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Principia
Nota Editorial

iBienvenido a Principia!

Con gran satisfaccion, y una nueva imagen, nos enorgullece presentarles el tercer niimero de
la revista del Centro de Investigacion y Estudios para la Resolucion de Controversias (CIERC)
de la Universidad Montedvila. Una edicion dedicada ala enseianza en el Derecho y ala Facultad

de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Montedvila (FCJP).

Alo largo de sus 20 aos, la FCJP ha logrado crecer superando grandes obsticulos y retos en
su camino. Con dos decanos tan insignes como lo fue el Dr. Aristides Rengel-Romberg y
actualmente el Dr. Eugenio Herndndez-Breton, la FCJP ha buscado mantener una ejemplar

ensefianza del Derecho, lo cual le transmite a cada uno de sus alumnos.

Este afio la FCJP, y todas las instituciones de educacion en general, estan atravesando tiempos
sin precedentes. La educacion se ha visto en la necesidad de migrar a una educacion no
presencial de forma abrupta. Ha sido una enorme labor la que ha tenido la comunidad de la
FCJP, incluidos alumnos, profesores y autoridades. No ha sido una tarea facil, pero, a pesar de
la dificultad, la FCJP puede estar orgullosa de sus alumnos, que han buscado la manera de
adaptarse y seguir aprendiendo, aprovechando al maximo los recursos disponibles, cosa que

celebramos desde Principia.

En honor a la FCJP, en esta entrega contamos con una espléndida entrevista al Dr. Carlos
Garcia Soto, quien, como egresado, profesor y ex autoridad de la FCJP, nos cuenta como ha

sido su evolucion a lo largo de estos 20 aos.

Las contribuciones académicas también fomentan la ensefianza en el Derecho. En el caso de
Principiay el CIERC, estamos comprometidos con la ensefianza de los Medios Alternativos de
Resolucion de Controversias (MARC). Es por eso que en esta edicién contamos con valiosos
trabajos de destacados autores.

En esta oportunidad contamos con articulos que reflejan la realidad actual de los MARC. Este
es el caso de las contribuciones del Dr. Fred Aarons, el Profesor Luis Ernesto Rodriguez y el



Profesor Gilberto Guerrero-Rocca, quienes discuten temas relevantes bajo la era del COVID-
19.

Ademss, contamos con importantes y novedosos andlisis en materia de los MARC de la mano
del Profesor Antonio Briguglio, nuestro autor invitado de Italia, de Rafael . Centeno y de la
coautoria de Luis Sorondo y Anthony Mufioz.

Agradecemos a todos los miembros del Consejo Editorial y demas colaboradores que hacen que

Princgpia seaposible.

Esperamos que con esta edicion estemos logrando enriquecer la ensefianza y el conocimiento
enlos MARGs y el Derecho

iNos vemos en el No. 4!

Magdalena Maninat Lizarraga
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20 anos de la Facultad de Ciencias Juridicasy

Politicas de la Universidad Monteavila

Entrevista del Director del CIERC al Profesor Carlos Garcia Soto”

1. ;Qué diferencia a la Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas de la
Universidad Monteavila (“FCJP”) de

otras Facultades del pais?

Sin ninguna intencién de subestimar el
trabajo que se hace en las otras Faculta-
des del pais, en la FCJP de la
Universidad Montedvila tratamos de po-
ner un especial esfuerzo en organizar la
educacion alrededor de la persona: edu-
cacion personalizada es casi que un
“emblema” que se quicte tener en la Fa-
cultad.

Por otra parte, sc intenta que la forma-
cién est¢ impregnada de, al menos, tres
perspectivas fundamentales: la forma-
cion  humanistica, la  formacion
profesional y la formacion ética, por usar
un término usual. Queremos que nues-
tros profesionales sean cultos, muy
buenos abogados, con una formacion

¢tica exigente.

2. ;Cudlhasidolaevolucionde laFCJP

en estos 20 afos?

La Facultad comenzé pequeiia, y sigue
siendo “pequena”, si bien en algunos
momentos ha contado con més alumnos,
profesores y autoridades. La evolucion
ha implicado adaptar el pensum, los mé-
todos y el acompaifiamiento a los
alumnos conforme a lo que ha sido la
evolucion del pais. Creemos que hemos
logrado mantener el ritmo de exigencia,
aun cuando ¢l entorno ha sido cada vez

mé4s retador.

3. Habiendo sido estudiante de la
FCJP, ;cudles sonlos retos de los es-
tudiantes de la Facultad 20 afios
después de haber iniciado? ;Es muy
distinto ese reto, al que se enfrenta-
ban los primeros estudiantes?

Pienso que si, porlo que decia justo hace

un momento: ¢l pais se ha hecho mds re-
tador. Ello no es necesariamente malo.

" Abogado, magna cum laude, Universidad Montedvila (2004). Investigador Visitante, Universidad de Nava-
rra (2009). Investigador visitante, Universidad de Columbia, New York (2010). Diploma en Estudios
Avanzados en Derecho Administrativo, Universidad Complutense de Madrid (2009). Doctor en Derecho,
Universidad Complutense de Madrid, sobresaliente cum laude por unanimidad (2014). Ha sido Director de
la Escuela de Derecho de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad Montedvila. Es Profesor
de Derecho Administrativo, Universidad Central de Venezuela y Profesor de Entorno Regulatorio en el
IESA. Director de Derecho y Sociedad. Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Univer-
sidad Montedvila. Tesorero de la Asociacion Venezolana de Derecho Administrativo (AVEDA).



De hecho, nos ha exigido a todos dar
cada vez més. Y eso es bueno. Quiza el
principal reto que hoy enfrentamos es
mantener el optimismo y la sonrisa. Para

cl resto, nos ayudamos entre todos.

4. Habiendo sido profesor de la FCJP,
ccudles son los retos de los profeso-
res a 20 anos del inicio de la FCJP?
;Son distintos los retos luego de 20

afios?

Los profesores tienen hoy un reto muy
grande: seguir dando razones para la es-
peranza a sus alumnos. Ademds, tienen
clreto de saber explicar el arte del Dere-
cho en un entorno en el que los
principios y las reglas juridicas se desdi-
bujan mas y més.

5. Habiendo sido autoridad de la FCJP,
;a qué retos se enfrentan las autori-
dades 20 anos después de iniciada la
FCJP? ;Son diferentes los retos alos
que se enfrentaron las primeras au-

toridades?

Las primeras autoridades tenian un reto
muy importante: sacar adelante una Fa-
cultad desde sus inicios. Lo lograron,
con creces. Le debemos mucho a sus
“arquitectos”: Enrique Pérez Olivares,
Gustavo Linares Benzo, Aristides Ren-
gel-Romberg, Vicente Villavicencio,

entre otros.

Las autoridades actuales tienen el reto
de mantener el pulso, en un entorno
cada vez mas dificil, si es que cabe. Nadie
hubiera imaginado que, ademis, ten-

drian que “enfrentar” una pandemia.

En todos estos afios, el liderazgo y la au-
toridad moral del Decano Eugenio

Herndndez-Bretdon ha sido invaluable.

6. ;Qué consejole dariaalos Estudian-
tes, Profesores y Autoridades de la

FCJP?

No ceder a la tentacion de dejar de estu-
diar, o de estudiar menos. Sin que nos
demos cuenta, las circunstancias conspi-
ran contra nuestro estudio. Que cada
quien haga examen al final de la semana
de cudntas horas dedicd al estudio de las
Humanidades y del Derecho esa misma
semana. Y corregir cuando haga falta.
Hoy contamos con unas facilidades para
acceder a bibliografia en la web de forma
gratuita, que hace unos pocos afnos hu-
biera sido impensable. Pero también

estudiar con libros fisicos.

7. Segun su opinion, ;Cudl es el ba-
lance de estos 20 afios “andando en

derecho™?

Creo que se halogrado en lineas genera-
les el objetivo. El reto es corregir donde

haga falta, y estar muy alertas de no bajar

! Frase tomada de las palabras del Decano de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad
Montedvila, Dr. Eugenio Herndndez Bretén en  hup://www.derysoc.com/blog/20-anos-andando-

derecho/



la guardia sin darnos cuenta por la iner-

cia del dia a dia.

8. ;Como quisieras ver ala FCJP en 20

afos?

Con mds alumnos, profesores y autori-
dades. En el nuevo campus de El Hatillo.
Con los alumnos teniendo el legitimo
desco de parecerse en las virtudes a sus
profesores, y trabajando todos los dias

paraello.






La digitalizacion en el Arbitraje ylas Cortes
en labusqueda de Justicia en tiempos de
pandemia

Fred Aarons P.”

Resumen: El proposito de este articulo es proporcionar una referencia breve acerca
de las medidas adoptadas por los érganos jurisdiccionales y tribunales arbitrales en
diversos paises, con el fin de garantizar el acceso a la justicia durante la pandemia por
¢l COVID-19. Asi mismo, se¢ hace referencia a las posibilidades de potenciar el uso de
las plataformas digitales tanto en procesos judiciales gestionados por los 6rganos
jurisdiccionales como aquellos canalizados por los medios alternativos de solucion de
controversias, con especial referencia al arbitraje comercial, durante la pandemia por
¢l COVID-19 y con posterioridad a esta. Se destaca también la conveniencia del uso
de cldusulas escalonadas para establecer una pauta eficiente en la solucion de
controversias mediante la aplicacion progresiva de los medios alternativos.

Abstract: The purpose of this article is to provide a brief reference about the measures
adopted by the jurisdictional bodies and arbitration courts in various countries to guar-
antee access to justice during the COVID-19 pandemic. Likewise, reference is made
to the possibilities of promoting the use of digital platforms both in judicial processes
managed by the courts and those channeled through alternative dispute resolution
means, with special reference to commerecial arbitration, during the COVID-19 pan-
demic and thereafter. The convenience of the use of multi-tiered clauses to establish an
efficient guideline in the settlement of disputes through the progressive application of
alternative means is also highlighted.

Palabras Claves: Acceso ala justicia. Digitalizacion judicial. Organos jurisdiccionales.
Medios alternativos de soluciéon de controversias. Arbitraje comercial. Clausulas
cscalonadas. Plan de gestion digital. Mejores practicas. Encriptacion de data.
Confidencialidad. Infraestructura digital. Pandemia. Coronavirus COVID-19.
Economia digital.

" Doctor en Ciencias, Mencién Derecho, por la Universidad Central de Venezuela; Magister en Banca de
Desarrollo, Concentracion en Finanzas, por American University; Magister en Estudios Legales Internacio-
nales, Concentracion en Comercio Internacional y Banca, por American University Washington College of
Law; y Abogado por la Universidad Catdlica Andrés Bello. Profesor del curso de Derecho, Economiay Re-
gulacion Financiera a nivel de Doctorado en la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad

“entral de Venezuela y profesor de las citedras de Mercados de Capitales Internacionales y Legislacion Fi-
nanciera venezolana a nivel de postgrado en la Maestria de Monedas ¢ Instituciones Financieras de la
Facultad de Ciencias Economicas y Sociales de la Universidad Central de Venezuela. Consultor Internacio-
nal en asuntos regulatorios, transacciones financieras ¢ internacionales y desarrollo institucional. Arbitro y
Conciliador del Centro Empresarial de Conciliacion y Arbitraje (CEDCA) y del Centro de Arbitraje de la
Cdmara de Caracas.



Keywords: Access to justice. Judicial digitization. Jurisdictional bodies. Alternative
means of dispute resolution. Commercial arbitration. Multi-tiered clauses. Digital
management plan. Best practices. Data encryption. Confidentiality. Digital infrastruc-
ture. Pandemic. COVID-19 coronavirus. Digital economy.
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La digitalizacion en el Arbitraje y las Cortes en la busqueda de Justicia en tiempos de pandemia

Sumario: L. Introduccién, 11. Efectos de la pandemia del COVID-19 en la

administracion dejusticia, I11. Barreras para alcanzar justicia, IV. Mejores

practicas para promover el acceso alajusticia en tiempos de pandemia, V. El uso

de los medios alternativos para la solucion de controversias en tiempos de

pandemia, V1. Criterios para la promocion de la digitalizacion en el arbitraje,

VII. Conclusiones

I. Introduccion

La pandemia por el COVID-19 ha plan-
teado un cambio fundamental en el
quehacer diario de la humanidad, lo cual
ha traido como consecuencia la necesi-
dad de adoptar modalidades innovadoras
de ¢jecucion en multiples actividades
ccondmicas y sociales. El acceso ala jus-
ticia es un derecho fundamental del ser
humano y como tal debe haber interés
por parte de los Estados en garantizarlo
atn en medio de circunstancias de emer-
gencia y alarma suscitadas por la pande-

mia que nos afecta.

Los procesos judiciales, ya sean gestio-
nados ante los 6rganos jurisdiccionales
ordinarios como por los tribunales arbi-
trales requieren adaptarse a los
requerimientos de innovacion y de dis-
tanciamiento social que imponen la

pandemia por ¢l COVID-19.

Ladigitalizacion de los procesos judicia-
les o de los métodos alternativos de
solucion de controversias se configura
como la piedra angular de una estrategia
coordinada entre los sectores publico y

privado para proporcionar acceso efec-

17

tivo a la justicia durante la pandemia por
el COVID-19 y un parametro distinto
de operatividad aplicable inclusive pos-
En

ocasion es propicia para promover la dis-

teriormente. consecuencia, la

cusidn acerca de estos asuntos.

Con el fin de acometer nuestra tarea en
este articulo hacemos referencia a la mo-
dalidad adoptada por los paises para
proporcionar acceso a la justicia durante
la pandemia por el COVID-19. Asi
mismo, identificamos las mejores practi-
cas adoptadas para facilitar la
digitalizacion en los procesos dirigidos a
garantizar ¢l acceso a la justicia durante
la pandemia por el COVID-19. Por otra
parte, resaltamos que la pandemia susci-
tada representa una oportunidad para
profundizar el uso no solo del arbitraje
comercial, sino también la negociacion y
la mediacion como mecanismos alterna-
tivos de soluciéon de controversias de
aplicacion progresiva. Con el 4nimo de
proporcionar mayor flexibilidad en la
tramitacion de las soluciones de contro-
versias resaltamos la conveniencia de
introducir las cldusulas escalonadas en

los contratos y la digitalizacion de dichos
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servicios siguiendo criterios minimos de
operatividad que contribuyan a alcanzar
una justicia mds incluyente, transpa-

rente, innovadora y oportuna.

I Efectos de la pandemia del
Coronavirus en la Administracion de

Justicia

De acuerdo con los criterios estableci-
dos por la Organizacion Mundial de la
Salud (“OMS”) en fecha 24 de febrero
de 2010, una pandemia es la propaga-
cién mundial de una enfermedad. A
decir de la OMS, se produce una pande-
mia de gripe cuando surge un nuevo
virus gripal que se propaga por el mundo
y la mayoria de las personas no tiene in-
munidad contra él. Por lo comun, los
virus que han creado pandemias con an-
terioridad han provenido de virus

gripales que afectan a animales!.

Los coronavirus son una extensa familia
de virus que pueden causar enfer-
medades tanto en animales como en
humanos. En los humanos, se sabe que
varios coronavirus causan infecciones
respiratorias que pueden ir desde el
resfriado comin hasta enfermedades
mis graves como ¢l sindrome
respiratorio de oriente medio (MERS) y
el sindrome respiratorio agudo severo
(SRAS). El coronavirus que se ha

descubierto y expandido mas reciente-

mente causala enfermedad por COVID-
19.

En fecha 11 de marzo de 2020 la OMS
declar6 la pandemia global por el
coronavirus COVID-19, debido a la
amplia propagacion del referido virus a
nivel mundial. Dicha declaracion de la
OMS provoco la adopcion de una serie
de medidas de distanciamiento social
tanto en paises que ya habian sido
afectados por dicho virus como en
aquellos que podrian ser inminen-
temente  afectados. El  coronavirus
COVID-19 amenaza con
estragos en los sistemas de salud puablica

causar

a nivel mundial debido al creciente
nimero de personas infectadas con el
virus y el progresivo aumento de falleci-
mientos provocados por complicaciones
de salud causadas por el virus. Las
medidas adoptadas como consecuencia
de la declaracion de pandemia obligaron
al cierre de las oficinas publicas vy
privadas a gran escala, la adopcion de
medidas de distanciamiento social de
amplio alcance, incluyendo la sus-
pension total o parcial de los
procedimientos de administracion de
justicia en algunos paises. La eventual
suspension de actividades publicas
como privadas ha provocado la
paralizacion de todo tipo de actividades

por varias semanas, inclusive meses

' World Health Organization, Who.int/CSR/disease/swinflu/frequently asked questions/pande

mic/es/
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consecutivos  en  algunos  casos,
conllevando un limitado y en algunos
casos inexistente acceso a la justicia. Tal
circunstancia  tienc  consecuencias
importantes para los ciudadanos, puesto
que en virtud de los efectos perniciosos
del coronavirus COVID-19, se ha
determinado que no se trata de una

de

temporal, sino mds bien de una

emergencia  sanitaria cardcter
pandemia de efectos prolongados en el
tiempo. Semejante situacion provocard
que las medidas de distanciamiento
social adoptadas para combatir el
coronavirus COVID-19 se constituyan
en practicas profilacticas que habrian
llegado para permanccer en el tiempo.
No obstante, las medidas adoptadas para
asegurar el acceso a la justicia han
variado ostensiblemente en funcion
principalmente de la capacidad relativa
de los organos jurisdiccionales de
atender o no de forma remota los
procesos judiciales en curso, asi como
aquellos casos iniciados durante la

pandemia.

En algunos paises el cierre ha sido total
y prolongado por mis de tres meses
ininterrumpidos, provocando con la
suspension de las causas procesales
existentes que el aceeso a la justicia sea
denegado. Todo ello sin perjuicio que se
practiquen las actuaciones consideradas
urgentes para el aseguramiento de los

derechos de alguna de las partes de

19

conformidad con la ley. Cabe destacar
que en lamayoria de las jurisdicciones se
han considerado habilitados los 6rganos
jurisdiccionales correspondientes com-
petentes  para  dirimir recursos de
amparo  constitucional durante el
periodo de suspension general antes
referido, al igual que los tribunales con
competencia en materia penal, asi como
los circuitos judiciales laborales, de
proteccion de nifios y adolescentes y
aquellos con competencia en materia de
delitos de violencia contra la mujer,
todos ellos habiendo quedado facultados
para adoptar las medidas conducentes
para garantizar ¢l acceso a la justicia en

las diversas circunscripciones judiciales.

Si bien la suspension generalizada de la
gestion jurisdiccional busca preservar la
salud publica, su irrestricta aplicacion
hace ilusorio el acceso alajusticia en una
amplia variedad de derechos, tal como
podria ocurrir —por ejemplo— en la
violacién del derecho a la propiedad en
causas existentes que no sean consi-

deradas urgentes.

En este primer grupo de paises, a pesar
de haberse formulado ciertas decla-
raciones formales de continuidad pun-
tual en las gestiones de los 6rganos
jurisdiccionales para asegurar ¢l acceso
a la justicia, la realidad ha evidenciado
que las instalaciones de la mayoria de los
juzgados y tribunales han adoptado

medidas de cierre temporal; ademas de
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no tener capacidad instalada para

proporcionar acceso remoto  para
atender nuevos procesos judiciales y
darle continuidad a los procesos
existentes previo a la pandemia. En
dichos paises, la falta de infraestructura
tecnoldgica y limitada capacidad de
ha

determinante para impedir el acceso a la

conectividad al internet sido
justicia de manera continua. Asimismo,
la falta de un plan de gestion ordenado
apoyado con adecuada difusion a la
poblacion ha impedido establecer
procesos alternativos para la atencion
continua y oportuna de asuntos
jurisdiccionales. En buena medida las
deficiencias  institucionales marcan
decididamente el curso de accion de
aquellos paises incluidos en este primer
grupo, agudizando la falta de seguridad
juridica, colocando el estado de derecho
en situacion de precariedad relevante
ante la situacion de emergencia
suscitada por la pandemia —por el
COVID-19- vy

consecuente agudizaciéon del retraso

coronavirus la

judicial preexistente.

En otro grupo de paises, que incluye a la
mayoria de los paises desarrollados, se
han adoptado planes concretos, al inicio
de la pandemia o durante su desarrollo,
dirigidos a mantener operativos los
organos jurisdiccionales, mediante el
uso de mecanismos remotos o virtuales

que permiten el permanente acceso a la

20

justicia, independientemente de la
naturaleza o caracteristicas del asunto o
de la controversia judicial de que se
trate. De tal manera se busca atender de
forma efectiva los derechos consti-
tucionales de los ciudadanos, preser-
vando su seguridad juridica de forma

permanente.

Como parte de tales esfuerzos la
judicatura en diferentes paises ha
continuado las audiencias judiciales por
via remota o por medios digitales,
utilizando multiples plataformas tecno-
logicas que incluyen videoconferencias
o teleconferencias y la remision de
actuaciones procesales por via digital.
No obstante, en aquellas situaciones en
las que una audiencia procesal es
requerida, la judicatura en miltiples
naciones ha implementado procedi-
mientos sustitutivos para proteger la
salud y seguridad de los agentes
prestadores de servicios jurisdiccionales
y sus usuarios, en lugar de requerir su
presencia regular en las instalaciones
judiciales. En tales circunscripciones
judiciales, los 6rganos jurisdiccionales
contintan recibiendo y procesando
tramites y solicitudes judiciales por via
de correos electronicos, facsimiles o en
centros remotos de recepcion. Asi
mismo, las decisiones y sentencias
contintan siendo publicadas por los
jueces en relacion con la mayoria de los

asuntos judiciales pendientes.
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A partir de la declaracion de la pandemia
por el COVID-19, se han extendido los
foros de discusion a nivel mundial
dirigidos a promover el acceso a la
justicia durantc la pandemia por
COVID-19. A manera de referencia, se
presentaron diversas alternativas en un
panel de discusién promovido por el
Bolch Judicial Institute y el American
Law Institute, en el que participaron
destacados jueces federales y estatales
en los Estados Unidos de América,
de

jurisdiccionales estin asegurando la

acerca como los organismos
continuidad de operaciones durante la
pandemia por el COVID-19. Por otra
parte, la presidente de la Corte Suprema
del Estado de Michigan, Estados Unidos
de América, afirmaba ante un panel del
Comit¢ de Justicia del Congreso de ese
pais que se ha determinado la amplia
necesidad de cambiar el sistema de
justiciacomo resultado de las pruebas de
funcionamiento remoto implementadas
a partir de la pandemia por el COVID-
19. Destacaba en su exposicion que la
COVID-19  ha

producido mds cambios en la forma de

pandemia por el
operar los 6rganos jurisdiccionales en
tres meses que los alcanzados durante
tres décadas. La pandemia no es una
disrupcion deseada, pero se ha podido
constituir en motivo de la trans-
formacion que los organos juris-
diccionales requerian para constituirse
mds  accesibles,

en  instituciones
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transparentes, cficientes y amigables
para sus usuarios. Ante los beneficios de
la innovacion, tenemos una oportunidad
Ginica para crear cambios necesarios de
largo plazo a favor del sistema de
justicia. Los sistemas judiciales de
Michigan —por ejemplo- han celebrado
mas de 50.000 audiencias de Zoomyy se
350.000 horas de

procedimientos en linea desde el 1 de

acercan a las

abril hasta mediados del mes de junio de
2020, segin McCormack.

Al permitir que los acusados en casos
penales y civiles en el Estado de
Michigan, EEUU escuchen sus casos
virtualmente, la magistrada dijo que el
sistema legal de Michigan ha eliminado
las barreras, incluyendo el transporte, el
estacionamiento, las discapacidades, el
cuidado de nifios y las responsabilidades
laborales. Ademas, McCormack dijo que
las audiencias virtuales han demostrado
ser menos intimidantes para las partes
que aparecen sin abogados: “Hay algo
en la naturaleza igualada de que todas
las plataformas Zoom son del mismo
tamario, lo que hace que la gente se
sienta mds escuchada y mas respetada”,

dijo. “7al vez es menos intimidante.”

El traslado a las salas de audiencias
virtuales en el Estado de Michigan,
EEUU se hizo en marzo, cuando el
estado detuvo temporalmente muchos
negocios y actividades no consideradas

esenciales para mantener y proteger la
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vida durante la pandemia por el COVID-
19. Antes de la pandemia, McCormack
dijo que su equipo administrativo
invirti6 en equipar cada sala del tribunal
en cl Estado con un sistema de
videoconferencia y cada juez con una

licencia Zoom.

Para mantener el acceso piblico,

muchas audiencias  judiciales  se
publican en vivo en Youtube, y el Estado
ha creado un directorio virtual de la sala
de audiencias para permitir que la
ciudadania vea a cualquier juez en el
Estado. McCormack testifico que el
recurso se ha utlizado mis de 25.000
veces solo en el tltimo mes, incluyendo
una que atrajo a mds de 8.000

espectadores a la vez.

La magistrada del Estado de Michigan,
EEUU también resumié el sistema de
resoluciéon de disputas en linea del
Estado, que permite a las personas
gestionar una disputa sin ir a la corte, y
un sistema piloto de mensajeria de
prucbas que notifica al publico de
eventos y pagos judiciales. “Mirando
hacia el futuro, no podemos volver a
realizarvigjas formas de llevar a la gente
a los tribunales, donde el acceso a la
Justicia es un problema continuo”, dijo.
“kn lugar de eso, debemos centrar
nuestros recursos en llevar justicia a las
personas donde viven y donde trabajan.

Debemos reconstruir lo que hacemos
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desde cero y crear un sistema de justicia
del siglo XX1.”

McCormack fue uno de los tres jueces
jefes estatales a los que se les pidi6 que
testificaran durante la audiencia antes
referida celebrada en el Congreso de los
EEUU. Cuando se le pregunté si
apoyaria los procedimientos de trans-
mision en vivo de la Corte Suprema de
los Estados Unidos y el tribunal de
apelaciones, dijo que lo harfa, senalando
la importancia de la transparencia en el
sistema judicial. La magistrada not6 que
hay “definiivamente dreas de valores
contradictorios  que necesitardn mds

discusion.”

Algunos  procedimientos no  son
apropiados para plataformas remotas,
como testigos que testifican en un juicio
penal, dijo. Sin embargo, muchas de las
audiencias de casos de alto volumen,
incluida la cobranza de deudas, los
desalojos y otros casos de tribunales de
distrito, se prestan a plataformas
virtuales y McCormack dijo que tener
una opcion virtual ya ha demostrado
la Otros

aumentar participacion.

participantes en la audiencia del
Congreso expresaron su preocupacion
por las dreas que no tienen el mismo
acceso a la tecnologia y la conexion a

internet.  McCormack dijo que le
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gustaria que fuera una opcién en los

casos que corresponda’.

En esencia, lo importante es asegurar el

organos
jurisdiccionales en la prestacion de

compromiso  de  los

servicios para garantizar el acceso de la
justicia para todos los ciudadanos,
tomando en  consideracion  las
limitaciones y restricciones propias
resultantes de las medidas de salud
publica 'y distanciamiento  social
adoptadas para combatir la pandemia

por el COVID-19 que nos afecta.

A pesar de las medidas alternativas
adoptadas para asegurar cl acceso a la
justicia en tiempos de pandemia,
multiples retos existen y los efectos de
largo plazo podrian ser significativos.
Habria que asegurar que los 6rganos
jurisdiccionales ~ dispongan  de la
infraestructura adecuada, incluyendo el
cquipamiento para acceder y utilizar
clicientemente las tecnologias nece-
sarias para la prestacion de servicios
remotos o por via digital, asi como la
implementacion de procedimientos
temporales ajustados a las condiciones
de necesaria preservacion de la salud
mientras  los

publica, organos

jurisdiccionales contintian su  inin-
terrumpida atencién al publico y la
oportuna mitigacion del retraso judicial
que se pueda producir durante el tiempo
de pandemia. Por tal motivo, vale
destacar los retos que representan los
cambios rapidos que se estan efectuando
en los procesos judiciales, incluyendo la
implementacion de herramientas de
videoconferencias, cambios de plazos
procesales y la adopcion de nuevas
reglas para la interaccion segura en los
tribunales y juzgados. Asi mismo,
debemos considerar la importancia de
promover los cambios que puedan
implementarse durante la pandemia por
¢l COVID-19 y extenderse mas alld de
csta para lograr una mejora cfectiva en el

acceso a la justicia®.

II. Barreras para alcanzar

justicia

Cualesquicra que secan las mejores
practicas que sc¢ adapten para acceder a
la justicia en tiempos de pandemia,
debemos confrontar primeramente dos
barreras  fundamentales. Entre la
multiplicidad de barreras que con-
barreras

frontamos, destacan  dos

principales para acceder a la justicia en

2 Justin P. Hicks, “Technology brought ‘much-needed change’ to judicial system, Michigan Supreme Court

chief justice tells Congress”, M Live Media

Group,  hups://www.mlive.com/public-inter-

est/2020/06/technology-brought-much-needed-change-to-judicial-system-michigan-supreme-court-

chief-justice-tells-congress.html
3 Bolch Institute,

“Coping with COVID: How Courts are Preserving Access to Justice”,

hups://web.law.duke.edu/video/bolch-institute-coping-covid-how-courts-are-preserving-access-jus-

tice/
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los referidos tiempos, tales son (i) la
reducida o no disponibilidad o acceso a
los medios de digitalizacion; y (ii) los
relativos  de  los

COStos procesos

judiciales.

En relacion con la disponibilidad o
acceso a los medios de digitalizacion a
través del internet, su utilizacion
conlleva el establecimiento de una
infraestructura consona que forme parte
de las herramientas de economia digital
de una nacion; en otras palabras, la
capacidad de digitalizacion estaria
determinada por el nivel de penetracion
del internet como plataforma de
conectividad remota en una sociedad,
incluyendo los 6rganos jurisdiccionales
y sus usuarios. Debemos tomar en
consideracion que el nivel de
penetracion del internet en las diversas
cconomias es determinante  para

proporcionar  amplia  continuidad
operativa al sistema jurisdiccional por
medios remotos, para asi asegurar la
continuidad de los procesos judiciales
que se inicien o se encuentren en
tramitacion durante la pandemia. En la
medida que el nivel de penetracion del
internet en una economia sea menor, en
dicha proporcion la referida variable se

constituird en una barrera importante

para proporcionar acceso a la justicia en

tiempos de pandemia.

