin de obtener informacion pre-
cisa, sc¢ clabord un cuestionario diferen-
ciado por grupo demogrifico, aunque
con un nicleo comin de preguntas rela-
tivas a experiencia, confianzay preferen-
ciaen el arbitraje, siempre manteniendo
la confidencialidad de los participantes
en las encuestas. Esta estructura permi-
ti6 generar datos comparativos entre

cada categoria profesional. La recolec-
cion de las respuestas se realizo de octu-
bre a diciembre de 2024, mediante un
enlace en linea seguro, garantizando la
confidencialidad, transparencia y fiabili-
dad de la informacion, contando con el
respaldo de colegios profesionales, cd-
maras empresariales y las redes académi-
cas del CIERC.

Los resultados se procesaron bajo técni-
cas de estadistica descriptiva, incorpo-
rando intervalos de confianza al 90%, lo
que ascgura la validez de las conclusio-
nes y otorga un alto nivel de fiabilidad a
la interpretacion de los hallazgos. Este
procedimiento metodologico robusto
asegura que los datos recabados no solo
reflejen percepciones individuales, sino
que representen tendencias reales den-
tro de la comunidad juridica y empresa-
rial, ofreciendo una base objetiva para
futuros desarrollos y estrategias en mate-
ria de arbitraje comercial en Venezuela.

IV. Antecedentes de la investigacion

En Venezuela no existen estudios esta-
disticos integrales que permitan evaluar
con rigor el desarrollo del arbitraje co-
mercial, lo cual resalta la originalidad y
pertinencia de la presente investigacion.
Algunos trabajos previos han ofrecido
datos indirectos, como 7endencias en el
arbitraje  financiero en  Venezuela
(2015), auspiciado por el Club Espaol
del Arbitraje y dirigido por Fred Aarons,
el cual recoge informacion especifica-
mente sobre controversias financieras, o
el estudio de Pedro Rengel Jurispruden-
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cta sobre nulidad de laudos arbitrales en

Venezuela (2024), que recopila criterios
judiciales y evidencia, aunque de manera
indirecta, porcentajes de laudos anula-
dos en Venezuela.

Por su parte, los Centros de Arbitraje ve-
nezolanos han manejado y divulgado ci-
fras en presentaciones privadas, pero di-
chas estadisticas resultan aisladas, no ve-
rificables y carentes de pardmetros que
permitan comparaciones confiables con
investigaciones académicas. En el dm-
bito internacional, destacan encuestas
como las promovidas por Queen Mary
University en alianza con firmas especia-
lizadas, cuyo enfoque es global y de al-
cance comparativo. Estos surveys inclu-
yen una muestra demogréfica semejante
a la nuestra —abogados privados, aboga-
dos corporativos y empresarios—, lo que
permite tomar sus resultados como refe-
rencia, aunque sin sustituir la necesidad
de un estudio adaptado a la realidad ve-
nezolana.

V. Demografia

La recoleccion de datos permiti6 obte-
ner 92 respuestas validas, de las cuales el
40,22 % correspondio a consultores ju-
ridicos, el 11,96 % a empresarios y el
47,83 % a abogados en ejercicio. Den-
tro de este tltimo grupo, el 38,89 % tra-
baja en firmas de abogados, ¢l 15,28 %
ejerce de manera independiente y el
45,83 % se desempeiia como consultor
juridico. Estos porcentajes configuran
una muestra suficientemente equili-
brada y representativa para efectos de la

investigacion, lo que refuerza la solidez
del andlisis estadistico realizado.

La relevancia de esta composicion se
aprecia al compararla con estudios inter-
nacionales de referencia. Queen Mary
University, a través de sus reportes pe-
riédicos, ha recogido cifras similares
aunque en un contexto de méds de cin-
cuenta paises. En particular, el Arbitra-
tion Survey: The Evolution of Internatio-
nal Arbitration (2018) consolido 922
respuestas, de las cuales un 47 % prove-
nia de abogados de prictica privada, un
10 % de abogados corporativos y un 20
% de empresarios u otros actores. La se-
mejanza en la distribucion confirma la
pertinencia de la muestra de esta investi-
gacion.

Si bien la encuesta de Queen Mary tiene
un enfoque global y eminentemente in-
ternacional, su estructura metodologica
resulta un punto de contraste valioso
para la presente investigacion. El hecho
de que nuestro estudio logre reunir 92
respuestas inicamente dentro del con-
texto venezolano constituye un logro
significativo, pues ofrece un panorama
especifico sobre las percepciones del ar-
bitraje comercial en el pais. Asi, los ha-
llazgos obtenidos adquieren una rele-
vancia local comparable en términos de
rigory representatividad alos estindares
internacionales.

A.  EdadyGénero

Los resultados de género evidencian una
marcada predominancia masculina en el
arbitraje venezolano. En el segmento de
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abogados de firmas, el 79,52% son hom-
bres frente a un 20,48% de mujeres; en
los consultores juridicos, 66,66% son
hombres y 33,33% mujeres; y entre los
empresarios, 70% son hombres y 30%
mujeres. En  términos globales, el
73,20% de la muestra corresponde a
hombres, mientras que apenas ¢l 26,8%
a mujeres, reflejando una brecha evi-
dente en la participacion femenina en el
sector arbitral.

Paravalidar esta tendencia, se efectué un
andlisis comparativo con listas oficiales
de arbitros de instituciones venezolanas,
confirmindose cifras similares: en el
Centro de Arbitraje de la Cimara de Ca-
racas, 84% son hombres y 16% mujeres;
mientras que en el Centro Empresarial
de Conciliacion y Arbitraje los porcenta-
jes alcanzan 84,3% de hombres y 15,7%
de mujeres. Estas cifras corroboran que
la preeminencia masculina no solo se re-
fleja en nuestra encuesta, sino también
en la composicion institucional de los
cuerpos arbitrales en el pais.

En cuanto ala distribucion etaria, los da-
tos son consistentes con el proposito de
medir poblacion con capacidad de deci-
sion. Solo el 6,2% corresponde a perso-
nas de 30 afios o menos, mientras que
19.8% se ubica entre 31 y 40 afios,
30,9% entre 41 y 50 afios, 23,5% entre
51y 60 afios, y 19,8% tiene 61 afios o
mas. Al agrupar a los mayores de 41
afios, se obtiene un 74.,2% del total, lo
que confirma la concentracion de poder
decisorio en los segmentos de mayor
edad.

El cruce de variables entre edad y género
revela un patrén constante: en todos los
segmentos predomina la participacion
masculina, aunque con ligeras variacio-
nes. En el grupo de 30 anos o menos,
60% son hombres y 40% mujeres; en el
de 31 a 40 anos, 75% son hombres y
25% mujeres; entre 41 y 50 afos, 76%
son hombres y 24% mujeres; de 51 a 60
afios, 73,68% son hombres y 26,32%
mujeres; y en el segmento de 61 anos o
més, 68,75% son hombres y 31,25%
mujeres. Este comportamiento confirma
una presencia minoritaria, aunque soste-
nida, de mujeres en todos los rangos eta-

Ti0S.
VI. Experiencia
A.  Rol como drbitros

Del total de respuestas vilidas, se deter-
miné que el 40,7% de los encuestados
no son drbitros, mientras que el 57,3%
afirmé desempenar dicha funcién, sin
que cllo implique necesariamente perte-
necer a listas formales de arbitros. Den-
tro de este grupo, ¢l 46,81% cjerce en
firmas de abogados, el 34,04% actia
como consultor juridicoy el 19,15% co-
rresponde a abogados en libre ejercicio,
lo que refleja la diversidad de trayecto-
rias profesionales de quienes integran la
comunidad arbitral en Venezuela.

En relacion con la pertenencia a listas
institucionales, los resultados muestran
que el 72,34% estd inscrito Gnicamente
en listas nacionales, el 2,13% en interna-
cionales, y un 25,53% en ambas, lo que
significa que un 27,66% de los arbitros
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venezolanos encuestados mantiene al-
guna vinculacion internacional. No obs-
tante, en términos practicos, la mayoria
desarrolla su actividad predominante-
mente en el dmbito local, confirmando el
carcter interno del arbitraje en la prac-
tica profesional venezolana.

La data también evidencia que el
89.36% de quienes se identifican como
arbitros ha sido nombrado al menos una
vez, mientras que un 10,64% nunca ha
tenido la oportunidad de actuar efectiva-
mente en csa calidad. En cuanto al nivel
de experiencia, el 45,65% declar6 haber
participado en uno a cinco arbitrajes, cl
21,74% entre seis y diez, el 13,04% en-
tre once y quince, y apenas un 8,70% en
mis de dieciséis casos. Estos resultados
permiten concluir que, aunque existe
una base significativa de profesionales
designados como drbitros, la experiencia
acumulada en niimero de arbitrajes sigue
siendo limitada en términos absolutos.

En lo relativo a la condicion en que los
encuestados han sido designados como
arbitros, los resultados reflejan una di-
versidad de roles que evidencia la ampli-
tud de la experiencia acumulada. El
71,4% indicé haber sido nombrado
como co-drbitro, mientras que un 66,7%
manifestd haber actuado como drbitro
tnico, ¢l 54.8% como arbitro de emer-
genciay el 50% como presidente del tri-
bunal. Estos datos muestran una partici-
pacion heterogénea y equilibrada en las
distintas modalidades de designacion ar-
bitral.

B.  Participacion en arbitrajes

Los resultados obtenidos en relacion
con la suscripcion de clausulas arbitrales
muestran que ¢l 93,2% de los encuesta-
dos ha pactado cldusulas de arbitraje en
sus contratos, mientras que solo el 6,8%
manifestd no haberlo hecho. Este dato
inicial revela una marcada tendenciaain-
cluir el arbitraje como mecanismo de re-
solucion de controversias en la contrata-
cion mercantil venezolana, lo que con-
firma la presencia de la institucion en la
prictica juridica y empresarial, aunque
su aplicacion concreta requiere un anali-
sis mas detallado.

Al indagar sobre la materializacion de
csas clausulas, se pregunt a consultores
juridicos y empresarios (con el fin de ob-
tener data Gnicamente por parte de las
empresas) si habian participado efectiva-
mente en procedimientos arbitrales. El
61,7% respondié afirmativamente y el
38.3% negativamente, lo que demuestra
que, si bien la suscripcion de clausulas es
elevada, su activacion en arbitrajes con-
cretos no alcanza el mismo nivel. Asi-
mismo, en cuanto a la frecuencia de par-
ticipacion, un 65,70% refirié haber in-
tervenido en entre cero y cinco arbitra-
jes, un 17,10% en seis a diez, y otro
17,20% en mas de once, evidenciando
una concentracion significativa en expe-
riencias limitadas.

En términos generales, el 76,83% de la
muestra ha estado involucrada en arbi-
trajes y el 23,17% no lo ha estado. Al
segmentar la data por grupos, se observa
que el 94.,87% de los abogados en ejer-
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cicio ha participado en procedimientos
arbitrales, frente al 70,59 % de los con-
sultores juridicos y apenas un 22,22%
de los empresarios. Consideramos que
esta diferencia sugiere que la practica ar-
bitral en Venezuela se encuentra fuerte-
mente vinculada al quehacer profesional
de los abogados, mientras que los em-
presarios participan de manera mds es-
poradica, lo que incide en la percepcion
de utilidad del mecanismo en el sector

€conomico.
C. Partcipacion nacional vs.
internacional

El estudio también explor6 la experien-
cia arbitral en clave nacional e interna-
cional bajo tres dimensiones: participa-
cion en Centros de Arbitraje, distincion
entre arbitrajes nacionales ¢ internacio-
nales, y vinculacién con la sede del pro-
cedimiento.

En cuanto a instituciones, los encuesta-
dos reportaron mayor intervencion en
centros venezolanos (65.5%): CEDCA
(32,7%), CACC (31,5%) y CCCAM
(1.3%), seguidos por 1CC (16,7%),
AAA/ICDR  (7,3%), CIADI (4%),
TAS/CAS (2%), y otros (4,7%).

Respecto de la vinculacion nacional ¢ in-
ternacional de los arbitrajes, un 31,7 %
indicé haber participado Gnicamente en
procedimientos nacionales, un 7,9 % ex-
clusivamente en internacionales, mien-
tras que la mayoria, un 60,3 %, declaro
haber intervenido en ambos. Este dato
revela que la préctica arbitral venezo-
lana, aunque arraigada en instituciones

locales, mantiene un vinculo importante
con foros internacionales, confirmando
una doble dimension del arbitraje en la
practica profesional de los usuarios en-
cuestados.

En relacion con la sede de los arbitrajes,
el andlisis arroj6 dos perspectivas. A ni-
vel general, un 61% participé en arbitra-
jes con sede fuera de Venezuela y un
39% lo hizo tnicamente dentro del pais.
De ese 61% total, el 50% declar6 haber
tenido entre una y tres experiencias in-
ternacionales, un 18,2 % entre cuatro y
siete, un 13,6% entre ocho y nueve, y un
18,2% en mas de diez ocasiones, lo que
sugiere un grupo reducido pero alta-
mente experimentado en sedes extranje-
ras.

Al segmentar la informacién en la demo-
grafia de drbitros, el 76,1% manifestd
haber actuado tnicamente en arbitrajes
con sede en Venezuela, mientras que un
23.9% declar6 experiencia como arbitro
en el extranjero. Dentro de este ultimo
grupo, un 30% participé entre unoy tres
casos, un 20% entre cuatro y seis, un
30% entre siete y nueve, y un 20% en
mis de diez procedimientos. Estos resul-
tados muestran que, aunque la funcién
arbitral venezolana se concentra en el
ambito doméstico, existe una minoria
con proyeccion internacional significa-
tiva.

D. Tiposde arbitraje

En cuanto a los tipos de arbitraje, los re-
sultados reflejan una marcada prevalen-
cia del arbitraje institucional frente al ad
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hoc. En términos absolutos, un 93,65%
de los encuestados ha participado en
procedimientos administrados por insti-
tuciones arbitrales, mientras que un
77% senalé haber intervenido en arbi-
trajes ad hoc. Esta diferencia sugiere
que, cn la prictica venezolana, existe una
preferencia consolidada hacia esquemas
organizados bajo el amparo institucio-
nal, considerados generalmente mas se-
guros y con mayores garantias de trans-
parencia y control procedimental.

En lo relativo a la distincion entre arbi-
trajes de derecho y de equidad, la ten-
dencia es atin mas clara. Un 82,9 % de
los participantes afirmé no haber inter-
venido nunca en arbitrajes de equidad,
mientras que solo el 17,1 % declaré ha-
ber participado en entre uno y tres casos
de esanaturaleza. Este hallazgo confirma
que, dentro de la cultura arbitral venezo-
lana, predomina el arbitraje de derecho
como mecanismo preferido para la reso-
lucién de controversias, en concordan-
cia con la tradicion juridica nacional y la
prictica internacional comparada.

La perspectiva cambia ligeramente al
considerar la experiencia especifica de
los drbitros. En este grupo, un 23,9 %
sefial6 haber participado en arbitrajes de
cquidad y un 76,1 % nunca lo ha hecho.
De quienes si han intervenido en esta
modalidad, el 90,9 % indicé haberlo he-
cho en entre uno y tres casos, mientras
que solo un 9,1 % reporté experiencia
en entre cuatro y seis arbitrajes de equi-
dad. Estos datos permiten concluir que
clarbitraje de equidad se¢ mantiene como

una figura excepcional en Venezuela,
aplicada en situaciones puntuales y re-
servada a un reducido niimero de profe-
sionales con experiencia en funciones
arbitrales.

VII. Confianza

A.  Arbitraje como institucion vs.

arbitraje en Venezuela

Los resultados sobre confianza en el ar-
bitraje revelan una aceptacion casi und-
nime de la institucién. El 98,9% de los
encuestados afirmé confiar en el arbi-
traje, sefialando como principales razo-
nes la celeridad del procedimiento
(41%) y la especialidad técnica de los 4r-
bitros (41%), seguidas por la confiden-
cialidad (9%) y otros factores (9%). Este
hallazgo confirma que el arbitraje s per-
cibido como un mecanismo idéneo para
resolver controversias, dotado de atribu-
tos que lo diferencian claramente de la
justicia ordinaria.

Cuando el anilisis se¢ centra en ¢l arbi-
traje en Venezuela, se observa una ligera
disminucion: ¢ 90,9% manifesto confiar
enél, lo que representa unareduccion de
casi diez puntos respecto de la confianza
respecto de la institucion. Las causas de
confianza en el plano local se explican
principalmente por la labor de los cen-
tros de arbitraje (75%), seguidos de la
lex arbitri (14%), la calidad de los arbi-
tros (5%) y, paraddjicamente, la percep-
cién de inaccesibilidad del gremio (2%),
valorada en sentido positivo como garan-
tia de seriedad, ademds de otros motivos
(4%).
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Al segmentar los grupos evaluados (em-
presarios, consultores juridicos y aboga-
dos en ¢jercicio) por lasede del arbitraje,
emergen diferencias significativas entre
los grupos ecvaluados. Mientras el
56,41% de los abogados en ejercicio ex-
pres6 mayor confianza en arbitrajes con
sede extranjera, un 77,78% de los con-
sultores juridicos manifestdé preferir
sede venezolana. En la misma linea, un
60% de los empresarios se inclind por
arbitrajes con sede en Venezuela. Estos
datos reflejan una asimetria de con-
fianza: los actores mds expuestos a con-
troversias internacionales (abogados en
cjercicio) privilegian la sede extranjera,
mientras que consultores y empresarios
se muestran mas proclives al marco do-
méstico.

En cuanto a las razones de desconfianza
hacia el arbitraje en Venezuela, las res-
puestas se concentraron en dos aspectos
concretos. El 88,9% de los encuestados
sefial¢ la intervencion del poder judicial
como el factor que mis erosiona la con-
fianza, lo cual confirma la percepcion de
riesgo frente ala intromision jurisdiccio-
nal. El restante 11,1% atribuy6 su des-
confianza alaactuacion de los centros de
arbitraje. Este resultado evidencia que la
institucionalidad arbitral goza de acepta-
cion, pero enfrenta un obstaculo critico
en larelacion con el aparato judicial.

B.  Centrosde arbitraje

Aunque un 11,1 % de los encuestados
manifestd desconfianza en el arbitraje
venezolano atribuyéndola a la actuacion

de los centros, los datos revelan una apa-
rente asimetria al analizar de manera di-
recta la confianza en dichas institucio-
nes. En términos generales, el 97.4 %
afirmé confiar en los centros de arbi-
traje, y este porcentaje apenas varia
cuando se consulta anicamente a los ar-
bitros, entre quienes el nivel de con-
fianza alcanza el 95,7 %. Estos resulta-
dos muestran que la percepcion negativa
cs minoritaria y aislada.

Al profundizar en la calificacion de la la-
bor desempenada por los centros de ar-
bitraje en Venezuela, la mayoria de los
encuestados valord positivamente su
desempefio. Asi, un 31,6 % los califico
como “muy buenos” y un 55,3 % como
“buenos”, mientras que apenas un 11,8
% los consider6 “regulares” y un redu-
cido 2,6 % como “malos”. Ninguno de
los encuestados los catalogé como “muy
malos”. Esta misma distribucion se re-
pite casi de forma idéntica entre quienes
cjercen funciones de drbitros, lo que
confirma que la institucionalidad arbitral
venezolana cuenta con un respaldo so-
lido en términos de legitimidad y desem-
peio percibido.

VIII. Preferencia
A. Medios

resolucion de controversias

alternativos  de

Al preguntar a los encuestados cual me-
dio de resolucion de controversias pre-
fieren, las respuestas se distribuyeron de
manera plural: un 34,1% opté por “de-
pende”, un 27,3% por “arbitraje”, un
17% por “mediacion/conciliacion”, un
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15.9% por “negociacion”, un 3,4% por
“litigio” y un 3,4% declaré no tener pre-
ferencia. Entre los abogados en ejerci-
cio, la tendencia se mantiene, aunque
con ligeras variaciones: un 41,5% res-
pondi6 “depende” y un 31,7% eligio
“arbitraje”, confirmando una mayor in-
clinacién profesional hacia este meca-
nismo.

El elevado porcentaje de respuestas en la
categoria “depende” concluimos que re-
fleja un conocimiento estratégico de los
mecanismos disponibles, evidenciando
que los usuarios en Venezuela tienden a
escoger la via mas adecuada en funcion
de las particularidades de cada caso. Esta
pereepceion se refuerza al analizar la pre-
ferencia sobre el uso combinado de me-
canismos junto al arbitraje: soloun 9,6%
se inclind por emplear exclusivamente el
arbitraje, frente aun 42,3% que preficre
combinarlo con otros medios y un
48.1% que lo haria dependiendo del
caso concreto.

De este 90,4% que acepta la combina-
cion o flexibilidad, un 45,4% senalé que
preferiria complementarlo con media-
cién o conciliacion, un 36,4% con nego-
ciacion, un 13,6% dejé la eleccion sujeta
al caso especifico y un 4,5% declar6 no
tener preferencia definida. Considera-
mos que estos resultados evidencian una
clara preferencia por mecanismos no ad-
versariales de resolucion de conflictos,
lo que apunta hacia una cultura de reso-
lucién mas colaborativa en el dmbito em-
presarial y juridico venezolano.
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Finalmente, dentro del 27% que expresé
preferencia exclusiva por el arbitraje, las
razones principales se orientaron hacia
su cficiencia (70,97%), seguidas por el
conocimiento practico de su funciona-
miento (16,13%) y, en menor medida,
porlaconfianza que inspira la institucion
(12,90%). Concluimos que este ha-
llazgo confirma nuestra hipétesis que la
eleccion del arbitraje responde sobre
todo a consideraciones de eficacia y uti-
lidad, mas que a factores subjetivos de
credibilidad o prestigio.

B.  Preferencia en las empresas

Cuando se consulto alas empresas —con-
siderando conjuntamente a empresarios
y consultores juridicos— sobre cual me-
dio de resolucion de controversias con-
sideran mas apropiado, los resultados re-
flejaron una clara inclinaciéon hacia me-
canismos no adversariales: un 39,1%
opté por mediacion o conciliacion, un
30,4% por arbitraje, un 28,3% por ne-
gociaciény solo un 2,2% por litigio. Asi,
el 67,4 % de las respuestas se concentrd
en opciones que privilegian la coopera-
cion, laeficienciay la preservacion de re-
laciones comerciales frente a la confron-
tacion jurisdiccional.

Dentro del 30,4% que identificé al arbi-
traje como el medio mds adecuado para
las empresas, las razones principales fue-
ron su celeridad (40,7%), la confiden-
cialidad del procedimiento (25,9%), la
especialidad de los drbitros (18,5%), los
costos (11,1%) y, en menor medida, la
determinacion del derecho aplicable
(3.7%). Estos datos confirman que la va-



Fernando Sanquirico Pittevil, Rodrigo Farfas Diaz y Caterina Jordan Procopio

loracion empresarial del arbitraje se fun-
damenta en aspectos pragmaticos vincu-
lados a la rapidez, la reserva y la calidad
técnica del proceso, mds que en conside-
raciones formales.

Al contrastar la preferencia con la utiliza-
cion efectiva de los medios de resolucion
de controversias, s¢ observa una curva
distinta. El 43,5% de las empresas re-
porto emplear principalmente la nego-
ciacion, un 32,6% la mediacion o conci-
liacién, un 8,7% el arbitraje, un 13% el
litigio y un 2,2% otros medios. La ten-
dencia hacia mecanismos no adversaria-
les se mantiene (76,1%), aunque se cvi-
dencia una discrepancia relevante: el liti-
gio, que apenas registra un 2,2% de pre-
ferencia, alcanza un 13 % en su uso real,
mientras que ¢l arbitraje, con un 30,4%
de preferencia, desciende a un 8,7% en
su utilizacién efectiva.

Concluimos que esta divergencia entre
preferenciay uso practico revela un des-
fase estructural en la practica empresa-
rial venezolana: pareciera que, si bien las
empresas reconocen al arbitraje como un
mecanismo apropiado y deseable, recu-
rren con mayor frecuencia al litigio que
pucde pensarse es por factores externos
como la disponibilidad, los costos inicia-
les o la inercia institucional. Ello plantea
un reto para las instituciones arbitrales y
los profesionales del sector, quienes de-
ben disenar estrategias para cerrar la
brecha entre la valoracion positiva y la
utilizacion efectiva del arbitraje.
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C.

Tipos de arbitraje

En materia de preferencia respecto de la
sede del arbitraje, los encuestados mos-
traron unaligera inclinacion hacia Vene-
zuela: un 55,6% manifesto preferir que
el arbitraje tenga sede en Venezuela,
frente a un 44.,6% que opté por una sede
internacional. Este dato resulta revela-
dor al compararse con la confianza en cl
arbitraje venezolano, que alcanza un
90,9%, lo que evidencia que la confianza
institucional no necesariamente se tra-
duce en una preferencia prictica por es-
tablecer la sede en el pais.

Dentro del 44.6% que no prefiere un ar-
bitraje con sede en Venezuela, el 8,9%
indico que su eleccion depende del caso
concreto, el 2,2% manifesto preferir
siempre una sede fuera del pais, un
11.1% se incliné por Estados Unidos de
América, otro 11,1% sefial6 jurisdiccio-
nes amigables al arbitraje, un 4.,4% eli-
gi6 Francia y un 6,7% mencioné otras
opciones. Estos resultados nos llevan a
concluir que, aunque la confianza gene-
ral es elevada, la busqueda de neutrali-
dad, previsibilidad y solidez institucional
motiva a muchos usuarios a optar por se-
des extranjeras.

Respecto de la modalidad institucional o
ad hoc, un 80,52% de los encuestados
expreso preferencia por el arbitraje ins-
titucional, un 10,38% lo condicion6 al
caso especifico, un 6,49% no mostrd
preferencia definida y solo un 2,60% se
inclin6 por el arbitraje ad hoc. Entre los
arbitros, esta curva se intensifica: el
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90,3% manifesto preferir el arbitraje
institucional, confirmando que quienes
poseen experiencia directa en la conduc-
cion de procesos valoran particular-
mente las ventajas de un esquema re-
glado y asistido por una institucion.

Las razones que explican la preferencia
por el arbitraje institucional se centran
en la organizacion del procedimiento
(30,3%), la seguridad y confianza deri-
vadas de un marco normativo establecido
(28,2%), la reputacion de los centros de
arbitraje (17,6%), la celeridad (12,7%) y
la posibilidad de elegir arbitros (11,3%).

Cabe destacar la disonancia entre con-
fianza y preferencia: aunque el 97,4%
confia en los centros de arbitraje, solo un
17,6% los sefialo como razén principal
de su preferencia; y aunque un 41% con-
fia en el arbitraje por su celeridad, ape-
nas un 12,7% cit este factor como mo-
tivo de eleccion de este tipo de arbitraje.
Esto nos parece indicar que, mas alld de
la confianza, los usuarios privilegian la
certeza y la organizacion procedimental
como clementos diferenciadores en su
decision efectiva.

D.

Centros de arbitraje

Los datos recabados evidencian una mar-
cada preferencia por los centros de arbi-
traje en Venezuela: un 85,33% de los
encuestados opt6 por cllos frente a un
14.66% que seial6 preferir centros ex-
tranjeros. Entre las razones que susten-
tan esta inclinacion destacan los costos
(28,9%), la confianza en el centro
(19,7%),

la  ubicacion geogrifica

12

(19,7%). la especialidad de los arbitros
(11,8%),
(9.9%), el tiempo de resolucion (7,2%)

el reglamento aplicable
y, en menor medida, otros factores

(2,6%).

En contraste, quienes prefieren centros
de arbitraje en el extranjero lo hacen
principalmente por la confianza enlains-
titucion (33,3%), la especialidad de los
arbitros (16,7%), la ubicacion (12,5%),
el reglamento (12,5%) y otros motivos
diversos (25%). Estos resultados mues-
tran que, mientras la eleccion local estd
motivada por factores practicos y econo-
micos, la internacional se orienta hacia
elementos vinculados a la reputacion y
calidad técenica de las instituciones arbi-
trales.

Al profundizar sobre los factores que los
encuestados consideran relevantes para
seleccionar un centro de arbitraje, se
destaca en primer lugar la composicion
de las listas de drbitros (29,03%), se-
guida de las tarifas (26,45%), la ubica-
cion del centro (19,35%), el método de
eleccion de los arbitros (16,77%), el re-
glamento (4,52%), la capacidad admi-
nistrativa del centro (2,52%) y, final-
mente, otros criterios (1,30%). Esto pa-
rece confirmar que los usuarios priori-
zan tanto la calidad técnica como la acce-
sibilidad economica en su decision.

En cuanto a la preferencia entre los cen-
tros venezolanos, la diferencia es con-
tundente: el 85,53 % se inclind por ¢l
CEDCA frente a un 14,47 % que cligio
el CACC. Esta tendencia se mantiene in-
cluso entre los érbitros consultados, de
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los cuales el 80,43 % favoreci6 al CE-
DCAyel 19,57 % al CACC.

En el 4mbito internacional, la distribu-
cién no es mas equilibrada: un 48,68 %
manifesté no tener preferencia por nin-
gun centro en particular, un 46,05 % se
inclin6 por la ICC, mientras que el resto
sefialé otras instituciones como CIAM,
ICDR, LCIAy SCC.

IX. Conclusion

La investigacion realizada pone de mani-
fiesto la necesidad de suplir un vacio his-
torico en el ambito arbitral venezolano:
laausencia de indicadores confiables que
permitan conocer y medir la realidad de
este mecanismo. A través de una meto-
dologia robusta, con un muestreo repre-
sentativo de empresarios, consultores
juridicos y abogados, se logrd obtener
informacion inédita sobre la experien-
cia, confianzay preferencias de los usua-
rios. Este esfuerzo constituye un aporte
fundamental para el desarrollo del arbi-
traje como institucion en el pais.

Los resultados evidencian un nivel muy
alto de confianza en el arbitraje como
institucion, alcanzando casi unanimidad
entre los encuestados, aunque dicha
confianza disminuye levemente al refe-
rirse al arbitraje en Venezuela. La dife-
rencia nos parece revelar que los proble-
mas no radican en ¢l mecanismo en si,
sino en factores asociados a la relacion
con ¢l poder judicial y a la percepcion de
ciertas instituciones. Este hallazgo es
esencial para entender los retos que en-
frenta el arbitraje en el plano local.
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En materia de preferencias, los datos
muestran una clara inclinacion hacia los
medios no adversariales de resolucion de
conflictos, en especial la mediacion y la
conciliacion, que parecicra que resultan
mds atractivos para las empresas. No
obstante, el arbitraje mantiene un lugar
destacado como mecanismo eficiente,
especializado y confiable, aunque per-
siste una brecha entre la preferencia ma-
nifestada y su utilizacion efectiva. Este
desfase concluimos que obedece a facto-
res estructurales y culturales que limitan
su uso real en comparacion con la nego-
ciacion o incluso con el litigio.

Finalmente, los hallazgos ponen en evi-
dencia tanto fortalezas como desafios.
Entre las primeras, destacan la confianza
generalizada en los centros arbitrales y la
valoracion positiva de la especialidad y
celeridad del arbitraje. Entre los retos, se
encuentra la necesidad de reducir la bre-
chaentre la percepcion favorable y el uso
practico, ademas de fortalecer la proyec-
cion internacional de Venezuela como
sede arbitral. Este estudio ofrece, asi, un
punto de partida objetivo para disefiar
estrategias que consoliden el arbitraje
como herramienta clave de seguridad ju-
ridicay estabilidad comercial.
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concludes that properly implemented arbitration not only enhances conflict
management, but also strengthens corporate institutional frameworks and contributes
to the sustainable development of SMEs.
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I.  Introducciéon cada dicz empresas pertenecen a la cate-

N . goria de microempresas. Ademas, las Py-
Las pequefias y medianas empresas (Py- ) .
] . L. ME:s contribuyen con aproximadamente
MEs') constituyen el motor econdmico _ )
. . el 60 % del empleo productivo formal®.
de muchas naciones, particularmente en ) o
. . A pesar de su relevancia econémicay so-
América Latina, donde representan el s
. cial’, las PyMEs suclen enfrentarse a
99,5% de las empresas, y casi nueve de

! Alo largo del presente trabajo se utilizard el término “PyMES” el cual incluye a las “MiPYMES”. PyMES
es un acrénimo que se refiere a pequeiias y medianas empresas, mientras que MiPYMES incluye también a
las microempresas, ofreciendo una vision mas completa del espectro empresarial en regiones como Latinoa-
mérica. Las microempresas constituyen la mayoria del tejido empresarial en la region y su inclusion en la
categoria permite un andlisis mas profundo y preciso de los desafios y oportunidades que enfrentan estas
empresas. Tal y como lo resalta el CIAL, sin esta distincion, se corre el riesgo de subestimar la importancia
y la fragilidad de las microempresas, que, a menudo, son la base del empleo y la economia local.
hutps://es.cialdnb.com/blog/la-guia-definitiva-de-las-mipymes-en-latinoamerica

2 OCDE, Indice de Politicas para PyMEs: América Latina y ¢l Caribe (OCDE, 2024). Disponible en:
hups://www.oecd.org/es/publications/2024/07/sme-policy-index-latin-america-and-the-caribbean-
2024_d0ab1c40.huml

3 Para més contexto sobre su relevancia, vale la pena sefialar que segun los datos del CIAL, las MiPYMES
son fundamentales parala economia latinoamericana. En México, por ejemplo, se distribuyen de la siguiente
manera: el 95.4% son microempresas, el 3.6% pequenas empresas y el 0.8% medianas empresas. Este pa-
norama revela la gran predominancia de las microempresas dentro del tejido empresarial mexicano. Existen
cercade 4.1 millones de MiPYMES en México, y estas representan el 78% del empleo nacional y el 42% del
Producto Interno Bruto (PIB). Sin embargo, su supervivencia es un desafio constante: el 80% de las MiPY-
MES mexicanas cierra sus puertas antes de los primeros 5 aiios, y el 90% antes de una década. A nivel re-
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multiples desafios institucionales, entre
ellos, la gestion eficiente de controver-
sias comerciales y societarias. En un en-
torno cada vez mas competitivo y juridi-
camente complejo, la adopcion de meca-
nismos alternativos de resolucion de
conflictos, como el arbitraje, s¢ proyecta
como una manifestacion concreta del
buen gobierno corporativo.

El arbitraje, tradicionalmente asociado a
grandes operaciones comerciales y cor-
poraciones transnacionales, ha ido am-
pliando su espectro de aplicacion. El ar-
bitraje comercial internacional ha de-
mostrado una capacidad tnica para ofre-
cersoluciones eficaces, neutrales y adap-
tadas a las necesidades de las partes, par-
ticularmente en contextos donde la des-
confianza hacia el sistema judicial ordi-
nario es elevada. Esta caracteristica lo
convierte en una herramienta valiosa
también para las PyMEs, siempre que se
integre de forma estratégica en su es-
tructura de gobernanza.

Por su parte, el buen gobierno corpora-
tivo —entendido como el conjunto de
practicas y principios que orientan la
gestion ¢tica, transparente y responsable
de las empresas— no es exclusivo de las
grandes corporaciones ni debe limitarse
aempresas que formen parte de sectores

regulados. El gobierno corporativo en
las empresas, independientemente de su
tamafio, debe ser concebido como una
estructura de incentivos orientada a ali-
near los intereses de los gestores con los
de los propietarios y otros stakeholders™.
Esta nocién incluye la gestion proactiva
del riesgo juridico y la prevision de me-
canismos eficaces pararesolver disputas,
como lo es el arbitraje.

La incorporacion de acuerdos de arbi-
traje en los estatutos sociales (arbitraje
societario) o en contratos comerciales
con clientes, proveedores y contratistas
(arbitraje comercial) puede ser conside-
rada como una practica de gestion em-
presarial moderna, alineada con los prin-
cipios del buen gobierno corporativo, al
permitir una resolucion especializada,
menos confrontacional y mas eficiente
de los conflictos.

En este contexto, resulta pertinente exa-
minar si lainclusion del arbitraje en la es-
trategia legal de las PyMEs puede ser
considerada una manifestacion del buen
gobierno corporativo. Esta interrogante
constituye el ¢je central del presente ar-
ticulo, el cual se propone analizar lacom-
patibilidad entre el arbitraje y la natura-
leza juridica y economica de las PyMEs,
identificar sus ventajas, advertir sobre

gional, la situacion refleja patrones similares. En Latinoamérica, el 99% de las empresas son MiPY-
MES. Estas son el motor del 60% del empleo formal y contribuyen al 25% del PIB regional. No obstante, la
sostenibilidad sigue siendo un reto considerable: solo el 45% de las MiPYMES en la region sobreviven los
dos primeros afios. En Colombia, apenas el 63% de las MiPYMES logran superar el primer afio de vida, y en
Argentina, el 75% deja de existir después de tres afios de actividad. https://es.cialdnb.com/blog/la-guia-

definitiva-de-las-mipymes-en-latinoamerica

* Para una comprension mas profunda sobre las teorias que estudian (rectius: justifican) el buen gobierno
corporativo, véase: Manuel Alfonso Garzon Castrillon, “El concepto de gobierno corporativo”, Vision de

Futuro 25(2) (2021): 162y ss.
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posibles obstaculos y ofrecer recomen-
daciones practicas para su implementa-
cion, todo ello con base en un enfoque
juridico riguroso y comparado.

II. El arbitraje como mecanismo
cficiente de resolucion de

conflictos

El arbitraje es un mecanismo de resolu-
cion de controversias de cardcter pri-
vado, mediante el cual las partes acuer-
dan someter sus disputas a la decision de
un tercero imparcial —el drbitro o tribu-
nal arbitral—, cuya decision es definitiva
y obligatoria. Este acuerdo puede estar

Taly como lo han senalado autores como
Julian D. M. Lew, Loukas A. Mistelis y
Stefan Kroll°, la caracteristica principal
del arbitraje es que se trata de un medio
clegido por las partes, teniendo control
definitivo sobre el sistema de resolucion
de disputas. En efecto, la autonomia de
las partes permite determinar la forma,
estructura, sistema y demds particulari-
dades del procedimiento arbitral”, per-
mitiendo su adaptacion a la complejidad
de sus relaciones contractuales o socie-
tarias.

Esta flexibilidad es particularmente il

. . en las relaciones comerciales de las Py-
previsto contractualmente, derivar de i .
L o . MEs, caracterizadas por vinculos perso-
una obligacién legal (arbitraje obligato- i .
.5 L . nalizados, necesidades puntuales y es-
rio”) o de una disposicion estatutaria (ar- o
o S . tructuras de gobernanza menos rigidas
bitraje societario o estatutario). La efica-

. o . . ue las de las grandes corporaciones.
cia del arbitraje ha sido ampliamente re- q 8" P

. . Entre las principales ventajas del arbi-
conocida por la doctrina como una alter-

. . : . traje, la doctrinay la prictica reconocen:
nativa legitima y funcional frente a la ju-

risdiccion ordinaria, particularmente en A. Rapidez en Ia resolucion de
contextos donde se requiere rapidez, controversias

confidencialidad y especializacion téc- . . S
Y esp A diferencia de los procesos judiciales

nica. L
ordinarios, que suclen prolongarse por

afios en sistemas colapsados o burocrati-

> El arbitraje obligatorio no es comin, aunque Araque Benzo en el contexto del ordenamiento juridico ve-
nezolano identifica dos supuestos en materia laboral, indica el autor referido que: “Ejemplo de arbitraje
legal puede encontrarse en la legislacion laboral venezolana cuando se dan facultades al Ejecutivo Nacional
paraordenar el sometimiento a arbitraje de un conflicto laboral que haya dado origen a una huelga que ponga
en peligro la seguridad de la poblacion, o cuando, al concluir una Reunién Normativa Laboral sin que se
haya logrado ningtin acuerdo, a menos que los sindicatos participantes manifiesten su intencion de ir a la
huelga”, véase Luis Alfredo Araque Benzo, Manual del Arbitraje Comercial (Caracas: Editorial Juridica Ve-
nezolana, 2011), 19-20. En otros paises, existen expresiones concretas del arbitraje obligatorio que ade-
més no dependen de potestades discrecionales, tal como ocurre con el articulo 291 del Codigo de Comercio
de Guatemala que indica que a falta de acuerdo sobre la cuantia de la indemnizacion que tiene lugar con
ocasion de la terminacion de un contrato agencia, distribucion o representacion, el monto a resarcir sera
determinado por drbitros.

6 Julian D. M. Lew, Loukas A. Mistelis y Stefan Kroll, Comparative International Commercial Arbitration
(Kluwer Law International, 2003), 4.

7idem.
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zados, el arbitraje permite establecer
cronogramas procesales mas dgiles. En
muchos centros arbitrales, como la CCI
o ¢l CAM Santiago, s¢ han establecido
reglas accleradas o procedimientos sim-
plificados especialmente disenados para
causas de menor cuantia o para empresas
con recursos limitados.

B. Confidencialidad

La privacidad del procedimiento arbitral
permite a las partes proteger su informa-
cion estratégica, lo cual es especial-
mente relevante para las PyMEs, cuyas
operaciones podrian verse afectadas por
la divulgacion publica de litigios. Como
scfialan Blackaby, Partasides, Redfern y
Hunter, “la privacidad del proceso arbi-
tral y la confidencialidad que rodea al
proceso son atractivos poderosos para
las empresas e instituciones que pueden
verse involucradas (frecuentemente en
contra de su voluntad) en procedimien-
tos legales™®. En efecto, “[pJueden exis-
tir secretos comerciales o practicas com-
petitivas que deben ser protegidas o tam-
bién puede haber, simplemente, una re-
nuncia a que los detalles de una disputa
comerecial (o de alguna decision mal to-
mada) sea materia de publicidad ad-
versa”.

C. Especializacion del tribunal
arbitral

El arbitraje permite a las partes seleccio-

nar drbitros con conocimientos técnicos

o juridicos especificos, lo cual garantiza
una resolucion mds precisa y contextua-
lizada del conflicto. La posibilidad de
clegir drbitros que comprendan la logica
del negocio representa una de las princi-
pales razones por las cuales ¢l arbitraje
ha sido adoptado por las empresas mas
innovadoras.

D. Eficacia transnacional

Gracias al régimen de la Convencién de
Nueva York de 1958, los laudos arbitra-
les son reconocidos y ejecutables en mas
de 170 paises, lo que otorga seguridad
juridica a las operaciones internaciona-
les, incluso para PyMEs en expansion o
exportacion. Born subraya que esta efi-
cacia ejecutiva es uno de los mayores
atractivos del arbitraje internacional
frente al cardcter limitado de las senten-
cias nacionales’.

E.  Control de

lexibilidad procesal

costos J

Aunque existe una percepcion de que el
arbitraje puede resultar costoso, diver-
sos estudios han demostrado que,
cuando se¢ estructura adecuadamente,
pucde ser mas eficiente en términos eco-
nomicos que la via judicial, especial-
mente si se consideran los costos indi-
rectos del litigio (pérdida de clientes, pa-
ralizacion de operaciones, tiempo del
personal directivo, etc.). Las reglas de
arbitraje simplificado, como las del Cen-
tro de Arbitraje y Mediacion de la

% Nigel Blackaby, Constantine Partasides, Alan Redfern y Martin Hunter, Redfern y Hunter sobre Arbitraje

Internacional (Fogueras, 2020), 69.

9 Gary Born, International Commercial Arbitration (Kluwer Law International, 2009), 76.
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OMPI" o del Centro Internacional de
Arbitraje de Madrid (CIAM), han sido di-
sefiadas precisamente para atender las
necesidades de empresas de menor ta-
mano.

En suma, el arbitraje ofrece un marco
normativo y procedimental que res-
ponde de forma efectiva a los intereses
de las PyMESs, siecmpre que éstas cuenten
con asesoria adecuada para su incorpo-
racion estratégica en contratos, estatu-
tos sociales o acuerdos entre socios. En
el punto siguiente, se abordard coémo
este mecanismo puede alinearse con los
principios del buen gobierno corpora-
tivo y ser parte integral del disefio insti-
tucional de las pequenas y medianas em-
presas.

III. Buen

principios aplicables a las PyMEs

gobierno  corporativo:

El concepto de buen gobierno corpora-
tivo ha evolucionado desde un enfoque
centrado en las grandes sociedades coti-
zadas hacia una vision mds amplia que
también incorpora a las pequenas y me-
dianas empresas (PyMEs). Esta amplia-
cion es particularmente relevante si se
considera que las pricticas de gobierno
corporativo no solo procuran la protec-
cién de los accionistas, sino también la

sostenibilidad, eficienciay transparencia
de la gestion empresarial.

De acuerdo con la OCDE, “el gobierno
corporativo se relaciona con los medios
internos por los cuales son operadas y
controladas las corporaciones™!!. Tales
medios constituyen auténticas estructu-
ras informadas por principios que pro-
muevan la eficiencia empresarial, facili-
ten el acceso al capital, y aseguren el res-
peto de los derechos de los accionistas y
otras partes interesadas. Estos princi-
pios incluyen elementos clave como la
rendicion de cuentas, la equidad, la
transparencia, y laresponsabilidad social
cmpresarial.

Conviene igualmente distinguir entre
gobierno corporativo externoy gobierno
corporativo interno. El gobierno corpo-
rativo externo “es aquel impuesto desde
fuera por el sistema juridico y por la red
de instituciones de un determinado
pais”, mientras que el gobierno corpora-
tivo interno s asumido de manera volun-
taria por las organizaciones'. Bariona
apunta que “el gobierno de las socieda-
des mercantiles se cjerce y desarrolla a
través de ciertos organos establecidos

10 Las pymes representan el 37% de las partes involucradas en las mediaciones y arbitrajes de la OMPL Se-
gun la experiencia del Centro de la OMPI, la mediacion y el arbitraje acelerado son particularmente apro-
piados para resolver controversias que involucran a PyMEs. World Intellectual Property Organization, “Pe-
queiias y Medianas Empresas (PYMEs),” dltima modificacion desconocida. Disponible en:
hups://www.wipo.int/ame/es/ center/specific-sectors/smes/

"M OCDE, Principios de la OCDE para el Gobierno de las Sociedades (1999), 7.

12 Diego Thomés Castagnino, “Propuestas para la mitigacién del riesgo de corrupcion en la contratacion
mercantil desde el Compliance”, Revista Venezolana de Derecho Mercantil, No. 11 (2023): 229. Disponi-
ble en: hup://www.ulpiano.org.ve/revistas/bases/artic/texto/RVDM/11/RVDM_2023_11_217-
245.pdf
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bien en los estatutos, bien enlaley socie-

taria de cada pais™!3.

Aunque estos estandares fueron conce-
bidos inicialmente para mercados bursa-
tiles desarrollados, diversos estudios han
sostenido que son igualmente aplicables
—con adaptaciones razonables— al uni-
verso de las PyMEs. Al respecto debe te-
nerse presente la “Guia de Gobierno

”14 un im-

Corporativo para las PyMEs
portante instrumento elaborado por la
Corporacion Financiera Internacional
del Grupo Banco Mundial publicado en

2019.

La “Guia de Gobierno Corporativo para
las PyMEs” revela como este tipo de or-
ganizaciones enfrenta una serie de desa-
fios particulares en materia de gober-
nanza corporativa que, segun se ha ade-
lantado, dificren de los que presentan las
grandes compaiiias cotizadas en bolsa,
dado que sus estructuras estin, a me-
nudo, basadas en negocios familiares
con crecimiento organico y una gestion
informal. El valor agregado que ofrece
esta gufa recae en su funcion identifica-
dora de riesgos recuentes alos que estas
empresas se exponen, tales como latoma
de decisiones centralizada, la ausencia
de supervision estratégica, la dificultad
para atracr y retener personal directivo
calificado, la carencia de un plan de suce-
sion y la falta de mecanismos y politicas

de control interno estandarizados, todo
lo cual puede llegar a agravarse ante la li-
mitada disponibilidad de recursos que
suele caracterizar a esta clase de organi-
zaciones.

Ante esta realidad, la “Guia de Gobierno
Corporativo para las PyMEs”, propone
un marco referencial adaptado a las Py-
MEs, que incluye estructuras, politicas y
practicas de gobiernos discnadas para
mitigar los riesgos inherentes a este tipo
de organizaciones, favoreciendo un cre-
cimiento sostenible en el tiempo. Asi las
cosas, el gobierno corporativo en las Py-
MEs no debe considerarse solo una ten-
dencia que obedece a razones de politica
regulatoria, sino una herramienta que
fortalece la gestion, mejora la toma de
decisiones y prepara a las empresas para
su crecimiento y profesionalizacion.

En efecto, la buena gobernanza corpora-
tiva no halla su fundamento dltimo en las
exigencias regulatorias, sino que se trata
en todo caso de unaserie de politicas que
benefician, desde diversos dngulos, el
giro de las organizaciones. Aunque el ac-
ceso al financiamiento mas econémico
suele ser identificado como el incentivo
inicial para la implementacion de buenas
practicas de gobierno corporativo, la evi-
dencia empirica demuestra que tales
practicas no solo mejoran la eficiencia y
rendimiento del negocio, sino que tam-

13 Mario Bariona, “El buen gobierno corporativo en las empresas familiares”, Revista Venezolana de Dere-

cho Mercantil, No. 11 (2023):

183. Disponible  en:

hups://www.sove-

dem.com/_files/ugd/de1016_e54339341f794a9daec2902a647ce9e88.pdf
14 Corporacion Financiera Internacional, Guia de Gobierno Corporativo para las PyMEs (Corporacion Fi-

nanciera Internacional, 2019).

Disponible en: hups://docu-

ments1.worldbank.org/curated/en/269491582263785004/pdf/SME-Governance-Guidebook.pdf
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bién incrementan considerablemente las
probabilidades de que la empresa sobre-
vivaalargo plazo en un mercado cadavez
mis exigente y globalizado.

Una adaptacion inteligente del gobierno
corporativo a las PyMEs implica recono-
cer sus particularidades: la concentra-
cion accionaria, la participacion activade
los socios en la gestion, la informalidad
en la toma de decisiones, y la frecuente
ausencia de organos colegiados inde-
pendientes. En este sentido, la “Guia de
Gobierno Corporativo para las PyMEs”
cumple una importante funcién en la
identificacion de las peculiaridades de
las PyMEs. Este instrumento permite, a
través de una metodologia innovadora,
adaptar sus recomendaciones a las dis-
tintas etapas evolutivas de las PyMEs, a
saber: inicio del negocio, crecimiento
activo, desarrollo organizacional y ex-
pansion del negocio.

