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Introduccion

Bienvenidos a nuestra revision anual de las principales
tendencias en arbitraje internacional para 2022.

Por estas fechas durante el ano pasado, esperabamos que el 2021 viera el comienzo del fin de
la pandemia del COVID-19y el inicio de una recuperacion econdémica mundial. A principios de
2022 y a pesar de los programas de vacunacion generalizados, la pandemia y la perturbacion
econdmica que ha provocado siguen interfiriendo en muchos aspectos fundamentales de la

vida y los negocios en todo el mundo.

En esta edicidn de nuestra publicacion sobre
principales tendencias, exploramos algunos de los
temas clave que prevemos que influiran en el
panorama del arbitraje durante el préximo ano. Las
diez tendencias cubiertas en el informe de este ano
han sido identificadas por especialistas en arbitraje
internacional de toda nuestra red mundial.

Ademas de la pandemia, hay una gran cantidad de
factores politicos, econdmicos y sociales que afectan al
mundo en el que operan nuestros clientes y que estan
repercutiendo sobre la practica y la substancia del
arbitraje. A continuacién, identificamos algunos de
estos temas generales, que se examinan con mas
detalle en las tendencias individuales:

- Se espera que las crecientes expectativas
ambientales, sociales y de gobernanza (ASG) sobre
las empresas y la implementacion de objetivos mas
amplios en materia de cambio climatico conduzcan
a un aumento de disputas relacionadas con ASG que
se sometan a arbitraje (ASC y arbitraje),
especialmente en los sectores de la energiay la
construccion, en los que las companias se esfuerzan
por aplicar programas de transicién energética
neutra y global en los préximos anos (Arbitraje de
construccién ante la transicion energética y el
cambio climatico).

- Se espera que la continuacién de la recesion
econdémica mundial lleve a un nuevo aumento del
numero de disputas en muchos sectores.
Instituciones arbitrales reportaron un nimero récord
de casos para 2020, y es probable que esta tendencia
continde a medida que las empresas traten de

recuperar parte de sus pérdidas por la pandemia,
agravadas por la expiracion de los planes de
proteccion de los gobiernos y los acuerdos para
aplazar o reprogramar el cumplimiento con las
obligaciones de deuda (COVID-19 y el panorama del
arbitraje). Es probable que los efectos de la pandemia
catalicen el interés y el uso de la financiacién por
parte de terceros a medida que las companias
adopten nuevas estrategias para la gestion de su
liquidez y riesgos (Desarrollos en la financiacion por
parte de terceros).

En la UE, el Tribunal de Justicia de la Union Europea
ha intentado reducir alin mas la proteccion de las
inversiones. El TJUE ha ampliado la histérica decision
del caso Achmea, que declard que las clausulas de
arbitraje de los TBIs intracomunitarios son
incompatibles con la legislacién de la UE, al arbitraje
intracomunitario bajo el TCE y a las clausulas de
arbitraje ad hoc. Consideramos qué medidas pueden
tomar los inversores para protegerse en el futuro
(Arbitraje de inversién en la Unién Europea).

- Como reflejo de las crecientes expectativas sociales

sobre las empresas, mencionadas anteriormente, la
comunidad del arbitraje ha visto un marcado
aumento de las iniciativas destinadas a mejorar los
estandares profesionales, éticos y medioambientales
en la conduccion y el procedimiento del arbitraje,
incluidas las destinadas a aumentar la diversidad y el
civismo en el arbitraje (Estandares emergentes para
la conduccion del arbitraje internacional).

El escepticismo continuado sobre el arbitraje entre
inversores y Estados (ISDS) ha llevado a renovar los
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esfuerzos para impulsar reformas. Las tan esperadas
reglas revisadas del CIADI se lanzaran en 2022 con
caracteristicas novedosas, tal como un nuevo
procedimiento de arbitraje acelerado disenado para
disputas entre inversores y Estados. La reforma en el
ambito del arbitraje entre inversores y Estados sigue a
las amplias reformas procesales destinadas a hacer
mas eficiente y eficaz en cuanto a costos al arbitraje
comercial en los Ultimos anos (Impulsos hacia una

mayor eficiencia).

La aceleracion de la transformacion digital y la
innovacion seguiran repercutiendo en las disputas
durante el préximo ano con el répido crecimiento y la
globalizacién del sector tecnoldgico. Las nuevas areas
de productos, como las criptomonedas, el blockchain
y la IA, por ejemplo, inevitablemente dardn lugar a
nuevos tipos de disputas comerciales, mientras que el
aumento de la accidon gubernamental para regular las
grandes empresas tecnoldgicas también puede dar
lugar a un numero creciente de disputas entre
inversores y Estados relacionadas con la tecnologia
(Arbitraje y el sector tecnoldgico).

La participacion del gobierno en la economiay la
interferencia en los negocios también esta
aumentando en otros sectores, incluido el financiero.
Esto, unido a la creciente complejidad de las
transacciones financieras transfronterizas, esta
provocando que ciertas instituciones financieras
reevallen sus opciones para resolver disputas,
especialmente a la luz de desarrollos recientes en el
procedimiento arbitral disenados para hacer al
arbitraje mas atractivo para la comunidad bancaria
(Instituciones Financieras y Arbitraje).

Un raro ejemplo de injerencia gubernamental

sobre el proceso arbitral a finales del ano pasado

fue el Decreto 34 de 2021 de Dubai, que tuvo el
efecto de convertir al Centro de Arbitraje
Internacional de Dubai en la Unica institucion

arbitral de Dubai con autoridad para administrar
casos. Analizamos el impacto resultante en el
arbitraje en la region (Consolidacion de los centros de

arbitraje en Oriente Medio).

Freshfields Bruckhaus Deringer LLP

Siga leyendo para explorar estas tendencias en mas
detalle. Si desea discutir cualquiera de los temas
tratados en el informe, pongase en contacto con
nosotros, con los autores de las tendencias o con su
contacto habitual de Freshfields.

Esperamos poder afrontar con nuestros clientes los
retos y las oportunidades que plantean estos
acontecimientos durante el préoximo ano.

Conozca al equipo:

Nigel Blackaby QC

Co-Director Global de Arbitraje
Internacional y Co-Director de la
Practica de América Latina

Boris Kasolowsky

Socio, Disputas, Litigios
y Co-Director Global de Arbitraje
Internacional

Ashley Jones

Abogada Senior de
Conocimiento,
Disputas, Litigios y Arbitraje
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La creciente importancia
de las ASGYy el papel
del arbitraje internacional

= =

& .
Jack Terceiho Will Thomas QC Amanda Neil
Socio, Tokio Socio, Londres

Las cuestiones ambientales, sociales y de gobernanza (ASG)
siguieron dominando las agendas legales, politicas y
empresariales en 2021. Algunas de las novedades mads
destacadas que afectardn la forma en que las empresas
abordan las cuestiones ASG en 2022 y mds adelante son:

e La innovadora decision de la Corte de Distrito de La Haya
en el caso Shell, que representa la primera vez que una
corte impone a una empresa la obligacién legal de reducir
sus emisiones de CO2.

e El tan esperado paquete legislativo ‘Fit for 55%’ de la
Comisién Europea, cuyo objetivo es lograr una reduccion
del 55% de las emisiones de carbono para 2030 y alcanzar
las cero emisiones netas para 2050, junto con la esperada
publicacién a principios de 2022 de su propuesta de
Directiva sobre Cadenas de Suministro, que impondra
obligaciones de debida diligencia en materia de derechos
humanos a las empresas que operan en la UE.

e La COP26, que logré avances significativos en la
consecucién de los objetivos del Acuerdo de Parfis, entre
otras cosas mediante el establecimiento de la Alianza
Financiera de Glasgow para las Cero Emisiones Netas
(GFANZ), un foro para que las principales instituciones
financieras aceleren la transicién energética, y un nuevo
Consejo de Estdndares Internacionales de Sostenibilidad
para desarrollar estdndares de divulgacién sobre ASG
para compaiiias.

Estos acontecimientos dejan en claro que tribunales,
gobiernos e inversores esperan que las compaiiias faciliten la
transicion energética y salvaguarden los derechos humanos
de los trabajadores, dos pilares ASG considerados
fundamentales para una mejor recuperacién tras la
pandemia del COVID-19. Las compaiiias tendrdn que
replantearse su forma de hacer negocios para responder a
estos cambios, lo que a su vez dara lugar a disputas
relacionadas con cuestiones ASG. Dado que el arbitraje
internacional es el mecanismo de resolucién de conflictos
preferido por muchas compaiiias para sus disputas
transfronterizas, su papel en la resolucién de disputas
relacionadas con cuestiones ASG no hard mds que aumentar.

Asociada Principal, Viena

Arbitraje comercial

Las presiones legales y comerciales para que las compaiiias
alcancen las cero emisiones netas y protejan los derechos
humanos de los trabajadores han creado riesgos adicionales,
que exigen la revisién no sélo de politicas y practicas
internas, sino también de relaciones contractuales. En
consecuencia, las cldusulas ASG se estdn introduciendo
cada vez mads en contratos comerciales.

Una compaiiia sujeta a regulaciones de cadenas de
suministro, por ejemplo, haria bien en tomar todas las
medidas posibles para protegerse de los riesgos derivados de
los negocios de sus proveedores y, de hecho, de los negocios
de los proveedores de sus proveedores. Deberia asegurarse
de que los contratos con los proveedores contengan
protecciones adecuadas, por ejemplo, en forma de
declaraciones, garantias e indemnizaciones. Del mismo
modo, cualquier potencial comprador, inversor o
prestamista de la compania deberia tomar medidas para
protegerse de los mismos riesgos utilizando mecanismos
contractuales similares. Los riesgos derivados de las
regulaciones de cadenas de suministro pueden ser
importantes y deben ser gestionados no sélo por la compania
que es objeto de la regulacién, sino también por las
entidades que interacttian con ella.

Las cldusulas ASG son factores novedosos, complejos y, en
gran medida, no probados, que probablemente den lugar a
disputas sobre cémo deben interpretarse y aplicarse. En la
medida en que surja una disputa y el contrato subyacente
contenga una cldusula de arbitraje, la controversia se
resolverd mediante arbitraje.

Varias caracteristicas del arbitraje lo hacen especialmente
adecuado para ser utilizado en estos casos. El arbitraje
permite a las partes elegir arbitros especializados que
tengan los conocimientos y la experiencia necesarios.
Pueden ser abogados con experiencia en legislacién sobre
derechos humanos en casos relacionados con regulaciones
de cadenas de suministro, o pueden ser ingenieros u otros
expertos que comprendan la tecnologia pertinente en casos
relacionados con la transicién energética. El arbitraje
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también ofrece un foro neutral y procedimientos flexibles,
por lo que las partes pueden disefiar un proceso de
resolucién de conflictos que se adapte a sus necesidades y a
la naturaleza de la disputa. Por ejemplo, puede darse mayor
importancia a las pruebas aportadas por expertos y
permitirse que otros expertos examinen dichas pruebas
extensamente. Por dltimo, la ejecutabilidad casi universal
de los laudos a través de la Convencién de Nueva York
proporciona la tranquilidad de que la disputa se resolvera
de forma completa y final a través de un laudo ejecutable,
proporcionando asi seguridad comercial.

El hecho de que el arbitraje sea esencialmente un
mecanismo privado de resolucién de disputas plantea
problemas en los casos que involucran cuestiones de interés
publico, como las relacionadas con el medio ambiente y los
derechos humanos. Sin embargo, estas preocupaciones
pueden abordarse agregando ciertas caracteristicas al
arbitraje, como la publicacién del laudo y la intervencién de
terceros. Estas medidas pueden garantizar que el arbitraje
siga siendo una forma eficaz de resolver conflictos
comerciales en el futuro, incluso en el contexto de las ASG.