Las estadisticas mds recientes en
relacion con los niveles de penetracion
de internet por region indican que el
norte de Europa lidera dicho rubro con
una penetracion de 95%, seguido por
Europa occidental con una penetracion
del 92%; América del norte con una
penetracion de 88%.

Mientras el nivel de penetracion del
internet a nivel mundial es del 59%, en
Suramérica es del 72%, en Centro-

américa es del 66% y en el Caribe es del
60%:.

Al respecto, corresponde a cada pais
establecer una estrategia de mediano y
largo plazo para aumentar ¢l acceso a la
red digital mediante el establecimiento y
mantenimiento de una estructura digital

adecuada.

La segunda barrera de relevancia para
promover el acceso a la justicia es el
costo relativo de los procesos judiciales.
Los costos concentrados  princi-
palmente en los honorarios de abogados
y las costas procesales causadas en caso
de una parte resultar perdedora en un
juicio. El factor tiempo y el consecuente
retraso judicial se configura en la
principal variable que incide sobre los

costos en los procesos judiciales. Sobre

1 ]. Clement, “Internet penetration rate worldwide as of January 20207, Statista, https://www.sta-
tista.com/statistics/ 269329/penctration-rate-of-the-internet-by-region/#statisticContainer
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este particular, cabe destacar que la
adecuada relacion entre la obtencion de
un laudo arbitral en el menor tiempo
posible 'y con costos razonables
maximiza la relacion costobeneficio

resultante del proceso arbitral.

Asumiendo que los costos del arbitraje
comercial sean razonables, tal como lo
de
legislaciones y reglamentos de los

promueven la  mayorfa las
centros arbitrales en América Latina,
existen circunstancias que determinan
que los costos en el arbitraje sean un
aspecto de relativa preocupacion de las
partes interesadas en acudir al arbitraje
como alternativa vélida y eficiente para
solucionar las controversias que puedan
surgir en relacion con sus relaciones
contractuales. Ante la decision de las
partes de acudir a un proceso arbitral
para  dirimir  sus  controversias
comerciales, surge una variedad de
aspectos relevantes en materia de costos
que ameritan la atencion de las partes,
los drbitros, los centros arbitrales y
eventualmente de terceros vinculados
tal

proceso, tales como peritos, expertos,

directa o indirectamente con

financistas, entre otros.

En el arbitraje la justicia es sufragada por
las partes ya sea en seguimiento del
acuerdo alcanzado al momento de
contratar, o por los requisitos
establecidos enlalegislacion pertinente,

sca esta la ley de arbitraje o el codigo
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normativo que corresponda de acuerdo
con el marco regulatorio aplicable, o por
cl reglamento al cual las partes se hayan
adherido para tramitar el procedimiento
arbitral y alcanzar la solucién de las
controversias  suscitadas, como con-

secuencia de las transacciones pactadas.

Elarbitraje comercial havenido ganando
adeptos progresivamente en el tiempo
como alternativa para la solucion de
controversias comerciales. Tal circuns-
tancia ha suscitado que las partes que
requicran acudir a esta eleccion dis-
pongan y aporten de buena fe los
recursos suficientes para costear su
tramitacion. Cada vez es més frecuente
que alguna de las partes no disponga de
los recursos necesarios para sufragar los
costos y gastos inherentes al arbitraje
comerecial, o que haga uso de algtin ardid
juridico para evitar el pago de los costos
del arbitraje.

El pago de los costos en el arbitraje es
una obligacion propia del acuerdo
arbitral en sentido /o, cuando las
partes estipulan ¢l sometimiento de
cualquier controversia que se suscite al
arbitraje, sea este de derecho o equidad.
Sin  embargo, aun cuando las
obligaciones y derechos de las partes
contratantes de la cldusula compro-
misoria surgen esencialmente de esta,
las partes usualmente no hacen refe-
rencia expresa al esquema aplicable para

atender al pago de los costos rela-
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cionados con el arbitraje. De alli que
haya que acudir de manera subsidiaria a
la ley aplicable o al reglamento segtin el
cual las partes hayan acordado tramitar la
controversia, con el fin de determinar de
forma especifica el tratamiento aplicable
en relacion con el pago de los costos, o
antc la falta de pago, en un pro-
cedimiento regido por normas de
arbitraje comercial’. La implementacion
de una tarifa plana o flar rate” para
ciertos tipos de asuntos dirimidos en
tribunales arbitrales podria contribuir
en la reduccion sustancial de los costos
en el arbitraje comercial y asi maximizar
las ventajas que este presenta por su
menor plazo de tramitacion, en
comparacion con los asuntos dirimidos

ante los 6rganos jurisdiccionales.

IV. Mejores

promover el acceso a la justicia en

pricticas  para

tiempos de pandemia

Considerando que la pandemia por el
COVID-19 que nos afecta en la
actualidad no es un evento aislado, sino
mas bien una situacion de emergencia
que amenaza con mantenerse entre
nosotros por un tiempo relativamente
prolongado, resulta necesario promover
las mejores practicas para asegurar el
acceso a la justicia en tiempos de

pandemia u otras situaciones de

emergencia, e inclusive posteriormente
para de tal manera hacer de los drganos
jurisdiccionales instituciones mds inclu-
yentes y accesibles a la ciudadania. En tal
sentido, sugerimos considerar las
siguientes prdcticas para promover el
acceso permanente a la justicia en
tiempos de pandemia y garantizar los
derechos  constitucionales de los
ciudadanos, independientemente de la
naturaleza y las caracteristicas de los

asuntos de que se traten.

Los organos jurisdiccionales,
incluyendo los centros de arbitraje
comercial, deberian  primeramente
disponer de un plan de gestion en el que
establezcan los procedimientos aplica-
bles durante la vigencia de la pandemia o
emergencia general de que se trate. El
plan de gestion para los procedimientos
aplicables debe ser ajustado periddi-
camente segun las circunstancias ame-
riten. Dicho plan de gestion debe
configurarse como una guia operativa
para el funcionamiento de los érganos
jurisdiccionales, segtin evolucionen las
diferentes etapas de la pandemia ¢
inclusive posteriormente. Si bien la
mayoria de las mejores pricticas estin
dirigidas a las audiencias audiovisuales,
también las

se debe considerar

audiencias por via telefénica.

5 Aarons P., Fred, “Consideraciones sobre los Costos y la Financiacion en Asuntos Arbitrales™, en
Tendencias en el Arbitraje Financiero en Venezuela y Consideraciones sobre los Costos y la Financiacion en
Asuntos Arbitrales, (Caracas: Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 2015), 80-81.
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El plan de gestion deberfa tomar en

consideracion,

como minimo, los

aspectos siguientes:

1.

Contemplar los ajustes de los
procedimientos procesales aplica-
bles en funcién de la situacion de

emergencia planteada;

Establecer  pautas de  distan-
ciamiento social en las instalaciones
jurisdiccionales, segiin las particu-

laridades propias del caso;

Establecer pautas de comunicacion
permanente mediante conexion a

plataformas digitales;

Establecer la metodologia aplicable
para el acceso a procesos judiciales

por via remota;

Asegurar que todas las partes estén
informadas acerca del equipamiento
requerido para las audiencias con el

fin de asegurar su uso adecuado;

Las partes deben ser flexibles para
atender las dificultades técnicas y
otros impedimentos que puedan
surgir con ocasion del acceso
remoto, para darle continuidad a los
procesos judiciales durante la
pandemia por el COVID-19;

Las partes deben intentar alcanzar la
mayor cantidad de acuerdos tran-
saccionales posibles con el fin de
reducir el nimero de procedi-

mientos judiciales;

8.

10.

11.

12.

13.

Las audiencias requieren civilidad,
profesionalismo, cooperacion,
comunicacion y colaboracion entre

las partes;

Previo a la audiencia, las partes
deben
cronograma aplicable para los

acordar el formato 'y
diferentes tramites, asi como las
plataformas en las cuales se

efectuarian dichos tramites;

Lo 6ptimo es tratar de reducir en lo
posible las exposiciones orales,
mientras se hace uso de los escritos
para reducir la extension de las
audiencias. Tal recomendacion es
altamente  cfectiva  en  aquellas

localidades que  padecen  de

interrupciones eléctricas frecuen-

tes;
Se debe asegurar que haya
imparcialidad en los aspectos

sustantivos y procedimentales del
proceso, de manera que no se
coloque a alguna de las partes en
situacion de indefension por el
eventual limitado

acceso que

pudiera tener durante el proceso;

Se  requiecre  considerar la
flexibilizacion de plazos procesales

con la anuencia de las partes;

Se requicre considerar que en
algunas circunstancias las audien-
cias remotas no son ¢l medio mas

adecuado por tratarse de asuntos
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que contienen informacion sensi-
tiva, particularmente aquellos rela-
tivos a asuntos criminales, de
menores u otros similares. En otros
casos, las audiencias remotas
pueden ser inadecuadas por las
circunstancias personales de la parte
afectada o por la falta de acceso a la
tecnologia necesaria para llevar a

cabo la audiencia remota.

Las mejores pricticas antes sefialadas

reflejan  las  diferentes  medidas

adoptadas por los organos juris-
diccionales, asi como los centros
arbitrales, para establecer pautas de
funcionamiento de las cortes y de los
tribunales  arbitrales  durante  la
pandemia por el COVID-19. Las
mismas tienen cardcter enunciativo y
requicren ser complementadas en la
medida que se susciten situaciones
generales o particulares que requieran
atencion para asegurar cl oportuno
acceso a la justicia tanto en asuntos
judiciales gestionados ante los 6rganos
juris-diccionales, asi como aquellos
tramitados  ante  los  tribunales

arbitralese.

V. El uso de los medios
alternativos para la solucion de
controversias  en  tiempos  de

pandemia

La pandemia por el COVID-19 ha
reconfigurado a los medios alternativos
de solucién de controversias, puesto
que, como scnalibamos, no ha sido
homogénea la aproximaciéon adoptada
por los organos jurisdiccionales. En
algunos paises unicamente se ha dado
atencion a los asuntos considerados
urgentes, mientras que en otros sc ha
tratado de dar continuidad alos servicios
de justicia mediante atencion remota o
virtual. Tal circunstancia ha propor-
cionado una oportunidad tinica para cl
uso de los medios alternativos de
solucion de controversias como una via
flexible de atencion para asuntos civiles
y mercantiles mediante ya sea la

negociacion, la mediacion y el arbitraje.

La pandemia por el COVID-19 en
buena medida ha provocado la
paralizacion de la actividad judicial, con
el consecuente incremento en el estado
del retraso judicial preexistente, lo cual
provocara el alargamiento de los plazos
judiciales. Por otra parte, la pandemia
por el COVID-19 habria provocado la

disrupcion en la ejecucion de contratos

% Supreme Court of Florida, “Recommendations from the Court Operations Subgroup, Recommendations
for the Priority in Which to Resume Civil and Criminal Jury Trials and Management of Evidence in Remote

Pretrial ~ Hearings  in

Criminal Jases”,

hups://www.floridasupremecourt.org/  con-

tent/download/637816/7251530/06-16-2020-Best-Practices-Guidelines.pdf
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civiles 'y  mercantiles  debido
principalmente al cambio de las
circunstancias ~ suscitadas  por  sus

cfectos, lo cual provocara un aumento
importante de la actividad judicial en la
jurisdiccion  civil 'y mercantil.
Adicionalmente, las partes en sus nuevas
contrataciones requerirdn mecanismos
flexibles y eficientes para la rapida
solucion de las controversias que
pudieran surgir durante su ejecucion,

durante la pandemia o posteriormente.

Ante la situacion descrita resulta ser de
creciente importancia recurrir a los
medios alternativos para la solucion de
controversias, siendo particularmente
oportuno considerar el uso en medio de
la pandemia de las llamadas “clausulas
Las

lonadas o también referidas como

escalonadas”. cldusulas esca-

multi-tiered  clawses o multi-step
clauses son clausulas de resolucion de
controversias que conllevan un
sistema progresivo paralasolucion de
las diferencias que las partes pueden
disponer en sus fases iniciales de
varios métodos alternativos para la
resolucion de controversias (nego-
ciacion entre altos  cjecutivos,
mediacion, dispute boards, etc.) y que
culmina en arbitraje, en caso de
resultar infructuosa alguna solucion
durante la aplicacion de los primeros
métodos alternativos. Acerca de su

naturaleza se ha discutido exten-
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samente si se trata o no de auténticos
convenios arbitrales. No obstante, la
tendencia imperante en la actualidad
sugiere la utilizacion de este tipo de
clausulas en los més diversos tipos de
contratos, razon por la cual los
principales centros arbitrales estdn
promoviendo el uso de las clausulas

escalonadas.

Las ventajas que, con cardcter general,
se asocian a este tipo de cldusulas son las
relativas a precaver las potenciales
de

arbitral.  Asimismo,

consecuencias  negativas un
procedimiento
mediante estas cliusulas se busca
alcanzar una solucion a través de
procesos que eviten deteriorar  la
relacion  comercial en  virtud  del
conflicto existente y que proporcionen
algun ahorro en tiempo y dinero para las

partes.

Pese a sus ventajas, estas clausulas son
fuentes de no pocos problemas cuando
una de las partes no respeta el
procedimiento escalonado o cuando la
redaccion de la clausula tiende a ser
ambigua respecto de los diferentes
pasos y el cardcter imperativo o no de los
mismos, previo al inicio del arbitraje. El
tema principal relativo dichas clausulas
es ¢l que se refiere a los efectos y
consecuencias en el arbitraje, asi como
su reconocimiento y ejecucion del laudo
que resulte, en caso de que una de las
partes no siga el procedimiento previsto
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en la clausula escalonada. Por otra parte,
cs prestar debida atenciéon cuando una
de las partes solicita medidas cautelares
a un o6rgano jurisdiccional cuyo
ordenamiento juridico obliga ala parte a
dar inicio al arbitraje dentro de un plazo
relativamente breve o cualquier otra
circunstancia procesal que le impida que
alguna parte pueda respetar cl
procedimiento escalonado. La inclusion
de una clausula escalonada en un
contrato debe atender a las necesidades
propias de las partes contratantes y de la
transaccion que los vincula, con el fin de
asegurar  su efectividad 'y la
maximizacién de los beneficios. Por ello
€s  necesario  precisar - aspectos
particulares en la referida cldusula, tales
como determinar claramente el cardcter
imperativo o no de los procedimientos
previos al inicio del arbitraje
(negociacion, perito téenico, dispute
boards, etc.), los plazos o, en su caso,
hechos que determinen el fracaso de los
pasos previos al arbitraje y que permitan

iniciar los siguientes’.

VI Criterios para la promocion

de la digitalizaciéon en el arbitraje

La pandemia por el COVID-19 ha

obligado a todos los sectores

econOmicos a tomar acciones para
apoyar las estrategias de los Estados y
minimizar los impactos negativos que
tendrd en la economia’. La economia
digital

econdmica vinculada con el internet o la

representa  toda  actividad
“web”, que cada dia tienec mayor
injerencia en la economia tradicional. El
acceso a la justicia como necesidad de
toda sociedad regida por el estado de
derecho no puede estar ajena a su
influencia. Las plataformas en linea
establecen mecanismos de conectividad
¢ intercambio de informacion que
tienden a superar problemas de
confianza mediante mecanismos de
garantia y la resolucion de disputas. La
red de internet permite la confluencia de
los méds disimiles aspectos de una
economia  globalizada, donde se
producen miltiples relaciones juridicas
que involucran sujetos de diversas
nacionalidades y  domicilios en

diferentes  jurisdicciones  interna-
cionales, rigiéndose en consecuencia
por diversas legislaciones, fueros
jurisdiccionales y autoridades adminis-
trativas con auctoritas en diferentes
territorios. La interconexion mundial de
las  redes

digitales  gencra la

globalizacion de la  informacion,

7 Iglesias Jaime, “Cldusula escalonadas: los pros y contras de este método alternativo de resolucion de
disputas”, Garrigues Abogados, https://www.garrigues.com/es_ES/noticia/clausulas-escalonadas-los-
pros-y-contras-de-este-metodo-alternativo-de-resolucion-de

8 Banco Interamericano de Desarrollo, “Herramienta de defensa ante la crisis del Covid-19 y para el
desarrollo  sostenible”, hups://publications.iadb.org/publications/spanish/document/Digitalizacion-
Herramienta-de-defensa-ante-la-crisis-del-Covid-19-y-para-cl-desarrollo-sostenible.pdf
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propiciando que las plataformas de
internet configuren un medio ansiado
para la circulacion transfronteriza de
informacién, lo cual contribuye a
generar riesgos en el manejo de datos
personales que tienen diferentes niveles
de atencion anivel comparado, en medio
de divergencias significativas en lo que
concierne a la proteccion juridica de los
datos personales entre los diversos

ordenamientos.

La red de internet se ha constituido en
una referencia obligada en la llamada
sociedad de la informacién, facilitando
servicios clectronicos interactivos y el
intercambio de muy variada informa-
cion.

Fl internet se caracteriza por tener una

y por
consiguiente no estd sometido a un

operatoria  descentralizada
organismo tnico de direccién y gestion.
La actualizacion del ordenamiento
juridico aplicable al internet y los
servicios relacionados de almacena-
miento de datos personales y difusion de
informacion ha estado limitada debido a
la reiterada transformacion que se ha
verificado en las redes digitales. El uso
del internet se ha ampliado de tal forma
que gracias a la amplitud de la capacidad
de transmision de datos y el aumento del
ancho de banda los servicios de internet
han sido ampliados para permitir la
transmision de archivos con contenidos

audiovisuales, incluyendo webcasting y
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streaming, para la emision en linea de

programas televisivos y radiofonicos.

Laamplitudy el crecimiento de las redes

de comunicaciéon establecidas por
intermedio del internet ha generado la
necesidad de asegurar la neutralidad del
servicio prestado a través del internet,
como red abierta a la que cualquier
interesado puede acceder sin que los
operadores bloqueen o restrinjan los
usos licitos que se producen a través de
dicha plataforma. La neutralidad trata de
la ausencia de discriminacién por parte
de los proveedores de acceso entre los
paquetes de datos personales que
circulan por las redes, evitando tratos
de ciertos

privilegiados a  favor

proveedores de contenido.

La prestacion de servicios en la red de
internet tiende en forma general a
producirse mediante operadores globa-
les conforme a reglas uniformes y con
sometimiento en principio a los
tribunales de un mismo pais, todo ello
basado en un principio de racionalidad
ccondmica de control de riesgos legales
y reduccion de costos asociados a tales
riesgos. Sin embargo, es importante
tomar en consideracion que la
contratacion y prestacion de servicios en
la red de internet puede configurar una
conectividad cercana con la jurisdiccion
del pais en el cual los usuarios
de

encuentran, pudiendo generar el interés

destinatarios los servicios se
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de tales paises de pretender regular
legitimamente ciertos aspectos de las
transacciones o actividades ejecutadas
en la red de internet. El internet se ha
constituido en una via multidireccional
de acceso a bienes y servicios de manera
inmediata, a través de canales de
interconexién directos 'y descentra-
lizados. El internet permite la parti-
cipacion de muchas empresas pequenas
en el comercio mundial; asimismo,
apoya a que cl capital existente sea mas
productivo, lo que aumenta la eficiencia
y, al alentar la competencia, fomenta la
innovacion. El internet, al igual que la
energia o el transporte, se ha convertido
en una parte esencial de la infra-
estructura de los paises, y su red de
servicios en un factor de produccion en
casi cualquier actividad de toda

economia moderna’.

El internet impulsa la economia
mediante la expansion del comercio, la
mejora de la utilizacion del capital, la
promocion de la competencia
facilidades de ingreso en el mercado,
independientemente  del perfil del

proveedor de bienes y servicios.

No solo se dinamiza a través del internet

la comercializacion de bienes, sino

también mediante la prestacion de
servicios, lo cual promueve la
desagregacion de los  procesos
productivos. La reduccion de costos ha
sido uno de los factores determinantes
en el crecimiento del internet, lo cual ha
generado un aumento de la eficiencia y
la productividad en todos los sectores de
la economia. La interconexién mundial
de las redes digitales gencra la
globalizacion de la  informacion,
propiciando que las plataformas de
internet configuren un medio ansiado
para la circulacion transfronteriza de
informaciéon, lo cual contribuye a
generar riesgos en el manejo de datos
personales que tienen diferentes niveles
de atencion anivel comparado, en medio
de divergencias significativas en lo que
concierne a la proteccion juridica de los
datos personales entre los diversos

ordenamientos!.

El uso de las plataformas digitales a
través del internet para promover el
acceso a la justicia no se limita a los
organos jurisdiccionales, sino también
se extiende a los centros arbitrales y las
partes involucradas en los procesos
arbitrales a los que estas acuerdan

someterse.

9 Forbes Staff, “;De qué manera el internet impulsa a la economia?”, https://www.forbes.com.mx/manera-

internet-impulsa-la-economia/

10 Aarons P., Fred, “Regulacion del Internet y el Derecho a la Proteccion de Datos Personales en el Ambito
Internacional” en Libro homenaje al profesor Eugenio Herndndez-Breton - Tomo /, (Caracas: Editorial

Juridica Venezolana, 2019), 186-189.
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El arbitraje por via digital o remota
conlleva la flexibilizacion de procesos
para facilitar la remision de escritos, la
realizacion de audiencias remotas
mediante plataformas  digitales acep-
tables para las partes involucradas, la
utilizacion de firmas electrénicas para la
notificacién de érdenes procesales a las
partes, asi como los demds aspectos
relativos a la tramitacion de los procesos
arbitrales. Mds aun, la digitalizacion en
el arbitraje conllevaria a una importante
reduccién  de costos por casos
tramitados con base a criterios de
cconomia de escala que pudicran
resultar, al igual que en la mediacion, en
la  adopcion, como  sugerimos
previamente, de una tarifa plana o flar
rate para la tramitacion de arbitrajes, de

acuerdo con sus caracteristicas.

Al hacer referencia a la digitalizacion en
el arbitraje se debe hacer referencia

como minimo a los siguientes aspectos:

1. Efectiva disposicion de una
infraestructura digital adecuada.

Resulta evidente que el sector
telecomunicaciones, las
tecnologias de la informacién y las
comunicaciones en general se han
convertido en el soporte de la

cconomia y en el gran aliado para

luchar contra la pandemia. Los
operadores de redes, asi como los
prestadores  de  servicios y
contenidos  digitales 'y los
proveedores  de  plataformas
digitales se encuentran trabajando
para garantizar la conectividad y el
acceso a  herramientas  de
productividad,  educacion  y
entretenimiento. Los gobiernos, y
en especial los reguladores, deben
trabajar de mancra armonica con
todos los actores del sector para
lograr que la regulacion sirva como
habilitador de la inversién en
infraestructura digital, pues es en
esta donde recaerd gran parte del

crecimiento futuro de los paises'".

Amplio acceso a los servicios y
equipos digitales.

Una vez dispuesta la red digital con
tecnologia de avanzada, ¢l sistema
digital disponible para gestionar
procesos arbitrales requiere que las
partes involucradas tengan acceso a
terminales inteligentes (compu-
tadoras, tabletas, teléfonos, etc.)
para utilizar de forma homogénea
las plataformas tecnoldgicas dis-
ponibles en el internet. De tal
manera, sc ascguraria que todas las

partes del proceso arbitral puedan

1T Banco Interamericano de Desarrollo, “Herramienta de defensa ante la crisis del Covid-19 y para el
desarrollo  sostenible”, hups://publications.iadb.org/publications/spanish/document/Digitalizacion-
Herramienta-de-defensa-ante-la-crisis-del-Covid-19-y-para-cl-desarrollo-sostenible.pdf
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acceder a los medios tecnolégicos
disponibles para participar en sus

diferentes instancias.

Seguridad  digital adecuada y

confidencialidad de los procesos y

datos de las partes.

La encriptacion de la data
disponible en las plataformas
digitales  utilizadas para los

procesos arbitrales es fundamental
para asegurar la confidencialidad
de la data y la preservacion de los
derechos relativos a los datos
personales. La encriptacion de la
data supone que los archivos o
mensajes  electronicos  estarian
codificados con una contrasefa o
clave disponible inicamente para el
recipiendario. La preservacion de
la data disponible en los procesos
arbitrales es de la esencia del
arbitraje y los centros arbitrales
responsables de la administracion
de los arbitrajes institucionales
deben asegurar que las plataformas
digitales utilizadas proporcionen
seguridad de la data intercambiada

entre las partes.

Flexibilizacion de los reglamentos
arbitrales.

El uso de los medios digitales para
la gestion de procesos arbitrales
debe estar acompaiiado en el caso

de arbitrajes institucionales de
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propulsada por

reglamentos ~ que  otorguen

suficiente flexibilidad ¢ infor-
macion para atender las diversas
circunstancias que puedan susci-
tarse para garantizar la debida im-
parcialidad en el acceso y uso de las
los

herramientas  digitales en

procesos arbitrales.

Uso de medios electronicos con

firmas certificadas.

La seguridad juridica es un factor
relevante en el proceso de
digitalizacion en el arbitraje. Por

ello, la emision y recepcion de los

mensajes  digitales deben ser
certificados por una entidad
autorizada al efecto.

Conservacién de las actuaciones

digitales.

La conservacion de las actuaciones
digitales es necesaria para pro-
porcionar certeza a las partes y
terceros acerca de las actuaciones
que tuvieron lugar durante el
proceso arbitral y para facilitar
cualquier actuaciéon posterior en
relacion con la ejecucion del laudo
o su solicitud de nulidad ante los

organos jurisdiccionales.

arbitraje,

la necesidad de

distanciamiento social, le otorga una

oportunidad para apuntalar sus ventajas

en relacion con los procesos judiciales
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gestionados  ante  los  6rganos
jurisdiccionales ordinarios, especial-
mente en los paises en los que los
organos jurisdiccionales no disponen de
acceso remoto o digital para la
tramitacion de los procesos judiciales.
En tal sentido, es esencial que los
centros arbitrales tomen en consi-
deracion los requisitos minimos antes
citados, entre otros, de manera que el
uso de las herramientas digitales sirva
para promover al arbitraje como alterna-
tiva efectiva para dirimir controversias

contractuales.

VII.

Conclusiones

La discusion promovida mediante este
breve articulo acerca de la digitalizacion
en el arbitraje y las cortes en busca de
justicia en tiempos de pandemia nos

permite concluir lo siguiente:

1. La pandemia por el COVID-19 ha
provocado cambios actitudinales
importantes

cuya repercusion

trascenderd en el tiempo;

2. El internet ha propulsado el
dominio de la economia digital y ha
facilitado el acceso a la justicia por
via remota tanto en procesos
judiciales gestionados ante los
organos jurisdiccionales, asi como
en aquellos tramitados ante los
tribunales arbitrales;

3. Ladigitalizacion en el arbitraje y las

cortes requiere la adopcion de un
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de

acompanado por la amplia difusion

plan gestion  integral,

de informacidn a sus usuarios;

Ante de

distanciamiento social impuestas a

las medidas

causa de la pandemia por el
COVID-19,

alternativos  de

medios
de

controversias disponen de una

los

solucion

oportunidad  determinante para
profundizar mediante la
digitalizacion de sus procesos su
impacto en la promocion del acceso
a la justicia de manera efectiva,
transpa-rente,  incluyente

oportuna;

Los 6rganos jurisdiccionales tienen
la obligacion de propiciar pleno
acceso a la justicia, no solo para los
asuntos considerados urgentes,
sino también cual-quier proceso

judicial de jurisdiccion voluntaria o

contenciosa;
Ante la creciente disrupcion
economica provocada por la

pandemia del COVID-19, se hace
necesario que las partes con-
tratantes logren precaver contro-
versias mediante la introduccion de
las cliusulas escalonadas en los
contratos que celebren, de manera
que sc puedan aplicar progre-

sivamente las diferentes modali-
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dades de medios alternativos parala

solucion de controversias;

La pandemia por el COVID-19 ha
cestablecido una pauta de nor-
malidad diferente que trascendera
su vigencia, por lo que la digi-
talizacion en el arbitraje y las cortes
se constituird en un nuevo
standard para facilitar el acceso ala

justicia de manera ininterrumpida;

Se hace imprescindible establecer
unaalianza entre el sector pablicoy
el privado para configurar y
mantener  una  infraestructura
digital adecuada que sirva como
conducto  ininterrumpido  para
asegurar cl acceso a la justicia, atin
en tiempos de pandemia u otras

emergencias.
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Resumen: El autor resalta alguno de los problemas que, en su opinion, han llevado ala
creciente crisis al arbitraje comercial internacional. El andlisis propone una posible
solucion a esos problemas. De acuerdo a lo propuesto por el autor, alguno de esos
problemas surgen de la actitud que ha tenido a lo largo de los anos la Unién Europea
hacia el arbitraje internacional, demostrando que la UE se ha modificado su conducta
hacia el arbitraje internacional de una simple indiferencia a una verdadera falta de
confianza. El anlisis nos lleva inevitablemente al desarrollo interno que le ha dado la
EU al arbitraje de inversion, haciendo que el autor proponga a la comunidad de
usuarios del arbitraje comercial internacional solicitar un instrumento legislativo
Europeo sobre arbitraje comercial internacional, para evitar que la EU lo trate de la
misma forma que al arbitraje internacional de inversion.