Asimismo, en la “Guia de Gobierno Cor-
porativo para las PyMEs” se incluyen he-
rramientas practicas (c.g. hojas de tra-
bajo y plantillas de planificacion de ac-
ciones) que facilitan la aplicacion con-
creta de los conceptos insertados en la
guia. Siendo que esta guia presenta un
enfoque internacional, debe aclararse
que las PyMEs que decidan utilizarla de-
ben complementar las recomendaciones
con las normas de derecho objetivo y las
dindmicas propias de los paises en los
que operan, de modo que laimplementa-
cién de estas mejores practicas contri-
buya a reforzar su sostenibilidad y a opti-
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mizar su atractivo frente a inversores,
empleados y demds grupos de interés.

A continuacidn, se incluyen ciertos prin-
cipios fundamentales del buen gobierno
pucden y deben ser promovidos en este
tipo de estructuras empresariales, tales
€omo:

A.  Gestion del riesgo juridico

Incorporar mecanismos de resolucion
anticipada de controversias —como el ar-
bitraje— se enmarca dentro de una poli-
tica proactiva de gestion del riesgo, que
mitiga los efectos negativos de los con-
flictos internos o externos. La previsibi-
lidad en la resolucion de conflictos se
convierte en un componente esencial del
gobierno societario moderno.

B. Formalizacion de procesos

decisorios

La existencia de normas claras sobre
como resolver disputas —ya sea entre so-
cios, con terceros o con proveedores—
contribuye a la transparencia y profesio-
nalizacion de la gestion, incluso en es-
tructuras familiares o personalistas. La
adopcion de clausulas arbitrales o regla-
mentos internos de conflictos puede ser
un indicio de institucionalizaciéon pro-
gresiva.

C. Proteccion del interés social y

de los stakeholders

Un gobierno corporativo solido en las
PyMEs promueve decisiones que no solo
resguarden los intereses de los socios
mayoritarios, sino también los de em-
pleados, clientes, acreedores y socios
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minoritarios. El arbitraje puede ser una
vilvula institucional que previene la judi-
cializacion destructiva de las relaciones
societarias.

D. Mejora en Ia percepcion

cxiterna J aceeso a

[inanciamiento

La adopcion de pricticas de gobierno
corporativo —incluida la prevision de
mecanismos eficientes de resolucion de
disputas— puede incidir positivamente
enlareputacion empresarial, facilitar au-
ditorias externas, y servir como indica-
dor de madurez organizacional ante po-
tenciales inversores o entidades finan-
cieras.

Los principios anteriormente descritos,
pueden ser cotejados con la matriz de
gobierno corporativo de PyMEs suge-
rida por la “Guia de Gobierno Corpora-
tivo para las PyMEs”, que cristaliza en
cinco temas fundamentales de gober-
nanza: (i) cultura y compromiso con el
buen gobierno; (ii) toma de decisiones y
supervision estratégica; (iii) gobierno de
riesgos y controles internos: (iv) divulga-
cioén y transparencia; y (v) propiedad!®.

La cultura y el compromiso con el buen
gobierno corporativo constituyen el pi-
lar fundamental sobre el cual se constru-
yen las practicas de gestion en las Py-
ME:s. Este elemento implica fomentar la
sensibilizacion de los propietarios y di-
rectivos acercade larelevancia de valores
organizacionales coherentes, asi como
demostrar un compromiso tangible ha-

cia el cumplimiento de dichos valores.
Para ello, es imprescindible la adopcion
de una estructura organizativa clara que
refleje las funciones y responsabilidades
de cada actor, junto con la claboracion e
implementacién de politicas y procesos
claves que orienten el comportamicento
interno y promuevan la rendicion de
cuentas. De esta forma, la cultura corpo-
rativa se convierte en el entorno de con-
trol inicial que guia todas las demas acti-
vidades de gobierno, asegurando que las
decisiones y acciones de la empresa se
alineen con los principios acordados por
sus propietarios.

La toma de decisiones y la supervision
estratégica representan el segundo pilar
esencial, ya que en las PyMEs suele pre-
dominar una gestion concentrada en una
0 pocas personas, caracteristica que crea
altos riesgos asociados a la dependencia
de individuos clave. Para mitigar esta vul-
nerabilidad, es necesario avanzar hacia
un modelo de toma de decisiones institu-
cional y colaborativo, en el que partici-
pentanto el equipo gerencial como 6rga-
nos de gobierno como el consejo consul-
tivo o el directorio. Este esquema per-
mite distribuir la responsabilidad estra-
tégica entre varios actores, mejorar la ca-
lidad de las decisiones y garantizar una
supervision efectiva de la gestion. Asi-
mismo, se debe prestar especial atencion
a la gestion de recursos humanos y a la
planificacion de la sucesion, dado que la
retencion de directivos cualificados y la
prevision de relevo en puestos esenciales

15 Para una sintesis véase Corporacion Financiera Internacional, Guia de Gobierno..., 24.
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son factores determinantes para la conti-
nuidad operativa y la mitigacion del
riesgo de interrupciones ante la partida o
ausencia de personas claves.

El tercer pilar, relacionado con el go-
bierno de riesgos y los controles inter-
nos, se enfoca en la identificacion, eva-
luacion y mitigacion de los riesgos que
pueden comprometer la sostenibilidad
de la PyME. Partiendo de un panorama
general que refleja el entorno de control
—definido por la cultura y los valores de
la empresa—, este pilar aborda aspectos
concretos como la gestion del flujo de
caja, la administracion de la tecnologia
de lainformaci6n y laimplementacion de
auditorias tanto internas como externas.
Establecer controles adecuados sobre
los procesos financieros, operativos y
tecnoldgicos permite no solo proteger
los activos de la organizacion, sino tam-
bién anticipar posibles amenazas y res-
ponder de manera oportuna a eventos
adversos. Asi, la existencia de mecanis-
mos claros de control interno refuerza la
confianza de los distintos grupos de inte-
rés y contribuye a la solidez estructural
de la empresa.

La divulgaciény la transparencia confor-
man cl cuarto pilar y se centran en la co-
municacion rigurosa y confiable de la in-
formacion relevante hacia inversionistas
y otros grupos de interés clave. Este
componente abarca tanto la divulgacion
de datos financieros —como estados con-
tables, informes de gestion y proyeccio-
nes economicas— como la revelacion de
informacién no financiera, por ejemplo,

25

sobre practicas ambientales, sociales o
de gobierno (ESG). Al adoptar politicas
de transparencia, las PyMEs no solo faci-
litan la evaluacién de su desempeno y
riesgos por parte de los interesados, sino
que también fortalecen su reputacion y
credibilidad en el mercado. En conse-
cuencia, un adecuado régimen de divul-
gacion favorece el acceso a financia-
miento y mejora la percepcion de los in-
versionistas sobre el valor real de la em-
presa.

El dltimo pilar, relativo a la propiedad,
aborda las politicas y mecanismos que
garantizan los derechos y las responsabi-
lidades de los accionistas dentro de la es-
tructura empresarial. En este dmbito, se
incluyen disposiciones especificas para
salvaguardar los intereses de los funda-
dores y de los miembros de la familia que
participan en el negocio, asi como la or-
ganizacion de la junta anual de accionis-
tas, que constituye el principal foro de
decision y control. Ademss, se estable-
cen procedimientos formales para la re-
solucion de controversias que puedan
surgir entre los diferentes accionistas,
evitando asi que los conflictos internos
afecten la operatividad y la cohesion de la
empresa.

Debe apuntarse que los pilares de la ma-
triz paralas PyMEs se basan en el “Marco
de gobierno corporativo de la Corpora-
ciéon Financiera Internacional”, el cual
habia sido adoptado por més de 30 insti-
tuciones financieras en materia de desa-
rrollo en todo el mundo. El “Marco de
gobierno corporativo de la Corporaciéon
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Financiera Internacional” estd inspi-
rado, a su vez, en los Principios de go-
bierno Corporativo de la OCDE. De
modo que, tal como indica la “Guia de
Gobierno Corporativo para las PyMEs”,
“las pymes que trabajan con el Marco de
gobierno corporativo de IFC podran pa-
sar naturalmente a gobierno «corpora-
tivo» a medida que se convierten en gran-

des empresas™'®.

En consecuencia, el gobierno corpora-
tivo en las PyMEs no debe concebirse
como un “lujo” normativo, sino como
una necesidad estratégica, sobre todo en
contextos de incertidumbre legal o mer-
cados en desarrollo. La siguiente sec-
cion profundiza en cémo el arbitraje,
como instrumento juridico de resolu-
cién de controversias, puede integrarse
como una manifestacion concreta de ta-
les principios de gobernanza.

IV. Resolucion de disputas en PyMEs
y su relacion con la gobernanza

(',()l'])()l'illi\'il

De conformidad con la “Guia de Go-
bierno Corporativo para las PyMEs”, la
resolucion de controversias tiene parti-
cular relevancia en las cuestiones relati-
vas a la propiedad que, segtin se indico
enel punto anterior, es uno de los pilares
fundamentales de la matriz de gobierno
corporativo para las PyMEs. En con-

16 fdem.
17Tbid., 25.
18Thid., 78.

creto, la resolucion de disputas aparece
como un elemento indispensable para la
gobernanza corporativa en materia de
propiedad en dos etapas clave: (i) inicio
del negocio y (ii) expansion del nego-

cio'”.

En la etapa de inicio del negocio, es fun-
damental fijar un mecanismo cficiente
para la resolucion de disputas entre ac-
cionistas, lo que permitird “mancjar de
manera proactiva los conflictos que pue-
den amenazar la supervivencia de la em-

presa”'®

. En efecto, siguiendo a Groton
y Haapio, cuando las partes inician una
relacion comercial, deben definir desde
el principio como gestionardn sus posi-
bles conflictos. En ese momento cuentan
con la oportunidad de establecer un mé-
todo racional para abordar cualquier
disputa que pudiera surgir, delimitando
un sistema de resolucion de controver-
sias que, en primera instancia, busque
prevenir conflictos y, en caso de que es-
tos ocurran, estipule un procedimiento
destinado a evitar el litigio y alcanzar un

3

acuerdo!'®. La “Guia de Gobierno Cor-

porativo para las PYMEs” sefiala que:

En el acuerdo accionistas y en otros docu-
mentos relevantes de laempresadeben in-
cluirse disposiciones sobre como resolver
controversias potenciales. En conjunto,
estos documentos deben proporcionar
una hoja de ruta procesal prictica que

19 Véase James P. Groton y Helena Haapio, “From Reaction to Proactive Action: Dispute Prevention Pro-
cesses in Business Agreements”, ResearchGate (2007): s/n. Disponible en: hups://www.resear-

chgate.net/publication/242148632_From_Reac-

tion_to_Proactive_Action_Dispute_Prevention_Processes_in_Business_Agreements
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aclare a todas las partes involucradas en la
controversia c6mo se resolveran los asun-
t0s20.

Luego, para la expansion del negocio, es
imprescindible contar con un meca-
nismo de resolucién de disputas vincula-
das con la gobernanza corporativa pro-
piamente dicha?'. La “Guia de Gobierno
Corporativo para las PyMEs” estima que
la forma mas apropiada “de resolver con-
troversias de gobierno corporativo es la
mediacion™2, aunque ciertamente no
todas las controversias pueden ser re-

sueltas a través de la mediacion.

En materia de resolucion de controver-
sias, la “Guia de Gobierno Corporativo
para las PyMEs” sugiere la revision del
documento “Boardroom Disputes. How
to Manage the Good, Weather the Bad,
and Prevent the Ugly™?, elaborado y pu-
blicado en 2015 por la Corporacion Fi-
nanciera Internacional. Este documento
sefiala que existe evidencia importante
de que los consejos de administracion
son reacios a litigar para resolver sus
disputas, dado que puede ser perjudicial
para cl desempeiio, la reputaciony el va-
lor de la empresa. En contraste, indica el
documento, los medios alternativos de
resolucion de controversias (negocia-
cion, mediacion y arbitraje) permiten
que las partes asuman un mayor grado de

responsabilidad sobre la forma que se
consideray se resuclve la disputa, ya que
impulsan activamente el proceso. Ello
redunda en una mayor posibilidad de
preservar las relaciones comerciales una
vez terminado el procedimiento, porque
la intensidad del conflicto tiende a ser
menos adversarial que en un juicio y los
resultados pueden constituir un ganar-

ganar para ambas partes>*.
A. FEI arbitraje como

manifestacion  del  buen

gobierno corporativo

La incorporacion del arbitraje como me-
canismo de resolucion de controversias
en cl disefio institucional de las peque-
fias y medianas empresas no solo consti-
tuye una opcion juridica vélida, sino que
puede ser interpretada como una expre-
sion tangible de las mejores précticas de
buen gobierno corporativo. Lejos de tra-
tarse de una cldusula meramente formal,
la prevision del arbitraje refleja una ges-
tion empresarial que sc orienta a la pre-
vencion de conflictos, ala eficiencia ope-
rativay a la proteccion de la continuidad
del negocio.

Existen diversos tipos de arbitraje, entre
ellos el arbitraje comercial, que se en-
carga de dirimir disputas derivadas, por
cjemplo, de operaciones de compra-

20 Corporacion Financiera Internacional, Guia de Gobierno..., 83.
21 Corporacion Financiera Internacional, Guia de Gobierno..., 78.

21bid., 83.

2 International Finance Corporation, Boardroom Disputes. How to Manage the Good, Weather the Bad,

and  Prevent  the  Ugly

(IFC-CEDR,

2015).  Disponible  en:  hups://docu-

ments 1.worldbank.org/curated/en/768081486008917225/pdf/ 10956 7-ENGLISH-Boardroom-

Disputes-Practical-Guide-for-Directors-PUBLIC.pdf

241bid., 30-31.
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venta, suministro o prestacion de servi-
cios entre entidades, y el arbitraje socie-
tario, un tipo de arbitraje especial, orien-
tado a resolver conflictos internos entre
accionistas, 6rganos de administracion y
la propia empresa. Ambos mecanismos
son valorados positivamente desde el
buen gobierno corporativo, ya que ofre-
cen procedimientos més expeditos, es-
pecializados y menos adversariales que el
litigio ordinario, contribuyendo a pre-
servar la reputacion, la eficiencia opera-
tivay la continuidad del negocio. Para las
PyMESs, estas ventajas resultan especial-
mente relevantes: el arbitraje comercial
facilita la resolucion de controversias
con clientes y proveedores de forma
ajustada a sus limitaciones de recursos,
mientras que el arbitraje societario per-
mite gestionar fricciones internas sin da-
fiar las relaciones de confianza entre los
propietarios, reforzando la estabilidad y
la sostenibilidad empresarial.

La préctica global casi uninimemente
sugiere la adopcion del arbitraje como
una medida de buen gobierno corpora-
tivo. Uno de los fundamentos de esta re-
comendacion se encuentra en el “White
Paper” sobre Gobierno Corporativo en
América Latina®, elaborado por la Mesa
Redonda Latinoamericana sobre Go-
bierno Corporativo, un espacio que
agrupa a responsables de politicas publi-
cas, reguladores, empresarios, inversio-
nistas y especialistas de la region, asi

como representantes de paises de la
OCDE. Iniciado en 2000, el “White Pa-
per” se desarrollé alo largo de cuatro en-
cuentros realizados en Brasil (2000),
Argentina (2001), México (2002) y
Chile (2003), complementados con
reuniones CONtnUAs entre €sos eventos.
Paralas PyMEs, utilizar este instrumento
implicaria contar con un mecanismo al-
ternativo que potencie su capacidad de
resolver conflictos de manera mas agil y
especializada, evitando dilaciones que
podrian comprometer su estabilidad.

En el citado “White Paper” se expusie-
ron conclusiones relevantes para el pe-
riodo 2000-2004 en relacion con el uso
de arbitraje para resolver disputas socie-
tarias. Se destaco la necesidad de incor-
porar, cntre las reformas prioritarias,
mecanismos de resolucion alternativa de
conflictos, como el arbitraje privado, en
las normas que rigen las socicdades y el
gobierno corporativo. Asimismo, se ob-
servo que la mayoria de los tribunales en
laregion, en ese momento, carecian de la
especializacion técnica necesaria para
dirimir disputas entre accionistas de ma-

nera justa y eficaz®®

. Incluso en aquellos
paises donde existian instancias judicia-
les especializadas, se advirtié que podian
no disponer de recursos suficientes para

afrontar la carga de casos®".

La experiencia acumulada en paises de la
OCDEy en laregion sugeria que el arbi-

25 OCDE, White Paper sobre Gobierno Corporativo en América Latina (OCDE, 2004). Disponible en:
hups://www.oecd.org/daf/ ca/ corporategovernanceprinciples/22368983.pdf

26 Thid., 41.
271bid., 17.
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traje privado voluntario podia constituir
una alternativa eficiente y efectiva. Para
que estaopcion funcionara, se enfatizo la
importancia de que el marco legal nacio-
nal reconociera las resoluciones arbitra-
les sin una revision adicional de los he-
chos, y que los tribunales dispusicran de
procedimientos actualizados para hacer
cumplir dichos laudos. Asimismo, se
consider6 que un poder judicial activo y
coherente, capaz de interpretar adecua-
damente las leyes, fortaleceria la eficacia
y confianza en los mecanismos privados
de resolucion de disputas. En dltima ins-
tancia, la ¢jecucion de los laudos arbitra-
les depende en gran medida de la eficien-
cia del sistema judicial.

Se apuntd, ademas, que el recurso al ar-
bitraje podria aliviar la carga de los tribu-
nales y beneficiar al entorno empresa-
rial, al acelerar la solucion de controver-
sias comerciales, incluidas las disputas
de accionistas minoritarios. Siempre que
clarbitraje contara con apoyo constante,
recursos suficientes y un respaldo judi-
cial que asegurara la cjecutabilidad de
sus decisiones, se estim6 que ofreceria
un entorno de resolucion de conflictos

mis eficaz, equitativo y previsible?®.

En las dos décadas transcurridas desde el
diagnostico del “White Paper”, los obs-
taculos sefialados han ido reduciéndose.
La recomendacion de emplear arbitraje
en el marco del buen gobierno corpora-
tivo se ha difundido y consolidado con ¢l

28 [dem.

tiempo, impulsando importantes modifi-
caciones legislativas. Hoy, el contexto la-
tinoamericano es radicalmente distinto
al de principios de los 2000: la mayoria
de los paises reconoce expresamente la
validez del arbitraje socictario y respalda
cl uso del arbitraje comercial en contro-
versias extrasocietarias. Para las PyMEs,
esto ha significado disponer de una op-
cion legal plenamente respaldada para
resolver internamente disputas que, de
otro modo, podrian paralizar su opera-
cion y obstaculizar su crecimiento.

Después de més de veinte afios, ¢s evi-
dente que el uso del arbitraje para dirimir
controversias intrasocictarias y extraso-
cietarias ya no es una aspiracion, sino
una practica viable y consolidada. Los
beneficios que el arbitraje otorga —rapi-
dez, especializacion, confidencialidad y
preservacion de las relaciones comercia-
les— se han ido valorando més con el
tiempo, lo que ha llevado a un nimero
creciente de empresas a adoptarlo.

B. El arbitraje y Ia cuestion
terminologica en los
nstrumentos de buen

gobierno corporativo

Los Lincamientos para un Codigo Lati-
noamericano de Gobierno Corporativo,
auspiciados por la Corporacion Andina
de Fomento (Lineamientos de la CAF)?
y en particular el Lincamiento N.© 5 dela
edicion de 2013, titulado “Clausulas

compromisorias de sumision al arbi-

29Andrés Oneto y Catalina Rojas, Lineamientos para un Cédigo Latinoamericano de Gobierno Corporativo

(CAF, 2023),21.
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traje”, se refiere claramente a conflictos
internos entre accionistas y directores,
asi como a la arbitrabilidad objetiva y
subjetiva propia del arbitraje societario.

Laultima version de los Lineamientos de
la CAF, publicada en 2023, establece en
cl Lineamiento N.° 4 que: “Los Estatu-
tos de la empresa deben incluir una cldu-
sula compromisoria que establezca las
reglas para dirimir las diferencias entre
diferentes actores de gobierno (accionis-
tas y Directorio), para impugnar los
acuerdos de la Asamblea o exigir la res-

ponsabilidad a los Directores™ .

Situacion similar se observa en los Li-
ncamientos para el Buen Gobierno Cor-
porativo de las Empresas del Estado del
Banco de Desarrollo de América La-
tina®!' (Lineamientos EPE de la CAF) y
en el Codigo de Buen Gobierno Corpo-
rativo para las Sociedades Peruanas®
(Codigo Peruano). Ambos documentos
prescinden del término “arbitraje socie-
tario”, aunque sus referencias a la solu-
cién de conflictos intrasocictarios impli-
can, de manera evidente, este meca-
nismo.

En el Codigo de las Mejores Précticas de
Gobernanza Corporativa del Instituto

30 dem.

Brasileio de Gobernanza Corporativa
(Codigo Brasilefio), cuenta con seis edi-
ciones hasta 2023. En la edicion de
2003, se sugeria resolver los conflictos
“de preferencia por medio de arbitraje”;
en la de 2009, se opté por una cldusula
escalonada: primero negociacion, luego
mediacion y, finalmente, arbitraje, reco-
mendéndose que estos mecanismos for-
men parte del estatuto o contrato social.
La sexta ediciéon (2023) mantiene un en-
foque similar, sugiriendo “mecanismos
de mediacion y/o arbitraje u otro sis-
tema adecuado” en caso de fracaso de la
negociacion, e instando a incluir estas
disposiciones en el contrato de sociedad
o en compromiso que firmado entre los
involucrados®.

Los “Lineamientos de Gobierno Corpo-
rativo para Sociedades Comerciales Bo-
livianas™ ** de 2011 (Codigo Boliviano
2011) definen el arbitraje como un me-
dio extrajudicial para resolver disputas
con precision, confidencialidad y rapi-
dez, garantizando la continuidad de la
empresa. En la seccién “solucion de
controversias”, se establece un orden es-
calonado: primero, gestion interna; de
no satisfacerse la demanda, se recurre a

31 Andrés Oneto y Catalina Rojas, Linecamientos para el buen gobierno corporativo de las empresas del Es-
tado (CAF, 2021), 35.

32 Superintendencia Mercando de Valores, Codigo de Buen Gobierno Corporativo para las Sociedades Pe-
ruanas (Lima: 2013). Disponible en: hups://www.smv.gob.pe/Consul-
tasP8/temp/GobCorporativo2013.pdf

33 Instituto Brasileiro de Governanca Corporativa, Codigo de las Mcjores Précticas de Gobierno Corpora-
tivo, 6* edicion (Sdo Paulo: IBGC, 2023), 25. Disponible en: htps://idbinvest.org/en/download/20705
3+ Autoridad de Fiscalizacion y Control Social de Empresas, “Lineamientos de Gobierno Corporativo para
Sociedades Comerciales Bolivianas”, 30 de diciembre de 2011. Resolucion Administrativa
RA/AEMP/N°142/2011.
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métodos alternativos como conciliacion,  tres problemas frecuentes en la region:
peritaje y arbitraje. (i) regulacion inadecuada para la ¢jecu-

. . 5 , cion del arbitraje; (ii) costos elevados en
El Codigo Boliviano 2016 reemplazo N ) ((_).) ) de al
. ., su tramitacion; y (iii) riesgo de abuso
al de 2011, reiterando la resolucion es- ) y ) J
. .. mediante recursos de nulidad contra lau-
calonada de controversias, exigicndo i 58 o
e . ; dos arbitrales®®. No obstante, se sefialo
conciliacion previa antes de acudir al ar- dlesri desleiti Lagbi

o . . ue tales riesgos no deslegitiman el arbi-
bitraje. La version de 2023% sigue la 1 5 &

) , . . traje como via preferente para resolver
misma linea: el Lineamiento N.o 11 ) o ]
. L disputas societarias. En cuanto a la arbi-
obliga a la administracion a informar for- - o ) o

. o trabilidad objetiva, ciertas legislaciones
malmente a socios o accionistas sobre los ] )

) . . . latinoamericanas reservan algunos casos
métodos de solucion de conflictos in- R o i
. . o alajurisdiccion ordinaria o aautoridades
cluidos en el instrumento constitutivo, o ) L
. e, administrativas. En la edicion 2023, los
invitando a la conciliacion antes de pro- ) ) )
. y Lincamientos de la CAF ya no mencio-
seguir con el arbitraje. i _ o

nan estos inconvenientes practicos.

En México, el Codigo de Principios
oo, o LOTIgn €6 TIEDIO Y gy Codigo Brasileno 2015 establecié

Mejores Practicas de Gobierno Corpora- B .
que la compania debe comunicar de ma-

tivo (Codigo Mexicano 2018)™ no men- o o
. € g nera equitativa al mercado las decisiones
ciona la palabra “arbitraje”, sino que, en o ) )
« .. » . principales y actos relativos a procedi-
su “practica recomendada 77, sugiere ) ’ ) )
. mientos arbitrales que pudieran impac-
establecer un procedimiento para preve-

) . tar el valor de sus titulos o las decisiones
nir y resolver negociadamente los con-

. L . de inversion de los accionistas. Esta
flictos entre accionistas y conscjeros,

privilegiando  métodos  alternativos. prictica sc reafirma cn el Codigo Brasi-

e lefio 2023: “La organizacion, a menos
Como se explico al inicio del texto, aun-

, . ue exista impedimento legal, debe in-
que mayorfa de estos instrumentos no 4 P &

. . formar de igual manera a todas las partes
emplean el término “arbitraje societa-

o . . . interesadas sobre las principales decisio-
rio”, resulta evidente que sus directrices

. nes vy actos referentes a procedimientos
abarcan esta modalidad. y P

de arbitraje y mediacion de conflictos”
Conviene sefialar que los Linecamientos 39,

de la CAF (edicion 2013) identificaron

3 Autoridad de Fiscalizacion de Empresas, “Lincamientos de Gobierno Corporativo para Sociedades Co-
merciales Bolivianas”, 30 de diciembre de 2016. Resolucion Administrativa RA/AEMP/N°99/2016.

36 Autoridad de Fiscalizacion de Empresas, “Lineamientos de Buen Gobierno Corporativo”, 8 de diciembre
de 2023. Resolucion administrativa RA/AEMP/N°330/2023, 6-7.

37 Consejo Coordinador Empresarial, Cédigo de Principios y Mejores Précticas de Gobierno Corporativo
(México.  2018.).  Disponible  en:  hups://www.bmv.com.mx/docs-pub/MARCO_NORMA-
TIVO/CTEN_MNOD/Codigo_Digital_v20_{(1)-%20CCE%202018.pdf

3 Corporaciéon Andina de Fomento, Lincamientos para un Codigo Latinoamericano de Gobierno Corpora-
tivo (CAF, 2013), 30

3 Instituto Brasileiro de Governanga Corporativa, Codigo de las Mejores Préctica..., 25.
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Del mismo modo, el Cédigo Boliviano
2011 indicaba que la empresa debia in-
formar a los socios sobre los métodos de
resolucion de conflictos consignados en
su Contrato Social. En la version 2023,
el Lineamiento N.° 11 reitera este man-
dato: “La administracion de la sociedad
comercial debe poner formalmente en
conocimiento de sus socios 0 accionis-
tas, los diferentes métodos de solucion
de controversias establecidos en su ins-

trumento constitutivo™*.

De manera que el arbitraje se convierte
en un instrumento de previsibilidad ins-
titucional cuando es adoptado desde una
perspectiva de gobernanza, al propor-
cionar certidumbre sobre como se mane-
jaran los desacuerdos futuros y al reducir
la exposicion al riesgo judicial. Esto es
particularmente relevante para las Py-
MEs, en las cuales la judicializacion de
un conflicto puede consumir recursos fi-
nancieros, operativos y personales de
mancra desproporcionada. El arbitraje,
cuando es previsto como parte del di-
sefio institucional de la empresa, no es
un mero mecanismo procesal, sino un
instrumento de arquitectura corporativa
que evidencia profesionalizacion y vision
estratégica’. En esta linea, puede afir-
marse que el arbitraje desempefia tres
funciones claves en el marco del buen
gobierno corporativo de las PyMEs:

1. Funcion preventiva

Lassola existencia de un acuerdo arbitral,
claro y bien redactado, puede disuadir
conductas oportunistas y fomentar la ne-
gociaciéon temprana de las diferencias,
reduciendo la litigiosidad innecesaria.

2. Funcion organizacional

Al definir de antemano el modo de resol-
ver disputas, se institucionaliza un pro-
cedimiento que trasciende las personas y
promueve reglas del juego conocidas,
con lo cual se refuerza la estabilidad y
continuidad del negocio.

3. Funcion reputacional

Empresas que adoptan mecanismos arbi-
trales transparentes y confiables proyec-
tan una imagen de responsabilidad juri-
dicay buena fe, lo cual puede incidir po-
sitivamente en su relacion con inversio-
nistas, clientes y terceros. La implemen-
tacion efectiva de esta vision requiere,
sin embargo, asesoramiento legal espe-
cializado, redaccion precisa de los acuer-
dos de arbitraje, cleccion cuidadosa de la
institucion arbitral y conocimiento sobre
los costos y beneficios del mecanismo.

De lo contrario, el arbitraje corre el
riesgo de convertirse en una promesa in-
eficaz o incluso contraproducente. En
definitiva, cuando se aplica de mancra
consciente y estratégica, cl arbitraje no
solo resuelve conflictos, sino que re-

40 Autoridad de Fiscalizacion de Empresas, “Lineamientos de Buen Gobierno Corporativo”, 8 de diciembre
de 2023. Resolucion administrativa RA/AEMP/N°e330/2023, 6.

*#1'Véase en general: Diego Thomds Castagnino, “El arbitraje societario y el buen gobierno corporativo de
las empresas”, Anuario Venezolano de Arbitraje Nacional ¢ Internacional, No. 3 (2022): 93-112. Dispo-
nible en: https://avarbitraje.com/wp-content/uploads/2023/04/ANAVI-Nro3-A6-pp-93-112.pdf
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fuerza la arquitectura institucional de las
PyMEs, consolidando su camino hacia
una gobernanza responsable, moderna y
resiliente.

V. Barreras y desafios para las

PyMEs en el uso del arbitraje

A pesar de las multiples ventajas que el
arbitraje puede ofrecer a las pequefias y
medianas empresas, su adopcion todavia
es limitada en muchos contextos. Esta
reticencia no necesariamente responde a
una evaluacion racional de sus benefi-
cios, sino mas bien a una seric de obs-
taculos estructurales, culturales y econé-
micos que dificultan su implementacion.
Identificar estas barreras es esencial para
disenar estrategias que permitan una in-
corporacion mas efectiva del arbitraje
dentro del marco de buen gobierno cor-
porativo de las PyMEs.

A.  Percepcion de altos costos

Una de las barreras mas recurrentes es la
percepcion —a veces fundada, otras ve-
ces exagerada— de que el arbitraje re-
sulta costoso en comparacion con la ju-
risdiccion ordinaria. Las tasas adminis-
trativas de los centros arbitrales, los ho-
norarios de los drbitros y los gastos cone-
xos pueden parecer elevados para em-
presas con presupuestos ajustados. Sin
embargo, esta percepcion debe ser con-
textualizada, el andlisis de costos del ar-

bitraje debe incluir los costos de oportu-
nidad del litigio, la duracion del proceso
judicial y el riesgo de ¢jecucion ineficaz
de las sentencias.

En muchos casos, el arbitraje puede re-
sultar mds econémico si se consideran
sus ventajas indirectas: celeridad, menor
distraccion operativa, confidencialidad y
mayor control sobre el procedimiento.
Ademas, en respuesta a la necesidad de
resolver disputas de manera mas 4gil y
menos oncrosa, han surgido variantes
del arbitraje tradicional, como el arbi-
traje abreviado, acelerado e hiperacele-
rado. Estos mecanismos permiten redu-
cir significativamente los tiempos de re-
solucion sin sacrificar la calidad del pro-
€es0.

Estos procedimientos especiales son
particularmente atiles para PyMEs, no
solo porque permite que las partes pres-
cindan de algunas fases y formalidades
propias del procedimiento arbitral ordi-
nario, sino que contribuye con la dismi-
nucion de costos asociados a la resolu-
cion de la controversia. Entre los centros
de arbitraje que han incorporado este
tipo de arbitraje en sus reglamentos re-
saltan: Cdmara de Comercio Internacio-
nal (CCI)*2, Comision de las Naciones

Unidas para el Derecho Mercantil Inter-

#2 La CCl introdujo en 2017 el Procedimiento Abreviado, disenado para ofrecer un mecanismo més expe-
dito y econémico en la resolucion de controversias. Inicialmente, este procedimiento se aplicaba automati-
camente a disputas con una cuantia no superior a 2 millones de dolares estadounidenses. A partir del 1 de
enero de 2021, el umbral se increment6 a 3 millones de dolares. Las partes también pueden acordar su
aplicacion en casos de mayor cuantia. Este procedimiento se caracteriza por plazos reducidos y la posibili-
dad de designar un drbitro tinico, incluso si el acuerdo de arbitraje original dispone lo contrario.
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nacional  (CNUDMI)*3,  Stockholm
Chamber of Commerce (SCC)™, Singa-
pore International Arbitration Centre
(SIAC)*, Centro Internacional de Arbi-
traje de Madrid (CIAM)*, Corte Espa-
fiola de Arbitraje*”, Corte de Arbitraje
de Madrid*, Tribunal Arbitral de Barce-
lona (TAB)*, Camara de Comercio de

pales centros de arbitraje han incluido en
sus reglamentos disposiciones sobre ar-
bitraje abreviado. Asi por cjemplo el Re-
glamento General del CACC (2022) es-
tablece el arbitraje abreviado en el Libro
IV, bajo la denominacion de procedi-
miento abreviado®'. El Reglamento del
CEDCA (2020) también se refiere al ar-

Lima (CCL)*. En Venezuela, los princi-

43 La CNUDMI adopt6 en 2021 ¢l Reglamento de Arbitraje Acelerado, que ofrece un marco simplificado y
més rapido para la resolucion de disputas. Este reglamento establece plazos mas cortos para cada etapa del
proceso arbitral y limita la extension de las presentaciones escritas y el niimero de audiencias. Aunque es un
procedimiento mas expedito, se asegura de mantener las garantias procesales fundamentales para las partes
involucradas.

# Stockholm Chamber of Commerce Arbitration Institute, SCC Expedited Arbitration Rules (2023), 3.
Antes de iniciar el articulado, este instrumento normativo establece lo siguiente: “Under any arbitration
agreement referring to the Rules for Expedited Arbitrations of the SCC Arbitration Institute or the Arbitra-
tion Institute of the Stockholm Chamber of Commerce the parties shall be deemed to have agreed that the
following rules, or such amended rules, in force on the date of the commencement of the arbitration, or the
filing of an application for the appointment of an emergency arbitrator, shall be applied unless otherwise
agreed by the parties™.

# Singapore International Arbitration Centre, SIAC Rules (2025). Disponible en: https://siac.org.sg/wp-
content/uploads/2024/06/SIAC-Rules-2025-English-1-Jan-2025.pdf

40 El Reglamento CIAM-CIAR regula el arbitraje abreviado desde su version a partir del 1 de enero de 2020
y en la version actual vigente a partir del 1 de enero de 2024 introdujo el procedimiento hiperabreviado.

47 Corte Espaola de Arbitraje, Reglamento de la Corte Espaiiola de Arbitraje (2022). Disponible en:
hups://cearbitraje.com/sites/default/files/2024-06/RCEA-2022_merged.pdf. Ver articulo 60.

# Corte de Arbitraje de Madrid, Reglamento de Arbitraje de la Corte de Arbitraje de Madrid (2022). Dis-
ponible en:  hups://www.arbitramadrid.com/wp-content/uploads/2023/12/231220-Reglamento-
CAM-2022-ESP-sin-anexos.pdf. Ver articulo 52.

4 Tribunal Arbitral de Barcelona, Reglamento de procedimiento TAB (2019). Disponible en:
hups://tab.es/wp-content/uploads/2023/07/Reglament_TAB_es.pdf. Ver articulo 50.

%0 En 2016, la CCL implement6 el Arbitraje Acelerado para casos de menor cuantia, permitiendo resolver
disputas en menos de cuatro meses. Este procedimiento répido consiste en no seguir el proceso estandar,
sino en aplicar plazos muy abreviados. Es aplicable cuando el monto en disputa no excede el limite estable-
cido en la Tabla de Aranceles del Centro, aunque las partes pueden acordar su aplicacion en casos de mayor
cuantia.

5! El articulo 84 del Reglamento General del Centro de Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Caracas
(2022) establece lo siguiente: “Cuando el monto estimado de la solicitud de arbitraje no exceda de cin-
cuenta mil délares estadounidenses (USD 50.000,00) o su equivalente en bolivares segin el ordenamiento
juridico vigente a la fecha de su presentacion, el arbitraje se regira por las normas previstas en este libro™.
Esta norma es similar al articulo 30 del Reglamento de Arbitraje de la CCI (2021). Vale destacar que el
hecho de que el arbitraje abreviado opere “por defecto”, no excluye la posibilidad de que las partes establez-
can en su acuerdo de arbitraje -o incluso una vez que la disputa ha surgido- que la controversia sea resuelta
mediante el procedimiento ordinario. Incluso si las partes no han excluido la aplicacion del procedimiento
abreviado, los drbitros se reservan la facultad de decidir si la controversia es susceptible de ser resuelta me-
diante esta modalidad. Al respecto téngase en cuenta el articulo 30.3.c) del Reglamento de Arbitraje de la
CCI(2021) que indica lo siguiente: “Las Disposiciones sobre el Procedimiento Abreviado no seran aplica-
bles si: (...) ¢) la Corte, a solicitud de una parte antes de la constitucion del tribunal arbitral o de oficio,
determina que resulta inapropiado aplicar las Disposiciones sobre el Procedimiento Abreviado de acuerdo
con las circunstancias del caso”.
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bitraje abreviado en el Titulo 1112 Por
altimo, el Reglamento General del Cen-
tro de Arbitraje y Mediacion de la Ca-
mara de Comercio de Maracaibo
(2020)* regula el procedimiento abre-

viado en el Libro [V**,

zado de manera individual, ya que, defi-
nitivamente, el arbitraje expedito no es
un procedimiento ideal para todo tipo de
controversia®. Lo que en realidad debe
privar es el criterio de las partes, las cua-
les deben ser sinceras en cuanto a su in-

.. tencion de tramitar su caso mediante un
No obstante, debemos ser enfiticos en

reconocer que cada caso debe ser anali-

52 La aplicabilidad del arbitraje abreviado fue regulada mediante una cldusula opt-out, contenida en el ar-
ticulo 46.1 del reglamento que indica: “Cuando se trate de controversias que no excedan el monto estable-
cido en el Apéndice de Costos y Honorarios vigente al momento de introduccion de la solicitud de arbitraje
y en las cuales no estén involucrados mas de un sujeto como demandante ni mas de un sujeto como deman-
dado, se aplicard el Procedimiento Expedito previsto en este titulo, salvo acuerdo en contrario de las partes.
Elprocedimiento expedito también puede ser aplicado a controversias de mayor cuantia o con multiplicidad
de partes cuando éstas asi lo convengan”. Se trata de una norma dispositiva, que establece una clausula opt-
out de arbitraje abreviado cuando las controversias no excedan el monto establecido para el momento en
que se introduce la solicitud de arbitraje. Esto permite que las partes puedan decidir resolver su disputa,
independientemente de la cuantia, mediante un procedimiento arbitral ordinario salvo pacto en contrario,
haciendo una clara excepcion en los casos de arbitraje complejo. Sobre el arbitraje complejo y sus particu-
laridades ver: James-Otis Rodner, “El arbitraje complejo”, en El Arbitraje en Venezuela estudios con motivo
de los 15 anos de la Ley de Arbitraje Comercial (Caracas: Centro de Arbitraje de la Camara de Caracas;
Centro Empresarial de Conciliacion y Arbitraje; Club Espaiiol del Arbitraje, Capitulo Venezuela, 2013),
319yss.

%3 La presentacion y explicacion de varias de las normas de este reglamento puede consultarse en David
Moucharfiech Parra, “Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio de Maracaibo”, en XII
Jornada Anibal Dominici. En homenaje a Eugenio Hernandez-Breton (Caracas: Universidad Catolica An-
drés Bello, 2022), 93-108.

> Elarticulo 110 se refiere a los supuestos de aplicacion del procedimiento arbitral abreviado, que son los
siguientes: “1. Cuando las controversias no excedan el monto establecido en el Anexo I vigente al momento
de introduccion de la solicitud de arbitraje. 2. Cuando no esté presente més de un sujeto como demandante
ni mas de un sujeto como demandado, salvo acuerdo en contrario de las partes. 3. Cuando las partes no
hayan pactado expresamente su no aplicacion. 4. Cuando las partes convengan su aplicacion en controver-
sias de mayor cuantia a la contenida en el Anexo 17, La regulacion del procedimiento arbitral abreviado en
este reglamento se rige por una cliusula automatica. De manera que, al cumplirse el supuesto de hecho
previsto en la norma, se activara la consecuencia juridica que es la tramitacion del arbitraje mediante un
procedimiento abreviado. De los paragrafos siguientes del mismo articulo 110 deriva el poder del Comité
Ejecutivo del Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio de Maracaibo, que se refleja en
caso de que una de las partes no quicra que el procedimiento sea abreviado, pues sera el Comité Ejecutivo
el que tomard la decision definitiva sobre este particular. Ademas, el Comité Ejecutivo de este centro de
arbitraje, esta facultado por el reglamento para acordar la no aplicacion del procedimiento arbitral abreviado
atendiendo a las particularidades de cada caso. En cuanto al nimero de mediadores y drbitros, el articulo
110 establece que el procedimiento abreviado debera realizarse -como regla- sélo con un mediador y un
arbitro unico con independencia de lo convenido por las partes en el compromiso arbitral, aunque es posible
que ¢l Comité Ejecutivo acuerde, en situaciones excepcionales y previa audiencia de las partes, establecer
un tribunal compuesto de tres arbitros. Esto deberd hacerlo teniendo en cuenta las particularidades, exigen-
cias y complejidad de cada caso.

% Uno de los criterios esenciales a tomar en consideracion para garantizar el éxito de procedimientos arbi-
trales abreviados es el respeto de garantias procesales fundamentales. Wilfredo Monsalve Garcia, “Arbitraje
expedito y debido proceso: en biisqueda del justo equilibrio”, Anuario Venezolano de Arbitraje Nacional e
Internacional, No. 3 (2022): 255-284. Disponible en: hups://avarbitraje.com/wp-con-
tent/uploads/2023/04/ANAVI-Nro3-A14-pp-255-284.pdf
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procedimiento mds expedito pensando
en las eficiencias en costos y tiempos.

A modo de cjemplo, el Reglamento de
Arbitraje de la CClI reconoce que las par-
ticularidades del arbitraje abreviado no
se ajustan necesariamente a todos los ca-
s0s”®. El Reglamento de Arbitraje Acele-
rado de la CNUDMI (2021) también ad-
mite que no todos los casos son suscep-
tibles de tramitacion mediante procedi-
micentos acelerados®. La diferencia con
cl Reglamento de Arbitraje de CCI es
que el Reglamento de Arbitraje Acele-
rado de CNUDMI deja exclusivamente
en las partes la carga de solicitar al tribu-
nal la desaplicacion del procedimiento
abreviado y no contempla la posibilidad

B. Falta de

asesoria especializada

conocimiento o

Muchas PyMEs carecen de acceso a ase-
soria juridica estratégica que les permita
entender las ventajas del arbitraje y re-
dactar clausulas adecuadas. Puede tra-
tarse de una barrera econémica, en la
que la PyME no cuente con los recursos
suficientes para tener una asesorfa espe-
cializada, lo cual es especialmente critico
en paises donde el Estado no ofrece ase-
soria legal gratuita para este tipo de em-
presas. Dejando de lado el tema econo-
mico, creemos que la ausencia de cultura
arbitral en el empresariado medio tiene
mis que ver con una falta de pedagogia
juridicaque con unaverdadera inadecua-

de que los drbitros lo desapliquen de ofi-  cidon del mecanismo, ya que, como se ha

cio. indicado, existen opciones.

% Por este motivo, el articulo 30.3 del cuerpo principal del reglamento establece, entre las excepeiones ala
aplicacion de las disposiciones sobre el procedimiento abreviado, que no serd aplicable este procedimiento
si “la Corte, a solicitud de una parte antes de la constitucion del tribunal o de oficio, determina que resulta
inapropiado aplicar las Disposiciones sobre el Procedimiento Abreviado de acuerdo con las circunstancias
del caso”.

57 Aunque la regulacion es distinta. Cuando las partes pactan someterse a este reglamento, pero, debido a
las condiciones particulares del caso, puede que el arbitraje acelerado no sea la mejor opcion, las partes en
cualquier momento durante el proceso pueden convenir en dejar de aplicarlo (articulo 2.1). En este su-
puesto, el Tribunal Arbitral seguira constituido y dirigira el arbitraje de acuerdo con el Reglamento de Ar-
bitraje CNUDMI. También es posible que una de las partes solicite al tribunal arbitral que ordene desaplicar
cl Reglamento de Arbitraje Acelerado, caso en el cual el tribunal arbitral esta obligado a oir a las partes antes
de decidir (articulo 2.2.) y a tal efecto debera tener en cuenta, entre otros elementos: (i) La urgencia que
haya en resolver la controversia; (i) La etapa del procedimiento en que se formule la solicitud; (iii) La com-
plejidad de la controversia (por ejemplo, el volumen de pruebas documentales que se estima se presentard y
el nimero de personas que se estima prestardn declaracion); (iv) La suma que se estime sera litigiosa (todas
las sumas reclamadas en la notificacion del arbitraje, las reconvenciones que se formulen en la respuesta a
esta, asi como todas las modificaciones o complementos); (v) Las condiciones del acuerdo entre las partes
por el que estas someticron su controversia a arbitraje acelerado y la previsibilidad de las circunstancias ac-
tuales en el momento de celebrarse el acuerdo; y (vi) La repercusion que tendria en las actuaciones la deci-
sion que se tome. Es evidente que el Reglamento de Arbitraje Acelerado de CNUDMI desea controlar la
aplicacion del procedimiento abreviado, excluyendo de esta modalidad a los casos que presentan circuns-
tancias peculiares, procurando un equilibrio entre la celeridad procesal y el respeto a las garantias procesa-
les fundamentales. Ver: CNUDMI, Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI (2021) Reglamento de Arbi-
traje Acelerado de la CNUDMI Reglamento de la CNUDMI sobre la Transparencia en los Arbitrajes entre
Inversionistas y Estados en el Marco de un Tratado (Naciones Unidas, Viena, 2021), 51.
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C. Acuerdos de arbitraje mal

redactados o ineficaces

Otro problema comun lo constituyen los
acuerdos de arbitrajes mal estructura-
dos, ambiguos o inaplicables, lo que ge-
neralitigios previos sobre su validez o al-
cance. Los casos de acuerdos de arbitraje
patologicos mas frecuentes son los que
remiten a instituciones  inexistentes,
omiten clementos esenciales o combi-
nan arbitraje y jurisdiccion ordinaria de
manera contradictoria. De alli la insis-
tencia es que las PyMEs deben contar
con asesoria especializada.

D. Falta de familiaridad con el

proceso arbitral

Incluso cuando las PyMEs incluyen
acuerdos de arbitraje en sus contratos,
muchas veces desconocen el funciona-
miento practico del proceso: como se
nombra el drbitro, qué documentos de-
ben presentarse, cudles son los plazos,
como se cjecuta el laudo, entre otros as-
pectos. Esta falta de familiaridad puede
generar ansiedad o reticencia al mo-
mento de activar el mecanismo.

Propuestas para superar estas barreras
se sugiere:

i. Educacion y capacitacion ju-
ridica especializada: Promo-
ver programas de formacion
para empresarios, gerentes y
asesores legales de PyMEs so-
bre arbitraje y gestion de con-

1ii.

flictos, en colaboracion con ci-
maras de comercio, universida-
des y centros de arbitraje.

Modelos de acuerdos de arbi-
traje adaptados a PyMEs:
Desarrollar acuerdos de arbi-
traje tipo que scan claros, flexi-
blesy adaptables a las necesida-
des de las pequefias empresas,
incorporando opciones de ar-
bitraje  simplificado, ~plazos
abreviados o uso de platafor-
mas digitales.

Arbitraje institucional sim-
plificado: Entre las propuestas
mis relevantes se encuentra la
necesidad de adaptar el proce-
dimiento arbitral a la realidad
de las empresas de menor ta-
mano, con reglas claras, au-
diencias virtuales y plazos abre-
viados, incluso en procedi-
mientos especiales como el ar-

bitraje socictario®®.

Impulsar
reglas procesales especificas
para PyMEs dentro de los cen-
tros arbitrales, con tarifas pro-
porcionales, arbitros con for-
macion especifica en conflictos
empresariales menores y au-
diencias virtuales para reducir

costos logisticos.

Promocion de confianza ins-
titucional: Aumentar la trans-
parenciay rendicion de cuentas

% Diego Thomds Castagnino, “Propuestas de reglas procedimentales para la tramitacion del arbitraje so-
cietario en Venezuela”, Revista Venezolana de Derecho Mercantl, No. 8 (2022). Disponible en:
hups://www.sovedem.com/_files/ugd/de1016_ac29bd405d1b4bb8a613163ach020306.pdf


https://www.sovedem.com/_files/ugd/de1016_ae29bd405d1b4bb8a613163aeb020306.pdf
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de los centros arbitrales, publi-
car estadisticas, codigos de
¢ticay decisiones sobre recusa-
ciones para fortalecer la per-
cepeion de imparcialidad.

v. Asistencia juridica para Py-
MEs vulnerables: Establecer
programas de apoyo o subsidio
legal para pequefias empresas
que requieran activar mecanis-
mos arbitrales y carezcan de re-
cursos suficientes.

En definitiva, superar estas barreras no
solo requiere ajustes normativos o insti-
tucionales, sino un cambio cultural en la
forma en que las PyMEs conciben la ges-
tion de riesgos legales. Solo a través de
una aproximacion integral —juridica,
ccondmica y pedagogica— podra inte-
grarse ¢l arbitraje como parte esencial
del modelo de gobernanza de este sector
cmpresarial.