Arbitraje de inversion

Dos tendencias que notamos en nuestros informes sobre las
principales tendencias de 2019 y 2020 se desarrollaron ain
mds en 2021. En primer lugar, siguen surgiendo arbitrajes
de inversién como resultado de regulaciones nacionales en
materia de ASG promulgadas principalmente en respuesta a
la transicion energética. Algunos inversores argumentan
que las regulaciones, y la forma en que se han introducido,
han perjudicado considerablemente el valor de sus activos y
reclaman una indemnizacién. Los casos de alto perfil
relacionados con la eliminacién progresiva del carbén en
Holanda y la actual oleada de casos relacionados con la
reduccioén de las subvenciones a las energias renovables en
Espaiia e Italia entran en esta categoria.

En segundo lugar, los Estados contintian incluyendo
disposiciones en materia de ASG en tratados de comercio e
inversion y estdn utilizando estos tratados como

herramientas para promover sus objetivos de sostenibilidad.

Efectivamente, en 2021 surgi6 una nueva clase de acuerdos
de inversién—el acuerdo de inversién sostenible—que
coloca a las cuestiones ASG en el centro de la politica
comercial y de inversion.

La Comision Europea inicié negociaciones para un Acuerdo
de Facilitacién de Inversién Sostenible con Angola, que se
centrard en la promocién del desarrollo sostenible y la
inversion responsable, la mejora de la diversificacién y la
resiliencia econémica, y el apoyo a la transicién energética.
Se espera que el acuerdo sea el primero de una serie de
acuerdos de inversion sostenible entre la UE y paises
africanos. En una linea similar, Singapur y Australia
iniciaron negociaciones para un Acuerdo de Economia
Verde, que pretende ser un acuerdo pionero en el mundo

La creciente importancia de las ASG
y el papel del arbitraje internacional

que combine objetivos comerciales, econémicos y
medioambientales.

También es interesante el modelo de Acuerdo de Facilitacién
y Cooperacién de Inversiones Sostenibles elaborado para
Gambia para asistirle en sus negociaciones de tratados con
otras naciones. El modelo de acuerdo se basa en gran medida
en los Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre las
Empresas y los Derechos Humanos e incluye una serie de
elementos innovadores, en particular en relacién con el
arbitraje de inversién. No s6lo permite expresamente que el
Estado anfitrién presente reconvenciones, sino que también
permite que terceros que sean personas fisicas presenten
demandas contra los inversores que estén relacionadas con
asuntos de derechos humanos y que surjan de la inversién.
El modelo de acuerdo también exige que se tenga en cuenta
la conducta del inversor a la hora de determinar cualquier
indemnizacioén, exige que el inversor pague los depdsitos
necesarios, y permite el uso de las Reglas de La Haya en
Arbitraje que Involucre a Empresas y Derechos Humanos
como alternativa a las Reglas CIADI.

Esta nueva forma de acuerdo de inversién muestra que, si
bien los Estados siguen considerando que los tratados de
comercio e inversion son esenciales para alcanzar sus
objetivos econémicos, también recurren a ellos cada vez
mads para alcanzar sus objetivos en materia de ASG. Aunque
la forma exacta de estos tratados y los mecanismos de
resolucién de disputas que contendrdn ain estan por verse,
parece probable que los regimenes legales relacionados con
el comercio, la inversién, el medio ambiente y los derechos
humanos sigan convergiendo. Las companias que deseen
invertir en el extranjero deben estar al tanto de esta
evolucion para asegurarse de que puedan aprovechar las
oportunidades que ofrecen estos tratados y protegerse de
los riesgos pertinentes.

‘La pandemia del COVID-19 ha puesto a las
cuestiones ASG en el punto de mira de las
companias. El medio ambiente, los derechos
humanos, la salud y la seguridad, la fiscalidad, la
proteccion de datos y la corrupcién seran
probablemente algunos de los principales temas
relacionados con las ASG en los préximos anos. Las
cuestiones ASG ya son conocidas en el contexto del
arbitraje de inversiéon, donde a menudo surgen
disputas relacionadas con la transiciéon energéticay
los derechos humanos. Las disputas relacionadas
con cuestiones ASG también surgiran cada vez mas
en el contexto del arbitraje comercial, a medida que
las empresas adapten sus nhegocios para cumplir
con las nuevas leyes y regulaciones y para
responder a presiones comerciales’.

Amanda Neil

Asociada Principal,
Viena
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Coémo el COVID-19 ha dado y seguira
dando forma al panorama del arbitraje

Cémo el COVID-19 ha dado
y seguira dando forma
al panorama del arbitraje

John Choong
Socio, Hong Kong

Lluis Paradell

Consejero, Roma Meulen

Consejera, Paris

En 2021, el COVID-19 sigui6 afectando casi todas las
facetas de la vida en todo el mundo, incluyendo al
arbitraje. La pandemia ha dado lugar y es probable que
siga dando lugar a nuevas disputas, que abarquen desde
las consecuencias de la interrupcién de la actividad
comercial en una amplia gama de sectores hasta el
impacto de las medidas relacionadas con el COVID-19
implementadas por los Estados sobre los inversores.

Fuerza mayor, frustraciéon e imposibilidad

La economia mundial se contrajo un 3,5% en 2020 y la
interrupcion de la actividad empresarial se sigue sintiendo
en todo el mundo, especialmente en los sectores del
transporte, el comercio minorista y la energia. Aunque
muchas empresas han tratado de adoptar un enfoque
conciliador con respecto a las obligaciones de sus
contrapartes (por ejemplo, llegando a acuerdos sobre el
aplazamiento del cumplimiento contractual ylo el pago),
muchas no podrdn evitar cada vez mds someter sus
conflictos a mecanismos formales de resolucién de
disputas, incluyendo a arbitraje, a medida que se eliminen
los planes de apoyo de los gobiernos y expiren los acuerdos
para aplazar o reprogramar el cumplimiento o el
vencimiento de la deuda.

En los casos en que las disputas se han sometido a arbitraje,
el COVID-19 se ha seguido invocando entre los argumentos
de fuerza mayor, frustracién e imposibilidad econémica.
Sin embargo, cabe destacar que el umbral para invocar
estas defensas es cada vez mds alto, ya que las cortes
estatales y los tribunales arbitrales consideran que la
segunda ola del COVID-19 y las posteriores (y los
recurrentes bloqueos y restricciones que conllevan) no

son lo suficientemente ‘imprevisibles’.

Insolvencia

La interrupcién de la actividad empresarial y los problemas
de liquidez atin no se han traducido en tasas de insolvencia
consistentemente mads altas, en parte debido a las amplias
subvenciones estatales. Sin embargo, hay dificultades
significativas en ciertos mercados, y es probable que el

Alexandravander

Olivier André
Asesor de relaciones
con clientes,

Nueva York

retiro gradual de las subvenciones provoque un fuerte
aumento de las insolvencias empresariales, lo que hace que
sea importante considerar tanto los arbitrajes relacionados
con la insolvencia como los efectos de ésta en el arbitraje. La
insolvencia afecta a todas las fases de un arbitraje, desde la
capacidad de una parte para participar en el procedimiento
arbitral, hasta la continuacién del mismo y, en tltima
instancia, la ejecucién. Los altos niveles de endeudamiento
en Africa y Asia son particularmente notables, debido en
parte a la desaceleracién de la economia china y la
consiguiente reduccién de la inversién extranjera directa
china en el extranjero, asi como el impacto del COVID-19 en
la Iniciativa de la Franja y la Ruta.

Conflictos comerciales sectoriales

En el sector de los seguros, esperamos que el alcance y la
extension de la cobertura del COVID-19 por las pélizas de
seguros aparezca con mayor frecuencia en procedimientos
de arbitraje comercial.

Tipo de disputas que han surgido o que
se anticipa que surjan por la disrupcion
causada por la pandemia del COVID-19

Reclamos por .
incumplimientos 59%

contractuales NG 506

Disputas bajo 31%
tratados de inversion [ INNNGE 7%
Reclamos relacionados 29%
con seguros |G 2%
Reclamos relacionados 29%
con fraudes | EEG—S 369
Disputas de 26%
construccion G 35%
Reclamos relacionados a 26%
despidos o suspensiones |G 3%
Disputas de 23%
accionistas | 19% Empresas
Disputas relacionadas con 22% Il Abogados
fusiones y adquisiciones o
o garantias NN 25%  Los encuestados
6% podian elegir hasta
Otras ° tres opciones

4%

Fuente: : https://www.ey.com/en_uk/assurance/how-covid-19-impacts-the-claims-
and-disputes-landscape (abril de 2021)
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Aunque el 2021 fue un ano récord para las fusiones y
adquisiciones, varias operaciones de alto perfil se
paralizaron durante la pandemia, dando lugar a disputas.
Algunos ejemplos son la cancelacién de la adquisicién de
Victoria Secret y el retraso en la adquisicién de Tiffany & Co
por LVMH. En una decisién reciente, un tribunal CCI
sostuvo que EssilorLuxottica podia dar marcha atrds en una
adquisicién de €5.500 millones. Ademds, la incertidumbre
del COVID-19 ha llevado a un mayor uso de las clausulas de
‘earn-out’, afladiendo un monto variable al precio fijo
dependiendo de los resultados del objetivo de la adquisicién,
con el riesgo de litigio asociado a estas clausulas
intrinsecamente complejas.

A mediano y largo plazo, también se espera un nimero
creciente de disputas sobre construccion y proyectos, a
medida que se cristalicen las repercusiones de los
confinamientos sobre el suministro y la ejecucién, asi
como los problemas de sostenibilidad financiera y de
suministro, y se haga patente su efecto sobre los plazos
de desarrollo.

Disputas entre inversores y Estados

Es probable que las medidas de emergencia adoptadas
por los gobiernos durante la pandemia provoquen un
aumento del niimero de disputas entre inversores y
Estados relacionadas con el COVID-19. Ya se han iniciado
procedimientos en el sector del transporte aéreo,
incluyendo por el supuesto rechazo de Chile a otorgar
medidas de alivio a la concesién de un aeropuerto; la
supuesta utilizacién del COVID-19 como excusa por parte
de Moldavia para rescindir una concesién; y la
nacionalizacién de una compaiiia aérea por parte de Cabo
Verde. También se ha amenazado el inicio de
procedimientos en relacién con las reformas energéticas
impulsadas por el COVID-19 y las medidas de retiro de
fondos de pensiones.

Se esperan nuevas disputas, sobre todo en el sector de la
salud, relacionadas con derechos de propiedad intelectual
y prohibiciones de exportacién. Estos casos, que
probablemente continuardn, pondrdn a prueba los limites
del concepto de ‘razonabilidad y proporcionalidad’ en el
accionar de los Estados, del concepto de ‘necesidad’, y de
las excepciones incluidas en los tratados, como las relativas
a medidas de salud publica.

Otra cuestién es como el COVID-19 puede afectar la forma
de valuar los dafios en arbitrajes de inversién. En particular,
puede influir en la forma en que se evaldan los flujos de
caja futuros en los andlisis de flujos de caja descontados, lo
que quizd haga que la fecha de valoracién se desplace hacia
la fecha del laudo para tener en cuenta el impacto del
COVID-19.

Coémo el COVID-19 ha dado y seguira
dando forma al panorama del arbitraje

Audiencias virtuales

En el frente procesal, la cuestion principal es si las
audiencias virtuales, que han prosperado durante la
pandemia, permanecerdn como un elemento mas
permanente del paisaje del arbitraje en 2022 y mds
adelante.

La comunidad del arbitraje recurrié rdpidamente a las
audiencias a distancia como una alternativa a las audiencias
presenciales, limitando asi las consecuencias de los retrasos
causados por la pandemia en lo que refiere a tiempo y
costos. Las instituciones han continuado adaptando sus
normas y mejores practicas para abordar las preocupaciones
subsistentes sobre el debido proceso. Los drbitros y los
profesionales del arbitraje han adquirido mds experiencia
con la tecnologia y la logistica de la organizacién de
audiencias virtuales.