Abstract: The author highlights some of the issues that, in his opinion, led to the
growth crisis of international commercial arbitration. The above-mentioned analysis
comes with a possible and feasible solution to those issues. According to the author,
some of those issues are at the root of the European Union attitude towards interna-
tional arbitration over the years, showing how the EU moved from a simple indifference
towards international arbitration to a real mistrust. The analysis inevitably leads to the
recent developments of intra-EU investment arbitration, bringing the author to urge
international arbitration practitioners to solicit a European legislative instrument for
international commercial arbitration in order to avoid the contagion of EU’s approach
towards international investment arbitration.
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Conclusion

I. Introduction

International commercial arbitration has
been in a growth crisis for quite some
time now. Indeed, its very success deter-
mines several critical issues, some of
which will be analyzed, both from a prac-
tical and theoretical point of view, in the
first part of the article —sometimes trying
to give a possible and immediate solu-
tion to those issues (some of them are
well known among arbitration practi-
tioners and, hence, they do not need to
be illustrated thoroughly) (I). Along
with these issues, and partly because of
some of these issues, we have assisted to
a growing mistrust by European Union
institutions towards international arbi-
tration. A possible way to overcome such
mistrustis strengthening EU rules on ar-

bitration and particularly enacting a

uniform legislation binding for all EU

countries (II).

II. The main practical and open

issues of international arbitration
A The problem of uming

It is absolutely necessary to revise the
rules of international institutional arbi-
tration and the practices of large
arbitration institutions in order to re-
duce the length of the proceedings and
specially to reduce the time needed to
constitute the Arbitral Tribunal. Some
arbitral institutions already felt the need
for a reduction of the length of the pro-
ceeding: the International Chamber of
Commerce, for instance, introduced in
the latest version of its rules the expe-
dited proceeding' that aim at providing
the parties with an award within six

months from the case management con-

! These expedite procedure provisions apply if the arbitration agreement was concluded after 1 March 2017,
the amount in dispute does not exceed US $ 2,000,000.00 and, the parties have not opted out the expedited
procedure rules in the arbitration agreement or at any time thereafter. Moreover, the parties may, irrespec-
tive of the date of conclusion of the arbitration agreement or the amount in dispute, agree to optin by an opr-
in agreement. In the pursuit of accelerating a large number arbitral proceedings, the ICC, in the forthcoming
review of the rules, may increase the maximum amount in dispute to US $ 4,000,000.00 to make the expe-

dite rules applicable unless the parties opt out.



ference. However, without shortening
the phase of the constitution of the Tri-
bunal the problem of timing will not be

easily solved.

As a matter of fact, state judges are often
very slow, but they are always available.
The Arbitral Tribunal must, of course,
be constituted on a case-by-case basis
and this phase is very delicate and im-
portant for the success of an arbitration.
However, it cannot and must not last six

or seven months.
B The problem of costs

The increase of arbitration costs (espe-
cially perceivable in small and medium-
sized arbitrations) has discouraged, in
times of global economic crisis and
spending review, many big Italian (and
not only [talian) companies from includ-
ing an arbitration clause in their
contracts. One can casily imagine that
this trend will be even strengthened by
the global health/economic crisis
caused by the Covid-19 virus. In fact, it
is true that large arbitration institutions
have made an effort to render the costs of
the arbitration foreseeable. Nonethe-
less, it is also true that those large
institutions often uses, in determining
the value of the dispute, criteria much

more favorable to the creditors (the arbi-

Antonio Briguglio

trators and the institution itself) than to
the debtors (the parties) —in contrast to
what normally happens in many State
courts with regard to the ruling on the
costs2. Conversely, one should very
much welcome, for protecting both the
integrity of arbitration and arbitrators’
work, the persistence and rigor with
which the arbitration institutions re-
quest the payment of the advance on

COSLs.

However, the discouragement of the
companies in commencing arbitration
has mainly concerned domestic con-
tracts. This, because in case of
international contracts the disadvantage
of costs is balanced both by the difficulty
for the parties to find a “natural” and
neutral judge different from interna-
tional arbitrators, and by the risk for
each party of uncertainties in identifying
the competent judge or, even worse, to
be “surprisingly” summoned to appear
before an “inconvenient” jurisdiction.
Nevertheless, it is certain that the “com-
petition” of some large state commercial
courts is starting to be tangible, as they
offer their services upon the parties’
concurrent choice and even do so

through intensive marketing cam-

2 It often happens that State judges adopt more the criteria of decisem rather than the traditional one of the
disputatum. Sometimes this approach constitutes an exaggeration and inevitably leads to unfair decisions on
the litigation costs, but itis surely possible to find a middle ground.
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paigns®. These courts are particularly
attractive because they allow the judges
to hear cases in English and have special
procedural rules that, generally, speed
up the process compared to the proce-
dural rules applying in “normal”

commercial courts.
C Prediciability vs. elasticity in
evidence proceedings andfact-finding

The common law approach and the IBA
Rules have certainly accentuated pre-
dictability but have also reduced
elasticity. Evidence proceedings in in-
ternational arbitration, notwithstanding
their size and specificity, have become
very much alike and therefore always
predictable. However, for this very rea-
son, it is not always suited for the
specific traits of the dispute.

Many times, it can happen that cross-di-
rect-recross-redirect examination are
simply redundant, or that the arbitra-
tors, given the leading role of lawyers in
cross-cxamination, end up being too
passive. In addition, even more often, it
can happen that the splendor and com-
plications of the hearing as the central
moment of the proceedings are redun-
dant and that, for example, the opening
statements and closing statements be-

come useless.

Hence, it is clear that there is a middle
ground between the common law and
the civil law approach as far as witness
evidence is concerned: the parties shall
hand over the witness to the intelligent,
pressing and unpredictable questions of
expert arbitrators who know all the facts
of the case. These arbitrators shall ask
the questions without fixed objective
constraints (neither those proper to the
common law approach such as the wit-
ness statement, nor those proper to the
civil law and especially to the Italian ap-

g

proach such as the “witness evidence
chapters”, Ze. the list of questions pre-
determined by the parties that the judge
has to address to the witness). Of course,
this median approach should not only be
inquisitorial, but also adversarial and
therefore should leave adequate room
for lawyers to synthetically cross and re-
cross examine the witness and to supple-

ment arbitrators’ questions.

In any case, the question is not whether
the IBA Rules or the newer (and more
“civil law” oriented) Prague Rules are
more desirable than the other, or on an-
other level (the level of the defensive
briefs), whether the pleadings approach
or the memorials approach is more ap-
propriate before an Arbitral Tribunal, or
generally speaking, whether the com-

3 Particular reference here is made to the Chambre commerciale internationale de la Cour d appel de Pars
and the Chambre internationale et européenne, the Netherlands commercial court and Singapore Interna-

tional commercial court.



mon law or the civil law approach is more
convenient. The issue is to find the right
balance between predictability and elas-
ticity; to avoid routine and standa-
rdization; to regain predictability, not
through routine but through prepar-
atory dialogue, in each specific case,
between the arbitrators and the parties;
to leave room for the flexible and discre-
tionary adjustment of the fact finding to
the specific traits of the dispute. This
should be one of the main advantages of
arbitration over court litigation, and is,
indeed, formally favored by the arbitra-
tion laws of every country as well as by
the arbitration rules, all of which confer
wide discretionary powers to the arbitra-

tors regarding the fact-finding.

Indeed, arbitral procedural flexibility
has particularly proven its advantages
during the Covid-19 crisis, particularly
when compared to national courts’ pro-
cedural rules: many ongoing legal
proceedings in courts have been sus-
pended and some of the hearings
scheduled during the lockdown period
were postponed or rescheduled, caus-
ing, sometimes, serious harm to the
parties’ rights. However, arbitral pro-
ceedings, through some adjustments
agreed upon by the parties and the tribu-
nals, could go forward by holding online
hearings and adjusting the procedure to
the special needs caused by the pan-

demic. In conclusion, legislators and
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arbitral institutions should foster this
elasticity in the future years that should
become —even once the pandemic is
over— even more, a distinctive mark of

international arbitration.

D.
of files

This is another aspect of standardiza-

Conciseness vs. completeness

tion. The balance between conciseness
and completeness is being lost and,
above all, the parties have stopped look-
ing for this balance on a case-by-case

basis.

The practice of international commer-
cial arbitration and its standardization
are going more and more towards an in-
credible and often useless weighting of
files (both in terms of length of the de-
of
exhibits). The possibility of filing briefs

fensive writings and number
and attachments electronically increases
the phenomenon, simply because one
may not perceive immediately the use-
less length of a document filed

electronically.

It is true that arbitrators are generally
more willing to examine complex and
detailed files than state judges are. How-

ever, many times it is simply too much.
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E The circulation of the award

afier annulment in the country of

origin
The well-known French solution, ac-
cording to which an international
commercial award may be recognized
and enforced abroad even after setting
aside in the country of origin, has spread
but not uniformly. The global panorama

is very varied in this regard.

This favors forum shopping and the
search at all costs for an indulgent state
jurisdiction that is willing to enforce the
award even in case it was rightfully de-
clared null and void by the competent
jurisdiction of the country of origin.

Itis not possible to follow this direction.
Even if the French solution and similar
ones adopted by the courts of other
countries invoke (improperly, in my
opinion) the rule of the “more favorable
national law” provided for in Article
VII.1 of the New York Convention, such
a varied and uncertain landscape is cer-
tainly contrary to the overall spirit and
essential function of the New York Con-
vention. In fact, the foreign award will
have a radically different effectiveness
depending on the solutions that each
country’s case law gives to the problem
at issue. UNCITRAL-Model Law itself
gives equivocal answers in this regard,
and in any case, itis not and cannotbe an

effective instrument of uniformization.
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Therefore, it is important to find a uni-
form and balanced solution: probably by
intervening on and reforming the New
York Convention, and probably on the
model adopted at the time by the 1961
Geneva Convention (the annulment in
the country of origin definitively pre-
vents the recognition of the award
abroad, but only in certain and limited

cases of annulment).

II.

European Union towards interna-

The growing mistrust of the

tional arbitration

A Fromthe EUindjfference to the

EU mistrust of international arbitra-

uon
The EU has been basically indjfferent to
the world of international commercial
arbitration for a long time. The expres-
sion “arbitration as excluded matter” in
Brussels I (with all the practical ques-
tions and debates that such a statement
entailed also and, at last, in the transition
from Brussels I to Brussels 1 4és) is only
the explicit emblem of such indiffer-

cnce.

Feo Swiss-Benetton, Mostaza Claro and,
in part, also Van Uden represented, in
the case law of the Court of Justice, more
or less balanced solutions in marginal
cases of inevitable contact between arbi-
tration and European law. However, the
“traditional” Nordsee decision is always

there (in the absence of a revirement of



the Court of Justice) to prevent the di-
rect contact between arbitrators and the
CourtofJustice. And above all, the indif-

ference at the level of European law

Antonio Briguglio

Recently, however, in EU circles, the
season of indifference has been replaced

by the season of mistrust or even hostil-

ity: in short, the “Ac/imea approach™.

olicy has been evident: EU legislator L .
potey ) , g i This mistrust has become particularly
has shown no particular interest in arbi- . . o

) ] evident toward investment arbitration.
tration and in the need for European . .
S o As a matter of fact, in recent years, the
uniformization of arbitration law, de- . .
' o . European Union, which has the power
spite the fact that arbitration is certainly L . .
) fihe legal and to negotiate international commercial
an important component of the legal an o
P , I treaties binding all the Member States,

cconomic market*. . . .
has developed the idea to include in

4+CJEU, Case C-126/97 Eco Swiss China Limited Lid v. Benetton International NV (1999). In this case the
Court held that (i) when a challenge of an award is possible under the national procedural rule on the ground
of breach of public policy, a violation of Article 85 of the Treaty (now article 81 EC) - “which prohibits agree-
ments or undertakings having as their object of effect the prevention, restriction or distortion of completion
within the common market™ “must be treated as a breach of national rules of public policy by the court”re-
viewing such award and; (i) notwithstanding the obligation on national courts to consider Article 85 of the
Treaty as rule on national public policy, as set forth by the Court in the same decision (see (i) above), the EU
law does not “prescribe if. to what extent and how a review of the award on the basis of public policy is to be
effected” (see).F. Poudret and S. Besson in Comparative Law of International Arbitration, 612).
CJEU, Case C-168/05 Llisa Maria Mostaza Claro v. Centro Movil Milenium SL (2000), is, just as £co Swiss
— Benetton a case regarding EU public policy and, hence, what courts have to consider in a procedure con-
cerning the annulment of an award. In this case, the Court held that a national court must annul an arbitral
award where the agreement examined in the arbitration contains an unfair term in violation of the Council
Directive on unfair terms in consumer contracts. The national court shall annul such award even though the
consumer has not pleaded the invalidity vés @ vés the Directive in the course of the arbitration proceedings.
CJEU, Case C- 391/95 Van Uden Maritime BV, trading as Van Uden Africa Line v. Kommandiigesellschafi
in Firma Deco-Line and Another (1995). In this case the Court held that “where the subject-mauter of an
application for provisional measures relates to a question falling within the scope ratione materiae of the Con-
vention, that Convention is applicable and Article 24 thereof may confer jurisdiction on the court hearing that
application even where proceedings have already been, or may be, commenced on the substance of the case
and even where those proceedings are to be conducted before arbitrators”. (Summary available at hups://eur-
lex.europa.cu/legal-content/EN/TXT/?uri= CELEX%3A61995C]0391) This decision solved a serious
practical problem relating to enforcement in a third EU country of interim measures granted by the national
court in which the arbitration seat is located.
CJEU, Case C-102/81 Nordsee Deutsche Hochseefischerei GmbH v. Reederei Mond Hochseefischerei Nord-
stern AG & Co. KG and Reederei Friedrich Busse Hochseefischerei Nordstern AG & Co. KG'. In this case the
“ourt essentially held that an arbitral tribunal is purely private in nature because its authority comes solely
from parties’ autonomy and therefore it is not a “court or tribunal of a Member State” within the meaning of
Article 177 of the EEC Treaty and, thus, cannot make a reference to the Court of Justice for a preliminary
ruling.
> CJEU, Case C-248/16, Slovak Republic v. Achmea B.V, landmark case in which the Court held that arbi-
tration clause in BITs is not compatible with EU law. The reason underlying this judgementis that the CJUE
feared the fact that the tribunal so constituted may be called to interpret or to apply EU law and such inter-
pretation may not be controlled by the Court of justice or other national courts (that, contrary to arbitral
tribunals, are entitled to refer to the Court for a preliminary ruling on EU law matters).
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those international instruments, a dis-
pute resolution mechanism different
from arbitration. The clearest example
of this trend can be synthesized by look-

under BITs (ze. investment arbitration),
implicitly highlighting what, in the Com-
mission’s view, were the defaults of

international investment arbitration.

ing at the dispute resolution mechanism This new approach clearly exemplifics
included in the ‘Comprehensive eco-
nomic and Trade Agreement” (CETA)

executed by and between the UE and

the mistrust of EU against arbitration.
Actually, the EU is taking further steps

against international investment arbitra-

Canada: the ‘Investment Court System’ . S .
y tion. The EU Commission is actively

(ICS). The idea thereunder is to consti- trying to modify the “outdated” investor

tute a permanent court with the power to .
P P dispute settlement system (ISDS) by

hear cases of Canadian investors against . . .
ch starting a talk with other countries under

UE Member States and vice versa. Ac- : . .
the auspices of a working group of the

cording to the Commission, this new ) . ..
& United Nation Commission on Interna-
tional Trade Law (UNCITRAL) for the

establishment of a Multlateral Invest-

mechanism (i) “sets up a permanent dis-
pute scttlement tribunal” (ii) “esta-

blishes an appeal system like those in ..
| Pl Y ment Court. In a submission to the
national legal systems” (iii) “ensures . o
Y (i working group, the Commission overtly

roceedings are transparent” and (iv . .
P 5 I (i) stated its concerns (partly shared with

“bans frivolous claims™®. The Commis- . .
other countries) towards investor-state

sion analyses these as being ‘new . ) .
y & arbitration which are the basis for the

features” compared to the ancient dis- D .
P conclusion “on the desirabiliry of 1a] re-

ute resolution mechanism provided for -
P P Jorm™7. The

Commission  also

% See “Investment provisions in the EU-Canada free trade agreement (CETA) " published by the European
Commission on February 2016.
7 See “Possible reform of investor - State dispute settlement (ISDS) — Submission from the European Union
and its Member States (New York, 1-5 April 2019)”. The concerns outlined in the paper are:
(1) Concerns pertaining to the lack of consistency, coherence, predictability and correctness of arbitral deci-
sions by ISDS tribunal
- concerns related to unjustfiably inconsistent interpretations of investment treaty provisions and other rel-
evant principles of international law by ISDS tribunals;
- concerns related to the lack of a framework for multple proceedings that were brought pursuant to invest-
ment treaties, laws, instruments and agreements that provided access to ISDS mechanisms; and
- concerns related to the fact that many existing treaties have limited or no mechanisms at all that could
address inconsistency and incorreciness of decisions.
(i) Concerns pertaining to arbitrators and decision makers:
- concerns related to the lack or apparent lack of independence and impartiality of decision matkers in ISDS;
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highlighted the systemic nature of those
issues: simply addressing these con-
cerns would not be enough, there must

be a complete change of the system.

Furthermore, the Commission, since
the Ac/hmea case, is promoting the ter-
mination of all intra-EU BITs. This
policyled to the “Agreement for the Ter-
of Bilateral
Treaties between the Member States of

mination Investment

the European Union™ executed on May
2020, by 23 Member States. According
to Article 4 of the Agreement, the con-
“confirmfed]  that

Arbiration Clauses are contrary to the

tracting  parties

LU Treaties and thus inapplicable. As a
result of this incompatibility [...] the Ar-
birration Clause in such Bilateral
Investment Treaty cannot serve as a le-
gal basis for Arbitration proceedings’.
Notwithstanding the effect that such
treaty may have on pending arbitrations,
itis clear that Intra-UE investment arbi-
trations (particularly for investments
made after the termination of those

BITs) will be very rare (or inexistent):

Antonio Briguglio

the mistrust led to the “abolition” of in-

tra-UE investment arbitrations.

The Ac/imea approach, as well all the re-
forms highlighted above, are formally
limited to investment arbitration but po-
tentially contagious for the whole world

of international commercial arbitration.

B

ternational commercial arbitration

Overcoming EU mistrust of in-

In order to avoid a contagion to interna-
tional commercial arbitration, in brief,
we need to overcome mistrust by over-
coming indifference, and we could so by
directly and significantly involving the
EU in uniform legislation on interna-

tional commercial arbitration.

EU circles do not trust arbitration.
Good: rather than cleaning up the world
of arbitration from the real or alleged
faults that led to this mistrust (which
would be a long, complex and uncertain
operation), arbitration practitioners
should involve the EU in a legislative
process on arbitration law. This involve-
ment could generate practical benefits

to the world of arbitration, even different

- concerns relating to the adequacy; effectiveness and transparency of the disclosure and challenge mecha-

nisms available under many existing treaties and arbitration rudes;
- concerns about the lack of appropriate diversity amongst decision makers in ISDS; and
- concerns with respect to the mechanisms for constituting ISDS tribunals in existing treaties and arbitration

rules.

(iir) Concerns pertaining to cost and duration of ISDS cases:
- concerns with respect to cost and duration of ISDS proceedings:
- concerns with respect to allocation of costs by arbitral tribunals in ISDS; and

- concerns with respect to security for cost.”

8 Available on the European Commission website.
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and additional ones to the mere over-

coming the EU’s mistrust.

Essentially, it may be the right time for a
uniform European law instrument on in-
ternational commercial arbitration. Of
course, this would be amuch more effec-
tive and practical instrument than
UNICITRAL-Model Law. In the past,
the appropriate instrument would have
been a “European Community Conven-
tion” like Brussels’, but today the most
appropriate one would be a Regulation.

The Regulation:

e should provide for a “European”

commercial ~ arbitration  system
which would be - depending on the
partics’ choice - additional to the
“traditional” arbitration governed

by the several national laws;

¢ would adequately ensure the inde-
pendence and impartiality of the
arbitrators and the guarantees of
fairness of the arbitral proceeding
(which are the aspects on which the
EU is generally more concerned

about);

e would entrust more than one na-
tional jurisdiction, as appropriate,
with the function of assisting arbitra-

tion;

¢ would entrust a single national court
(probably that of the place of the ar-
bitration) with the function of
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control and possible setting aside of
the award (expressly providing for a
preliminary ruling to the Court of
Justice, where appropriate);

e should still entrust the exequatur
procedure to a single national court
(again that of the place of arbitra-
tion); it would have to be an
extremely simplified exequatur, and
the relationship between exequatur
and appeal against the award would
be properly regulated;

o should provide that the ‘European’
award, once the exequatur has been
obtained, would be equally and auto-
matically effective throughout the
territory of the Union and would cir-
culate in that territory without the
need for a new enforcement proce-
dure and recourse to the New York
Convention (which, on the other
hand, could be used to circulate the
award outside the territory of the Eu-
ropean Union).

IV. Conclusion

Although mistrust towards international

arbitration has been cyclical, having his-

tory proven that periods of growth have
followed periods of fears towards “pri-
vate justice”, the latest years are leading
international arbitration towards an un-

known and uncertain place. This needs a

strong response from arbitration practi-

tioners that should rise in order to



defend a system that has proven to be
beneficial for private parties, for busi-
nesses and for justice. The strong
mistrust of the EU Commission against
international  investment arbitration
should warn all the practitioners that
have always disfavored an intervention of
the European Union in the regulation of
commercial arbitration. I very much
hope that a working group toward such
goal can soon be set up to start studying
the feasibility of a European commercial

arbitration regulation project.
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El Arbitraje como medio alternativo de
resolucion de conflictos aplicado alas
controversias surgidas en el dambito del

Derecho de Propiedad Intelectual

Rafael J. Centeno”

Resumen: El Derecho de Propiedad Intelectual cumple con facilitar e impulsar el pro-
greso, la innovacion y la creatividad, canalizando estos elementos en el desarrollo
economico y comercial tanto a nivel nacional como internacional. La promoci6n y pro-
teccion de la propiedad intelectual brinda crecimiento econémico, crea fuentes de
trabajo y nuevas industrias, y mejora la calidad de vida. En el transcurso de estos tlti-
mos afios, se haregistrado un constante incremento de los conflictos administrados por
cl Centro de Arbitraje y Mediacion de la Organizacion Mundial de la Propiedad Inte-
lectual. Por ejemplo, en el aito 2018 se administraron 155 solicitudes de arbitraje,
mediacion, determinacion de expertos y buenos oficios. En el afio 2019 se registraron
178, es decir, hubo un incremento de 23 casos. De esta manera, considero pertinente
hacer un andlisis de los beneficios de someter a un proceso arbitral, los conflictos rela-
cionados con los derechos de propiedad intelectual.

Abstract: Intellectual Property Law complies with facilitating and promoting progress,
innovation and creativity, channeling these elements in economic and commercial de-
velopment both nationally and internationally. The promotion and protection of
intellectual property provides economic growth, creates jobs and new industries, and
improves the quality of life. Over the past few years, there has been a steady increase in
conflicts administered by the Arbitration and Mediation Center of the World Intellec-
tual Property Organization. For example, in 2018, 155 requests for arbitration,
mediation, expert determinations and good offices were administered. In 2019, 178
were registered, that is, there was an increase of 23 cases. In this sense, the author con-
siders pertinent to make an analysis of the benefits of submitting to an arbitration
process, the conflicts related to intellectual property rights.

Palabras Claves: Arbitraje. Derechos de propiedad intelectual. Medios alternativos de
resolucion de conflictos.

Keywords: Arbitration. Intellectual property rights. Alternative dispute resolution.
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El Arbitraje como medio alternativo de resolucion de conflictos aplicado a las controversias surgidas en el

dmbito del Derecho de Propiedad Intelectual

Sumario: L. ;Qué es el Arbitraje?, 11. ;Qué son los Derechos de Propiedad
Intelectual?, I11. ;Por qué es importante protegery promover la
Propiedad Intelectual?, IV. Sobre las dificultades que se pueden presentar al
someterse a un procedimiento arbitral, V. Beneficios de someter los conflictos
relativos al Derecho de Propiedad Intelectual a Arbitraje, VI. Argumentos a
favor de la arbitrabilidad de los Derechos de Propiedad Intelectual, VII.
Invalidez de los Derechos de Propiedad Intelectual que necesitan del
cumplimiento de solemnidades (registro), tales como patentes, marcas, diseio
industrial, etc., VIIL. Con respecto asi los conflictos sobre la validez de los
derechos de propiedad intelectual deben ser resueltos por autoridades
especificas, IX. Con respecto ala validez de los derechos de autor y aquellos
derechos de propiedad intelectual que no necesiten del cumplimiento de
formalidades para que surtan efectos, X. Sobre el futuro del arbitraje con
respecto a los Derechos de Propiedad Intelectual, XI. Conclusion

L. JQué es el arbitraje? proceso, las fases sobre las que se venti-
. . lard el arbitraje, el tiempo limite para el
El arbitraje es un proceso mediante el

. cumplimiento de cada etapa del procedi-
cual las partes someten voluntariamente

. o miento, ¢l grado de confidencialidad que
su controversia ante un panel de arbi-

. . sc aplicard al caso, entre muchas otras
tros, expertos e imparciales, con el fin de

L o ventajas.
obtener una decision definitiva ¢ inape- )
lable, denominada laudo, la cual es de Estos beneficios le permiten a quienes
obligatorio cumplimiento'. sometan sus conflictos a arbitraje soste-

El arbitraje brinda una pluralidad de be- mer un proceso que: cumpla. con los

. . , principios de celeridad, confidenciali-
neficios, sin  embargo, el mas

P dad, imparcialidad, economicidad vy
significativo de ellos es que se sustenta

. . experticia necesarios para obtener un
en la consensualidad y en la libre expre- P P

sion de voluntad de las partes, las cuales resuliado apcgado a la realidad y necesi-

pueden acordar cudl serd la ley sustan- dades de las partes.
tiva que se aplicard al conflicto, la
cleccion de la sede del arbitraje, la elec-

cion de la ley adjetiva que se aplicard al

! Centro Empresarial de Conciliacion y Arbitraje (CEDCA) “Arbitraje.” hutps://cedcea.org.ve/arbitraje/.
(Consultada el 2 de marzo de 2020)
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II. JQué son los Derechos de

Propiedad Intelectual?

La Organizacién Mundial de la Propie-
dad Intelectual define a la propicdad
intelectual como la propiedad sobre
“creaciones de la mente: inventos; obras
literarias y artisticas; y simbolos, nom-
bres ¢ imigenes utilizados en el

comercio.”

El Derecho de Propiedad Intelectual le
permite a los titulares y propictarios de
patentes, marcas, derechos de autor, di-
sefio  industria, 'y  derechos
relacionados, beneficiarse de sus crea-

ciones ¢ invenciones?.

El Art. 27 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos establece el dere-
cho de beneficiarse de la proteccion de
los intereses morales y materiales que
resulten de la autoria de las produccio-

nes cientificas, literarias y artisticas®.

Por otra parte, el Convenio de Paris para
la Proteccion de la Propiedad Industrial
(1883)> y el Convenio de Berna para la

Proteccion de las Obras Literarias y Ar-

2 World Intellectual Property ~Organization

Rafael J. Centeno

tistica (1886)¢ reconocen laimportancia
de esta materia. Ambos convenios son
administrados por la Organizacion Mun-
dial de la Propiedad Intelectual.

II. ;Por qué es importante pro-
teger y promover la Propiedad

Intelectual?

Como hemos sefialado anteriormente,
podemos fragmentar laimportancia de la
propiedad intelectual en tres principales

razoncs.

La primera razon es que gran parte del
bienestar de la sociedad se sustenta en la
capacidad que poseecmos de crear ¢ in-

novar en la cultura y en la tecnologia.

La segunda razén es que la promocion y
proteccion de la propiedad intelectual
promueve el desarrollo econdmico, crea
trabajos ¢ industrias, y mejora la calidad
de vida.

A mediados de los afios ochenta del siglo
pasado, el setenta por ciento (70%) de
las compaiifas que componen el indice

S&P 500 estaba compuesta por activos

(WIPO)  “What Is Intellectual ~Property?”.

hups://www.wipo.int/ publications/en/details.jsp?id=99&plang=EN. (Consultada el 4 de marzo del

2020)

3 Mundial de la

Organizacion

Propiedad

Intelectual - Publicacion  Ne  450(E)

hups://www.wipo.int/edocs/pubdocs/  es/intproperty/450/wipo_pub_450.pdf. Consultada el 4 de

marzo del 2020)

1 “Universal Declaration of Human Rights.”

(Art 27). United Nations. United Nations.

https://www.un.org/en/ universal-declaration-human-rights/. (Consultada el 5 de marzo del 2020)
% Convenio de Paris parala Proteccion de la Propiedad Industrial. https://www.wipo.int/treaties/es/ip/pa-

ris/. (Consultada el 5 de marzo del 2020)

% Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas. https://www.wipo.int/treaties/
es/ip/berne/index.html. (Consultada el 5 de marzo del 2020)
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ambito del Derecho de Propiedad Intelectual

tangibles, tales como fébricas, herra-
mientas, propiedad, etc. Parael 2005, el

setenta por ciento (70%) de los activos

vida, promueven el crecimiento salarial,

y la sofisticacion de la sociedad?.

IV. Sobre las dificultades que se
de estas empresas estaban compuestas
pueden presentar al someterse a un
por activos intangibles, convirtiéndose .. .
procedimiento arbitral
entonces los derechos de propiedad in-

telectual en la mds grande categoria de Como hemos schalado w supra, las

activos solo en el transcurso de 20 afios”. disputas sujetas a arbitraje, concernien-

tes a los derechos de propiedad

Por otra parte, las economias innovado- .
intelectual, han aumentado en frecuen-

ras tienden a sufrir menos problemas, .
P y cia. Esto puede deberse a que el

aliderar el crecimiento y larecuperacion . .
sometimiento de estos conflictos a las

economica en los mercados financieros®. . ) .
cortes domésticas o nacionales tienden a

La tercera razon es que el Derecho de sufrir ciertas desventajas, tales como in-

Propicdad Intelectual brinda una tutela cficiencia en tiempo y en los costos.

legal efectiva sobre las invenciones. De . .
Sin embargo, aunque la mayoria de las

csta mancra, sc logra estimular la creati- .
Veees No Supone un riesgo, someter un

vidad de las personas, lo que significa un . .
conflicto sobre esa materia a un proceso

incentivo para que estas sigan creando ¢ . .. Lo
paraq arbitral, puede sufrir de varios inconve-

innovando. .
nientes.