VI. Experiencias comparadas 'y

buenas practicas

La integracion del arbitraje en el ecosis-
tema juridico de las PyMEs no es una
realidad uniforme a nivel global. Mien-
tras en algunos paises sc ha tomado en
cuenta a este sector de la economia, en
otros continua siendo incipiente. El and-
lisis comparado permite identificar bue-

nas practicas replicables, asi como ad-
vertir sobre obstdculos comunes, lo que
resulta particularmente qtil para evaluar
el potencial transformador del arbitraje
como instrumento de buen gobierno
corporativo.

A. América Latina: desarrollo
progresvo y  adaptaciones

institucionales

En América Latina, diversos centros de
arbitraje han reconocido el papel de las
PyMEs como usuarios potenciales del ar-
bitraje y han adoptado medidas especifi-
cas para facilitar su acceso. Por ejemplo,
en Colombia, el Centro de Arbitraje y
Conciliacion de la Camara de Comercio
de Bogota cuenta con el Reglamento de
Procedimiento de Arbitraje Mipymes y
Arbitraje Social®, que mediante ¢l uso
del arbitraje busca resolver los conflictos
en donde esté involucrada al menos una
empresa Mipyme o se relacione con ésta,
cl cual se sujetard a los requisitos y reglas
de procedimiento previstos en el Regla-
mento.

En Venezuela, el Centro Empresarial de
Conciliacion y Arbitraje (CEDCA)®y el
Centro de Arbitraje de la Cimara de Ca-

% Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Cdmara de Comercio de Bogotd, Reglamento de Procedimiento
de Arbitraje Mipymes y Arbitraje Social. Disponible en: https://www.centroarbitrajeconcilia-
cion.com/en/content/download/12921/file/Reglamen-
10%20dc%20Procedimiento%20de%20Arbitraje%20Mipymes%20y%20Arbitraje%20Social. pdf

% CEDCA, Reglamento de Conciliacion y Arbitraje del CEDCA (2020). Disponible en: hutps://ce-
dca.org.ve/wp-content/uploads/2022/08/RCEDCA-2020.-Version-14-01-2020-Con-Codigo-de-

ctica-Nuevo.pdf


https://cedca.org.ve/wp-content/uploads/2022/08/RCEDCA-2020.-Version-14-01-2020-Con-Codigo-de-etica-Nuevo.pdf
https://cedca.org.ve/wp-content/uploads/2022/08/RCEDCA-2020.-Version-14-01-2020-Con-Codigo-de-etica-Nuevo.pdf
https://cedca.org.ve/wp-content/uploads/2022/08/RCEDCA-2020.-Version-14-01-2020-Con-Codigo-de-etica-Nuevo.pdf
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racas (CACC)®!, cuentan con reglas es-
pecificas para disputas de bajo monto,
permitiendo la designacion de drbitros
tinicos, audiencias virtuales, y tasas pro-
porcionales al valor del litigio.

B.  Furopa: institucionalizacion

yeultura arbitral consolidada

En el contexto curopeo, el arbitraje para
PyMEs ha sido impulsado tanto por las
camaras de comercio como por iniciati-
vas legislativas. En Espafia, se cuenta
con una ley que incorporé la normativa
europea, Directiva 2013/11/UE de 21
de mayo de 2013, que establece proce-
dimientos de arbitraje gratuitos para la
resolucion de conflictos respecto a un
contrato de compraventa o servicio entre
consumidory PyMEs sea cual fuere la na-
turaleza del producto o adquisicion,

tanto presencial como online®?.

Asi mismo, en Espaia el Tribunal Arbi-
tral de Barcelona (TAB)® y la Corte de
Arbitraje de Madrid® ofrecen procedi-
mientos sumarios parareclamaciones in-
feriores a cierto umbral, con tarifas fijas

y plazos de resolucion bastante limita-
dos. El TAB establece la obligacion de
laudar en un plazo de dos meses conta-
dos a partir de a la presentacion de la
contestacion a la demanda o la contesta-
cién a la reconvencion. La Corte de Ar-
bitraje de Madrid fija la obligacion de
laudar cuatro meses siguientes a la pre-
sentacion de la contestacion a la de-
manda o a la expiracion del plazo para
presentarla, o en su caso, a la contesta-
cion a la reconvencion o a la expiracion
del plazo para presentarla.

La Comision Europea ha propuesto nue-
vas normas para ayudar a las PYMEs en la
resolucion de litigios en materia de in-
versiones en el marco del Acuerdo Eco-
noémico y de Comercio con Canadi
(CETA). Las normas contemplan un
procedimiento acelerado con un tribunal
de un solo miembro, plazos cortos y pro-
tecciones para el Estado como deman-
dado®.

LaICC (International Chamber of Com-
merce), con sede en Parfs, adopté en

o CACC, Reglamento General del Centro de Arbitraje de la Cédmara de Comercio de Caracas (2022). Dis-
ponible en: hups://arbitrajecce.org/wp-content/uploads/2022/05/REGLAMENTO-GENERAL-DEL-
CENTRO-DE-ARBITRAJE-DE-LA-CAMARA-DE-CARACAS-2022.pdf

%2 Diario Oficial de la Union Europea, Directiva 2013/11/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de
21 de mayo de 2013 relativa a la resolucion alternativa de litigios en materia de consumo y por la que se
modifica el Reglamento (CE) N.© 2006/2004 y la Directiva 2009/22/CE (Directiva sobre resolucion al-
ternativa de litigios en materia de Disponible en:
hups://www.boe.es/doue/2013/165/L00063-00079.pdf

3 Tribunal Arbitral de Barcclona, Reglamento de procedimiento TAB (2019). Disponible en:
hups://tab.es/wp-content/uploads/2023/07/Reglament_TAB_es.pdf. Ver articulo 50.

% Corte de Arbitraje de Madrid, Reglamento de Arbitraje de la Corte de Arbitraje de Madrid (2022). Dis-
ponible en:  hups://www.arbitramadrid.com/wp-content/uploads/2023/12/231220-Reglamento-
CAM-2022-ESP-sin-anexos.pdf. Ver articulo 52.

% La Comision Europea propuso el 26 de abril un conjunto de normas que racionalizan y simplifican los
procedimientos de resolucion de litigios, facilitando a las PYMEs el acceso al sistema de tribunales de inver-
siones (ICS) previsto por el CETA “ahorrandoles tiempo y dinero.” Disponible en: hups://ec.cu-
ropa.cu/transparency/documents-register/ detail?ref~-COM(2024) 1 78&lang=es

consumo.
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2017 un Reglamento de Arbitraje Acele-
rado, aplicable automaticamente para
disputas de hasta 3 millones de dolares,
salvo que las partes dispongan lo contra-
rio. Esta iniciativa ha sido considerada
como una democratizacion del arbitraje
internacional®®. En Italia, ¢l Arbitro per
le Controversie Finanziarie (ACF), aun-
que centrado en controversias financie-
ras, ha servido como modelo para crear
ventanillas tnicas de resolucion de
disputas para pequefios inversionistas y
emprendedores, muchas de ellas PyMEs
tecnologicas®”.

C. Asia: innovacion tecnologica

yaccesibilidad digital

En paises como Singapur y Hong Kong,
la digitalizacion del arbitraje ha permi-
tido ampliar su alcance a nuevas capas
del empresariado. El Singapore Interna-
tional Arbitration Centre (SIAC), por
cjemplo, ofrece servicios completa-
mente en linea para controversias de me-
nor cuantia, permitiendo la tramitacién
de laudos en plazos breves y sin audien-
cias presenciales. Por su parte, el China
International Economic and Trade Arbi-
(CIETAC) ha
creado una plataforma para el arbitraje

tration Commission

de PyME:s con interfaz digital, asistencia

juridica bésica y tarifas escalonadas®®.

D. Lecciones y factores comunes

de éxito

De estas experiencias pueden extraerse
varios factores clave que han contribuido
al éxito del arbitraje entre PyMEs:

i. Procedimientos flexibles y
adaptados a la realidad em-
presarial: Reglamentos sim-
plificados, arbitros unicos, au-
diencias virtuales y limitacion
de pruebas innecesarias.

ii. Costos proporcionales y
transparencia tarifaria: Tari-
fas fijas o escalonadas segun la
cuantfa del litigio, con posibili-

dad de dispensar anticipos.

iii. Capacitacion juridica e insti-
tucional activa: Campaiias de
formacion dirigidas a empresa-
rios, abogados, contadores y
gerentes de PyMEs, con guias
précticas y clausulas modelo.

iv. Consolidacion de confianza
institucional: Transparencia
en la seleccion de drbitros, co-
digos de conducta, mecanis-
mos de control de calidad y ren-
dicion de cuentas.

La experiencia de los centros arbitrales
que han disefiado reglamentos especifi-
cos para disputas empresariales menores
debe servir de modelo para América La-

% CNUDML, Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI (2021) Reglamento de Arbitraje Acelerado...

%7 Arbitro per le Controversie Finanziarie” (“ACF”), established by CONSOB with resolution of 4 May
2016 no. 19602. Disponible en: htps://www.acf.consob.it/

% China International Economic and Trade Arbitration Commission (CIETAC). Disponible en:

hups://www.cietac.org


https://www.acf.consob.it/
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tina, donde la informalidad societaria de
las PyMEs no puede ser una excusa para
excluirlas del arbitraje institucional. Es-
tas buenas practicas confirman que el ar-
bitraje no es un mecanismo reservado a
grandes corporaciones, sino una herra-
mienta versatil y eficiente que, con el di-
sefio adecuado, puede beneficiar a las
pequeiias y medianas empresas. Su
adopcion, sin embargo, debe estar
acompanada de esfuerzos sostenidos en
formacion, accesibilidad y fortaleci-
miento institucional.

VII. Conclusiones

El arbitraje representa una herramienta
poderosa para la resoluciéon de contro-
versias en las pequenas y medianas em-
presas (PyMEs), no solo por sus ventajas
procesales —como la celeridad, especia-
lizacion y confidencialidad— sino tam-
bién por su potencial como instrumento
de fortalecimiento institucional. Incor-
porar cldusulas arbitrales en los estatu-
tos, contratos y pactos de las PYMEs no
es inicamente una decision técnica, sino
un acto de gobernanza que refleja un
compromiso con la eficiencia, la previsi-
bilidad y la continuidad del negocio.

Desde una perspectiva de buen gobierno
corporativo, el arbitraje se alinea con los
principios de transparencia, gestion del
riesgo, responsabilidad y rendicion de
cuentas. Su implementacion permite a
las PyMEs anticipar y gestionar conflic-
tos de forma profesional, evitando liti-
gios destructivos que pueden compro-
meter su estabilidad. Como se ha ex-
pucsto, ¢l arbitraje bien estructurado no
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solo es viable para las PyMEs, sino desea-
ble como mecanismo de institucionaliza-
cion progresiva.

Sin embargo, para que el arbitraje cum-
pla efectivamente este rol, es necesario
superar barreras estructurales y cultura-
les: la percepcion de altos costos, la falta
de conocimiento especializado, la des-
confianza institucional, y la redaccion
deficiente de clausulas. Estas dificulta-
des pueden enfrentarse mediante politi-
cas publicas, innovacion institucional,
programas de formacion y el desarrollo
de procedimientos arbitrales simplifica-
dos, como lo demuestran maltiples ex-
periencias internacionales.

En definitiva, el arbitraje no debe ser
visto por las PYMEs como un mecanismo
lejano, costoso o complejo, sino como
un aliado estratégico para una gestion
moderna y responsable. Su adopcion
consciente y bien estructurada contri-
buye a consolidar una cultura juridica
orientada a la prevencion, la eficiencia y
el crecimiento sostenible. Asi, el arbi-
traje deja de ser una simple clausula con-
tractual para convertirse en una autén-
tica decision de buen gobierno corpora-

tivo.
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Resumen: El presente estudio analiza la relevancia de la prueba pericial econdmica
como medio esencial para la formacion de conviccion y la bisqueda de decisiones ob-
jetivas en los litigios que involucran cuestiones técnicas o financieras. Se examina
como la eficacia de esta prueba depende tanto de su rigor metodolégico como de la
capacidad del juez para valorarla con criterios racionales y libres de influencias exter-
nas. Desde un enfoque interdisciplinario que integra aportes del derecho procesal y de
la psicologia cognitiva, se identifican los principales sesgos que pueden afectar la valo-
racion judicial —como el sesgo de anclaje, el de confirmacion o la fatiga cognitiva—y se
proponen estrategias destinadas a mitigar su impacto. El estudio concluye que el co-
nocimiento y control de estos sesgos fortalecen la imparcialidad judicial y optimizan la
funcion probatoria de la pericia econdmica como instrumento para la resolucion justa
y fundamentada de los conflictos.

Abstract: The present study analyzes the relevance of economic expert evidence as an
essential means for the formation of judicial conviction and the pursuit of objective de-
cisions in disputes involving technical or financial issues. It examines how the effecti-
veness of such evidence depends both on its methodological rigor and on the judge’s
ability to assess it using rational criteria, free from external influences. From an inter-
disciplinary perspective that integrates insights from procedural law and cognitive
psychology, the study identifies the main biases that may affect judicial evaluation—
such as anchoring bias, confirmation bias, and cognitive fatigue—and proposes strate-
gies to mitigate their impact. It concludes that awareness and control of these biases
strengthen judicial impartiality and enhance the evidentiary function of economic ex-
pertise as a tool for the fair and reasoned resolution of disputes.

Palabras Claves: Prucba pericial econdmica | Valoracion de la prucba | Sesgos
cognitivos | Arbitraje.

Keywords: Economic expert evidence | Evaluation of evidence | Cognitive biases |
Arbitration.

* Abogada (Universidad Rey Juan Carlos), Economista y Licenciada en Administracion y Direccion de Em-
presas (Universidad Pontificia de Comillas). Directora General del Departamento de Investigaciones y Re-
solucién de Controversias de Kroll en Espafia. Correo electronico: carrmen.mencia@kroll.com

43



La incidencia de los sesgos cognitivos en la valoracion de la prueba pericial econémica

Sumario: L. Introduccién, II. Las normas de valoracion de la prueba pericial: Ia

sana critica, III. Los sesgos cognitivos que afectan alos juzgadores, A. Sesgo de

representatividad, B. Sesgo de disponibilidad, C. Sesgo de anclaje o ajuste, D.

Sesgo retrospectivo, E. Sesgo de confirmacion, F. Otros sesgos, 1. Sesgo de

grupo, 2. La fatiga cognitiva (ego depletion) y el sesgo de “statu quo™, G.
Conclusiones preliminares, IV. Incidencia de los sesgos cognitivos en la

valoracion de la prueba pericial econémica, A. Sesgo de representatividad, B.

Sesgo de disponibilidad, C. Sesgo de retrospectiva, D. Sesgo de anclaje, E. Sesgo

de grupo, F. La fatiga cognitiva, V. Conclusiones

I. Introduccion

Transcurridos 18 afios desde la entrada
envigor de Ley 1/2000, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil (en adelante
LEC), que introdujo la figura del perito
de parte como un clemento con entidad
propia, sin duda, la comunidad juridica
no sélo ha percibido la relevancia de los
informe periciales como instrumento
fundamental en el acervo probatorio dis-
ponible para la acreditacion de los he-
chos enlos que se basan las pretensiones
de las partes en conflicto, sino que en al-
gunos contextos los consideran impres-
cindibles para que prosperen sus aspira-
ciones indemnizatorias.

Concretamente, el articulo 335.1 de la
LEC establece que “cuando sean nece-
sarios conocimientos cientificos, artisti-
cos, técnicos o practicos, para valorar
hechos o circunstancias relevantes en el
asunto o adquirir certeza sobre cllos, las
partes podran aportar al proceso el dicta-
men de peritos que posean los conoci-
mientos correspondientes o solicitar, en
los casos previstos en laley, que se emita
dictamen por un perito designado por el
Tribunal”.
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Asi pues, la variedad de prucbas pericia-
les posibles abarca tantas dreas como es-
pecialidades técnicas, cientificas, artisti-
cas o practicas puedan verse implicadas
en desarrollo de una litis.

En este infinito universo de posibilida-
des periciales, este modesto trabajo de
investigacion pretende centrar su aten-
cion en larelevancia que la valoracion de
la prueba pericial economicay los facto-
res que inciden en la misma pueden te-
ner en la resolucion de aquellos procedi-
mientos litigiosos que implican elemen-
tos economicos, bien como factores de
hecho que deben ser probados o como
consecuencias directas de la apreciacion
de determinados argumentos juridicos
que devienen en obligaciones pecunia-
rias para las partes.

Segun la Norma Técnica niimero 4 del
Consejo General de Economistas, Refor
(2013, p.23) existirian dos tipos de
prucbas periciales de indole econdmica:
la prueba pericial contable que poseeria
la virtualidad de basarse, exclusiva-
mente, en cuestiones de indole contable
(i.e contabilidades, cuentas y estados fi-
nancieros), y la prueba pericial econé-
mica mucho més compleja “ya que se



aparta de lo meramente contable y al-
canza a cuestiones de derecho econd-
mico y/o de microcconomia tales como
contratacion, mercados, situacion em-
presarial, valoraciones de empresas,
etc., o incluso, en determinados casos,
de macroeconomia, las cuales no entran
dentro de los condicionamientos de la
prueba pericial contable, aun cuando
con cardcter generalizador, la prueba pe-
ricial economica suele hacerse extensiva,
considerandose subsumida en la prueba
pericial contable [...]”

La creciente intensidad de los litigios en
los que la materia economica, no s6lo es
un clemento relevante, sino que es el
centro neurdlgico de la controversia,
hace necesaria, la intervencion del perito
econémico que establezca elementos
facticos, no carentes, en lamayorfa de los
casos, de dificultad técnica. En este sen-
tido, el propio Poder Judicial la consi-
dera, en un estudio elaborado por la Uni-
versidad Rey Juan Carlos (en adelante
URJC) (2008, p.1) “uno de los medios
de prueba de mayor complejidad técnica
y de mayor incidencia en ¢l campo de la
litigiosidad econdmica”.

De un andlisis somero, podria concluirse
que, abordando lalabor pericial en mate-
ria cconomica desde una perspectiva
global, esta no deberia diferir en los dife-
rentes dmbitos, en los que la misma
pucede verse implicada. Sin embargo, la
experiencia concreta' nos devuelve una
realidad muy distinta. Como parece ob-

Carmen Mencia Bastanchury

vio, cada jurisdiccion o sistema alterna-
tivo de resolucion de controversias tiene
no solo sus peculiaridades procesales,
que condicionan el desarrollo del proce-
dimiento de resolucion del conflicto de
hecho, sino que los propios 6rganos ju-
risdiccionales o entes decisores y su vi-
sién y conocimiento en materia econo-
mica, condicionan la apreciacion de la
prueba pericial economica y su utilidad
efectiva.

El perito, en general, y el econémico en
particular ha de realizar su labor sin per-
der de vista que la misma debe ser un ver-
dadero auxilio del juzgador en los aspec-
tos que exceden del conocimiento de
este, coadyuvando a una apreciacion ob-
jetiva de los elementos ficticos del ob-
jeto de la controversia. Por lo tanto, en
esta mision, el experto implicado ha de
considerar las especiales caracteristicas
del dmbito en el que actiia y del destina-
tario del producto ultimo de su trabajo,
que no es otro que el informe pericial y
su ulterior ratificacion.

Pero, ;Qué elementos han de tenerse en
cuenta si queremos cumplir con este
proposito ultimo de la pericia econo-
mica?

Aunque, las especificidades procesales
del procedimiento de resolucion de con-
flictos aplicable a cada caso sean relevan-
tes, quiza la clave de béveda para alcan-
zar el objetivo perseguido, ilustrar al de-
cisor Gltimo, dependera en gran medida

!'Laautora de este trabajo ¢jerce como perito financiero contable desde hace més de 18 afios en jurisdiccion

ordinariay arbitral.
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delaperspectiva subjetiva de éste, que se
vera condicionada, como veremos, por
los ineludibles sesgos cognitivos que
afectan a todo ser humano y que incidi-
ran de forma no despreciable en la for-
macion de su conviccion.

De este modo, nos adentraremos en la
determinacion de los factores que inci-
den en la valoracion de una prueba peri-
cial econémica en los diferentes contex-
tos en los que la misma puede resultar de
utilidad, y especialmente, abordaremos
la incidencia de mecanismos automati-
cos cognitivos que pueden incidir en la
valoracion de ésta por parte del 6rgano
decisor.

Con este objeto, abordaremos los si-
guientes bloques temdticos:

i.  Las normas de valoracion de la
prucba pericial: La sana critica.

ii. Los sesgos cognitivos que afec-

tan a los juzgadores.

iii. La incidencia de los sesgos

cognitivos en lavaloracion de la

prucba pericial econémica.

I

Las normas de valoracion de la

prueba pericial: lasana critica

Antes de abordar la idiosincrasia y la ti-
pologia, asi como la caracterizacion de
los sesgos cognitivos que pueden tener
incidencia en la valoracion de una
prueba pericial econdmica, considera-
mos necesario colocarnos en un escal6n
previo: La valoracion de la prueba.
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En este sentido, una prucba pericial eco-
ndémica no es sino una mas del elenco
disponible en el acervo probatorio, y, ne-
cesariamente, se encuentra sometida a
las normas de valoracién impuestas por
laLEC.

En palabras de Abel (2014, p.1): “Den-
tro de la apreciacion de la prueba la doc-
trina mds autorizada distingue las opera-
ciones de “interpretar” y “valorar”. Se
dice que “interpretar” una prucba su-
pone fijar el resultado, mientras que “va-
lorar” una prucba significa otorgar la
credibilidad que merece atendiendo al
sistema de valoracion -tasado o libre- es-
tablecido por el legislador.”

Segiin este mismo autor, la primera tarea
que realiza el juzgador es la de “interpre-
tar” los medios de prueba, lo que impli-
caria fijar lo que han manifestado los tes-
tigos, qué elementos experienciales sus-
tentan las afirmaciones del perito o cual
es el contenido de los documentos pre-
sentados, para, posteriormente, proce-
der a la valoracion libre o tasada del ele-
mento probatorio en cuestion depen-
diendo de la prescripcion normativa apli-
cable.

Concretamente, hemos de recordar que
en el ordenamiento juridico espaiiol se
determinan dos métodos distintos de va-
loracion de pruebas, libre o tasado, apli-
cables en funcion de las caracteristicas
del elemento probatorio a valorar.

Asi pues, laLEC establece normas de va-
loracion tasadas para el interrogatorio de
las partes, cuando no siendo contradicho



por otros medios de prueba, la parte in-
terrogada admita como ciertos hechos
enteramente perjudiciales en los que in-
tervino personalmente (articulo 316.1
de la LEC), para los documentos publi-
cos (articulo 319 de la LEC'y 1218 del
Codigo Civil), y para los documentos
privados (articulo 326 de la LEC y ar-
ticulo 1225 del Cédigo Civil).

Por su parte, se determina que se valo-
rard de acuerdo con laregla de libre valo-
racion o sana critica el interrogatorio de
la parte cuando no verse sobre hechos en
los que se haya producido su interven-
cion personal, y cuando dicha declara-
cién no resulte enteramente perjudicial
o sca contradicha por otros medios de
prucba (articulo 316.2 de la LEC), la
prueba pericial (articulo 348 delaLEC),
el interrogatorio de testigos (articulo
376 de la LEC) y los instrumentos de
grabacion, filmacion y semejantes (ar-
ticulo 382.2 de la LEC).

En el caso de la prueba pericial, el ar-
ticulo 348 de la LEC establece que “el
tribunal valorara los dictdmenes pericia-
les segtin las reglas de la sana critica. El
Tribunal, a la hora de dictar sentencia,
no estd vinculado por el dictamen peri-
cial, sino que deberd valorarlo de
acuerdo con “las reglas de la sana cri-
tica”, es decir, ¢l Juez gozard de libertad
de valoracion, pero teniendo en cuenta
el resto de las pruebas practicadas en el
procedimiento y haciendo una valora-
cién conjunta de todas cllas.”

Carmen Mencia Bastanchury

De este modo, la valoracion de la prueba
pericial econémica se verd sometida a la
regla de la sana critica.

Pues bien, habremos de deslindar qué es
laregla de la sana critica para, posterior-
mente, determinar los factores que inci-
den en la formacion de la conviccion del
juzgador de acuerdo con su aplicacion.

La expresion “los principios de la sana
critica” fue introducida por primera vez
en cl articulo 317 de la LEC de 1885y
hasido exportadaa otros Codigos Proce-
sales Civiles. Asi mismo, y con antece-
dentes enlos articulos 147y 148 del Re-
glamento del Consejo Real ha sido reco-
gida tanto en la LEC de 1881, articulos.
632y 659, como en lavigente LEC.

Pero qué significa exactamente este
principio procesal. La Enciclopedia Juri-
dica define la sana critica como una
“Férmula leal para entregar al ponde-
rado arbitrio judicial laapreciacion de las
pruebas, ante los peligros de la prueba
tasada y por imposibilidad de resolver en
los textos legales la complejidad de las si-
tuaciones infinitas de las probanzas.?”

Por su parte, sefiala Couture (1979, p.
195) que las reglas de la sana critica son
“las reglas del correcto entendimiento
humano; contingentes y variables con re-
lacion a la experiencia del tiempo y del
lugar; pero estables y permanentes en
cuanto a los principios logicos en que
debe apoyarse la sentencia”.

2 hup://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/sana-critica/sana-critica.htm
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De este modo, parece que este autor co-
loca la regla de la sana critica en una ca-
tegoria intermedia entre la prueba de li-
bre conviccion y la prueba legal, de tal
suerte que no adoleceria de la incerti-
dumbre de aquellay de larigidez de esta.
Asi pues, para Couture (1979, p. 195)
las reglas de la sanan critica son “las re-
glas del correcto entendimiento hu-
mano”. En ellas interfieren las reglas de
lalogica, con las reglas de la experiencia
del juez. Unas y otras contribuyen de
igual manera a que el magistrado pueda
analizar la prueba con arreglo a la sana
razén y a un conocimiento experimental
delos casos. El juez que debe decidir con
arrcglo a la sana critica no s libre de ra-
zonar a voluntad, discrecional y arbitra-
riamente. Esta manera de actuar no serfa
sana critica, sino libre conviccion. La
sanacriticaes launion de lalogicaylaex-
periencia sin excesivas abstracciones de
orden intelectual, pero también sin olvi-
dar esos preceptos que los filosofos lla-
man de higiene mental, tendientes a ase-
gurar ¢l mas certero y eficaz razona-
miento”.

Segun la definicion clasica de Stein
(1990, p.22), “son definiciones o jui-
cios hipotéticos de contenido general,
desligadas de los hechos concretos que
se juzgan en el proceso, procedentes de
la experiencia, pero independientes de
los casos particulares de cuya observa-
cién se han deducido y que, por encima
de esos casos, pretenden validez para
otros nuevos”.
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Por lo tanto, las reglas de la sana critica
tienen su fundamento en la confianza en
el funcionamiento del correcto entendi-
miento humano y en su aplicacion se ven
comprometidas las reglas de la logica, la
experiencia del juzgador y su conoci-
miento empirico previo.

Sin embargo, esta conceptualizaciéon no
implica que la aplicacion de la sana cri-
tica justifique una actuacion discrecional
o arbitraria del érgano jurisdiccional, ya
que esto convertiria la sana critica en li-
bre conviccion.

En este sentido, la doctrina general se
decanta por establecer que la sumision a
las reglas de la sana critica no equivale a
una valoracion exenta de limites, o arbi-
traria.

Seglin determinados autores (Seoane,
2006), valorar una prueba significa otor-
garle la credibilidad que se merece, aten-
diendo al sistema de valoracion estable-
cido por el legislador. Mediante el medio
de prueba el juez adquiere una serie de
conocimientos sobre los hechos objeto
de debate. Estos conocimientos permi-
ten, correctamente interpretados, llegar
a una conclusion acerca de la existencia
de los hechos alegados por las partes.

En esta misma linca, Flores Prada
(2005, p.343) ya sefiala que “el juicio
del Tribunal no debe ser un juicio téc-
nico-cientifico sino un juicio de credibi-
lidad, que ha de medir tanto la cualifica-
cién y objetividad del experto, como la
verosimilitud -coherencia interna, co-
rreccion, logica, racionalidad y razonabi-



lidad, argumentacion- de los datos opi-
niones y conclusiones expuestas en el
dictamen”.

Si bien es cierto que los autores mas
arriba citados mencionan criterios obje-
tivables y mensurables, no lo es menos,
que poner de relieve otros que no lo son
tanto, como la credibilidad, que es una
mera pereepeion subjetiva del juzgador.

Abundando enla conceptualizacion de la
sana critica, y, a pesar de que la propia
LEC no defina los contornos a los que
debe circunscribirse la valoracion de la
prueba pericial al no tratarse de una
prucba tasada, la jurisprudencia se ha
pronunciado en numerosas ocasiones en
sentido contrario a que el juez o magis-
trado pueda desconocer o apartarse, por
cjemplo, del contenido de un dictamen
pericial, sin expresar las razones de tal
separacion o rechazo, o basandose en ra-
zones absurdas, o que violenten o infrin-
jan el buen sentido o laldgica de lo razo-
nable, puesto que en tal caso su proceder
pucede ser impugnado a través de los re-
cursos contemplados en las leyes.

En este sentido, la Sentencia de la Sala
Primera del Tribunal Supremo (en ade-
lante TS), de 9 de octubre de 2003,
afirma que “la doctrina de esta Sala es
muy reiterada sobre la valoracion y apre-
ciacion de la prueba pericial, como re-
sume la sentencia de 28 de febrero de
este mismo afo, en estos términos: “el
art. 632 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil que dispone que el Tribunal de ins-
tancia apreciard la prueba pericial segin
las reglas de la sana critica y la jurispru-
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dencia lo interpreta en el sentido de que

debe respetarse la valoracion probatoria

ano ser que sea contraria a derecho, il6-
. 2

gica o absurda”.

De todo lo anterior, la valoracién de la
prueba incluida la pericial, de acuerdo
con las normas de la sana critica tendria
cl siguiente alcance (Abel, 2014):

i.  Permite adaptarse alas circuns-
tancias propias de cada caso
concreto.

ii. Es un sistema de libre valora-

cion, pero motivado.
iii. Supone un enfoque de la valo-
racion de la prucha desde la
perspectiva de los medios y no

del fin.

iv. Sirve, al hombre medio, para
emitir juicios de valor acerca de
una cierta realidad, desde una
perspectiva prudente y obje-

tiva.

Pues bien, tras la aproximacion realizada
al concepto de la sana critica como regla
que rige la valoracion, entre otras, de la
prueba pericial, y, por tanto, de la pericia
ccondmica, podemos concluir que si
bien la misma se caracteriza por laaplica-
cién de criterios objetivos que hacen que
sus conclusiones no puedan ser arbitra-
rias ni inmotivadas, no es menos cierto
que en la definicion de sus limites se im-
plican otros factores, dificilmente men-
surables, tales como la credibilidad que
suscite ¢l perito y la experiencia o los co-
nocimientos previos del juzgador, que
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tienen significacion a la hora de confor-
mar su conviccion en relacién con los
elementos de hecho presentes en el pro-
cedimiento.

Son estos clementos, que rozan la fron-
tera de lo subjetivo y su incidencia en la
conformacion de la conviccion del juez y
en la decision final que adopte el mismo,
los que interesan a este estudio. Dicho
de otro modo, ;Qué elementos entran en
juego para determinar la credibilidad del
perito?; ;Qué factores y mecanismos
cognitivos se ven comprometidos en la
conformacion de la conviccion del juzga-
dor conrelaciénalaocurrenciade un he-
cho y sus resultados?; ;Qué son las re-
glas del correcto entendimiento humano
alas que se refiere Couture y por qué cir-
cunstancias pueden verse influidas ¢ in-
cluso distorsionadas?

Dado que la certeza absoluta raramente
es alcanzable y que los encargados de la
toma de decisiones judiciales han de exa-
minar la evidencia disponible de acuerdo
con cvaluaciones de probabilidad, pa-
rece relevante estudiar, detenidamente,
el proceso por el que se conforman esas
decisiones (Egaste, 2005).

Y todo cllo, porque, al finy al cabo, una
sentencia no s ni mds ni menos, que una
decision tomada por un ser humano que
desencadena repercusiones directas, y
no despreciables, sobre bienes juridicos
relevantes dignos de proteccion.

Para dar respuesta a estas preguntas, la
psicologfa, en su vertiente de aplicacion
juridica, comenz6 a tomar interés en los
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procesos de toma de decisiones de los
juzgadores desde la década de los se-
senta del pasado siglo, alcanzando con-
clusiones, que, si se nos permite, resul-
tan, cuando menos, reveladoras.

Fruto de estos estudios, se determind la
existencia de mecanismos cognitivos
que condicionaban la toma de decisiones
de los seres humanos y que resultaban
tendentes a “atajar” el proceso deciso-
rio.

A estos hallazgos y sus repercusiones de-
dicaremos la seccion siguiente de este
estudio.

II.

Los sesgos cognitivos que afectan

alos juzgadores

Consecuencia de las conclusiones de di-
ferentes estudios empiricos, desarrolla-
dos a partir de 1960, se¢ comprobd que
existian errores y sesgos en el proceso de
toma de decisiones de los seres humanos
provocados por un defectuoso procesa-
miento de la cuantiosa informacion exte-
rior que se recibe y que sirve para confor-
marlas (Muiioz, 2011). De este modo, el
individuo emplea estrategias mentales
reduccionistas, en la mayoria de los ca-
sos inconscientes, que inciden directa-
mente en la eficiencia del proceso de de-
cision.

Este hecho es relevante si, ademas, con-
sideramos, que de acuerdo con Arias
(2016, p.9), que “Latoma de decisiones
es una actividad psicolégica esencial, lo
que significa que es un proceso psicolo-
gico basico que no puede descompo-
nerse en actividades psicologicas mas



simples (Loy, y otros 2009). Siguiendo
a Smith y Kosslyn, una decision es una
eleccion entre probabilidades (Smith y
Kosslyn 2008) y en esta eleccion se pre-
senta la activacion de factores tanto emo-
cionales como racionales que se relacio-
nany complementan entre si (Gordillo, y
otros 2011).” De este modo, concluire-
mos que ¢l estudio del proceso de toma
de decisiones y de las estrategias cogni-
tivas que influyen en el mismo resulta
crucial cuando la decision, como es el
caso de las judiciales, afecta de forma tan
relevante a las partes inmersas en la con-
troversia.

En este andlisis del proceso de forma-
cién de decisiones podriamos pensar,
que la logica es la primera herramienta
que un operador juridico debe utilizar.
Sin embargo, los estudios empiricos
concluyen que, en la practica, las estrate-
gias heuristicas son la eleccion de prefe-
rencia para la resolucion de problemas
(Lionetti, 2004).

Se denomina heuristica, a los procedi-
mientos mentales de simplificacion que
empleamos los seres humanos para to-
mar decisiones, que, si bien pueden ser
muy ttiles para la vida cotidiana, pueden
dar lugar a errores o sesgos (Muifioz,
2011). Asi pues, la heuristica no serfa
mis que un atajo mental que empleamos
para ecconomizar ¢l proceso decisorio en
términos temporales y de esfuerzo.

En este sentido Nisbett y Ross sefalan
que los seres humanos, al enfrentarnos a
un volumen de informacién relevante,
hemos conformado formas de procesa-
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miento de lamisma, constitutivas de sim-
plificaciones gnoseologicas que se acti-
van cuando hemos de tomar decisiones
(Nisbetty Ross, 1980). Estas estrategias
nos conducirdn, posiblemente, a la apa-
ricion de sesgos cognitivos.

Sin embargo, conviene no confundir
sesgo cognitivo con prejuicio. La dife-
rencia entre ambos conceptos radica en
que un prejuicio se atribuye a un pensa-
miento subjetivo y consciente a favor o
en contra de algo, sin que existan argu-
mentos suficientes para sustentar esta
posicion, en tanto que un sesgo cogni-
tivo es un fenémeno psicoldgico invo-
luntario del procesamiento de la infor-
macion, s decir, seria mas bien una ten-
dencia inconsciente que condiciona el
andlisis de la realidad (Rodriguez,
2012).

Los primeros estudios que aludieron a la
existenciade sesgos cognitivos en el pro-
ceso decisorio humano nos remiten a los
trabajos de Tversky y Kahneman en los
que se concluia que la heuristicay la apli-
cacion de sesgos cognitivos es una estra-
tegia comin al pensamiento humano,
cuyo objeto es incrementar el procesa-
miento de la informacion voluminosa y
compleja que se recibe del exterior, enla
que se fundamenta el proceso decisorio,
y que involucra al razonamiento logico-
abstracto provocando, con frecuencia,
crrores relevantes y  sistemdticos
(Tversky y Kahneman, 1974).

Asi mismo, afirma Arias (2016, p.14)
que “Por otro lado, Simon en linea con
Hayek, determinan que los individuos
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deciden con poca informacion seleccio-
nada, aunque cuenten con mucha dispo-
nible; esto, debido a su limitada capaci-
dad para ¢l mancjo de la informacion. Es
por eso que se establece que gran parte
de las decisiones humanas, y que en par-
ticular las de personas con mucha expe-
riencia en las ciencias y el arte, —son
producto de la intuicién y no de prolon-
gados y sofisticados procesos de clec-
cién racionall (Santiago y Cante 2009)
(p-3) al tomar la decision por la que se le
estd juzgando (Gallo 2011).”

La psicologia ha definido multitud de
sesgos, entre los cuales podemos enu-
merar los siguientes: sesgo de memoria,
falacia de planificacién, ilusion de con-
trol, sesgo de apoyo a la eleccidn, efecto
de percepcion ambiental, sesgo de dis-
ponibilidad, el efecto Dunning-Kruger,
efecto halo, sesgo del poder corrupto,
sesgo de proyeccion, cfecto del lago
Wobegon o efecto mejor que la media,
sesgo de impacto, heuristico de repre-
sentatividad, defensa de status, sesgo re-
trospectivo, crror fundamental de atri-
bucion, sesgo de disconformidad, efecto
Forer o efecto de validacion subjetiva,
heuristico de anclaje o efecto de enfo-
que, ilusion de frecuencia, ilusion de la
confianza, sesgo de confirmacion, sesgo
de grupo, punto de referencia o statu-
quo, cfecto Bandwagon o efecto de
arrastre y efecto Keinshorm.

De este amplio abanico de sesgos cogni-
tivos, abundaremos en aquellos que afec-
tan de forma mas comn a las decisiones
judiciales.
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Pues bien, los sesgos cognitivos que
afectan, con més frecuencia, a las deci-

siones jurisdiccionales son los siguien-
tes (Munoz, 2012):

i. Heuristico delarepresentati-
vidad
Este sesgo cognitivo se caracte-

(representativeness):

riza por una asignacion erronea

de cilculo de probabilidad.
ii. Heuristico de disponibilidad
(availability): es aquel sesgo
que provoca que un individuo
use experiencias anteriores de
recuerdo inmediato para resol-
ver situaciones ulteriores que
requieren la toma de una deci-
sion. Esta heuristica opera bajo
la suposicion de que algo que se
recuerda facilmente es impor-
tante, o, al menos, mds impor-
tante que las alternativas que no
son tan ficiles de recordar. En
otros términos, s¢ trata de un
“atajo” mental para tomar de-
cisiones o llegar a conclusio-
nes, basado en nuestra expe-
riencia o recuerdo de eventos
similares.
iii. Heuristico de anclaje (ancho-
ring): El heuristico de anclaje o
anchoring bias supone que el
sujeto se ancla en un valor ini-
cial que cjerce una influencia
indebiday desproporcionada, a
partir del cual hace una estima-
cién basada en la informacion
disponible.



iv. Sesgo retrospectivo (/Aind-
sight bias): Consiste en valorar
determinados hechos pasados,
pero sin poder abstraerse de las
consecuencias reales que estos
tuvieron. Es decir, el sujeto
tiende a considerar mas proba-
ble la consecuencia real ocu-
rrida, abstrayéndose de un ana-

2

lisis de probabilidades “ex
ante”. Esto significa que una
vez que se tiene conocimiento
del resultado se genera un cam-
bio de perspectiva de manera
que ¢l resultado parece inevita-

ble.

v.  Sesgo de confirmacién (con-
JSirmation bias): Mediante este
sesgo el ser humano tiende in-
conscientemente a sobrevalo-
rar aquellos argumentos que
confirman su propia posicion
inicial, de tal modo que tiende a
ignorar o ainfravalorar aquellos
que contradicen sus tesis. Asi
mismo, s¢ tiende a formar una
conviccion inicial a partir de las
primeras cvidencias apegan-
doscaellas, confiriéndoles pre-
eminencia y concediendo un
peso menor alas que se presen-
tan con posterioridad.

A continuacion, abordaremos con mayor
profundidad cada uno de estos sesgos y
las consecuencias de su aplicacion en el
proceso judicial de valoracion de la
prueba pericial.
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A.  Sesgo de representatividad

Sefiala Alonso (2011, p.10) que: “Encel
célculo de probabilidades en las decisio-
nes de incertidumbre resulta esencial la
muestra de la que partimos. Para saber si
un hecho es més o menos probable tene-
mos que comparar ese hecho con una
muestra previa”

Asi pues, y como ya indicamos mds
arriba, el sesgo que abordamos en este
apartado se caracteriza por la comision
de errores estadisticos en ¢l calculo de la
probabilidad de ocurrencia de un hecho
que se deberian a la insensibilidad, a la
probabilidad previa de resultados, al ta-
maio de la muestra, a errores relativos a
laaleatoriedad y ala denominada “regre-
sién ala media” (Muiioz, 2011).

Asi, cita Mufioz (2011, p.3) la evidencia
empirica obtenida por Tversky y Kahne-
man, “En una ciudad hay dos hospitales:
uno grande y otro pequeiio. En el grande
nacen alrededor de 45 nifios al diay en el
pequefio alrededor de 15. Aunque,
como es conocido, la proporcion de ni-
fios y ninas que nacen se divide aproxi-
madamente al 50%, es evidente que hay
dias en que nacen mas nifios que ninas y
al revés. A las personas que participaron
enelestudio se les pidio que valoraran en
cudl de los dos hospitales se darian mas
dias en los que el nimero de nifios naci-
dos seria superior al 60%. La mayorfa de
los sujetos (52%) consideraron que el
nimero de dias con mas de un 60% de
nifos seria semejante en ambos hospita-
les, y s6lo un 21% estimo6 que se darian
mis dias con méds del 60% de nifios en un
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hospital pequefio. La respuesta correcta
en términos estadisticos es, natural-
mente, esta Gltima, ya que una muestra
mis grande tiene siempre menos proba-
bilidades de desviarse de la media (en
este caso, de la media del 50%). Este es
cl clasico ejemplo de como las valoracio-
nes intuitivas (efectuadas con arregloala
regla heuristica de la representatividad)
incurren en errores por no tomar en con-
sideracion el tamaiio de la muestra.”

Estos mismos autores, sefialan, con rela-
cién ala heuristica de representatividad,
que este sesgo se vincula en ocasiones
con la tarca de asignar probabilidades a
que un objeto pertenezea a una determi-
nada clase o alarelacion causal entre dos
hechos.

Este tipo de inferencias erréneas en las
apreciaciones judiciales pueden tener un
efecto relevante en el desenlace del pro-
cedimiento, por mor de la incidencia de
la inmediacién (Guthrie, 2001).

En este estado de cosas, parece evidente
que los sesgos de representatividad ya
sean con relacion a las declaraciones de
las partes, de testigos o de peritos, pue-
den afectar a los juzgadores en la valora-
cién de los testimonios que se producen
en el seno del procedimiento. En la eva-
luacion de los testimonios, los jueces co-
rren el riesgo de realizar juicios catego-
ricos sobre la probabilidad de que un tes-
tigo mienta asocidndola a una evidencia
tal como su actitud en el juicio, conside-
rando esta evidencia extensible a toda la
categoria. Es decir, si un juez se viera
afectado por un sesgo de representativi-
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dad en la evaluacion de una ratificacion
pericial podria emplear el atajo cognitivo
que, partiendo de la aseveracion de que
los peritos que se muestran nerviosos en
el acto del juicio no estan seguros de la
posicion que defienden, le condujese a
inferir que tal actitud significa que su po-
sicion estd poco sustentada. Este tipo de
mecanismos también funcionarian en
sentido contrario y parece indiscutible
que pueden afectar a la valoracion de la
prucba en cuestion.

Sirva como ejemplo de la incidencia del
sesgo de representatividad el citado por
Mufioz (2012, p.63) con relacién a una
sentencia de nuestro Tribunal Supremo
en laque “Es posible que la Sala Segunda
del Tribunal Supremo incurriera en un
error de esta naturaleza en la Sentencia
de fecha 29 de julio de 1998. Como ex-
puso Conthe en varios de los articulos
que dedicé a esta resolucion en su dia, el
Pleno de la Sala Segunda, para llegar a
una conclusion condenatoria con rela-
cion alos dos tnicos acusados que no re-
conocieron su participacion en los he-
chos enjuiciados, necesitaba responder
afirmativamente a cuatro cuestiones que,
a tenor de los propios votos particulares
de la sentencia, no eran en modo alguno
claras.

Y es que, en efecto, aunque se conside-
rara como alta la probabilidad de que la
sentenciaacertaraen cadaunade las cua-
tro cuestiones nucleares que necesaria-
mente deberian concurrir como presu-
pucsto para que fuera posible la condena
alos acusados, la probabilidad de que los



magistrados acertaran en todas ellas era
bastante menor.

Dicho de otra forma, si la probabilidad
de acierto del Tribunal Supremo en rela-
cion a cada una de las cuatro cuestiones
hubiera sido del 80% (lo que ya presupo-
nia, de por si, partir de una premisa muy
favorable para los magistrados de la Sala
Segunda), la probabilidad de acierto
conjunto en las cuatro cuestiones se re-
ducia tan solo a un 41% - es decir, 0,8
clevado ala cuarta potencia-. Alavistade
lo anterior, y si se sigue esa linea de razo-
namiento hasta el final, cabe preguntarse
si unasentencia con una probabilidad es-
tadistica de acierto inferior al 50% es
compatible con el principio de presun-
cién de inocencia y, sobre todo, con el
aforismo in dubio pro reo”.

B.

Sesgo de disponibilidad

Ya hemos senalado con anterioridad que
el sesgo de disponibilidad es aquel que
provoca que un sujeto emplee experien-
cias anteriores de recuerdo inmediato
para resolver situaciones ulteriores que
requicren la toma de una decision. Esta
heuristica actiia desde la premisa de que
aquello que se recuerda facilmente es im-
portante, o, al menos, mds importante
que otras evocaciones menos inmedia-
Las.

Acudiendo de nuevo a la opinion de
Alonso (2011, p.14), la heuristica de la
disponibilidad se encuentra intima-
mente ligada con el sesgo de representa-
tividad y “[....] consiste en valorar la fre-
cuencia de una clase o una probabilidad
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de un evento a partir de la facilidad con la
que el sujeto puede recordar o imaginar
cjemplos de ocurrencias semejantes.
Este procedimiento heuristico dalugar a
crrores derivados de la accesibilidad ¢
imaginabilidad de los ejemplos y de la
efectividad de la busqueda.”

De este modo, este heuristico, reduce la
muestra de base que un individuo
computa como universo de eventos posi-
bles a la hora de tomar una decision.

Este hecho se ve agravado por la mayor
facilidad de recordar eventos negativos
frente a aquellos que resultan positivos o
neutros. Esta idea se confirma de
acuerdo con las investigaciones realiza-
das (Malinow, 2014) que han identifi-
cado que la noradrenalina, una hormona
conocida como la hormona de “lucha o
huida”, que se libera cuando un indivi-
duo estd sometido a una fuerte tension
emocional, y que actia sobre un recep-
tor, ¢l GluR1, aumentando la sensibili-
dad quimica de las neuronas y la fortaleza
de sus conexiones, lo que facilita el re-
cuerdo preeminente de los aconteci-
mientos negativos.

Asi pues, al valorar la probabilidad de
ocurrencia de un hecho futuro o “ex
ante” nos basamos en el grado de seme-
janza que este evento tenga con la mues-
tra de la que partimos, que por término
general comprendera un mayor niimero
de situaciones de cariz negativo que nos
resulten ficiles de recordar, no conside-
rando, en este andlisis, ni la probabilidad
de base de ocurrencia del evento, ni el ta-
maiio de la muestra escogida.
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Por lo tanto, un juzgador que se vea afec-
tado por este sesgo podria no considerar
alternativas que, siendo posibles, no hu-
biera recordado de forma inmediata,
aunque formen parte de su experiencia.

C. Sesgo de anclaje o ajuste
(=) r .

En una entrevista realizada el 13 de di-
ciembre de 2015 a Ram6n Arce?, Profe-
sor titular de Psicologia Juridica de la
Universidad de Santiago de Compostela,
éste senalo que “[...] en diferentes estu-
dios que hemos llevado a cabo sobre da-
tos de archivo, esto es, sentencias judi-
ciales, hemos encontrado que las deci-
siones judiciales estan guiadas por ses-
gos cognitivos y motivacionales. Men-
cién especial merece el anclaje, que pre-
supone que la hipétesis inicial, una vez
formada, se asume que sirve como con-
junto cognitivo que guia la interpreta-
cién de la nueva informacion. Evidente-
mente, este modo de razonamiento no es
normativo y, por ende, no deberia apare-
cer en las decisiones judiciales. Sin em-
bargo, los datos de archivo ponen de ma-
nifiesto que las decisiones judiciales es-
tan basadas en fuentes de razonamiento
informal que conllevan la asuncion de
mayores Tiesgos, Sesgos sistematicos y,
cn ocasiones, errores.”

Asi mismo, este autor senala que las de-
cisiones ancladas pueden implicar la
asuncion de la culpabilidad de un acu-
sado como consecuencia de un ahorro
cognitivo de quien decide, pudiendo re-

sultar una decision basada en un aprio-
rismo y no en las pruebas, configurando
asi una sentencia guiada por la “exclu-
sion de evidencia”, por la “evitacion de
justificacion causal” y alejada de motiva-
cién legal.