Sin embargo, las audiencias virtuales siguen presentando
problemas, como la dificultad para acomodar zonas
horarias dispares, para presentar pruebas eficientemente, o
para que los equipos de abogados o tribunales puedan
conferenciar durante las audiencias. Las largas audiencias
virtuales también pueden provocar fatiga ocasionada por
pantallas, problemas de concentracién y problemas de salud
mental. Al mismo tiempo, las audiencias virtuales pueden
ser mas eficientes en cuanto a costos y ofrecer una mayor
flexibilidad procesal y logistica: son mads féciles de
programar, permiten una mayor movilizacién de los
interesados, y tienen un impacto positivo en la diversidad y
la inclusién, asi como en la formacién de abogados junior.
En general, las audiencias virtuales han funcionado bien, al
tiempo que se alinean con los objetivos ASG de las empresas
y las firmas de abogados. Algunas compafifas incluso han
empezado a adoptar politicas que exigen audiencias
virtuales por defecto y firmas de abogados, como
Freshfields, se han comprometido a limitar ain mas su
huella de carbono reduciendo los viajes y el uso de papel.

Por estas razones, y debido a las persistentes y voldtiles
restricciones de viaje y sanitarias, la tendencia hacia las
audiencias a distancia probablemente continuard en 2022 y
sobrevivird a la pandemia. Las audiencias procesales
virtuales se convertirdn en la norma, ya que cada vez es
mas dificil justificar el costo de los desplazamientos para
las audiencias mds pequefas. También es probable que las
audiencias virtuales sobre los méritos cobren impulso para
una amplia gama de casos a medida que sigamos
adaptandonos a las nuevas destrezas y técnicas y nos
sintamos mds comodos con el entorno virtual. También
esperamos ver un aumento de las audiencias ‘hibridas’,
combinando elementos de audiencias presenciales y
virtuales en casos en los que las partes no se sienten
comodas con las audiencias puramente virtuales.
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Caroline Richard
Socia, Washington DC

Noiana Marigo
Socia, Nueva York

La financiacién de arbitrajes se estd beneficiando de una
convergencia de condiciones favorables. Como anticipamos
en nuestro informe de Tendencias 2019, los dltimos tres
afios han aportado mayor claridad sobre el impacto sobre
los costos y los requisitos de revelacién de la financiacién
por parte de terceros en el arbitraje. La pandemia del
COVID-19 y los consiguientes retos fiscales han llevado a
que algunas empresas implicadas en disputas se replanteen
su asignacion de capital y gestion de liquidez—cuestiones a
las que la financiacién por parte de terceros puede ofrecer
una respuesta apropiada.

La evolucién de la jurisprudencia arbitral confirma que la
existencia de financiacion por parte de terceros no es
suficiente por si sola para justificar una orden de
constitucién de una garantia para cubrir los costos del
arbitraje (security for costs). Desde el caso Garcia Armas c.
Venezuela en 2018 (sefialado en nuestro informe de 2019), no
parece que se haya exigido a ningin demandante
financiado por un tercero en un arbitraje de inversién que
deposite una garantia para cubrir los costos del arbitraje.
Una orden de este tipo contra un demandante financiado
por un tercero fue rescindida en junio de 2020 cuando se
demostré que el administrador del demandante insolvente
no habia podido obtener la garantia requerida (Dirk Herzig
como Administrador de Insolvencia sobre los Activos de
Unionmatex c. Turkmenistdn). Mientras tanto, recientemente
se han rechazado al menos cuatro solicitudes de estas
garantias contra demandantes financiados por terceros en
arbitrajes de inversion.

Es posible que mds tribunales arbitrales ordenen el
reembolso de los costos de obtener financiacién por parte
de terceros en favor de los demandantes que prevalezcan en
sus disputas. La High Court de Inglaterra ha confirmado por
segunda vez que los tribunales arbitrales tienen la facultad
de ordenar el reembolso de los costos razonables de la
financiacién por parte de terceros a un demandante que
haya prevalecido en su disputa. En una decisién de
diciembre de 2021 en el caso Tenke Fungurume c. Katanga
[2021] EWHC 3301 (Comm), la corte rechazé el argumento
de que el tribunal arbitral se habia extralimitado en sus

Noah Rubins QC
Socio, Paris

Samantha Tan
Asociada Senior, Singapur

funciones al conceder al demandante los costos en los que
habia incurrido para obtener financiacién. Esto fue
consistente con la decisioén de la High Court de 2016 en
Essar Oilfields Services Limited c. Norscot Rig Management PVT
Limited [2016] EWHC 2361 (Comm). Estas decisiones pueden
incentivar a otros tribunales a permitir la recuperacién

de los costos de la financiacién de forma similar.

Todavia no hay consenso sobre si las partes del arbitraje
deben revelar la financiacién por parte de terceros. En todo
caso, la tendencia parece alejarse de la revelacion
obligatoria, al menos en los arbitrajes comerciales.

e En 2021, la CCI—que sigue siendo la institucién arbitral
preferida en todo el mundo segtin una encuesta realizada
en 2021—adopté un nuevo reglamento de arbitraje que
obliga a revelar la existencia de financiacién por parte
de terceros y la identidad del financiador. Sin embargo,
el reglamento de la LCIA de 2020 no menciona la
revelacién de la financiacién por parte de terceros.

La AIAC de Kuala Lumpur también se negé, en su
reglamento de 2021, a exigir la revelacién de la
financiacién por parte de terceros, estipulando
Gnicamente que el tribunal arbitral esta facultado
para dictar las érdenes necesarias al respecto.

e Las enmiendas propuestas a las Reglas de Arbitraje y
Conciliacién del CIADI, que se presentardn a los Estados
miembros para su aprobacién a principios de 2022,
exigen la revelacién de la identidad de los terceros
financiadores, incluyendo quiénes son sus propietarios.
También facultan expresamente a los tribunales
arbitrales para ordenar la revelacién de mas informacién
sobre el acuerdo de financiacién y el financiador. Las
reglas especializadas de 2017 del SIAC para el arbitraje de
inversion avanzan ligeramente hacia la revelacién de la
financiacién de terceros. No la exigen, pero facultan al
tribunal arbitral para ordenar revelaciones necesarias.
También permiten a los drbitros tener en cuenta los
acuerdos de financiacién de terceros a la hora de repartir
los costos del arbitraje y de ordenar a una parte que
pague los costos legales o de otro tipo de su contraparte
(lo que recuerda a Essar c. Norscot).
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Regulacién de los reglamentos arbitrales sobre la revelacién de la financiacion por parte de terceros

A discreciéon del Tribunal No lo regulan

CCl (2021) AIAC (2021)

CIADI (2021 propuestas de
enmienda)

ICDR-AAA (2021)

Delos (2021)
del SIAC (2017)

HKIAC (2018)

Reglas de Arbitraje de Inversion

JCAA (2021)

LCIA (2020)

SCC (2017) (pero con una politica que
fomenta la divulgacion)

SIAC (2016) (pero con nota de practica
sobre la conducta de los arbitros en los
casos que implican financiacion externa)

KCAB (2016)

UNCITRAL (2013)

Fuente: The Future of third-party litigation funding, estudio de AlixPartners y The Lawyer, 2021.

Es probable que los efectos de la pandemia catalicen el
interés por la financiacién por parte de terceros.

Los estudios de mercado sugieren que las compaiiias siguen
viéndose limitadas por sus recursos internos a la hora de
decidir si presentan reclamos legales o no. Pero es posible
que este modelo tenga que cambiar a medida que las
empresas sigan soportando el prolongado impacto
econdémico de la pandemia sobre las cadenas de suministro
y la demanda minorista.

La gestion de liquidez sigue siendo un punto central en
las estrategias de las companias para resistir la pandemia.
Este enfoque se hace mas evidente a medida que las
empresas se preparan para el aumento de las tasas de
interés y la inminente retirada de los programas de
estimulo de los gobiernos.

Una herramienta clave para la gestién de liquidez es la
estrategia de asignacion de capital, y la financiacién de
reclamos legales por parte terceros parece complementar
esta estrategia. Los usuarios mencionan la liberacién de
capital de trabajo, la remocion de los costos del balance y la
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gestién de riesgos como las tres principales ventajas de

la financiacién de litigios. En la actualidad, incluso existe
un mercado creciente de compraventa de laudos arbitrales,
mediante el cual los demandantes pueden monetizar

los laudos a su favor sin incurrir en el riesgo y el costo

de la ejecucion.

En consonancia con las perspectivas del mercado de
financiacién, Freshfields tiene una creciente cartera de
casos financiados y sélidas relaciones con financiadores
de todo el mundo. Freshfields trabaja actualmente en
15 arbitrajes internacionales financiados por terceros,
frente a los 12 casos de 2018.

‘Lo que es clave es que hoy, con la financiacién por
parte de terceros, las empresas que luchan contra
los efectos prolongados de la pandemia pueden
seguir presentando demandas de arbitraje sin que
ello afecte a su liquidez’.

Noiana Marigo
Socia,
v Nueva York
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En 2021, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea traté de constituye un régimen auténomo de Derecho internacional
poner un clavo en el atatid del arbitraje de inversién dentro y es independiente de la UE y de los ordenamientos
de la UE. ;Qué sigue para los inversores? juridicos nacionales.

Tras la ampliamente discutida decisién de 2018 del Tribunal Sin embargo, se espera que estas dos decisiones tengan un

de Justicia de la Unién Europea en el caso Eslovaquia c. impacto importante en los arbitrajes intracomunitarios del
Achmea, que declaré incompatibles con el Derecho de la UE TCE que no se presenten bajo el Convenio CIADI y tengan
a las cldausulas arbitrales de los tratados bilaterales de sede en la UE. Estos arbitrajes, a diferencia de los del CIADI,
inversion (TBI) intracomunitarios, el mismo tribunal emitié se basan en la jurisdiccién nacional de su sede y, por tanto,
otras dos decisiones histéricas en 2021. En Moldavia c. estdn sujetos a la legislacion de la UE y a las decisiones del
Komstroy, sostuvo que la cldusula arbitral del Tratado de la TJUE. Lo mas probable es que las cortes nacionales de la
Carta de la Energia (TCE), cuando se aplica dentro de la UE, sede del arbitraje en la UE se vean obligadas a aplicar la
estd afectada por la misma incompatibilidad con el derecho legislacion de la UE y la decisién de incompatibilidad del
de la UE. Unas semanas mads tarde, en Polonia c. PL Holdings, TJUE. En la practica, los inversores evitardn, en la medida
el TJUE extendi6 la misma conclusién a los acuerdos de de lo posible, iniciar procedimientos con sede en un Estado
arbitraje ad hoc entre inversores de la UE y Estados miembro de la UE. A su vez, esto significa que

miembros de la UE. practicamente no se iniciardn procedimientos de arbitraje

fuera del CIADI en un contexto intracomunitario.
En principio, estas decisiones no deberian influir en los

procedlmn'antos de arbitraje intracomunitarios (.y en los {Qué esta sucediendo con la proteccion de las
laudc.)s'arbltrales resultantes) .llevados a cabo bajo 195 . inversiones en la UE?
auspicios del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias

Relativas a Inversiones (CIADI), dado que el CIADI A principios de diciembre de 2021, la Comisién Europea

inicié procedimientos de infraccién contra siete Estados
miembros de la UE, ademds de los iniciados en 2020 contra
Arbitraj es intracomunitarios Finlandia y el Reino Unido, por no haber eliminado los TBIs

pend ientes conocidos entre intracomunitarios de sus respectivos ordenamientos
inversores y Estados: juridicos. Serd interesante ver si remitirdn al TJUE, ya que,

aunque algunos Estados miembros de la UE simplemente
no han completado el proceso de ratificacién del acuerdo
para la terminacién de los TBIs intracomunitarios
(Acuerdo de Terminacion) (Bélgica, Italia, Luxemburgo,
Portugal y Rumania), Austria y Suecia ni siquiera firmaron
el Acuerdo de Terminacion.