De esta forma, la Propiedad Intelectual . .
Los mayores opositores del arbitraje

rovee grandes ventajas competitivas . .,
P &t ) P y como medio de resolucion de controver-

economicas para las empresas y las na- . .
) P P y sias relacionadas con los derechos de
ciones en genceral. Es asi, que ¢l Foro
Econémico Mundial determind que la
innovacion y la creatividad estdn asocia-

das a mayores estindares de calidad de

7 Tanielian, Adam. “ROLES OF ARBITRATION IN INTERNATIONAL INTELLECTUAL PROPERTY
DISPUTE RESOLUTION.” Academia.edu - Share research. hups://www.aca-
demia.edu/25252223/ROLES_OF_ARBITRATION_IN_INTERNATIONAL_
INTELLECTUAL_PROPERTY_DISPUTE_RESOLUTION. (Consultada el 5 de marzo del 2020)
8World Bank. “Banco Mundial Informe Anual 2010 : Reseiia Del Ejercicio.” The World Bank annual report
2010 : year in review : Banco Mundial informe anual 2010 : resena del ¢jercicio (Spanish) | The World
Bank, November 15, 2010. hup://documents.worldbank.org/curated/en/886201468154780661/
Banco-Mundial-informe-anual-2010-resena-del-¢jercicio. (Consultada el 5 de marzo del 2020)

9 The Global Competitiveness Report 2010-2011.  hup://reports.weforum.org/the-global-
competitiveness-report-2010-2011-info/. (Consultada el 5 de marzo del 2020)
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propiedad intelectual son: el orden pu-
blico, y la no arbitrabilidad.

Lalegislacion interna de cada pais deter-
mina qué materias correspondientes a la
propiedad intelectual son arbitrables.
De esta manera, un pais no reconoceray
cjecutard un laudo, ain siendo un Miem-
bro Parte de la Convencion de Nueva
York sobre el reconocimiento y ejecu-
cion de las sentencias arbitrales ex-
tranjeras (1958), si las leyes de dicho
pais no permiten el arbitraje sobre esos

asuntos.

Por ejemplo, el Dr. Tanielian realiza una
comparacion de legislaciones, encon-
trando paises como los Paises Bajos, en
donde la Ley de Patentes de 1995 res-
tringe ¢l arbitraje, y otorga la
jurisdiccion exclusiva y excluyente-
mente sobre la resolucion de los
conflictos relativos aeste tema ala Corte

de Primera Instancia de La Haya'".

Rafael J. Centeno

Por otra parte, en Corea del Sur, los De-
rechos de Propiedad Intelectual no
siempre fueron reconocidos como dere-
chos de cardcter mercantil, por lo que la
aplicacion de la Convencion de Nueva

York no siempre estuvo disponibler2.

De igual forma, existen casos en los que
la arbitrabilidad en esta materia se ve
modificada por la decision de un tribu-
nal, como es el caso Desputeaur v.
Editions Chouerre (1987), en donde la
Suprema Corte Canadiense establece
que los derechos de autor son arbitra-
bles!s.

De esta manera, La Dra. Anh expone
que la confusion entre los practicantes
del Derecho de Propiedad Intelectual,
con respecto a la aplicacion del arbitraje
en el dmbito de esta materia, se exacerba
por la variedad de normativas que regu-
lan la arbitrabilidad de los conflictos
relacionados con los derechos de pro-

piedad intelectual.

10 Phan, Anh. “Arbitrability Of Intellectual Property Related Disputes: Necessity And Arguments.” Aca-

demia.edu -

Share research.

hups://www.academia.edu/38242470/ARBITRABILITY_OF_INTELLECTUAL_PROPERTY_ RE-
LATED_DISPUTES_NECESSITY_AND_ARGUMENTS. (Consultada el 3 de marzo del 2020).
! Harvard Journal of Law & Technology. http://jolt.law.harvard.edu/volumes/volume-19. (Consultada el

5 de marzo del 2020)

12 Tanielian, Adam. “ROLES OF ARBITRATION IN INTERNATIONAL INTELLECTUAL PROPERTY

DISPUTE RESOLUTION.”
demia.edu/25252223/ROLES_OF_

Academia.edu

- Share research. hups://www.aca-
ARBITRATION_IN_INTERNATION-

AL_INTELLECTUAL_PROPERTY_DISPUTE_RESOLUTION.https://www.academia.cdu/2525222

3/ROLES_OF_ARBITRA-

TION_IN_INTERNATIONAL_INTELLECTUAL_PROPERTY_DISPUTE_RESOLUTION.

(Consultada el 5 de marzo del 2020)

13 Supreme Court of Canada. “SCC Case Information - Search.” Supreme Court of Canada, December 3,
2012. hups://sce-cse.lexum.com/sce-csc/sce-cse/en/item/2048/index.do. (Consultada el 5 de marzo
del 2020)
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Por ejemplo, la legislacion belga't, fran-
cesa’® y estadounidense'® determinan
que algunos conflictos relativos a la pro-
piedad intelectual son arbitrables,
mientras que la ley de Sudafrica” lo

prohibe expresamente.

Igualmente, la ambigiiedad en las dispo-
siciones de los Tratados que regulan esta
materia supone un problema para la apli-
cacion del arbitraje en las disputas
relacionadas con el Derecho de Propie-
dad Intelectual.

El Dr. Taniclian explica que el lenguaje
de los Tratados normalmente es muy
amplio y general, por lo que mientras un
Estado decida no aplicar su ley interna

en favor de las obligaciones de los Trata-

Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados'®, otros paises pueden
implementar una decision diferente sin
estar violando las disposiciones de dicho

tratado.

Otra de las grandes dificultades que las
partes pueden encontrar, es al momento
del reconocimiento y ejecucion de los
laudos por parte de los tribunales ordi-

narios.

Normalmente, los laudos deben ser re-
conocidos y ejecutados forzosamente
mediante una decision del tribunal ordi-
nario que ordene dicha ejecucion,
debido a que el panel arbitral no goza de
la fuerza coercitiva para hacer valer la de-

cision.

dos, tal como lo senala el Art. 27 de la

14 Grantham, William. “[PDF] The Arbitrability of International Intellectual Property Disputes: Semantic
Scholar.” [PDF] The Arbitrability of International Intellectual Property Disputes | Semantic Scholar, Janu-
ary 1, 1996. hups://www.semanticscholar.org/paper/The-Arbitrability-of-International-Intellectual-
Grantham/9a21505be78bb 616dd8ef80151¢5613¢bf55632d. (Consultada el 5 de marzo de 2020)

15 Briner, Robert. “THE ARBITRABILITY OF INTELLECTUAL PROPERTY DISPUTES WITH PAR-
TICULAR EMPHASIS ON THE SITUATION IN SWITZERLAND.” World Intellectual Property
Organization. Worldwide Forum on the Arbitration of Intellectual Property Disputes, 3 de marzo de 1994
hups://www.wipo.int/ame/en/events/conferences/1994/briner.html. (Consultada el 3 de marzo de
2020)

tJanicke, Paul M. “*Maybe We Shouldn’t Arbitrate’: Some Aspects of the Risk/Benefit Calculus of Agree-
ing to Binding Arbitration of Patent Disputes: Publicado en Houston Law Review.” Houston Law Review.
Joe Christensen, Inc., 16 de agosto de 2002 hups://houstonlawreview.org/article/444.3-maybe-we-
shouldn-t-arbitrate-some-aspects-of-the-risk-benefit-calculus-of-agreeing-to-binding-arbitration-of-pa-
tent-disputes. (Consultada el 4 de marzo de 2020)

17 “Patents Act 57 of 1978 (Art. 18).” Patents Act 57 of 1978 | South African Government.
hups://www.gov.za/documents/patents-act-9-apr-2015-0827. (Consultada el 5 de marzo del 2020)

18 Wikimedia, Colaboradores de los proyectos. “Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.”
Wikisource. Wikimedia Foundation, Inc., htps://es.wikisource.org/wiki/Convencion_de_Viena_
sobre_el_Derecho_de_los_Tratados. (Consultada el 25 de febrero de 2020)

1 Tanielian, Adam. “Roles Of Arbitration In International Intellectual Property Dispute Resolution.” Aca-
demia.edu - Share research. hups://www.academia.edu/25252223/ROLES_OF_ARBITRATION _
IN_INTERNATIONAL_INTELLECTUAL_PROPERTY_DISPUTE_RESOLUTION. (Consultada el 5
de marzo del 2020)
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Por otro lado, el Derecho de Propiedad
Intelectual abarca una gran gama de de-
rechos, los cuales pueden ser adquiridos
mediante ¢l cumplimiento de solemni-
dades, como el registro ante una
autoridad competente (como el Servicio
Auténomo de Propiedad Intelectual en
Venezucela), y otros que dispensan de
cualquier solemnidad para ser adquiri-
dos, tales como los derechos de autor
(aunque de igual forma se recomienda su
registro). Mas adelante disertaremos so-
bre la arbitrabilidad de estas
ramificaciones del Derecho de Propie-
dad Intelectual.

Hecho este andlisis, podemos deducir
que efectivamente el sometimiento a ar-
bitraje de los conflictos surgidos en el
ambito de los derechos propiedad inte-
lectual, pueden sufrir de grandes
dificultades, tales como inarbitrabilidad,
desigualdad de las legislaciones que re-
gulan la materia, ambigiiedad de los

tratados, entre otras.

V. Beneficios de someter los
conflictos relativos al Derecho de Pro-

piedad Intelectual a Arbitraje

Atn con todas las dificultades mencio-
nadas anteriormente, someter a un
proceso arbitral los conflictos relativos
al Derecho de Propiedad Intelectual
brinda grandes beneficios.

Rafael J. Centeno

De esta manera, la Organizacion Mun-
dial de la Propiedad Intelectual ofrece
un listado de todas las ventajas que su-
pone  resolver  los  conlflictos
relacionados con este tema por medio

del arbitraje.
Entre estos beneficios encontramos:
1. Proceso Unico

Las partes pueden aceptar someterse a
un unico proceso en donde se decidira
sobre un conflicto relacionado con dere-
chos de propiedad intelectual que, a su
vez, pueda estar regulado por varias ju-

risdicciones.

De esta manera, las partes no tendran
que someterse a miltiples litigios multi-
jurisdiccionales y la aplicacion de
diversas legislaciones que regulen la ma-
teria, evitando  los  resultados
inconsistentes, la complejidad y los gas-

tos que estos litigios conllevarfan.
2. Autonomia de las partes

En el arbitraje, las partes gozan de gran
autonomia en comparacion con las cor-
tes nacionales, en donde estas (las
partes) se deben adaptar a lo que dicte la

legislacion procesal interna del pais.

Por medio del arbitraje, las partes pue-
den elegir a las personas mds idoneas

para resolver el conflicto, mientras que

20% World Intellectual Property Organization (WIPO) “ADR Advantages”. hutps://www.wipo.int/amc/
en/center/advantages.html. (Consultada el 5 de marzo de 2020)
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en las cortes nacionales deben some-
terse a una autoridad estatal que puede
que no mancje a la perfeccion los temas

a tratarse en el conflicto.

Ademds, las partes son libres de escoger
cl idioma, el lugar y la ley aplicable para
cl conflicto, lo que deriva muchas veces
en una solucion mds rdpida, efectiva, y

eficiente en costos.
3. Neutralidad

Una combinacién tnica de cuestiones
legales y técnicas hace que cualquier
forma de litigio de patentes sea com-
pleja. Cuando se considera un litigio de
patentes de jurisdiccion multiple, las di-
ferencias en los procedimientos vy
pricticas que existen entre jurisdiccio-
nes sirven para aumentar  esta
complejidad. (Freshfields, Bruckhaus y
Deringer, 2011)2.

La neutralidad, concatenada con la com-
plejidad de los conflictos entre multiples
partes y maltiples jurisdicciones, se ve
gravemente afectada por las tendencias
globalista que mantienen su expansion

en este siglo.

Puesto que hoy en dia es usual que nos
consigamos con una disputa relacionada

con los derechos propiedad intelectual,

que sca administrada por diferentes ju-

risdicciones, multiples idiomas, vy
diversos elementos que escapen del con-
trol de alguna de las partes, es normal
que nos encontremos con que unade es-

tas goce de alguna ventaja o beneficio.

De este modo, podemos encontrar como
cjemplo el caso en el que el uso de los
modismos puede afectar el desarrollo
del proceso arbitral.

Este asunto lo podemos verificar en el
caso White v. Dunbar, 119 US. 47
(1886), en el que tratan a los conflictos
referentes a patentes como “Nose of

»
wax .

Some persons seem to suppose that a

claim in a patent is like a nose of
wax, which may be wrned and
awisted in any direction, by merely
referring to the specification, so as to

make it include something more
than, or something different from,

what its words express. The context
may undoubtedly be resorted to, and
ofien is resorted to, for the purpose of
better understanding the meaning of

the claim, but not for the purpose of

2! Tanielian, Adam. “Roles Of Arbitration In International Intellectual Property Dispute Resolution.” Aca-
demia.edu - Share research. hups://www.academia.edu/25252223/ROLES_OF_ARBITRATION _
IN_INTERNATIONAL_INTELLECTUAL_PROPERTY_DISPUTE_RESOLUTION. (Consultada el 5

de marzo de 2020)



changing it and making it different
Jrom what” (White v. Dunbar)™.

Estos modismos, aunque para quienes
los manejan pueden ser de uso rutinario,
paraquienes no los conocen pueden sig-

nificar un cambio del rumbo del caso.

Aparte de estos modismos que pueden
suponer una desventaja para quiencs so-
metan su conflicco a un tribunal
ordinario diferente al que le corres-
ponde naturalmente, también puede que
una de las partes no se sienta comoda
ventilando sus casos bajo la jurisdiccion
de la parte contraria, o de tener la obli-
gacion de traducir sus escritos de
alegatos a un idioma diferente, en donde
se puede tergiversar ¢l mensaje que se

desee transmitir.

Todo esto sin mencionar el conflicto de
leyes que se puede presentar al sostener
una controversia bajo diferentes marcos
juridicos, lo que se traduce casi automd-
ticamente en resultados inconsistentes,
y, por lo tanto, en la inaplicabilidad de
una sentencia extranjera en el lugar en

donde esta surta efectos.

De esta manera, el arbitraje se muestra
como unasolucion alos problemas men-
cionados en este punto, puesto que las
partes, en ¢l uso de su autonomia de la
voluntad, pueden acordar un marco juri-

dico aplicable al proceso (la ley

Rafael J. Centeno

sustantiva aplicable y la ley adjetiva apli-
cable) y los arbitros que decidiran sobre
la controversia, logrando de esta ma-
nera, la uniformidad y neutralidad
descada en la resolucion de los conflic-
tos que puedan surgir en el dmbito de los
derechos de propiedad intelectual.

4. Confidencialidad

La confidencialidad es uno de los ele-
mentos mas importantes en el Derecho
de Propiedad Intelectual. Debido a este
grado de importancia, las partes pueden
acordar que ¢l proceso arbitral sea con-
fidencial.

De esta manera, dichas partes pueden
concentrarse especificamente enlos mé-
ritos del conflicto, sin preocuparse del
impacto publico que pueda ocasionar la
disputa, o alguna filtracién de conoci-

mientos privados.

De acuerdo con el Dr. Taniclian, los
procedimientos arbitrales son completa-
mente privados y confidenciales, salvo
disposicion en contrario de la ley o por
voluntad de las partes, puesto que nor-
malmente los acuerdos de
confidencialidad que se afiaden en los

contratos que rigen la relacion entre es-

22 “White v. Dunbar, 119 U.S. 47 (1886).” Justia Law. hups://supreme.justia.com/cases /fed-

eral/us/119/47/. (Consultada el 5 de marzo de 2020)
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tas, extienden sus efectos hasta los

procesos arbitrales?:.

Este aspecto es de suma importancia,
debido a que los intereses de las partes
pueden verse en riesgo si se exponen al
publico. Ademds, el conocimiento de
que una compaiifa mantiene un conflicto

legal puede afectar su reputacion.

De esta forma, podemos encontrar que
las Reglas de Arbitraje de la Organiza-
cién  Internacional de Propiedad
Intelectual administran el grado de con-
fidencialidad que se le puede otorgar a
un caso de esta materia. Es asi que en-
contramos que en su Art. 54 define el
significado de informacion confiden-

cial2,

Estas reglas también desarrollan todo un
capitulo con el fin de regular los diferen-
tes clementos del conflicto que se
mantendrdn en confidencialidad®, salvo

disposicion contraria de las partes.

Sin embargo, estas disposiciones sobre
la confidencialidad son usualmente ata-

cadas por el requerimicnto de

transparencia del proceso arbitral. Es
por esto que siempre es recomendable
que las partes celebren un contrato de
confidencialidad que abarque su com-
promiso arbitral, en vez de solo confiar
en la doctrina sobre la confidencialidad
del arbitraje.

5. Reconocimiento del laudo

A diferencia de las decisiones de los tri-
bunales, las cuales pueden ser apeladas y
debatidas en diferentes instancias, las
decisiones del tribunal arbitral solo tie-
nen una instancia tnica, por lo que sus

decisiones no son apelables.

En virtud de la Convencion de Nueva
York sobre el reconocimiento y ejecu-
cion de las sentencias arbitrales
extranjeras (1958), los Estados Miem-
bros de esta convencién ticnen la
obligacion de reconocer y cjecutar di-
chos laudos, siempre que estas
decisiones provengan y surtan efectos

en dichos paises.

Sin embargo, el reconocimiento y ejecu-

cién de un laudo pueden ser rechazados

2 Tanielian, Adam. “ROLES OF ARBITRATION IN INTERNATIONAL INTELLECTUAL PROPERTY

DISPUTE RESOLUTION.”
demia.edu/25252223/ROLES

Academia.edu

- Share research. hups://www.aca-
_OF_ARBITRATION_IN_INTERNATIONAL _

INTELLECTUAL_PROPERTY_DISPUTE_RESOLUTION. (Consultada el 5 de marzo de 2020)

2 “Reglamento de Arbitraje de la OMPI (Art. 54).” Reglamento de Arbitraje de la OMPL
hups://www.wipo.int/ame/es/arbitration/rules/#cond2. (Consultada el 6 de marzo de 2020)

% Reglamento de Arbitraje de la OMPI (Capitulo VII).” Reglamento de Arbitraje de la OMPL
hups://www.wipo.int/ame/es/arbitration/rules/#cond2. (Consultada el 6 de marzo de 2020)

26 Phan, Anh. “Arbitrability Of Intellectual Property Related Disputes: Necessity And Arguments.” Aca-

demia.edu -

Share research.

htps://www.academia.cdu/38242470/ARBITRABILITY_OF_INTELLECTUAL_PROPERTY_  RE-
LATED_DISPUTES_NECESSITY_AND_ARGUMENTS. (Consultada el 3 de marzo de 2020)



si se cumple con alguna de las causales
expuestas en el Art. 5 de esta Conven-
cién. Por ejemplo, el numeral 1 (a) del

Art. 5 establece que:

1. Solo se podra denegar el recono-
cimiento y la ejecucion de la
sentencia, a instancia de la parte
contra la cual es invocada, si esta
parte prucba ante la autoridad com-
petente del pais en que se pide el
reconocimiento y la ejecucion: a)
Quec las partes en el acuerdo a que se
refiere el articulo Il estaban sujetas a
alguna incapacidad en virtud de la
ley que les es aplicable o que dicho
acuerdo no es valido en virtud de la
ley a que las partes lo han sometido,
o si nada se hubiera indicado a este
respecto, en virtud de la ley del pais
en que se haya dictado la sentencia;

o(...)7.

Este articulo nos indica que se puede so-
licitar el rechazo de un laudo, a instancia
de parte, cuando esta demuestre ante la
autoridad competente del pais en que se
solicita el reconocimiento y la ejecucion
deladecision, que existian elementos de
incapacidad en virtud de la ley aplicable

al contrato, o que el acuerdo arbitral no

Rafael J. Centeno

cra vélido debido a la ley que las partes
hubieran escogido para regir la relacion

contractual.

Otro elemento que se puede oponer al
reconocimiento y ejecucion del laudo
arbitral es el orden publico o la ley arbi-
trable. El Art. 5 (2) establece que se
podra denegar el reconocimiento y eje-
cucion de un laudo cuando la autoridad
del pais en donde se solicite dicho reco-
nocimiento y ejecucion probar: (i) Que
el objeto de la controversia no es arbitra-
ble por disposicion de laley, o (ii) Que el
reconocimiento o ejecucion del laudo
sean contrarios al orden publico del

paiSQS .

VI. Argumentos a favor de la ar-
bitrabilidad de los Derechos de

Propiedad Intelectual

Como sc ha senalado anteriormente,
uno de los mayores obstdculos parala re-
solucion de conflictos mediante el
arbitraje es la arbitrabilidad de esta ma-
teria segun la legislacion aplicable para
la resolucion de la controversia.

Podemos encontrar diversas y muy varia-

das opiniones sobre este asunto. De esta

mancra, me dispongo a formular argu-

27 “Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards (New York, 1958) (the
‘New York Convention’) Commission On International Trade Law.” United Nations. United Nations.
hups://uncitral.un.org/en/texts/arbitration/ conventions/foreign_arbitral_awards. (Consultada el 6 de

marzo de 2020)

2“Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards (New York, 1958) (the
‘New York Convention’) Commission On International Trade Law.” United Nations. United Nations.
hups://uncitral.un.org/en/texts/arbitration/ conventions/foreign_arbitral_awards. (Consultada el 6 de

marzo de 2020)
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mentos a favor de la arbitrabilidad de los
derechos de propiedad intelectual, con
el fin de demostrar que la adopcion de
los procesos arbitrales paralaresolucion
de conflictos relativos a este tema, apor-
tan grandes beneficios para las partes
que decidan someterse a este, y que los
clectos someter a arbitraje los conflictos
concernientes a esta materia no trac in-
convenientes al  FEstado que esté

relacionado con dichos derechos.

De esta forma, comenzaré¢ con los argu-
mentos a favor correspondientes a los
derechos de propiedad intelectual que
necesitan del cumplimiento de solemni-
dades para que nazcan los derechos

sobre dicha invencién, marca, ete.

VII. Invalidez de los Derechos de
Propiedad Intelectual que necesitan
del cumplimiento de solemnidades
(registro), tales como patentes, mar-

cas, diseno industrial, ete.

Entre las causales que generan conflic-
tos referentes a la arbitrabilidad de los
derechos de propiedad intelectual que
necesitan del cumplimiento de solemni-
dades para que comiencen a surtir
clectos, la arbitrabilidad de las patentes

es la que origina mas problemas.

2 “What Is

Intellectual ~ Property?”  WIPO.

Una patente es un derecho exclusivo
otorgado al creador sobre su invencién,
siendo esto un producto o proceso que
proporciona una nueva forma de hacer
algo, o que ofrece una nueva solucion

técnica a un problema.

Normalmente, en las relaciones corres-
pondientes a licencias, una de las partes
pucde cuestionar la validez de la propie-
dad sobre los derechos de propicdad
intelectual sujetos a la licencia®. Wi-
lliam Gratham establece que la invalidez
de la propiedad sobre dichos dere\chos
se puede oponer como defensa ante un

reclamo de infraccion de patentes.

(.. )Even in a licensing case, a de-
fense may be raised concerning not
the facts or the contractual terms, but
the validity or ownership of the intel-
lectual property right that forms the
basis of the plaintfffs claim(..)”
Grantham, W. (1996)

De igual forma, las patentes pueden ser
impugnadas por terceros, los cuales nor-
malmente alegarian infracciones sobre
dichas patentes, aun cuando estas ya ha-

hups://www.wipo.int/publications/en/  de-

tails.jsp?id=99&plang=EN. (Consultada el 4 de marzo de 2020)

30 Grantham, William. “[PDF] The Arbitrability of International Intellectual Property Disputes: Semantic
Scholar.” [PDF] The Arbitrability of International Intellectual Property Disputes | Semantic Scholar, 1 de
enero de 1996. hups://www.semanticscholar.org/paper/ The-Arbitrability-of-International-Intellectual-
Grantham/9a21505be78 bb616dd8 ef80151¢5613¢bf55632d (Consultada el 4 de marzo de 2020)
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yan sido otorgadas por la autoridad

competente?!.

El debate central se enfocaen si el tribu-
nal arbitral tiene la capacidad de
invalidar el registro del derecho de pro-
piedad intelectual correspondiente, sin
ninguna disposicion legal que lo permita

directamente.

Anteriormente hemos mencionado que
una de las dificultades de someter los
conflictos concernientes a los derechos
de propiedad intelectual es la arbitrabili-
dad de dichos derechos de acuerdo con
la legislacion aplicable al caso en con-

creto.

De esta manera, podemos encontrar una
gran variedad de legislaciones, las cuales
acogen al arbitraje como un medio efec-
tivo de resolucion de conflictos en esta
materia, otras que lo hacen parcial-
mente, y otras que prohiben
directamente otro medio que no sea la

jurisdiccion ordinaria de dicho pais.

La Dra. Anh, refiriéndose a la interven-
cion del Dr. Robert Briner en el Foro

Mundial sobre el Arbitraje en las Dispu-

Rafael J. Centeno

tas referentes a la Propiedad
Intelectual®2, establece que paises como
Estados Unidos, Canadd y Suiza han
aceptado el uso del arbitraje para la reso-
lucion de conflictos relativos a la validez

de las patentes.

Por ejemplo, podemos apreciar la legis-
lacion estadounidense regulando la

materia que nos concierne:

Estados  Unidos: 35 U.S. Code
§ 294 Volunary arbitraton: (@) A
contract involving a patent or any
right under a patent may contain a
provision requiring arbitration of
any dispute relating to patent valid-
i@ty or infringement arising under the
contract. In the absence of such a
provision, the parties to an existing
patent validity or infringement dis-
pute may agree in writing lo settle
such dispute by arbiration. Any
such provision or agreement shall be
valid, irrevocable, and enforceable,
except for any grounds that exist at
law or in equity for revocation of a

contract’.

31 Phan, Anh. “Arbitrability Of Intellectual Property Related Disputes: Necessity And Arguments.” Aca-

demia.edu -  Share rescarch.

hups://www.academia.edu/38242470/ARBITRABILITY_OF _

INTELLECTUAL_PROPERTY_RELATED_DISPUTES_NECESSITY_AND_ARGUMENTS.  (Con-

sultada el 3 de marzo de 2020)

32 Briner, Robert. “The Arbitrability Of Intellectual Property Disputes With Particular Emphasis On The
Situation In Switzerland.” World Intellectual Property Organization. Worldwide Forum on the Arbitration
of Intellectual Property Disputes, 3 de marzo de 1994 hups://www.wipo.int/ame/en/ events/confer-
ences/ 1994/briner.html (Consultada el 5 de marzo de 2020)

33435 U.S. Code § 294 - Voluntary Arbitration.” Legal Information Institute. Legal Information Institute.
htps://www.law.cornell.edu/uscode/text/35/294. (Consultada el 1 de marzo de 2020)
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De esta manera, podemos determinar
que efectivamente la legislacion esta-
dounidense permite el sometimiento a
arbitraje de las disputas concernientes a

las patentes.

Sin embargo, existen legislaciones que
aceptan el uso del arbitraje como medio
de resolucion de conflictos, pero las de-
cisiones que emanen de ese tribunal no
van a causar efectos sobre la validez de la

patente.

Es asi que podemos encontrar legisla-
ciones como la francesa, la cual dispone
que se puede someter aarbitraje los con-
flictos concernientes a los acuerdos

relacionados a las marcas y patentes.

De esta forma encontramos las disposi-

ciones legales correspondientes:
Article 2059

“Toutes personnes peuvent compro-
mettre sur les droits dont elles ont la

libre disposition
Article 2060

On ne peut comprometire sur les
questions déat et de capacité des
personnes, sur celles relatives au di-
vorce et a la séparation de corps ou
sur les contestations intéressant les
collectivités publiques et les éablisse-
ments publics et plus généralement
dans towtes les matiéres qui intéres-

sent [ordre public. Towtefois, des

64

catégories d éablissements publics a
caractére industriel et commercial
peuvent élre autorisées par décret a

compromelttre.
Article L615-17

Les actions civiles et les demandes re-
latives aux brevets dinvention, y
compris dans  lescas  prévus  a
larticle L. 611-7 ou lorsqu elles por-
lent également sur une question
connexve de concurrence déloyale,
sont exclusivement portées devant
des tribunaux judiciaires, déterminés
par vote réglementaire, a [ exception
des recours formés contre les actes
administratifs du ministre chargé de
la proprieié industrielle qui relévent

de la juridiction administrative.

Les dispositions qui précédent ne

Jont pas obstacle au recours a larbi-
trage, dans les conditions prévues
aux articles 2059 et 2060 du code ci-
vil.

Les  tribunaux  judiciaires  men-
tionnés au premier alinéa du présent
article sont seuls compétents pour
constater que le brevet frangais cesse
de produire ses effets, en totalité ou

en partie, dans les conditions pré-



vues a larticle L. 614-13 du présent

code.

De esta manera, podemos determinar
como la legislacion francesa permite al
arbitraje como medio de resolucion de
conflictos cuando se presenten casos de
“acciones civiles y las solicitudes rela-
cionadas con patentes de invencion,
incluso en los casos previstos en el Art.
L. 611-7 o cuando también se reficren a
una cuestion relacionada de competen-

ciadesleal (...)” (traduccion del texto).

Sin embargo, ¢l dltimo pardgrafo del
Art. L615-17 establece que los tribuna-
les mencionados en el primer parrafo
conservan lajurisdiccion exclusiva “para
determinar que la patente francesa deja
de producir sus efectos, en todo o en
parte, en las condiciones previstas en el
articulo L. 614-13 de este codigo.” (tra-

duccion del texto).

Por otra parte, encontramos legislacio-
nes que prohiben expresamente someter
las disputas relativas a los derechos de
propiedad intelectual a arbitraje.