Parece evidente que nos encontramos
antes un sesgo cognitivo de flagrante in-
cidencia en las decisiones judiciales no
solo por su frecuencia, sino por la rele-
vancia de sus consecuencias.

Munoz (2011, p.5) define este sesgo
como el proceso mental que “[...] se fun-
damenta en la realizacion de una estima-
cion, por parte del sujeto, a partir de un
valor inicial (anclaje), que progresiva-
mente ajusta a medida que obtiene infor-
macion adicional. Los multiples estudios
realizados acreditan como este procedi-
miento mental da lugar a resultados dife-
rentes, simplemente por el hecho de que
se haya empezado por un valor distinto.”
Esto implicaria, necesariamente, en opi-
nién de este autor que, con frecuencia, la
valoracion inicial ocasionaria una in-
fluencia desproporcionada e indebida en
el andlisis posterior que el individuo
clectuase, y produciria errores en el jui-
cio, inconscientes para el propio indivi-
duo responsable de la decision.

En este mismo sentido, un estudio reali-
zado analizando las sentencias de 167
magistrados de las Cortes Federales de
los Estados Unidos, evidencié que los
jueces se encontraban afectados, en la

3 “Las Decisiones Judiciales Estin Guiadas Por Sesgos Cognitivos Y Motivacionales” - Ramén Arce Infocop
| 13/12/2005 12:50:00 www.infocop.es/view_article.asp?id=470



misma medida que el resto de los ciuda-
danos, por el sesgo de anclaje y el de re-
trospectiva (Munoz, 2011).

Analizando este mismo sesgo, existen
estudios realizados con datos referidos a
sentencias espafiolas que determinan
después de realizar un experimento
acerca de la influencia del sesgo de an-
claje en decisiones jurisdiccionales, que
cl 63.,6% de las sentencias revisadas se
encontraban guiadas por un anclaje deci-
sional, y que este tenia, ademds, un
cfecto directo en la formacion del juicio,
cl procesamiento de la informacion, el
establecimiento de nexos causales y la
motivacion legal (Farifia, Arce y Novo,
2002).

Estos estudios indican también que los
heuristicos s¢ manifiestan mds cuando
las personas tratan con informacion pro-
babilistica, razon por la cual los puntos
de partida de la decision aparccen aleja-
dos de los principios normativos del ra-
zonamiento estadistico y que, en el
campo de las decisiones judiciales, se ha
evidenciado que el anclaje es el heuris-
tico por excelencia de jueces y magistra-
dos.

En estos mismos términos este anclaje se
debe a la tendencia humana a establecer
puntos de referencia y a realizar compa-
raciones a partir de las cuales poder esti-
mar un valor. La mision de este heuris-
tico, segtin el citado autor es “aligerar”
el esfuerzo cognitivo para reducir el nu-
mero de opciones cvaluadas (Jara,
2014).
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Asi mismo, la heuristica de anclaje estd
directamente vinculada ala confianza ex-
tremaen el valor inicial, lo que llevaa una
respuesta final sesgada (Epley y Gilo-
vich, 2001).

Por otro lado, este anclaje no sélo se pro-
duce cuando es el sujeto el que fija el va-
lor de referencia, sino cuando este estd
contenido en la pregunta o cuestion que

se le formula (Strack y Mussweiler,
1997).

Finalmente, estudios realizados en la dé-
cada de los 70 concluyen que el punto de
referencia puede ser sugerido por la pro-
pia formulacion del problema o ser un
resultado de una computacion parcial, lo
que implicaria que un interrogador es ca-
paz de anclar las estimaciones de su in-
terlocutor en un valor numérico, simple-
mente introduciéndolo en el plantea-
miento del problema (Tversy y Kahne-
man, 1974).

Esta ultima evidencia convierte al sesgo
de anclaje junto con el sesgo retrospec-
tivo, como abordaremos en la seccion
tres de este estudio, en el de mayor rele-
vancia en el proceso cognitivo de forma-
cion de conviccion del juzgador, al valo-
rar las pruebas periciales econdmicas de
estimacion de dafio.

D.

.S('S(L"() ret rospec 1o

Ya establecimos que el sesgo retrospec-
tivo es un mecanismo heuristico que im-
pide a un individuo abstraerse, cuando
valorahechos pasados, de las consecuen-
cias de los mismos. Es decir, el sujeto
tenderia, una vez conocidas las conse-
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cuencias concretas de la accion, a enten-
der que estas eran las mas previsibles “ex
ante”.

De acuerdo con Muiioz (2011, p.6)
“unavez el individuo tiene conocimiento
del resultado, se provoca un cambio de
perspectiva del sujeto de manera que el
resultado le parece inevitable. El sujeto
proyecta automaticamente su nuevo co-
nocimiento hacia el pasado, no siendo
consciente, ni capaz, de reconocer la in-
fluencia que este proceso ha tenido en su
juicio sobre el acontecimiento.”

Esta conclusion nos lleva a relacionar,
necesariamente, €ste mecanismo cogni-
tivo con ¢l heuristico de disponibilidad
que, como indicamos, ocasiona que
aquellos eventos que se recuerdan de
manera inmediata, como es el caso de la
consecuencia del hecho efectivamente
acontecida, se consideren més relevan-
tes o mas probables que los que no se re-
cuerdan de forma inmediata. Por tanto,
no parece extraiio recordar con més faci-
lidad y asignarle un mayor grado de pro-
babilidad a lo que efectivamente sucedi6
que a lo no acontecido, aunque este ra-
zonamiento no sea necesariamente 16-
gico, ni esté fundamentado en un célculo
de probabilidad correcto.

Este fenémeno cognitivo ocasiona seguin
Jara (2014, p.156) un problema no
poco relevante que “[...] yace en que la
confianza en dicho punto de referencia
suele ser exagerada.”

El sesgo de retrospectiva es especial-
mente relevante en la atribucion de res-
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ponsabilidad extracontractual, ya que se-
gun determinados estudios realizados
influye en la determinacion del factor de
atribucién ya que en la determinacion
“ex post” del nivel razonable de precau-
cién “ex ante”, el juzgador puede reali-
zar un juicio drdstico cuando conoce los
resultados del hecho en cuestion (Kamin
y Rachlinski, 1995).

No menos relevantes que lo anterior, son
las conclusiones que apuntan a que
cuanto mayor es el dafo producido, ma-
yor es la influencia del sesgo de retros-
pectiva (La Bine y La Bine 1996).

Finalmente, hemos de sefialar que de
acuerdo con Jara (2014, p.159) “La
previsibilidad de un accidente estd ligada
a la precaucion ¢jercida frente a aquel.
En base a ello, la apreciacion sesgada de
que un evento era previsible también
contamina la valoraciéon de la conducta
cjercida por el agente para evitar el
desenlace. Esta relacion inversamente
proporcional implica, por ejemplo, que
la conducta de una compaiia minera serd
mis reprochada si la geo-membrana que
causo el dafio ambiental tuviera diezy no
solo una filtracion.”

Otro ejemplo de la aplicacion de dicho
sesgo nos lo ofrece Cavanillas (2016):
“En cualquier caso, me gustaria cen-
trarme en una manifestacion de sesgo re-
trospectivo que es endémico en las reso-
luciones sobre responsabilidad civil de
los tribunales espaiioles. Imaginemos
que se produce un accidente en unas ins-
talaciones y que se discute si la falta de
cierta medida de seguridad, no obligato-



ria, que habria evitado el suceso, es ne-
gligente. Si, sensibilizado por el acci-
dente, el propietario de las instalaciones
tiene la encomiable idea de afiadir la me-
dida en cuestion, se ha “crucificado”,
porque los tribunales emplearan su con-
ducta como indicio de que la previa au-
sencia de la medida era imprudente. La
jurisprudencia americana, con toda ra-
z0n, ¢s contraria a aceptar como indicio
de negligencia la adopcion ex post de
medidas dirigidas a evitar la repeticion
de accidentes; primero, porque hacerlo
tendria efectos disuasorios de conductas
que benefician a la seguridad publica y,
segundo, porque el foco ha de ponerse
en valorar si ex ante estas medidas po-
drian considerarse exigibles.”

Las conclusiones alcanzadas por Jara y
Cavanillas resultan de una importancia
critica en dos vertientes intrinsecamente
vinculadas: En la atribucién de responsa-
bilidad por conductas imprudentes y en
la determinacion del dafio ocasionado
por las mismas.

Esto se debe, principalmente, a que el
sesgo de retrospectiva, en ocasiones, im-
pide al juzgador apreciar escenarios al-
ternativos de conclusion del hecho da-
fioso que le conduzcan al estableci-
miento de grados de responsabilidad dis-
tinta o a una cuantificacion alterna del

daiio.
E.

Sesgo de confirmacion

El sesgo de confirmacion también es co-
nocido como la recoleccion selectiva de
evidencia. Es considerado un efecto del
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procesamiento de informacion, en virtud
del cual un individuo tiende a favorecer
la informacion que confirma sus ideas
preconcebidas o hipdtesis, independien-
temente de la veracidad o falsedad de las
mismas.

La existencia de este sesgo se vio conlir-
mada por los estudios de Wason en la dé-
cada de los 60 (Wason, 1968). Concre-
tamente, los estudios realizados por este
psicélogo britdnico consistieron en soli-
citar a un grupo de sujetos que identifi-
caran una regla que se aplicaba a una se-
ric de tres numeros sin explicitarles cudl
era. Wason comunic6 al grupo de indivi-
duos implicados en el experimento que
los tres nimeros “2-4-6 cumplian esta
reglay les pidi6 que construyesen otros
conjuntos de tres niimeros que conside-
rasen que también la cumplian. Por cada
tres numeros que le sugerian los indivi-
duos objeto del estudio se les indicaba si
los mismos cumplian o no la regla.

La mayoria de los participantes en el ex-
perimento de Wason infirié inicialmente
que la secuencia “2-4-6”, era una se-
cuencia de numeros pares. Posterior-
mente propusieron secuencias de niime-
ros pares: “4-8-107,“6-8-127, “20-22-
24”. Las evaluaciones de todas estas
secuencias fueron positivas. Los sujetos
concluyeron que la regla consistia en la
generacion de secuencias de nimeros
pares, sin embargo, lareglasélo haciare-
ferencia a secuencias crecientes. La con-
clusién de Wason, por tanto, fue, que
casi todos los sujetos conformaron una
hipétesis inicial y realizaron continuos
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esfuerzos por confirmarla con secuen-
cias de niimeros que probaban la misma
y muy pocos trataron de conformar una
secuencia de nimeros que pudiera refu-
tar sus tesis de partida. Asi mismo, los
sujetos no hicieron preguntas para refu-
tar su presupuesto inicial.

Lo que se denoming el Test de Wason
demuestra que la mayoria de los indivi-
duos tratamos de reforzar nuestra posi-
cion inicial sin realizar un ejercicio cri-
tico de las misma y que, por ¢l contrario,
tendemos a buscar elementos que la con-
firmen. En el mismo sentido concluye-
ron Klaymany Haen 1987.

Sefialan Garcia y Chicaiza (2013, p.23)
respecto a este sesgo, que “se ha —ob-
servado que las personas se forman ideas
sobre una situacion a partir de la primera
evidencia y dan menos peso a la eviden-
cia posterior, luego se apegan a cllas y
dan primacia a la evidencia que la res-
palda. Esto ocurre incluso ante sélida
evidencia contraria a la hipotesis.”

De este modo, el heuristico de confirma-
cién se define como aquel que condi-
ciona, inconscientemente, al sujeto para
filtrar la informacion en la bisqueda de
aquellos argumentos o pruebas que con-
firmen su posicion inicial, sobrevalo-
rando las tesis que refuerzan dicha posi-
cion y descartando o, incluso, no perci-
biendo aquellos que la refutan.

Este sesgo ocasionaria un encastilla-
miento en posiciones iniciales que, a ca-
susa de la operatividad de otros heuristi-
cos como el de disponibilidad, represen-
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tatividad o anclaje, coadyuvarian a confi-
gurar decisiones incorrectas.

F.

Otros sesgos
1. Sesgodegrupo

El sesgo de grupo se caracteriza por ser
el heuristico que ocasiona errores en va-
lorar de forma caprichosamente homo-
génea las opiniones y actitudes de indivi-
duos que pertenecen al mismo grupo, en
virtud de su sola pertenencia a ese
grupo. Del mismo modo, pueden ex-
cluirse conductas como consecuencia de
lano pertenencia de un sujeto aun grupo
determinado (Muiioz, 2011).

Este sesgo también podria ocasionar que
cljuzgador tuviera una opinién favorable
hacia los grupos a los que ¢l mismo per-
tenece de acuerdo con las conclusiones
de estudios que confirmaron la tenden-
ciade los jueces israclis a admitir, en ma-
yor medida, demandas presentadas por
individuos de su propia ctnia (Shayo y
Zussman, 2010).

2.

La

depletion) y el sesgo de “statu

fatiga cognitiva (ego

29
quo

Dado que nuestra capacidad de esfuerzo
cognitivo es limitada, y que, por tanto, al
enfrentamos a una actividad intelectual
exigente, como cs la toma de decisiones,
sufriremos lo que denomina fatiga cogni-
tiva que mermara nuestra capacidad de
autocontrol y nos hard mas propensos a
incurrir en  sesgos  cognitivos.  Asi
mismo, se ha comprobado la existencia
de una inclinacion del ser humano a



mantener el statu quo debido a su aver-
sion natural al riesgo que suponen los
cambios (Cavanillas, 2012).

La combinacion de la fatiga cognitiva y el
sesgo del “statu quo” podria explicar las
conclusiones de un estudio realizado en
Isracl, cuyos resultados mostraron, des-
pués de revisar mil solicitudes cursadas a
lo largo de un afio a jueces de vigilancia
penitenciaria, que resolvian una media
de 22 solicitudes diarias de cambio de
grado penitenciario de los reclusos, que
existia un patrén que dependia de las
pausas que los jueces hacian para desa-
yunary comer. Al comienzo de la jornada
y después de cada pausa, las decisiones
favorables a los presos eran del 65%,
pero decaian hasta llegar casi a cero justo
antes de las pausas.

Esto se explicaria por la incidencia de la
fatiga cognitiva mis acusada antes de
cada pausa que les conducia a aplicar el
sesgo de “statu quo” en la toma de deci-
siones que implicaban no introducir
cambios a la situacion penitenciaria ini-
cial (Danziger, Levav y Avnaim-Pesso,
2011).

C.

Conclusiones preliminares

El ejercicio de lajurisdiccion tiende ade-
finirse como una actividad cognoscitiva
que, al menos en lo que a los hechos
afecta, sc expresa en asertos cuya verdad
remite a una verificacion empirica sujeta
a pruebay contraprueba, abierta a la ne-
gacion o la confirmacion a través del jui-
cio contradictorio (Igartua, 1999).
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Sin embargo, Arias (2016, p.87) sos-
tiene que, de acuerdo con sus investiga-
ciones, “las decisiones juridicas pueden
verse mediadas por la presencia de ses-
gos cognitivos que parcializan la toma de
decisiones, es decir, que ¢l Derecho en
la practica puede estar cargado de reso-
luciones subjetivas, mediadas por sesgos
determinados por las construcciones
culturales y psicoldgicas de las personas
que lo aplican. Asimismo, este estudio
apunta que el modo en que se desarrolla
el sistema de la sana critica, el cual pro-
pone que el juez tiene libertad a la hora
de valorar las pruebas sin que medic la
arbitrariedad, no es el que prima en las
decisiones judiciales, ya que, hay casos,
en los que la interferencia de estos ele-
mentos inconscientes le restan objetivi-
dad al criterio del decisor.” Ademis,
“Estas deficiencias en la valoracion, pue-
den tener su razén de ser en la falta de
formacion de los tomadores de decisio-
nes en este ambito, ya que no cs sufi-
ciente remitirle al juzgador al uso de la
sana critica, si rcalmente no se le sumi-
nistran los clementos necesarios para
llevarlaa cabo (J. Nieva-Fenoll 2010); ya
que como se puede observar en este es-
tudio, aunque las personas muestren una
justificacion de las razones por las que se
decantan por una u otra decision, real-
mente la disposicion si se muestra clara-
mente influida por factores no raciona-
les, por lo que el ejercicio de la toma de
decision que se efectiia es mas acorde
con un sistema de intima conviccion dis-
frazada, que con el propuesto por la sana
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critica racional (Carrasco, Padillay Noya
2014).”

De todo lo expuesto en el presente capi-
tulo, parece innegable que, enlatoma de
decisiones judiciales, se produce una in-
cidencia de sesgos cognitivos incons-
cientes que representan clementos ex-
trajuridicos que quizd pasen desaperci-
bidos en el control superficial de las sen-
tencias, cuando este se limita aanalizar la
justificacion que el juzgador concreto
plasma en la misma.

Pero, ;Podemos hacer algo para paliar la
incidencia de estos mecanismos cogniti-
vos inconscientes?

En primer lugar, la neutralizacion de los
sesgos cognitivos depende, fundamen-
talmente, del conocimiento de su exis-
tencia y de su incorporacion al lenguaje
juridico, ya que cabe esperar que un juez
profesional, si los conoce, estard en una
posicién mejor para evitarlos o mitigar-
los (Alonso, 2011).

En cuanto al sesgo retrospectivo, puede
evitarse por medio de la introduccion de
reglas procesales que impidan valorar la
conducta del causante del dafio a partir
de las medidas de mejora que haya to-
mado con posterioridad a la ocurrencia
del hecho daoso.

Con relacion a este mismo sesgo, una de
las posibles soluciones ala incidencia del
mismo es laaplicacion de la propuestade
Anderson que sostenia que este sesgo se
climinaba cuando se solicitaba a los juz-
gadores que consideraran y asignaran
probabilidad a los resultados negativos
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de los escenarios alternativos al efectiva-
mente acaecido (Jara, 2014).

En el caso de los mecanismos legislati-
vOs, para evitar estos sesgos, podemos
aludir, por ¢jemplo, a algunos esfuerzos
normativos “anti retrospectivos” como
por ejemplo los de la Ley de Defensa de
Consumidores y Usuarios que explicita
que no se puede emplear como criterio
que ¢l mismo producto que genera la re-
clamacion del consumidor se comercia-
lice después en una versién perfeccio-
nada.

Asi mismo, determinadas prescripciones
de la jurisprudencia norteamericana que
recomiendan examinar los casos de ne-
gligencia empleando la Formula de
Hand que es un mecanismo de examen
“ex ante” (Cavanillas, 2016). Esta
misma corriente jurisprudencial impide
declarar la negligencia en funcion de las
medidas adoptadas, por el presunto cul-
pable, con posterioridad a la ocurrencia
del hecho dafioso.

En este mismo sentido, Cavanillas
(2016) califica como “una lecciéon de
andlisis “anti retrospectivo” la Sentencia
de la Audiencia Provincial de La Coruiia
que absolvi6 al director general de la Ma-
rina Mercante, en el caso Prestige, pese
a los dramiticos resultados de su deci-
sion de alejar el petrolero ala sensibiliza-
cion de la opinion puablica y al hecho de
que solamente su condena suponia que
cl Estado tendria que haber pagado to-
dos los daios causados, lo que de algin
modo garantizaba ¢l abono de las indem-
nizaciones. Esta sentencia sefiala que:



“un profesional cualificado, asesorado
por profesionales cualificados que infor-
man que lo correcto es el alejamiento,
salvo algunas excepciones poco explica-
das, y que ha de tomar esa decision de
forma extremadamente urgente y rapida
dado el peligro creado con la situacion
inicial del Prestige, cuando resuelve ha-
cer caso a la mayor parte de sus asesores
y a su propio criterio profesional, deci-
diendo de acuerdo con criterios que en
rigor eran indiscutibles en aquel mo-
mento, estd obrando de acuerdo con la
prudenciayy diligencia profesionales exi-
gibles”. El Tribunal Supremo, al confir-
mar la absolucién del director general,
emplea el mismo tipo de argumentacion:
“al final el acusado optd por mantener la
decision de alejamiento, lo que debe ser
valorado no con la distancia que ofrece el
tiempo y el conocimiento certero de la
capacidad de aguante del Prestige que se
mantuvo a flote durante seis dias ms,
sino con la incertidumbre del momento
en que se adopto la decision”.

En cuanto al anclaje, una posible solu-
cion a su influencia es la introduccion de
referencias alternativas, en el momento
inicial del procedimiento, que puedan
ser mas facilmente recordadas por el juz-

gador (Jara, 2014).

Asi pues, y tras lo establecido a lo largo
del presente capitulo, no cabe duda de
que los heuristicos o sesgos cognitivos
tienen incidencia en las decisiones judi-
ciales, que esta incidencia resulta in-
consciente, que debieran ser objeto de
andlisis en el proceso de control de las
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sentencias emitidas que, aun cuando en
algunos casos se produce, no siempre se
materializa con la frecuencia deseable.

Pues bien, como parte del procedi-
miento que conduce al juez a tomar su
decision final, resulta incontrovertible
que la valoracion de la prueba pericial, y
mis concretamente la econdmica, se
vera influida por la influencia de los ses-
gos cognitivos. Es por ello, que dedica-
remos el siguiente capitulo de este estu-
dio al andlisis del peso de estos mecanis-
mos cognitivos en la valoracion que el
juzgador hace de este medio de prueba.

IV. Incidencia de los sesgos
cognitivos en la valoracion de la

prueba pericial econémica

Desde nuestro punto de vista, deberia
evitarse que la valoracion de las prucbas
se basase en concepciones psicoldgicas
intuitivas y no contrastadas, fundadas en
méximas experienciales que las dotan de
validez argumentativa, aunque resultan
carentes de constatacion empirica.

Dicho lo anterior, comenzaremos este
capitulo remitiéndonos a los datos que,
sobre la relevancia que otorgan los jue-
ces y magistrados a la prueba pericial
ccondmica, ofrece un estudio realizado
en 2008 por la URJC, que ya fue men-
cionado en la seccion introductoria de
este trabajo de investigacion y que nos
ofrece determinada informacion que
consideramos relevante.

Con relacion a la necesidad de interven-
cién de un perito econémico- financiero,
los jueces consultados en este estudio
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sefialan que su intervencion resultaba en
2008 frecuente, pero no mayoritaria,
aunque se pronunciaban, casi unanime-
(91% de los entrevistados)
cuando reconocian que la necesidad de

mente

la intervencion del perito econémico-fi-
nanciero en ¢l dmbito procesal espaiiol
seria cada vez mayor.

La necesidad de un perito Econémico-Financiero

(Porcentaje de casos en los que se produce la
intervencién) Jueces

100%
81%

80%

60%

40%

15%

10%-25%

20%

3% 1%

0%-10% 25%-50% Mas de 50%

Asi mismo, este estudio determina que
los jucces y magistrados sefialaban que la
incidencia de la prueba pericial econé-
mica, a la hora de dictar sentencia, era
mayor cuando la misma habia sido emi-
tida por un perito judicial:

Relevancia de la prueba pericial econémica a la hora
de dictar sentencia para Jueces y Magistrados

73%

70%

60%

50%

40%

30% 26%

20%

10% 1%

0% —_—

Alta tanto en las periciales  Alta si bien con mayor
judiciales como de parte  relevancia de las periciales
judiciales

Baja en ambos casos

Teniendo en cuenta la opinion de los
jueces y magistrados, con los datos
arriba mencionados, podemos concluir
que la prueba pericial econdmica tiene
un papel preeminente en los procedi-
mientos que se siguen en la jurisdiccion
espaiiola y que muestran una relevancia
critica en las sentencias dictadas por los
organos jurisdiccionales. Como mas
adelante veremos, estos primeros datos
ya nos podrian indicar un posible sesgo

de grupo.
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Pero, ;Qué consideran los jueces rele-
vante a la hora de valorar una prueba pe-
ricial econémica?

En el estudio de la URJC, se nos ofrecen
algunos datos de interés, concernientes
alos elementos de juicio consciente, que
los jueces tienen en cuenta a la hora de
enfrentarse a la valoracion de la prueba
pericial econdmica:

Aspectos que se valoran en un perito Econémico-
Financiero

p y prestigio

Cllaridad en la expresién y

I
comunicacién en la ratificacién del

Rigor téanico y

y

C téenico

0 1 2 3 4 5 6

1 Nada Importante 5 Muy importante

Del mismo modo, a continuacién, ofre-
cemos los elementos que perciben los
jueces, y que entienden que conforman
una buena ratificacion:

Factores més valorados por los Jueces en la ratificacion
del Informe Pericial

Apoyo en los medios gréficos

Seguridad en la exposicion IEEGEGEG—_———

Utilizacién de un lenguaje accesible para los
0 expertos

Precision en las respuestas  IE—————

Calidad en la expresion

Del anilisis de los resultados obtenidos
por el estudio de la URJC, parece infe-
rirse que los elementos de valoracion del
informe pericial tienen un componente
objetivo y mensurable, sin embargo, la
apreciacion de la ratificacion, sujeta al
principio de inmediacion, se ve afectada
por factores menos objetivables. Hemos
de plantearnos si el hecho de que un pe-
rito parezca inseguro, condicionalabon-
dad de su informe y la correccion de sus
apreciaciones. Esta misma cuestion po-
demos tenerla en cuenta también en re-



lacion con el resto de los factores senala-
dos. Pues bien, del anilisis de esos facto-
res, podriamos concluir que los mismos
indican que el juzgador realiza un juicio
de credibilidad del contenido del in-
forme pericial, de acuerdo con sus per-
cepciones, en ¢l momento de la realiza-
cion de la ratificacion del mismo.

De este modo, parece que la ratificacion,
en la consideracion que el juzgador rea-
lizade la prueba pericial, cobra mayor re-
levancia que el propio informe.

En este sentido, queremos mencionar
que la Sentencia de la Sala 32 del TS de
13 de julio de 2010, considera que la ra-
tificacion de la prueba es solo una posi-
bilidad en manos de las partes que no re-
sulta de obligado cumplimiento, de tal
forma que el dictamen presentado y no
ratificado, no debe ser excluido del de-
bate ni de la valoracién probatoria.

Los informes periciales, aunque no ha-
yan sido ratificados ni aclarados por el
perito de parte, y que, en una providen-
cia, se tienen por aportados a los autos,
quedan unidos a las actuaciones, siendo
asi apreciable que tal actuacion se ajusta
a lo dispuesto en el articulo 337 de la
LEC, méxime si la parte demandada no
manifiesta, en ningtin momento, la nece-
sidad de comparecencia del perito para
ratificarse en su dictamen, sin que por
ello se infrinja el principio de contradic-
cién en relacién con el informe pericial.

De este modo, nos encontramos en uno
de los supuestos previstos en los articu-
los 336 y 337 de la LEC, relativos a la

65

Carmen Mencia Bastanchury

aportacion con la demanda o con la con-
testacion a la misma, de dictdmenes ela-
borados por peritos designados por las
partes. Pues bien, para estos supuestos,
el articulo 337.2 de la LEC dispone lo
siguiente: “Aportados los dictimenes
conforme a lo dispuesto en el apartado
anterior, las partes habran de manifestar
si desean que los peritos autores de los
dictdmenes comparezcan en el juicio [...]
expresando si deberan exponer o expli-
car el dictamen o responder a preguntas,
objeciones o propuestas de rectificacion
o intervenir de cualquier otra forma util
para entender y valorar ¢l dictamen en
relacion con lo que sea objeto del
pleito”.

Como vemos, la LEC considera que la
ratificacion solo es una posibilidad en
manos de las partes que no resulta obli-
gatoria.

Parece, pues, evidente que la valoracion
de una prucba pericial podria resultar di-
ferente y aparentemente sometida a fac-
tores distintos, de realizarse cuando se
produce la ratificacion del informe co-
rrespondiente.

Asi pues, de los datos ofrecidos por el es-
tudio de la URJC, parece concluirse que
es en la ratificacion del informe pericial,
cuando cobra relevancia la incidencia de
los sesgos cognitivos. Quiza cabria plan-
tearse, si la valoracion de la prueba peri-
cial s¢ veria menos afectada por los heu-
risticos cognitivos si no se produjese la
ratificacion.
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Esta reflexion nos reafirma en lo ya esbo-
zado en la seccion introductoria de este
estudio. El objetivo de la prueba pericial
economica es la formacion de la convic-
cion del juzgador que, ineludiblemente,
realiza un juicio de credibilidad del pe-
rito que la suscribe y que, aparente-
mente, se produce en el momento de la
ratificacion.

Este juicio de credibilidad se realizaen el
acto del juicio, que, como sabemos, tiene
una extension temporal determinada y
en ocasiones escasa, por lo tanto, y como
cualquier otro proceso cognitivo sujeto a
la premura temporal y a recursos limita-
dos, es susceptible de ser objeto de apli-
cacion de heuristicos o sesgos cognitivos
que economicen dicho proceso y que a
continuaciéon veremos c6mo inciden en
lavaloracion de la prueba pericial econo-
mica.

A.  Sesgo de representatividad

El heuristico de representatividad con-
siste en asignar probabilidades a que un
objeto pertenezca a una determinada
clase o a la relacion causal entre dos he-
chos.

Como ya indicamos, este sesgo puede
afectar a los juzgadores en la valoracion
de los testimonios que se producen en el
seno del procedimiento, entre ellos a las
ratificaciones periciales y conduce a que,
en la evaluacion de la defensa de las con-
clusiones de una pericial econémica en
cl acto del juicio, los jueces puedan co-
meter el error de realizar juicios catego-
ricos sobre la credibilidad de las aprecia-
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ciones del perito, asociandola a una evi-
dencia tal como su actitud durante la
vista, considerando esta evidencia exten-
sible a todos los peritos. Por ejemplo, un
juez, que se viera afectado por un sesgo
de representatividad en la evaluacién de
una ratificacion pericial podria asumir
que las conclusiones de un perito no me-
recen suficiente credibilidad, partiendo
de la asuncion de que los peritos que se
muestran nerviosos o que realizan una
exposicion poco vehemente de su argu-
mentario no estan seguros de la posicion
que defienden o de la cuantificacion rea-
lizada. “Sensu contrario”, una exposi-
cion aparentemente contundente les
conduciria a inferir que la determinacion
del dafio calculada resulta menos discu-
tible.

La aplicacién de este sesgo podria oca-
sionar que el juzgador no abundara en el
andlisis del sustento técnico y metodolo-
gico de una pericial economica, por el
mero hecho de encontrarse ante un pe-
rito que no resultase suficientemente ro-
tundo en su exposicion.

Sin menoscabo de compartir con ¢l esta-
mento judicial la relevancia incontesta-
ble del empleo de un lenguaje compren-
sible y adecuado, asi como de una expo-
sicion didactica de las conclusiones del
informe pericial econémico y de una ac-
titud adecuada en su ratificacion, consi-
deramos que ¢l empleo de la potestad del
juzgador que le habilita para realizar su
propio interrogatorio al perito y reque-
rirle todas aquellas aclaraciones que en
relacion a la pericia estime convenientes



puede convertirse en una ayuda inesti-
mable para disipar la incidencia de este
SESZO CONILIVO.

B.

Sesgo de disponibilidad

Como ya definimos, el sesgo de disponi-
bilidad es aquel que provoca que un indi-
viduo emplee experiencias anteriores de
recuerdo inmediato para resolver situa-
ciones ulteriores que requieren la toma
de una decision. Esta heuristica actia
desde la premisa de que aquello que se
recuerda ficilmente es importante, o, al
menos, mds importante que otras evoca-
ciones menos inmediatas.

Asi mismo, sciiala Jara (2014, p.171)
que hay que tomar en consideracion que,
de acuerdo con este heuristico, el princi-
pio de una historia tiene mayor peso en
la memoria que el resto del relato inter-
medio. “[...] Esto es conocido en psico-
logia social como el efecto priming, lo
que significa, en términos informales,
que —quien pega primero, pega dos ve-

°

ces .

De este modo, parece evidente, que tie-
nen més posibilidades de ser recordados
aquellos argumentos periciales que se
posicionen en primer lugar, tanto en el
informe pericial como en la ratificacion
del mismo.

Si partimos de esta premisa, resulta reco-
mendable que los informes periciales co-
miencen su redaccion con un resumen
cjecutivo que extracte las conclusiones
criticas del dictamen, colocando en pri-
mer lugar aquella que se consideren pri-

67

Carmen Mencia Bastanchury

mordiales en la resolucion del procedi-
miento.

Del mismo modo, resulta igualmente re-
comendable la que, sise nos permite, po-
dria bautizarse como la “técnica sand-
wich”, que consistiria en incluir las con-
clusiones fundamentales del informe pe-
ricial econémico al inicio y al final del
mismo, estableciendo un orden de prela-
cion en su exposicion que ofrezcalas mas
relevantes en primer lugar.

Més importante, si cabe, resulta, con-
templar el orden arriba indicado en la ra-
tificacion del informe pericial, ya que,
asi, las conclusiones fundamentales del
mismo seran mas ficilmente recordadas
y seran consideradas més relevantes por
el juzgador.

Otra vertiente del sesgo de disponibili-
dad es la familiaridad que el juzgador
tenga con las materias economicas que
se deslinden en el procedimiento y la ex-
periencia previa que de las mismas ate-
sore. Esta circunstancia es determi-
nante, porque de elladependera lamues-
tra de “recuerdos” disponibles a los que
acudira el juzgador como referencia ini-
cial. Es decir, si el juzgador ha conocido
en otros procedimientos, de las especifi-
cidades econdmicas de aplicacion en el
caso que le ocupa, tenderd a circunscri-
bir la muestra, entendida como dmbito
de conclusiones posibles a la que aplicar
el heuristico de representatividad, al
conjunto de alternativas de cuantifica-
cion que resultaron probables segiin su
experiencia previa. Esto podria ocasio-
nar que ¢l juzgador descartase, por con-
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siderarlos improbables, métodos de
cuantificacion alternativos a los ya acep-
tados en su experiencia, por fundamen-
tados y procedentes que pudieran resul-
tar al caso en cuestion. En estas circuns-
tancias, ¢l perito econdmico, debe ofre-
cer informacion suficiente en su informe
que avale la inclusion de sus tesis entre
los escenarios posibles de cuantificacion
del perjuicio, incidiendo en la relacion
de causalidad entre el evento danoso, los
resultados de la cuantificacion realizada
y la metodologia aplicada.

C.

Sesgo de retrospectiva

Ya establecimos que el sesgo retrospec-
tivo es un mecanismo heuristico que im-
pide a un individuo abstraerse, cuando
valorahechos pasados, de las consecuen-
cias de los mismos. Es decir, el sujeto
tenderia, una vez conocidas las conse-
cuencias concretas de la accion, a enten-
der que estas eran las mas previsibles “ex

ES)

ante .

Creemos que no erramos cuando afirma-
mos que quiza este sesgo junto con cl de
anclaje, sean los dos heuristicos cogniti-
vos que mas inciden en la funcion del juz-
gador y en la valoracion de cualquier
prueba pericial y de la econémica en con-
creto.

Pero, jCudl es la afectacion concreta de
este sesgo en la valoracion de la prueba
pericial econdmica? Abordaremos la res-
pucstaacsta cuestion desde el andlisis de
un ¢jemplo concreto.

;Qué sucederiasi el objeto de controver-
sia fuera el valor de las acciones de una
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sociedad promotora en el momento in-
mediatamente anterior ala ocurrencia de
un desplome inesperado del sector in-
mobiliario, cuando la controversia se re-
suelve acaecido el indicado desplome?
Con toda certeza, en el momento de la
resolucion del procedimiento sabremos
que el precio que habriamos pagado por
los titulos en cuestion, consumado el
desmoronamiento del sector inmobilia-
rio, hubiera sido menor. Del mismo
modo, el valor de las acciones de la socie-
dad, el dia después del hundimiento de
las previsiones del sector promocional
habria sido menor al de fechas anterio-
res, pero si ¢l objeto de la pericia econo-
mica no ¢s otro que la valoracion de este
activo en un dia concreto anterior al
evento descrito, esta valoracion no
puede verse contaminada por resultados
que fuesen improbables o que no fueran
previsibles en ese momento concreto. Es
decir, el perito econémico deberia colo-
carse cn la fecha de valoracion haciendo
abstraccion de los resultados futuros
acaecidos que no fueran pronosticables
en el momento al que se le requiere que
estime el valor solicitado. Si se nos per-
mite, tanto el valorador, como el juzga-
dor en su apreciacion de la prueba, de-
ben sustraerse de lo que se conocio “ex
post” y circunscribirse a lo que era pre-
visible en el momento concreto de cuan-
tificacion del hecho econémico. Al fin y
al cabo, el juicio debe remitirse exclusi-
vamente, entonces, a la determinacion
de la probabilidad razonable de repre-
sentarse “ex ante” el hecho “ex post™.
Acudiendo a ejemplos sobradamente co-



nocidos por todos, ;Era razonablemente
previsible la intervencion de Bankia un
ano antes de que ocurriera, o en 2016 la
resolucion del Banco Popular acaccida
en2017?

Asi pues, el quid de la cuestion es sien el
célculo de una cuantificacion se han con-
templado los escenarios alternativos
probables y no el evento que finalmente
se materializ6, porque quizd a la fecha de
célculo del perjuicio éste ni siquiera re-
sultaba imaginable.

Desde este prisma, el perito econdémico
debiera facilitar al juzgador su tarca ha-
ciendo un andlisis de probabilidad de las
diferentes hipétesis empleadas para sus
cilculos, decantandose por aquellas que
resultasen logicamente concebibles y al-
tamente presumibles en el momento
concreto.

D.

Sesgo de anclaje

El sesgo de anclaje hunde sus raices en el
mecanismo cognitivo que ocasiona que
los individuos realicemos estimaciones a
partir de un valor inicial que se va ajus-
tando de acuerdo con la informacién adi-
cional de la que se dispone.

Por lo tanto, el sujeto obtiene resultados
diferentes en funcion del valor inicial-
mente fijado.

En cuanto a este sesgo hemos de reiterar
que tiene dos caracteristicas basicas que
hacen que su eliminacién resulte com-
pleja: Se puede producir por el mero he-
cho de que un valor se incluya en el plan-
teamiento de la cuestion inicial, y el su-
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jeto no suele plantearse la razonabilidad
del valor de partida fijado.

Acudiendo al caso concreto, el sesgo de
anclaje provocaria el conocido efecto
que ocasiona que, entre dos cuantias re-
clamadas divergentes, el juzgador ten-
diese a colocarse en un punto intermedio
entre ambas, ya que, de algin modo, se
ha anclado al intervalo ofrecido por las
partes.

Sia este efecto unimos la interaccion del
sesgo de disponibilidad que provocaria
en el juzgador recordar con mayor facili-
dad aquellos valores que primero se le
han ofrecido, éste evitaria considerar
cuantias alternativas que pudieran resul-
tar razonables.

Asimismo, y de acuerdo con Jara (2014,
p-169) “Si bien hay estudios que indican
que existiria un efecto boomerang
cuando la cuantia del petitorio es absur-
damente alta. La mayoria de las investi-
gaciones apuntan a que rige el principio

£}

de “pide masy recibirds mas”™”.

Con independencia de la virtualidad de
esta tltima afirmacion, el perito econo-
mico, no debe prestarse a posturas maxi-
malistas que arrojen cuantificaciones
exorbitadas o no ajustadas al caso con-
creto, realizando sus estimaciones desde
bases fundamentadas y empleando en las
mismas una perspectiva prudente que le
permitirin mostrar una cuantificacion
del daio razonable.
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E.

Sesgo de grupo

Mufioz (2011, p.17) sefiala con acierto
que “Existe un sesgo cognitivo ficil-
mente identificable, en el que incurren
habitualmente Jueces y Tribunales, que
consiste en atribuir mayor valor per sc a
un dictamen pericial elaborado por un
funcionario publico, que al que pueda
realizar cualquier otro especialista en la
materia, por mucho que este esté¢ mejor
fundamentado y sea técnicamente supe-
rior en rigor y exhaustividad.”

Sin duda alguna este nos parece uno de
los ejemplos mds representativos del
sesgo de grupo, que se otorga mayor cre-
dibilidad y presupone determinado nivel
de excelencia a los informes confeccio-
nados por funcionarios publicos, por el
solo hecho de serlo, confiriéndoles un
valor preeminente con relacion al resto
de dictimenes periciales, aunque estos
altimos sean superiores en calidad.

No parece discutible que la independen-
cia de un perito es una de las cualidades
mis relevantes ala hora de otorgar credi-
bilidad a un dictamen. Por ello, los visos
de falta de independencia que, a veces se
perciben en algunos dictdimenes de parte
pucden ensombrecer la credibilidad que
se les otorgue por parte del juzgador,
pero, si no existen dudas acerca de este
extremo, el juzgador debera hacer preva-
lecer en su sentencia aquel informe peri-
cial que se encuentre mejor fundamen-
tado y cuyas cualidades técnicas y meto-
dologicas resulten de indiscutida aplica-
cién al caso con independencia de que se
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haya aportado por las partes o se haya
emitido por un funcionario publico.

De nuevo Muioz (2011, p.19) vuelve a
poner el dedo en la llaga cuando afirma
que “De alguna manera, podria contra-
argumentarse que los jueces, al desdenar
las conclusiones de los dictdmenes peri-
ciales encargados por las partes, presu-
men que éstos, debida a su presunta par-
cialidad, estan sesgados (sesgo de confir-
macion) a favor de la postura inicial de la
parte que les encargd el trabajo.”

Por esta razon resulta de especial impor-
tancia para las periciales aportadas por
las partes evitar cualquier atisbo de par-
cialidad. Esto se consigue, en el caso de
la prueba pericial econdmica, em-
pleando escenarios y premisas pruden-
tes, fundamentadas en hipdtesis contras-
tables con informaci6n independiente y
huyendo de posturas inmovilistas que
solo recojan un prisma de la cuantifica-
cion del perjuicio.

En este mismo sentido se pronuncia la
Sentencia de la Sala primera del Tribunal
Supremo de 12 de diciembre de 2005
que define qué informe pericial ha de
prevalecer:

“La prueba pericial mas apropiada es
aquella que se presente mejor funda-
mentada y aporta mayores razones de
ciencia y objetividad, y que, a su vez,
tiene en cuenta todas aquellas circuns-
tancias que pudieran servir para emitir
un dictamen necutral”.

Por lo tanto, nuestro mas Alto Tribunal
parece exigirle al juzgador de instancia



un riguroso y objetivo juicio de neutrali-
dad y fundamentacion técnica del in-
forme pericial antes de decantarse por
las conclusiones de una u otra pericia,
con independencia de que esta haya sido
propuesta por la parte o confeccionada
por un funcionario puablico, y, asi mismo,
le compele a no otorgar mayor preemi-
nencia a los dictdmenes de funcionarios
publicos.

Recordemos, ademss, que los funciona-
rios publicos, aunque estén adscritos al
poder judicial, como es el caso de los mé-
dicos forenses, no son poder judicial,
sino que colaboran con este para esclare-
cer los hechos concretos que son objeto
del procedimiento.

En este punto, consideramos oportuno
senalar que esta doctrina encuentra su
mayor justificacion en sede contencioso-
administrativa ya que podria entenderse
que los funcionarios publicos que pres-
tan sus servicios en el seno del ente lici-
tador de una concesion objeto de un liti-
gio pudieran considerarse parte intere-
sada en la resolucion del pleito a favor de
la administracion publica, y que, por lo
tanto, sus dictdimenes pudiesen verse
condicionados por el mencionado inte-
rés.

Asi pues, el juzgador deberia, al enfren-
tarse alavaloracion de la prueba pericial,
realizar un juicio previo de neutralidad
del perito, asi como determinar su cuali-
ficacion y experiencia para pronunciarse
sobre los aspectos que se le encargaron,
analizando la robustez técnica de los ar-
gumentos empleados, y todo cllo antes
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de abordar, con sujecion al principio de
inmediacion, la actuacion del experto en
la ratificacion.

F.

La fatiga cognitiva

Quiza la fatiga cognitiva sea el sesgo que
mis intuitivamente podamos atisbar que
afecta a la valoracion de la prueba peri-
cial, sobre todo, si consideramos el ar-
ticulo 300 de la LEC que establece lo si-
guiente con respecto al orden de prac-
tica de los medios de prueba:

“1. Salvo que el tribunal, de oficio 0 ains-
tancia de parte, acuerde otro distinto, las
pruebas se practicardn en el juicio o vista
por el orden siguiente:

1. Interrogatorio de las partes.
2.° Interrogatorio de testigos.

3.2 Declaraciones de peritos sobre sus
dictimenes o presentacion de éstos,
cuando excepcionalmente se hayan de ad-
mitir en ese momento.

4.° Reconocimiento judicial, cuando no
se haya de llevar a cabo fuera de la sede del
tribunal.

5.2 Reproduccion ante el tribunal de pala-
bras, imdgenes y sonidos captados me-
diante instrumentos de filmacion, graba-
cién y otros semejantes.

2. Cuando alguna de las pruebas admiti-
das no pueda practicarse en la audiencia,
continuara ésta para la practica de las res-
tantes, por el orden que proceda.”

Del andlisis del contenido del precepto
reproducido, se concluye que de
acuerdo con ¢l orden convencional los
peritos intervendran en dltimo lugar vy

antes del reconocimiento judicial y de la
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reproduccion de métodos de prueba au-
diovisuales, estos ultimos, en nuestra ex-
periencia, poco frecuentes en ordenes
distintos al penal. Esto implica, en la
prictica, que el normal discurrir en pro-
cedimientos de indole no penal es que
los peritos sean llamados en dltimo lugar
y faltando sélo el tramite de conclusiones
para concluir el acto del juicio. Esto su-
pone, en la mayoria de los casos, que la
ratificacion pericial se produzca consu-
mido un lapso temporal relevante en la
exploracion de testigos con la mas que
probable aparicion de la fatiga cognitiva
del juzgador.

Este hecho resulta de extrema trascen-
dencia, mas atin si el objeto del pleito im-
plica un componente cientifico técnico
significativo. Con esto queremos decir,
que cuando la pericial econdmica es un
clemento critico en la resolucién del
pleito, el que el juzgador, que al fin y al
cabo es un individuo, presencie la ratifi-
cacion de la misma transcurridas varias
horas desde el inicio de lavista, coadyuva
a una menor concentracion de la aten-
ciony aunamayor dificultad enla precisa
apreciacion de aspectos que, por regla
general, resultan complejos y ajenos a su
drea de experiencia y conocimiento.

Pues bien, consideramos que, como he-
mos dicho, este sesgo que es ficilmente
apreciable, también que resulta sencilla-
mente resoluble, ya que la propia LEC
otorga al juzgador, a instancia de parte o
de oficio, la facultad de alterar el orden
propuesto en el articulo 300, permitién-
dole adelantar las declaraciones de peri-
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tos economicos, que, si fueran colocadas
al inicio de la vista o juicio, en nuestra
opinion, correrfan menos riesgo de verse
afectadas por la fatiga cognitiva.

V. Conclusiones

1. La prueba pericial econdmica se en-
cuentra dentro del abanico de medios
probatorios que segun el articulo 348 de
la LEC han de valorarse de acuerdo con
“laregla de la sana critica”.

El concepto de la sana critica como regla
que rige la valoracion de la prueba peri-
cial econdmica se caracteriza por la apli-
cacion de criterios objetivos que hacen
que sus conclusiones no puedan ser arbi-
trarias ni inmotivadas, pero sus limites
implican otros factores, dificilmente
mensurables, tales como la credibilidad
que suscite el peritoy la experienciaolos
conocimientos previos del juzgador, que
tienen significacion a la hora de confor-
mar su conviccion en relacion con los
elementos de hecho presentes en el pro-
cedimiento.

2. Si consideramos que una sentencia no
¢s, ni mds ni menos, que una decision to-
mada por un ser humano y que los encar-
gados de la toma de decisiones judiciales
han de examinar la evidencia disponible,
de acuerdo con evaluaciones de probabi-
lidad, parece relevante estudiar el pro-
ceso por el que se conforman esas deci-
siones.

Los estudios realizados han confirmado
la existencia de mecanismos cognitivos
que condicionan la toma de decisiones
de los seres humanos y que tienden a



“atajar” el proceso decisorio. Estos me-
canismos cognitivos son denominados
sesgos o heuristicos.

3. Existen multiples sesgos cognitivos
que afectan alos seres humanos, sin em-
bargo, aquellos que mds incidirian en la
labor del juzgador serian el sesgo de re-
presentatividad, el de disponibilidad, el
sesgo de confirmacion, la heuristica de
retrospectiva, el sesgo de grupo v la fa-
tiga cognitiva.

4. Laneutralizacion de los sesgos cogni-
tivos depende, fundamentalmente, del
conocimiento de su existenciay de su in-
corporacion al lenguaje juridico, ya que,
si un juez los conoce, estard en una posi-
cion mejor para evitarlos.

5. Concretamente, el sesgo retrospec-
tivo puede evitarse introduciendo reglas
procesales que impidan valorar la con-
ducta del causante del dafio a partir de las
medidas de mejora que haya tomado con
posterioridad a la ocurrencia del mismo.
Asi mismo, podria climinarse si se solici-
tase a los juzgadores que consideren y
asignen probabilidad alos resultados ne-
gativos de los escenarios diferentes al
efectivamente acaecido.

El sesgo de anclaje puede disiparse in-
troduciendo referencias alternativas en
¢l momento inicial del procedimiento,
que puedan ser, mas facilmente, recor-
dadas por el juzgador.

6. El perito econémico ha de realizar su
labor considerando que la misma debe
ser un verdadero auxilio del juzgador en
los aspectos que exceden del conoci-
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miento de este, coadyuvando en la apre-
ciacion objetiva de los elementos facti-
cos del objeto de la controversia. En esta
mision, el perito debe considerar todos
los factores que inciden en la conforma-
cion de la conviccion del juzgador.

La citada formacion de la conviccién de-
penderd, en gran medida, de la perspec-
tiva subjetiva del juez, que se vera condi-
cionada por los ineludibles sesgos cogni-
tivos que afectan a todo ser humanoy que
incidiran de forma no despreciable en su
decision final.

7. Los sesgos que mds inciden en la valo-
racion de la prueba pericial econdmica
son: el sesgo de anclaje, ¢l sesgo de re-
trospectiva, ¢l sesgo de grupo y la fatiga
cognitiva y suelen producirse en el acto
de la ratificacion, ya que por mor del
principio de inmediacion es en el acto de
la vista cuando el juzgador realiza un jui-
cio de credibilidad del contenido del in-
forme pericial, de acuerdo con sus per-
cepeiones.