68

EN TOTAL
Ademds, tras una consulta publica llevada a cabo en 2020,

se espera que la Comisién Europea adopte en breve una
propuesta legislativa para un marco de proteccién y
facilitacion de las inversiones intracomunitarias destinado
. 46 ba J o el TCE 22 ba J o TBls a ‘proteger y facilitar de una mejor manera las inversiones
transfronterizas’ a la luz del ‘impulso creado por la
terminacién de los [TBIs| intracomunitarios’. Esto también
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dard a la UE la oportunidad de garantizar que este nuevo
marco juridico de proteccién de las inversiones esté
alineado con los compromisos de la UE relacionados con el
cambio climadtico y la digitalizacién. Si finalmente se
aprueba como legislacién, esta propuesta podria suponer un
cambio importante para los inversores de la UE.

En paralelo, la Comisién Europea es una de las fuerzas
impulsoras del proceso de modernizacién del TCE. En este
contexto, la Comisién Europea ha abogado tanto por la
creacion de una corte multilateral de inversiones que
sustituya al actual sistema de arbitraje—también a la luz de
las decisiones del TJUE comentadas anteriormente—como
por la alineacién del TCE con el Acuerdo de Paris en lo que
respecta a los objetivos de sostenibilidad.

‘Dada la evidente necesidad de inversién verde para
asegurar un futuro sostenible, es esencial que los
Estados, y la UE en particular, reconozcan que

el arbitraje entre inversores y Estados puede ayudar
a abordar los desafios derivados del cambio
climatico, en particular con respecto a la transicion
energética limpia’

Nathalie Colin

Socia,
Bruselas

{Qué deben tener en cuenta los inversores al
invertir en la UE?

En el contexto de los nuevos acontecimientos, los inversores
intracomunitarios deberian tener especialmente en cuenta
una serie de factores a la hora de tomar sus decisiones de
inversién para protegerse de intervenciones soberanas
ilegales:

e Tener en cuenta posibles medidas adversas y cambios
normativos futuros: las medidas gubernamentales
perjudiciales para las inversiones, asi como los cambios en
el marco normativo y juridico que fueron el fundamento
de las inversiones, pueden implementarse en cualquier
lugar. Los Estados miembros de la UE con altos niveles de
proteccién de las inversiones y un buen historial de
cumplimiento del Estado de derecho, como Alemania,
Austria, Bélgica, Dinamarca, Espafia, Francia, Italia y
Holanda, han adoptado en el pasado medidas que han dado
lugar a disputas de inversion.

e Estructurar la inversion de forma apropiada: los
inversores deben evaluar cuidadosamente cémo
estructurar sus inversiones en la UE. Puede ser aconsejable
invertir desde una entidad situada en una jurisdiccién
fuera de la UE (por ejemplo, Suiza o el Reino Unido) con
buenos tratados de proteccién de inversiones en vigor con
el Estado de 1a UE en el que se va a realizar la inversion.
Esto es especialmente importante en los paises que no son
parte del Convenio del CIADI, como Polonia.
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Del mismo modo, a la hora de decidir iniciar un reclamo
bajo un tratado de inversién intracomunitario, los
inversores deben tener en cuenta lo siguiente:

e Elegir el foro apropiado: es de suma importancia no
subestimar la relevancia de los diferentes foros
disponibles para resolver disputas de inversién. Por las
razones expuestas anteriormente, la mejor opcién es
someter las disputas a arbitraje bajo los auspicios del
CIADIL

‘Lo que a primera vista parece un conflicto de
normas juridicas puede describirse mejor como

un choque de perspectivas diferentes. En pos de

su objetivo de reforzar el ordenamiento juridico

de la UE, la Comisién de la UE seguramente

seguira interfiriendo en los arbitrajes de inversiéon
intracomunitarios. Hasta ahora hemos observado
que esto puede implicar el inicio de acciones
legales ante cortes domésticas en un intento de
disuadir a los inversores demandantes de continuar
con sus reclamos de inversién o de iniciar
investigaciones sobre ayudas estatales. Por lo tanto,
los inversores deben estar preparados para
defender sus derechos en diferentes foros'.

Carsten Wendler

Socio,
’ Frankfurt

e Rastrear activos desde temprano: dados los obstaculos
para ejecutar dentro de la UE cualquier laudo
intracomunitario entre inversores y Estados, los
inversores intracomunitarios deberian considerar la
ejecucion fuera de la UE. Por lo tanto, los inversores
deberian desarrollar estrategias de ejecucion eficaces
desde el principio de una disputa de inversién e
identificar jurisdicciones extracomunitarias en las que
los Estados demandados tengan suficientes activos
ejecutables. Australia, el Reino Unido y los Estados
Unidos parecen ser hasta ahora las opciones preferidas
para la ejecucién extracomunitaria.

e Mantener abierta la opcion de llegar a un acuerdo:
tanto el efectivo mecanismo de ejecucion de los laudos
arbitrales como el potencial dafio reputacional de los
laudos adversos (por ejemplo, al emitir bonos del Estado)
hacen que las negociaciones para llegar a un acuerdo
sigan siendo atractivas para los Estados demandados.
Recientemente, Alemania acordé pagar €1.400 millones a
la empresa sueca Vattenfall para resolver su disputa en
materia de energia nuclear bajo el TCE. También se ha
reportado que la Reptiblica de Croacia ha llegado a
acuerdos para resolver sus disputas con cuatro bancos
europeos por la conversién forzosa a euros de préstamos
indexados en francos suizos.
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Gerente de Proyectos y
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‘Aunque no es controvertido decir que la arquitectura procesal de

un sistema juridico es uno de los elementos mas fundamentales para
determinar su capacidad para impartir justicia, hemos tendido a no
prestar a las cuestiones y reformas procesales la atenciéon que corresponde

a su importancia’.

Palabras de apertura del Honorable Presidente del Tribunal Supremo Sundaresh
Menon en la 36 Conferencia Anual Freshfields-SIA en noviembre de 2021

En los dltimos afios se ha producido un notable aumento
de las iniciativas y los protocolos transfronterizos que
tratan de regular el procedimiento y la conduccién de
diversos aspectos del arbitraje internacional, muchos de los
cuales merecen atencién. Aqui nos centramos en iniciativas
destacables relacionadas con (i) estdndares de préctica;

(ii) diversidad; y (iii) arbitrajes mds ecoldgicos y las
audiencias virtuales.

Estandares de practica

En junio de 2021, ICCA introdujo sus Directrices sobre Normas de
Prdctica en el Arbitraje Internacional, una amalgama de normas
profesionales y reglas éticas que reflejan las diferentes
culturas y tradiciones juridicas de la comunidad del arbitraje
internacional. Con el objetivo de fomentar el ‘civismo’ y la
diversidad, pero también de garantizar la eficiencia en cuanto
a costos, la privacidad y la confidencialidad, las Directrices de
ICCA no pretenden ser obligatorias, pero estdn diseladas para
permitir su incorporacién por referencia en acuerdos
arbitrales u 6rdenes procesales. Las Directrices contienen
guias para las distintas partes interesadas de la comunidad
arbitral, incluidos los representantes de las partes

(por ejemplo, abstenerse de perturbar o retrasar el proceso)

y los arbitros (por ejemplo, actuar ‘eficientemente’),

asi como para otros participantes.

Aunque el objetivo de lograr un mayor ‘civismo’ en nuestra
préctica es sin duda loable, las diferencias culturales
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transfronterizas pueden dificultar la convergencia en
algunos ambitos. Las propias Directrices reconocen que
‘el hecho de que una determinada accién sea ofensiva...
puede variar en funcién de... antecedentes personales,
culturales ylo religiosos’. Para poner un ejemplo practico,
aunque la primera directriz establece que ‘todos los
participantes’ deben ‘actuar con integridad’, existen
diferencias legitimas entre las jurisdicciones en cuanto a
la medida en que el abogado puede preparar a los testigos
de hecho y a los peritos antes de su testimonio. Las practicas
de algunas jurisdicciones pueden dar lugar a problemas
de integridad en otras. Aunque tales diferencias
perdurardn, las Directrices recogen exitosamente las
reglas bdsicas de civismo y las normas éticas a las que

se puede hacer referencia universalmente y que no
deberian ser controvertidas para ningun participante

en un arbitraje internacional.

En septiembre de 2021, el CIADI y la CNUDMI publicaron
la tercera version del Cédigo de Conducta para Adjudicadores en
Controversias Internacionales de Inversion (CII), tras un amplio
periodo de consulta durante el cual se invité a delegados de
Estados y a otras partes interesadas a hacer sus aportes.

El Cédigo pretende aumentar la eficiencia y la
transparencia en los procedimientos de disputas de
inversién y mejorar la confianza en la independencia e
imparcialidad de los tribunales de inversién, asi como dar
efecto a importantes consideraciones politicas, como el
fomento de la diversidad. Cabe mencionar dos novedades:
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En primer lugar, la tercera versién del Cédigo contiene una
disposicién mas matizada para regular la permisibilidad de
que arbitros en ejercicio desempefien simultdneamente
otras funciones, como la de representante de parte, en otros
procedimientos (el llamado ‘double hatting’), proporcionando
a las partes una mayor autonomia para consentir o prohibir
esta prdctica (Articulo 4). La versién anterior del Cédigo era
menos permisiva y los redactores observaron que una
estructura mds permisiva crearia menos barreras de
entrada, con vistas a fomentar un entorno que promueva

la diversidad de arbitros en la medida de lo posible. En
relacion con esto, el Cédigo establece que los arbitros
deberdn revelar todas las disputas de inversién ‘en las que
el Candidato o el Adjudicador haya estado involucrado en
los ultimos [cincoldiez] afios o en las que esté involucrado
actualmente como representante, perito o Adjudicador
(Articulo 10), dotando a las partes de la informacién
necesaria para plantear desde el principio cualquier
preocupacioén por el ‘double hatting’.

En segundo lugar, el proyecto inicial del Cédigo revisado
sugeria limitaciones especificas al nimero de casos que
los arbitros de disputas de inversién podian tratar
simultdneamente. Aunque controvertida, esta disposicién
habria contribuido a resolver dos problemas que siguen
aquejando a la comunidad: una reserva de arbitros
insuficientemente diversa para atender casos y drbitros
sobreocupados que provocan retrasos en la resolucién de
las disputas. La tercera versién del Cédigo omite cualquier
limitacién especifica, pero mantiene la disposicién ya
existente de que los drbitros no aceptardn nombramientos
si no tienen la ‘disponibilidad para cumplir sus deberes’
(Articulo 6.2). Si se cumple correctamente, esta norma
también fomentard la diversidad.

Diversidad

En cuanto a la diversidad de los arbitros, aunque la
tendencia sigue siendo positiva, es necesario mds progreso.

En relacion con la diversidad de género, se han hecho
verdaderos progresos en los dltimos afios gracias a
iniciativas como Equal Representation in Arbitration (ERA)
Pledge y ArbitralWomen. El porcentaje promedio de mujeres
arbitros designadas en los casos reportados por las
principales instituciones arbitrales se ha duplicado, pasando
de alrededor del 12 % en 2015 a casi el 24 % en 2020.

14

Estandares emergentes para la conduccion
del arbitraje internacional

Proporcion de mujeres entre los
arbitros designados por instituciones,
co-arbitros y partes, 2015-2020.
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Fuente: Report of the Cross-institutional Task Force on Gender Diversity
in Arbitral Appointments and Proceedings, (Actualizacion de 2021)
ICCA Reports No. 8 (a ser publicado inminentemente).