Es asi como conseguimos la legislacion
belga, la cual es su Ley de Patentes de
1984, en su Art. 73.6, prohibe someter

Rafael J. Centeno

las disputas concernientes a la propie-
dad, validez, infracciones y licencias de

patentes a un proceso arbitral.

Art. 73.—1. The first instance courts
shall have jurisdiction for claims re-
lating to patents, whatever the value

of the claim.

Any claim involving the infringe-
ment of a patent in conjunction with
a matter of unfair competition shall
be heard exclusively by the first in-

slance court.

0. Any agreement contrary to the
provisions of the preceding para-

graphs shall be null and void.

De esta manera, podemos evidenciar
que existe una gran variedad de maneras
en que las diferentes legislaciones abar-
can la resolucién de conflictos concer-
nientes a los derechos de propicdad

intelectual.

Por otra parte, podemos encontrar di-
versos argumentos en los que se sostiene
la no arbitrabilidad de los derechos de
propiedad intelectual que necesiten del
registro en laautoridad competente para

que surtan efectos.

3 “Legifrance - Le Service Public De L’acces Au Droit.” Légifrance, le service public de I"acces au droit -

Accueil.
BOCFEDF5C.plgfr33s_1?idSection-

htps://www.legifrance.gouv. fr/affichCode.dosjsessionid=9D0C28855C28A6B3C37326D

TA=LEGISCTA000006118171&cidTexte=LEGITEXT000006070721&dateTexte=20080225.

(Consultada el 1 de marzo de 2020)

% “Belgium Patent Law.” Patent Law. WIPO. hups://www.wipo.int/edocs/lexdocs/laws/en/be/

be063en.pdf. (Consultada el 1 de marzo de 2020)
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Algunos de estos argumentos son:
Creaciones del Estado y Orden Publico

Este argumento se sustenta en que los
derechos de propiedad intelectual tie-
nen incidencia directa en ¢l orden
publico. Es por esto que las autoridades
estatales se perciben como garantes de
los derechos de propiedad intelectual
para los propietarios de dichos dere-
chos.

De esta manera, las autoridades estata-
les, sosteniendo el monopolio del orden
publico, se consideran como las tinicas
instancias capaces de hacer o deshacer
las garantias legales® que acomparan a
estos derechos. De esta forma, el pro-
pietario no podra disponer de los
derechos sobre los que es titular.

Es asi que el Estado se posiciona como
ente que dispone exclusivamente sobre
la validez de los derechos de propiedad
intelectual, puesto que dichos derechos
nacen a través de las garantias concebi-

das por el Estado.

De esta forma, si buscamos que el indi-
viduo posea la capacidad de disponer
sobre los derechos de propiedad de los
que cs titular, desde este punto de vista,

tendriamos que cambiar el concepto de

la funcién del Estado en la creaciény ad-
ministracion de los derechos de
propiedad intelectual, para asi darle un
papel mas protagonico al titular. De esta
forma obtendra las garantias inherentes
a sus derechos de propiedad intelectual,
que, a su vez, tienen su origen en su

creatividad e innovacion.

De este modo, quien en uso de su inven-
tiva crca un producto, y desea el
reconocimiento de su labor, buscando
exclusividad sobre dicha obra través de
los 6rganos del Estado, debe ser recono-
cido como propietario de dichos
derechos.

Es asi, que los derechos de propiedad in-

telectual  escaparian  del  claustro
publico, para convertirse en un derecho
privado, en donde el verdadero propie-
tario, inventor, ente creativo, impulsor
de ideas, podria disponer de sus dere-

chos plenamente.

Por otra parte, encontramos diversos ar-

gumentos que s¢  oponen  al
razonamiento que sostiene que los dere-
chos de propicdad intelectual deben
cumplir formalidades para que nazcan
las garantias respectivas. Dichos andlisis
sustentan que el registro de los derechos

de propiedad intelectual no son actos de

36 Janicke, Paul M. ““Maybe We Shouldn’t Arbitrate’: Some Aspects of the Risk/Benefit Calculus of Agree-
ing to Binding Arbitration of Patent Disputes: Published in Houston Law Review.” Houston Law Review.
Joe Christensen, Inc., August 16, 2002. hups://houstonlawreview.org/article/444.3-maybe-we-shouldn-
t-arbitrate-some-aspects-of-the-risk-benefit-calculus-of-agreeing-to-binding-arbitration-of-patent-dis-

putes. (Consultada el 5 de marzo de 2020)



Estado, puesto que considerarlo asi se-
ria extremadamente formalista. En
cambio, el registro de los derechos de
propiedad intelectual deben ser consi-

derados como actos ministeriales”.

De esta manera, encontramos diversas
decisiones judiciales que soportan este
razonamiento, tales como Mannington
Mills, Inc. v. Congoleum Corp (1979)3,
en donde se establece lo siguiente: “We
are unable to accept the proposition that
the mere issuance of patents by a foreign
power constitutes elther an act of state, as
that term has developed under case law,
or an example of governments' compul-
sion.” Mannington Mills, Inc. wv.
Congoleum Corp., 595 F.2d 1287,
1293-94 (3d Cir. 1979)

En este caso, las cortes estadounidenses
demuestran que las patentes no pueden
ser consideradas como actos de Estado,
por lo que, siguiendo con nuestra idea
anterior, s¢ apoya la idea correspon-
diente a que los derechos de propicdad

intelectual son disponibles, quedando

Rafael J. Centeno

demostrado que efectivamente se pue-
den someteraarbitraje, puesto que no se
necesita la injerencia excesiva del Es-
tado pararesolver los conflictos relativos

a esta materia.

Por otra parte, el Dr. Cook expone que
necesariamente debemos referirnos alas
diferencias de los efectos inter partes y
erga omnes que producen las decisiones
de nulidad provenientes de un tribunal

arbitral.

En otras palabras, el registro puiblico del
derecho de propiedad intelectual no se
vera afectado por la decision de nulidad
proveniente del tribunal arbitral, puesto
que solo causara efectos en la relacion
interpartes®, es decir, entre las partes
involucradas en el conflicto, y no ezga

omnes, es decir, frente a terceros®.

Sin embargo, existen excepciones a esta
diversificacion de efectos erga omnes ¢
interpartes, y esto ocurre cuando la le-
gislacion interna de un Estado ha

aceptado los efectos erga omnes de una

37 Phan, Anh. “Arbitrability Of Intellectual Property Related Disputes: Necessity And Arguments.” Aca-
demia.edu - Share rescarch. hups://www.academia.cdu/38242470/ARBITRABILITY_  OF_
INTELLECTUAL_PROPERTY_RELATED_DISPUTES_NECESSITY_AND_ARGUMENTS.  (Con-
sultada el 3 de marzo de 2020)

3 Weis, and Circuit Judge. “Mannington Mills, Inc. v. Congoleum Corp.” Legal research tools from Caset-
ext, 3 de abril de 1979. hups:// casetext.com/ case/mannington-mills-inc-v-congoleum-corp. (Consultada
el 6 d emarzo de 2020)

39435 U.S. Code § 294 - Voluntary Arbitration.” Legal Information Institute. Legal Information Institute.
htps://www.law.cornell.edu/uscode/text/35/294. (Consultada el 3 de marzo de 2020)

40 Cook , Trevor. “International Intellectual Property Arbitration.” Google Libros. Google.
https://books.goo-
gle.co.ve/books?id=KUdYZpjoCxcC&pg=PAT7&source=gbs_toc_r&cad=3#v=-oncpage&q-crga&i=fal
se. (Consultada el 3 de marzo de 2020)
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decision arbitral, tales como las leyes de
Suiza*'y Bélgica®.

De esta manera, si la legislacion interna
de un Estado no estipula que las decisio-
nes arbitrales sobre la nulidad de los
registros de los derechos de propicdad
intelectual causen efectos erga omnes, y
sobre los registros publicos, entonces
las consecuencias de dichos laudos no

escapardn de la relacion entre las partes.

VIII.  Con respecto asi los conflic-
tos sobre la validez de los derechos de
propiedad intelectual deben ser re-

sueltos por autoridades especificas

Este argumento se sustenta en el hecho
de que el Estado debe ser el tnico ente
regulador de los derechos de propicdad
intelectual. De esta manera, en ciertos
paises existen autoridades estatales es-
pecializadas, con exclusiva jurisdiccion
para tratar con la validez de los derechos

de propicdad intelectual.

El Dr. Trevor Cook expone una investi-
gacion para exhibir qué paises cuentan
con estos 6rganos especializados. Estos
paises son: Austria (Departamento de
Nulidades de la Oficina de Patentes);
Brasil (Instituto Nacional de Propicdad
Industrial); Chile (Instituto Nacional de

Propiedad Industrial); Alemania (Corte
Federal de Patentes en Munich); México
(Oficinade Patentes de México); y China
(Panel de Re-Examinacién de Patentes
SIPO “s)s,

Estos tipos de sistemas se pueden consi-
derar como bifurcados, puesto que a
estas autoridades (normalmente las que
confieren los derechos de propiedad in-
telectual en un principio) se les conficre
la facultad de hacer revisiones ¢ invalidar
los derechos de propiedad intelectual

después de haber sido otorgados.

Sin embargo, se debe tomar en cuenta
que esta potestad otorgada a estos 6rga-
nos solamente abarca su capacidad a los
clectos erga omnes, es decir, frente a ter-
ceros. De esta manera, debemos
recordar que los laudos arbitrales solo
causan cfecto entre las partes, por lo que
no hay colision entre los laudos, los cua-
les causan efectos interpartes, y las

decisiones de estos 6rganos estatales cs-

*# Decision de la Oficina Federal Suiza de Propiedad Intelectual de 15 de diciembre de 1975.

4 Ardculo 51 (1) de la Ley de Patentes de Bélgica. - Para mds informacion visitar:
hups://www.jpo.go.jp/e/system/laws/gaikoku/document/index/belgium-c_patents_law.pdf

4 Cook , Trevor. “International Intellectual Property Arbitration.” Google Libros. Google.
https://books.google.co.ve/books?id=KUdY ZpjoCxcC&pg=PAT7&source=gbs_toc_r&cad=3#v=-onep
age&q=crga&f=false. (Consultada el 3 de marzo de 2020)



pecializados que causan efectos erga

omnes*.

Se puede concluir que efectivamente no
hay colision de efectos entre las decisio-
nes que emanen de los 6rganos estatales
especializados, y las decisiones de los
tribunales arbitrales, puesto que uno
abarca los aspectos contractuales, y otro
abarca los aspectos subjetivos.

IX. Con respecto a la validez de
los derechos de autor y aquellos dere-
chos de propiedad intelectual que no
necesiten del cumplimiento de for-

malidades para que surtan efectos

Unade las diferencias de los derechos de
autor con respecto a los demds derechos
de propicdad intelectual, es que estos
pucden dispensar del registro para que

comiencen a surtir efectos.

La Organizacion Internacional de la
Propiedad Intelectual en su publicacion
“Qué es la Propiedad Intelectual?” de-
fine que la proteccion de los derechos de
autor se obtiene automdticamente, sin

depender del cumplimiento de formali-

Rafael J. Centeno

dades como el registro ante la autoridad

competente®.

El conflicto que se presenta con este tipo
de Derecho de Propiedad Intelectual es
que se tiende a malinterpretar su natura-
leza, confundiéndose con el Derecho de
Competencia.

La Dra. Anh, citando a su vez al Dr. Ja-
mes J. Fawcett, establece que se puede
interpretar que: “Los derechos de pro-
piedad intelectual son restricciones a la
competencia con el fin de promoverla (la

competencia) 4.

Puesto que se tiende a malinterpretar
que los derechos de autor son derechos
de competencia, se determina que los
derechos de autor son inarbitrables, de-
bido a que los derechos de competencia
pertenecen al orden publico, contro-
conflictos

lando el Estado los

relacionados con esta materia.

Sin embargo, debemos tomar en cuenta
que este punto de vista no puede estar
mais alejado de la realidad, puesto que la
regulacion de las relaciones econdmicas

con respecto a la violacion de las dispo-

 Phan, Anh. “Arbitrability Of Intellectual Property Related Disputes: Necessity And Arguments.” Aca-

demia.edu -  Share rescarch.

hups://www.academia.edu/38242470/ARBITRABILITY_OF _

INTELLECTUAL_PROPERTY_RELATED_DISPUTES_NECESSITY_AND_ARGUMENTS.  (Con-

sultada el 3 de marzo de 2020)

4 World Intellectual Property Organization

(WIPO) “What Is Intellectual  Property?”.

hups://www.wipo.int/publications/en/details.jsp?id=99&plang=EN. (Consultada el 4 de marzo de

2020)

46 Phan, Anh. “Arbitrability Of Intellectual Property Related Disputes: Necessity And Arguments.” Aca-

demia.edu -  Share rescarch.

hups://www.academia.edu/38242470/ARBITRABILITY_OF _

INTELLECTUAL_PROPERTY_RELATED_DISPUTES_NECESSITY_AND_ARGUMENTS.  (Con-
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siciones  antimonopolio que una
legislacion interna de un Estado pueda
tener, no tiene nada que ver con los De-
rechos de Propiedad Intelectual. Tan es
asi, que el Estado puede resolver situa-
ciones de oficio cuando se presentan
practicas monopdlicas, mientras que el
arbitraje solo se puede iniciar a instancia

de parte?.

Ademas, la naturaleza de estos derechos
es completamente diferente, puesto que
unos buscan prevenir que ciertos acto-
res controlen el mercado, mientras que
otros buscan que se mantenga y garan-
tice la exclusividad de los poseedores de
los derechos de propiedad intelectual en

algunos sectores de la economia.

Unavez se logre entender que la natura-
leza de  estos  derechos es
completamente diferente, y que cada
uno abarca y regula circunstancias dis-
tintas, seremos capaces de comprender
que el derecho de propiedad intelectual
y los correspondientes derechos de au-
tor se ubican en el dmbito del derecho
privado, siendo estos disponibles por las

partes, por lo que los conflictos que sur-

jan de dichos derechos pueden ser
arbitrables.

X. Sobre el futuro del arbitraje
con respecto a los Derechos de Pro-

piedad Intelectual

Con respecto a los conflictos que surjan
por el registro y el uso de nombres de
dominio de internet, la Organizacion
Mundial de la Propicdad Intelectual
ofrece una plataforma de resolucion al-

ternativa de conflictos en linea.

Al igual que en las disputas sobre los de-
rechos de marcas, los conflictos de
nombres de dominio se¢ originan como
consecuencia al uso de nombres simila-
res o parccidos. En estos casos, se
pueden reclamar sobre los derechos que
se tienen sobre los nombres de dominio
idénticos o similares alos que utilice una

marca.

Dicha plataforma ofrece, en conjunto
con la Corporacién de Internet para la
Asignacion de Nombres y Numeros, el

Reglamento para una Politica Uniforme

#7 Grantham, William. “[PDF] The Arbitrability of International Intellectual Property Disputes: Semantic
Scholar.” [PDF] The Arbitrability of International Intellectual Property Disputes | Semantic Scholar, Janu-
ary 1, 1996. hups://www.semanticscholar.org/paper/The-Arbitrability-of-International-Intellectual-
Grantham/9a21505be78b b616dd8ef80151¢5613cbf55632d.

4 Phan, Anh. “Arbitrability Of Intellectual Property Related Disputes: Necessity And Arguments.” Aca-

demia.edu - Share research.

hups://www.academia.edu/38242470/ARBITRABILITY _

OF_INTELLECTUAL_PROPERTY_RELATED_DISPUTES_NECESSITY_AND_ARGUMENTS.

(Consultada el 3 de marzo de 2020)



de Resolucion de Disputas sobre Nom-
bres de Dominio (PURC)».

Este mecanismo de resolucion de con-
flictos resulta bastante ventajoso, puesto
que normalmente los casos concluyen
dentro de los dos meses desde que se

presenta el reclamo.

Uno de los casos mas relevantes que se
puede encontrar es Pepsi vs. Chan®, en
donde el panel arbitral decidié que los
nombres registrados con mala fe debian
ser transferidos a la demandante, es de-

cir, a PepsiCo, Inc.

En conclusion, los medios alternativos
de resolucion de conflicto en linea pue-
den ser un medio bencficioso para
dirimir las controversias que se puedan
presentar en el 4mbito de los derechos
de propiedad intelectual, puesto que
ofrece ventajas como celeridad y econo-
mia procesal, sin embargo, se debe
seguir avanzando en el desarrollo de es-

tos medios de resolucion de conflictos.
XI. Conclusion

Elementos como la inarbitrabilidad, de-
sigualdad de las disposiciones que
regulan la materia en las diferentes legis-
laciones, ambigiiedad de los tratados, y
la falta de armonia reglamentaria sobre

Rafael J. Centeno

este asunto, suponen grandes obsticu-
los a los que debemos enfrentarnos si
descamos someter los conflictos relati-
vos a los derechos de propiedad
intelectual a un proceso arbitral.

Por otra parte, la fuerte injerencia que
mantiene ¢l Estado en la administracion
y regulacion de esta materia ocasional-
mente impide la libre disposicion de
dichos derechos a sus titulares.

Sin embargo, a lo largo de este escrito,
hemos desarrollado un conjunto de ar-
gumentos que s¢ anteponen a estas
dificultades ¢ impedimentos, con el fin
promover la libre disponibilidad de los
derechos de propicedad intelectual para
sus titulares, el arbitraje como medio de
resolucion de conflictos relacionados a
los derechos de propiedad intelectual, y
¢l avance de este mecanismo como me-
dio para obtener resultados mis
efectivos y apegados a la necesidad de

sus beneficiarios.

De esta manera, hecho el anilisis sobre
los beneficios de la aplicacion del arbi-
trajc como medio de resolucion de
conflictos relacionados con los derechos
de propiedad intelectual, podemos con-
cluir  que

aunque se¢  presentan

4 “Reglamento Para Una Politica Uniforme De Resolucion De Disputas Sobre Nombres De Dominio
(PURC) (EI ‘Reglamento’).” ICANN. hups://www.icann.org/resources/pages/udrp-rules-2015-03-12-

es. (Consultada el 5 de marzo de 2020)

50 Arbitration and Mediation Center. WIPO

Domain  Name Decision: D2004-0033,

hups://www.wipo.int/ame/en/domains/decisions/html/2004/d2004-0033.huml. (Consultada el 5 de

marzo de 2020.)
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obsticulos al querer someter estos con-
flictos a arbitraje, las ventajas que nos
brinda son mucho mayores, debido a
que este mecanismo nos ofrece obtener:
(i) resultados eficientes en cuanto al
tiempoy alos costos, (ii) someter el con-
flicto ante expertos cn la materia, (iii)
evitarnos la aplicacion de multiples le-
gislaciones para la resolucion del
conflicto, y (iv) llegar a la solucion del
conflicto con las maximas de confiden-

cialidad.
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La CISG en Arbitrajes Internacionales en la
eradel COVID-19yen situaciones de fuerza
mayor o excesiva onerosidad

Gilberto A. Guerrero-Rocca”

Resumen: La CISG ofrece diversos incentivos para solicitar su aplicacion en arbitrajes
internacionales, dado el catdlogo extenso de remedios contractuales y defensas orien-
tadas a obtener exoneracion de responsabilidad contractual. Si se le compara con el
derecho interno, la CISG es un instrumento més adecuado para resolver disputas con-
tractuales internacionales; aunado a la ganada percepcion de que ofrece alternativas de
reparacion contractual que zanjan las diferencias previstas en el derecho civil o conti-
nental y el consuetudinario o anglosajon. Adicionalmente, la CISG es percibida como
un codigo de derecho contractual que suple las lagunas contractuales y auxilia en la
interpretacion contractual. Sin embargo, debe advertirse que el crecimiento en la in-
corporaciéon de clausulas de arbitraje internacional contrasta con la prictica
contractual extendida de excluir la aplicacion de la CISG en algunos paises. Afortuna-
damente, podemos afirmar que el arbitraje internacional ha venido al ‘rescate’ en la
aplicacion de la CISG, como lo demuestran los resultados de investigaciones empiricas
que reflejan una marcada preferencia de los paneles arbitrales por aplicar sus disposi-
ciones de manera frecuente en disputas comerciales. La aplicacion de la CISG obtiene
todavia mayor importancia en disputas contractuales en las que no se hayan pactado
clausulas de fuerza mayor y excesiva oncrosidad, o en situaciones donde el derecho na-
cional aplicable carezca de una clara o conveniente disposicion, agravado por
contingencias como la pandemia del COVID-19, donde el cumplimiento original de
las obligaciones se hace imposible o muy oneroso, debido a circunstancias imprevisi-
bles o fuera del control de las partes. Inclusive, los incentivos para solicitar la aplicacion
de la CISG podrian persistir aun habiéndose pactado clausulas de fuerza mayor y exce-

siva oncrosidad, dado que los precedentes de casos similares, resucltos con ese

* Stanford University (Stanford, USA), JSM (Dissertation honors). Universidad Francisco de Vitoria-lCAM
(Madrid, Espaiia), Master en Derecho de los Negocios. Fundador y Ex Jefe de la Catedra de Arbitraje, Uni-
versidad Catolica Andrés Bello (Caracas, Venezuela). Florida International University College of Law,
Professor y LL.M. Program Director (Miami, Florida). Universidad Catélica Andrés Bello (Caracas, Vene-
zuela), Abogado Summa Cum Laude, y Especialista en Derecho Administrativo. WDA Legal, Socio, Practica
de  Arbitraje  Internacional.  Florida Bar, Certified Foreign-Legal ~ Consultant.  Gilber-
to.Guerrero@wdalegal.com



instrumento, ofrecen una guia sobre la interpretacion y aplicacion de esas clausulas.
Conviene ponderar también la aplicacion de algunos instrumentos de soft-law como
los Principios UNIDROIT de Contratos Comerciales Internacionales (“PICC”) y los
Principios del Derecho Contractual Europeo (“PECL”), utiles parasuplir lagunas con-
tractuales y complementar la interpretacion de la CISG.

Abstract: The incentive for parties to argue for the CISG’s application in arbitral pro-
ceedings stems from its broad-reaching list of remedies and defenses. The CISG is
more suitable (when compared with domestic law) for settling international disputes;
and by the perception that the CISG is a compromise between common-law and civil-
law jurisdictions regarding how parties are granted relicf. Morcover, the CISG is also
perceived as a contract law code, which offers a series of default rules to fill in gaps in
contracts and to assist in the interpretation of contracts. Nevertheless, while the CISG
has increasingly become an gpz-out instrument in practice, and an gpz-in agreement in
international arbitration, the interaction between them has led to the rescue of the for-
mer. Data collected by empirical rescarch shows that international arbitral tribunals
tend to apply the CISG without hesitation and have spread its application to settle
trade-related disputes according to its remedies, defenses, and exemptions from liabil-
ity. In the absence of force majeure and hardship clauses or due to the lack of domestic
law prescribing such exemptions from liability, the applicability of the CISG becomes
paramount for the prospect of many claims, but it has become even more important in
the current era of the COVID-19 pandemic, where the performance of many contrac-
tual obligations and undertakings could be deemed as impossible, impractical or
unreasonably onerous based upon the occurrence of unforeseen circumstances or
events beyond the control of the parties. Its relevance could also come into play in con-
tract disputes where parties have agreed on force majeure and hardship clauses, since
CISG-related case would provide guidelines on the clauses’ interpretation and appli-
cation. Both UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts (“PICC”)
and the Principles of European Contract Law (“PECL”), albeit soft law, must be used
as gap-fillers and are an invaluable supplemental source for the interpretation of the
CISG.

Palabras Claves: CISG. Arbitraje Internacional. COVID-19. Fuerza mayor. Penuria.

No signatarios.

Keywords: CISG. International Arbitration. COVID-19. Force majeure. Hardship.

Non-signatories.
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I. Introduccion

En 2020 se conmemora ¢l cuarenta
aniversario! de la Convencion de las Na-
ciones Unidas sobre los Contratos de
Compraventa Internacional de Merca-
derias (mejor conocida por sus siglas en
inglés, CISG en lo sucesivo), y con ese
proposito se organizaron diversos semi-
narios y congresos* que fueron
postergados por la pandemia del CO-

VID-19.

Muiltiples son las ventajas que se le reco-
nocen a la CISG en beneficio del
desarrollo de la practica del comercio in-
ternacional. Destaca la ‘armonizacion’
entre las soluciones o ‘remedios’ con-
tractuales del sistema de derecho civil o
continental y las contempladas por el de-
recho anglosajon o de common law 'y,
particularmente, al ‘zanjar’ la disparidad
que existe tradicionalmente entre la dis-
yuntiva de ordenar la compensacion
dineraria de dafios ws. la orden de cum-
plimiento especifico y la readaptacion

del contrato®. También que la CISG es

percibida como un ‘cédigo de derecho
contractual’ (abierto a los Estados con-
tratantes) que contiene reglas que
suplen omisiones contractuales frecuen-
tes, y que también ayudan en la
interpretacion de clausulas contractua-

lest.

Sin embargo, la CISG alcanza sus cua-
renta afios  experimentando  una
creciente exclusion contractual por ac-
tores comerciales de paises con grandes
economias que logran imponer a la otra
contratante la aplicacion de legislacio-
nes locales que les son mds proximas o
favorables. En ese sentido, el arbitraje
internacional ha servido de espacio para
‘rescatar’ la aplicacion cotidiana de la
CISG, dada la mayoritaria inclinacion de
los arbitros internacionales por aplicarla
al momento de decidir disputas de di-
versa indole, muchas incluso bajo
circunstancias de fuerza mayor o exce-
siva oncrosidad, habiéndose -pactado o
no- clausulas especificas sobre el parti-

cular.

! La Convenci6n quedo abierta para su adopcion en Viena, 11 de abril de 1980.
2 La Universidad Carlos I1I de Madrid habia organizado un Congreso conmemorativo para abril, 2020.
3 Diez-Picazo, Luis, et al, La compraventa internacional de mercaderias. Comentario de la Convencion de

Viena (Navarra: Aranzadi, 1998).

*Janssen A.U. and Spilker Matthias, “The CISG and International Arbitration” en /nternational Sales Law:
A Global Challenge. (Cambridge: Cambridge University Press, 2014). 135-153.



Existen diversos incentivos para invocar
la aplicacion de la CISG en arbitrajes in-
ternacionales, sobre todo cuando el
contrato bajo disputa no contempla
clausulas especificas para resolver even-
tos o circunstancias fuera del control de
las partes o impredecibles (force-ma-
Jeure) que hacen imposible el
cumplimiento contractual original, o
cuya ocurrencia quicbra el equilibrio
economico del contrato al disparar una
excesiva onerosidad para el cumpli-
miento original de las obligaciones

(hardstup).

Este trabajo analiza la dindmica y efecto
practico entre la CISG, arbitraje interna-
cional, fuerza mayor y excesiva
onerosidad, lo que cobra mayor relevan-

ciaenlaeradel COVID-19.

II. Problemas practicos vincu-

lados ala aplicabilidad de la CISG

Aunque la CISG cuenta con 93 Estados
miembros?, los escenarios que originan
un debate sobre su aplicabilidad no se li-
mitan exclusivamente a su dmbito
material, también incluyen discusiones
sobre la interpretacion que debe ddrsele
al resultado que arrojan las normas de
conflicto de derecho internacional pri-

vado.

Gilberto A. Guerrero-Rocca

Para ilustrar este punto procederemos a
realizar un breve estudio de caso vincu-
lado a un arbitraje internacional
reciente, en el que tuvimos oportunidad
de participar como abogado de parte,
guardando por supuesto las cautelas
propias que impone la confidencialidad

y reglas deontoldgicas.

En marzo 2020, un panel arbitral inter-
nacional con sede en Copenhague
regido por el Reglamento del Instituto
Danés de Arbitraje emiti6 un laudo en
favor de una demandante latinoameri-
cana (el ‘comprador’) contra un gigante
curopeo (¢l ‘vendedor’), con relacion a
una disputa comercial originada a partir
de una compraventa internacional de
maquinaria industrial. El laudo arbitral
resulta de interés porque, entre varios
puntos controvertidos de derecho, re-
solvi6 que la CISG también es aplicable
para resolver disputas que involucren
partes contratantes que provengan de un
pais que no sea signatario® o contratante
de ese importante instrumento interna-

cional.

La aplicacién material de la CISG re-
sulté fundamental en la resolucion de la
disputa, dado que el tribunal arbitral al

momento de estimar la demanda acordé

% Naciones Unidas, Convencion de Viena sobre la Compraventa Internacional de Mercaderias (11 de abril

de  1980)
ter=10&clang=_en

hutps://treaties.un.org/Pages/ ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=X-108&chap-

% Por ¢jemplo, paises con grandes voliimenes de comercio como el Reino Unido, India, Suréfrica y Nigeria

no son Estados Contratantes de la CISG.
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un mecanismo o solucion (remedies) alli
establecido. La Convencidn, a diferen-
cia de la legislacion local, establece un
catdlogo mds amplio de soluciones o vias
legales de entidad contractual -en situa-
ciones de incumplimiento- que estin
mcjor ajustados a las transacciones en el

marco del comercio internacional.

El laudo arbitral bajo analisis acord6 la
compensacion de los comparadores or-
denando el reembolso del precio y el
pago de intereses” de conformidad con
lo previsto en el articulo 84(1) de la
CISG. El tribunal arbitral determin6 que
la Convencion eralaley aplicable porque
las partes habian estipulado en el con-
trato la sumision a la legislacion local de
un Estado Miembro de la Convencion.
Asi, la decision arbitral concluyo que la
sola sumisién —sin reservas- al ordena-
miento juridico de un pais que habia
incorporado la CISG?, justificaba su
aplicacion a plenitud, aunque alguna de
las partes contratantes provenga de otro

pais que no lo es.

Vale destacar también que en el procedi-
miento arbitral bajo comentario, el
‘vendedor’ (demandado) argument6 en
sudefensaque la CISG no resultaba apli-
cable por dos razones: (a) que si se

tomaba en cuenta que el pais de los ‘com-
pradores’ no es parte signataria de la
Convencion, resultaba palmario que los
demandantes no contemplaron -ni erasu
intencién- someterse a sus disposicio-
nes al momento de suscribir el contrato
con los ‘vendedores’ (demandados); y
(b) que no existe fundamento para soste-
ner con certeza que la CISG es o fue
seleccionada o incorporada al contrato

de compraventa.