8. Con el objeto de paliar la incidencia
de los sesgos cognitivos, el perito econd-
mico puede adoptar varias estrategias:

i.  Emplear un lenguaje compren-
sible y adecuado en la exposi-
cion diddctica de las conclusio-
nes del informe pericial econo-
mico y de una actitud adecuada
en su ratificacion.

ii. Incluir las conclusiones funda-
mentales del informe pericial
ccondmico al inicio yal final del

mismo, estableciendo un orden
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1ii.

1v.

V1.

de prelacion en su exposicion,
que ofrezca las mas relevantes
en primer lugar y contemplar
este mismo orden en su ratifica-
cién, ya que, asi, las conclusio-
nes fundamentales del mismo
seran mas facilmente recorda-
das y seran consideradas mas
relevantes por el juzgador.

Emplear escenarios y premisas
prudentes, fundamentadas en
hipétesis contrastables con in-
formacion independiente hu-
yendo de posturas inmovilistas
que solo recojan un prisma de
la cuantificacion del perjuicio.

Ofrecer, en su pericia, informa-
cion suficiente que avale la in-
clusion de sus tesis entre los es-
cenarios posibles de cuantifica-
cion del perjuicio, incidiendo
en la relacion de causalidad en-
tre el evento daioso, los resul-
tados de la cuantificacion reali-
zaday la metodologia aplicada.

Facilitar al juzgador su tarea ha-
ciendo un andlisis de probabili-
dad de las diferentes hipotesis
cmpleadas para sus cilculos,
decantiandose por aquellas que
resultasen, logicamente conce-
bibles y altamente presumibles
en ¢l momento concreto.

No prestarse a posturas maxi-
malistas que arrojen cuantifica-
ciones exorbitadas o no ajusta-
das al caso concreto, realizando
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sus estimaciones desde bases
fundamentadas y empleando en
las mismas una perspectiva pru-
dente que le permitiran mostrar
una evaluaciéon razonable del
dafio.

9. El juzgador, ademis de tomar con-

cienciade laexistenciade los sesgos cog-

nitivos y de sus repercusiones, podria

acudir a las siguientes herramientas

otorgadas por su poder jurisdiccional:

i.

ii.

1ii.

Realizar su propio interrogato-
rio al perito y requerirle todas
aquellas aclaraciones que, en
relacion a la pericia, estime
convenientes para disipar la in-
cidencia del sesgo de represen-
tatividad.

Enfrentarse alavaloracion de la
prueba pericial, realizando un
juicio previo de neutralidad del
perito, que determine su cuali-
ficaciéony experiencia para pro-
nunciarse sobre los aspectos
que sc le encargaron, anali-
zando larobustez técnica de los
argumentos empleados, y todo
cllo antes de abordar, con suje-
cion al principio de inmedia-
cién, la actuacion del experto
en la ratificacion.

Finalmente, proponemos que
el Juez se plantee, al incio del
juicio, si resulta conveniente
adelantar las declaraciones de
peritos econdmicos, que, Si
fueran colocadas al inicio de la
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vista o juicio, correrian menos
riesgo de verse afectadas por la
fatiga cognitiva.
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Resumen: El presente articulo analiza el enfoque francés sobre la extension del
convenio arbitral a no signatarios, a propésito del caso Kabab-Ji c. Kout Food. Desde
una perspectiva doctrinal y comparada, se explica como la jurisprudencia francesa —
siguiendo la linea de Dow Chemical— privilegia la eficacia del arbitraje mediante una
interpretacion auténoma del convenio y la presuncion de consentimiento derivada de
la participacion en el contrato principal. Este método, basado en las regles matérielles,
contrasta con la posicion inglesa, mas formalista y dependiente del consentimiento
contractual expreso.

Abstract: This article analyzes the French approach to the extension of the arbitration
agreement to non-signatories, with reference to the Kabab-/Jiv. Kout Food case. From
a doctrinal and comparative perspective, it explains how French jurisprudence—
following the line established in Dow Chemical—favors the effectiveness of arbitration
through an autonomous interpretation of the agreement and a presumption of consent
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(Debemos ir mas Iejos en la “exzension” del convenio arbitral a los no signatarios? Una perspectiva

francesa

Sumario: L. Introduccién, I1. El caso Kout Food, I11. ;De dénde viene la

aplicacion del derecho francés?, IV. ;Una validezy eficacia propias?, V.

Requisito de consentimiento?, V1. Paradojasy malentendidos

I. Introduccion

Con la reciente decision en el caso Ka-
bab-Ji c. Kout Food', 1as cortes francesas
han ofrecido un nuevo ejemplo de la vi-
sion francesa sobre la separabilidad del
convenio arbitral y su “exzension” a no
signatarios basada en la presuncién de
consentimiento derivada de su participa-
cion en la negociacion o en la ejecucion
del contrato principal. Este caso —que
una vez mds® resultd en decisiones
opuestas en Francia y el Reino Unido-
proporciona una bienvenida oportuni-
dad para reflexionar sobre la naturaleza
de los principios establecidos por el de-
recho francés y sobre algunos de los ma-
lentendidos que aun rodean su aplica-
cion.

II. Elcaso KoutFood

Kabab-Ji SAL (“Kabab-Ji”) es una com-
paiiia libanesa que opera una cadena de
restaurantes de comida libanesa y del
medio oriente. En 2001, Kabab-Ji firm6
un Acuerdo de Desarrollo de Franquicia
(“FDA”) con la compaiifa Kuwaiti Al-
Foodstuff

Homaizi Company

(“AHFC”), segin el cual AHFC opera-
ria restaurantes bajo la franquicia Kabab-
Ji por diez afios. La apertura de cada lo-
cal de la franquicia requeria que las par-
tes suscribieran un contrato especifico.
EIFDA contenia una “/No oral modifica-
ton clause” que determinaba que el con-
trato solo podia ser modificado por es-
crito. También especificaba que la ley
aplicable seria la ley inglesa y contenfa
un convenio arbitral estipulando la apli-
cacion de las reglas arbitrales de la Cé-
mara de Comercio Internacional
(“CCI”) ylasede en Paris.

Luego de la restructuracion de AHFC,
se establecié una nueva compaiifa hol-
Kout
(“KFG”). Kabab-Ji acept6 la creacion de

ding llamada Food Group
KFG, en la medida en que ello no afec-
tase los términos y condiciones de los
acuerdos suscritos con AHFC. KFG no
remplazé formalmente AHFC como
parte contratante, pero asumi6 algunas
de las obligaciones de ésta tiltima bajo el
FDA, como las de designar al personal y
gestionar los restaurantes. Al hacer esto,

KFG no expreso formalmente su volun-

! Corte de Apelacion de Paris, 23 de junio de 2020, n° 17/22943, Kout Food Group c. Kabab-Ji, JDI, n®
1, enero de 2021, p. 151, nota J. B. Racine; Corte de Casacion francesa, 28 de septiembre de 2022, n°

K20-20.260, Kout Food Group c. Kabab-Ji.

2 Como ocurrié previamente en la saga Dallah: Tribunal Superior de Justicia de Inglaterra y Gales, 20 de
julio de 2009, Dallah Real State and Tourism Holding Company c. The Ministry of Religious Affairs, Go-
vernment of Pakistan, [2009] EWCA 755; Corte Suprema del Reino Unido, 3 de noviembre de 2010, Da-
llah Real State and Tourism Holding Company c. The Ministry of Religious Affairs, Government of Pakistan,
[2010] UKSC 46; Corte de Apelacion de Paris, 17 de febrero de 2011, Government of Pakistan — The
Ministry of Religious Affairs c. Dallah Real State and Tourism Holding Company.



tad de adherirse al FDA, pero tampoco
formul reserva alguna al respecto. El
plazo del FDA concluyé y las partes no
llegaron a un acuerdo para renovarlo, lo
cual condujo a Kabab-Ji a iniciar un arbi-
traje por resolucién abusiva. Kabab-Ji
decidi6 presentar su solicitud de arbi-
traje solo contra KFG, y no contra
AHFC. KFG objeté no ser parte del
FDA y tener ninguna obligacion en base
al convenio arbitral contenido en dicho
contrato.

El tribunal arbitral eventualmente deci-
di6 que KFG habia devenido como parte
del FDA y del convenio arbitral. Al ha-
cerlo, el tribunal arbitral aplico la ley
francesa. El razonamiento del tribunal
arbitral se baso en la participacion de
KFG en la ejecucion del FDA. Por lo
tanto, el tribunal arbitral entr6 a conocer
el litigio en cuanto al fondo y dictd un
laudo en contra de KFG.

En este punto, Kabab-Ji intent6 ejecutar
ellaudo en el Reino Unido, mientras que
KFG inicié un procedimiento de anula-
cion en Francia.

En tanto que la ejecucién del laudo fue
denegada en ¢l Reino Unido?, las cortes
francesas s¢ negaron a anular el laudo.
La Corte de Apelacion de Paris, en sinte-
sis, decidié que:

i.  La competencia del tribunal arbi-
tral se debe establecer con base en
todos los elementos ficticos ylega-

iil.
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les que permitan determinar el al-
cance del convenio arbitral;

Segun una regla material del arbi-
traje internacional, la existencia y
validez del convenio arbitral es le-
galmente independiente del con-
trato subyacente en el que se en-
cuentra contenida;

El tribunal arbitral correctamente
aplico la ley francesa, siendo la ley
de la sede, para decidir sobre su
propia competencia;

La existencia y validez del conve-
nio arbitral debe ser analizada por
el juez sin referirse a ninguna ley
nacional, basdndose en la inten-
cion de las partes y las circunstan-
cias del caso;

El hecho de que el FDA estuviera
sometido a Derecho inglés y su
clausula de “No oral modification”
son insuficientes para establecer la
intencion de las partes de someter
el convenio arbitral alaley inglesa,
o para apartarse de las reglas apli-
cables en la sede escogida por las
partes; y, finalmente,

Un convenio arbitral internacio-

nal:

“a une validité et une efficacité
propres qui commandent d’en
étendre I'application aux parties
directement  impliquées  dans
I'exécution du contrat et dans les
litiges qui peuvent en résulter, dés
lors qu’il est établi que leur situa-
tion contractuelle et leurs activités

3 Tribunal Superior de Justicia de Inglaterra y Gales, 18 de junio de 2020, [2020] EWCA Civ. 6; Corte
Suprema del Reino Unido, 27 de octubre de 2021, [2021] UKSC 48.
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font présumer qu’elles ontaccepté 8. Ayant souverainement retenu que le
la clause d’arbitrage dont elles choix du droit anglais comme loi régissant
connaissent I’existence et la por- les contrats ainsi que la stipulation selon
tée, bien qu’elles n’aient pas été laquelle il était interdit aux arbitres d"ap-
signataires du contrat qui la stipu- pliquer des regles qui contrediraient les
laic™, contrats, ne suffisaient pas a établir la

commune volonté des parties de soumet-

El 28 de septiembre de 2022, la Corte

. B ] tre efficacité de la convention d’arbi-
de Casacion francesa” confirmo la deci-

trage au droit anglais, par dérogation aux
sion de la Corte de Apelacion de Paris y régles matérielles du siege de 1"arbitrage

declaré que: expressément désigné par les contrats, et

“7. en vertu d'une régle marérielle du que lasociété KFG ne rapportaitla preuve

. . . . d’aucune circonstance de nature a établir
droitde 'arbitrage international, la clause

. o I, de mani¢re non équivoque la volonté
compromissoire est indépendante juridi-

quement du contrat principal qui la con- commune des parties de désigner le droit

. . . anglais comme régissant |"efficacité, le
tient directement ou par référence et son

. AN . transfert ou I’extension de la clause com-
existence et son efficacit¢ s’apprécient

. \ S promissoire, la cour d"appel a, sans déna-
sous réserve des regles impératives du

. . s .. turation, légalement justifié sa décision
droit frangais et de I'ordre public interna- gl )

. . , d’apprécier I"existence et Iefficacité de
tional, d’apres la commune volonté des

. v, . , la convention d”arbitrage, non pas au re-
parties, sans qu’il soit nécessaire de se ré-

s Co A ard du droit anglais, mais au regard des
férer a une loi ératique, 4 moins que les & g, &

Lo . . . regles matérielles du droit frangais en ma-
parties aient expressément soumis la vali-

. . . tiere d’arbitrage international®.
dité et les effets de la convention d’arbi- g

trage elle-méme a une telle loi.

* Traduccion libre: “tiene una validez y eficacia propia, tal que la clausula se debe extender a las partes di-
rectamente implicadas en la ejecucion del contrato y en cualquiera de las disputas que puedan surgir del
mismo, siempre que se determine que su posicion contractual y sus actividades hagan presumir que acepta-
ron la clausula arbitral, cuya existencia y alcance conocian, aunque no fueran signatarias del contrato que
contenia dicha clausula arbitral”™.

> Corte de Casacion francesa, 28 de septiembre de 2022, n® K20-20.260, Kout Food Group c. Kabab-Ji.
% Traduccién libre: “7. En virtud de una regla material del derecho de arbitraje internacional, la cldusula
compromisoria es legalmente independiente del contrato principal que la contiene directamente o por refe-
rencia, y su existencia y eficacia se aprecian, bajo las reglas imperativas del derecho francés y del orden pu-
blico internacional, segtin la comiin voluntad de las partes, sin que sea necesario referirse a una ley estatal,
amenos que las partes hayan sometido expresamente la validez y los efectos de la propia clausula arbitral a
tal ley estatal.

8. Habiendo considerado que la eleccion de la ley inglesa como ley aplicable a los contratos, asi como la
clausula segin la cual los arbitros estaban impedidos de aplicar reglas que contradigan los contratos, no
fueron suficientes para establecer la voluntad comiin de las partes de someter la eficacia del convenio arbitral
al Derecho inglés, en derogacion de las reglas materiales de la sede del arbitraje expresamente designada en
los contratos, y que KFG no aportd la prueba de ninguna circunstancia que permitiera establecer de manera
inequivoca la voluntad comin de las partes de designar al Derecho inglés como rectora de la eficacia, la
transferencia o la extension de la cliusula arbitral, la Corte de Apelacion, sin incurrir en desnaturalizacion,
justifico legalmente su decision de valorar la existencia y eficacia del convenio arbitral, no ala luz del Dere-
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III. ;Dedondevienelaaplicaciondel  cional, el convenio arbitral es legalmente
derecho francés? autonomo respecto del contrato que lo

. . contiene. Por tanto, segin este meca-
A primera vista, este resultado puede pa-

. . nismo, lainvalidez o nulidad del contrato
recer extraiio. Estamos frente a un con-

trato sometido a Derecho inglés, que principal no afectaria la validez del con-

. o . venio arbitral, y los rbitros mantendrian
prevé que toda modificacion al mismo

. . su competencia (compérence-compe-
debe constar por escrito y, sin embargo,

1 . tence) para decidir la disputa indepen-
se decidi6 que una parte habia consen- )1 P P

tido implicitamente al convenio arbitral dientemente de que se alegue la nulidad

con base en las reglas del derecho fran- del contrato. Este principio fue reafir-

. mado It n Dalico®, asi
cés. Para poder entender este resultado ado 'y desarrollado en Dalico”, as

. Co mo en subsiguien isiones de I
es necesario hacer un breve repaso histo- €00 © subsiguientes decisiones de la

Corte de Casacion, tales como en Uni-
Kod.

rico de la evolucion del derecho francés

al respecto.
El marco legal francés sobre el consenti- 12 jurisprudencia luego evolucion6 con

miento implicito estd basado concep- el objetivo de evitar la aplicacion de dis-

tualmente en una construccion de laju-  Posiciones legales nacionales que limita-

risprudencia relativa a la separabilidad ~ S€D la posibilidad de las partes para acor-

del convenio arbitral. La primera deci- ~ dar convenios arbitrales antes de que
sion emblemética fue en Gosser’, en el
que la Corte de Casacion establecié el

principio de que, en un contexto interna-

cho inglés, sino de acuerdo con las reglas materiales del derecho francés en materia de arbitraje internacio-
nal”.

7 Corte de Casacion francesa, 1° civ., 7 de mayo de 1963, Ets Raymond Gosset c. Carapelli, JDI, 1964, p.
83, nota de J. Bredin; JCP, 1963, t. 11 13405, nota de B. Goldman; Bull. Civ., 1963, p. 545, nota de J.
Robert; RCDIP, 1963, p. 615, nota de H. Motulsky; Rev. Arb., 1963, p. 60, nota de Ph. Francescakis.
Publicado también en Ecrits. Etudes et notes sur Iarbitrage, Dalloz Jur., 1974, t. 11, p. 340.

8 Corte de Casacion francesa, 1° civ., 20 de diciembre de 1993, Municipalité¢ de Khoms El Mergeb c. Da-
lico, Rev. Arb., 1994, p. 116, nota de H. Gaudement-Tallon; JDI, 1994, p. 432, nota de E. Gaillard y p.
690, nota de E. Loquin; RCDIP, 1994, p. 663, nota de P. Mayer. La Corte decidié que: “Mais attendu
qu’en vertu d"une régle matérielle du droit international de 1”arbitrage, la clause compromissoire est indé-
pendante juridiquement du contrat principal qui la contient directement ou par référence et que son exis-
tence et son efficacité s”apprécient, sous réserve des regles impératives du droit frangais et de 1" ordre public
international, d”apres la commune volonté des parties, sans qu”il soit nécessaire de se référer a une loi étati-
que” (Traduccion libre: “Pero considerando que, en virtud de una regla material del derecho internacional
del arbitraje, la clausula arbitral es legalmente independiente del contrato principal en el que estd incluida o
al cual se refiere y, en la medida en que no se afecte ninguna regla imperativa de derecho francés o del orden
publico internacional, su existencia y validez depende de la comiin voluntad de las partes, sin que sea nece-
sario referirse a una ley estatal”).

9 Corte de Casacion francesa, 1° civ., 30 de marzo de 2004, Société Uni-Kod c. Société Ouralkali, RTD,
2004, p. 443, nota de E. Loquin; JCP, 2004, 10132, nota de G. Chabot; Rev. Arb., 2005, p. 959, nota de
Ch. Seraglini; JDI, 2006, p. 126, notade S. Bollée.

81



;Debemos ir mds lejos en la “exzension” del convenio arbitral alos no signatarios? Una perspectiva francesa

surgicra la disputa. En Galakis'’, la
Corte de Casacion establecié una regla
sustantiva (régle matérielle) segun la cual
la prohibiciéon impuesta a las entidades
publicas para suscribir convenios arbi-
trales sélo aplicaba para los arbitrajes do-
mésticos y no para el arbitraje interna-
cional''. El principio de que el convenio
arbitral es totalmente auténomo, tanto
respecto del contrato principal como de
cualquier ley aplicable, fue confirmado
por la misma corte en Hecht'?, y por la
Corte de Apelacion de Paris en Meni-
cucet™. Los decretos de 1980', 19811

La aplicacion de estos principios a la
cuestion de saber si una parte no signa-
taria puede verse obligada por un conve-
nio arbitral, y en qué condiciones, ¢s lo
que ha dado origen a la jurisprudencia
sobre la que se basan las decisiones judi-
ciales en Kowt food. En Dow Chemi-
cal', 1a Corte de Apelacion de Paris de-
cidié, por la primera vez, en el marco de
un grupo de compaiifas, que podia deter-
minarse que un no signatario habia acep-
tado implicitamente un convenio arbitral
con base en su comportamiento. Desde
entonces, varias decisiones considera-

y 2011, que han reformado el arbitraje  ronano signatarios como partes del con-

francés, han codificado esta jurispruden-  venio arbitral con base en su participa-
cia. cion en la negociacion o en la ejecucion

del contrato principal'®. La regla asi es-

10 Corte de Casacion francesa, 1° civ., 2 de mayo de 1966, Trésor public c. Galakis, JCP, 1966,n° 14, p.
798, nota de P. Ligneau; DI, 1966, p. 648, nota de P. Level; RCDIP, 1967, p. 553, nota de B. Goldman;
Dalloz Jur., 1966, p. 575, nota de J. Robert.

1 Como explican Fouchard, Gaillard y Goldman, en este caso, la Corte Suprema francesa “abandon6 el
método de conflicto de leyes™ para evaluar la validez de la clausula arbitral. E. Gaillard and J. Savage (eds),
Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial Arbitration, Kluwer Law International, 1999, p.
319.

12 Corte de Casacion francesa, 1° civ., 4 de julio de 1972, Hecht c. Société Buisman’s, RCDIP, 1974, p.
82, notade P. Level; JDI, 1972, p. 843, nota de B. Oppetit; Ph. Francescakis, “Le principe jurisprudentiel
de l"autonomie de 1"accord compromissoire, apres 1"arrét Hecht de la Cour de cassation”, Rev. Arb., 1974,
p- 89.

13 Corte de Apelacion de Paris, 13 de diciembre de 1975, Menicucei ¢. Mahieux, JDI, 1977, p. 106, nota
de E. Loquin; Rev. Arb., 1977, p. 147, nota de Ph. Fouchard; RCDIP, 1976, p. 506, nota de B. Oppetit.
14 Articulo 18 del Decreto n°® 80-354 del 14 de mayo de 1980, aplicable al arbitrage doméstico:
“Lorsqu’un litige dont un tribunal arbitral est saisi en vertu d"une convention d”arbitrage est port¢ devant
unc juridiction de I Etat, celle-ci doit se déclarer incompétente. Sile tribunal arbitral n’est pas encore saisi,
la juridiction doit également se déclarer incompétente a moins que la convention d”arbitrage ne soit mani-
festement nulle. Dans les deux cas, la juridiction ne peut relever d”office son incompétence”. (Traduccion
libre: “Cuando una disputa que ha sido atribuida a un tribunal arbitral en virtud de una convencion de arbi-
traje es interpuesta ante una corte estatal, esta debe declararse incompetente. Si el tribunal arbitral no ha
sido aun constituido, la corte también debe declararse incompetente salvo que el convenio arbitral sea ma-
nifiestamente invalido. En ambos casos, la corte no declarara de oficio que carece de competencia”).

15 Articulo 1458 del Decreto n°® 81-500 del 12 de mayo de 1981, aplicable al arbitraje internacional, el
cual contiene el mismo texto que el Articulo 18 del Decreto n® 80-354.

16 Decreto n® 2011-48 del 13 de enero de 2011.

17 Corte de Apelacion de Paris, 21 de octubre de 1983, Sociéié Isover-Saint-Gobain c. Sociétés Dow Che-
mical et autres, Rev. Arb., 1984, p. 98.

18 Corte de Apelacion de Paris, 20 de abril de 1988, Société Clark International Finance ¢. Société Sud
Matériel Service et autre, Rev. Arb., 1988, p. 557; Corte de Apelacion de Paris, 14 de febrero de 1989,
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tablecida, tal como fue formulada por la
Corte de Casacion en ABS', es que:

“leffer de la clause d arbitrage interna-

Alexis Mourre y Valentine Chessa

sentido de que el convenio arbitral estd
sujeto a un régimen legal propio, dife-
rente del régimen aplicable al contrato

tional s étend aux parties direciement im- - principal. Esto es lo que los tribunales

pliquées dans lexécution du contratetles  franceses decidieron en Kout Food™.

litiges qui peuvent en résulter™. : - .
werqup La idea de un régimen legal auténomo

IV. ;Unavalidezy eficacia propias? del convenio arbitral tiene profundas im-
licaciones, que no siempre han sido
Es de destacar que un aio antes de ABS, p. . P . .
L , bien comprendidas. El convenio arbitral,
la Corte de Casacion utilizé un lenguaje 3 . .
. . o de hecho, no solo estd sometido a un ré-
diferente en Jules Verne®' al referirse al . L .
o o i ] gimen legal propio, distinto del aplicable
‘principio de validez” del convenio arbi- o .
al contrato principal — consecuencia del

tral en vez de a una “validez y ¢ficacia Lo .
principio de completa autonomia esta-

propias”. Gomo notaron algunos auto-  pjeidq por la jurisprudencia francesa

22 . .
res™, este lenguaje no puede interpre- e Gossery Galakis -, sino que, ade-

tarse en el sentido de que cualquier con- mis, dicho régimen legal tiene una natu-

venio arbitral deba, por principio, consi- e/, especifica, diferente de la del de-

derarse vdlido. Ello no tendria sentido — p © e g0 contratos, pues es de

1es el convenio arbitral, com - .
pues cl convenio arbitral, como cual naturaleza doble, tanto sustantiva como

quier otro acuerdo, no puede ser valido procesal.

in abstracto. Mas bien, el lenguaje utili-

zado en ABS'y Jules Verne debe interpre-  El convenio arbitral, como - cualquier

tarse de la misma manera, es dCCiI', enel otro contrato, ticne un regimen sustan-

Société Ofer Brothers c. The Tokyo Marine and Fire Insurance Co ltd et autres, Rev. Arb., 1989, p. 691;
Corte de Apelacion de Paris, 28 de noviembre de 1989, Compagnie tunisienne de navigation (Cotunav) c.
Société Comptoir commercial André, Rev. Arb., 1990, p. 675.

19 Corte de Casacion francesa, 1° civ., 27 de marzo de 2007, Alcatel Business Systems (ABS) c. société
Amkor Technology etautres, Rev. Arb., 2007, p. 785.

20 Traduccion libre: “el efecto de la clausula de arbitraje internacional se extiende a las partes directamente
implicadas en la ejecucion del contrato y los litigios que puedan resultar del mismo”.

21 Corte de Casacion francesa, 1° civ., 7 de junio de 2006, Copropriété¢ maritime Jules Verne et autre c.
American Bureau of Shipping et autre, Rev. Arb., 2006, p. 945, nota de E. Gaillard; JDI, 2006, p. 1384,
notade A. Mourre; JCP, 2006,1, 187, 1n° 7, p. 2100, nota de Ch. Seraglini.

20, Seragliniy J. Ortscheidt, Droitde L’Arbitrage Interne et International, LGDJ, 2019, 2da Ed., p. 546.
2 Corte de Apelacion de Paris, 23 de junio de 2020, ibid.: “Mais, la clause compromissoire insérée dans
un contrat international a une validité et une efficacité propres qui commandent d’en étendre 1" application
aux parties directement impliquées dans I’exécution du contrat et dans les litiges qui peuvent en résulter,
dés lors quil est établi que leur situation contractuelle et leurs activités font présumer qu”elles ont accepté
la clause d”arbitrage dont elles connaissaient I’ existence et la portée, bien qu’elles n”aient pas été signatai-
res du contrat qui la stipulait.” (Traduccion libre: “Sin embargo, la clausula arbitral contenida en un con-
trato internacional tiene una validez y eficacia propias, de tal manera que debe extenderse a las partes direc-
tamente implicadas en la ejecucion del contrato y en los litigios que puedan resultar del mismo, en la medida
en que se establezca que su situacion contractual y sus actividades hagan presumir que aceptaron la clausula
arbitral cuya existencia y alcance conocian, aunque no fueran signatarias del contrato que la contiene”).
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tivo propio, que determina como debe
ser suscrito, su duracion, los casos en los
que es nuloy como puede terminarse. La
especificidad del convenio arbitral, sin
embargo, es que ademds se configura se-
gun objetivos de naturaleza puramente
procesal, dirigidos a asegurar la eficacia
del proceso arbitral y la concentracién de
la disputa ante el tribunal arbitral. Como
veremos en seguida, la consecucion de
estos objetivos procesales debe pagarse
mediante el precio de la ambigiiedad. Y
con la ambigiiedad vienen las malinter-
pretaciones.

V. ;Requisito de consentimiento?

Laambigiiedad se refleja en el debate se-
méntico sobre el término “extension”
utilizado por los tribunales franceses.
Para Bernard Hanotiau®, por ¢jemplo,
el uso de este término por los tribunales
es equivocado: no puede producirse una
“extension” de un convenio arbitral a
una parte que, desde un principio, ya lo
aceptd. Y esto, por supuesto, €s co-
rrecto. CGomo es bien conocido, la ley
francesa no exige ningtn requisito de
forma para celebrar un convenio arbitral.
Por lo tanto, una persona o una entidad
que haya aceptado implicitamente dicho
convenio es parte del mismo, al igual que
cualquier signatario. En ¢l universo del
consentimiento contractual, el término
“extension” es, en consecuencia, inapro-
piado para describir ¢l mecanismo legal

que permite identificar alos individuos o
entidades que hayan consentido implici-
tamente al convenio arbitral.

La compatibilidad del mecanismo fran-
cés de “extension” con la naturaleza con-
tractual del arbitraje y el principio funda-
mental del consentimiento ha sido, em-
pero, puesta en duda por algunos auto-
res®. Y quizés acertadamente.

En apariencia, el mecanismo de “exzen-
sion” del derecho francés parece respe-
tar el principio del consentimiento pues
se basa en una presuncion. Este meca-
nismo, como se aplico en Kowt food,
tiene un alcance especifico. No es utili-
zado para determinar la competencia en
caso de cesion del contrato principal o de
las obligaciones sustantivas subyacen-

tes20

. ni tampoco en caso de una suce-
sion de personalidades juridicas, como
en el caso de una fusion-adquisicion.
Mas bien, la presuncion aplica cuando la
“sttuacion contractual” del no signatario
y sus “actividades” llevan a presumir su

aceptacion del convenio arbitral.

Sin embargo, el término “exzension” uti-
lizado por los tribunales franceses pa-
rece sugerir un mecanismo de azraccion
del convenio arbitral para entidades o in-
dividuos que no tenian la intencién de
vincularse por este, en vez de una aplica-
cion de dicha cldusula basada en el con-
sentimiento. Jean Pierre Ancel se refirio

24 B. Hanotiau, “Problems Raised by Complex Arbitrations Involving Multiple Contracts-Parties-Issues -
An Analysis”, Journal of International Arbitration, 2001, vol. 18, pp. 255.

25Notade]. B. Racine, ibid.; S. Brekoulakis, “Rethinking Consentin International Commercial Arbitration:
A General Theory for Non-Signatories”, Journal of International Disputes Settlement, 2017, n° 8, p. 610.
26 En este caso se considera que el convenio arbitral sigue al contrato o alas obligaciones que fueron cedidas.



al “effer mobilisatewr” o al “expansion-
nisme” del convenio arbitral*’. Otro au-
tor se refirio al “rayonnement” de la

clausula®

, como una cstrella que ilu-
mina objetos espaciales normalmente
ajenos a su orbita: la cldusula se aplicano
solo a aquellos que la aceptaron sino
también, de forma dindmica, a todos
aquellos que, de una u otra manera, han
estado implicados en su negociacion o
cjecucion. Como noto Stavros Brekoula-
kis, esta atraccion nos lleva muy cerca de
prescindir del requisito de consenti-
miento®. Esto, quizds, es el non-dit de la

ley francesa de arbitraje.

EnABS, 1a Corte de Casacion se refirio a
una doble presuncion segun la cual, pri-
mero, laimplicacion del no signatario en
la negociacion o ejecucién del contrato
llevé a presumir que tuvo conocimeento
del convenio arbitral y, segundo, que
este conocimiento permitié suponer una
acepracion del convenio arbitral. En
Kout Food, el razonamiento es, de cierta
forma, simplificado: se presume directa-
mente que hubo aceptacion. Mas alld de
que la formulacion es més clara en Kowr

Food, el razonamiento es el mismo.

Alexis Mourre y Valentine Chessa

También se ha sefialado que las circuns-
tancias facticas sobre las que se ha apli-
cado esta doble presuncion, en muchos
casos, tienen una conexion débil con el
propio contrato®. Sorprendentemente,
sin embargo, desde la referida jurispru-
dencia, no hay un solo caso de arbitraje
internacional en el que una corte fran-
cesa haya aceptado un argumento contra
esta presuncion cuando los hechos le
permiten aplicarla. Tampoco pareciera
que las decisiones de las cortes se hayan
comprometido en esfuerzos significati-
vos en discutir sobre la intensidad de la
implicacion del no signatario en la vida
del contrato, y para explicar por qué esta
implicacion fue tal que podia llevar a pre-
sumir que el no signatario tenia conoci-
miento del convenio arbitral y que lo
acepto.

La base conceptual del mecanismo fran-
cés basado en la presuncion también
puede ser considerada un poco fragil.
;Por qué alguien que participa en la eje-
cucion de una obligacion contractual ne-
cesariamente deberia saber que el con-
trato suscrito por el deudor de dicha
obligacion contiene un convenio arbitral
y, mds atn, conocer los detalles de dicho
convenio? Se ha sugerido que, al ser el

27]. P. Ancel, “L’actualité de I'autonomie de la clause compromissoire”, Droit international privé : travaux
du Comité Francais de droit international privé, afo 11, 1991-1993, p.75.
2X. Delpech, “La Cour de cassation favorable 2 un fort rayonnement de la clause compromissoire”, Dalloz,

2016.

29'S. Brekoulakis, ibid., p. 610. El autor propone una “teoria unificada para los no signatarios” en la cual
“la base tedrica para considerar que los no signatarios tienen derechos u obligaciones en un arbitraje debe
bascular del concepto de consentimiento al concepto de disputa. Bajo la teoria propuesta, lo que importa no
es si el no signatario puede demostrar su consentimiento al arbitraje, sino que pueda demostrar que estd
inextricablemente implicado en la disputa objeto del arbitraje” (traduccion libre).

30 C. Seraglini y J. Ortscheidt, ibid., p. 706.
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arbitraje el medio normal para resolver
las disputas del comercio internacional,
se puede presumir que cualquicra que
esté involucrado en el comercio interna-
cional debe conocer la existencia de un
convenio arbitral en un contrato interna-
cional®'. Esta presuposicion, sin em-
bargo, es insuficiente, pues no explica
qué nivel de implicaciéon es necesario
para tratar a un actor periférico como
verdadera parte de un contrato. Stavros
Brekoulakis afirma que la razon de ser
del mecanismo presuntivo es que “un
convenio arbitral requiere ‘menos con-
sentimiento’ o por lo menos evidencia de
consentimiento para obligar a una parte
no signataria”**. Como veremos a conti-
nuacion, la explicacion para la presun-
€ion no es que para aceptar el convenio
arbitral se requiera un nivel inferior de
consentimiento. La explicacion se en-
cuentra, mas bien, en la naturaleza pro-
cesal de la “extension”.

VI. Paradojasymalentendidos

Como fue senalado por Emmanuel
Gaillard, el método francés de “régles
matérielles” y su aplicacion al meca-
nismo presuntivo de extension se carac-
teriza por un objetivo y un método™. El
objetivo es asegurar la eficacia del arbi-
traje al facultar a los arbitros para atraer
dentro de su competencia a la disputa en
todos sus aspectos y con todos sus verda-

31]. B. Racine, ibid., p. 166.

deros actores. El método es mirar a la
realidad econdmica de la disputa més alld
de los acuerdos contractuales y las es-
tructuras corporativas establecidas por
las partes. En otras palabras, ¢l derecho
francés, al abordar cuestionares jurisdic-
cionales, se fija en el convenio arbitral y
no el contrato principal: en la etapa de
jurisdiccion es irrelevante saber si una
parte tuvo laintencion de obligarse a tra-
vés del contrato principal para determi-
nar si ¢l convenio arbitral debe “exzen-
deérsele”. Esto explica por qué la “/No
oral modification clause” en el contrato
principal del caso Kows Food - el FDA -
fue considerada irrelevante por el juez
francés para confirmar la competencia
arbitral.

La corte inglesa decidié que, como KFG
no podia ser parte del FDA, tampoco po-
dia ser parte del convenio arbitral in-
cluido en dicho contrato. Esto, desde la
perspectiva de la corte inglesa, fue el fi-
nal de la historia tanto en cuanto a la
competencia como en cuanto al fondo:
no solo no hay competencia, sino que
tampoco hay fundamento contractual
para actuar contra esta compaiia. El de-
recho francés, sin embargo, procede de
manera completamente diferente: no se
enfoca en el contrato principal para de-
terminar la competencia; si lo hiciera,
tendria que aplicar laley aplicable al con-

32 Original en inglés: “An arbitration agreement requires ‘less consent” or at least evidence of consent to
become binding upon a non-signatory party” S. Brekoulakis, Third Parties in International Commercial Ar-

bitration, OUP, 2010, p. 186.

33 E. Gaillard, “Les vertus de la méthode des regles matérielles appliquées a la convention d’arbitrage (les
enscignements de Iaffaire Kout Food)”, Rev. Arb., 2020, p. 701-726.



trato, que en Kowt Fooderalaley inglesa.
Y larazon de ello es simple: al analizar la
competencia, el derecho francés no estd
interesado en establecer quien es una
parte real del contrato principal.

Aquiviene la paradojay el malentendido.
La paradoja es que, una vez que el tribu-
nal arbitral decide que un no signatario
implicitamente acepté el convenio arbi-
tral, puede perfectamente luego decidir,
sin contradecirse, que este mismo no
signatario 7o cs parte del contrato prin-
cipal. Esto no es lo que el tribunal arbi-
tral hizo en Kowz Food, pero es algo que
hubiera podido hacer. En el contexto de
procedimientos bifurcados, por cjem-
plo, es claramente posible que un tribu-
nal arbitral con sede en Paris primero
emita un laudo parcial bajo el derecho
francés en el que admita su competencia
respecto de un no signatario, para luego
aplicar otra ley en su laudo final y decidir
que el no signatario que atrajo al arbi-
traje, en definitiva, no es parte del con-
trato principal.

Esto, sin embargo, es solo una paradoja
aparente. El contrato principal y el con-
venio arbitral son, de hecho, contratos
separados, sometidos a regimenes dife-
rentes. Y el convenio arbitral, a diferen-
cia del contrato principal subyacente,
tiene naturaleza jurisdiccional y un régi-
men procesal especifico. No obstante,
como cualquier contrato procesal, el

Alexis Mourre y Valentine Chessa

convenio arbitral no se suscribe en « vac-
cum. Su objetivo sigue siendo permitir la
resolucion de las disputas que surjan del
contrato principal. Por tanto, aunque las
cortes francesas lo traten como un con-
trato separado con un régimen procesal
especifico, cuando llega ¢l momento de
determinar si hubo consentimiento im-
plicito, éstas deben mirar el contrato
principal. Volvemos entonces al con-
trato principal. ;A donde nos lleva esto?
A lo siguiente: al determinar la compe-
tencia bajo derecho francés, los drbitros
y las cortes no aplican el contrato, sino
que mas bien observan al mismo y las cir-
cunstancias que lo rodean. En esta ex-
trana zona gris de non-dit, ¢l convenio
arbitral no se “exziende” al no signatario
porque hay prucbas de que este real-
mente consinti6 al mismo: este consenti-
miento es una ficcion*!. Tampoco el fun-
damento de la extension es, desde luego,
que el no signatario consintio6 al contrato
principal. El consentimiento al convenio
arbitral no estd ni en uno ni en otro de es-
tos supuestos. Un autor califico esto

35

como un “misterio™. La clave de este
misterio es que ¢l convenio arbitral no es
un contrato ordinario, sino un acuerdo
de procedimiento, al mismo tiempo, esta
sujeto a reglas diferentes de aquellas
aplicables al contrato principal y es un
accesorio de este. Esta naturaleza proce-
sal permite flexibilizar las reglas aplica-
bles ala clausula hacia el especifico obje-

3. SilvaRomero, “Legal Fictions in the Language of International Arbitration”, Collected Courses of The
Hague Academy of International Law - Recueil des cours, 2022, vol. 425, p. 309.

3 C. Seraglini y J. Ortscheidt, ibid., p. 706.
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tivo procesal que ella persigue. “£uzen-
derla”, por lo tanto, solo requicre que el
no signatario haya de alguna manera en-
trado en la esfera contractual, sin necesi-
dad de estar vinculado por el contrato
principal. Se trata esencialmente de una
investigacion fictica conducida segun
los principios del derecho francés.

La desconexion conceptual entre la ad-
hesion implicita al convenio arbitral y el
consentimiento al contrato principal que
lo contiene ha preocupado, desde hace
tiempo, a algunos autores franceses’®.
También ha dado origen a la equivocada
idea de que, unavez que el arbitro decide
que tiene competencia con respecto de
un no signatario, se considerard que este
no signatario estd vinculado por el con-
trato principal.

En un debate que tuvo lugar en 1992 en
¢l Comité Francés de Derecho Interna-
cional Privado, Pierre Mayer®” opiné: “/e
nesuis pas persuadé qu il'y ait [en el ana-
lisis sobre la competencial un incérér la
non plus a distinguer la clause compro-
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missotre et le contrat ™,y que “il ne s agit

Jamais |...] de faire participer quelgu un

a une procédure d arbitrage sans le tenir

pour partie au contrat lui-méme”® . Este
comentario fue a la raiz del problema: si
no hay razén para distinguir entre el con-
trato principal y el convenio arbitral a
efectos del consentimiento, jpor qué en-
tonces la competencia no debe ser valo-
rada con arreglo ala misma ley que aplica
al contrato principal?

Jean Pierre Ancel, el padre — en mu-
chos aspectos — de la jurisprudencia
francesa sobre la competencia basada en
el consentimiento implicito, respondio
lo siguiente: “esz-ce que ce sont des tiers
[a la clausula]? Non ; mais, est-ce quil
suffit de dire que ces personnes sont des
parties au contrat ?la je me permets de ne
pas étre tout a fait daccord. Quand le
Juge est saist par une partie qui dit :
« Moi, justement je n ai pas souscrit cette
convention darbitrage, donc, je ne suis
pas partie», il va peut-éire répondre :
« St vous avez été en quelque sorte partie
parce que vous avez éé impliqué dans
lexécution du contrat ». Mais dire d'em-
blée que c est une partie au contrat, cela

me parait quand méme trés difficile™".

36Pp, Mayer, “Les limites a la séparabilit¢ de la clause compromissoire”, Rev. Arb., 1998, p. 359; C. Sera-
gliniy J. Ortscheidt, ibid. p. 533; S. Bollée, “Quelques remarques sur la pérennité (relative) de la jurispru-
dence Dalico et la portée de I'article IX de la Convention européenne de Geneve”, JDI, Clunet, 2006, n®
1,p. L.

37]. P. Ancel, ibid., p. 112.

3 Traduccion libre: “Yo no estoy convencido de que haya un interés en distinguir ¢l convenio arbitral del
contrato principal”.

3 Traduccion libre: “no se trata nunca [...] de hacer participar a alguien en un procedimiento de arbitraje
sin considerarlo parte del contrato mismo”.

40].P. Ancel, ibid., p. 113.

*# Traduccion libre: “es que son terceros [a la clausula]? No: pero ges suficiente decir que estas personas
son partes del contrato? Aqui yo me permito no estar enteramente de acuerdo, cuando el juez es interpelado
por una parte que afirma: «Yo, precisamente, nunca he suscrito este convenio arbitral, por tanto, yo no soy
parte », el juez tal vez responderd: «si, usted ha sido de alguna manera parte, pues ha estado implicado en la
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La respuesta de Jean Pierre Ancel es in-
teresante por al menos dos razones.

Primero, al decidir si un no signatario ¢s
parte del convenio arbitral, el juez en
cfecto evalua si el no signatario ha de al-
guna manera sido parte del contrato
principal. Pero jqué significa haber sido
de alguna manera una parte contrac-
tual? Una posible forma de entenderlo
puede ser que el juez realice un examen
prima facie, como el que hace el juez lla-
mado a conocer ¢l fondo de un litigio
ante una objecion a su competencia ba-
sada en la existencia de un convenio ar-
bitral, y donde, como en Francia, se apli-
que el efecto negativo del principio com-
peétence-compétence: si hay una probabi-
lidad de que el convenio arbitral sea apli-
cable, el juez debe declinar su competen-
cia. Pero hay una diferencia fundamental
entre la investigacion que hace el juez de
la anulacion o el tribunal arbitral y aque-
llallevada a cabo por el juez llamado a co-
nocer del caso en el fondo: la decision de
los primeros es en realidad final y tiene
clecto de resjudicata, mientras que ladel
dltimo no lo es pues su valoracion de la
competencia serd remitida a los arbitros
salvo que la clausula sca manifiestamente
nula o inaplicable.

Otra manera de afrontar el problema se-
ria utilizar la nocion de la oponibilidad,
como fue propuesta en el debate de
1992 por Berthold Goldman*2. El con-
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venio arbitral serfa oponible a los no sig-
natarios con base en su implicacion en la
negociacion o ejecucion del contrato,
sin necesidad de decir que son partes del
mismo. De cierta forma, no se trataria ya
de una cuestion de competencia. Pero la
dificultad con esta tcoria es precisa-
mente que la cuestion en juego es la
competenciay que cualquier apreciacion
de la competencia, y el sometimiento a
los poderes jurisdiccionales del tribunal
arbitral que clla implique, supone que la
parte en ¢l arbitraje esté vinculada por el
convenio arbitral. Esta es la razon por la
que la jurisprudencia no se ha desviado,
al menos formalmente, del principio se-
gun el cual la presuncion, salvo que sca
refutada — y hemos visto que ello nunca
ha ocurrido — conduce a una decision de
que el no signatario cs, en efecto, parte
del convenio arbitral.

La teoria de “de alguna manera”, por
tanto, no es mds que la confirmacion de
que el mecanismo de extension presun-
tivo consiste en una evaluacion, basada
en una investigacion fictica y segun la
régle matérielle francesa, de que el no
signatario ha, de alguna manera, partici-
pado en la negociacion o cjecucion del
contrato principal. Si tal es el caso, en-
tonces la extension opera como una fic-
cion legal de consentimiento.

El segundo punto interesante invocado
por Jean Pierre Ancel en 1992 es que,

cjecucion del contrato », Pero decir desde un principio que es una parte en el contrato me parece muy difi-

cil”.
2], P. Ancel, ibid., p. 110.



;Debemos ir mds lejos en la “exzension” del convenio arbitral alos no signatarios? Una perspectiva francesa

una vez que se establece la competencia
con base enla doctrinade la “exzension”,
esta decision jurisdiccional no necesa-
riamente implica que el no signatario
deba, en el fondo, ser considerado una
verdadera parte en ¢l contrato. En Kowr
Food, por ejemplo, este tltimo andlisis
tuvo que ser realizado bajo el derecho in-
glés'y tuvo que tomar en cuenta los efec-
tos de la “No oral modlfication clause’.
El tribunal arbitral de Kowur Food con-
cluyé que KFG devino parte del contrato
con base en la existencia de una nova-
cion. Esta fue la conclusion de una inves-
tigacion sustantiva llevada a cabo segin
el derecho inglés que de ninguna manera
pucde ser considerada como corolario
de la decision jurisdiccional basada en
las régles matérielles francesas. Y, por su-
puesto, los tribunales franceses no te-
nian nada que decir sobre esta cuestion
sustantiva, pues su examen se limita a la
competencia y no se extiende al fondo.
Al contrario, la corte inglesa, que aplicd
la metodologia inversa — donde la deter-
minacion jurisdiccional estd sujeta al
andlisis sustantivo sobre si KFG habia
devenido una verdadera parte del con-
trato — tuvo que considerar esta cuestion
de fondo. Sus conclusiones sobre el and-
lisis contractual - que no coincidieron
con las del tribunal arbitral - resultaron
en la denegacion de la ejecucion del
laudo en el Reino Unido, mientras que
en Paris se rechazo la anulacion.

No es la intencién de los autores decir
que el método francés es correcto y que

K. Gaillard, ibid.
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el inglés estd equivocado. Cada uno se
basa en premisas intelectuales profunda-
mente divergentes. El enfoque inglés es
intelectualmente defendible pues funda-
mentalmente se apoya en la premisa 16-
gica de que uno no puede aceptar el con-
venio arbitral sin haber aceptado el con-
trato principal que lo contiene: el con-
trato principal y la ley aplicable al mismo
ejercen una vés attractiva sobre el conve-
nio arbitral que es un accesorio del
mismo. El método francés, sin embargo,
tiene su propia coherencia: es, antes que
nada, consistente con la doctrina de la
autonomia del convenio arbitral y ase-
gura que las cuestiones de competencia
no serdn resueltas de acuerdo con la lex
contractus, sino con la ley de la sede. Y
de hecho, es dudoso que existan mejores
razones para aplicar la ley del contrato
que la de ley de la sede escogida por las
partes, mucho mds proxima al convenio
arbitral. 'Y como not6 Emmanuel
Gaillard*®, el enfoque francés también
evitalas complejidades e incertidumbres
derivadas de la aplicacion del método de
conflicto de leyes. Pero sobre todo, cum-
ple un objetivo virtuoso, que es el de ase-
gurar que todos los aspectos de la
disputa se encuentren ante el arbitro,
permitiéndole tener la mas amplia — vy
por tanto mds precisa — vision de la
disputa. Prescindir en la practica del
principio de consentimiento en la fase de
jurisdiccion seria ciertamente inacepta-
ble si la teoria del consentimiento impli-
cito fuese aplicada al contrato principal,



en vez de solo al convenio arbitral. Mas,
como dijimos antes, esto seria un malen-
tendido: laley francesa no considera que
el consentimiento implicito al convenio
arbitral trac como consecuencia que el
no signatario esté obligado por el con-
trato principal. Por tanto, una vez que
decide que tiene competencia sobre un
no signatario, el tribunal arbitral man-
tiene la libertad de decidir, en el fondo,
que ese mismo no signatario no s parte
del contrato principal.

(Seria deseable, para disipar los malen-
tendidos que el método francés puede
generar, ir mas lejos y admitir abierta-
mente la naturaleza ficticia del consenti-
miento implicito? Como Ibrahim Fadla-
llah y Dominique Hascher escribieron
sobre Dow Chemical: “La référence a la
volonié s explique pour respecter le fon-
dement contractuel de larbitrage, mais
nest plus que cosmétique, car la volonté
est induite quasi automatiquement de
Saits objectifs”™™. La Corte Europea de
Derechos Humanos, sin embargo,
aclar6 que la compatibilidad del arbitraje
con el articulo 6(1) de la Convencién
Europea sobre Derechos Humanos se
fundamenta en su naturaleza consen-
sual®. Prescindir de ella podria por lo
tanto abrir una via impredecible para re-
currir contra los laudos. La ley francesa

Alexis Mourre y Valentine Chessa

de arbitraje tendra que continuar enton-
ces viviendo en la zona gris. Pero como
dijo una vez el Cardinal de Retz: “on ne
sort de [ ambiguité qu a son détriment”.