Aunque los nombramientos de mujeres por las partes
siguen estando muy por detrds de los nombramientos por
parte de las instituciones arbitrales (algunas de las cuales,
como la LCIA, DIS, VIACy SCC, han logrado la paridad de
género en sus estadisticas recientes), las estadisticas para
2020 muestran una mejoria, ya que las mujeres drbitros
fueron nombradas en mas del 21% de

los nombramientos por las partes, en comparacién con
solo el 13,6% en 2019.

ERA Pledge (fundado y copresidido por la socia Sylvia
Noury) seguird centrdndose en la mejora de los
nombramientos por las partes, incluso a través de su
Subcomité Corporativo, centrdndose no sélo en garantizar
la visibilidad de mds candidatas cualificadas, sino en sacar
a las candidatas de las listas y llevarlas a los tribunales.

La amplia red de subcomités de ERA Pledge seguira
abordando cuestiones de diversidad en regiones especificas.
En 2021 se pusieron en marcha los subcomités de Medio
Oriente y Estados Unidos, y se estd preparando un nuevo
subcomité de Asia-Pacifico para 2022.

También ha habido un aumento reciente de iniciativas
centradas en otras formas de diversidad en el arbitraje,
incluyendo especialmente a Racial Equality for Arbitration
Lawyers (REAL), lanzada a principios de 2021, con el objetivo
principal de progresar en la igualdad racial y la
representacion de grupos no representados en el arbitraje
internacional. La ‘Promesa de AfTrica’, la lista de Katherine
Simpson de drbitros de ascendencia africana con nexos con
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Estados Unidos, y la Academia de Arbitraje Africana—una
iniciativa centrada en mejorar la experiencia de los
profesionales africanos del arbitraje brinddndoles las
habilidades adecuadas para tener éxito dentro de la
comunidad del arbitraje internacional—son ejemplos de
otras iniciativas destinadas a promover arbitros africanos
que han surgido en los tltimos afos.

Arbitrajes mas ecolégicos y audiencias virtuales

También han surgido iniciativas de arbitrajes mas
ecoldgicos, encabezadas por Campaign for Greener Arbitrations
(CGA), que gand el Premio GAR al Mejor Desarrollo en 2020.
CGA es una iniciativa para reducir el impacto
medioambiental de los arbitrajes internacionales a través de
diversas medidas. Se puso en marcha en 2019 con un Green
Pledge segtn el cual los firmantes se comprometen a
adherirse a un conjunto de principios rectores. CGA alcanzé
un hito en su trabajo en el Dia de la Tierra del afio pasado,
el 22 de abril de 2021, cuando lanz6 sus histéricos seis
Protocolos Verdes. Los Protocolos Verdes dan guias practicas
a todas las partes interesadas en el arbitraje sobre c6mo
pueden reducir su huella de carbono. Existe un Protocolo
especifico para cada uno de los siguientes: procedimientos
arbitrales en general, firmas de abogados y proveedores de
servicios juridicos, drbitros, instituciones arbitrales,
conferencias de arbitraje, y sedes de audiencias de arbitraje.
Los protocolos incluyen guias sobre eliminacién de copias
en papel, minimizacién de viajes, uso de formas de energia
limpias y el uso de audiencias virtuales, entre otras cosas.

La labor de CGA ha coincidido, naturalmente, con la
pandemia mundial, que ha hecho que la comunidad arbitral
adopte por necesidad muchas de las medidas de reduccién
de emisiones recomendadas por CGA. Si 2020 fue el afio en
que las audiencias virtuales pasaron a primer plano, 2021
fue el afo en que la comunidad arbitral perfeccioné (en su
mayor parte) el arte de las audiencias virtuales. Y,
dependiendo del estado de la pandemia, 2022 puede ser el
aflo en que las audiencias virtuales sigan teniendo lugar por
eleccién y no por necesidad. En este sentido, coincidiendo
con el trabajo de CGA, ha habido una confluencia de
esfuerzos por varias partes interesadas en el arbitraje para
desarrollar protocolos y procedimientos para la realizacion
efectiva de audiencias virtuales. La mayoria de las
instituciones ahora tiene un conjunto de directrices o un
modelo de orden procesal para la realizacién eficaz de
audiencias virtuales. Aunque la comunidad arbitral quizas
no esté auin preparada para las audiencias de arbitraje en el
metaverso (y eso sin duda llegard), las audiencias virtuales
en su forma actual serdn una consecuencia de la pandemia
que ha llegado para quedarse.
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Es claro que las recientes y crecientes iniciativas que
abordan los estdndares de préctica, diversidad,
medioambiente, y las cuestiones relacionadas con la
pandemia en el arbitraje ya estdn teniendo un impacto
positivo en el desarrollo del arbitraje internacional y en el
comportamiento de sus participantes. Para que el arbitraje
siga siendo atractivo para sus usuarios, es importante que la
comunidad arbitral continde no sélo produciendo nuevas
normas y orientaciones sobre ‘mejores practicas’, sino
también aplicando esas normas para lograr un cambio real
y duradero. Sélo el tiempo dird qué cédigos, protocolos y
directrices alcanzan la ubicuidad de uno de los primeros y
mads exitosos esfuerzos por armonizar la practica arbitral:
las Reglas de la IBA sobre Préctica de Prueba en el Arbitraje
Internacional. Permanezca atento a estos desarrollos
durante 2022.
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Nicholas Lingard Patrick Schroeder Hinda Rabkin
Socio, Singapur/Tokio Socio, Hamburgo Asociada Senior,
Nueva York

Hacer que el arbitraje internacional sea mds barato y rdpido
para sus usuarios ha sido un objetivo clave durante afios y
estd impulsando las recientes reformas del procedimiento
arbitral. Las instituciones arbitrales, asi como la CNUDMI,
han introducido (o tienen previsto introducir) disposiciones
en reglas de arbitraje para mejorar la eficiencia. Una
reforma reciente que mejora considerablemente la
eficiencia de determinadas disputas es la introduccién de
procedimientos acelerados. Este y otros instrumentos
procesales se analizan mds adelante, tanto en el contexto
del arbitraje entre inversores y Estados como en el del
arbitraje comercial internacional.

Procedimientos acelerados bajo distintas reglas
de arbitraje internacional

CIADI

i

Ketevan Betaneli
Abogada Senior de Conocimiento,
Paris

‘A medida que estas nuevas disposiciones entren
en vigor y sean utilizadas por las partes, esperamos
que las disputas arbitrales se resuelvan con mayor
rapidez y menores costos. Sin embargo, dada la
sensibilidad que conlleva la resolucién de disputas
entre inversores y Estados, que implican cuestiones
de soberania estatal, auin esta por verse si los
Estados optaran por utilizar las nuevas
disposiciones sobre procedimientos acelerados

y si se adoptaran de forma generalizada’.

Hinda Rabkin

Asociada Senior,
Nueva York

CNUDMI CCl SCC SIAC HKIAC
(borrador de Reglas)
Arbitros Arbitro Arbitro Unico o tribunal  Arbitro Gnico Arbitro Arbitro Arbitro
unico de tres miembros (si las Unico Unico, a Unico, salvo
partes no notifican que menos que acuerdo
quieren un tribunal de el SIAC para 3
tres miembros, aplica el determine
arbitro uUnico por lo contrario
defecto)
Si, HK$25
. millones
dimlerEl g N/A Si, US$3 millones  No Si, S$6 (mas de
monetario millones
US$3
millones)
. Aplica a menos
Si las . . . .
L Si las partes lo que las partes Silas partes  Silas partes  Silas partes
Aplicacion partes lo
acuerdan. acuerden lo lo acuerdan. loacuerdan. lo acuerdan.
acuerdan. )
contrario.
Plazo para 6 meses 120 dias después de la 6 meses desde la 3 meses 6 meses 6 meses
el laudo audiencia conferencia desde la desde la desde la
sobre la remision del  constitucion  remision del
conduccion del caso al del tribunal caso al
procedimiento arbitro tribunal
arbitral
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Arbitraje inversor-Estado

El afio pasado se introdujeron (o se propusieron) normas
que prevén procedimientos acelerados que pueden
utilizarse en arbitrajes entre inversores y Estados.

En septiembre de 2021, entrd en vigor el Reglamento de
Arbitraje Acelerado de la CNUDMI (Reglamento AA de la
CNUDMI). Estas reglas no se aplican automdticamente.
Las partes deben acordar expresamente su utilizacion.
Aunque estas reglas no fueron disefladas especificamente
para el arbitraje entre inversores y Estados, en la practica
las reglas de la CNUDMI se utilizan a menudo en este tipo
de procedimientos y puede haber oportunidades para
utilizarlas en disputas entre inversores y Estados.

Las principales caracteristicas del Reglamento AA de la
CNUDMI son: (i) arbitro tinico por defecto; (ii) audiencias
opcionales; (iii) el tribunal puede decidir obviar la fase de
produccion de documentos; y (iv) un calendario acelerado
para la conclusién del arbitraje, debiendo emitirse el laudo
dentro de los seis meses siguientes a la fecha de
constitucién del tribunal.

En noviembre de 2021, el CIADI publicé su Documento de
Trabajo #6, que marc6 la culminacién de un proceso de
cinco afios para la actualizacién de las reglas de arbitraje
del CIADI. El Documento de Trabajo #6 del CIADI aborda
los temas que los Estados y el ptblico en general habian
planteado sobre la versién anterior de las propuestas de
modificacién de las reglas del CIADI e incluye el conjunto
completo de reglas modificadas. Estas reglas incluyen un
procedimiento acelerado. El CIADI dijo que tiene previsto
presentar las enmiendas para que los Estados miembros las
aprueben a principios de 2022.

El procedimiento acelerado del CIADI es aplicable si las
partes asi lo acuerdan. Sus principales caracteristicas son:
(i) no hay bifurcacion, por lo que las cuestiones de
jurisdiccién, fondo y quantum se considerarian en una
tnica fase del arbitraje; (ii) plazos mds rapidos, debiendo
emitirse el laudo dentro de los 120 dias siguientes a

la audiencia; (iii) extension limitada de los escritos;

(iv) recursos procesales limitados; y (v) procedimientos de
anulacién acelerados.

Ademads de modificar las normas que rigen los
procedimientos, los Estados también estdn incluyendo
ciertos aspectos procesales aplicables en arbitrajes entre
inversores y Estados en los tratados de inversion bilaterales
o multilaterales recientemente emitidos. Entre ellos se
encuentran los tratados recientemente celebrados con la
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UE, asi como el Modelo 2021 del Acuerdo de Promocién y
Proteccién de las Inversiones Extranjeras de Canadd
(Modelo Canadiense de APPI). Asi, por ejemplo, el Modelo
Canadiense de APPI establece que cuando los dafios
reclamados por un inversor son inferiores a CAD$10
millones, se aplica un procedimiento acelerado. Este
procedimiento implica un arbitro inico, un calendario
procesal comprimido y una audiencia virtual.

Arbitraje comercial

En el arbitraje comercial, los siguientes procedimientos
han desempefiado un papel importante en la mejora de
la eficiencia en los dltimos afios y se espera que sigan
haciéndolo en los préximos:

e El uso de reglas de procedimiento acelerado sigue aumentando.
Segtin las estadisticas de la CCI de 2020, se han llevado a
cabo 261 casos con arreglo a sus reglas de procedimiento
acelerado desde que se introdujo el procedimiento en
marzo de 2017. El éxito de las normas aceleradas ha
llevado a la CCI a ampliar su dmbito de aplicacién
automadtica de las controversias valoradas en US$2
millones a aquellas valoradas en US$3 millones. Este
mecanismo también es popular en los procedimientos
de la SCC: el 31% de los casos registrados en 2020 se
registraron bajo sus reglas de procedimiento acelerado.

e Una comparacién de la duracién de los procedimientos
bajo las reglas de procedimiento acelerado frente a las
reglas estandar de la CCI muestra un claro beneficio de
tiempo. Las estadisticas de la CCI para 2020 reportaron
que el 67% de los laudos definitivos dictados con arreglo a
las reglas de procedimiento acelerado se dictaron dentro
del plazo de seis meses o en torno a él. La duracién
promedio de los procedimientos de los casos que llegaron
a un laudo final en 2020 fue de 26 meses.