De manera contraria, la accionante
(‘compradora’) replicod destacando que
la demandada (‘vendedora’) estaba
constituida y residenciada en un Estado
Contratante de la Convencion, y que,
habiéndose pactado su legislacion sin
reservas, aquella aplicaba en todo lo que
no estuviera previsto por la segunda.
Adicionalmente, que debia entenderse
que cuando las partes elijen la legisla-
cién nacional de un Estado Contratante
de la CISG, en ausencia de cualquier
otra especificacion, declaracion o re-
serva, tal Convencion exige aplicacion
preferente en los procedimientos de ar-
bitraje internacional de conformidad
con lo previsto en el Articulo 1(1)(b) de
la CISG. En el laudo definitivo, esa fue la

7 Sobre la disyuntiva en reconocer intereses simples o compuestos en los arbitrajes internacionales, léase
Gotanda, John Y. ”Compound Interest in International Disputes.” Law & Pol’y Int’l Bus. 34 (2002): 393
8Vid. Laudo dictado en el Arbitraje CCINo. 6653, (1993). El contrato estipulaba laley francesa. El tribunal
arbitral concluy6 que el contrato estaba sometido a la CISG, por haberse pactado la sumision a la ley francesa
y Francia habia ratificado la Convencién previo a la celebracion del contrato.



posicion que finalmente prevalecid,

dando la razon a la reclamante.
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aplicacion en arbitrajes internacionales

o litigios nacionales —si incluyen contra-

., . tantes de esos paises- deviene, en
La solucién adoptada por el laudo arbi- S P _ ~
. ., principio, indiscutible!; (ii) actual-
tral bajo andlisis respondié a un

muchos

mente, contratantes (CI]

escenario fictico que se ha vuelto poco

frecuente en la actualidad, esto es, que general) y comercianies (en particular)

L, \ estdn optando por excluir expresamente
se declare la aplicacion de la CISG para P I P

un caso donde alguna de las partes con- laaplicacién dela CISG, provengan o no

. , de Estados Contratantes de esa Conven-
tratantes proviene de un pais que no es

. . . cion (exclusion ‘oprour), lo cual es
signatario o parte de la aludida Conven- ( pl-out)

. . . L permisible de acuerdo a su Articulo 6",
cién, y a partir del exclusivo y tnico

efecto de haberse seleccionado el orde- dadala prevalenciadela auzonomia de la

namiento juridico de un pais que siloes. ¥ oluntad de las partes; y (i) algunos

En otras palabras, se trata de un su-  Paises miembros de la CISG, con gran-

des cconomias y volimenes de

puesto ‘indirecto’” de aplicacion de la

. . i < 12 -
CISG como consecuencia de la estipula- comercio, han declarado™ que no esta

, . [T . s
cion contractual —sin reservas- a la ran sometidos a esa opcion ‘indirecta’ de
aplicacion de la Convencion (EEUU,
China,

otros)'®. Esa opcion ‘indirecta’ se en-

legislacion de un pais signatario de la

Alemania, Singapur, entre

CISG o como consecuencia de la deter-

minacion que de esa misma legislacion

local hagan las normas de conflicto de cuentra contenida en el Articulo 1(1)(b)

14 anlicacion ma.
derecho internacional privado. de CISG', por la cual su aplicacion ma:

terial se extiende a situaciones -
Varios motivos explican esa infrecuente

situacion en la actualidad: (i) la CISG ha

similares a la del laudo analizado- donde

la mera sumision a la legislacion de un

ido suscrita y ratifi or un gran ni- ]
sido suscrita y ratificada por un gran i pais que sea Estado Contratante es sufi-

mero de paises, con lo cual, su ciente para la aplicacion de la CISG, o

9 Art. 1 CISG: “1) La presente Convencion se aplicard a los contratos de compraventa de mercaderias entre
partes que tengan sus establecimientos en Estados diferentes: a) cuando esos Estados sean Estados Contra-
tantes.” Esta es la situacion mas frecuente.

OVid. Supra nota al pie 10.

"W Art. 6 CISG: “Las paries podrdn excluir la aplicacion de la presente Convencion o, sin peryuicio de lo dis-
puesto en el articulo 12, establecer excepciones a cualquiera de sus disposiciones o modificar sus efectos.”

12 Wethmar-Lemmer, Marlene. “Applying the CISG via the Rules of Private International Law: Articles
1(1)(b) and 95 of the CISG - Analyzing CISG Advisory Council Opinion 15” De Jure 49.1 (2016): 58-73.
13 Alemania, China, EE. UU., Eslovenia, Republica Checa, San Vicente y las Granadinas, y Singapur.

4 Art. 1 CISG: “1) La presente Convencion se aplicard a los contratos de compraventa de mercaderias entre
partes que tengan sus establecimientos en Estados diferentes: (...) b) cuando las normas de derecho interna-
ctonal privado prevean la aplicacion de la ley de un Estado Contratante.”
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que similar sumision a una legislacion
local (de pais signatario de la CISG) re-
sulte de las normas de conflicto de leyes,
propias del derecho internacional pri-
vados. Esa declaracion estatal trae
entonces consigo un ‘bloqueo’ a la posi-
bilidad de aplicacion ‘indirecta’ de la

Convencion.

En definitiva, la aplicacion o no de la
CISG a una disputa concreta se des-
prende de tres escenarios: (i) la “opcion
directa” conforme a la autonomia de la
voluntad de las partes, por la incorpora-
cion de la Convencion al contrato (ii) la
“opcion indirecta” cuando las partes se
limitan solo a seleccionar (sin reservas)
lalegislacion de un pais que si es Estado
Contratante de la Convencion — como
en el laudo bajo andlisis-y que ademds,
ese pais no ha hecho la declaracion de
exclusion a esta “opcion indirecta,” a
que se refiere el Articulo 95 de la CISG
(antes aludida). Se llega también a este
resultado (“opcion indirecta”) a través
de las normas de conflicto de derecho in-
ternacional privado y, finalmente (iii) la
opcion contractual de exclusion expresa
(“opt-our”), cuando las partes contratan-

tes prefiecren no someterse a las

disposiciones de la CISG', y con ello
bloquean su aplicaciéon por cualquiera
de las potenciales vias posibles (por la
voluntad de los arbitros; la legislacion
local designada; o en virtud de las nor-
derecho

mas de conflicto de

internacional privado).

A pesar de la aparente popularidad entre
comerciantes y empresas de la opcion de
exclusion expresa (“opt-out”) ala Con-
vencion (en paises que son parte) en los
contratos internacionales; afortunada-
mente, los resultados de algunas
investigaciones académicas arrojan una
tendencia mayoritaria en pro de su apli-
cacion por parte de tribunales arbitrales
internacionales!”. Esos estudios eviden-
cian también el empleo frecuente de las
soluciones o vias legales (remedies) pre-
vistos para los incumplimientos, y la
adopcion de los supuestos de exonera-
cion de responsabilidad contractual,

todos contenidos en la CISG®,

II. Incentivos para solicitar la
aplicacion de la CISG en arbitrajes in-
ternacionales

Dado que el arbitraje internacional es un

mecanismo alternativo a la via judicial,

pero de cardcter contencioso (adversa-

15 Declaracion prevista para los Estados Contratantes en el Articulo 95 de la CISG.

16 Janssen A.U. and Spilker Matthias, szpra nota al pie 4.

17 Mistelis, Loukas, “CISG and Arbitration” en CISG Methodology (ed. A. Janssen and O. Meyer) (Munich:

Sellier European Law Publishers, 2009), 375-395.

18 Kroll, Stefan, Loukas A. Mistelis, and Pilar Perales Viscasillas, eds. “UN Convention on Contracts for the
International Sale of Goods” (CISG: a commentary (Second edition), 2018)



rial) y de heterocomposicion procesal,
laaplicacion frecuente de la CISG en los
laudos arbitrales internacionales no solo
obedece a la inclinacion de los rbitros,
sino también a las peticiones de los liti-

gantes  que
pretensiones de compensacion (ante in-

fundamentan  sus
cumplimientos), o  defensas  de
exoneracion (de responsabilidad), con-

forme a sus normas.

De hecho, los incentivos para solicitar la
aplicacion de la CISG en arbitrajes inter-
nacionales reposa en su  gencroso
catdlogo de soluciones o vias legales (re-
medies), y supuestos de exoneracion de
responsabilidad contractual (exemption
Jrom liability), considerados mas ade-
cuados  para  resolver  disputas
comerciales en el 4mbito internacional,
en comparacion con las soluciones que
aportan las maltiples, innumerables —y
en ocasiones impredecibles- legislacio-
nes locales®, incluso sometidas a
variaciones jurisprudenciales naciona-

les.

Incluso, otro incentivo que ofrecen las
disposiciones de la CISG es el éxito que
sus redactores han obtenido al generar
una percepeion global de sana ‘armoni-

zacion’ entre las  soluciones o

Gilberto A. Guerrero-Rocca

mecanismos contractuales propios del
sistema de derecho civil o continental
(de raiz romano-germdnica) y las con-
templadas por el derecho anglosajon o
de common-law vy, particularmente, al
‘zanjar’ la disparidad que existe respecto
al tipo de solucion aplicable (i.c. tradi-
cionalmente, la disyuntiva entre ordenar
la compensacion dineraria de dafios vs.

la orden de cumplimiento especifico).

En la misma linea, la ventaja que la CISG
es percibida como un ‘codigo de dere-
cho contractual’ (abierto a los
contratantes) que contiene reglas que
suplen omisiones contractuales frecuen-
tes, y que también ayudan en la
interpretacion de clausulas contractua-

les2t.

Sin embargo, debe advertirse (sin des-
meritar lo anterior) que algunos autores
han hecho la salvedad que la CISG no re-
suelve ‘todos’ los problemas y que
todavia, en algunos casos especificos, la
legislacion local puede ofrecer un papel
relevante, incluso en disputas interna-
cionales. Asimismo, que algunos
instrumentos de la nueva lex mercatoria
0 soft law como los Principios de UNI-
DROIT  sobre  los

Comerciales Internacionales (“Princi-

Contratos

19Vid. Entre otros, Ferrari, Franco en “The Interaction between the United Nations Conventions on Con-
tracts for the International Sale of Goods and Domestic Remedies ”(Rescission for Mistake and Remedies in
Tort Law)” 7he Rabel Journal of Comparative and International Private Law H. 1 (2007): 52-80

20 Diez-Picazo, supra nota al pie 3.

2! Janssen A.U. and Spilker Matthias., szpra nota al pie 4, p. 142.
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pios UNIDROIT”), y los Principios de
Derecho Europeo de los Contratos
(“Principios Europeos™), resultan fun-
damentales para suplir lagunas de la

CISG, o para ofrecer asistencia en su in-

terpretacion22,
IV. La CISG en disputas genera-
das a partir del COVID-19 y

situaciones de fuerza mayory excesiva

onerosidad

Resulta uitil observar la interaccion entre
la CISG y el arbitraje internacional por-
que conviven de manera cotidiana a
pesar de una aparente asimetria en su
popularidad. Por una parte, se percibe
cl declive en la adopcion contractual de
la CISG, y su frecuente exclusion por
contratantes de  paises  signatarios;
mientras que el arbitraje internacional
vive como nunca un proceso de expan-
sion catapultado por su estipulacion
contractual frecuente. En ese sentido,
podriamos decir que el arbitraje interna-
cional ha venido al ‘rescate’ de la

Convencion, si observamos su aplica-

cién preferente  por los pancles
arbitrales?*. De hecho, data empirica de-
muestra una tendencia® marcada en los
tribunales arbitrales por acogerla (como
derecho aplicable), y con ello resolver
disputas a través de las soluciones, vias
legales y exoneraciones de responsabili-

dad que ella contiene.

Cada vez que ocurren eventos inespera-
dos o excepcionales que impactan el
cumplimiento contractual a escala, re-
sulta natural que resurjan discusiones
respecto a los principios universales de
derecho contractual como pacta sunt
servanda y rebus sic stanttbus. Clisica-
mente, la lista de eventos infortunados
estaba limitada a desastres naturales
(“acts of God”) como los incendios, te-
rremotos, inundaciones, entre otros. No
fue sino hasta el siglo pasado cuando la
lista fue engrosada con hechos genera-
dos a partir de decisiones u omisiones

humanas.

La jurisprudencia y la doctrina* empe-

Zaron a reconocer que otras situaciones

22 Ferrari, Franco, supra nota al pie 19. Perales Viscasillas, Pilar “The Role of the UNIDROIT Principles
and the PECL in the Interpretation and Gap-Filling of CISG,” en CISG Methodology (ed. A. Janssen and O.
Meyer) Munich: Sellier European Law Publishers, 2009), 287-317. Schwenzer, Ingeborg. “Interpretation
and Gap-Filling under the CISG” (2014): 109-118. en Schwenzer, I., Atamer, Y. M., & Butler, P. (2014).
Current Issues in the CISG and Arbitration. Eleven International Publishing.

2 Janssen A.U and Spilker Matthias., szpra nota al pie 4.

24 Mistelis, Loukas. supra notaal pie 17,y The Institute of International Commercial Law, CISG database.
25 Kroll, Stefan. “Arbitration and the CISG” Current Issues in the CISG and Arbitration. (Hague: Eleven
International Publishing, 2014)

26 Fontaine, Marcel “The Evolution of the Rules on Hardship, From the First Study on Hardship Clauses to
the Enactment of Specific Rules” en. Hardship and Force Majeure in International Commercial Contracts.
(Kluwer Law International BV, 2019.)
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-no solo limitadas a desastres naturales-
también podian generar que el cumpli-
miento contractual original s¢ hiciera
impostble o excesivamente oneroso?. Si-
tuaciones como la cancelacion en
Londres (1902) de la procesion para la
coronacion del rey Eduardo VII (“las de-
mandas de la coronacién”); la dramdatica
inflacion (1923) en Alemania; la gran
depresion (1929) en EE. UU.; el cierre
del Canal de Suez (1956); la reunifica-
cion de Alemania (1990); los ataques
terroristas del 9/11 en EE. UU. y, ac-
tualmente la pandemia del COVID-19,

ilustran la discusién.

En ausencia de estipulacion contractual

de clausulas de ‘fuerza mayor’ (force ma-

Gilberto A. Guerrero-Rocca

nacional relevante a la disputa no sea efi-
ciente o clara para reconocer esas
figuras -incluso la jurisprudencia local
que la interpreta-, salta a la vista la utili-
dad practica de invocar la aplicacion de
la CISG®, para aquellas defensas que se
opongan en arbitrajes internacionales
donde el cumplimiento contractual ori-
ginal se ha wuelto dmposible o
excestvamente oneroso (rompicndo el
equilibrio econoémico del contrato), a
partir de circunstancias o eventos inpre-
vistbles o que estan fuera del control de

las partes.

Incluso, la CISG cobra relevancia tam-
bién en aquellas disputas donde las
partes si hayan pactado clausulas de

. 3 . L)
Jeure) 'y ‘oncrosidad  excesiva

(hardship)®, o en caso que la legislacion dad

fuerza mayor (force mayeure)*y onerosi-

excesiva (hardship), por la

ETel

27 Para un andlisis exhaustivo, diddctico y esclarecedor I¢ase a Pinto Oliveros, Sheraldine “Contrato Plurila-
teral, Joint Venture, Contratos enlazados y clausula de fuerza mayor. Breves notas sobre varias problematicas
del Derecho Contractual en homenaje a un gran jurista.” Revista Venezolana de Legislaciony Jurisprudencia
Nro. 13,2020, pp. 701-727.

28 La Cdmara de Comercio Internacional (CCI) acaba de ofrecer la mds reciente version de sus cldusulas
modelo de fuerza mayor y onerosidad excesiva, marzo 2020.

2A falta de una cldusula de fuerza mayor que incluya una “pandemia” como el COVID-19, lalegislacion de
algunos paises ofrece diversas figuras de exoneracion de responsabilidad, tales como la doctrina —de com-
mon law- frustration (Reino Unido, y en algunos Estados de EE. UU. como Nueva York, Texas, entre otros),
impossibility ¢ impracticability (Uniform Commercial Code, The Restatement Second of the Law of Con-
tracts, para EE. UU.). Vale destacar que impracticability, a diferencia de impossibiliry, exige un estandar
menor porque no supone que el incumplimiento se haya hecho imposible, sino muy oneroso.

30 Dentro de las ventajas que ofrece la Clausula de Fuerza Mayor de la ICC, es que ella pretende alcanzar un
equilibrio entre los requisitos generales de la fuerza mayor, los que deben verificarse en todos los casos
donde se aspire su invocacion, asi como la descripcion de los hechos que presuntamente quedaron fuera del
control de las partes y que no pudieron ser previsibles en la oportunidad de la celebracion del contrato. Co-
rolario de lo anterior, la Clausula de Fuerza Mayor de la ICC ademas de definir la *fuerza mayor’, contempla
un catdlogo de eventos denominados de fuerza mayor que se suponen cumplen con las exigencias para ser
considerados dentro de esa categoria, los cuales —se sugiere- deben ser examinados -para su inclusion o no-
por las partes a fin de que los ajusten a sus necesidades o conveniencias. Por tanto, el resultado inmediato y
fundamental de la invocacion exitosa de la fuerza mayor, justamente, es el relevo de la parte -que se sirva de
clla- de cumplir con la obligacion u obligaciones pactadas y de la consecuente responsabilidad por los dafios
y perjuicios
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existencia de diversos precedentes juris-

prudenciales 'y laudos arbitrales®
internacionales dictados a partir de esa
Convencion, ofreciendo asi una invalo-
rable orientacion sobre la interpretacion
y aplicacion de aquellas cliusulas®2. En
este mismo sentido, vale destacar que
afortunadamente los precedentes a par-
tir de laudos arbitrales internacionales
se precian de mantener una interpreta-
cion y aplicacion uniforme de la
Convencion®, lo que redunda en gene-

rar certidumbre y seguridad juridica.

Sin embargo, es justo advertir que la cla-
boraciéon de una argumentacién de
defensa basada exclusivamente en la
CISG, para obtener exoneracion con-
tractual —invocando fuerza mayor o
excesiva oncrosidad- en cualquier arbi-
traje internacional, puede ser riesgoso.
De hecho, todavia existe una porcion es-
casa de la doctrina que niega que el
Articulo 79 de la Convencion abarque

supuestos de exoneracion de fuerza ma-

Afortunadamente, la mayoria de los au-
tores y laudos arbitrales® se inclinan por
reconocerlas incluidas, pero dejando es-
pacio para la especulacion sobre qué
supuestos bastan para satisfacer las figu-
ras y cudles son las soluciones o vias
legales (remedies) mas apropiados (e.g
adaptacion del contrato, obligacion de
renegociar vs. terminacion del contrato

y pago de dafios)*.

Vale destacar, aunque muy brevemente,
la diferenciacion entre ambos supuestos
de exoneracion de responsabilidad con-
tractual. Para muchos laudos arbitrales
la fuerza mayor se vincula a circunstan-
cias que hacen amposible el
cumplimiento de las obligaciones en la
forma y modo originalmente pactado; y
que la oncrosidad excesiva puede admi-
tir ese cumplimiento, pero solo a través
de soportar un costo o sacrificio patri-

monial de suficiente entidad, generando

onerosidad excesiva.

yor Y

31 Perales Viscasillas, Pilar and David Ramos Mufioz, “CISG & Arbitration,” Spain Arbitration Review, no.
10 (2011): 63-84.

32 Bortolotti, Fabio and Dorothy Ufot. eds. Hardship and Force Majeure in International Commercial Con-
tracts: Dealing with Unforeseen Events in a Changing World.( Kluwer Law International BV, 2019)

33 Brunner, Christoph, and Benjamin Gottlicb. Commentary on the UN Sales Law (CISG). (Kluwer Law In-
ternational, 2019).

3 Decisiva resulta la Opinién No. 7 del Consejo Consultivo de la CISG AC (point 3.1), publicado en 2008.
En 2009, la Corte de Casacion belga fue uno de los primeros tribunales nacionales en seguir esa Opinion
(caso ‘venta de tubos de acero’). A favor, Iéase por ejemplo Laudo final en el caso Nro. 19149 de la CCI
(Boletin 2015, Nro. 2).

3 Schwenzer, Ingeborg. “Force Majeure and Hardship in International Sales Contracts”™ (Victoria U. Wel-
lington L. Rev. 392008): 709.

84



cl quiebre del equilibrio econémico del

contrato*.

Finalmente, se debe insistir que tanto
los Principios de UNIDROIT sobre los

Contratos Comerciales Internacionales,

y los Principios de Derecho Europeo de

los Contratos, a pesar de ser soff law,

pucden emplearse para llenar lagunas y

fungen como fuente supletoria valiosa

de interpretacion a la CISG.

V.

Conclusiones

Dada las ventajas que ofrece la
CISG para resolver disputas en ar-
bitrajes internacionales, existen
incentivos para invocar su aplica-
cién, incluso en controversias
comerciales que involucran con-
tratantes de paises no signatarios a

la Convencion.

En arbitrajes internacionales
donde las contratantes han pac-
tado la sumision a una legislacion
local sin reservas, la aplicacion de
la CISG podria invocarse aun si in-
volucra alguna parte de un Estado
no signatario. El pais seleccionado
(acuyaley se hahecho la sumision)
debe ser miembro de la conven-
cién. Similar solucion si la
legislacion local (del pais miem-
bro) resulta

aplicable  como

Gilberto A. Guerrero-Rocca

consecuencia de las normas de
conflicto de derecho internacional
privado. Esta aplicacion ‘indi-
recta’ de la CISG solo podria
‘bloquearse’ si el Estado miembro
ha realizado la declaracion conte-
nida en el articulo 95 de esa

convencion.

El arbitraje internacional ha ve-
nido al ‘rescate’ de la CISG que ha
experimentado una recurrente ex-
clusion contractual por
negociantes que prefieren impo-
ner la sumision a legislaciones
locales que consideran més favora-
bles o proximas. Data empirica
recoge la inclinacion de los arbi-
tros internacionales por aplicar la
CISG enun gran nimero de dispu-
tas, muchas de las cuales
involucran defensas basadas en
fuerza mayor (force-majeure) o ex-
cesiva onerosidad (Zardship). La
mayoria de los pancles arbitrales y
autores se inclinan por reconocer
la inclusion de esas eximentes de
responsabilidad contractual den-
tro del &mbito del articulo 79 de la

CISG.

En arbitrajes internacionales que
involucran contratos que guardan

silencio sobre situaciones que po-

36 Entre varios, léase Laudos de la CCI casos No. 9479 (2001), No. 15051 (2014) y No. 15610 (2014),
en Boletines Vol.12, No.2; Vol.25, No.2; y Vol.25 No. 1, respectivamente, de la Corte Internacional de
Arbitraje CCL
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drian calificarse como de fuerza
mayor o excesiva onerosidad, o
han estipulado una legislacion na-
cional  deficiente o  con
precedentes  contradictorios, la
aplicacion de la CISG ofrece solu-
ciones o remedios contractuales
armonizados. Incluso, la aplica-
cién de la CISG también puede
beneficiar si las partes han pactado
clausulas especificas para resolver
situaciones que han dado lugar a
disputas, porque esa Convencion
ademds funge como herramienta

de interpretacion de aquellas.

5. Los Principios de UNIDROIT so-
bre los Contratos Comerciales
Internacionales y los Principios de
Derecho Europeo de los Contra-
tos  deben  tomarse  en
consideracion como normas su-
pletorias de la CISG. Mas
particularmente porque contem-
plan y regulan los casos de fuerza
mayor y excesiva onerosidad, con
algunas particularidades, pero que
persiguen el equilibrio contrac-

tual.
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Fl reconocimiento de lalegitimidad para
ejercer larepresentacion de un Estado en
procesos arbitralesy judiciales. Caso:
Venezuela

Anthony Muiioz Ponce* y Luis Felipe Sorondo™

Resumen: La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela establece que el
Procurador General sera el encargado de representar judicial y extrajudicialmente a la
Republica, sin embargo, las circunstancias politicas de Venezuela han dividido no sélo
alasociedad sino también a sus instituciones, lo que ha llevado ala creacion de entida-
des y organismos del Poder Pablico Nacional paralelos a los constitucionalmente
establecidos. En el presente trabajo se analiza desde un punto de vista juridico la legi-
timidad de los dos procuradores nombrados para cjercer la representacion de la
Republica en procedimientos arbitrales y judiciales, asi como el impacto que el ejerci-
cio de esta representacion ha tenido tanto para el Estado como para quienes han

iniciado acciones contra Venezuela.

Abstract: The Constitution of the Bolivarian Republic of Venezuela provides that the
Auorney General shall be entrusted with the judicial and extrajudicial representation
of the Republic. However, Venezuela’s political circumstances have divided not only
society but also its institutions, which has led to the creation of National Public Power
entities parallel to those established in the Constitution. This paper analyzes from a
legal standpoint the legitimacy of the two prosecutors appointed to represent the Re-
public in arbitration and judicial proceedings, as well as the impact that the exercise of
that representation has had on the State and on those who have initiated proceedings
against Venezuela.
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Sumario: I. Introducciéon, II. Desarrollo, III. Conclusiones

I. Introduccion

La Constitucion venezolana senala de
forma expresa en su articulo 247" que el
Procurador General de la Repiblica serd
el encargado de asesorar, defender y re-
presentar judicial y extrajudicialmente
los intereses patrimoniales de la Repu-

blica.

Es importante destacar que la Constitu-
cién venezolana establece igualmente el
procedimiento que se deberd seguir para
la designacion del Procurador General,
sefialando que este deberd ser nombrado
porlapersonaque ¢jerza el cargo de Pre-
sidente de la Republica, quién deberd
contar con la autorizacion de la Asam-
blea Nacional.»* Adicionalmente, para
ocupar dicho cargo se exigen como re-
quisitos: (7)) tener la nacionalidad
venezolana por nacimiento sin poseer
otra nacionalidad; (zz) ser un ciudadano
de reconocida honorabilidad; (7)) ser
un jurista de reconocida competencia,
(¢v) gozar de buena reputacion, () ha-
ber ejercido la abogacia durante un
minimo de quince anos, y () tener titulo
universitario de postgrado en materia ju-

ridica.> En ese sentido, solo la persona

que cumpla con dichos requisitos, asi
como con el proceso constitucional-
mente establecido para  su
nombramiento, serd la legitimada para
cjercer la representacion del Estado ve-
nezolano a  nivel nacional ¢

internacional.

Si bien lo dispuesto en el mencionado
articulo 247 pareciera dejar claro que la
persona que ocupe el cargo de Procura-
dor General de la Republica serd quién
cuente con plenalegitimidad para repre-
sentar a Venezucla en cualquier
controversia en la cual el Estado sea
parte, en los tltimos afios, aquellos jui-
cios y procedimientos arbitrales en los
cuales Venezuela es o ha sido parte, los
jueces y arbitros han tenido la tarea de
determinar cudl de las personas que ha
comparecido ante ellos alegando osten-
tar el cargo de Procurador -y, en
consecuencia, ejercer la representacion
de Venezuela- es o ha sido lalegitimada

para continuar con el proceso.

Asi, el panorama politico y juridico tan
particular que ha presentado Venezuela
no puede dejar de ser referido -aunque

sca de forma breve- para entender las ra-

! Constitucion de la Repiblica Bolivariana de Venezuela (Venezuela: Gaceta Oficial No. 5.453 extraordina-

ria del 24 de marzo del ano 2000) articulo 247.
2Ibidem, articulo 187 ord. 14.

3 Ibidem, articulo 236 ord.15.

4Ibidem, articulo249.

5 Ibidem, articulo263.



zones que han llevado a los directores de

esos procesos a realizar dicha tarea.

El 6 de diciembre de 2015 se llevo a
cabo en Venezuela el proceso electoral
para la eleccion de los diputados que
ocuparian los escaiios de la Asamblea
Nacional para el periodo enero 2016 —
enero 2021, elecciones en las cuales los
partidos politicos que formaron una
oposicion al gobierno actual alcanzaron
la mayoria del parlamento, obteniendo
un total de 112 escafios de los 167 que
conforman el 6rgano legislativo venezo-
lano. No obstante, no puede dejar de
scfialarse que, desde la constitucion de
esta Asamblea Nacional, su gestion se ha
visto perturbada en diversas ocasiones
por decisiones emanadas de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia, las cuales, entre otras, han de-
clarado la nulidad de leyes dictadas,
llegando incluso la referida Sala a decla-

rar al parlamento en desacato.

En ese sentido, en fecha 12 de septiem-
bre de 2018 la Asamblea Nacional
celebré un “Acuerdo en Ratificacion a la
Usurpacion de Funciones del Cargo de
Procurador General de la Repiiblica”en
cl cual se hizo saber que tal y como habia
sido denunciado en sesion celebrada en
fecha 10 de noviembre de 2016¢, el

Anthony Mutioz Ponce y Luis Felipe Sorondo

cargo de Procurador General de la Re-
publica estaba siendo usurpado, pues la
persona que habia venido ejerciendo di-
cho cargo fue designada sin contar conla
aprobacion de la Asamblea Nacional. De
forma tal que en el referido acuerdo se
reiterd que la persona que se encontraba
en ejercicio del cargo de Procurador Ge-
neral no podia ser considerado como
legitimo pues su designacion no cum-
plié con el proceso constitucionalmente
establecido, y, en consecuencia, todos
los actos adoptados por este en ¢jercicio
del cargo debian ser considerados
inexistentes, pues €n caso contrario, ta-
les actos no podrian seratribuibles al

Estado venezolano.

Posteriormente, en fecha 23 de enero de
2019, basado en los articulos 233, 333
y 350 de la Constitucion Venezolana, el
Presidente de la Asamblea Nacional se
jurament6 como Presidente Encargado
para asumir el cargo de forma temporal,
hasta convocar a elecciones, lo cual ha
tenido importantes repercusiones a ni-

vel nacional einternacional.