1. Fadlallah y D. Hascher, Les grandes décisions de la jurisprudence francaise, Dalloz, 2019, p. 113 (tra-
duccion libre: “la referencia hecha al consentimiento puede explicarse por la voluntad de ser consistente
con la naturaleza contractual del arbitraje, pero es solo cosmética, pues el consentimiento se infiere casi

automaticamente de hechos objetivos.”).

4 Suda c. the Czech Republic, No. 1643/06, 28 de octubre de 2010; Tabbane c. Switzerland, n°
41069/12, 1 de marzo de 2016. A. Mourre, “Le droit frangais de I'arbitrage international face & la Con-
vention européenne des droits de 'homme”, Gazette du Palais, 2000, n° 337, p. 16.
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I. Introduccion

Alo largo de los aiios, la relacion entre el
fitboly el Derecho de la Union Europea
ha merecido una importante reflexion
por parte de los tribunales nacionales y
las instancias europeas sobre las reglas
asociativas creadas e impuestas por la
FIFA, que, como sabemos, es una orga-
nizacion regida por el derecho suizo
cuya mision es la reglamentacion inter-
nacional del deporte.

El deporte es una parte fundamental de
las sociedades modernas y tiene una na-
turaleza socioeconomica que no puede
ignorarse. De hecho, el futbol es hoy,
como lo era en la época de la sentencia
Bosman (asunto C-415/93 del TJUE,
1995), una actividad econoémica que, a
pesar de su especificidad, reconocida
por los tribunales, no puede sustraerse a
la aplicacion de las normas europeas, en
particular en materia de libre circulacion
y de derecho de la competencia.

Y es en este contexto en el que, el 4 de
octubre de 2024, la comunidad juridica
deportiva recibi6 la mas reciente (y con-
trovertida) sentencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea (“TJUE”),
en el asunto C-650/2022, conocido
como “Lassana Diarra”, precisamente
por implicar al futbolista internacional
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francés del mismo nombre. Y, desde en-

tonces, muchos han considerado esta de-
< ey 3 2

cisién como “Bosman 2.0

En este articulo nos proponemos expli-
cary analizar esta sentencia, con el fin de
responder a una pregunta que rara vez se
ha formulado: “;Cudles son las conse-
cuencias de la sentencia del TJUE en el
caso “Lassana Diarra” para ¢l modelo de
resolucién de disputas internacionales

creado por la FIFA?”.
II. Elcaso “Lassana Diarra”

A. DBreve explicacion del origen

del litigio

El origen de la disputa entre la FIFA, la
Real Federacion Belga de Futbol
(“RFBF”) y el exfutbolista Lassana Dia-
rra es el traspaso de este altimo al club
ruso Lokomotiv de Mosct en 2013.

El 22 de agosto de 2014, el club Loko-
motiv de Moscit (“Lokomitv”) rescindio
unilateralmente el contrato laboral del
Jugador y solicité a la Camara de Resolu-
cién de Disputas de la FIFA (“CRD de la
FIFA”) que condenaraal Jugador al pago
de 20 millones de curos, alegando
incumplimiento del contrato laboral. En
espera de estos procedimientos, ¢l Juga-
dor buscé otro club para continuar su ac-
tividad. Sin embargo, esta bisqueda re-



sulté dificil, alegando ¢l Jugador que esta
dificultad se debia al riesgo de que el
nuevo club se convirtiera en responsable
solidario con el Jugador de cualquier in-
demnizacioén que tuviera que pagar al
Lokomotiv, lo cual resultaba de lo dis-
puesto en el articulo 17(2) del Regla-
mento sobre el Estatuto y la Transferen-
ciade Jugadores (“RSTP”).

Solo el club “Sporting Du Pays de Char-
leroi” (“Charleroi”) hizo una oferta al
Jugador, aunque estaba condicionada a
(i) estar inscrito, a mds tardar el 30 de
marzo de 2015, para jugar con el primer
cquipo del Charleroi en cualquier com-
peticion oficial organizada por la RFBF,
la UEFA o la FIFA y (ii) obtener (en el
mismo plazo) la confirmacion escrita e
incondicional de la FIFA de que el Char-
leroi no podia ser considerado responsa-
ble solidario de cualquier indemnizacion
que el Jugador fuera condenado a pagar
al Lokomotiv.

Tras solicitar estas confirmaciones a la
FIFA, se comunic6 al Charleroi que sélo
la RDC CRD de la FIFA podia decidir
sobre el litigio entre el Jugador y el Lo-
komotiv y que, segin las reglas de la
FIFA, la inscripcion no seria posible
hasta que la asociacion nacional del anti-
guo club solicitara la emision del Certifi-
cado de Transferencia Internacional

(“ITC”).

El CRD de la FIFA estimé parcialmente
la solicitud del Lokomotiv de Mosct,
condenando al Jugador al pago de unain-

' Véase la decision 2015/A/4094 del TAD.
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demnizacion de 10,5 millones de euros.
Sin embargo, determiné que las disposi-
ciones del articulo 17(2) del RSTP vi-
gente no cran aplicables, por razones ex-
cepcionales.! Esta decision fue recurrida
ante el Tribunal de Arbitraje Deportivo
(“TAS”), que la confirmo.

Al considerarse perjudicado por las nor-
mas aplicadas por la FIFA, el Jugador de-
cidié acudir a los tribunales belgas (T'i-
bunal de Comercio de Hainaut, division
de Charleroi) para reclamar el pago de
6.000.000 de euros en concepto de lu-
cro cesante. El tribunal estimo la solici-
tud del Jugador, pero condend a la FIFA
y ala RFBF a pagarle solo una cantidad
provisional.

La FIFA y la RFBF recurrieron esta sen-
tencia ante el Tribunal de Apelacion de
Mons que, al enfrentarse al caso, decidi6
plantear algunas cuestiones prejudicia-
les al TJUE. Las cuestiones eran las si-
guientes:

“Los articulos 45 y 101 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea
(“TFUE”) deben interpretarse en el sen-
tido de que prohiben:

- el principio de responsabilidad solidaria
del jugador y del club que desea contra-
tarlo en el pago de la indemnizacién de-
bidaal club con el que se rescindi el con-
trato sin causa justificada, tal y como se
estipula en el articulo 17, apartado 2, del
RSTP de la FIFA, junto con las sanciones
deportivas previstas en el articulo 17,
apartado 4, del mismo reglamento y las
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sanciones economicas previstas en el ar-
ticulo 17, apartado 1;

- la posibilidad de que la asociacion a la
que pertenece el antiguo club del jugador
no expidala ITC, necesaria para que el ju-
gador sea fichado por un nuevo club, si
existe un litigio entre el antiguo club y el
jugador (articulo 9, apartado 1, del RSTP
de la FIFA y punto 8.2.7 del anexo 3 del
RSTP)”.

III. Ladecisiondel TJUE
A.  Los argumentos del Jugador

Para respaldar su argumentacion, el Ju-
gador alegd, en esencia, que las normas
del reglamento FIFA que hacian a un
nuevo club que lo fichara responsable so-
lidario de la indemnizacion debida al Lo-
komotiv de Moscu, asi como las que im-
pedian que fuera inscrito por otro club
sin que se hubiera emitido la ITC, eran
contrarias a los articulos 45 y 101 del
TFUE.

Cabe recordar que los articulos 45y 101
del TFUE establecen lo siguiente:

Articulo 45 del TFUE:

“1. Se garantiza la libre circulacion de los
trabajadores dentro de la Union.

2. Lalibre circulacion de los trabajadores
implicard la abolicion de toda discrimina-
cion por razén de nacionalidad entre los
trabajadores de los Estados miembros,
con respecto al empleo, la retribucion y
las demas condiciones de trabajo.

3. Lalibre circulacion de los trabajadores
incluye, sin perjuicio de las limitaciones
justificadas por razones de orden publico,
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seguridad publica o salud publica, el dere-
cho a:

a) Responder a las ofertas de empleo que
realmente se han hecho;

(b) circular libremente por el territorio de
los Estados miembros con este fin;

¢) Residir en uno de los Estados miem-
bros para trabajar en €l de conformidad
con las disposiciones legales, reglamenta-
rias y administrativas que regulan el em-
pleo de los trabajadores nacionales;

d) Permanecer en el territorio de un Es-
tado miembro después de haber ejercido
en ¢l una actividad laboral, en las condi-
ciones que serdn objeto de una reglamen-
tacion que establecerd la Comision.

4. Las disposiciones del presente articulo
no se aplicaran al empleo en la administra-
cion puiblica.”

Articulo 101 del TFUE:

“(1) Quedan prohibidos, por ser incom-
patibles con el mercado interior, todos los
acuerdos entre empresas, las decisiones
de asociaciones de empresas y las précti-
cas concertadas que puedan afectar al co-
mercio entre los Estados miembros y que
tengan por objeto o efecto impedir, res-
tringir o falsear el juego de la competencia
dentro del mercado interior y, en particu-
lar, los que consistan en:

a) Fijar, directa o indirectamente, los pre-
cios de compra o venta, o cualesquiera
otras condiciones de transaccion;

b) Limitar o controlar la produccion, la
distribucion, el desarrollo técnico o las in-

versiones;

c) Compartir mercados o fuentes de sumi-
nistro;



d) Aplicar condiciones desiguales a servi-
cios equivalentes con respecto alos socios
comereciales, situdndolos asi en desventaja
competitiva;

e) Supeditar la celebracion de contratos a
la aceptacion por las otras partes de pres-
taciones suplementarias que, por su natu-
raleza o de acuerdo con la practica comer-
cial, no tengan relacion con el objeto de
dichos contratos.

2. Los acuerdos o decisiones prohibidos
por el presente articulo serdn nulos de
pleno derecho.

3.No obstante, las disposiciones del apar-
tado 1 podran declararse inaplicables:

- a cualquier acuerdo, o categoria de
acuerdos, entre empresas,

- cualquier decision, o categoria de deci-
siones, de asociaciones de empresas, y

- toda practica concertada, o categoria de
practicas concertadas, que contribuya a
mejorar la produccion o la distribucion de
los productos o a fomentar el progreso
técnico o econdmico, siempre que los
usuarios conserven una participacion
equitativa en el beneficio resultante, y
que:

(a) no impongan a las empresas afectadas
restricciones que no sean indispensables
para alcanzar dichos objetivos;

(b) u ofrezcan a dichas empresas la posibi-
lidad de eliminar la competencia respecto
de una parte sustancial de los productos
de que se trate.”

El Jugador basa sus alegaciones en la li-
nea de razonamiento inaugurada en la
sentencia Bosman (TJUE Asunto C-
415/93).
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En primer lugar, el Jugador alega que el
articulo 17.2 del RSTP crea un obs-
taculo ala contratacion de jugadores por
parte de los clubes, lo que perjudica
tanto a los jugadores como a los clubes,
maxime cuando la cuantia de la indemni-
zacion a la que pueden ser condenados
solidariamente, por regla general, no se
conoce en ¢l momento en que las partes
pretenden celebrar entre si el contrato
de trabajo, en virtud de los criterios con-
tenidos en el articulo 17.1 del RSTP.

Por otra parte, el apartado 4 del articulo
17 del RSTP agrava este problema, ya
que cstablece la presuncion de que el
nuevo club indujo al jugador aromper su
contrato laboral con el club anterior, ex-
poniéndole, en determinados casos, a
una sancion deportiva.

Por dltimo, el Jugador subraya que la
norma del articulo 9, apartado 1, del
RSTPy del punto 8.2.7 del anexo 3 con-
tribuye a estos obstaculos, en la medida
en que prohibe la emision del ITC por
parte de la asociacion nacional de fiitbol
a la que pertenece el antiguo club en si-
tuaciones en las que existe un litigio en-
tre esta ultima y el jugador derivado de la
rescision prematura y no acordade del
contrato de trabajo del jugador, lo que
genera un impedimento para la reins-
cripcion del jugador.

B.  Los argumentos de Ia FIFA y Ia

RIEBF

En sentido contrario, la FIFA y la RFBF
consideraron que las normas en cuestion
debian analizarse alaluz del principio de
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la especificidad del deporte, expresa-
mente previsto en el articulo 165 del
TFUE.

En opinién de estas asociaciones, in-
cluso si estas normas tuvieran por efecto
crear un obsticulo a la libre circulacion
de trabajadores o ala competencia, siem-
pre habria que considerarlas justificadas,
ya que persiguen los objetivos legitimos

de:

i.  Garantizar la estabilidad con-
tractual entre clubes y jugado-
res;

ii.  Garantizar la estabilidad de los
clubes en la competicion;

iii. Preservar laintegridad y la nor-
malidad de las competiciones;

iv. Proteccién de los futbolistas
profesionales.

La FIFA sostienc que las normas en
cuestion son esenciales para garantizar
que, en el 4mbito de las competiciones
futbolisticas organizadas, los diversos
clubes estén sujetos a un conjunto uni-
forme de normas reglamentarias y técni-
cas. Ademds, estas normas cumplen una
funcion esencial, que es mantener un
cierto grado de estabilidad en la compo-
sicion de los equipos, sin la cual la com-
petencia entre clubes podria verse dis-
torsionada.

Asimismo, la FIFA subraya que la res-
ponsabilidad solidaria de los nuevos clu-
bes queda excluida, en la mayoria de los

casos, cuando un jugador firma con el
nuevo club después de la fecha de expi-
racion del contrato anterior; y la FIFA
también afirma que en situaciones en las
que la nueva asociacion nacional de fit-
bol o el jugador solicitan la emision de la
ITC, los servicios de la FIFA la emiten
automdtica ¢ inmediatamente de forma
provisional.

C. Conclusiones del Abogado

General

Ante el reenvio prejudicial, el asunto fue
asignado al Abogado General M. Spuz-
nar (“AG”), quien presento sus observa-
ciones. En su formulacién resumida,
que consideramos que es util, el AG
aclara que el asunto se centra en si “(....)
los articulos 45 y 101 THUE se oponen a
la aplicacion de normas, como las adop-
tadas por la FIFA, que establecen que:
(1) el jugador y el club que desea fi-
charlo son solidariamente responsables
de la indemnizacion debida al club cuyo
contrato con eljugador fue rescindido sin
Justa causa; y (2) la asociacion a la que
pertenece el antiguo club del jugador
tene la posibilidad de negarse a expedir
el CIT necesario para que el jugador sea
Jichado por un nuevo club en caso de lin-
gio entre el antiguo club y el jugador.™

Por lo que respecta a las restricciones en
virtud del articulo 45 del TFUE (libre
circulacion de los trabajadores), el AG es
categorico al afirmar que las normas en
cuestion (articulos 9, apartado 1,y 17,
apartados 1,2y 4, del RSTP, asi como el

2 Conclusiones del Abogado General Maciej Szpunar, apartado 29



articulo 8, apartado 2, punto 7, del
anexo del RSTP) tienen cardcter restric-
tivo, en particular porque:

i.  Es probable que desalienten o
disuadan a los clubes de fichar
al jugador por temor a expo-
nerse a un riesgo financiero o a
sanciones deportivas.

ii. Pueden impedir a un jugador
cjercer su profesion en un club
situado en otro Estado miem-
bro, debido a la no emisiéon de
laITC.

Porlo que respectaal articulo 101, apar-
tado 1, del TFUE, el AG reforzo6 que las
disposiciones controvertidas constituian
decisiones de asociaciones de empre-
sas?, que podian afectar al comercio en-
tre Estados miembros en el sentido de
dicha disposicion, aplicando por analo-
gia las conclusiones de la sentencia Ro-
yal Antwerp Football Club.

A continuacion, el AG sefialé que de la
combinacién de esas disposiciones con-
trovertidas resultaria que “(...) en cuanto
un jugador rescinde un contrato sin
causa justificada, debe pagarse una
indemnizacion y se le imponen sanciones
deportivas graves. Ademds, de acuerdo
con el punto 8.2 del Anexo 3 del RET],
ese jugador no percibird el CIT que per-
mite a un club convocarlo para un par-

tudo. kn otras palabras, las consecuen-
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ctas de que un jugador rescinda su con-
trato sin causa justificaca son tan drdsti-
cas que es muy poco probable que un ju-
gador opte por esta via. Las disposicio-
nes controvertidas estan concebidas para
tener un ¢fecto disuasorio e inhibidor so-
bre los jugadores. Lo mismo cabe decir de
los clubes potencialmente interesados en
seductr a los jugadores ofreciéndoles
nuevas oportunidades mientras su con-
trato sigue en vigor. Kl “precio” de tal
operacion seria exiremadamente alto”.”

(Dictamen, apartados. 52-53).

Basandose en estas conclusiones®, y en
cl hecho de que la contratacion de juga-
dores profesionales es uno de los pilares
esenciales de la competencia entre los
clubes de fiitbol profesional, el AG con-
cluye que las normas en cuestion tienen
por objeto restringir lacompetencia por-
que “[e]n una situacion en la gue un con-
trato se rescinde sin causa justificada, las
disposiciones controvertidas tienen por
objeto frenar la competencia. No veo
como esa hipotesis no podria equipa-
rarse a una restriccion de la competencia

porobjeo™.

Llegados a este punto, ¢l AG sigue
siendo bastante tajante al afirmar que, en
su opinidn, ni siquicra existe la posibili-
dad de encontrar una “exenciéon” para
las normas impugnadas del RSTP en vir-
tud del apartado 3 del articulo 101del
TFUE, ya que no pueden considerarse

3 Conclusiones del Abogado General Maciej Szpunar, apartados 81-83
* Conclusiones del Abogado General Maciej Szpunar, apartados 52-53
% Sentencia del Royal Antwerp Football Club, asunto C-680/21, apartado 107.

% Abogado General Maciej Szpunar, apartado 56
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cumplidos los requisitos establecidos en
el mismo”. Dicho esto, concluye que el
articulo 101 TFUE se opone a las nor-
mas del RSTP impugnadas por ¢l Juga-
dor.

A pesar de llegar a esta conclusion, el AG
no dejé de analizar las posibles justifica-
ciones, al perseguir uno o varios objeti-
vos legitimos de interés general, que po-
drian justificar la validez de las normas
controvertidas, a saber, en virtud del
apartado 3 del articulo 45 del TFUE o
por razones imperiosas de interés gene-
ral, siempre que estas excepciones se va-
lidaran sobre la base del principio de
proporcionalidad®.

La conclusion del AG puede resumirse
en unos breves puntos:

i. Identificacion de una razén
imperiosa de interés general:
el AG aceptd el argumento de la
FIFAy de la RFBF de que estas
disposiciones pretendian man-
tener la estabilidad contractual
en cl sector del fitbol profesio-
nal y, mds concretamente, ga-
rantizar el cumplimiento de las

obligaciones asumidas por ju-
gadores y clubes.

ii. Adecuacién: en general, el AG
reconocié que las normas en
cuestion podian alcanzar el ob-
jetivo legitimo propuesto.

iii. Necesidad: en opinién del AG,
las restricciones impuestas por
las normas controvertidas van
mds alld de lo necesario para
perseguir el objetivo legitimo
fijado, en la medida en que no
ve como el nuevo club podria
demostrar su inocencia, ni atri-
buye seguridad juridica al he-
cho de que la RDC de la FIFA
pudiera “descartar” la aplica-
cion de la responsabilidad soli-
daria del nuevo club. Ademas,
la posibilidad de rechazar la
emision de la ITC por el simple
hecho de que el Jugador no
haya respetado las clausulas del
contrato de trabajo tampoco
fue del agrado del 1 AG.

Asi pues, el AG llega a la conclusion de
que los articulos 45 y 101 TFUE deben
interpretarse en el sentido de que se

" El beneficio de esta exencion depende del cumplimiento de cuatro requisitos acumulativos, a saber: (i) un
grado suficiente de probabilidad de que la decision de las empresas genere eficiencias, (i) que una parte
cquitativa de dichas eficiencias se reserve a los usuarios, (iii) que la decision no imponga a las empresas
participantes restricciones que no sean indispensables para la realizacion de dichas eficiencias y (iv) que la
decision no ofrezca a las empresas participantes la posibilidad de eliminar toda competencia efectiva res-
pecto de una parte sustancial de los productos o servicios de que se trate (segin la sentencia “European
Superleague Company”, TJUE asunto C-333/21, apartado 190).

8 Es decir, si la existencia de dichas normas, a pesar de restringir lalibertad de circulacion, puede justificarse
por razones de orden puiblico, de seguridad piblica o de salud publica, o por razones imperiosas de interés
general, y si deben ser adecuadas para garantizar, de manera coherente y sistematica, la consecucion del
objetivo perseguido y no ir mas alld de lo necesario para alcanzarlo [sentencias de 15 de diciembre de 1995,
Bosman (C-415/93, EU:C:1995:463, apartado 104); de 16 de marzo de 2010, Olympique Lyonnais (C-

325708, EU:C:2010:143, apartado 38.



oponen a las normas de la FIFA analiza-
das. Como veremos a continuacion, el
TJUE ha aclarado con mayor precision
como considera que deben interpretarse
estas normas.

D. Conclusiones del TJUE

Entrando en el fondo del asunto, el
TJUE comenz6 su andlisis aclarando las
cuestiones a las que, en su opinion, habia
que dar respuesta:

“Si los articulos 45 TFUE y 101 TFUE
deben interpretarse en el sentido de que
se oponen a una normativa adoptada por
un organismo de Derecho privado que
tiene por objeto, en particular, regular,
organizar y controlar el fiitbol a nivel
mundial, y que establece:

- Por una parte, que un futbolista profe-
sional que es parte en un contrato de tra-
bajo, al que se imputa la rescision de dicho
contrato sin justa causa, y el nuevo club
que lo contrata tras dicha rescision, son
responsables solidarios del pago de la in-
demnizacion debidaal club anterior al que
dicho jugador representaba, y que debe fi-
jarse en funcion de los distintos criterios
enumerados en dicha normativa;

- En segundo lugar, en caso de que se fi-
che al jugador profesional durante un pe-
riodo protegido por el contrato de trabajo
rescindido, el nuevo club incurre en una
sancion deportiva consistente en la prohi-
bicién de inscribir a nuevos jugadores du-
rante un periodo determinado, a menos
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que demuestre que no incit6 a dicho juga-
dor arescindir el contrato en cuestion, y

- En tercer lugar, que la existencia de un
litigio relativo a dicha rescision de con-
trato impide que el organismo nacional de
fitbol del que forma parte el antiguo club
expida el CIT necesario para la inscrip-
cién del jugador en el nuevo club, con la
consecuencia de que dicho jugador no

puede participar en competiciones de fut-

bol representando a ese nuevo club.™

En la linca de una de las sentencias mas
recientes y famosas, ¢l asunto “Euro-
pean Superleague Company”, los jueces
reforzaron la idea de que el deporte es
unaactividad econdmica que debe some-
terse a las normas aplicables del derecho
europeo, quedando exentas de esta apli-
cacion unicamente aquellas normas que
hayan sido adoptadas por motivos exclu-
sivamente no econémicos '’

En el caso de autos, las normas en cues-
tion tienen, segtn el Tribunal, efectos
sobre las relaciones laborales de los juga-
dores profesionales y afectan a su capaci-
dad para participar en competiciones,
que cs ¢l objeto esencial de su actividad
ccondmica. Por lo tanto, no existe razon
alguna para que no estén sujetas al con-
trol de los articulos 45 y 101 del TFUE.

En cuanto a la compatibilidad de las nor-
mas en cuestion con el articulo 45
TFUE, el Tribunal no dudé en dar la ra-
zon al Abogado General y reafirmar que

9 Sentencia “Lassana Diarra”, TJUE, asunto C-650/22, apartado. 74

10En este contexto, ¢l Tribunal de Justicia pone el ejemplo de las normas relativas ala exclusion de jugadores
extranjeros de la composicion de los equipos que participan en determinadas competiciones en las que re-
presentan a sus paises (Sentencia “European Superleague Company”, TJUE, asunto C-333/21, apartado

84).
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este conjunto de normas de la FIFA
pucede crear una desventaja para los fut-
bolistas profesionales que tengan su do-
micilio en un Estado miembro y descan
continuar su actividad en otro, en situa-
ciones en las que su contrato de trabajo
con su antiguo club se rescinde unilate-
ralmente, por razones que pueden ser, o
no, justificadas. Los clubes se enfrentan
asi a riesgos clevados ¢ imprevisibles y a
la posibilidad de incurrir en enormes
responsabilidades financieras y deporti-
vas, lo cual tiene el efecto de disuadirles
de fichar a cualquier jugador en estas
condiciones.!

Son las siguientes normas las que, segtin
¢l TJUE, dejan clara esta conclusion:

i. La determinacion, aunque sea
con carécter supletorio y utili-
zando criterios “imprecisos”,
de la indemnizacion debida por
cualquier jugador a su antiguo
club en caso de rescision sin
justa causa del contrato de tra-
bajo (apartado 1 delarticulo 17
del RSTP);

ii. La norma segun la cual todo
club que fiche a un jugador
puede ser considerado respon-
sable solidario de la indemniza-
cién al club anterior (apartado
2articulo 17 del RSTP);

iii. La presuncion, aunque refuta-
ble, de incitacion a la rescision

del contrato por parte del Juga-
dor aplicable a los nuevos clu-
bes, que resulta en la sancion
de la prohibicién de inscribir
jugadores para el nuevo club
(n.© 4, articulo 17 RSTP).

Por otro lado, la prohibicion de emision
de la ITC a un jugador que manticne un
litigio contractual con su antiguo club
relacionada con la rescision unilateral y
prematura de un contrato de trabajo tam-
bién fue considerada por el TIUE como
un obstdculo claro para que los jugado-
res ejerzan su actividad en cualquier Es-
tado miembro distinto de su Estado
miembro de origen, ya que imposibilita
que el jugador se inscriba en un club
“extranjero” y, por tanto, les disuade de
fichar.

Concluyendo de esta manera, y si-
guiendo en gran medida el razonamiento
del AG, el Tribunal pas6 a buscar posi-
bles razones que pudieran justificar estas
restricciones a los derechos del articulo
45 del TFUE, siendo que correspondia a
la FIFA buscar la justificacion de estas
medidas, dado que ella era la autora de
las mismas'2.

Una vez analizados los argumentos de la
FIFA y de la RFBF, el TIUE comenzo
por sefialar que la proteccion de los tra-
bajadores no es uno de los objetivos es-
tatutarios de la FIFA y que ésta no tiene
encomendado este objetivo por ninguna
autoridad, lo que le impediria, desde

! Sentencia “Lassana Diarra”, TJUE, asunto C-650/22, apartado 92
12 Sentencia “European Superleague Company”, TIUE asunto C-333/21, apartado 252 y sentencia “Royal

Antwerp Football Club”, C-680/21, apartado 142



luego, hacer prosperar cualquier argu-
mento basado en esta premisa. Por otra
parte, ¢l TJUE reconoci6 lalegitimidad @
priori del objetivo de la FIFA de garanti-
zar la regularidad de las competiciones
deportivas, a saber, mediante normas
que garanticen un minimo de estabilidad
contractual, evitando asi alterar la com-
posicion de los equipos a mitad de com-
peticion, lo que seria contrario al princi-
pio de mérito deportivo en el que se basa
el modelo competitivo del fitbol.

Sin embargo, aunque persiguen un obje-
tivo legitimo, y son capaces de alcanzarlo
(la estabilidad contractual), estas normas
fueron consideradas por ¢l TJUE como
desproporcionadas, en la medida en que
van “mds alld” de lo que seria necesario
para alcanzar este objetivo, a saber:

i.  Lanormadel apartado 1 del ar-
ticulo 17 del RSTP no es sufi-
cientemente precisa en los cri-
terios que enumera para la in-
demnizaciéon que deben pagar
los jugadores a sus antiguos
clubes, en primer lugar, al no
aclarar ¢l concepto de “justa
causa” ni garantizar la aplicabi-
lidad de la “legislacion vigente
en el pais en cuestion”, criterio
este tltimo poco utilizado. Asi-
mismo, los demds criterios tam-
bién fueron considerados por
¢l tribunal imprevisibles, in-
ciertos o desproporcionados,
por lo que no los considero ne-
cesarios para garantizar la re-
gularidad de las competiciones.
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Por lo que respecta al apartado
2 del articulo 17 del RSTP, el
tribunal concluye en el mismo
sentido, ya que la responsabili-
dad solidaria del nuevo club se
aplica precisamente a la indem-
nizacion calculada en los térmi-
nos del apartado 1 del articulo
17 RSTP con las deficiencias
sefialadas.

En cuanto a las sanciones de-
portivas que deben imponerse
a los clubes basindose en la
presuncion de que han “indu-
cido” a otros jugadores, el Tri-
bunal sefiala (i) laimposibilidad
de modelarla “caso por caso” y
(ii) la aplicacion automatica de
esta presuncion, sin que nada
parezca justificarla, como indi-
cios de la excesividad de esta
norma. Ademss, el Tribunal re-
cuerda que la potestad sancio-
nadora de la FIFA debe respe-
tar los principios de transpa-
rencia, objetividad, no discri-
minacién y proporcionalidad,
lo que exige una ponderacion
del caso concreto y la capacidad
cfectiva de controlar los crite-
rios en los que se basa la aplica-
cién de dichas sanciones.

La prohibicién de emitir la ITC
en caso de litigio contractual
entre el jugador y su antiguo
club, prevista en el articulo
8.2.7 del apéndice 3 del RSTP,
podriadar lugar, como minimo,
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a que se impidiera al jugador
continuar su actividad profe-
sional, asi como a que el nuevo
club no pudiera inscribirlo y
utilizarlo, lo que es claramente
contrario a la ética profesional,
ya que prescinde por completo
de los elementos del caso con-
creto (el contexto factico, la
conductadel jugadory del club,
ete...).

Sobre la base de las consideraciones an-

teriores, el Tribunal llega ala conclusion

de que el articulo 45 del TFUE se opone

a los efectos que dichas normas de la

FIFA pueden generar'?.

Pasando a analizar si las normas del re-

glamento de la FIFA identificadas son

compatibles con lo dispuesto en ¢l apar-
tado 1 del articulo 101del TFUE, se
llega a las siguientes conclusiones:

i.

il.

La FIFA, como organismo que
puede considerarse una “aso-
ciacion de empresas”, verd sus
decisiones sujetas a los manda-
tos del apartado 1 del articulo
101 del TFUE.

En este caso concreto, las nor-
mas de la FIFA identificadas
tienen la capacidad de afectar al
comercio entre Estados miem-
bros, en la medida en que el ar-
ticulo 1(1) del RSTP establece
que las normas establecidas por

1ii.

este reglamento tienen un al-
cance global.

Es legitimo que una organiza-
cién como la FIFA busque ga-
rantizar la estabilidad de la
composicion de las plantillas de
los equipos durante una tempo-
rada determinada, por ejemplo,
prohibiendo la rescision unila-
teral de los contratos de trabajo
durante la temporada o incluso
durante un afo determinado.

No obstante, tal restriccion no
puede ser tan dréstica y perma-
nente que hagaimposible o res-
trinja gravemente la posibilidad
de que los clubes participen en
competiciones transfronterizas
contratando unilateralmente a
jugadores ya inscritos por un
club establecido en otro Estado
miembro o respecto de los cua-
les se alegue que se ha produ-
cido una rescision sin justa
causa del contrato de trabajo.

Del anilisis de las normas con-
trovertidas en el asunto se des-
prende que, por supropia natu-
raleza, son capaces de causar
un alto grado de perjuicio a la
competencia que los clubes po-
drian ¢jercer mediante la con-
tratacion unilateral de jugado-
res con un club o con un con-
trato de trabajo supuestamente
rescindido sin justa causa, por

13 Sentencia “Lassana Diarra”, TJUE, asunto C-650/22, apartado. 114
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lo que debe entenderse que tie-
nen por objeto restringir, o in-
cluso impedir, la competencia
en todo el territorio de la
Unién.
vi. Estas reglas de la FIFA, enten-
didas como una decision de una
asociacion de empresas, tam-
poco pueden beneficiarse, a
priori, de la exencion prevista
en el apartado 3 del articulo
101del TFUE, en la medida en
que no parecen indispensables
o necesarias para lograr ganan-
cias de eficiencia, suponiendo
que éstas existan.

A la vista de lo anterior, ¢l TJUE con-
cluyé finalmente que el articulo 101 del
TFUE debe interpretarse en el sentido
de que las normas de la FIFA aqui con-
trovertidas, tal como han sido interpre-
tadas y sometidas a su decision prejudi-
cial, constituyen una decisién de una
asociacion de empresas que estd prohi-
bida por el apartado 1 de dicho articulo y
que solo puede beneficiarse de una exen-
cién en virtud del apartado 3 del mismo
articulo si se demuestra, mediante argu-
mentos y prucbas convincentes, que se
cumplen todos los requisitos para ello'.
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IV. Consecuencias para el sistema de

resolucion delitigios de laFIFA

La necesidad de cambiar el

FIFA RSTP

A primera vista, se podria pensar que
esta decision del TJUE sélo tendria re-
percusiones en ¢l sistema de transferen-
cias de la FIFA, tal como esta legislado
actualmente.

Y, dentro de ese sistema, sélo una pe-
queiia parte, la relacionada con las trans-
ferencias internacionales de jugadores
que rescinden, supuestamente sin causa
justificada, sus vinculos con sus antiguos
clubes. Pero no es asi, y es importante
entender las reglas que la FIFA debera
modificar en sus reglamentos.

Para empezar, el propio TJUE, como se
desprende de lo anterior, deja abierta la
posibilidad y legitimidad de que la FIFA
cree normas € imponga sanciones que
sean proporcionadas y necesarias, asi
€OMO quc S¢ rijan por criterios transpa-
rentes, objetivos, no discriminatorios y
proporcionados, reconociendo que el
objetivo de estabilidad contractual es, en
abstracto, legitimo desde el punto de
vista juridico.

Esto significa, en esencia, que la FIFA
tiene “via libre” para empezar a revisar
sus reglamentos a fin de hacerlos mds
compatibles y adecuados con la legisla-
cion de la Union Europea.

La forma en que laFIFA lo haga sera, por
tanto, uno de los puntos de mayor inte-

14 Sentencia “Lassana Diarra”, TJUE, asunto C-650/22, apartado. 158
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rés para los seguidores del derecho de-
portivo en los proximos meses y afios.

En primer lugar, por lo que se refiere ala
cuestion del apartado 1 del articulo
17del RSTP, relativo al importe de la in-
demnizacion, no serd dificil para la FIFA
mcjorar dicha disposicién para que res-
ponda, en lo esencial, a las necesidades
de mayor transparencia, objetividad y
previsibilidad que se le han sefialado. Sin
embargo, serd interesante ver como la
FIFA construird una solucién homogé-
nea sabiendo que el TJUE no quedé con-
vencido de que ignorar las normas nacio-
nales fuera proporcionado, ni tampoco
le convencia el uso de criterios vagos
como la “especificidad del deporte™".
En este punto, podriamos decir, que,
paraunaaplicacion homogénea de las re-
glas de la FIFA de manera global, podria
ser ventajoso, incluso segtin el principio
de la especificidad del deporte, estable-
cer criterios que vayan mas alld de las ba-
rreras nacionales. De lo contrario la in-
vocacion de legislaciones nacionales va-
riadas podria conducir a soluciones muy
dispares.

Por otro lado, la responsabilidad solida-
ria de los clubes que contratan a jugado-
res en caso de rescision unilateral y sin
justa causa de contratos de trabajo ante-
riores (articulo 17.2 del RSTP) también
estd bajo la lupa, ya que se ha conside-
rado desproporcionada, al no tener en
cuenta las circunstancias especificas del
caso en cuestion. El poder disuasorio de

esta norma serd dificil de replicar con
otra que introduce nuevos elementos
que limitan la responsabilidad solidaria,
pero el TJUE ha dejado la puerta abierta
aque lanorma sea “mejorada” y supla las
carencias que se han senalado.

La presuncién de que el nuevo club in-
dujo al jugador a rescindir el contrato an-
terior, prevista en el apartado 4 del ar-
ticulo 17del RSTP, asi como las sancio-
nes aplicables en caso de que el jugador
se encuentre en el “periodo protegido”,
también se ven seriamente afectadas por
esta decision, al considerar el TJUE que
estos mecanismos son desproporciona-
dos. En este sentido, resulta evidente
que la FIFA tendrd que afiadir algn re-
quisito para que la presuncion de que el
nuevo club indujo al jugador pueda
“funcionar”. En cuanto a las sanciones
previstas, el TJUE ha sido muy claro al
afirmar que no pueden “abstraerse” de la
situacion concreta en anlisis, pues de lo
contrario no seran proporcionales, y que
ademds deben ser objeto de una fis-
calizacion especifica (en este sentido,
sentencia European Superleague Com-
pany, asunto G-333/21 257).

Por ultimo, la FIFA también se vera obli-
gada a modificar el anexo 3 del RSTP, en
particular en lo que respecta al punto
8.2.7, que prohibe a la federacion ante-
rior, de manera general y automdtica,
salvo circunstancias excepcionales que
nunca concretadas, emitir la ITC si ha
existido un litigio entre el jugador y el

15 Sentencia “Lassana Diarra”, TJUE, asunto C-650/22, apartado 106



club anterior relativo a la ausencia de
acuerdo mutuo. El TJUE también consi-
dera que esta norma es desproporcio-
nada, ya que no tiene en cuenta las cir-
cunstancias del caso concreto. Creemos
que, en este punto, la FIFA no tendra di-
ficultad en reformular la norma que, por
otra parte, ya ha sido superada en nume-
rosas 0casiones por cuestiones provisio-
nales. En cualquier caso, se trata de un
“pilar” mas del sistema de transferencias
y disuasion que empieza a desmoro-
narse'®.

Cabe anadir que estas consideraciones
no son baladies, puesto que la propia
FIFA ya ha informado a sus scakeholders
de que procedera a reformular el articulo
17 del RSTP, utilizando un foro de de-
bate global abicrto a todos los que
deseen contribuir. Ademas, los “defec-
tos” senalados por el TJUE en las normas
analizadas pueden, en gran medida,
extrapolarse a otras partes del RSTP, lo
que podria dar lugar a un aumento de los
litigios sobre la validez de estas normas.

Todas estas circunstancias tendrdn, sin
duda, efectos interesantes sobre las es-
trategias de los clubes y sus planteamien-
tos en las ventanas de transferencias;
pero mas alld de este contexto, también
se dejardn sentir los efectos de esta deci-
sion y las que la precedieron, dibujando
un escenario “dantesco” para la FIFA,
especialmente en lo que respectaasussis-
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tema de resolucion de disputas. Intenta-
remos explicarlo.

B.  Lacrosiondel efecto disuasorio
de las sanciones previstas en el

RSTP

En primer lugar, cabe sefialar que el sis-
tema de resolucion de disputas de la
FIFA se basa en una normativa que pre-
tende ser lo mds uniforme posible, de
forma que se pueda garantizar la igual-
dad de trato independientemente de la
jurisdiccion de las partes. De hecho, los
organos de resolucion de disputas de la
FIFA son elementos esenciales para ga-
rantizar ¢l funcionamiento homogénco
de la justicia deportiva en el fitbol, ya
que permiten la aplicacion uniforme,
centralizada y homogénea de la norma-
tiva de la FIFA a nivel mundial, sin que
¢sta se vea “afectada” por las enormes
diferencias entre los derechos naciona-
les de las partes implicadas. Este sistema
también se basa en el hecho de que las
decisiones de estos 6rganos son “cjecu-
tables” en la practica apelando a los me-
canismos disuasorios establecidos en los
reglamentos, a saber, las sanciones de-
portivas, cuya aplicacion se traduce la
mayoria de las ocasiones en una paraliza-
cion a gran escala de la actividad de los
clubes o en la posibilidad de que los ju-
gadores presten sus servicios a los equi-
pos que los contratan'”. Es por ello que,
a pesar de que las Cdmaras de Resolu-
cion de Disputas de la FIFA no tienen la
consideracion de tribunales arbitrales y,

16 Publicado en: hups://inside. fifa.com/legal /football-regulatory/global-discussion-forum
17CAS 2009/A/1880y CAS 2009/A/1881, apartado 50
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en consecuencia, sus decisiones no sean
cjecutables judicialmente, el sistema de
resolucion de disputas de la FIFA acaba
obligando de forma inmediata a los clu-
besyagentes deportivos acumplir las de-
cisiones emitidas una vez que ¢stas son
firmes.

Las sanciones impuestas por la FIFA tie-
nen una repercusion inmediata en el dm-
bito competitivo de clubesy jugadores ya
que la FIFA tiene el “monopolio” de la
regulacion del fatbol a nivel mundial,
consiguiendo asi que los castigos im-
puestos se apliquen en todas las federa-
ciones nacionales que forman parte de
ella. Un ejemplo paradigmatico lo en-
contramos en las situaciones de incum-
plimiento por parte de los clubes de las
decisiones econdmicas emitidas por la
FIFA, situacion en la que, en base a lo
dispuesto en los apartados 1y 2 del ar-
ticulo 24del RSTP, los clubes pueden
ser sancionados con prohibiciones de fi-
chajes de hasta tres temporadas consecu-
tivas, y los jugadores con restricciones
para participar en partidos oficiales de
hasta seis meses.

Dicho esto, la duda planteada por la sen-
tencia Lassana Diarra aqui analizada, y
también por las sentencias ms recientes
del TIUE en otros casos, se reduce esen-
cialmente en saber si la reformulacion de
los reglamentos de la FIFA, en particular
de las sanciones previstas en los mismos,
para que puedan ajustarse a la determi-
nado por el TJUE, supondra o no una
erosion del potencial disuasorio que,
hasta ahora, ha sido el principal ele-
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mento y garante de la estabilidad de las
competiciones futbolisticas.

En este punto, creemos que es probable
que se produzca esta erosion, en la me-
dida en que se abre la via para considerar
desproporcionadas varias de las normas
del RSTP, especialmente en lo que se re-
fiere a las sanciones, muchas de las cua-
les tenian este efecto debido a su auto-
maticidad e inflexibilidad. No obstante,
no descartamos que se encuentren solu-
ciones capaces de mantener la eficacia
del sistema de resolucion de litigios de la
FIFA. Simplemente nos parece que, de-
cision tras decision, el TJUE haido redu-
ciendo drasticamente el margen de liber-
tad que la “especificidad del deporte™ ha
venido justificado.

Sibien es cierto que el deporte, como ac-
tividad econémica, no puede quedar
fuera del ambito de aplicacion de las nor-
mas del Derecho de la Unién Europea,
no es menos cierto que éstas también de-
ben aplicarse respetando las especifici-
dades de este ambito, y éste es un princi-
pio consagrado actualmente en el ar-
ticulo 165 del TFUE, que pretende pro-
teger la dimension curopea del deporte,
sin olvidar sus especificidades. Aunque
la definicién de este concepto sigue
siendo objeto de acalorados debates en
la actualidad, creemos que la formula-
cion del Panel del caso CAS
2013/A/3375 & 3376 comprende la

esencia de este principio:

“4. De acuerdo con la jurisprudencia del
TAS, la especificidad del deporte debe te-
ner en cuenta, obviamente, la naturaleza



independiente del deporte, la libre circu-
lacién de los jugadores, pero también el
fitbol como mercado. La especificidad
del deporte no entra en conflicto con el
principio de estabilidad contractual y el
derecho de la parte perjudicada a ser in-
demnizada por todos los dafos y perjui-
cios sufridos como consecuencia del in-
cumplimiento de la otra parte. Fsta regla
es valida tanto si el incumplimiento es del
jugador como del club. El criterio de laes-
pecificidad del deporte debera ser utili-
zado por un jurado para verificar que la
solucion alcanzada es justay equitativa no
solo desde el punto de vista estricto del
derecho civil (0 comin), sino también te-
niendo debidamente en cuenta la natura-
leza y las necesidades especificas del
mundo del fatbol. Por consiguiente, el 61-
gano juzgador debera tener debidamente
en cuenta la naturaleza y las necesidades
especificas del deporte, a fin de alcanzar
una solucién que tenga en cuenta no s6lo
los intereses del jugador y del club, sino
también los de toda la comunidad futbo-
listica.”

Diriamos también que sin una reglamen-
tacion internacional que garantice nor-
mas sustancialmente iguales para las par-
tes de distintas nacionalidades, serd muy
dificil que prospere el sistema de resolu-
cion de litigios de la FIFA, o el de cual-
quier otra asociacion a la que se haya
confiado la tarca de regular internacio-
nalmente un deporte. Este sistema es ac-
tualmente el medio mas facil para que las
partes de diferentes nacionalidades ob-
tengan decisiones justas y acordes con
las caracteristicas especiales del fatbol;
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sin la definicion clara de reglas unifor-
mes, esta utilidad podria perderse facil-
mente por la aplicacion de diversas leyes
nacionales.

El desmantelamiento de las formas de re-
gulacion propias de la FIFA también po-
dria constituir un ataque ala lex sportiva,
en el sentido de que se identifica a si
misma como un sistema transnacional de
normas que se ha convertido en un sub-
sistema social autonomoy autosuficiente
y que se ha consolidado respetando un
tipo de jurisdiccion internacional cons-
truida en el seno del TAS y mediante el
recurso al mismo.

V. Conclusion

La decision del TJUE en el caso Lassana
Diarra, combinada con las otras tres de-
cisiones ya conocidas este afio'®, deja
una clara sensacion de que el deporte se
enfrentard, en un futuro préximo, a va-
rios desafios en lo que respecta a las nor-
mativas en conflicto con el Derecho de la
Uni6én Europea. No creemos que se trate
de una sentencia Bosman “2.0”, como
algunos la califican, sino mas bien de otra
decision del TJUE que pone en tela de
juicio partes de la arquitectura de la re-
glamentacion del fitbol mundial -sim-
plemente no parece que vaya a “darle la
vuelta por completo”, especialmente en
lo que se refiere al sistema de transferen-
cias, que en gran medida seguira siendo
¢l mismo que conocemos hoy, aunque

18 Sentencia European Superleague Company, TJUE asunto C-333/21, sentencia Royal Antwerp Football
Club, C-680/21 y sentencia International Skating Union, TJUE asunto C-124/21P.
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puede que se produzca una erosion gra-
dual de la estabilidad contractual.

Y si bien es cierto que la FIFA se ve a si
misma como un “regulador global”, no
¢s menos cierto que ¢l mercado del fut-
bol concentra la inmensa mayoria de su
valor en el continente europeo. Por lo
tanto, las implicaciones que las decisio-
nes del TJUE tendrdn en los futuros re-
glamentos de la FIFA repercutirdn a ni-
vel mundial, entre otras cosas por la ne-
cesidad de estandarizar las normas, algo
en lo que, a nuestro entender, la FIFA
tiene razon.

Cabe sefialar que las instituciones euro-
peas, en su mision de aplicar el Derecho
de la Union Europea, han venido reali-
zando una labor que, de facto ha dado lu-
garaunaampliacion, de este cuerpo nor-
mativo a ambitos de la economia que, en
ocasiones, necesitan un andlisis mas pro-
fundo y especializado. No queremos de-
cir con esto que ¢l TJUE haya decidido
“mal”, porque no entendemos asi su de-
cisién, sino que nos parece evidente que,
en el enfrentamiento entre la especifici-
dad del deporte y laimparable expansion
del Derecho de la Union Europea, ha
sido este ultimo ¢l que ha ganado la “ba-
talla”.

No obstante, siguiendo esta linea de de-
cision, nos parece inevitable que, en los
proximos afios, sigamos asistiendo a una
serie de casos y sentencias que impon-
dran cambios en los reglamentos de la
FIFA'y de otras federaciones internacio-
nales, en la medida en que las conclusio-
nes extraidas por el TJUE en los casos
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m4s recientes constituyen una auténtica
“guia” para que los agentes deportivos
impugnen las normas vigentes. Esta es
también la razén por la que las institucio-
nes deportivas internacionales desempe-
fiaran un papel extremadamente impor-
tante en la evolucion de la lex sportiva en
los proximos afos, cuyo concepto, ya de
por si discutible, corre el riesgo de sufrir
cambios radicales en un futuro préximo.

En conclusion, y considerando todo lo
anterior, no podemos dejar de hacernos
una pregunta: jes este camino que se ha
ido trazando, de progresiva “erosion” de
la especificidad del deporte, acercandolo
cada vez mas a las demads actividades
ccondmicas, ¢l mas adecuado para ga-
rantizar que sc regule de manera uni-
forme, previsible y global?
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Sobre la traduccién: La traduccion de los clasicos del derecho, y muy especialmente
de aquellos textos fundacionales en el &mbito del derecho comparado, reviste una im-
portancia trascendental para el desarrollo del derecho, pues nos brinda acceso directo
a las reflexiones, nociones y matices que conformaron la evolucion de las instituciones
juridicas en distintos sistemas. Al traducir al espaiiol obras clasicas sobre arbitraje y
comparativismo, no solo enriquecemos y ampliamos el horizonte de referencias doctri-
nales, sino que también profundizamos en el entendimiento de las razones que subya-
cenalas diferencias instituciones juridicas entre paises. Este ejercicio comparativo nos
permite, a su vez, cuestionar y perfeccionar nuestras propias normas, al identificar
practicas mas eficaces o principios esenciales presentes en otras tradiciones juridicas.
En definitiva, vemos que la traduccion de este texto constituye una herramienta im-
prescindible para quienes buscan comprender en toda su riqueza la naturaleza del ar-
bitraje y avanzar hacia su regulacion y aplicacion mas coherentes y adaptadas a la reali-
dad.

Regarding the translation: The translation of legal classics, and especially those
foundational texts in the field of comparative law, holds a transcendental importance
for the development of law, as it grants us direct access to the reflections, concepts, and
nuances that shaped the evolution of legal institutions across different systems. By
translating into Spanish canonical works on arbitration and comparative law, we not
only enrich and broaden the horizon of doctrinal references, but also deepen our un-
derstanding of the reasons underlying the differences in legal institutions between
countries. This comparative exercise, in turn, enables us to question and refine our
own rules by identifying more effective practices or essential principles present in ot-
herlegal traditions. Ultimately, we see that translating this text constitutes an indispen-
sable tool for anyone seeking to fully grasp the nature of arbitration and to advance to-
ward its regulation and application in a manner that is both more coherent and better
adapted to real-world needs.