‘Las reglas de procedimiento acelerado deben
manejarse con cuidado, especialmente cuando
incluyen un plazo para que el tribunal arbitral
dicte el laudo. Existen problemas para que el
demandado presente su caso en un plazo muy
corto, y existe un riesgo latente de que exceder
el plazo pueda ser considerado un error procesal
relevante en una jurisdicciéon de ejecucién’.

\ - Nicholas Lingard

=

' Socio,
Singapur
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e Muchos de los principales reglamentos de arbitraje
(LCIA, SCC, SIAC, HKIAC, etc.) han introducido
procedimientos de decision expedita, que se utilizan con
creciente frecuencia. Esta herramienta procesal faculta
a los tribunales arbitrales a dictar decisiones rdpidas
sobre reclamos concretos, permitiendo al tribunal
deshacerse de demandas frivolas.

e La mayoria de los principales reglamentos de arbitraje
contienen disposiciones sobre incorporacion de partes y
consolidacion de procedimientos (CCI, SCC, SIAC, HKIAC,
etc.). La versién 2021 de las reglas de la CCI permite
la acumulacién de una parte tras el nombramiento
o la confirmacioén del arbitro. También permite
la consolidacién de procedimientos bajo multiples
acuerdos con cldusulas arbitrales compatibles.

Los procedimientos simplificados que permiten

la incorporacién de partes y la consolidacién de
procedimientos reducen los procedimientos paralelos
y, potencialmente, las ineficiencias que estos
procedimientos conllevan.

e Los beneficios potenciales de las presentaciones electronicas
y las audiencias virtuales se hicieron evidentes durante
la pandemia del COVID-19. Dado que la comunidad del
arbitraje internacional se ha acostumbrado atin mds a
ellas, se espera que sigan siendo ampliamente utilizadas.
Del mismo modo, las nuevas plataformas en linea (como
la recientemente lanzada HKIAC Case Connect o las ya
existentes plataformas de gestion electrénica de casos de
la SCC, 1a CCl y otras) hacen que el intercambio de
documentos y la organizacion de casos sean mds eficientes.

e Las instituciones han comenzado a incentivar el dictado
de laudos a tiempo. Algunos reglamentos arbitrales (como
el de la SCC) establecen plazos para dictar un laudo, pero
no penalizan su incumplimiento. La CCI, sin embargo,
reduce los honorarios de los drbitros si un laudo se retrasa
sin una justificacién vdlida, lo que ha demostrado ser una
herramienta eficaz. Las estadisticas de la CCI para 2020
reportaron que el nimero de retrasos de entre tres y seis
meses en los laudos definitivos se ha reducido a la mitad
desde que se implement6 esta nueva prdctica en 2016.

e El namero de arbitrajes de emergencia ha aumentado.
Los drbitros de emergencia suelen emitir una decisién
dentro un plazo de dos semanas (cinco dias bajo las reglas
de la SCC, y 14 dias bajo las reglas del SIAC, la LCIA,
el HKIAC y la CCI) que luego puede ser revisada por el
tribunal una vez constituido. Este procedimiento se
utilizé inicialmente para disputas de construccion e
ingenieria, pero ahora lo utilizan las partes que operan
en otros sectores.
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‘La tecnologia y la digitalizacién de los
procedimientos cambiaran la forma en que arbitros
y abogados trabajan. El aumento en eficiencia dara
lugar a procedimientos mas rapidos y eficaces en
cuanto a costos. Las audiencias virtuales son solo

el principio. La inteligencia artificial nos ayudara

en la investigacion juridica, el tratamiento de datos,
el andlisis de pruebas, etc., tanto en el estrado de
los arbitros como en la mesa de los abogados’.

Patrick Schroeder
Socio,
83 Hamburgo
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Elliot Friedman

Sofia Klot Annie Pan
Socio, Nueva York Asociada Senior,
Nueva York

Las empresas de tecnologia son innovadoras y disruptivas.
Pero han sido en gran medida tradicionalistas en el &mbito
de las disputas: usuarias habituales de la via judicial y poco
representadas en métodos alternativos de resolucién de
disputas como el arbitraje. Esto estd cambiando. Las
empresas de tecnologia son cada vez mas conscientes de la
proteccion de los tratados de inversién y también estan
recurriendo al arbitraje para disputas relacionadas con
criptomonedas, blockchain e inteligencia artificial.

El aumento de las disputas entre inversores y
Estados relacionadas con la tecnhologia

Los sectores energético e industrial han confiado durante
mucho tiempo en el poder de los tratados de inversién para
proteger inversiones contra la injerencia de gobiernos
extranjeros. En la actualidad, el sector tecnoldgico recurre
cada vez mds a los tratados de inversién para protegerse

o resistir las acciones adversas de los gobiernos, incluyendo
en respuesta a la cancelacién de concesiones, a las leyes

de datos injustas y discriminatorias, y al uso proteccionista
de regulaciones en materia fiscal, de competencia, y de
inversion extranjera.

Un ejemplo destacado es la amenaza de Uber en enero de
2020 de presentar un reclamo contra Colombia en virtud del
Acuerdo de Promocién Comercial entre Estados Unidos y
Colombia. En respuesta a una queja presentada por un
competidor local, 1a autoridad colombiana en materia de
competencia impuso una prohibicién a nivel nacional contra
la aplicacién de transporte de Uber. La prohibicién fue
anulada poco después de que Uber amenazara con iniciar un
arbitraje de inversién contra Colombia. M4s recientemente,
los inversores canadienses y estadounidenses presentaron
demandas contra México bajo el TLCAN y el USMCA tras la
cancelacién por parte de Ciudad de México de una concesion
para sustituir todos los taximetros analdgicos por digitales y
desarrollar una aplicacién de transporte mévil.

Varios casos recientes bajo tratados de inversiéon también
estdn relacionados con el intento de paises de regular en
materia de datos, seguridad y ciberseguridad. Por ejemplo,

19

Asociada Senior, Londres

una empresa china inici6 un arbitraje contra Ucrania tras el
bloqueo de su adquisicién de una empresa aeroespacial que
supuestamente posee tecnologia sensible, y Huawei notificé
una disputa contra Suecia bajo el tratado bilateral de
inversién Suecia-China después de que se le excluyera de la
red 5G del pais por acusaciones de espionaje. También se
estan considerando las protecciones de los tratados de
inversién en relacién con las nuevas normas en todo el
mundo sobre la localizacién de datos.

Prevemos que se produciran mads disputas de este tipo en los
préximos anos, ya que las empresas de tecnologia son cada
vez mds conscientes de la disponibilidad y el poder de los
tratados de inversion, y los gobiernos amplian la regulacion
del sector tecnoldgico. Estos casos también van a plantear
cuestiones interesantes relacionadas con la forma en que los
tratados de inversion protegen las inversiones en plataformas
puramente digitales o deslocalizadas, ya que los tratados
suelen proteger las inversiones ‘en el territorio’ del Estado
anfitrién, una cuestién que analizamos en un podcast
reciente. Y, como comentamos en nuestro blog de
Freshfields, con una regulacién que se prevé que siga
aumentando, las empresas tecnolégicas pueden y deben
estructurar sus inversiones en el extranjero para asegurarse
de que estdn protegidas por tratados de inversion.

El arbitraje comercial en el espacio tecnolégico:
mas alla de los conflictos de fusiones y
adquisiciones

Las disputas sobre fusiones y adquisiciones y financiamientos
que involucran a empresas de tecnologia estin en aumento,
ya que la pandemia ha desencadenado una oleada de
transacciones en el sector. Pero mas alld de los casos de
acuerdos frustrados, estdn surgiendo otros tipos de disputas
de tecnologia.

Los tltimos anos han visto una proliferacién de nuevos
productos y servicios basados en blockchain, IA compleja
(como el aprendizaje automatico y las redes neuronales) y
tecnologias de realidad aumentada, con muchos contratos
para el desarrollo, venta o concesién de licencias de estas
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nuevas tecnologias incluyendo cldusulas arbitrales. Esto no es
sorprendente, ya que los beneficios del arbitraje para estas
tecnologias cada vez mds sin fronteras son obvios: permiten a
las partes seleccionar expertos en la materia con experiencia
técnica relevante para resolver su disputa en un entorno
confidencial y obtener un laudo ficilmente ejecutable en
cualquiera de los casi 170 paises que han ratificado la
Convencion de Nueva York. Esperamos ver un aumento de
los arbitrajes internacionales relacionados con blockchain, IA
y realidad aumentada o virtual a medida que estas
tecnologias se generalizan.

‘El arbitraje internacional suele tener mucho
sentido en este sector: las disputas pueden

ser resueltas por decisores expertos, la
confidencialidad del proceso significa que los
secretos empresariales o la informacion

sensible puede mantenerse fuera del ojo ptblico,
y el laudo resultante puede ser ejecutado
facilmente en todo el mundo’.

Elliot Friedman

Socio,
I Nueva York

Las disputas sobre criptomonedas ya estdn en el foco de
atencioén, impulsadas por la metedrica popularidad de las
bolsas de criptomonedas que negocian miles de millones de
dolares al dia. Un ejemplo digno de mencionar es el
inminente arbitraje de ‘accién colectiva’ en el que, segtin
reportes, participan miles de demandantes individuales
contra Binance, la mayor bolsa de criptomonedas del mundo,
ante el HKIAC. La disputa surgi6 a raiz de la caida durante
una hora de parte de la plataforma de comercio en linea de
Binance el 19 de mayo de 2021, un dia en el que se produjo
una de las mayores caidas histéricas del valor del Bitcoin, lo
cual se dice que caus6 enormes pérdidas a los usuarios que
no pudieron acceder a sus cuentas y operar. En un segundo
arbitraje de la CCI contra Binance, un inversor europeo
habria solicitado US$140 millones en dafios y perjuicios por
considerar que sus fondos fueron liquidados injustamente
por el sistema de liquidacién automatica de la bolsa.

El crecimiento y la popularidad continuos de las bolsas de
criptomonedas preparan el terreno para futuros arbitrajes
iniciados por operadores bajo las condiciones de servicio

de las plataformas, muchas de las cuales incluyen cldusulas
arbitrales. Las bolsas de criptomonedas harian bien en
revisar sus cldusulas arbitrales y, en particular, su regulacién
de las acciones colectivas.
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Oliver Marsden Thomas Walsh Ruth Montiel
Socio, Londres Consejero Especial, Asociada,
Nueva York Nueva York

Las instituciones financieras tradicionalmente han
favorecido los litigios ante las cortes como medio para
resolver sus disputas contractuales. Sin embargo, hay
situaciones en las que las instituciones financieras podrian
considerar optar por el arbitraje para ciertos tipos de
transacciones, especialmente a la luz de los desarrollos
recientes en el proceso arbitral disefiados para hacer que el
arbitraje sea mds atractivo para la comunidad bancaria.
Ademads, las instituciones financieras son cada vez mas
conscientes de las protecciones disponibles en tratados de
inversién en caso de que una accién gubernamental afecte
negativamente a sus inversiones. A continuacién
analizamos estas dos tendencias.