A lo anterior debe sumdrsele que, tal y
como fue referido previamente, el ¢jer-
cicio de funciones por parte de la
Asamblea Nacional se ha visto pertur-

bado en diversas oportunidades por la

© Asamblea Nacional de la Republica Bolivariana de Venezuela, Acuerdo en Ratificacion a la Usurpacion de
Funciones del Cargo de Procurador General de la Repiiblica, http://www.asambleanacional.gob.ve/ ac-
tos/detalle/acuerdo-en-ratificacion-a-la-usurpacion-de-funciones-del-cargo-de-procurador-general-de-la-

republica-296, (accedido en fecha 10 de abril de 2020).
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Sala Constitucional del Tribunal Su-
premo de Justicia, la cual ha dictado
decisiones en contravencion a actos le-
gislativos emanados del Parlamento, y un
ejemplo de ello lo representa la senten-
cia dictada en fecha 08 de febrero de
20197, decisién mediante la cual la refe-
rida sala declar6 la nulidad absoluta y
carente de efectos juridicos el ‘eszatuto
que rige la transicion a la democracia
para restablecer la vigencia de la consu-
wcion de la Republica Bolivariana de
Venezuela”, el cual fue dictado por la
Asamblea Nacional en fecha 05 de fe-
brero de 20195, Lo anterior resulta
especialmente relevante en virtud de que
en el literal “A” del articulo 15 del refe-
rido estatuto fue donde se cred la figura
del “Procurador Especial” para cjercer
la representacion del Estado venezolano
hasta tanto se nombrara vélidamente a
un Procurador General, de conformidad

con lo establecido en la Constitucion.

De formatal que el Tribunal Supremo de
Justicia, al declarar la nulidad del Esta-

tuto, por via de consecuencia, declard

como nula la facultad otorgada al Presi-
dente Encargado de designar a un
Procurador Especial para el ejercicio de
larepresentacionde Venezuela en el ex-
terior  hasta la  constitucional
designacion de un nuevo Procurador

General.

Debe destacarse que posterior a la deci-
sion antes referida, en fecha 19 de marzo
de 2019 la Asamblea Nacional celebré
un nuevo acuerdo  denominado:
“Acuerdo de Ratficacion de la Usurpa-
cion del Procurador General de la
Republica y en Apoyo el Procurador Es-
pecial, en el que cual, entre otras cosas,
se sefiald que la representacion interna-
cional de Venezuela, incluso en materias
judiciales y extrajudiciales, recaia de
forma exclusiva en el Presidente de la
Asamblea Nacional quién estaba ejer-
ciendo las funciones de Presidente
Encargado de la Repiiblica y que para el
cjercicio de esarepresentacion judicial y
extrajudicial, se cre6 la figura del Procu-
rador Especial, cargo para el cual el

Presidente Encargado habia nombrado a

7 Sentencia No. 6, Exp. No. 17-0001, (Sala Constitucional Tribunal Supremo de Justicia 8 feb. 2019),
hup://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/febrero/303636-0006-8219-2019-17-0001.HTML, (ac-
cedido en fecha 26 de mayo de 2020).

8 Asamblea Nacional de la Repuiblica Bolivariana de Venezuela, Estatuto que rige la transicion a la democra-
cia para restablecer la vigencia de la constitucion de la Republica Bolivariana de Venezucla,
hup://www.asambleanacional.gob.ve/documentos/botones/boton_1559953972.pdf, (accedido en fe-
cha 11 de abril de 2020).

? Asamblea Nacional de la Repiblica Bolivariana de Venezuela, Acuerdo en Ratificacion a la Usurpacion del
Procurador General de la Repablica y en apoyo al Procurador Especial, http://www.asambleanacio-
nal.gob.ve/actos/detalle/acuerdo-ratificacion-usurpacion-procurador-general- de-la-republica-y-en-
apoyo-del-procurador-especial, accedido en fecha 11 de abril de 2020.
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una persona en fecha 5 de febrero de
2019, nombramiento que fue aprobado
por la Asamblea Nacional en sesion ordi-
naria de fecha 27 de febrero del mismo
ano.

Concluye el referido acuerdo sefalando
que la representacion judicial y extraju-
dicial de Venezuela, incluso enarbitrajes
internacionales, recaia exclusivamente
en el Procurador Especial designado
para tal fin, por lo cual se exhortd a las
cortes extranjeras, tribunales arbitrales
internacionalesy a cualquier otra autori-
dad de Estados extranjeros a no aceptar
la representacion de Venezuela ejercida
por el Procurador General denunciado
por la Asamblea Nacional.

Finalmente, en fecha 10 de diciembre de
2019 la Asamblea Nacional celebré un
tercer acuerdo llamado: “Acuerdo que
Declara la Nulidad Absoluta y Conse-
cuente Inexistencia de los Acuerdos de
Transaccion y Demas Decisiones Adop-
tadas por Reinaldo Mufioz Pedroza™w,
enel cual entre otras cosas, se sefial6 que
quedaban sin efecto los contratos, pode-
res y designaciones realizadas por quien
se encontraba usurpando el cargo de
Procurador General de la Republica, lo

cual incluia larepresentacion ejercidaen
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sede judicial y en sede arbitral, tanto a

nivel nacional como internacional.

Los acuerdos y decisiones anterior-
mente relatados no hacen sino dejar en
claro que las acciones politico-juridicas
que han tenido lugar en Venczuela han
tenido un importante impacto en los
procesos arbitrales y judiciales en los
cuales el Estado es parte, pues cuenta
con dos procuradores, nombrados cada
uno por un representante distinto, quie-
nes aseguran tener la legitimidad para
ejercer su representacion a nivel nacio-

nal e internacional.
II. Desarrollo

Venezuela desde hace algiin tiempo se
ha visto inmersa en una gran cantidad de
procesos arbitrales en virtud de que, se-
gun lo denunciado en muchos de estos
procedimientos, ¢l Estadoviol6 o dejo de
cumplir conlo establecido en algunos de
los tratados de inversién suscritos, lo
cual hallevado a inversionistas de distin-
tos Estados a iniciar acciones para lograr
cl resarcimiento de los dafios que, segin
denuncian, les fueron ocasionados por
Venezuela con la adopcion de ciertas
medidas politicas, econdémicas y socia-

les.

10 Asamblea Nacional de la Republica Bolivariana de Venezuela, Acuerdo que Declara la Nulidad Absoluta y
“onsecuente Inexistencia de los Acuerdos de Transaccion y demds decisiones adoptadas por Reinaldo Mu-

noz Pedroza

http://www.asambleanacional.gob.ve/actos/detalle/acuerdo-que-declara-la-nulidad-

absoluta-y-consecuente-inexis-tencia-de-los-acuerdos-de-transaccion-y-demas-decisiones-adoptadas-por-
reinaldo-munoz-pedroza, accedido en fecha 11 de abril de 2020.
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En ese sentido, actualmente muchos de
estos procesos siguen siendo sustancia-
dos ante distintas cortes y tribunales
arbitrales, de forma tal que, en aras de
continuar con los mismos, s¢ ha hecho
necesario para quienes se encuentran
sustanciando estas causas, pronunciarse
respecto a quién consideran que es la
persona que s¢ encuentra cfectivamente
legitimada para ejercer la representa-
cion de Venezuela, pues la opcion
contraria pareceria ser detener los pro-
cesos de forma indefinida hasta que
Venezuela adopte nuevas decisiones
que conlleven a la designacion de “un
unico e indiscutible” Procurador para la
consecucion de los procesos en los cua-

les es parte.

Ahora bien, habiendo realizado una re-
sefia de los principales hechos que han
tenido lugar en los dltimos afos, resulta
necesario, araiz de estoshechos, analizar
brevemente las decisiones que han sido
dictadas en los procesos arbitrales en los
cuales Venezuela ha participado.

Asi, en primer lugar, resulta necesario
analizar la decision dictada en el caso
Valores Mundiales, S.L. y Consorcio
Andino, S.L. vs Repiiblica Bolivariana

de Venezuela, caso en el cual las referi-

das sociedades presentaron solicitud
arbitral ante el CIADI en fecha 10 de
mayo de 2013 con base en el “Acuerdo
entre el Reino de Esparia v la Repiiblica
de Venezuela para la Promocion y Pro-

teccion Reciproca de Inversiones”.

La referida controversia fue decidida en
cl laudo dictado en fecha 13 de julio de
2017, en la cual el Tribunal concluy6
que las violaciones al tratado ocasiona-
ron daios y perjuicios a los
demandantes, razon porlacual ordené el
resarcimiento de dichos dafios, asi como
cl pago de los intereses correspondien-

tes'l.

En virtud de la anterior decision, en fe-
cha 07 de diciembre de 2017 Venezuela
present6 solicitud de nulidad del Laudo,
proceso que sigui6 su curso hasta que en
fecha 27 de marzo de 2019 el secretario
general del CIADI recibi6 comunica-
cion remitida por el Procurado Especial,
en la cual le informaba al tribunal que ¢l
era quién contaba con legitimacion para
cjercer la representacion de Venezuela,
de forma tal que cualquier comunicacion
futura por parte del tribunal debia ser re-
mitida a su persona. De igual forma,
solicit6 al Tribunal abstenerse de proce-
sar cualquier solicitud procedente del

11Valores Mundiales, S.L. y Consorcio Andino, S.L. vs Repuiblica Bolivariana de Venezuela, (CIADI, 10 de
mayo de 2013) hups://jusmundi.com/en/document/pdf/Decision/IDS-516-246229277-0/en/en-va-

lores-mundiales-s-1-

and-consorcio-andino-s-l-v-bolivarian-republic-of-venezuela-award-tuesday-25th-
july-2017, (accedido en fecha 20 de abril de 2020).



Procurador General, asi como la omi-

sion de cualquier instruccion o
comunicacion enviada con posteriori-

dad al 5 de febrero de 2019.

Lareferidacomunicacionllevoal tribunal
asuspender el proceso, informando a las
partes que de forma preliminar decidiria
la controversia relacionada con la repre-
sentacion de Venezuela, solicitando a
ambos procuradores enviar al tribunal
sus observaciones sobre la comunica-
cién de fecha 27 de marzo de 2019.

Por lo que al Procurador especial res-
pecta, este presentd dos argumentos
principales, el primero estuvo relacio-
nado con quién es la persona legitima
para cjercer la representacion de Vene-
zuela en el proceso, mientras que el
segundo estuvo relacionado con cual era
la persona o el 6rgano que debia emitir
pronunciamiento. Por lo que a este dl-
timo punto respecta, el Procurador
Especial senalé que correspondia al
CIADI decidir la controversia sobre la
representacion del Estado venezolano,
en virtud de que este era un asunto que
debia estar fuera de la jurisdiccion de
cualquier tribunal arbitral o comité de
anulacion por no ser un asunto de proce-
de

internacional de un Estado ante el

dimiento  sino representacion

CIADI como organizacién internacio-

nal. Agregando
correspondiera a cada tribunal arbitral

ademas que i

ante el cual Venezuela es parte emitir

95
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pronunciamiento sobre su legitima re-
presentacion, se abria la posibilidad de

obtener decisiones contradictorias.

Adicionalmente, el referido Procurador
aseguro que, al representar al gobierno
legitimo de Venezuela, no se reconoce-
ria ninguna decision dictada en un
proceso en el cual fue otra la persona la
reconocida como legitimo represen-
tante. Asi mismo, scfial6 que su
legitimidad se desprendia de su designa-
cién por el Presidente Encargado y su
aprobacion por la Asamblea Nacional.
De igual forma, argument6 que, si bien
la Sala Constitucional del Tribunal Su-
premo de Justicia habia dictado una
decision mediante la cual anulaba el Es-
tatuto que establecié el cargo de
Procurador Especial, dicho Tribunal no
era reconocido como un 6rgano legi-
del  Estado
Finalmente, sefialo que mas de 50 pai-

timo venezolano.

ses, entes, cortes Yy Organismos
internacionales reconocian al Presi-
dente  Encargado como legitimo
representante de Venezuela, lo cual asu
vez lo legitimaba a ¢l a actuar como Pro-

curador Especial.

Por su parte, el Procurador General pre-
sentd como argumentos que ni el CIADI,
ni ningun tribunal arbitral o comité de
nulidad contaba juridicamente con la fa-
cultad de decidir sobre la representacion
legal de Venezuela pues estas erandispu-
tas de naturaleza doméstica, por lo que
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cualquier decision dictada vendria a ser
un abuso de poder. De igual forma, se-
fial6 que en procesos similares otros
tribunales arbitrales habian rechazado
las peticiones realizadas por el Procura-
dor Especial, citando algunas de esas
decisiones, expresando ademds que, de
acuerdo con la legislacion venezolana, el
Procurador General era la tinica persona
con legitimidad pararepresentar a la Re-
publica en asuntos judiciales vy
extrajudiciales, negando la figura del
Procurador Especial, al no existir dicho
cargo en la Constitucion. Finalmente, le
hizo saber al tribunal arbitral que, si bien
hay paises y organizaciones que recono-
cen al Presidente Encargado, también
hay paises y organizaciones que recha-

zan su nombramiento.

Tomando en consideracion las observa-
ciones y argumentos anteriormente
desarrollados, pasé el tribunal arbitral a
decidir la controversia. En ese sentido,
en virtud de que fue parte de los argu-
mentos de ambas partes ¢l cuestionar la
jurisdiccion del Tribunal arbitral para
decidir entorno a la representacion legi-
tima de Venezuela, el tribunal sefiald
que preliminarmente se pronunciaria

sobre este argumento.

Al'respecto, el tribunal arbitral llegé a la
conclusion de que si bien no tenia el po-
der de decidir con efectos erga omnes

quién es el legitimo representante de
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Venezuela, si contaba con el poder, aun-
que de forma limitada, de decidir quién
era el representante legitimo de Vene-
zuela en ese proceso, en virtud de que la
decision venia a ser un punto de natura-
leza meramente procesal y limitado a

dicho proceso.

Asi mismo, sostuvo que al sefialarse que
cl Tribunal Arbitral no tenia jurisdiccion
para decidir por ser este un tema de de-
recho interno, el Procurador General
estaba confundiendo el poder del tribu-
nal arbitral para decidir el mérito de la
controversiacon laleyaplicable al fondo.
De forma tal que, aunque el punto sobre
lalegitima representacion de Venezuela
debiera ser decidido de acuerdo con la
ley venezolana, esto no implicaria la falta
de jurisdiccion del tribunal arbitral para
emitir un pronunciamiento al respecto,
pues el poder de decidir un punto de na-
turaleza meramente procesal como este,
no se veiaafectado por el deber de aplicar
uno u otro ordenamiento juridico. De
igual forma, el tribunal arbitral hizo sa-
ber que en este caso el Procurador
Especial se encontraba solicitando la ex-
clusion -futura- de las actuaciones que
pudiera llevar a cabo el Procurador Ge-
neral, de forma tal que esta controversia
afectaba indudablemente el desarrollo
normal del proceso, de alli la necesidad
del tribunal dellegarauna conclusion.



Habiendo asi determinado la jurisdic-
cion del tribunal arbitral para decidir
sobre la controversia, paso a analizar la
legislacion aplicable, asi como la carga

de la prucba.

Por lo que concierne a la carga de la
prueba, el tribunal arbitral concluy6 que
estadebia recacr completamente en el
Procurador Especial, en virtud de que
eraeste quién habia realizado la peticion
de que se excluyera del proceso al Pro-
curador General,cambiando asi la forma
en la que el proceso se venia desarro-
llando. De igual forma, se sefial6 que se
habia reconocido la legitimidad de las
actuaciones realizadas por el Procurador
General hasta el 5 de febrero de 2019,
razén por la cual quien pretendia cam-
biar el proceso era quién debia aportar
las pruebas en las cuales se sostenian sus

argumentos.

Establecida la carga de la prueba, el tri-
bunal arbitral senalé que debia pasar a
examinar la ley aplicable, distinguiendo
entre ¢l derecho internacional y el dere-
cho nacional. En primer lugar, se analizo
lalegitimidad de la representacion desde
cl punto de vista del derecho internacio-
nal, concluyendo que es el gobierno el
que representa al Estado, entendién-
dose como tal a quién ejerce de forma
cfectiva el control sobre el territorio, de
forma tal que para realizar un cambio en
la persona que habia venido ejerciendo

la representacion en el proceso, era ne-
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cesario demostrar el ejercicio efectivo
de poder sobre el territorio y el control
cjercido sobre este. Se sefialé que las
partes nada habian argumentado o apor-
tado al proceso a la luz del derecho

internacional.

Por su parte, desde la perspectiva del de-
recho interno, fue en este donde las
partes habian fundado sus argumentos.
El Procurador Especial comparecié al
proceso invocando su designacion ba-
sada en lo establecido en articulo 15 del
Estatuto emanado de la Asamblea Nacio-
nal, siendo el caso que tal como habia
sido sefialado por ambos Procuradores,
cl referido estatuto habia sido declarado
“nudo "por la Sala Constitucional del Tri-

bunal Supremo de Justicia.

De igual forma, se senal6 que, si bien el
Procurador Especial habia argumentado
que dicha decision no debia ser tomada
en consideracion por carecer la referida
sala de legitimidad para emitir pronun-
ciamiento, dicho Procurador tampoco
aportd prucbaalguna para sustentar este

argumento.

Asilas cosas, el tribunal arbitral no podia
adoptar una postura distinta a la cual ha-
bia llegado el mas alto tribunal de
Venezuela, a menos que se hubiera
aportado prueba alguna de un cambio de
gobierno de acuerdo con el derecho in-
ternacional. Por lo que, en virtud de las

anteriores razones, sumado a la falta de
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prucbas aportadas al proceso, la solici-
tud realizada por el Procurador Especial
debia ser rechazada. De igual forma, el
tribunal arbitral hizo saber que, asi como
no se encontraba justificado un cambio
de la persona que estaba representando
a Venezuela, tampoco era posible per-
mitir dos representaciones  distintas
sobre un mismo Estado, pues el tribunal
no podia negar el ejercicioplenodelare-
presentacion por no haber aportado
pruebas suficientes y al mismo tiempo
permitir o aceptar el ejercicio compar-
tido de la representacion, concluyendo
que la legitimidad se tiene o no se tiene.
En consecuencia, el proceso debia con-
tinuar con la representacion ejercida por

el Procurador General.

En los términos anteriormente desarro-
llados

Tribunal arbitral, en la decision dictada

emiti6  pronunciamiento el

enfecha29 deagostode 2019 como “Or-
den Procesal No. 27 dentro del referido

proceso'.

Lo cierto es que la conclusién a la cual

lleg6 el Tribunal arbitral en este caso, le-

jos de ser un criterio aislado, es la misma
conclusion ala cual han llegado otros tri-
bunales arbitrales en casos similares, tal
como ocurri6 en ¢l caso Fibrica de Vi-
drios Los Andes, C.A. y Owens-lllinois
de Venezuela, C.A. contra la Repiblica
Bolivariana de Venezuela (caso CIADI
No. ARB/12/21), en el cual el tribunal
arbitral, al igual que ocurrié en este
caso, rechazo los argumentos esgrimi-
dos por el Procurador Especial en virtud
de que, segun la conclusién a la cual
lleg6 el Tribunal, Venezuela se encon-
traba siendo representada por abogados
de la Procuraduria General de la Repu-
blica, de acuerdo conlo establecido en el
derecho venezolano, y que adicional-
mente, la evidencia aportada no
representaba una justificacion suficiente
para cambiar el proceso tal y como este

se habia venido desenvolviendo!s.

No obstante, resulta necesario destacar
que no en todos los casos los tribunales
arbitrales han rechazado los argumentos
y defensas presentadas por el Procura-
dor Especial en favor de su legitimidad
para representar a Venezuela, pues hay

12Valores Mundiales, S.L. y Consorcio Andino, S.L. vs Republica Bolivariana de Venezuela, (CIADI, 10 de
mayo de 2013) hups://jusmundi.com/en/document/pdf/Decision/IDS-516-29082019-01/en/en-
valores-mundiales-s-l-and-consorcio-andino-s-I-v-bolivarian-republic-of-venezuela-procedural-resolution-
no-2-annulment-proceeding-thur sday-29th-august-2019, accedido en fecha 20 de abril de 2020.

13 Lisa Bohmer and Vladislav Djanic, “In Now-Public Decision, An Icsid Ad Hoc Committee Finds That It
Has The Power To Decide The Question Of Venezuela’s Representation, And Rules In Favor Of The Ma-
duro Government” lareporter Investment Arbitraton Reporter (3 de abril de 2020)
hups://www.iareporter.com/articles/in-now-public-decision-an-icsid-ad-hoc-committee-finds-that-it-
has-the-power-to-decide-the-question-of-venezuelas-representation-and-rules-in-favor-of-the-maduro-
government/ (accedido en fecha 10 de abril de 2020).
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casos en los cuales el tribunal arbitral ha
aceptado tomar en consideracion las de-
fensas  presentadas  por  ambos
procuradores. Un ejemplo de ello, lo re-
presentael caso C/ADI No. ARB/07/30
en el cual forman parte Conocophillips
Petrozuata B.V., Conocophillips Ha-
maca B.V., y Conocophillips Gulf of
Paria B.V. contra la Repiblica Boliva-

riana de Venezuela.

Estadecision fue dictadaen virtud de que
en fecha 8 de marzo de 2019 el Tribunal
arbitral emitié laudo final, y con motivo
de esta decision, en fecha 16 de abril de
2019, un grupo de abogados acudié al
proceso alegando actuar en representa-
cién de Venezucla y acreditando su
legitimidad en el poder que les fue otor-
gado por el Procurador Especial. Asi,
estos abogados se hicieron parte en el
proceso con el objeto de solicitar una
rectificacion del laudo, alegando errores
en la escritura y en las operaciones arit-

méticas.

En dicho caso, el tribunal arbitral llegé a
la conclusion de que, si bien la presenta-
de de

representacion sobre una misma parte

cion distintos  poderes
podia generar posiciones divergentes,
en este caso en particular el Tribunal no
encontraba posiciones o manifestacio-
nes en conflicto, sefialando que no habia
dudas de que ambos grupos de abogados
pretendian representar a la misma parte,

esto es, ala Republica Bolivariana de Ve-
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nezuela. Asi mismo, se senald que no
existia conflicto sobre el fondo de las
cuestiones sujetas a rectificacion del tri-
bunal. Y que, de hecho, las solicitudes
de rectificacion eran idénticas, de forma
tal que el tema relacionado con quién se
encontraba ejerciendo la legitima repre-
sentacion de Venezuela no resultaba
relevante y no se requeria pronuncia-
miento alguno por parte del tribunal
sobre lavalidez de los poderes consigna-
dos.

La anterior decision resulta bastante
particular pues, a diferencia de otros tri-
bunales arbitrales, en este se considerd
que no resultaba necesario -al menos de
forma expresa- emitir pronunciamiento
alguno al haber presentado ambos repre-
de

similares y que no colidian entre si. Pa-

sentantes Venezuela  defensas
recicra que igualmente se le dio
relevanciaa que en el proceso ya se habia
dictado un lado final, sobre el cual, si
bien se estaba solicitando una rectifica-
cién, esta correspondia a temas
aritméticos de forma tal que las partes
parecian estar de acuerdo con lo estable-
cido respecto al fondo, razon por la cual
que carecia de sentido detener el pro-
ceso o incluso decidir una incidencia

que,a su forma de ver, no influia sobre el
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tema de fondo sometido a su considera-

cion't,

Asimismo, también hay casos en los cua-
les, el tribunal arbitral ha declarado no
tener jurisdiccion para emitir pronun-
ciamiento por lo que respecta a la
legitimidad del Procurador General, tal y
como ocurrié en ¢l caso No. 2017-18,
dictado en virtud de la solicitud arbitral
presentada por Lnrigue Heemsen y Jorge
Heemsen contra la Repiblica Boliva-
riana de Venezuela ante la Corte

Permanente de Arbitraje.

En dicho caso, fueron los demandantes
quienes mediante comunicacion remi-
tida al Tribunal Arbitral en fecha 11 de
octubre de 2018 solicitaron al Tribunal
arbitral pronunciarse sobre la validez y
tempestividad de las actuaciones y actos
realizados por los representantes de Ve-
nezuela, en virtud del acuerdo
promulgado por la Asamblea nacional en

fecha 12 de septiembre de 2018.

En ese sentido, en virtud de la peticion
formulada al Tribunal arbitral, este en
fecha 26 de octubre de 2018 emiti6 la

denominada ‘Orden Procesal No. 5,

mediante la cual resolvié no ser compe-
tente para pronunciarse sobre la validez
de las actuaciones realizadas por los re-

presentantes del Estado venezolano?s.

Cabe igualmente destacar que enla-cada
vez mas larga- listade procesos arbitrales
en los cuales Venezucela es parte, tam-
bién contamos con una decision en la
cual eltribunal arbitral si atribuy6 legiti-
midad al Procurador Especial.

El caso al cual hacemos referencia co-
rresponde a la demanda interpuesta por
Petrcleos de Venezuela S.A. (PDVSA)
contra Petroleos Paraguayos (Petro-
par), envirtud del proceso iniciado por
la referida empresa venezolana en fecha
20 de julio de 2016 ante la Camara de

Comercio Internacional (CCI).

En elreferido caso, enfecha 19 de marzo
de2019 el Tribunal delalICC emitié una
orden procesal mediante la cual orden6
la suspension del proceso, en virtud de
que dicho Tribunal reconocié como le-
gitimas a las autoridades designadas por
cl Presidente Encargado, por lo cual se-

fial6 que el proceso arbitral debia ser

14 Conocophillips Petrozuata B.V., Conocophillips Hamaca B.V., Conocophillips Gulf of Paria B.V. and
Jonocophillips Company v. Bolivarian Republic of Venezuela, Caso No. ARB/07/30 (CIADI, 29 de agosto
de 2019).  hups://jusmundi.com/en/document/pdf/Decision/IDS-245-08032019-11957/en/en-
conocophillips-petrozuata-b-v-conocophillips-hamaca-b-v-and-conocophillips-gulf-of-paria-b-v-v-
bolivarian-republic-of-venezuela-award-friday-8th-march-2019, (accedido en fecha 21 de abril de 2020).
15 Enrique HEEMSEN, y Jorge HEEMSEN v. Repuiblica Bolivariana de Venezuela (PCA, 29 de octubre de
2019).  hups://jusmundi.com/en/document/pdf/Decision/PCA-201718-29102019/ s/ es-enrique-
and-jorge-heemsen-v-the-bolivarian-republic-of-venezuela-laudo-de-jurisdiccion-tuesday-29th-october-

2019, (accedido en fecha 21 de abril de 2020).



suspendido por el tiempo que fuera ne-

cesario'®,

La referida orden procesal fue dictada
después de que Petropar solicitara la
suspension del proceso por considerar
que los representantes designados por el
Presidente Encargado debian tener la
oportunidad para presentar sus argu-
mentos en el proceso, lo cual fue
acordado por dicho Procurador, quién
manifesto estar de acuerdo en la suspen-

sion temporal del proceso.

Hasta ¢l momento, esta parecicra ser la
tnica decision dictada por un Tribunal
arbitral, en la cual se reconoce al Procu-
rador Especial designado por el
Presidente Encargado. No obstante, no
deja de llamar la atencion que dicha de-
cision fue justamente adoptada en un
caso cn el cual Venezuela es parte de-
mandante y no parte demandada, como

silo es en otros procesos.

Del estudio de las decisiones anterior-
mente referidas, no puede dejar de
observarse que cuestionar la legitimidad
del ejercicio de la representacion sobre
Venezuela pareciera haberle traido algu-
nos beneficios, entre los cuales
encontramos: (i) la dilacion que esto ha
presentado en aquellos procesos que se

encontraban activos, pues los tribunales
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han tenido que abrir una nueva inciden-
cia para pronunciarsc al respecto,
alterando asi el calendario que en un
principio habia sido acordado por las
partes. (ii) otro posible beneficio es que
si en un futuro cercano hubiera un cam-
bio efectivo de gobierno, el Procurador
que sca designado -¢l cual para entonces
seria indiscutido- podria esgrimir como
defensa que en el momento en el cual el
gobierno legitimo de Venezuelaacudio a
presentar sus defensas en representa-
cién de Venczuela, no se le permiti6
presentar sus argumentos, lo cual ori-
al  Estado

venezolano, pues cualquier actuacion

giné una indefension
que pudiera haber sido realizada por
quién fue denunciado como usurpador
del cargo de Procurador General, fue de-
nunciada como carente de efectos y no
oponible a Venezuela, por lo que existe
la posibilidad de que en un futuro se so-
licite la nulidad de cualquier decision
dictada en un proceso en el cual se le
negé el reconocimiento al Procurador
Especial. (iii) el incremento en la dificul-
tad de ejecucion de un laudo favorable
para un inversionista, pucs una vez estos
acuden a una corte con la intencion de
cjecutar los efectos del este, se encuen-
tran con suspensiones del proceso y

otros impedimentos para lograr su efec-

16 Raul Pereira de Souza Fleury, “ICC Tribunal Recognizes Guaid6’s Intervention and Stays Proceedings in
PDVSA v. PETROPAR”, Kluwer Arbitration Blog, (25 de mayo de 2019) <hup://arbitra-
tionblog.kluwerarbitration.com/2019/05/25/icc-tribunal-recognizes-guaidos-intervention-and-stays-
proceedings-in-pdvsa-v-petropar/> (accedido en fecha 20 de marzo de 2020).
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tiva ejecucion. En virtud de la gran
importancia que representa este ultimo
punto, resulta necesario ahondar en el

mismo.

Ahora bien, tal y como fue referido pre-
viamente, resulta necesario analizar las
decisiones que han dictado las cortes en
aquellos casos en los cuales los inversio-
nistas han acudido con un Laudo
favorable, a los fines de llevar a cabo su
cjecucion y con ello obtener el resarci-
miento de los dafios que les fueron
causados con laadopcion de politicas so-
ciales y econdmicas por parte del Estado
Venezolano.

En primer lugar, resulta necesario desta-
car que, a diferencia de los tribunales
arbitrales, las cortes judiciales si se en-
cuentran sujetas a los actos emanados de
los jefes de gobierno de sus Estados, y,
tal como fue senalado por el Procurador
Especial, el Presidente Encargado ac-
tualmente cuenta con el reconocimiento

de mas de 50paises.