" Texto de la conferencia impartida el 12 de diciembre de 1958 en el Centre Francais de Droit Comparé
durante la Asamblea General de la Société de Législation Comparée, presidida por el Sr. Solus, presidente
de la Sociedad. Antes de ceder la palabra al conferenciante, el Sr. Solus recordé que el Sr. David estudié
arbitraje desde 1929y que, en 1932, publicé en Roma, para el Instituto Internacional de Roma para la Uni-
ficacion del Derecho Privado, un Informe sobre el arbitraje en derecho comparado.

" Traduccion de Fernando Sanquirico Pittevil de: René David, “Arbitrage et droit comparé”, Revue inter-
nationale de droit comparé 11, num. 1 (1959).
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Arbitraje y Derecho Comparado

El desarrollo del arbitraje constituye uno
de los fendmenos mas notables de nues-
tro siglo. El movimiento en favor del ar-
bitraje se manifiesta en todos los 4mbi-
tos: derecho civil y derecho mercantil,
derecho laboral, derecho internacional
publico. Se trata, ademis, de un feno-
meno de caricter internacional, que no
conoce las fronteras de los Estados, ni si-
quiera las mds imprecisas de los “siste-
mas juridicos™"": el arbitraje prospera
en Inglaterra, Canadd y Estados Unidos
tanto como en Francia, Italia y Alemania;
la palabra “arbitraje” goza asimismo de
gran prestigio en la Union Soviéticay en
las repablicas populares, desde Poloniay
Checoslovaquia hasta China.

La difusién actual del arbitraje y el cardc-
ter internacional que asume el desarrollo
de esta institucién confieren un interés
particular al estudio del arbitraje en el
derecho comparado. El interés de este
estudio es tanto de orden tedrico y de or-
den préctico: nosotros nos proponemos
demostrar, en esta conferencia, en lo que
respecta a la materia de arbitraje, el ca-
racter verdaderamente indispensable de
los estudios de derecho comparado y po-
ner de relieve la variedad de aplicaciones
de esos estudios.

Para ello, explicaremos sucesivamente,
tres puntos de vista. En primer lugar, en

un plano puramente préctico: conviene
demostrar que el derecho comparado no
es materia de sonadores, sino que, muy
al contrario, el comercio internacional
necesita a los comparatistas. Dejando de
lado el punto de vista practico, nos situa-
remos luego en el plano tedrico, para
preguntarnos si la concepcion del arbi-
traje es la misma en la concepcion de los
distintos sistemas juridicos, y si esa simi-
litud de los vocablos encubre o no una
misma realidad. Finalmente, apoyando-
nos en las conclusiones a las que haya-
mos llegado en este andlisis de la institu-
cion, nos plantearemos, en un tercer
punto de vista, aquellas deducciones de
lege ferendla que pueden extracrse, yasca
en relacion con la mejora de nuestro de-
recho francés, ya sea en cuanto a la unifi-
cacion del derecho del arbitraje, consi-
derada sobre una base mundial o regio-
nal.

ok %

El punto de vista practico no exige dete-
nerse demasiado en ¢l. Los problemas
juridicos que suscita el arbitraje se han
estudiado hasta ahora principalmente en
Francia desde la 6ptica del derecho fran-
cés de: derecho procesal civil™? y dere-
cho internacional privado. Las cuestio-
nes que han acaparado més atencion han
sido la validez de la cldusula compromi-
soria, la ejecucion de las laudos arbitra-

NT3

les™”, especialmente los extranjeros, y

NT! En original “systems de droit” que podria traducirse también como “ordenamientos juridicos”.

NT2 En original “droit judiciaire privé”
NT3 En origina “sentences arbitrales”
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los recursos contra dichos laudos. Es na-
tural que estas cuestiones se hayan abor-
dado esencialmente en Francia desde el
punto de vista del derecho francés, pero
pronto se puso de manifiesto que una
perspectiva estrictamente de  derecho

francésNT

no podia mantenerse en este
ambito, y nuestros especialistas en dere-
cho internacional privado tuvieron que,
como suele ocurrirles con frecuencia,
adentrarse en el terreno del derecho

comparado.

Desde la teoria, sin duda es posible apli-
car en puridad el derecho internacional
privado francés para determinar en qué
condiciones una cldusula compromiso-
ria o un laudo arbitral extranjero seran
reconocidos como vélidos y declarados
ejecutables por los tribunales franceses;
sin embargo, ya en esta fase, como se
sabe, resulta dificil prescindir de las nor-
mas de los sistemas juridicos extranje-
ros, pues si no se conocen suficiente-
mente, no sera posible aplicar satisfacto-
riamente la norma del derecho francés.

¢Coémo juzgar, en particular, si ¢l orden
publico ha sido violado, si los principios
fundamentales de la justicia han sido
conculcados, si no se conoce el sistema
general del derecho extranjero en el
marco del cual se organiz6 un arbitraje o
se dict6 un laudo? Los tribunales france-
ses consideran que un laudo dictado en
Francia sin motivacion es contrario al or-
den piblico; sin embargo, aceptan decla-
rar ¢jecutable el laudo arbitral inglés que

carece de motivacion. ;Qué quiere decir
esto? Explicar que las exigencias del or-
den publico internacional son menores
que las del orden piblico nacional no es
una respuesta completa. Es preciso sa-
ber por qué sucede asi, y creemos que
solo es posible responder a esta cuestion
si se considera, al aplicar un derecho ex-
tranjero, la totalidad de ese ordena-
miento y no solo la norma estrictamente
aplicable: aceptamos el laudo inglés, a
pesar de su falta de motivacion, porque
sabemos que en el derecho inglés existen
“factores compensatorios”, otras nor-
mas que no necesariamente existen en
nuestro sistema y que garantizan la pro-
bidad del arbitraje. La distincion entre
orden publico nacional ¢ internacional
solo resultaaceptable en el fondo porque
sabemos, sentimos, que esta justificada
por el derecho comparado.

Es mas evidente la transicién de los espe-
cialistas en derecho internacional pri-
vado hacia el derecho comparado cuando
se les encarga claborar convenciones in-
ternacionales y determinar, de /lege fe-
renda, en qué condiciones aceptarian re-
conocer como validas las clausulas com-
promisorias o declarar ejecutables los
laudos arbitrales extranjeros. La elabora-
cion de las Convenciones de Ginebra y
de Nueva York, al igual que la de cual-
quier convencién internacional, exige
todo
acuerdo, en concesiones reciprocas, al

un acuerdo fundado, como

que solo es posible llegar conociendo y

N4 En original se indica que es desde unas perspectiva nacional “qu’un point de vue strictement national”.
Preferimos traducirlo de la forma que lo hemos hecho, por un tema de claridad en el lenguaje.



comparando nuestro sistema con los sis-
temas de los paises extranjeros.

No obstante, no es en el émbito del dere-
cho internacional privado donde obser-
vamos el interés mas directo de un estu-
dio comparativo del arbitraje cuando nos
situamos desde ¢l punto de vista de la
practica. El interés principal de nuestro
andlisis, en este punto de vista, se mani-
fiesta en una fase anterior a la ejecucion
del laudo, esto es en el momento en que
se conviene el arbitraje y durante el desa-
rrollo del procedimiento arbitral.

Los juristas del continente europeo te-
nemos una marcada tendencia a conside-
rar ¢l derecho tinicamente desde su as-
pecto contencioso, concentrando nues-
tra atencion en la crisis que representa el
proceso. Sin embargo, lo verdadera-
mente deseable es, ante todo, evitar esa
crisis, brindando a las partes, en ¢l mo-
mento de concluir sus convenios, todos
los consejos necesarios para que sepan
con exactitud cudl debe ser su conducta
y cudles son, de la forma mds precisa po-
sible, sus derechos y obligaciones.

Sin embargo, los malentendidos en
torno a estos derechos y obligaciones
son  particularmente  preocupantes
cuando quienes entablan relaciones no
comparten ¢l mismo idioma ni la misma
manera de ver las cosas y de pensar,
como suele ocurrir en ¢l comercio inter-
nacional. Aqui los comparatistas desem-

pefan un rol fundamental: deben actuar
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como «consejeros juridicos del comercio
exterior», tal como los denomind
Edouard Lambert. La cuestién resulta
aln mas relevante cuando consideramos

el arbitraje.

Un comerciante se ve en la necesidad de
incluir en su contrato una cliusula com-
promisoria que establezca un arbitraje
en Londres, en Bremen, en Nueva York,
en Moscii o en Praga. ;jCudles seran las
consecuencias posibles de esta estipula-
cion, ya sea en lo relativo al desarrollo
mismo del procedimiento arbitral, a las
posibilidades de ejecucion del laudo o a
los recursos susceptibles de interpo-
nerse contra esc laudo? El arbitraje regu-
lado por el derecho inglés, el derecho
alemdn o el derecho checoslovaco puede
presentar, y de hecho presentan, rasgos
que lo distinguen claramente del arbi-
traje francés. Al tratarse de una institu-
cion universal, el comerciante francés
pucde ficilmente incurrir en lailusién de
que su regulacion es idéntica en todos
los paises. Por este motivo, al negociar la
clausula corre el riesgo de no ponerse en
la posicién que desearia o que le resulta-
ria mds ventajosa; también, corre el
riesgo, una vez iniciado el arbitraje, de
desaprovechar ciertas facultades que le
concede el derecho extranjero; y, por al-
timo, corre el riesgo de obtener un laudo
que no pueda ser reconocido como cje-
cutable en ¢l pais en el que su contra-
parte posea bienes susceptibles de eje-
cucion™>. En todos estos aspectos, el

NT5 En original “bien susceptibles d’étre saisis”, en donde la traduccion literal seria “bienes susceptibles de

ser embargados”.
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comparatista podra ofrecer un asesora-
miento verdaderamente util.

Precisemos méds el papel que le corres-
ponde. La celebracion de la clausula
compromisoria —el compromiso de so-
meterse al arbitraje— no se rige, ni aqui'y
ni alli™"®, por las mismas reglas. Aqui la
clausula es vélida; alld no lo es. Aqui estd
sujeta a estrictas condiciones de forma;
alla no se exigen tales formalidades y se
deja al principio de la libertad contrac-
tual todo su alcance. Aqui, una vez véli-
damente celebrada, la clausula compro-
misoria obliga a los jueces; alld los jueces
cuentan con cierto poder discrecional
para liberar a una de las partes de la obli-
gacion asumida. En todos estos aspec-
tos, el comerciante necesita estar infor-
mado y asesorado para saber en qué si-
tuacion se encuentra realmente y en qué
medida él mismo o su contraparte estin
obligados a someterse al arbitraje.

La informacion y el asesoramiento serdn
igualmente ttiles, si no necesarios, para
indicarle si determinada controversia
queda comprendida en la convencion de
arbitraje, conforme a la redaccién em-
pleaday de acuerdo con la normativa que
gobierna la interpretacion de esa for-
mulay de la propia convencién. Seria in-
genuo pensar que la interpretacion de
los contratos se lleva a cabo con la misma
técnica en todos los paises. En los paises
de lengua inglesa en particular, la inter-
pretacion contractual difiere de la fran-
cesa, sobre todo porque alli se considera,

“ o

NT6 En original

con més rigor que en Francia, que dicha
interpretacion pertenece al dambito del
derechoy noal de lavaloracion de los he-
chos; por ello, los «precedentes» judicia-
les desempenan en Inglaterra un rol mas
importante que el que juegan la jurispru-
dencia en Francia cuando se trata de de-
terminar cémo deben interpretarse los
contratos, y en particular la cliusula
COMPromisoria.

La opinion de un comparatista resultard
atil para medir el alcance de determinada
formula, ya sea contemplada o ya incor-
porada en una convencion de arbitraje.

En una etapa ulterior, cuando se desa-
rrolle el procedimiento arbitral, serd ne-
cesario asesorar a nuestro comerciante
francés. Podria existir un mecanismo
procesal especifico al que recurrir du-
rante cl arbitraje si desca salvaguardar
sus derechos: me refiero principalmente
al procedimiento conocido como “case
stated” , que permite, bajo el derecho in-
glés, dirigirse a los tribunales para que
indiquen a los rbitros como debe resol-
verse determinada cuestion juridica que
surge en el litigio. Si se hace uso de este
procedimiento, las indicaciones que los
jueces proporcionen a los arbitros los
vinculan, y el laudo serd anulado sino las
han tenido en cuenta. En cambio, si no
se recurre a este mecanismo, los arbitros
seran libres de decidir como estimen
oportuno, y el error de derecho come-
tido por ellos, salvo en circunstancias ex-

n’est pas, ici et 1a” refiriéndose comparativamente a un sistema de derecho frente a otro

sistema, sin que implique la referencia especifica a sistemas de derecho en particular.



cepcionales, no permitird impugnar el
laudo.

Los comerciantes que participan en cl
comercio internacional necesitan cons-
tantemente ser informados y asesorados
por juristas que conozcan los sistemas
extranjeros; es preciso llamar su aten-
cion sobre normas o procedimientos que
no conocen en el derecho francés. Por
cjemplo, en el derecho italiano existen
dos modalidades de arbitraje: el arbitraje
“ritual” (rituale) y el arbitraje “libre”, sin
formalidades (irrituale, libero); nuestro
comerciante debe decidir si elegir o
aceptar una u otra de estas formas. En el
derecho alemdn, en cambio, solo existe
una modalidad de arbitraje; ;serd ésta
cquivalente a nuestro arbitraje propia-
mente dicho o a nuestro procedimiento
de amigable composicion?

Al escoger una u otra forma de arbitraje,
al emplear uno u otro procedimiento, al
redactar el laudo arbitral, es preciso te-
ner en cuenta la legislacion del pais
donde, de ser necesario, se pretenda so-
licitar la ejecucion del laudo. En efecto,
importa que las formas o procedimientos
utilizados no constituyan un obsticulo a
dicha ejecucion. El derecho inglés o el
derecho sueco, por ejemplo, descono-
cen la figura de laamigable composicion.
(Cabe, en una convencién de arbitraje
suscrita con un ciudadano inglés o
sueco, insertar una clausula de amigable
composicion, sin correr el riesgo de que
cllaudo emitido en Francia al amparo de
tal convencion no sea considerado en In-
glaterra o en Suecia como un laudo arbi-
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tral y, en consecuencia, no pucda ser de-
clarado ejecutable? En Inglaterra y en
Estados Unidos, por lo general, los lau-
dos arbitrales no se motivan. jSera posi-
ble obtener con seguridad en Francia el
exequatur de dichos laudos, o serd nece-
sario requerir a los drbitros ingleses o es-
tadounidenses que se aparten de su prac-
tica habitual y motiven su laudo cuando
deba cjecutarse en Francia?

¢ Qué pensar también —qué pensaran los
tribunales franceses— de la practica del
arbitraje ex parte, habitual en determina-
dos paises, segtin la cual el drbitro desig-
nado por una de las partes decide sobre
el litigio en calidad de arbitro Gnico
cuando la otra parte en la convencion de
arbitraje no designa a su drbitro, tal
como le impone la convencion de arbi-
traje?

¢Deben considerarse auténticos laudos
arbitrales los que se dictan en la Union
Soviética por la Comision de Arbitraje de
Comercio Exterior de la Camara de Co-
mercio Federal de la URSS, o cabe ne-
garles tal cardcter atendiendo a la indole
del organismo del que emanan?

Sobre todos estos puntos no se puede in-
formar ni asesorar aun comerciante fran-
cés si no se sabe qué implica un arbitraje
en Londres, en Nueva York, en Bremen
o en Moscu. Es cierto que nuestro co-
merciante francés, al percatarse del
riesgo, podria dirigirse a un jurista ex-
tranjero para solicitar consejo. Sin em-
bargo, esto no esta exento de dificulta-
des desde el punto de vista practico. En-
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contrar asesoria juridica competente en
un pais extranjero puede resultar com-
plicado, especialmente si el arbitraje esta
previsto en la URSS o en un pais de de-
mocracia popular, donde la organizacion
de la abogacia se estructura de un modo
completamente distinto al de Francia.
Tampoco puede descartarse que ese
abogado, de no dominar el derecho fran-
cés, no comprenda la perspectiva de ese
comerciante francés y, por tanto, no le
transmita la informacion que realmente
necesita: €1, a su vez, si no fuera un com-
paratista, pensaria que las soluciones de
su propio ordenamiento son aceptadas
en todos los paises y dejaria de advertir a
nuestro comerciante respecto de las nor-
mas, diferentes al derecho francés, que
éste desconoce. El peligro de una infor-
macion deficiente o de malentendidos se
agrava por el hecho de que los consejos
podrian impartirse Ginicamente por co-
rrespondencia. En definitiva, se llegaala
misma conclusion: para asesorar correc-
tamente al comerciante {rancés en este
supuesto, se requiere un abogado que
sea comparatista; ya sca comparatista
francés o extranjero, tal distincion ca-
rece de importancia en lo que atafie al va-
lor practico del derecho comparado.

La cuestién aqui examinada tiene una
importancia practica de primer orden;
en efecto, ocurre muy a menudo que un
comerciante francés, al contratar con un
extranjero, estipula para las controver-
sias que puedan surgir de dicho contrato
un arbitraje administrado en el extran-
jero, conforme a una ley extranjera. Li-
mitar nuestro estudio del arbitraje al de
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arbitros u organismos arbitrales france-
ses, decidiendo en Francia segun la ley
francesa, supone, en tales circunstan-
cias, un desconocimiento de la realidad;
y el derecho internacional privado, al
afiadir a este anilisis ¢l examen de la ¢je-
cucion en Francia de los laudos arbitra-
les extranjeros, solo corrige de manera
imperfecta e insuficiente dicho descono-
cimiento.

* ok %

El interés del derecho comparado, sin
embargo, no es ni debe ser exclusiva-
mente de cardcter practico. Al igual que
los estudios historicos, de los que cons-
tituye el complemento natural, las inves-
tigaciones comparativas pueden ayudar-
nos a comprender mejor nuestras pro-
pias instituciones, a descubrir el espiritu
que las inspira y, gracias al mayor cono-
cimiento que nos proporcionan de noso-
{ros mismos, a proponer mejoras y una
adaptaciéon mas adecuada de las normas
que nos gobiernan.

El interés del derecho comparado nos
parece especialmente notable cuando
analizamos el arbitraje. Por antiguo que
sea, son pocas las instituciones que,
tanto en Francia como en el extranjero,
estén tan mal reglamentadas por el dere-
cho. Esta constatacion, que se impone al
comparatista, invita a la reflexion y plan-
tea diversas interrogantes: jpor qué el
derecho fracasaal intentar comprender y
regular satisfactoriamente el arbitraje?
JY por qué, a su vez, se observan varia-
ciones tan notables en la actitud de los
Estadosy de los juristas segun las épocas



y los paises? El derecho comparado —al
igual que la historia— nos obliga a pensar
en estos asuntos de manera mds pro-
funda y completa de lo que lo hariamos
limitindonos al derecho francés. Nos de-
muestra que existe un problema de ca-
racter general, que trasciende la eficacia
de cualquier regulacion, por mas o me-
nos acertada que sea, en nuestro ordena-
miento nacional.

Segin nuestra perspectiva de juristas
franceses del siglo XX, el derecho es la
forma por excelencia de regular las rela-
ciones sociales, y en gran medida coin-
cide con la regulacion ejercida por el Es-
tado. Nos cuesta concebir que el derecho
tenga limites o que existan otros proce-
dimientos distintos al derecho para re-
solver armoniosamente las controver-
sias; asimismo, nos resulta dificil imagi-
nar que puedan existir normas juridicas
emanadas de fuentes distintas a las auto-
ridades constituidas por el Estado. Pen-
samos que vivimos en una sociedad pro-
fundamente dominada por la idea de de-
recho: Rechisstaat, Rule of Lawy princi-
pio de legalidad son, a nuestros ojos, ex-
presiones caracteristicas de nuestra so-
ciedad.

La historia nos enseia que no siempre ha
sido asi, y que esta situacion, este mismo
ideal, son, al finy al cabo, fenémenos re-
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cientes. El derecho comparado confirma
los datos de la historiay nos muestra que,
incluso en la actualidad, la concepcion
que predomina entre nosotros no goza
de aceptacion universal ni se reconoce
del todo como la mejor. Existen civiliza-
ciones en las que no se considera al dere-
cho como la forma dptima de resolver los
conflictos; hay otras en las que no se con-
cibe que el establecimiento y la aplica-
cion de normas juridicas sea un monopo-
lio de las autoridades estatales. Las civi-
lizaciones del Extremo Oriente defien-
denlaimportanciadelos “ritos”, en con-
traposicion a la nocién de Derecho'; fi-
l6sofos del derecho y socidlogos oponen
el pluralismo juridico de ciertas socieda-
des al monismo de nuestra concepcion
juridica, heredera de la ensenanza de la
Escuela del derecho natural; y la persis-
tente tension entre common lawy statute
law enlos paises de habla inglesa nos de-
muestra que esta idea de pluralismo no
pertenece por completo al pasado.

De este modo el derecho comparado nos
prepara para comprender lo que, a nues-
tro juicio, constituye la esencia del arbi-
traje. Imbuidos de la concepcion de un
derecho unitario y estatal, los juristas
tienden de manera natural a concebir el
arbitraje a imagen de la justicia. No per-
ciben en la convencion de arbitraje mas
que un acuerdo mediante el cual las par-

! Una preferencia de principio similar por el arbitraje, en contraposicion a la justicia ordinaria, se observa
en ciertos circulos estadounidenses, quiza influida por la cosmovision “cudquera” (cf. F. Kellor, American
Arbitration [1948]). Este mismo sesgo aparece también en los origenes de la sociedad cristiana, donde el
arbitraje parece estar mas en sintonia con el espiritu evangélico que el derecho; de hecho, la distincion entre
clarbitraje propiamente dicho y la amigable composicion se origina en el derecho canénico y se sustenta en

ese fundamento.
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tes buscan dotarse de jueces a su elec-
cion; suponen con facilidad que el arbi-
traje solo pretende remediar ciertos de-
fectos o inconvenientes de la justicia:
lentitud, costos o publicidad de los pro-
cedimientos, falta de conocimientos téc-
nica de los jueces. Consideran que las
partes solo aspiran aobtener, en mejores
condiciones, aquello que les concederia
clderecho silaadministracion de justicia
pudiera ser perfecta. No entreven dife-
rencia alguna de naturaleza entre la jus-
ticia administrada por los drbitros y laad-
ministrada, conforme al derecho, por los
tribunales. Esta asimilacion parece estar
totalmente lograda en ordenamientos
como el inglés, el alemdn o el sueco, en
los que las leyes regulan solamente una
forma de arbitraje. Y parece estar muy
cerca de lograrse también en ¢l derecho
francés y en los de otros paises latinos,
donde los codigos de procedimiento civil
regulan ante todo un arbitraje de dere-
cho —al que en Francia se denomina sig-
nificativamente  arbitraje  propiamente
dicho- limitindose a mencionar, de
forma ocasional y sin siquiera darle nom-
bre, la modalidad concurrente y aparen-
temente secundaria de la amigable com-
posicion.

Sin embargo, la realidad es otra, como
demuestra la importancia que en la prac-
tica adquiere en Francia la clausula “ex-
cepcional” de amigable composicion®.
Laverdad es que el arbitraje no es, en su

esencia, un fenémeno juridico; el arbi-
traje es un fenomeno distinto al derecho,
incluso antagonista al derecho, y esaesla
razén por la que los juristas no logran ni
captar su verdadera naturaleza ni regla-
mentarlo de manera apropiada.

Es clasico entre historiadores y socidlo-
gos describir a la sociedad atravesando
tres fases sucesivas: una fase primitiva de
anarquia, dominada por la idea de la ven-
ganza y luego de la justicia privada; una
segunda fase, orientada hacia la concor-
dia y la paz, y presidida por las ideas de
mediacion, conciliacion y arbitraje; y,
por tltimo, una tercera fase de organiza-
cion mas rigurosa, dominada por las no-
ciones de justicia y derecho.

Este esquema corresponde sin duda en
sus lineas generales a la realidad, pero
requiere, no obstante, una explicacion.
Laidea de progreso que pretende expre-
sar es un concepto tipico del siglo XIX,
al que ya no suscribimos sin reservas. Por
ello, rechazamos admitir, por principio,
la superioridad de la tercera fase sobre la
segunda, asi como la del derecho sobre
cl arbitraje. El derecho puede, en con-
junto, constituir una técnica mas ade-
cuada para nuestra sociedad moderna
que cl arbitraje, gracias a las ventajas de
certidumbre que aporta y a la seguridad
que genera; no obstante, en otros aspec-
tos o determinados dmbitos, no es se-
guro que no provoque una indeseable es-

2 La situacion es la misma en Italia y, al parecer, en los demds paises latinos. Algunos Estados de América
Latina, como Ecuador, lo han tenido en cuenta para convertir la amigable composicion en la regla estable-
cida por la ley. Véase en el mismo sentido el proyecto de ley interamericano (art. 17) elaborado en 1954y

recogido en el /0 Arbitration Journal (1955), p. 91.



clerosis a las instituciones. Las objecio-
nes que Savigny senalaba antes a la téc-
nica de la codificacion™" pueden apli-
carse, con las reservas pertinentes, al
propio derecho, al oponerse a otras ma-
neras de resolver las controversias, y
muy especialmente al arbitraje.

El esquema antes recordado nos parece,
ademds, demasiado simplista e inexacto,
pues considera el arbitraje como un fe-
noémeno transitorio que prepara el adve-
nimiento del derecho. El arbitraje, por el
contrario, nos parece un fenémeno per-
manente que, si bien en ciertas épocas'y
en determinados dmbitos puede antici-
par la instauracion del derecho, en otras
¢épocas y en otros dmbitos recupera te-
rreno frente al derecho y se opone a éste
debido a los defectos o insuficiencias
que se sefialan contra el derecho.

No negamos en absoluto que, en nume-
rosos casos, las partes esperen de sus dr-
bitros la aplicacion de reglas idénticas a
las que aplicarian los jucces. El arbitraje
sucle ser un remedio no tanto a defectos
o insuficiencias del derecho en si, sino a
aquellos que conlleva —al menos en el
animo de las partes o en las circunstan-
cias del caso- la administracion estatal
de la justicia. La justicia es excesiva-
mente lenta, demasiado costosa, falta de
especializacion y adolece de excesiva pu-
blicidad; por ello, las partes pueden re-
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currir al arbitraje simplemente para eli-
minar tales deficiencias. No obstante,
tendriamos una vision equivocada del ar-
bitraje si lo considerasemos unicamente
bajo este prisma. No se recurre al arbi-
traje solo para remediar defectos o rigi-
deces excesivas en la organizacion o el
procedimiento de los tribunales. En mu-
chos casos, el arbitraje se explica por
otra razon: las partes desean, al recurrir
a ¢l, obtener una forma de justicia dis-
tinta de la que resultaria de la aplicacion
del derecho nacional. ;Cuindo acuden
los particulares al arbitraje, en la practica
en este nuevo conjunto de hipétesis?

Las partes recurren al arbitraje, en pri-
mer lugar, cuando el derecho no consti-
tuye una técnica apropiada, dada la natu-
raleza de las relaciones que las vinculan;
es el caso del arbitraje tradicional entre
familiares, vecinos o miembros de una
misma asociacion o comunidad; el dere-
cho resuelve™® las controversias consi-
derando lo ocurrido en el pasado, sin
preocuparse por el futuro; este modo de
solucionar litigios no conviene a quie-
nes, una vez resuelta la disputa, deben
continuar conviviendo; la coexistencia
pacifica no es compatible con la idea de
derecho, y apela mds bien un arbitraje
orientado hacia el porvenir, dirigido a la
paz antes que a la justicia estrictamente
juridica®.

NI7 Para la critica que hace Savigny sobre la codificacion ver su obra “De la vocacion de nuesiro siglo. Para

la legistacion y para la ciencia del derecho”

NT8 En original “le droit régle” que serfa “el derecho regla”, pero preferimos usar “cl derecho resuelve”
3 De ahi proviene la dificultad, si no la imposibilidad, de toda codificacion auténtica que abarque en su tota-

lidad el derecho internacional.
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Las partes recurren al arbitraje, en se-
gundo lugar, siempre que pertenecen a
una comunidad y el sentido de su perte-
nencia a esa comunidad es para ellas, al
menos en determinados aspectos, mas
relevante que su vinculo con el Estado.
Asi se explica el rol que desempen6 el ar-
bitraje en las comunidades cristianas o
judias® a lo largo de la historia, y en los
paises donde estas comunidades son hoy
minoritarias. Del mismo modo, se en-
tiende el desarrollo del derecho mercan-
til en la Edad Mediay, aparentemente, ¢l
reciente auge del arbitraje administrado
por organizaciones profesionales que
observamos en la actualidad. El arbitraje
es el procedimiento mediante el cual se
resuclven las disputas “entre ellos”, den-
tro de un grupo mds o menos amplio; es,
aunque no siempre se reconozca asi, el
instrumento de formacion de un derecho
corporativo, que complementa el efecto
de los contratos modelo'y de los formula-
rios, los cuales sustituyen por su parte a
las normas supletorias del derecho. El
monismo juridico y el monopolio del de-
recho estatuido y administrado por las
autoridades estatales no son atacados
frontalmente; ya que los contratos mo-
delo y arbitraje dejan subsistir este prin-
cipio Unicamente ante quienes aceptan
del Derecho una definicion meramente
formal.

Las partes recurren, por ultimo, al arbi-
traje cuando no existe un derecho que se
adapte a resolver sus controversias. Esto
no resulta en absoluto excepcional hoy
en dia. En el dmbito de los conflictos co-
lectivos de trabajo es practicamente im-
posible prescindir del arbitraje, pues el
derecho —fundado en una filosofia indi-
vidualista- no ofrece técnicas apropia-
das para dirimir tales conflictos. El arbi-
traje viene, ademds, a suplir —del modo
que conocemos— las insuficiencias del
derecho internacional piblico de nues-
tra época. Lo mismo ocurre en las con-
troversias que surgen del comercio in-
ternacional. En estos casos pueden exis-
tir normas que, en aqui en Francia, en
Alemania o en Inglaterra, permitan re-
solver conflictos de leyes y de jurisdic-
ciones; pero tales normas, al ser naciona-
les, no constituyen el derecho uniforme
que demanda el comercio internacional,
ni garantizan la seguridad que éste exige:
se pueden dar soluciones distintas a la
controversia segtin que, por efecto de
circunstancias imprevisibles al celebrar
el contrato, ésta sea sometida a un tribu-
nal francés, alemdn o inglés. Por tanto, ¢l
derecho aplicado a los contratos de co-
mercio internacional no ofrece las venta-
jas que, en general, asociamos al con-
cepto de derecho. En cambio, el arbi-
traje surge para llenar ese vacio, a la es-
pera de que quizds un dia dé lugar a un

*Véase asi Berk v. Berk, referida en /2 Arbitration Journal (1957), p. 210. En ese caso, las partes, marido
y mujer, habian convenido que las dificultades que los separaban se resolverian mediante el arbitraje de tres
rabinos. Respecto a este colegio arbitral, declard el juez Brown: «El colegio arbitral puede dirimir la contro-
versia aplicando normas juridicas, morales o religiosas; eso es precisamente lo que las partes tuvieron en
mente y lo que quisieron al acordar someterse al arbitraje de tal colegio».



verdadero derecho mercantil internacio-
nal.

Como se puede apreciar, ¢l arbitraje no
es esencialmente un modo de aplicacion
del derecho, como lo analizan los juris-
tas. El arbitraje es, en esencia, un meca-
nismo de resolucion de disputas al que se
recurre cuando no existe un derecho
aplicable o cuando el derecho aplicable
no estd capacitado para cumplir con la
mision fundamental del derecho: garan-
tizar la justiciay la paz.

De ahi surge la dificultad, para el jurista,
de aprehender el arbitraje y, parael legis-
lador, de reglamentarlo adecuadamente.
La razén es que el arbitraje no es, esen-
cialmente, un fenémeno juridico.
Cuando hablamos de arbitraje, siempre
o casi siempre estamos antes del derecho
o al margen de €1°; los conceptos juridi-
cos, concebidos paraanalizar el derecho,
resultan demasiado precisos, demasiado
rigidos, y no sirven para comprender el
fenomeno del arbitraje. Nunca lograre-
mos decidir si el laudo arbitral tiene na-
turaleza contractual o procesal, porque
no podemos forzarlo a encajar en esas
nociones de contrato y de sentencia.
Tampoco podremos expresar en una for-
mula las obligaciones del amigable com-
ponedor, autorizado segin algunos a
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juzgar en equidad y relevado segun otros
de observar estrictamente las reglas del
derecho; no se ha reparado suficiente en
lo curioso que resulta este vaivén en las
féormulas cuando hablamos de una insti-
tucion que ya era bien conocida en el si-
glo XIIl'y que, segun opinién undnime,
constituye la norma seguida en nueve de
cada dicz arbitrajes bajo ¢l derecho fran-
cés.

Se percibe hasta qué punto una reflexion
basada en las observaciones del derecho
comparado resulta util para comprender
la esencia del arbitraje y como la propia
naturaleza de esta institucion puede es-
clarecerse en el derecho francés cuando,
ayudados por el derecho comparado, lo-
gramos comprenderla liberdandonos de
los prejuicios y las costumbres que inevi-
tablemente conlleva la familiaridad con
un tnico ordenamiento nacional.

La verdadera naturaleza del arbitraje —su
irreductibilidad al derecho— no implica
que el derecho deba renunciar a regular
esta institucion, desistiendo de poder
asimilarla; pero si determina la forma en
que debe concebirse dicha regulacion,
tanto en el ambito del derecho nacional
como en la perspectiva de una unifica-
cién, mas o menos amplia, de las legisla-
ciones sobre el arbitraje.

% Otro factor que complica la comprension del problema es el hecho de que las fronteras entre el derecho'y
cl arbitraje son a veces imprecisas; lo que en su origen fue arbitraje puede convertirse més tarde en justicia
y derecho, como consecuencia de un cambio en las circunstancias. Asi, los laudos dictados por los obispos
pudieron transformarse en sentencias tras la conversion de Constantino; y de igual modo se duda sobre el
cardcter juridico o arbitral de las decisiones adoptadas en las ferias y mercados de la Edad Media. Véase
sobre el primer punto A. R. Julien, Evolution historigue du compromis ad arbitros en jure canonico (Apolli-
naris, 1937, pp. 187-232) y sobre el segundo W. C. Jones, “Three Centuries of Arbitration In New York”,
Washington University Law Quarterly 1956, pp. 193-219.
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Una buena regulacién de la materia del
arbitraje debe tener en cuenta, en nues-
tra opinion, la diversidad de situaciones
en las que se recurre al arbitraje.

Debe reconocerse la distincion entre el
arbitraje propiamente dicho y la amiga-
ble composicion, pues dicha distincion
responde ala naturaleza de las cosas: hay
situaciones en las que, mediante el arbi-
traje, se persigue un resultado idéntico
al que obtendrian los tribunales, y hay
otras en las que se aspira a algo distinto.
Los problemas que se plantean en cada
uno de estos supuestos son muy diferen-
tes y, por tanto, requicren dos regulacio-
nes indudablemente distintas: la clara se-
paracion que los ordenamientos de tipo
hispanico establecen entre ambos casos
nos parece perfectamente justificada y,
en principio, muy superior al método
francés, consistente en reglamentar con
cierto detalle el arbitraje propiamente
dicho, que eslaexcepcion, y en prever de
manera meramente residual, sin regula-
cién especifica, la amigable composi-
cion, que en la préctica constituye la re-
gla.

En la amigable composicion propia-
mente dicha, consideramos necesario
distinguir dos supuestos muy diferentes:
aquel en el que las partes buscan esen-
cialmente una solucion de conciliacion y

aquel en el que desean que su conflicto
se resuelva “conforme al derecho”, pero
atendiendo a un derecho que no sea un
derecho “nacional”®. En la realidad, am-
bos casos son muy distintos, y esta dis-
tincion explica la imprecision de las for-
mulas que emplean los autores al refe-
rirse a la amigable composicion. Se ha
tratado de concebir la amigable compo-
sicion como una instituciéon Unica,
cuando, ante la falta de un conjunto nor-
mativo suficiente de conceptos, se¢ ha
aplicado el término “amigable composi-
cion” ados series de situaciones comple-
tamente diferentes. Evidentemente, no
puede establecerse una regulacion satis-
factoria si no se percibe, desde el inicio,
lavariedad de los supuestos para los cua-
les se pretende disefiar dicha regulacion.

Las consideraciones precedentes no
ofrecen, sin duda, una solucién inme-
diata a los problemas que plantea el arbi-
traje en las relaciones internacionales.
Sin embargo, nos parecen idoneas para
clarificar una situacion que, en todos los
paises, hasta ahora ha sido abordada de
un modo empiricamente erroneo y bas-
tante desordenado, sin una verdadera
comprension de la naturaleza especifica
del arbitraje.

Quiza porque constituye un fenémeno
no estrictamente juridico, el arbitraje es-

% La distincién corresponde, en gran medida, a la existente entre el arbitraje ocasional (arbitraje ad hoc, de
cardcter fiduciario) y el arbitraje institucional, administrado por organismos preconstituidos. La profunda
diferencia que existe entre ambos tipos de arbitraje fue subrayada en numerosas ocasiones en 1954 en el
Coloquio de Cadenabbia: A del Convegno internazionale per la riforma dell arbitrato (Milin, 1955), pas-

sim.



Arbitraje y Derecho Comparado

capaala division™™ nacional en la que se
inscriben los distintos ordenamientos.
Resulta significativo observar como, en
este ambito, la nocion de sistema de de-
recho, familiar para los comparatistas, se
diluye: el derecho estadounidense se
opone al inglés”, el alemdn al italiano y
ambos al francés; una diversidad notable
en una institucién que, aqui o alld, pa-
rece tener que satisfacer las mismas aspi-
raciones.

La diversidad de las legislaciones en ma-
teria de arbitraje quizd no constituya el
obstaculo fundamental que podria supo-
nerse para la unificacion del derecho del
arbitraje, pues podriadeberse, mas que a
los diferentes enfoques nacionales, a la
incapacidad de los juristas de todos los
paises para aprchender cabalmente el fe-
némeno arbitral. Solo se logrard una uni-
ficacion del derecho del arbitraje si se

procura “desjuridizar™ 10

cl arbitraje,
renunciando a encuadrarlo en el marco
de los conceptos estrictamente juridicos
de los ordenamientos nacionales, y cla-
borando para ¢l, de manera decidida,
normas nuevas especificamente adapta-

das a su naturaleza original.

N9 En original “I"arbitrage échappe au compartimentage national”.

7 Cf, en particular: F. E. Klein, Auzonomie de la volonié et arbitrage, Revue criique de droit international
privé, 1958, p. 255y ss.

NT10 En original “déjuridiser”
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Decision del 15 de noviembre de 2024 de 1a Sala
de Casacion Civil de la Corte Suprema de
Justicia de Colombia

Claudia Madrid Martinez”

Principia No. 11-2024 pp. 129-137

1. Institucion o tribunal que dicta o administra la decision

Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia de Colombia

2. Pais y/o lugar de la decision
Colombia

3. Fecha de la decision
15 de noviembre de 2024

4. Nuamero del expediente o caso

SC2821-2024 Radicacion No. 11001-02-03-000-2024-00239-00

w

Tipo de decision
Exequatur de laudo arbitral
6. Materia de la decision

Examen de los requisitos para el reconocimiento y ¢jecucion de un laudo
arbitral dictado en Paris.

7. Partes
Abbot Laboratories (Chile), Holdco SPA

Solicitante del exequatur: y Abbout Laboratories (Chile) Holdco
Dos SPA (en liquidacién)

* Doctora en Ciencias Mencion Derecho; Magister Scientiarum en Derecho Internacional Pri-
vado y Com- parado y Abogado de la Universidad Central de Venezuela (UCV); Postdoctoral
researcher becada por la Fundacion Alexander von Humboldt en la Universidad de Colonia
(2012-2014); Profesora Titular en la UCV'y en la Universidad Catdlica Andrés Bello (UCAB);
Profesora en la Universidad Auténoma Latinoa- mericana; parte del Grupo de Investigaciones
Globalizacion y Derecho Privado (GLOPRI). Profesora de Derecho internacional privado y de
Contratos Internacionales en la Universidad de Antioquia.
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9.

Roberto Maurice Ventura Crispino,

Opositores del exequatur: Joyce Reina Ventura de Durin y Bella
Clara Ventura Corkidi
Derecho y normas aplicables aplicable

Convencion de Nueva York sobre Reconocimiento y Ejecucién de Laudos
Arbitrales Extranjeros y Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional (Ley
1563 de 2012).

Resumen de la controversia
i. Facticos

El 10 de agosto de 2012 un contrato de compraventa sobre unas acciones
fue celebrado entre CFR International SPA —comprador— y CFR Pharma-
ceuticals SA —garante— por una parte, y por la otra Esther 1. Ventura de
Rendon, Roberto Maurice Ventura Crispino, Bella Ventura Corkidi, Joyce
Ventura de Duran, Juan Maria Rendon Gutiérrez y Atavida Holdings GmbH,
—vendedores. En dicho contrato, las partes acordaron someter cualquier
disputa a arbitraje bajo las reglas de la Cdmara de Comercio Internacional

(CC).

Posteriormente, CFR International SPA y CFR Pharmaceuticals SA, fueron
adquiridas por Abbott Laboratories, lo que generé discrepancias respecto a
lainterpretacion y ejecucion de ciertas clausulas contractuales.

El conflicto principal gird en torno ala devolucion de un depdsito en garantia
retenido por un agente fiduciario, el deber de informar sobre cambios en la
posicion contractual del comprador y el supuesto ¢jercicio abusivo del dere-
cho a presentar reclamaciones, con el consecuente reclamo de
indemnizacion por parte de los vendedores.

Atavida Holdings GmbH inici6 el procedimiento arbitral ante la CCI ale-
gando que las compradoras incumplicron el contrato al retener
injustificadamente el depdsito en garantia. Ademas, argument6 que Abbott
Laboratories, al adquirir CFR, habia cambiado la posicion contractual sin la
debida notificacion y autorizacion. Las demandadas, por su parte, sostuvie-
ron que actuaron conforme a derecho y que la retencion del depésito en
garantia estaba justificada debido a reclamaciones en curso y procesos rela-
cionados con la titularidad de las acciones en Lafrancol.
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El tribunal arbitral emitié un laudo el 19 de abril de 2023, ordenando la libe-
racion del depésito en garantia a favor de Atavida Holdings GmbH. No
obstante, concluy6 que las compradoras no habian incurrido en dolo, mala fe
ni abuso del derecho, y, en consecuencia, negd la indemnizacion solicitada
por los vendedores. Ademas, impuso a la parte demandante y a los vendedo-
res adicionales la obligacion de asumir los costos del arbitraje, honorarios
legalesy periciales. El 7 de julio del mismo afio se dicté un adendum al laudo
final en el que se corrigicron las condenas pecuniarias.

Tras este fallo, Abbott Laboratories solicité ante la Corte Suprema de
Justicia de Colombia el reconocimiento y ejecucion del laudo arbitral,
llamado también “homologacion” en el texto de la sentencia, mientras que
los vendedores se opusieron alegando violaciones al orden publico y al
debido proceso.

ii. Procesales

El proceso judicial inici6 con la solicitud de homologacion del laudo arbitral
emitido el 19 de abril de 2023 dentro del arbitraje CCI 25091/JPA/AJP,
presentada por Abbott Laboratories (Chile) Holdco SPA y Abbott Laborato-
ries (Chile) Holdco Dos SPA (en liquidacion).

La Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia admitié la solicitud
mediante auto del 14 de febrero de 2024 y notificé a las partes involucradas,
otorgando un plazo de diez dias para la presentacion de oposiciones.

La oposicion fue presentada por Roberto Maurice Ventura Crispino, Joyce
Reina Ventura de Duran y Bella Clara Ventura Corkidi, quienes argumenta-
ron que ¢l reconocimiento de laudo en cuestion debia ser rechazado por
exceder los términos del acuerdo arbitral, por violaciones procesales y por
contravenir el orden publico colombiano.

La Corte determiné que los opositores no lograron demostrar que el laudo
vulnerara los principios fundamentales del ordenamiento juridico colom-
biano, enfatizando que el procedimiento de exequitur no constituye una
instancia de apelacion ni un medio para reexaminar el fondo del laudo.

Tras analizar los argumentos y documentos presentados, la Sala de Casacion
Civil de la Corte Suprema concedi el exequatur al laudo arbitral mediante
sentencia del 15 de noviembre de 2024, con la condicién de que la condena
de intereses no excediera los limites permitidos en Colombia para créditos
en moneda extranjera.
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10.

Argumentos de las Partes
i. Solicitante del exequatur:

La parte solicitante argument6 que el laudo arbitral de 19 de abril de 2023
—y su adendum del 7 de julio del mismo afio— no incurri6 en ninguna de las
causales para denegar el reconocimiento previstas en el articulo V de la Con-
vencion de Nueva York y en el articulo 112 delaLey 1563 de 2012, pues la
materia objeto de la disputa es arbitrable, las partes tuvieron oportunidad de
cjercer su derecho de defensay la decision no fue contraria al orden piblico
colombiano.

Argumentaron también que las objeciones de la parte opositora no consti-
tufan verdaderos alegatos de violacion del orden publico, sino intentos de
reabrir el debate sobre el fondo del asunto, lo cual no es admisible en un pro-
cedimiento de exequatur.

ii. Opositores al exequatur:

Los opositores al reconocimiento del laudo arbitral en Colombia fundamen-

taron su posicion en varias causales de denegacion, contenidas tanto en la
Convencion de Nueva York como enla Ley 1563 de 2012.

En tal sentido, afirmaron que el laudo contenia decisiones que excedian el
alcance del acuerdo arbitral, pues el tribunal resolvié asuntos que no estaban
dentro de los términos pactados en ¢l por las partes. En particular, hicieron
referencia al hecho de que el tribunal hubiera decidido que la sede del arbi-
traje seria la ciudad de Paris, contingencia no prevista en el acuerdo arbitral.
Segin su criterio, esta extralimitacion vulner6 el principio de autonomia de
la voluntad de las partes.

En segundo término, afirmaron que el curso del arbitraje estuvo marcado por
irregularidades procesales que afectaron el derecho a la defensa y el debido
proceso. Entre estas irregularidades, destacaron que el tribunal arbitral emi-
ti6 decisiones sin una motivacion suficiente, lo que impidié conocer las
razones detras del fallo; impuso costos y honorarios sin una evaluacion obje-
tiva, basindose en una auto-certificacion de los abogados, sin que la
contraparte tuviera oportunidad real de controvertir dichos montos; y, en de-
finitiva, no garantiz6 una adecuada participacion de los vendedores en la
defensa de sus intereses a lo largo del procedimiento.

Los opositores también sostuvieron que el laudo es contrario a principios
esenciales del ordenamiento juridico colombiano, en particular, alegaron
que sc desconoci6 la fuerza obligatoria de los contratos al no sancionar el in-
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cumplimiento de las compradoras, justificindolo como una mera
discrepancia de criterios. Ademds, se vulneré el principio pacta sunt ser-
vanda al tratar la obligacion de informar o autorizar cambios en la posicion
contractual como una simple carga, sin considerar los perjuicios causados
por la llegada de Abbott Laboratories. Finalmente, se quebrantd la prohibi-
cién del abuso del derecho y la buena fe, pues se retuvo ilegitimamente el
deposito en garantia y se cambid de contratante sin autorizacion.

Los opositores también calificaron como contradictorio que las solicitantes
buscaran ¢l reconocimiento del laudo en Colombia mientras en Suiza inten-
taron desconocerlo, lo que, segiin ellos, atenta contra la coherencia procesal
y la buena fe. Este comportamiento procesal, en su opinion, debe ser consi-
derado como un abuso del derecho y, por ende, como un motivo para
rechazar el exequatur del laudo.

Motivacion de la decision

La Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia fundament6 su de-
cision de otorgar el exequatur y homologar el laudo arbitral, en un andlisis de
las causales de denegacion previstas tanto en la Convencion de Nueva York
como en laLey 1563 de 2012 que fueron alegadas por la parte que se opuso
al reconocimiento. En tal sentido, la Corte analizé lo relativo a la extralimita-
cion de parte del tribunal arbitral pedida por la parte y luego entré en el
andlisis de las causales que pueden revisarse de oficio, es decir, lo relativo a
la arbitrabilidad del litigio, y a la vulneracion del orden publico material y
procesal, causal esta tltima respecto de la cual también analiz6 los alegatos
de la parte opositora.

En primer lugar, respecto de la alegada extralimitacion del mandato arbitral
por parte del tribunal, al determinar que la sede del arbitraje fuese la ciudad
de Paris, la Sala analizo el acuerdo arbitral contenido en el contrato, en el que
sc permitia al comprador clegir la sede entre las ciudades de Miami, Nueva
York o cualquier otra, sin hacer referencia a los casos en los que, como en
efecto ocurrio, el arbitraje fuese iniciado por el vendedor. Por tal razon, en
aplicacion del reglamento del centro de arbitraje de la ICC, el tribunal
arbitral decidio que la sede del arbitraje serfa Paris. La Sala no encontré yerro
alguno en este razonamiento y pasé a examinar la causales que pueden
proceder de oficio.

Asi, respecto de laarbitrabilidad del litigio, la Sala entendi6 que el objeto del
litigio arbitral, relacionado con una controversia derivada de un contrato de
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compraventa, recaia sobre derechos de libre disposicion —criterio de arbitra-
bilidad dispuesto por el articulo 1 de la Ley 1563 de 2012—, con lo cual
concluyé que la materia es arbitrable conforme al Derecho colombiano.

Con relacion al orden publico, compuesto por ““los valores y principios basi-
cos o fundamentales en que se inspiran las instituciones juridicas del
ordenamiento patrio’ (SC8453-2016)”, 1a Sala afirmé que el tribunal arbi-
tral “resolvio un conflicto que compromete esencialmente intereses
privados, relativos a la compraventa de acciones, lo que descarta que pueda
existir una afectacion directa al orden piblico sustancial”.

Sin embargo, también reconocio, respecto del cilculo de intereses, la exis-
tencia de normas imperativas en ¢l Derecho colombiano, por lo que estos no
pueden exceder las tasas fijadas por laautoridad competente para los créditos
denominados en moneda extranjera.