Arbitraje para conflictos contractuales en
transacciones financieras: evolucion reciente

Para las disputas contractuales, decidir si se opta por el
arbitraje o el litigio ante las cortes implica sopesar una serie
de factores y depende de las circunstancias especificas de
cada transaccion individual. Como se mencion6
anteriormente, las instituciones financieras han favorecido
tradicionalmente los litigios ante las cortes para muchas de
sus disputas contractuales, especialmente ante las cortes de
Londres y Nueva York. Estas jurisdicciones cuentan con
jueces que estdn especialmente familiarizados con las
complejidades de las transacciones financieras y tienen un
historial sélido de emitir decisiones adecuadas, asi como
procedimientos de decisién expedita bien establecidos para
las demandas y defensas que carezcan manifiestamente de
mérito. Cuando las instituciones financieras optan por el
arbitraje en lugar del litigio, suele ser porque una transaccion
involucra a una contraparte con sede en una jurisdicciéon en
la que los laudos arbitrales son mds facilmente ejecutables
que las sentencias judiciales, o la institucién prevé que puede
beneficiarse de la mayor proteccién de la confidencialidad ylo
de los menores requisitos de revelacién del arbitraje en
comparacion con los litigios.
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Con el fin de hacer mds atractivo al arbitraje para las
instituciones financieras y otras empresas, en los tltimos
anos muchas de las principales instituciones arbitrales han
modificado sus reglamentos para introducir o aclarar
ciertas herramientas procesales destinadas a hacer al
arbitraje mads eficiente y eficaz en cuanto a costos. Estos
cambios incluyen nuevas normas sobre decisiones
expeditas, procedimientos de drbitros de emergencia para
la adopcién de medidas provisionales urgentes antes de que
se constituya el tribunal arbitral, y procedimientos
acelerados (ver tendencia 6).

Para las instituciones financieras en particular, hay dos
acontecimientos recientes que vale la pena destacar con
mds detalle:

1. Decisiones Expeditas. Hasta hace poco, no estaba claro si
un tribunal arbitral podia desestimar una demanda o
defensa que careciera manifiestamente de fundamento
de forma expedita (es decir, prescindiendo de un proceso
probatorio completo). En cambio, los procedimientos de
decision expedita son de facil acceso en los litigios,
especialmente antes las cortes inglesas y neoyorquinas.
Esta divergencia se ha ido reduciendo cada vez mds: en
los ultimos afios, las principales instituciones arbitrales y,
ahora, PR.ILM.E. Finance (una institucién arbitral
dedicada a los arbitrajes en el sector financiero), han
modificado sus reglamentos para conferir expresamente
al tribunal una facultad de decisién expedita o (en el caso
de la CCI) han publicado notas orientativas que
confirman que los tribunales tienen dicha facultad.
Siempre que las partes sometan sus disputas a arbitraje
bajo las reglas de una de esas instituciones arbitrales y
que el arbitraje se celebre en una jurisdiccién como
Londres o Nueva York, donde ahora existe una
jurisprudencia ttil que confirma que los laudos dictados
de acuerdo con procedimientos expeditos son validos y
ejecutables, pueden estar tranquilas de que tales
procedimientos estardn disponibles y pueden ser
utilizados con confianza por el tribunal.
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‘La facultad de un tribunal arbitral de dictar
una orden desestimando de forma expedita
una demanda o defensa sin fundamento ahora
esta incluida en las reglas procesales y en las
notas orientativas de las principales
instituciones arbitrales. Es un paso importante
para el uso del arbitraje en la comunidad de
instituciones financieras'.

Oliver Marsden

Socio,
I Londres

N

. Reglamento de Arbitraje Financiero P.R.1.M.E. Revisado
en 2022. Como alternativa a la adopcién de las normas
procesales de las instituciones arbitrales tradicionales,
las instituciones financieras pueden optar por someter
sus disputas a arbitraje bajo el Reglamento de Arbitraje
Financiero P.R.I.LM.E., cuya dltima versién entré en vigor
el 1 de enero de 2022. El Reglamento de Arbitraje
Financiero P.R.I.LM.E. estd especificamente disefiado para
el arbitraje de disputas financieras, incluso en el marco
de productos financieros complejos como los derivados,
y en dreas emergentes como las fintech y las finanzas
sostenibles. Las revisiones de 2022 buscan responder a
los comentarios de las instituciones financieras sobre las
versiones anteriores del reglamento, incluyendo la
introduccién de un procedimiento de arbitro de
emergencia, la mejora de las disposiciones para la
consolidacion de casos con multiples partes y contratos,
la incorporacién de un nuevo procedimiento acelerado y
(como se ha sefialado anteriormente) la prevision de la
decisién expedita de las demandas y defensas sin
fundamento. La oferta de P.R.I.M.E. Finance también
incluye la opcién de seleccionar arbitros de su panel de
expertos, compuesto por unos 250 drbitros
internacionales con conocimientos especializados y
experiencia en el sector financiero.

Aun estd por verse si estos desarrollos recientes hardn que
mds instituciones financieras opten por el arbitraje en
transacciones financieras futuras, pero ahora existe el
marco para que el arbitraje satisfaga mejor las necesidades
de las instituciones financieras.

Utilizacién de las protecciones de tratados de
inversion como herramientas de mitigaciéon de
riesgos para las inversiones transfronterizas

Cada vez mas, las instituciones financieras estdn
estructurando (o reestructurando) sus inversiones
transfronterizas para aprovechar uno o varios de los miles
de tratados de inversién que protegen a los inversores de las
medidas gubernamentales que afecten a sus inversiones en
el extranjero de forma adversa. Muchas instituciones estan
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Instituciones financieras
y arbitraje

llevando a cabo ‘planificaciones de tratados de inversién’
junto con planificaciones fiscales.

La mayoria de los tratados garantizan a los inversores
extranjeros una serie de derechos basicos como: el derecho
a recibir un trato justo y no arbitrario; el derecho a una
indemnizacién por cualquier expropiacién; protecciones
contra tratos discriminatorios que favorezcan a los
competidores nacionales o de otros paises extranjeros; y el
derecho a transferir fondos y rendimientos fuera del pais
anfitrién. De forma critica, la mayoria de los tratados de
inversién permiten a los inversores presentar una
reclamacion por dafios y perjuicios directamente contra
el gobierno anfitrién a través de un arbitraje en caso de
que se violen los derechos que les otorga el tratado. Se
trata de una herramienta poderosa, y la amenaza de

una reclamacion de este tipo puede proporcionar a una
institucién financiera una posicién fuerte para negociar

con el gobierno y asegurar una resolucion favorable.

Un porcentaje significativo de las demandas bajo tratados
de inversién que se someten a arbitraje cada afio son
presentadas por instituciones financieras. Por ejemplo,

en 2021, HSBC presenté una demanda contra El Salvador
alegando que este pais habia violado su tratado bilateral de
inversién con el Reino Unido (HSBC Latin American Holdings
(UK) Limited c. Reptiblica de El Salvador (Caso CIADI No.
ARB/21/46)). Alpene Limited también present6 una
demanda contra Malta en 2021 en nombre de su subsidiaria
de propiedad absoluta, Pilatus Bank, por supuestas
violaciones del tratado bilateral de inversiones de Malta
con la Republica Popular China.

Esperamos que esta tendencia continde a medida que los
Estados se enfrenten a la pandemia del COVID-19y a la
disrupcién de las cadenas de suministro mundiales
causadas por modificaciones de regulaciones que afectan
a las instituciones financieras a través de, por ejemplo,

la suspension o limitacién de su capacidad de cobro de
deudas, incluidas las hipotecas, o de la prohibicién del
cobro de tasas en los proyectos publicos, lo que repercutira
negativamente en la financiacién de dichos proyectos.

‘Las instituciones financieras son cada vez mas
conscientes del valor de los tratados de inversiéon
como herramientas para protegerse del riesgo
de futuras medidas gubernamentales adversas
que afecten sus inversiones transfronterizas'.

Thomas Walsh

Consejero Especial,

r Nueva York
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La tendencia 1 esbozé algunos de los acontecimientos clave
que han acelerado el ritmo de la transicién energética
mundial, en particular los compromisos asumidos en la
COP26, la innovadora decision de la Corte de Distrito de La
Haya en el caso Shell y el paquete legislativo ‘Fit for 55%’
de la Comisién Europea. En esta tendencia, evaluamos el
probable impacto del aumento en la planificacién de
proyectos de energia renovable y bajos en carbono sobre el
arbitraje de construccién y consideramos los riesgos de los
eventos climdticos cada vez mds extremos en los grandes
proyectos en curso.

Transicidon energética - nuevos riesgos
para los proyectos

El tamario, alcance y ambicién de los proyectos de energias
renovables y bajos en carbono estd en aumento. El rapido
desarrollo de nuevas tecnologias, los nuevos participantes
en el mercado y las politicas gubernamentales en desarrollo
(como las subvenciones) creardn nuevos perfiles de riesgo
para los proyectos de energia ‘verde’ en todo el mundo.
Anticipamos que esto se traducird en un aumento de
disputas novedosas y, en tltima instancia, de alto riesgo,
que se llevaran a arbitraje a medida que estos proyectos
avanzan desde la planificacién hasta la construccién y la
operacion. Las razones principales para ello son:

¢ Dependencia de las nuevas tecnologias: muchos
proyectos de transicién energética (aunque no todos) se
basan en tecnologias relativamente nuevas. Incluso las
tecnologias ya conocidas y probadas, como la solar y la
edlica, siguen evolucionando—basta pensar en las sales
fundidas para la energia solar y en la edlica marina
flotante. Cuando una tecnologia nueva no funciona como
se esperaba, o es mds cara o compleja de construir, puede
tener graves consecuencias para todos los participantes
del proyecto. Los retrasos en la terminacién de los
trabajos, el incumplimiento de estdndares para la puesta
en marcha del proyecto o, en dltima instancia, una
produccién inferior a la prevista, pueden dar lugar a
reclamaciones complejas y de gran valor. Esto puede ser
especialmente grave en un contexto de subvenciones
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Jon Gilbert
Abogado de Conocimiento,

estatales o compromisos de financiacién limitados en el
tiempo. Ademads, nuevas tecnologias pueden tardar mas
tiempo en obtener las aprobaciones reglamentarias y de
planificacién si es necesario demostrar su seguridad ylo si
el regulador no estd familiarizado con la tecnologia, un
problema comun en los recientes proyectos de
construccién de centrales nucleares.

La falta de estdndares industriales desarrollados puede
dar lugar a reclamaciones de garantia o relacionadas con
la adecuacién de la tecnologia para su finalidad contra los
contratistas. Incluso cuando las especificaciones estdn
disponibles, pueden surgir problemas: en el caso de la
Corte Suprema del Reino Unido de MT Hgjgaard c. E.On
[2017] UKSC 59, los cimientos de un parque edlico marino
fallaron menos de un afo después de su finalizacién, a
pesar de que el contratista habia cumplido con las
especificaciones industriales pertinentes.

La falta de formularios estdndar de la industria o de
una interpretacion asentada de los formularios
estandar existentes, tal como FIDIC en el contexto de las
nuevas estructuras de proyectos (con interfaces de riesgo
diferentes a las de los proyectos energéticos tradicionales),
puede resultar en un mayor nimero de reclamos cuando
las partes difieren en su interpretacién de sus derechos
contractuales en relacién con un proyecto novedoso. Una
caracteristica comtin de muchos proyectos de transicion
energética es que el propietario asume los riesgos de
interfaz, en gran parte debido a las incertidumbres que
conlleva. Las incertidumbres pueden ser dificiles de
gestionar y valuar, y la posibilidad de que surjan disputas
aumenta, especialmente cuando un proyecto novedoso se
lleva a cabo sobre la base de un precio fijo o EPC.

Transicion energética - procedimiento arbitral

Es probable que el arbitraje siga siendo el método preferido
para la resolucion de disputas en los proyectos energéticos a
gran escala, en particular cuando involucran partes de todo
el mundo. En 2019, la Comisién de Arbitraje y Métodos
Alternativos de Resolucién de Disputas de la CCl y la
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Comisién de Medio Ambiente y Energia de la CCI
publicaron un informe conjunto sobre el ‘Arbitraje de
Disputas Relacionadas con el Cambio Climadtico’, en el que
se describen los beneficios del arbitraje para resolver
controversias que surjan de proyectos energéticos
tradicionales ya existentes y que estén relacionadas con

la regulacién del cambio climdtico y con la transicién del
mercado hacia las renovables y el bajo carbono, asi como
las disputas que surjan de los desafios y complejidades

de los proyectos nuevos. Entre las principales ventajas

se encuentran el acceso a arbitros con conocimientos
adecuados en materia de cambio climatico, la
disponibilidad de procedimientos acelerados, la posibilidad
de incorporar partes al procedimiento arbitral o consolidar
multiples procedimientos arbitrales, y la ejecutabilidad

de los laudos.