Ahora bien, respecto de las alegaciones de la parte opositora, relativas a la
violacion de principios esenciales, la Sala entendié que mas que una contra-
diccion con los principios esenciales del Derecho colombiano, hubo una
diferencia respecto de la decision de fondo y el procedimiento de exequatur
no es el foro para discutir estas cuestiones y entrar en la revision del fondo
dellaudo arbitral.

Finalmente, el orden piblico procesal, presuntamente vulnerado por el tri-
bunal arbitral al no haber decretado ciertas prucbas y haber emitido
decisiones sin la debida fundamentacion, no implicd —o al menos la parte
opositora no lo demostr6— una afectacion grave al derecho a la defensa, ya
que esta parte tuvo la oportunidad de presentar alegatos y participar activa-
mente en el proceso arbitral. Asimismo, la Sala descart6 que la condena en
costas constituyera una violacion procesal, pues fue impuesta conforme a las
normas aplicables.

Decision

En vista de que no se verificd ninguna de las causales invocadas para denegar
¢l reconocimiento del laudo arbitral, la Sala de Casacion Civil de la Corte Su-
prema de Justicia otorgo el exequatur al laudo arbitral.

Esta decision se condiciond, respecto de la condena de intereses, a que estos
no superen los limites senalados en las normas colombianas sobre intereses
para créditos denominados en moneda extranjera.
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Breve opinion del relator

La sentencia de exequdtur emitida por la Sala de Casacion Civil de la Corte
Suprema de Justicia en ¢l caso Abbott Laboratories (Chile) Holdco SPA y
Abbott Laboratories (Chile) Holdco Dos SPA contra Atavida Holdings
GmbHYy otros, reitera la adhesion del alto tribunal a los principios consagra-
dos por la Convencién de Nueva York y por la Ley 1563 de 2012,
privilegiando la eficacia y ejecutabilidad de los laudos arbitrales dictados en
el extranjero.

Llama la atencion, en primer lugar, la decision de la Sala de aplicar, de “ma-
nera concurrente”, las normas de la Convencion de Nueva York y de la Ley
1563 de 2012, admitiendo en su andlisis que en caso de discrepancia, habra
de privilegiarse ¢l principio pro-reconocimiento. En efecto, el citado princi-
pio “reclama acudir ala norma o la interpretacion que sea mas favorable para
acceder a la solicitud. En otros términos, debe aplicarse al precepto mas be-
névolo alahomologacion, con el fin de facilitar que el laudo produzca efectos
en nuestro pais, en desarrollo de los compromisos internacionales
adquiridos con la suscripcion de la Convencion sobre el Reconocimientoy la
Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extrajeras —en adelante Convencion
de Nueva York™.

Ahora bien, a lo largo de su andlisis, la Sala insiste acertadamente en que el
procedimiento de exequdtur no constituye una instancia de apelacion o de
revision del fondo de la decision arbitral, sino que debe limitarse a verificar
¢l cumplimiento de los requisitos formales establecidos en la Convencion de
Nueva York. Este enfoque se alinea con la corriente jurisprudencial,
aceptada por la propia Corte, que busca fortalecer la seguridad juridica y la
estabilidad del arbitraje como mecanismo de solucion de controversias.

Sin embargo, esto también plantea la consabida interrogante respecto de la
efectividad del control judicial en casos en los que los principios fundamen-
tales del Derecho del juez de reconocimiento puedan verse comprometidos.
A fin de cuentas, el arbitraje no es infalible.

Uno de los argumentos centrales de los opositores al reconocimiento del
laudo fue la presunta violacion del orden publico colombiano. Alegaron que
la decision arbitral desconocié principios como la fuerza obligatoria de los
contratos, la prohibicion del abuso del derecho y la equidad procesal. La
Sala, sin embargo, desestimé estos argumentos al considerar que la
interpretacion y aplicacion de estos principios correspondia al tribunal
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arbitral y que, salvo que se demostrara una vulneracion manifiesta y evidente,
no correspondia a la jurisdiccion ordinaria entrar a revaluar el fondo del
litigio. Con lo cual su intervencion se limita a los casos en los que estén en
juego normas imperativas, como ocurrié en este caso con el cilculo de los
intereses.

La decision también abordo las criticas relativas a la imparcialidad y regulari-
dad del procedimiento arbitral. Los opositores argumentaron que el tribunal
arbitral emiti6 decisiones sin la debida motivacion y que las reglas sobre cos-
tos y honorarios se aplicaron de manera arbitraria, lo que, a su juicio, afectd
¢l derecho a la defensa. La Sala analizo estos senalamientos y concluyo que
las partes tuvieron la oportunidad de presentar sus argumentos y que las de-
cisiones del tribunal arbitral se adoptaron dentro del marco de sus facultades.

Un elemento particularmente relevante de la sentencia es la condicion im-
puesta respecto alos intereses derivados del laudo. La Sala establecio que, si
bien la imposicion de intereses no vulnera per se los principios esenciales
protegidos por el orden publico colombiano, su ejecucion en el pais debe
ajustarse a los limites fijados por la legislacion nacional. Esta decision cons-
tituye un punto intermedio entre la aplicacion irrestricta del laudo y la
proteccion del ordenamiento juridico interno, poniendo de manifiesto que,
en ocasiones limitadas, el control judicial del laudo en un procedimiento de
exequatur puede ir mas alld de lo meramente formal, introduciendo salva-
guardas cuando sea necesario.

Otro aspecto digno de destacarse estd relacionado con la coherencia procesal
de las partes. Los opositores al reconocimiento del laudo sostuvieron que la
conducta de las solicitantes era contradictoria, ya que en Suiza habian pro-
movido acciones para desconocer ¢l laudo, mientras que en Colombia
buscaban su ¢jecucion. La Corte Suprema, sin embargo, no consideré que
este hecho constituyera una razon suficiente para negar el exequdtur, lo que
plantea una discusion sobre la importancia de la buena fe procesal en el arbi-
traje internacional. Aunque el principio de estoppel no tiene un
reconocimiento expreso cn el sistema colombiano, la jurisprudencia compa-
rada ha evolucionado hacia la exigencia de coherencia en la actuacion de las
partes, lo que podria justificar un andlisis mds detallado en futuras
decisiones.

En términos generales, la sentencia refuerza la posicion de Colombia como
un Estado que respalda el arbitraje internacional y que aplica de manera rigu-
rosa los estindares establecidos en la Convencion de Nueva York. No
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obstante, también deja en evidencia algunos desafios, como la siempre pro-
blemdtica delimitacion del concepto de orden publico, la posibilidad de
revisar vicios procesales en la etapa de exequatur y la coherencia en la actua-
cién de las partes en litigios internacionales.
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Decision del 22 de enero de 2025 del Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones

Claudia Madrid Martinez”

6.

Principia No. 11-2024 pp. 139-149

Institucion o tribunal que dicta o administra la decision

Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
Fecha de la decision

22 de enero de 2025

Nuamero del expediente o caso

ICSID Case No. ARB/07/30

Tipo de decision

Decisién de anulacion

Materia de la decision

Examen para nulidad del laudo final de 8 de marzo de 2019, que orden6 a
Venezuela pagar USD 8.700 millones a ConocoPhillips, més costos legales.

Partes

Demandante: Republica Bolivariana de Venezuela
Conocophillips Petrozuata B.V., Conocophillips

Demandado(s): Hamaca B.V. y Conocophillips Gulf Of Paria

B.V.

* Doctora en Ciencias Mencion Derecho; Magister Scientiarum en Derecho Internacional Pri-
vado y Com- parado y Abogado de la Universidad Central de Venezuela (UCV); Postdoctoral
researcher becada por la Fundacion Alexander von Humboldt en la Universidad de Colonia
(2012-2014); Profesora Titular en la UCV'y en la Universidad Catdlica Andrés Bello (UCAB);
Profesora en la Universidad Auténoma Latinoa- mericana; parte del Grupo de Investigaciones
Globalizacion y Derecho Privado (GLOPRI). Profesora de Derecho internacional privado y de
Contratos Internacionales en la Universidad de Antioquia.
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Derecho y normas aplicables aplicable

Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados
y Nacionales de otros Estados.

Resumen de la controversia
i. Facticos

Tras el laudo arbitral de 8 marzo de 2019, que ordeno a Venczuela pagar
USD 8.700 millones a ConocoPhillips, por expropiacion indirecta de sus in-
versiones, Venezuela solicita que el Comité ad hoc anule el Laudo con base
en la indebida constitucion del Tribunal (art. 52(1)(a)); el quebrantamiento
grave de una norma fundamental de procedimiento (art. 52(1)(d)); la extrali-
mitacion manifiesta en sus facultades (art. 52(1)(b)); y la falta de motivacion

(art. 52(1)(e)).

El Comité de Anulacion concluyé que no se verificaron las causales alegadas
por Venezuela, rechazo la solicitud de anulacion y confirmé la validez del
laudo original, reafirmando la obligacién de Venezuela de compensar a Co-
nocoPhillips segun lo establecido en el laudo de 2019.

ii. Procesales

El27 de noviembre de 2019, Venezuela presenté una solicitud de anulacion
del laudo ante el CIADI, seguida de otra solicitud el 5 de diciembre por otro
equipo legal en representacion del pais'. Ambas solicitudes incluyeron una

'El tema de la representacion de Venezuela en este caso, merece una mencion aparte. Entre los
pérrafos 122 y 125 del Laudo, ¢l Comité de Anulacion aborda la cuestion, evitando tomar par-
tido en la disputa politica interna de Venezuela y, en un enfoque ciertamente pragmatico,
permitié que ambos grupos representaran al Estado en el proceso de anulacion.

Tengamos en cuenta que en este caso Venezuela estaba representada por dos grupos legales en
competencia: De Jesus, en representacion del gobierno de Nicolds Maduro; y Curtis, en repre-
sentacion de la Asamblea Nacional de Venezuela, considerada por algunos como el 6rgano
legitimo durante el periodo de disputa politica. Ambos grupos afirmaron ser los representantes
legitimos de Venezuela en el proceso de anulacion.

Asi, mientras Curtis argument6 que el Consejo para la Administracion y Proteccion de Activos,
creado por la Asamblea Nacional, era la entidad designada para representar a Venezuela en el
extranjero, incluyendo en este arbitraje, De Jesis rechazo esta afirmacion, alegando que el Con-
sejo no existia legalmente y que su uso del escudo oficial de Venezuela era una simulacion. De
Jestis también advirtié que permitir la participacion de Curtis pondria a Venezuela en una grave
situacion, ya que este actuaria sin autoridad y en su propio interés.

Finalmente, el Comité admiti6 no tener facultades para resolver cuestiones politicas y, en lugar
de excluir a uno de los grupos, decidié mantener a ambos representantes considerando, en par-
ticular, que ambos presentaron argumentos similares e incluso idénticos en favor de la anulacion
del laudo que, desde luego, serian respondidos de manera separada. EI Comité de hecho consi-
der6 que Venezuela habia tenido una amplia oportunidad para presentar sus alegatos a través de
ambas representaciones.
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peticién de suspension de la ejecucion del laudo hasta que se resolviera la
anulacion. El 16 de diciembre de 2019, el CIADI registro la solicitud y sus-
pendié provisionalmente la ejecucion.

Venezuela solicito que el presidente de la Corte Internacional de Justicia re-
comendara alos miembros del comité ad foc, pero el CIADI aclaré que dicha
designacion correspondia a su Consejo Administrativo. El 3 de febrero de
2020 se constituy6 el comité¢ ad hoc con tres drbitros. Se programaron au-
diencias y procedimientos para la primera sesion y la consulta procesal
preliminar, que se celebraron entre marzo'y abril de 2020.

El 16 de abril de 2020, Venezuela presenté una recusacion contra todo el
comité, lo que suspendio el proceso hasta el 23 de julio de 2020, cuando la
recusacion fue rechazada. Posteriormente, se fijaron audiencias para discutir
la suspension de la ejecucion del laudo y la anulacion. En noviembre de
2020, se confirmé que la audiencia sobre anulacion se celebraria en octubre

de 2021.

Alo largo de 2021 y 2022, las partes presentaron memorandos y escritos
procesales. Debido a restricciones sanitarias, el comité propuso realizar la
audiencia por videoconferencia. En octubre de 2021, el procedimiento se
suspendié por falta de pago de los anticipos requeridos, reanuddndose en
marzo de 2022 tras el pago por parte de Venczuela.

En marzo de 2022, uno de los arbitros renuncio, lo que llevo a una nueva
suspension del procedimiento hasta junio de 2022, cuando el comité fue re-
constituido con la designacion de un nuevo drbitro. Poco después,
Venezuela intent6 recusar a dos miembros del comité, lo que nuevamente
suspendio el proceso hasta septiembre de 2022, cuando la recusacion fue
rechazada.

En diciembre de 2022, se programé una audiencia presencial para octubre
de 2023 en Paris. Se discutieron detalles logisticos y se fijaron los procedi-
mientos para el desarrollo de la audiencia. Las Partes ecnviaron sus
correcciones a la transcripcion de la audiencia, sus alegaciones sobre las cos-
tas, y el procedimiento se cerr6 el 2 de diciembre de 2024.

Argumentos de las Partes
i. Demandante

Respecto de cada causal de nulidad, los alegatos de Venezuela, coincidentes
en ambas representaciones, fueron los siguientes:
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a.  Erronea constitucion del tribunal arbitral (art. 52(1)(a) del Conve-
nio del CIADI):

Venezuela sostuvo, en primer lugar, que debe evaluarse si el tribunal arbitral
cumpli6 con el requisito del articulo 14(1) del Convenio CIADI, que exige
que los arbitros inspiren plena confianza en su imparcialidad de juicio. Esto
incluye los conceptos de independencia e imparcialidad, de manera que, si
un arbitro no cumple con estas cualidades, el laudo debe ser anulado por
constitucion indebida del tribunal arbitral.

En tal sentido, Venezuela solicitd la revision de los hechos y circunstancias
que lallevaron a recusar a los arbitros durante el arbitraje, para determinar si
estos cumplieron con los requisitos de independencia e imparcialidad a lo
largo del proceso. En particular, Venezuela afirmé que cuando una decision
que deniega una recusacion es manifiestamente irrazonable, entonces pro-
cede la anulacion y, en este caso, las recusaciones fueron evaluadas de
manera aislada, sin considerarlas en su conjunto, lo que llevo a decisiones
incorrectas.

Finalmente, Venezuela reiterd que el Comité tiene la facultad de evaluar la
independencia e imparcialidad de los rbitros de manera objetiva, sin estar
limitado por las decisiones previas de recusacion.

b. Extralimitacion manifiesta de facultades del tribunal arbitral (art.
52(1)(b) del Convenio del CIADI)

Venezuela argumento que la procedencia de esta causal depende del cumpli-
miento de dos requisitos: (i) que el tribunal haya excedido los limites de su
autoridad; y (ii) que la extralimitacion sea evidente o manifiesta.

En este caso, el tribunal (i) actué mas alld del alcance del Tratado Bilateral de
Inversiones (TBI) y del Convenio del CIADI; no aplicé correctamente la ley,
ya sea por ignorarla o por aplicarla de manera incorrecta o parcial; e invent6
diferencias o hechos no controvertidos por las partes, lo que constituye una
extralimitacion. Ademas, segiin alega Venczuela, el tribunal otorgé compen-
saciones que no le fueron solicitadas, excediendo su autoridad.

Ademids, (ii) respecto del caricter manifiesto de la extralimitacion,
Venezuela afirma que este puede considerarse satisfecho cada vez que un
tribunal arbitral excede sus poderes de jurisdiccion porque las cuestiones
jurisdiccionales son cuestiones claras: o un tribunal tiene jurisdiccion, o no
la tiene. En este ultimo caso, si a pesar de cllo el tribunal asume su
competencia, necesariamente se extralimita en sus facultades.
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Esta extralimitacion, en su opinion, no exige que haya consecuencias sustan-
ciales adversas. De hecho, la inaplicacion de la ley aplicable es naturalmente
adversa para la parte que solicita una anulacién.

c.  Quebrantamiento grave de una norma de procedimiento (art.
52(1)(d) del Convenio del CIADI)

Venezuela argument6 que el Tribunal Arbitral viol6 normas fundamentales
del procedimiento, como el derecho a ser oido, la igualdad de trato y la im-
parcialidad del tribunal, y que estas violaciones fueron graves y podrian haber
afectado el resultado del arbitraje.

Venezuela sostuvo que, para que proceda la anulacion por esta causal debe
producirse una violacion significativa de una norma, de manera tal que se
afecte sustancialmente el procedimiento; y que se la norma violada sea esen-
cial para garantizar la integridad y equidad del arbitraje.

En este caso, Venezuela argumento que en el procedimiento se violaron nor-
mas fundamentales que incluyen principios basicos del derecho
internacional, tales como, la igualdad de trato; el derecho a ser oido; y el de-
recho a un tribunal independiente e imparcial.

Se trat6 de un quebrantamiento al habérsele negado a Venezuela el derecho
a designar un arbitro sustituto, lo que afect6 la imparcialidad del tribunal; el
derecho aser oido, pues segun se afirmd, no se le permiti6 presentar adecua-
damente su caso; ademais, el tribunal no actu6 de manera imparcial. Todas
estas violaciones podrian haber tenido un efecto material en el resultado del
arbitraje, aunque la procedencia de la nulidad no dependa de la prucba de
esta circunstancia

d. Falta de motivacion (art. 52(1)(e) del Convenio del CIADI)

Venezuela empezé por afirmar que el articulo 52(1)(e) debe leerse en con-
cordancia con el articulo 48(3) del Convenio, norma de conformidad con la
cual El laudo contendra declaracion sobre todas las pretensiones sometidas
por las partes al Tribunal y serd motivado. Ast, el laudo ser claro y coherente;
debe abordar todas las cuestiones, argumentos y pruebas presentadas con
una explicacion, en este ultimo caso, de las razon por la cual algunas de cllas
se descartan.

Venezuela afirma que la motivacion del laudo fallé porque el tribunal dio ra-
zones contradictorias o insuficientes, y no abordé adecuadamente todos los
documentos y argumentos criticos presentados por las partes.
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Asi, Venezuela solicita al Comité revisar si las razones del tribunal fueron
contradictorias, insuficientes o inadecuadas, lo que justificarfa la anulacion
del laudo bajo el articulo 52(1)(e). Venezuela rechazo la afirmacion de Co-
noco de que sus alegatos se basaban en la calidad o persuasion del
razonamiento, insistiendo en que el problema era la inadecuacion o insufi-
ciencia de las razones.

ii. Demandado

Respecto de cada causal de nulidad, Conoco contradice los argumentos de
Venezuela en los siguientes términos:

a.  Erronea constitucion del tribunal arbitral (art. 52(1)(a) del Conve-
nio del CIADI)

ConocoPhillips rechazo los argumentos de Venezuela, sosteniendo que la
solicitante de la anulacion del laudo no puede volver a alegar sus propuestas
de recusacion fallidas. El Comité debe abordar la cuestion considerando que
las decisiones sobre las recusaciones que se dieron durante el proceso
arbitral no fueron claramente irrazonables, con lo cual Venezuela no puede
solicitar una recvaluacion de los hechos.

b. Extralimitacion manifiesta de facultades del tribunal arbitral (art.
52(1)(b) del Convenio del CIADI)

ConocoPhillips argumenté que el articulo 52(1)(b) no faculta alos Comités
de Anulacion a revisar ex novo las conclusiones de hecho o de derecho del
tribunal. La anulacion solo procede si el tribunal se salié por completo del
dmbito de autoridad conferido por las partes, es decir, si hubo una extralimi-
taciéon obvia, clara y evidente, de manera que no se requicra un analisis
elaborado; y esa extralimitacion tiene consecuencias adversas graves para la
parte que solicita la anulacion.

Esto no ocurri6 en este caso. de hecho en opinién de ConocoPhillips los po-
sibles errores de interpretacion solo constituyen una extralimitacion cuando
el tribunal desaplica totalmente el Derecho competente. Ademis recuerda
que los tribunales tienen amplia libertad para resolver cuestiones juridicas y
calcular danos, sin estar limitados por los argumentos especificos de las par-
es.

En definitiva, ConocoPhillips rechazé los argumentos de Venezuela por con-
siderar que el laudo estuvo respaldado por argumentos razonables, que no
pueden considerarse como insostenibles. En tal sentido, es imposible el
nuevo examen del caso que en el fondo propone Venezuela.
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c.  Quebrantamiento grave de una norma de procedimiento (art.
52(1)(d) del Convenio del CIADI)

ConocoPhillips argument6 que Venezuela no demostré el cumplimiento de
los requisitos de procedencia de la causal de nulidad contenida en el articulo
52(1)(d). en efecto, Venezuela no logré probar que se hubiera violado una
norma fundamental del procedimiento ni que dicha violacion hubiera alte-
rado sustancialmente el resultado del arbitraje. ConocoPhillips sostuvo que
las alegaciones de Venezuela se centraron en normas ordinarias y en impac-
tos potenciales, lo que no es suficiente para justificar la anulacion.

d. Falta de motivacion (art. 52(1)(e) del Convenio del CIADI)

ConocoPhillips rechazo los argumentos de Venezuela, afirmando que el tri-
bunal no ignoré documentos o argumentos criticos, y que en la decision del
caso TECO c. Guatemala se ignoraron 1.200 paginas de evidencia clave, con
lo cual tal razonamiento no resulta aplicable en este caso. Ademas, el tribunal
arbitral tiene plena libertad para decidir qué argumentos y pruebas son rele-
vantes, y que los Comités no pueden cuestionar estas decisiones en un
procedimiento de anulacién.

Motivacion de la decision

El comité ad hoc nego la solicitud de anulacion del laudo presentada por Ve-
nezuela, basindose en un andlisis detallado de las causales invocadas, de
acuerdo con el articulo 52 del Convenio del CIADI. Las motivaciones para
su negativa pueden resumirse asi:

1. Respecto delaconstitucién indebida del tribunal arbitral (art. 52(1)(a)),
¢l Comité rechazé el alegato de Venezuela debido a que consider6 que
no habia evidencia suficiente para demostrar que los arbitros no actua-
ron de manera imparcial o independiente. Ademas, el Comité destaco
que las decisiones previas sobre recusaciones durante el arbitraje no fue-
ron manifiestamente irrazonables, y que no habia motivos para
cuestionar la legitimidad del tribunal.

2.  La extralimitacién manifiesta de facultades (art. 52(1)(b)) tampoco se

verificd en este caso. Asi, ante el alegato de Venezuela de que el tribunal
excedid su autoridad al otorgar compensaciones no solicitadas y al inter-
pretar incorrectamente el TBI, el Comité consider6 que el tribunal actué
dentro de los limites de su jurisdiccion y aplicéd correctamente la ley.
Ademis, ¢l Comité sefialé que la extralimitaciéon no era manifiesta, de
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manera que resulto evidente ni obvia, al contrario, las decisiones del tri-
bunal estaban respaldadas por argumentos razonables.

3. Sobre la violacion grave de una norma fundamental del procedimiento
(art. 52(1)(d)), Venezuela habia argumentado que el tribunal viol6 nor-
mas respecto del derecho a ser oido y la imparcialidad del tribunal. El
Comité rechazo estos alegatos, sefialando que Venezuela no demostré
que estas violaciones hubieran tenido un impacto material en el resul-
tado del arbitraje. El Comité¢ destacé que las normas fundamentales del
procedimiento no fueron quebrantadas de manera grave, y que el tribu-
nal garantiz6 un proceso justo y cquitativo para ambas partes.

4. Finalmente, respecto de la falta de motivacion del laudo (art. 52(1)(e)),
¢l Comité determiné que el laudo era coherente y comprensible, y que
el tribunal habia abordado adecuadamente todas las cuestiones presen-
tadas. El Comité recordé que el articulo 52(1)(e) del Convenio CIADI
no lo autoriza a revisar la calidad o el grado de certeza del razonamiento
del tribunal, sino que ms bien solo le permite verificar que el laudo haya
sido debidamente motivado. En este caso, el Comité consider6 que el
tribunal cumpli6 con este requisito.

En conclusion, el Comité de Anulacion nego la solicitud, al considerar que
Venezuela no demostré que el laudo incurriera en ninguna de las causales
previstas en el articulo 52 del Convenio del CIADI. El Comité enfatizé el
necesario respeto a las decisiones de los tribunales arbitrales y la naturaleza
excepcional del recurso de anulacion, reforzando asi los estrictos estdndares
que deben cumplirse para anular un laudo arbitral.

Decision

El Comité, por unanimidad, desestimé la solicitud de anulacion del laudo
presentada por Venezuela, ordend que asumiera sus propios costos y los del
procedimiento de anulacion (USD 1.346.568,30), ademés de pagar USD
6.460.974.86 a las demandadas en anulacién por honorarios y gastos, y re-
chazo todas las demas reclamaciones y solicitudes.

Breve opinion del relator

El laudo de anulacion en este caso marca un hito importante en la evolucion
de la jurisprudencia arbitral, especialmente en lo que respecta a los limites y
alcances del mecanismo de anulacion dentro del sistema del CIADI. A simple
vista, el rechazo unanime de la solicitud presentada por Venezuela parece re-
afirmar la estabilidad y previsibilidad del arbitraje internacional. Sin
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embargo, un analisis mas profundo deja abiertas algunas interrogantes sobre
la flexibilidad del sistema para corregir eventuales fallas procesales y sobre la
mancra en que los comités de anulacion evaltian los argumentos de las partes.

Desde el punto de vista doctrinal, el Comité de Anulacion examiné con rigor
técnico los argumentos de Venezuela, basados, como he afirmado supra, en
las causales a, b, d y e del articulo 52 del Convenio CIADI. En tal sentido, la
defensa venezolana alegaba, entre otras cosas, que el laudo original carecia
de una exposicion suficiente de sus fundamentos, que el tribunal arbitral se
habia excedido en su mandato y que se habian vulnerado principios funda-
mentales del debido proceso. En cada uno de estos aspectos, el Comité optd
por unainterpretacion estricta, alineandose con precedentes anteriores y de-
jando en claro que la anulacion no constituye un mecanismo de apelacion
encubierto.

No obstante, esta postura también pone en evidencia la rigidez del sistemay
su incapacidad para abordar situaciones en las que, sin que exista un error
manifiesto, el razonamiento juridico del tribunal podria presentar fallas sus-
tanciales.

Uno de los puntos mas discutidos fue la supuesta falta de motivacion en el
laudo original. Venezuela argumenté que el tribunal no habia explicado con
suficiente claridad su razonamiento en cuestiones clave, lo que a su juicio
encuadraba en la causal de inmotivacion establecida por el articulo 52(1)(e)
del Convenio CIADI. Sin embargo, el Comité concluyé que el laudo si
contenfa una exposicion razonada de los fundamentos de la decision y
recordd que la obligacion de motivacion no significa que el tribunal deba
abordar de manera exhaustiva todos los argumentos de las partes. Aunque
juridicamente defendible, esta interpretacion genera dudas sobre el grado de
escrutinio al que se someten los laudos en el proceso de anulacion. jEs
suficiente con que un laudo no sea completamente inmotivado o deberia
exigirse que los argumentos clave sean explicados de manera mas detallada?

Otro aspecto relevante fue el argumento de Venezuela sobre la supuesta des-
viacion de mandato del tribunal arbitral. Segiin la demandante en anulacion,
¢l tribunal habria interpretado disposiciones del tratado de inversion de una
manera contraria a su objeto y fin, lo que equivaldria a una extralimitacion de
sus funciones. No obstante, el Comité reafirmé el principio de deferenciay
respeto hacia la interpretacion que realizan los tribunales arbitrales, sefia-
lando que una mala interpretacion del Derecho aplicable no es, en si misma,
motivo suficiente para anular un laudo. Si bien este razonamiento esta en li-
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nea con la doctrina arbitral predominante, también evidencia la limitada
capacidad de control sobre decisiones que, aunque no sean arbitrarias en
sentido estricto, pueden apartarse significativamente del propésito del
tratado invocado.

El argumento relativo a la violacion del debido proceso es quizas el que mas
impacto tiene en la legitimidad del arbitraje internacional. Venezuela alegd
que sc le habia privado de su derecho a una defensa adecuada debido a res-
tricciones en la presentacion de pruebas y alegatos. Sin embargo, ¢l Comité
consider6 que las reglas procesales se aplicaron de manera equitativa y que
Venezuela no demostré una afectacion grave a sus derechos procesales. Este
punto es crucial porque deja en evidencia la alta carga probatoria que debe
asumir la parte que alega una vulneracion del debido proceso. Aunque esta
exigencia luce razonable, lo cierto es que podria convertirse en un obsticulo
paraque los Estados logren una revision efectiva en los casos en que conside-
ren hallarse frente a una decision injusta o desequilibrada.

Un elemento adicional que merece atencion es la imposicion de costas a Ve-
nezuela. Aunque la obligacion de pagar mas de seis millones de dolares a las
demandadas en anulacion refuerza la tendencia de los comités del CIADI a
desincentivar solicitudes de anulacion que consideren infundadas o de cardc-
ter estratégico, csta practica también plantea el riesgo de generar un efecto
disuasorio excesivo, limitando el acceso al mecanismo de anulacién incluso
en casos donde existen fundamentos legitimos para cuestionar un laudo.

Desde una perspectiva mas amplia, este caso confirma que el arbitraje de in-
version se mantiene como un sistema con un alto grado de respeto a los
laudos arbitrales originales, lo que aporta estabilidad y seguridad paralos in-
versores. Pero el estricto cuidado de la seguridad juridico también puede
poner de manifiesto las limitaciones del control que pueden ejercer los comi-
tés de anulacion, especialmente cuando se trata de la revision de
razonamientos juridicos deficientes o interpretaciones dudosas del Derecho
aplicable. Esto nos conduce a plantearnos una interrogante que considera-
mos fundamental: ;logra el sistema actual equilibrar de manera adecuada la
necesidad de certeza juridica con la posibilidad de corregir fallos sustanciales
en casos concretos?

En definitiva, reiteramos, la decision del Comité de Anulacion en este caso
refleja una clara tendencia hacia la estabilidad de los laudos arbitrales y una
interpretacion restrictiva de las causales de anulacion, tendencia que
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encuentra su fundamento en la certeza juridica y la eficiencia del sistema,
pero que a la vez plantea desafios en términos de flexibilidad y legitimidad.

Para los Estados, este caso deja una leccion clara: la defensa debe ser sélida
en la fase arbitral inicial, ya que las oportunidades de correccion en la etapa
de anulacion son sumamente limitadas. A futuro, seria pertinente reflexionar
sobre si los estindares aplicados en la anulacion logran un equilibrio ade-
cuado entre la estabilidad del sistema y la correccion de eventuales
desviaciones en el proceso arbitral.

Finalmente, este caso particular deja la via abierta a las acciones para la ¢je-
cucion del laudo arbitral de 2019, que ya habia iniciado ConocoPhillips
frente a un tribunal del estado de Delaware, en una accion que, junto a otras
18 empresas afectadas por incumplimientos de pagos o expropiaciones, bus-
can recuperar hasta 21.300 millones de dolares mediante la subasta de
acciones de Citgo Petroleum, filial de PDVSA.
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9.

10.

Resumen de la controversia

El Sr. Dick Fernando Abanto Ishivata, un empresario peruano y
especializado en el sector de las telecomunicaciones alega que en 2014 una
Junta Interventora Judicial designada por el Juzgado Sexto de Primera
Instancia en Funciones de Control del Circuito Judicial Penal de Caracas,
expropio sus empresas de telecomunicaciones Omnivision C.A., Winet
Telecomunicaciones, C.A. y Netfinanzas C.A.

Argumentos de las Partes
i. Demandante

Alega la expropiacion de su inversion, a través de la transferencia de los
activos de sus compaiiias a favor de otras companias, en ejecucion de una
medida cautelar dictada por un tribunal penal.

ii. Demandado
Argumentos de la demandada sobre la jurisdiccion del tribunal:

a.  Primera Objecion: Que el demandante no probo ser titular de las
acciones de las compaiiias Omnivisién, Winet o Netfinanzas (A.);
Que el demandante no realizé una inversion (B.); Que el deman-
dante es en realidad una persona interpuesta (fiduciario/testaferro)
del Sr. Pérez Belisario (C.).

b.  Segunda Objecion: Lademandada estima que el demandante no ac-
tu6 de forma legal ni de conformidad con labuena fe. En particular,
que no cumplio con las formalidades exigidas por laley venezolana
de presentar los documentos corporativos a CONATEL que refle-
jan el cambio accionario.

c.  Tercera Objecion: La demandada alega que el Tribunal Arbitral no
tiene competencia porque “las concesiones otorgadas a las empre-
sas del demandante contienen una cliusula de jurisdiccion
exclusiva en favor de los tribunales venezolanos.

d.  Cuarta Objecion: Que el demandante no tiene legitimacion activa
pues quien se alega que suftrio los dafios fue una empresa con per-
sonalidad juridica propia.

Argumentos de la demandada sobre el fondo de la controversia:

a. Lademanda nicga que se haya violado el Tratado de Proteccion de
Inversiones y en particular que no hubo expropiacion.
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Inversiones

11. Motivacion de la decision

Sobre la jurisdiccion:

a.

Respecto a la Primera Objecion: El tribunal arbitral analizo las
pruebas aportadas por las partes y lleg6 a la conclusion que el de-
mandante prob¢ ser el titular de las acciones de las comparias
Omnivision, Winet o Netfinanzas.

Respecto a la inversién: El Tribunal es de la opinién que el Sr.
Abanto ha realizado una inversion en la Republica Bolivariana de
acuerdo con el TBI.

En relacion al argumento de fiduciario: El tribunal arbitral con-
cluy6 que, como consecuencia de las conclusiones anteriores (que
el demandante adquiri6 las acciones y que realiz6 una inversion) no
es posible concluir que el demandante sea un fiduciario.

Respecto a la Segunda Objecion: El Tribunal Arbitral considerd
que no hay prucba de la ilegalidad de la inversion del demandante.

Respecto ala Tercera Objecion: El Tribunal Arbitral consideré que
las cldusulas de jurisdiccion de las Concesiones aplican sélo a las
disputas contractuales y no a las disputas relativas a inversiones in-
ternacionales.

Respecto ala Cuarta Objecion: El tribunal considera que el deman-
dante si esta legitimado para pedir una indemnizacion por los dafios
causados en su patrimonio por los dafios causados en la empresa en
la que era accionista.

En base alo anterior el tribunal declara que tiene jurisdiccion para decidir la

presente controversia.

Sobre el fondo:

El Tribunal Arbitral concluy6 que la demandada realiz6 una expro-
piacion directa, sufrida por Omnivision, que fue desposeida de
todo su patrimonio y de su actividad empresarial; Adicionalmente,
cl Tribunal Arbitral consider6 que la demandada adopté una me-
dida con efectos equivalentes a la expropiacion, sufrida ésta por el
Sr. Abanto, quien fue privado de todos sus derechos como accio-
nista de la sociedad Omnivision.
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12.

Decision

Se condena a la demanda a indemnizar al demandado. Para el calculo de la
indemnizacion, el Tribunal Arbitral, con base en el tratado, decidio que la
indemnizacion debia se equivalente al valor de la inversion expropiada,
calculado inmediatamente antes de la fecha de expropiacion.

Breve opinion del relator

Tal vez lo mas interesante de este caso sca su voto salvado de 203 paginas,
paradisentir de un laudo de 179 paginas. El arbitro disidente discrepa de sus
estimados e ilustres colegas tanto en la apreciacion de los hechos como en la
aplicacion del derecho. La razon y el interés de este caso es que la disputa
estd conformada por un gran niimero de indicios y principios de prucbas, de
parte y parte, que son apreciados de manera muy diferente por el laudo y por
¢l voto salvado. Es un excelente caso para abogados y estudiantes en
bisqueda de casos dificiles de probar y para entender mejor el proceso de
valoracion de las pruebas en el arbitraje internacional.
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Decision del 30 de octubre de 2024 del Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones

Pedro Saghy

w

6.

Principia No. 11-2024 pp. 155-160

Institucion o tribunal que dicta o administra la decision

Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (Me-
canismo Complementario).

Fecha de la decision

30 de octubre de 2024

Nuamero del expediente o caso
Caso CIADI No. ARB (AF)/16/1
Tipo de decision

Laudo definitivo

Materia de la decision

Doble nacionalidad

Partes

Demandante: Luis Garcia Armas

Demandado: Republica Bolivariana de Venezuela

Derechoy normas aplicables aplicable

Derecho venezolano, Tratado de Proteccion Reciproca de Inversiones entre
Venezuela y Espaiia (El Tratado) y Articulos 31 y 32 de la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados (“CVDT?”), reglas reconocidas por
la Corte Internacional de Justicia (“CIJ”) como declarativas del Derecho
Internacional Consuctudinario en la materia.

" Abogado de la UCAB; DSU, DEA y Doctor en derecho de la Université Panthéon-Assas Paris
2; Avocat a la cour (Paris).
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8.

Resumen de la controversia
i. Facticos:

El Arbitraje esta relacionado con supuestas medidas tomadas por la Deman-
dada en contra de las inversiones del Demandante en el sector de
distribucion y comercializacion de alimentos en Venezuela, particularmente
en las empresas Frigorificos Ordaz, S.A. (“Friosa”), Delicatesses La Fuente,
C.A. (“LaFuente”), Inversiones Koma, S.A. (“Koma”), Garcia Armas Inver-
siones, S.A. (“Gaisa”), ¢ Inversiones Garcia Hermanos, S.A. (“Ingahersa”)
(conjuntamente, las “Empresas”). Segtin el Demandante, dichas Medidas re-
sultaron en la expropiacion de las compafias por parte de la Demandada, sin
¢l pago de una indemnizacion pronta, adecuada y efectivay en otras violacio-
nes del Tratado y del Derecho internacional.

ii. Procesales:

El 24 de julio de 2020, el Tribunal emiti6 su Decision sobre Jurisdiccion.
En esa decision el Tribunal Arbitral decidio lo siguiente:

a.  Desestimar la excepcion preliminar de ausencia de jurisdiccion ra-
tione voluntatis y ratione personae presentada por la Demandada y
confirmar su jurisdiccion ratione voluntatisy ratione personae en el

presente caso;

b.  Unir al fondo cualquier otra excepcion preliminar que estuviese
pendiente;

c.  Iniciar la fase subsiguiente del procedimiento en ¢l caso;

d. Reservarladecision sobre las costas relacionadas con esta etapa del
procedimiento hasta el Laudo; y

¢.  Mantener en deposito con la CPA el monto de USD 750.000 (se-
tecientos cincuenta mil dolares estadounidenses) para los mismos
fines que determinaron su creacion y hasta decision ulterior en sen-
tido contrario de este Tribunal Arbitral o hasta que el Tribunal
Arbitral dicte una decision que ponga fin al procedimiento en el
presente caso.

“Esta excepcion preliminar [de jurisdiccion] se fundaba exclusivamente en
¢l hecho de que el Demandante, segtin alegaba la Demandada, no estaba en
condiciones de probar fehacientemente su nacionalidad espaiiola, condicion
esencial para poder demandar a la Demandada por alegadas violaciones de
los estandares de proteccion del TBIy reclamar una indemnizacion.”
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Relativas a Inversiones

Argumentos de las Partes
i. Demandante

El Demandante alega que por tener la nacionalidad espaola sus inversiones
estaban protegidas por ¢l Tratado Bilateral de Proteccion de Inversiones
entre Venczuelay Espaiia. Alega que la demandada expropi6 sus inversiones
sin pagar la debida indemnizacion. En particular alega:

a. Que el 21 de mayo de 2010 el INDEPABIS emiti6 la Providencia
No. 180 de 2010 con medida preventiva de ocupacion y operativi-
dad temporal en todas las sedes de Friosa, y design6 una junta de
administracion temporal.

b.  Que el 6 de julio de 2010, se notifico la decision del INDEPABIS
de extender la medida de ocupacion y operatividad temporal a La
Fuente y Koma.

c.  Que el 19 de agosto de 2010, el INDEPABIS abri6 un procedi-
miento sancionatorio contra Friosa, imponiendo una nueva medida
de ocupacion y operatividad temporal y la renovacion del mandato
de la Junta Temporal.

d. Queel2 deseptiembre de 2010, el Presidente de Venezuela anun-
ci6 “la expropiacion del Complejo Garcia Hermanos que
comprende la empresa Frigorifico Ordaz, Friosa, Inversiones
Komay Delicatesses La Fuente.

e. Que el 27 de junio de 2012, la Procuraduria inici6 el procedi-
miento judicial de expropiacion de los bienes identificados en el
Decreto No. 8.958 de 2012, solicitd mantener la medida cautelar
de “ocupacion, posesion, uso y administracion” otorgada en fe-
brero de 2011, y que ella se extendiera sobre los bienes objeto del
Decreto No. 8.958 de 2012.

Sobre la base de lo anterior, el Demandante solicita que se condene a la
Demandada, entre otros, al pago de US$ 63,2 millones, mds intereses hasta
que tenga lugar el pago efectivo del monto total del Laudo.

ii. Demandado

El Tribunal carece de jurisdiccion ratione materiac: El Demandante no
aport6 la prucba ni de haber hecho aportes ni de “involucramiento activo en
sus alegadas inversiones”.
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10.

a.  Que el Demandante no realiz ningun aporte transfronterizo.

b.  Que en 1984 el Demandante se inscribié ante la SIEX como “in-
versor nacional”.

c.  Que el Demandante hace un reclamo indirecto. No por la pérdida
del valor de sus acciones sino por la pérdida de los bienes que per-
tenecfan a las empresas en las que supuestamente tenia una
participacion accionaria. Que el Tratado no permite las reclamacio-
nes indirectas.

d.  Que la Demanda es inadmisible debido a las multiples ilegalidades
cometidas por el Demandante.

e.  Que la familia Garcia Armas usé como fachada empresas chilenas
(Benipaula Chile y MSM Chile) y testaferros para realizar importa-
ciones con sobreprecio que le permitieron obtener la asignacion de
millones de dolares a tasa preferencial defraudando al Estado vene-
zolano

Motivacion de la decision

El Tribunal Arbitral consideré: “a la luz de los argumentos y prucbas de las
Partes y del derecho aplicable definido por el TBIL, la jurisdiccion es
inexistente y, como consecuencia, la reclamacion inadmisible.”

El Tribunal Arbitral interpret6 los términos “inversor” e “inversion” del
Tratado de Proteccion Reciproca de Inversiones entre Venezuela y Espaiia,
alaluz de los articulos 31 y 32 de la Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados (“CVDT?”), reglas reconocidas por la Corte Internacional de
Justicia (“ClIJ”) como declarativas del Derecho Internacional
Consuetudinario en la materia.

“No hay duda posible, por lo tanto, que el intérprete al determinar el sentido
corriente que hay que dar al término “inversores”... [debe] entender que la
persona fisica de que se trate, el Demandante en el presente caso, tenga no
solamente la nacionalidad de la otra Parte Contratante, sino también que haya
realizado el mismo la inversion en el territorio de la otra Parte Contratante
en cuestion. En consecuencia, las “inversiones” protegidas por el TBI
abarcan efectivamente todo tipo de activos, pero tinicamente cuando se trate
de activos invertidos efectivamente por el propio inversor en el territorio de
la otra Parte Contratante, es decir, cuando el inversor haya realizado ¢l
mismo la accion de invertir, tal como alega la Demandada.
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Relativas a Inversiones

El Sr. Garcia Armas no ha probado si ha habido o no una contraprestacion
del Demandante en relacion con la adquisicion de las acciones que alega
poseer ni, si ese hubiese sido el caso, la naturaleza de dicha contribuciony su
eventual cuantia.

Que el Demandante admiti6 que la inversion que alega no comportd la
transferencia de ningtin caudal o contribucion del exterior en el territorio de
Venezuela y que las Empresas en las que afirma tener acciones son todas
empresas de nacionalidad venezolana de caracter familiar constituidas con
haberes ganados en Venezuela por su trabajo y el de sus hermanos y otros
miembros de la familia Garcia Armas, todos cllos, salvo el Demandante, de
nacionalidad venezolana.

El Demandante, como sus hermanos y demds parientes venezolanos, no
fueron en ningtin momento inversores protegidos por el TBI, cuyo objeto y
fin no es proteger a inversores o inversiones nacionales sino a los inversores
cinversiones de la otra Parte Contratante, es decir inversiones de extranjeros
linicamente.

Lo que debe probar, por lo tanto, al respecto el Demandante no es solamente
¢l hecho de la tenencia de las acciones de las empresas expropiadas mediante
instrumentos legales perfectamente legitimos de acuerdo con el derecho
venezolano, sino que - para que dicha tenencia pueda calificarse de una
inversion internacional protegida por el TBI Espana- Venezuela - adquirid
dichas acciones mediante una “contribucién” de su parte en caudales o en
especies. Para este Tribunal Arbitral el Demandante no ha administrado
dicha prueba.

Decision
a.  ElTribunal carece de jurisdiccion ratione personae.

b. Lainversion que alega el Demandante no se corresponde con la de-
finicion del término “inversiones” que alos efectos del TBL

c.  El objeto del Tratado es lo de promover y proteger las inversiones
internacionales realizadas por los inversores de una de las Partes
Contratantes del TBI en el territorio de la otra Parte Contratante y
viceversa y no se extiende, por lo tanto, a las inversiones de un ca-
récter meramente nacional.
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Breve opinion del relator

Una de las cosas mds importantes que deja la lectura de esta decision, es la
importancia que tiene la coherencia de una estrategia procesal. La Republica
demostré con éxito que el demandante cambi6 de estrategia y con ello
incurri6 en ESTOPEL. En andlisis que se hace del ESTOPEL o principio
general de derecho de los actos propios del Derecho Internacional y de la
interpretacion de las Convenciones Internacionales, es muy claro y adecuado
para resolver este caso.
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Normas Editoriales parala presentacion de
articulos académicos para Principia

Revista del Centro de Investigacion y Estudios

ii.

ii.

1ii.

parala Resoluciéon de Controversias
de la Universidad Monteavila
Sobre los articulos

Las colaboraciones que sean enviadas deben ser inéditas y cumplir con le
Codigo de Etica de Principia.

Los originales deben ser remitidos, dentro del plazo de convocatoria, a la
direccion de correo electronico cierc@uma.edu.ve

El manuscrito debe venir acompaiiado de un breve resumen en espaiol ¢
inglés de unas 10 lineas que sinteticen el contenido del articulo. En dicho
resumen también deberd incluirse las palabras claves en espaiol ¢ inglés.

Deber4 incluirse un resumen corto del curriculum del autor en una nota al
pie de pagina.

Deber4 contar con: Resumen; Introduccién; Desarrollo; Conclusiones.

Estard prohibido en el texto resaltar en negritas, cursiva, y/o subrayado.
Solo estara permitido, cuando una cita textual de otro texto asi lo contenga.

Tipo y tamaiio de letra:

Tipo de letra: Times New Roman tanto en el cuerpo del texto (titulo,
parrafo, tablas y cuadros) como en las notas a pic de pagina.

Tamaio de la letra: 11 puntos en el cuerpo del texto (titulos, parrafos,
tablas y cuadros) y 9 puntos en las notas a pie de pagina.

Elinterlineado debe ser de 1,5 en el cuerpo del texto (titulos, parrafos, tablas
y cuadros) y sencillo en los titulos de mas de dos lineas, las citas largas —afuera
del parrafo-y en las notas a pic de pagina.

Alineacion del texto:
Los titulos de los capitulos deben estar centrados.
Los subtitulos deben estar alineados a la izquierda.

Los parrafos y las notas a pic de pagina o al final del texto deben ir
justificados (alincados tanto a la izquierda como a la derecha). Excepto
la primera linca de los parrafos que llevard una sangria de 5 espacios
(1,25 c¢m).
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10. Programas del texto: Los articulos deben entregarse en formato Microsoft
Word para PC (versiones 2003,2007,2010 0 2013 o posterior). El archivo
de texto debe tener la extension .doc o .docx (no se acepta .rtf ni .pdf para el
archivo de texto).

I Sobre las citas, pies de piginay referencias
1. Citas:

i.  Tipode cita: Estilo CHICAGO en una nota al pic de pagina. Se debe de
mantener a lo largo de todo el texto.

ii.  ElEstilo CHICAGO puede ser encontrado en:
https://www.chicagomanualofstyle.org/tools_citationguide/citation-
guide-1.html

iii.  Las citas textuales de menos de 40 palabras deben tener el mismo
formato que el texto (no hay diferencia), y deben estar
“entrecomilladas”

iv.  Las citas de mas de 40 palabras deben ir en parrafo aparte con sangria
continua de 5 espacios y con interlineado sencillo. Este tipo de cita no
utiliza comillas.

2. Notas a pie de pagina deben estar en letra Times New Roman 9.
II. Arbitraje doble ciego
1. Los trabajos presentados para publicacion en Principia seran sometidos a

arbitraje doble ciego, basandose en los criterios aqui establecidos y en el
Cadigo de Etica de la revista.
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El Centro de Investigacion y Estudios para la Resolucién de
Controversias (CIERC) de la Universidad Monteavila, nace de
la iniciativa de reconocidos profesores y profesionales venezola-
nos y extranjeros vinculados a la Universidad Monteavila, la
Universidad Catolica Andrés Bello y el Instituto de Estudios
Superiores de Administracion (IESA), con el fin de fomentar la
utilizacion de los Medios Alternativos de Resolucion de Contro-
versias como via efectiva para reducir la conflictividad que car-
acteriza nuestras relaciones comerciales, familiares y personales
e incluso, contribuir activamente a solucionar la crisis de jus-
ticia e institucionalidad que enmarca nuestro sistema judicial.

El CIERC presenta asi diversas herramientas de investi-
gaciéon y formaciéon académica y profesional, orientadas,
ante todo, al desarrollo de una metodologia efectiva de geren-
cia y control de riesgos y conflictos, y a fomentar y promov-
er los medios alternativos al litigio judicial para la resolucion
de controversias, no so6lo invitando a las partes a utilizarlos,
sino particularmente promoviendo vy participando activa-
mente en la formacion de arbitros, mediadores y negociadores.

Como parte de las herramientas de investigacién y formacion
académica que promueve el CIERC, nace la necesidad de re-
alizar una publicaciéon que conjugue diferentes articulos de opin-
16n, académicos y de informaciéon acerca del desarrollo de los
diferentes mecanismos alternativos de resolucién, para seguir
fomentando el estudio y el desarrollo intelectual en esta area.