Inversion mundial en la
transicion energética:

US$501.300

millones
en 2020

Fuente: BloombergNEF

El tiempo dird si alguna institucién arbitral va mds alld
para posicionarse como una institucién especialmente
adecuada para resolver disputas derivadas de proyectos

de transicién energética, como hemos visto que han
hecho la CCI, el HKIAC y otras en relacién con las disputas
relacionadas con la Iniciativa de la Franja y la Ruta,

pero prevemos que existird cierta presién del mercado
para que lo hagan.

Por ejemplo, es probable que se desee un procedimiento

de arbitraje acelerado para obtener un laudo definitivo y
vinculante sobre una cuestién técnica, especialmente
cuando hay varios activos idénticos en construccién como,
por ejemplo, turbinas edlicas o paneles solares. Esto podria
permitir a las partes seguir adelante con el proyecto con
la certeza y la ejecutabilidad de un laudo arbitral y, por
tanto, sin la incertidumbre de que una decisién critica

sea reexaminada en una fase posterior, cuando sea muy
dificil o costoso llevar a cabo trabajos correctivos.
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‘Los retrasos, las interrupciones, los defectos y las
disputas aumentaran a medida que se realicen
importantes inversiones y se inicie la construcciéon
de nuevos proyectos de energias renovables y bajos
en carbono en todo el mundo. Para muchos, estos
proyectos suponen un viaje hacia aguas
desconocidas, ya que las nuevas tecnologias se
desarrollan aceleradamente, se establecen nuevos
marcos regulatorios, y se pone a prueba la
capacidad de mecanismos contractuales familiares
para gestionar los riesgos del proyecto. La certeza:
el arbitraje internacional sera sin duda el recurso
por excelencia para la resolucién de disputas en

los préximos anos’.

Samantha Lord Hill
Consejera,
Dubai

En términos mds generales, la necesidad de comenzar a
operar los activos a tiempo para asegurar la viabilidad
financiera del proyecto es particularmente aguda para los
proyectos de energias renovables. Prevemos que los
propietarios/operadores se centrardn cada vez mas en los
medios para evitar largos retrasos causados por disputas
en proyectos en marcha.

Los mecanismos bien establecidos, incluyendo la decisién
de expertos y las juntas de resolucién de disputas, pueden
ayudar, pero es probable que el arbitraje acelerado sea cada
vez mds importante, ya sea para resolver un punto técnico
0 mds ampliamente para garantizar el progreso continuo.

Por ultimo, esperamos ver un crecimiento continuo del
arbitraje inversor-Estado si los Estados retiran las
subvenciones e incentivos para invertir en proyectos de
energia verde realizados en el marco de compromisos mas
amplios de alcanzar cero emisiones netas.

Clima extremo

En cuanto a los efectos actuales del cambio climdtico, los
fendmenos meteoroldgicos extremos tienen el potencial de
retrasar y/o interrumpir significativamente los proyectos

de construccién existentes y pondrdn a prueba la resistencia
de los activos como nunca antes. Esto, a su vez, pondrd a
prueba la asignacién de riesgos contractuales y, en particular,
si tales eventos eran previsibles o no.

Algunos ejemplos de eventos que causan retrasos o
interrupciones son las temperaturas extremas que reducen
las horas de trabajo, los fuertes vientos que interrumpen el
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suministro eléctrico, o las inundaciones que retrasan el
transporte de materiales. Los contratos de construccién
suelen establecer quién debe asumir el riesgo de los
fenémenos meteoroldgicos extremos, por ejemplo, indicando
si el contratista tiene derecho a una proérroga. Sin embargo,
no siempre estd claro qué califica como un fenémeno
meteoroldgico bajo un contrato determinado (incluso cuando
se utiliza un contrato estandar), y podria corresponder a un
tribunal determinar este punto crucial.

Muchos contratos incluyen el requisito de que el fenémeno
meteoroldgico sea imprevisible. Sin embargo, el cambio
climdtico podria plantear algunas dificultades en este
sentido: (i) el umbral de lo imprevisible cambiara (y en
algunas regiones ya ha cambiado) a medida que los
fendmenos meteoroldgicos extremos se vuelvan mas
comunes; y (ii) algunos contratos evalian la previsibilidad
por referencia a datos histéricos, asumiendo que los patrones
meteorol6gicos son constantes, 1o que ya no es el caso.

En cuanto a la resistencia de los activos, los fenémenos
meteoroldgicos extremos pueden provocar o agravar defectos
que de otro modo no habrian surgido o no se habrian
descubierto. También pueden afectar la operatividad de los
activos ylo reducir los rendimientos previstos, lo que
repercute en la capacidad del propietario para recuperar los
costos de inversion.

Es probable que estos acontecimientos se traduzcan en un
aumento de demandas contra los contratistas y los
profesionales de la construccién en relacién con el disefio de
pardmetros y tolerancias. También es posible que veamos
mads reclamaciones basadas supuestas negligencias o
incumplimientos del estdndar de diligencia debida, por no
haber tenido en cuenta los efectos del cambio climdtico en el
disefio y la construccién.
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En un acontecimiento que sorprendi6 a muchos, incluida la
LCIA, el 14 de septiembre de 2021 el centro de arbitraje
DIFC-LCIA fue efectivamente abolido por el Decreto 34 de
2021 de Dubdi relativo al Centro de Arbitraje Internacional
de Dubdi (el Decreto). Antes del Decreto, el centro de
arbitraje DIFC-LCIA no tenia una presencia legal
independiente en Dubdi y operaba a través de un joint
venture entre el Instituto de Arbitraje del DIFC (el DAI), y la
LCIA. El Decreto suprimi6 al DAI y transfiri6 la propiedad
de sus bienes y empleados al Centro de Arbitraje
Internacional de Dubdi (DIAC). El Decreto también suprimié
el Centro de Arbitraje Maritimo de los Emiratos, que era el
unico centro de arbitraje maritimo especializado de la
region (aunque, por lo que sabemos, a diferencia del
DIFC-LCIA, no tenia casos activos).

El Decreto ha creado cierta incertidumbre, especialmente
en relacién con los casos de arbitraje pendientes y los
aspectos administrativos relacionados con la presencia y las
operaciones del DIFC-LCIA. Para facilitar la transicién de los
casos al DIAC, el Decreto prevé un periodo de seis meses
para que el DIAC ‘coordine’ con ‘todas las entidades
afectadas’ para ayudarles a cumplir con el Decreto.

Ademas de estos importantes cambios, el Decreto incluye el
nuevo estatuto del DIAC (Estatuto), que prevé una amplia
reestructuracion, gracias a la cual el DIAC cuenta ahora con
un consejo de administracién, una corte de arbitraje y un
6rgano administrativo. E1 Decreto también prevé que el
DIAC tenga su sede en Dubdi ‘onshore’ y una sucursal en el
DIFC. Desde entonces, se han nombrado varios miembros
del Consejo de Administracion y el presidente del DIAC.

Los cambios en la estructura corporativa del DIACy la
supresion de los demds centros de arbitraje fueron
considerados por algunos como una medida ttil para
consolidar los centros de arbitraje en esta importante sede
arbitral regional. Otros profesionales han opinado que la
falta de opciones de instituciones de arbitraje ‘locales’ de
Dubdi y el repentino cambio de politica pueden perjudicar
la reputacién de Dubai como hub de resolucién de disputas.
Independientemente de estos puntos de vista opuestos, es
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importante para el futuro papel de Dubdi como centro
arbitral regional que cualquier incertidumbre que surja del
Decreto se resuelva lo antes posible.

La postura del DIFCy la LCIA

El 7 de octubre de 2021, el DIFC emiti6 un comunicado de
prensa en el que indicaba que los casos existentes seguirian
siendo administrados por la LCIA y el equipo de trabajo del
DIFC-LCIA bajo un régimen de comision de servicios.

El comunicado no proporcioné ningin detalle sobre los
términos de la comisién propuesta.

Por otra parte, la LCIA hizo una declaracion oficial el
mismo dia aclarando su posicién en relacién con el Decreto.
La LCIA no abord6 la propuesta de comision de servicios del
DIFC-LCIA, pero sefialé que habia varias cuestiones
pendientes, incluida la situacion del equipo de gestién de
casos, que debian resolverse urgentemente. Al momento de
redactar este documento, sigue habiendo una gran
incertidumbre en cuanto a los acuerdos sobre la transicién,
aunque en la practica los arbitrajes existentes del DIFC-LCIA
siguen siendo administrados por el antiguo equipo de
gestioén de casos del DIFC-LCIA, aunque ahora contratado
por el DIAC.

Transicion de casos pendientes

Con respecto a los casos pendientes bajo las reglas de
arbitraje del DIFC-LCIA, el Decreto establece que las reglas
de los centros abolidos continuardn aplicindose en la
medida en que no entren en conflicto con las disposiciones
del Decreto hasta que el DIAC emita sus nuevas reglas. Por
lo tanto, existe el riesgo de que las cortes de Dubdi
consideren que los tribunales que sigan aplicando el
reglamento de arbitraje del DIFC-LCIA mds alla de esta
fecha estén actuando de forma ilegal, lo que podria, a su
vez, poner en riesgo de anulacién a los laudos arbitrales con
sede en Dubadi.

El Decreto aclara que las cldusulas de arbitraje en los
acuerdos existentes que hacen referencia a los centros
suprimidos cuando el tribunal ain no se ha constituido
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seguirdn siendo vdlidas, y que el DIAC sustituira a los
centros suprimidos en la administracién y supervisiéon de
dichas disputas. Si bien esto sugiere que el DIAC seguird
aplicando las normas de los centros abolidos a los
procedimientos de arbitraje pendientes, no estd claro cémo
se aplicara esto en la prictica y si se espera que esto cambie
cuando el DIAC publique sus nuevas reglas de arbitraje.

El futuro del DIFC como sede

El Estatuto establece que cuando las partes de un arbitraje
DIAC no acuerden ninguna sede o lugar de arbitraje, el DIFC
serd la sede por defecto. Es probable que esto aumente el
volumen de casos atendidos por las cortes del DIFC, lo que, a
su vez, dard lugar a un mayor nimero de sentencias
publicadas y a una mayor seguridad en cuanto a la
aplicacidn e interpretacién de la Ley de Arbitraje del DIFC.

El Decreto confirma que las cortes de Dubdi y del DIFC
seguirdn ejerciendo su jurisdiccion para considerar y
adjudicar reclamaciones relativas a los laudos emitidos por
los centros suprimidos.

El camino a seguir

El Decreto no afecta la posicién del DIFC como sede de
arbitraje. Por el contrario, la posicién del DIFC como sede de
arbitraje se ha visto reforzada por el Decreto que establece
que sea la sede por defecto para los arbitrajes del DIAC.

No obstante, las partes no deberian seguir incluyendo
cldusulas arbitrales del DIFC-LCIA o del Centro de Arbitraje
Maritimo de los Emiratos en sus contratos y, dada la
continua incertidumbre con respecto a los acuerdos sobre la
transicion, seria aconsejable renegociar las clausulas
existentes antes de que surja una disputa. Las partes que
deseen arbitrar en Medio Oriente pueden seguir eligiendo
entre cualquiera de los conocidos reglamentos
institucionales de arbitraje y pueden optar por utilizar
como sede de sus arbitrajes al DIFC, ADGM (Abu Dhabi
Global Market) o cualquier otra sede reconocida como
favorable al arbitraje.
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