Enesesentido, unprimer caso paraanali-
zar ¢s Rusoro Mining Limite contra la
Republica Bolivariana de Venezuela',
en el cual los representantes de Vene-
zuela designados por el Presidente
Encargado solicitaron a la Corte de ape-

laciones del Distrito de Columbia de los

Estados Unidos la suspension del pro-
ceso por un periodo de 120 dias, el cual
scfialaron, seria tiempo suficiente para
evaluar ese y otros casos en los cuales el
Estado venezolano es parte, y que se en-
contraban pendientes en otras cortes de

los Estados Unidos.

Posterior a dicha solicitud, compareci6
ante la corte un grupo de abogados, bajo
instrucciones del Procurador General, a
los fines de consignar su respuesta a la
solicitud de suspension del proceso pre-
sentada por los abogados designados
por ¢l Presidente Encargado. Este grupo
deabogados le hizo saberala corte que si
bien no se oponian a la solicitud de sus-
pension del proceso, tenian la intencion
de objetar y oponerse a algunas de las
posiciones adoptadas por los abogados
que designé el Presidente Encargado,
argumentando que ninguno de los crite-
rios jurisprudenciales que dichos
abogados present6 ala corte eran aplica-
bles a un caso como ese, en el cual dos
facciones de un gobierno extranjero que
se encontraban compitiendo por su re-
conocimiento, habian solicitado que se
aceptara su representacion con la finali-
dad de defender a dicho Estado.
Sefialaron que mucho menos habia un

criterio que estableciera que las cortes

'7 Rusoro Mining Ltd. v. Republica Bolivariana de Venezuela, Caso No. ARB(AF)/12/5 (CIADI)
hups://www.italaw.com/sites/default/files/ case-documents/italaw 7507 pdf, (accedido en fecha 25 de

abrilde 2020).



debian reconocer solo la faccion que el
poder cjecutivo habia reconocido como
representante legitimo del Estado ex-

tranjero.

De hecho, los abogados designados por
el Procurador General buscaron hacer
valer el criterio establecido en el caso:
“Pank of China v. Wells Fargo Bank &
Union Trust Co. ™, en el cual la corte es-
tablecio que si cada vez que se le solicita
a un tribunal determinar si un gobierno
tiene derecho para representar de forma
legitima a un estado extranjero, con res-
pecto a un asunto en particular, el
tribunal estd obligado a concluir, sin ha-
ber analizado los hechos que tiene ante
si, que el gobierno reconocido por el po-
der ejecutivo es el gobierno legitimo
para representar a dicho Estado, enton-
ces nada mds se necesita que sea
decidido por la corte. De forma tal que
permitir que esta expresion de politica
por el poder ejecutivo usurpe por com-
pleto al poder judicial liberaria al
tribunal de un deber, resultando dudoso
que los fines de la justicia se cumplan de
esta forma. La corte en dicho caso con-
cluyé que ninguna norma legal obliga a
los tribunales a dar un efecto conclu-
yente a los actos de un gobierno

reconocido, con exclusion de toda consi-
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deracion de los actos de un gobierno

OPOSi[OI’ no reconocido.

Finalmente, sefialaron que la politica
cjecutiva no es inmutable, asi como no
se encuentra asegurado de forma alguna
el lugar ocupado por el Presidente En-
cargado. Y que, de hecho, de acuerdo
con la ley venezolana, existen serias dis-
cusiones derivadas de unainterpretacion
creativa realizada sobre una disposicion
constitucional, en lugar de la manifesta-

cién de la voluntad popular.

No obstante los anteriores argumentos
presentados a la corte, en fecha 01 de
mayo de 2019 esta emitié pronuncia-
miento', mediante el cual ‘ordenc”
negar la solicitud realizada por los repre-
sentantes designados por el Procurador
General, apoyandose en 3 criterios ju-
risprudenciales: El primero de ellos,
sostiene que la decision del gobierno y
sureconocimiento respecto al represen-
tante de un Estado extranjero es una
cuestion politica mas que judicial, y en
consecuencia, debe ser determinada por
¢l departamento politico del gobierno.
El segundo de estos criterios sostiene
que el reconocimiento de un gobierno
extranjero por parte del poder ejecutivo
es concluyente para todas las cortes de

18 Bank of China v. Wells Fargo Bank U. T. Co., 92 F. Supp. 920 (N.D. Cal. 1950)

19 Rusoro Mining Ltd. v. Republica Bolivariana de Venezuela https://jusmundi.com/en/document/pdf/
Decision/IDS-483-01052019-0/en/ en-rusoro-mining-ltd-v-bolivarian-republic-of-venezuela-order-of-
the-united-states-court-of-appeals-for-the-district-of-columbia-circuit-wednesday- 1 st-may-2019, (ac-

cedido en fecha 27 de abril de 2020).
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esc Estado, las cuales se encuentran
obligadas a aceptar esa decision, y que,
ademas, los derechos de un Estado sobe-
rano son conferidos al Estado en lugar
de a cualquier gobierno particular que
pretenda representarlo, de forma tal que
una demanda en su nombre solo puede
llevarse ante dichas cortes por el go-
bierno que ha sido efectivamente
reconocido como legitimo. Y final-
mente, un tercer criterio, de acuerdo
con el cual se sostuvo que desde hace
tiempo fue establecido que solo los go-
biernos reconocidos por los Estados
Unidos tienen derecho de acceder a sus

tribunales.

De forma tal que, para decidir, la corte
deja de lado los criterios jurisprudencia-
les y argumentos aportados por los
representantes designados por el Procu-
rador General, y ecvita crear una
disparidad o divergencia en lo que serfa
la postura de Estados Unidos sobre el
conflicto de la representacion en el exte-

rior del Estado venezolano.

Finalmente, conviene revisar la decision
dictada por la Corte, mediante la cual se
rechazo la solicitud de suspension del
proceso realizada por Venezuela. La de-
cision ala cual hacemos referencia es la

dictada en el caso Of European Group

B.V., contra la Repitblica Bolivariana de

Venezuela, por la corte del Distrito de
Columbia, en la cual la demandante
acudié ante la corte a los fines de solici-
tar la confirmacion y ejecucion del laudo
arbitral que fue dictado en fecha 10 de
mayo de2015.

Al referido proceso comparecio, en re-
presentacion de Venezuela, un grupo de
abogados designados por la autoridad
del Presidente Encargado, asi como un
grupo de abogados designados por el
Presidente de gobierno, presentando
ambos grupos sus oposiciones a la soli-
citud del demandante respecto a que el
proceso se llevaraa cabo de forma suma-
ria. Adicionalmente, presentaron una

solicitud de suspension del proceso.

Ante la inusual presencia de dos grupos
de abogados distintos, actuando en re-
presentacion de una misma parte, la
corte ordend su comparecencia a los fi-
nes de sostener una reunion con todas
las partes. La corte reconocio haber te-
nido en un principio dudas sobre su
autoridad para determinar cudl de los re-
presentantes que comparecieron  al
proceso era el legitimado para represen-
tar a Venczuela, y mucho menos, qué
lider politico representaba en el extran-

jero a un Estado soberano.

2001 European Group B.V. v. Repiblica Bolivariana de Venezuela, (01 de noviembre de 2019,
hups://www.italaw.com/sites/default/files/ case-documents/italaw 10905.pdf, (accedido en fecha 27 de

abril de 2020).



En virtud de ello, la corte les plante6 a
ambos grupos de abogados, cuya legiti-
midad sec atribuian, la posibilidad de
resolver entre ellos quien ejerceria la re-
de Dos

semanas después se le hizo saber a la

presentacion Vencezuela.
corte que los abogados designados por
cl Presidente Encargado no habian obte-
nido autorizaciéon para negociar quién
ejerceria la representacion de Vene-

\E
representantes designados por el Presi-

zucla, por otra parte, los
dente no habian aceptado retirarse del

proceso de forma voluntaria.

Llegado el momento de emitir pronun-
ciamiento, se tomo en consideracion la
decision emanada de la corte Distrito de
Columbia, la cual habia decidido el tema
entorno a la representacionlegal de Ve-
nezuela, al considerar que dicha decision
resultabavinculante. Ladecisionalacual
schizoreferencia fueladictadaenel caso
Rusoro Mining Led. contra Repiblica Bo-
livariana de Venezuela. De formatal que
la corte concluyé que debido a quelos
Estados Unidos habian reconocido al
Presidente Encargado, la corte recono-
cerfa a los abogados por ¢l designados
como legitimos representantes de Vene-
zucla. No obstante, la corte senalé haber
tomado en consideracion los escritos
consignados por ambos grupos de abo-
gados, a los fines de actuar de la forma

mis precavidaposible.
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Ahorabien, por lo que respecta a la soli-
citud de suspension del proceso
presentada por Venezuela, bajo el argu-
mento de que resultaba poco razonable
comenzar ¢l proceso de ejecucion del
laudo, en virtud de que el Estado vene-
zolano se encontraba experimentando
un panorama de agitacion politica y una
fuerte crisis humanitaria, sefialando ade-
mis que el gobierno del Presidente
Encargado resultaba funcionalmente in-
capaz” de pagar la deuda porque el
gobierno reconocido por los Estados
Unidos carecia de control sobre los 6r-

ganos de poder doméstico.

De igual forma, se argument6 que no ha-
bia evidencia alguna de que el gobierno
del Presidente Encargado estuviera tra-
tando de evadir el pago, y que de hecho,
su administracién se encontraba traba-
jando diligentemente para atacar la crisis
ccondmica por la cual se encontraba
atravesando el pais, incluida su deuda
publica, la cual era heredada, todo cllo
mientras trabaja para resolver el pro-
blema de la crisis humanitaria,
concluyendo con el argumento de que el
gobierno del Presidente Encargado pla-
ncaba llevar a cabo en una
reestructuracion ordenada y consen-
suada de la deuda, y que por estarazon
necesitaba tiempo para atender estas ne-
cesidades antes de abordar reclamos

individuales.



El reconocimiento de la legitimidad para ejercer la representacion de un Estado en procesos arbitrales y

judiciales. Caso: Venezuela

Por su parte, la corte senialé que la incer-

tidumbre  politica en  Venezuela
precisamente €ra una circunstancia que
reforzabalos argumentos parasolicitarla
ejecucion del laudo, y que el demandado
no habia sefialado a la corte ningtin me-
canismo o procedimiento interno a
través del cual satisfacer la decision, se-
nalando ademis que, de hecho, los
propios abogados designados por el Pre-
sidente Encargado reconocian que eran
funcionalmente incapaz de hacerlo en

€se momento.

De igual forma, la corte senal6 que el Es-
tado venezolano no proporcioné ningtin
cronograma para llevar a cabo el plan de
reestructuracion de la deuda, y mucho
menos hizo saber cuindo podria el de-
mandante esperar el cumplimiento del
laudo. Se senala quelosabogados del de-
mandado afirman que el gobierno actual
atinmantiene un control sustancial sobre
la operacién y funcionamiento del Es-
tado venezolano, y el gobierno del
Presidente Encargado no puede llevar a
cabo cualquier accion para pagar sus
deudas porque estd en medio de adquirir
su poder politico. Finalmente, la corte
expresa que si bien no habia evidenciade
que Venczuela tenga la intencion de eva-
dir el pago, tampoco habia evidencia
alguna de estar tomando las medidas ne-
cesarias para dar cumplimiento al laudo.
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De igual forma, la corte sefialé que en la
solicitud de suspension del proceso no
se establecia ningtin hecho a partir del
cual el Tribunal pudiera inferir que los
fondos o propiedades con los cuales el
demandante seria resarcido serfan utili-
del

venezolano para atender la crisis huma-

zados en beneficio pucblo

nitaria.

Finalmente, la corte hizo énfasis en que
la representacion de Venezuela no ase-
gur6 poder dar cumplimento al laudo
finalizado el periodo de 120 dias por el
cual buscaba suspender el proceso, o
que el Presidente Encargado estaria en
posicion de hacer algo distinto a solicitar
una nueva suspension por un periodo de
tiempo similar, de forma tal que una sus-
pension del proceso solo servirfa para
retrasar el derecho del demandante a ob-
tener una orden de ejecucion. Si bien la
corte reconoci6 la situacion politica por
la cual estd atravesando el pais, sefial6
que su estabilizacion y transicion poli-
tica podrian tardar afos, y que no seria
justo o apropiado para el demandante
una suspension indefinida del proceso,

hasta haberse completo esa transicion.

Lo interesante de esta tltima decision es
que la corte mds alla de analizar los argu-
mentos presentados por los abogados
que comparecieron con la intencion de
actuar en representacion de Venezuela,

hizo un andlisis profundo de los argu-



mentos que presentd el representante
del Estado venezolano para solicitar la
suspension del proceso. La corte senala
(de forma acertada) que suspender la
cjecucion del proceso no garantizaba
que, finalizado el periodo de la suspen-
sion, Venezuela podra cumplir con su
obligacion, lo cual se agravaba con el re-
conocimiento por parte del propio
gobierno del Presidente Encargado de
que basicamente tenfa las manos atadas
para dar cumplimiento a una decision a
la cual se hubiera condenado al Estado

venezolano.

El caso es que el gobierno del Presidente
Encargado no es el tinico que se encuen-
traen esta situacion, toda vez que en el
acuerdo suscrito por la Asamblea Nacio-
nal en diciembre de 2019 se rechazo la
usurpacion de las funciones inherentes
al cargo de Procurador General y ademds
se declararon ulos de nulidad abso-
luta” y por tanto Tnexistente” el
“Contrato de Transaccion y Conciliacion
Modificado vy Reformulado™ suscrito
por el Procurador General con Crysta-
llex en fecha 10 de septiembre de 2018,
asi como ¢l “Contrato de Transaccion y
Finiquito” suscrito con Rusoro Mining
Limited el pasado 05 de octubre de
2018, senialando ademés que los referi-
dos contratos no constituian fuente
legitima de obligaciones, pues en todo
caso, los compromisos y gastos piblicos

derivados de esos contratos no habian
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sido debidamente autorizados por laLey
de Presupuesto dictada por la Asamblea
Nacional, aconsecuenciade lo cual, toda
cantidad pagada por la Republica, se de-
claraba como un gasto no autorizado,
reservandose el Estado las consecuentes
responsabilidades civiles, penales y ad-
ministrativas ~ previstas en  la
Constitucion. Finalmente, se denuncié
como ‘fraudulento” el proceso de nego-
ciacion entre Crystallex y las personas

designadas por ¢l Presidente.

De forma tal que de acuerdo con lo sefia-
lado porla Asamblea Nacional, no solo se
hace saber que no se va a reconocer y
honrar los acuerdos que celebren las
personas designadas por el Presidente
para negociar cn nombre de Venezuela,
sino que ademds se tilda como fraudu-
lento cualquier posible acuerdo que
estos puedan alcanzar con los inverso-
res, de forma tal que cabe preguntarse,
(Sielgobierno del Presidente Encargado
sefiala que no le es posible dar cumpli-
miento a las decisiones dictadas en
contra del Estado en virtud de que no
ejerce el control necesario sobre las ins-
tituciones, y al mismo tiempo la
Asamblea Nacional declara que no dara
cumplimiento a ningln acuerdo al cual
haya llegado quién se encuentra usur-
pando el cargo de Procurador General,
entonces jquién le responderd a los in-

versores?
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Lo cierto es que son los inversores quie-
nes terminan quedando en una situacion
de gran incertidumbre -por decir poco-
respecto a ante quién hacer efectiva
cualquier decision favorable. De forma
tal que, después de haber invertido en
Venezuela, de que elestado venezolano
violara el tratado suscrito, haber tenido
que iniciar un procedimiento arbitral,
haber surcado cualquier tactica dilatoria
posible que haya podido oponer el Es-
tado venezolano, haberse enfrentado a
un proceso de nulidad del laudo, y a un
proceso de reconocimiento y ejecucion
del laudo, estos se terminan encon-
trando con que no les es posible llevar a
cabo su ejecucion en virtud del clima po-
litico, social y econémico por el cual estd

atravesando el pais.

Resulta igualmente necesario destacar
que recientemente, en fecha 22 de abril
de 2020, la Sala Constitucional del Tri-
bunal Supremo de Justicia, dicto
sentencia NO. 00592, en virtud de una
la solicitud de interpretacion constitu-
cional sometida a su consideracion,
sobre los articulos 247,248 y 249 de la
Constitucion de la Repiblica Boliva-

21 Lily Humbria, No. 0059

riana de Venezuela, en concordancia
con cl articulo 49 de la Ley Organica de

la Procuraduria General de la Republica.

Mediante la referida decision, la Sala
Constitucional declaré la legitimidad del
Procurador General de la Republica, se-
fialando que era a este a quien le
correspondia, de manera exclusiva y ex-
cluyente, el ejercicio de las funciones de
representacion del Estado venezolano
en instancias nacionales ¢ internaciona-
les, teniendo la cualidad para designar
representantes judiciales y extrajudicia-
les ante los distintos organismos
domésticos y extranjeros, para la mejor
defensadelosbieneseintereses delaRe-

publicay todas las competencias.

Cabe destacar que la referida sentencia
recibio respuesta por parte de la Asam-
blea Nacional, la cual en fecha 28 de abril
de 2020 dictd “Acuerdo De Rechazo A
La Decision De La llegitima Sala Consu-
wctonal Nimero 59 De 22 De Abril De
2020Y De Ratficacion De La Usurpa-
cion De La Procuraduria General De La
Repiblica Por Reinaldo Muiioz Pe-

droza ™, en el cual la Asamblea Nacional

(Sala Const. 22 abril 2020)

hup://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/abril /30986 1-0059-22420-2020-19-0755.HTML,

accedido en fecha 26 de mayo de 2020.

22 Asamblea Nacional de la Repiblica Bolivariana de Venezuela, Acuerdo de Rechazo a la decision de la
llegitima Sala Constitucional Niimero 59 del 22 de abril de 2020 y de ratificacién de la usurpacion de la
Procuraduria General de la Republica por Reinaldo Mufioz Pedroza hups://asambleanacional-
media.s3.amazonaws.com/documentos/acto/acuerdo-de-rechazo-a-la-decision-de-la-ilegitima-sala-
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sefiala que ningunade las decisiones dic-
la Sala

constituyen sentencias validas en ejerci-

tadas por Constitucional
cio de la jurisdiccién constitucional,
exhortando a las cortes extranjeras, tri-
bunales arbitrales internacionales y a
cualquier otra autoridad de Estados ex-
tranjeros a no aceptar la representacion
de Venezucla ejercida por el Procurador
General o los abogados por €l designa-

dos.

Ast, ladecision dictada por la Sala Cons-
titucional del Tribunal Supremo de
Justicia y el acuerdo recientemente dic-
tado por la Asamblea Nacional
parccieran dejar mas que evidenciado
que Venezuela se encuentra bastante le-
jos de cualquier posible trato o convenio
por parte de ambos sectores politicos.
De igual forma, pareciera quedar claro
que, hasta haber un cambio politico defi-
nitivo, en el pais seguird habiendo al
menos dos representantes para ocupar
los distintos cargos y poderes del Es-

tado.
I11. Conclusiones

Resulta dificil establecer una posicion
tinica ¢ indiscutible por lo que respecta
a la representacion del Estado Venezo-
lano en el exterior y la determinacion de

quién es el legitimado para cjercer esta

Anthony Mutioz Ponce y Luis Felipe Sorondo

representacion, toda vez que tal y como
ha sido senalado por las cortes de los Es-
tados Unidos, en muchos casos la
respuesta a esta pregunta no serd juri-

dica sino politica.

Ambos sectores politicos se amparan en
normas Constitucionales para ocupar el
cargo y para rechazar la ocupacion del
cargo por parte de su contraparte poli-
tica, y actualmente, Venezuelano cuenta
con un érgano que tome en considera-
cién, analice, y -sin dejar dudas- se
pronuncie respecto a ambas posiciones.
De hecho, la legitimidad del Tribunal
Supremo de Justicia, maxima autoridad
del poder judicial en Venezuela, y el cual
entodo caso deberiaserelllamado aacla-
rar cualquicr controversia de esta
naturaleza, también se encuentra juridi-

camente cuestionada.

Asi, hasta que ¢l Presidente Encargado
no cjerza el control efectivo e incuestio-
nado sobre los 6rganos que conforman
cl Estado y en general sobre el territorio
venezolano, no podrd esperarse un cam-
biode criterio por parte delos Tribunales
arbitrales, y por otro lado, dado que
quienes se encuentran ocupando el po-
der en Venezuela no han cambiado su
forma de actuar, dificilmente el go-
bierno de los Estados Unidos lo

reconozca como gobierno legitimo, por

constitucional-numero-59-de-22-de-abril-de-2020-y-de-ratificacion-de-la-usurpacion-de-la-
procuraduria-general-de-la-republica-por-reinaldo-munoz-pedroza-202005050 35043.pdf, (accedido en

fecha 30 de abril de 2020).
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lo tanto, las cortes seguirdn otorgando la
legitimidad al Procurador Encargado o a
los abogados por ¢l designados, de
forma tal que los inversores estardn en-
frentandose ante un grupo de abogados
en sede arbitral y ante otro en sede judi-
cial, ambos con argumentos para no dar
cumplimiento voluntario a cualquier de-

cision adversa.

Finalmente, la tarea que se pretendio lle-
var a cabo con el presente trabajo no era
dar una respuesta indiscutible respecto
a quién cuenta con la legitimidad para
representar a Venezuela, sino relatar los
argumentos que han sido expuestos por
tribunales arbitrales, cortes internacio-
nales, lo establecido en el Derecho
venezolano, y los argumentos juridicos
que ha usado cada sector politico para
afirmar ser el legitimo representante Ve-
nezuela. Lamentablemente, pareciera
que al final quedara a criterio de quién
est¢ obligado a adoptar una decision, el
Optar por reconocer a uno o a otro. Sin
embargo, no deja de ser un hecho que
sonlos inversores -quienes yarecibieron
un perjuicio con las medidas que adoptd
en su momento ¢l Estado venezolano-
quicnes se estan viendo afectados ante
tanta inestabilidad.
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Principiosy estindares en el renovado mundo
de lasolucion de controversias por medios
electronicos (ODR). Instrumentos de

Derecho transnacional

Luis Ernesto Rodriguez Carrera’

Resumen: El distanciamiento social ha forzado la incorporacion masiva ¢ incluso
abrupta de la tecnologia en el escenario global de los medios de solucién de
controversias (privados y publicos), especialmente por el incremento del uso de firmas
y comunicaciones clectronicas, asi como de videoconferencias. Por tal motivo, desde
un sector de la doctrina se sostiene que ese incremento dejard afianzada, finalmente,
la posicion de los ODR, es decir, que los servicios de resolucion de disputas (en
particular la mediacion y el arbitraje) seran prestados de forma hibrida o
exclusivamente en linca. No obstante, los llamados de precaucion sobre riesgos y
peligros por la incorporacion acelerada y a gran escala de herramientas tecnologicas
se manticnen. En este sentido, no son pocos los esfuerzos que han realizado
instituciones y organizaciones -tanto nacionales como internacionales-, para
estimular el desarrollo y uso de normativas que tienen como objetivo garantizar una
“justicia digital” de calidad. Este trabajo analiza tres instrumentos de Derecho
transnacional que distinguen y desarrollan, entre otros aspectos, principios y

estdndares medulares en el espacio de los servicios de solucion de conflictos en linea.

Abstract: Social distancing has forced the massive and abrupt inclusion of technology
into the global scenario of the alternative dispute resolution mechanisms (both private
and public), specially because of the increase use of electronic signatures and commu-
nications, and also videoconferencing. Because of the former, for some scholars, the
increased use of ODRs will be finally secured, this is, dispute resolution services (es-
pecially mediation and arbitration) will be conducted in a hybrid way or even
exclusively online. However, caution among risks and hazards for the accelerated and

" Abogado egresado de la UCAB y Magister en Derecho internacional privado y comparado de la UCV. Socio
de la firma Rodriguez Ochoa & Asociados. Profesor en la UCV de Derecho internacional privado, Arbitraje
y Mediaciéon comercial internacional. Profesor en la UCAB de Arbitraje. Actual Secretario General de la
Asociacion Americana de Derecho Internacional Privado (ASADIP) y Miembro fundador del Instituto
Venezolano de Derecho y Tecnologia (INVEDET).



massive use of the technology must be kept. In this sense, there are lots of efforts that
are being made by institutions and organizations -both national and international-, for
the promotion of the development and use of rules that aims to guarantee a “digital
justice’s” quality. This paper analyzes three transnational law instruments that distin-
guishes and expands, among other aspects, key principles and standards in the area of

online services of dispute resolution.

Palabras Claves: Medios de Solucion de Controversias en linea. ODR. Resolucion de
Conlflictos. Derecho transnacional. Asociacion Americana de Abogados. Notas
técnicas. CNUDMI. Mejores précticas. Arbitraje en linea. Mediacion en linea. Medios

electronicos. Tecnologia. Principios y Estindares. Internet.

Keywords: Online dispute resolution mechanisms. ODR. Dispute Resolution. Trans-
national Law. Technical Notes. UNCITRAL. Best practices. American Bar
Association. Online Arbitration. Online Mediation. Electronic mechanisms. Princi-

ples and Standards. Technology. Internet.
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Principios y estandares en el renovado mundo de la solucion de controversias por medios electronicos

(ODR). Instrumentos de Derecho transnacional

Sumario: 1. Aclaratoria sobre el término ODR, II. Presencia actual y renovada de
los servicios ODR, I11. Riesgos de su adopcion masiva, IV. Esfuerzos para
garantizar la construcciony desarrollo eficiente de ODR, V. Labor del Grupo de
Trabajo 111 (2010-2016) de la CNUDMI sobre solucién de controversias por via
informitica (en linea) ylas notas técnicas, A. Antecedentes, B. El Proyecto de
Reglamento de la CNUDMI para la solucién por via informitica de
controversias, C. Las Notas técnicas CNUDMI, V1. Los principios éticos NCTDR
ylos estindares ICODR, A. Antecedentes, B. Alcance, objetivosy estructura de
los principios éticos, C. Enunciacion de principios y otras consideraciones
(principios éticos), D. Los estindares ICODR, VII. ABA mejores pricticas para
servicios ODR, A. Antecedentes, B. Objetivos y alcance de las ABA mejores
practicas, C. Estructuray contenido de las ABA Mejores pricticas, VIIL.

Conclusiones
L. Aclaratoria sobre el término embargo, es natural que la evolucion de
ODR una figura o institucion juridica sobre-

. . lleve ajustes con el pasar del tiempo, mas
Asumimos el riesgo de generar un efecto

. si estd emparejada con la tecnologia. In-
de “saludo y despedida” respecto de la pare] ) .g
. L cluso, no es poca ni desautorizada la
presente colaboracion, por iniciar la ’ )
: doctrina que afirma que el término es
misma aclarando el alcance que mante- .
. s usado gencralmente desde variadas
nemos en esta oportunidad del término

L . . erspectivas y con alcances diferentes?.
“ODR” (acrénimo de online dispuze re- persp y

solution), adoptado incluso en espaol
para identificar a los medios de solucion
de controversias en linea', ya que para
muchos el referido acrénimo y su signi-

ficado no requiere presentacion. Sin

En esta contribucion, siguiendo la no-
cion propuesta por la Comision de las
Naciones Unidas para la unificacion del
derecho  mercantil  internacional
(CNUDMLI), entendemos por ODR todo

mecanismo o medio para resolver con-

A pesar de las posibles diferencias, usamos de forma indistinta, solucion de controversias, conflictos y
disputas por via 0 medios informaticos, en linea o electronicos.

2 Robert J. Condlin, “Online Dispute Resolution: Stinky, Repugnant, or Drab,” C/CR, vol. 18:3 (spring
2017): T17-758, esp. 725 ss. hups://cardozojer.com/volume-183-spring-2017/. El término ODR ha
servido en muchos casos como paragua de un sinfin de nombres o conceptos que habitan en el mundo de la
resolucion de disputas y la tecnologia, sobre todo en el dmbito de la mediacion y el arbitraje. Como muestra
de ello se encuentran usos de términos como: mediacion/arbitraje informatico, mediacion/arbitraje en linca
(online), mediacion/arbitraje electrénico, e-mediacion o e-arbitraje, mediacién/arbitraje digital, ciberme-
diacion o ciberarbitraje, mediacion/arbitraje virtual, mediacién/arbitraje inteligente, arbitraje
deslocalizado, mediacion/arbitraje blockchain, entre otros.
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flictos facilitado por el uso o empleo de
comunicaciones electronicas o digitales
y demas herramientas tecnologicas®. En
csa misma idea, ¢l término ODR incluye
a los medios de solucién de disputas,
como juntas de controversias, media-
cién, arbitraje, entre otrost, que
supongan ¢l recurso de tecnologias de
intercambio y conectividad a distancia
(no presenciales) de la totalidad o la ma-

yoria de las actuaciones entre las partes,

Luis Ernesto Rodriguez Carrera

escenario global de los medios de solu-
cion de conflictos (privados y publicos).
Este evento, caracterizado a su vez por
un elevado grado de incertidumbre, im-
plica adecuaciones, algunas ya
materializadas y otras por implemen-
tarse. Dentro de este reacomodo,
nuevamente el rol de los medios priva-
dos de solucién de controversias es
crucial, debido a su gran y notoria capa-

cidad de adaptacion.

los neutrales y los proveedores de servi- . . .,
YI0sT Podemos describir la situacién de los

cios®. Recientemente, el profesor Colin . _—
_ prestadores privados (centros e institu-

Rule expuso que la nocién de ODR re- . . -
| d el ciones) de servicios de solucion de

resenta el uso de las tecnologias de la . oL N
P _ S 5 conflictos a principios de este aiio 2020,
informacion y comunicacion para preve- _
' - _ de la siguiente manera: a. proveedores
nir, administrar y resolver disputas. . .
presenciales sin uso preestructurado de

IL. Presencia actual y renovada servicios en linea; b. proveedores hibri-

delos servicios ODR dos o duales con servicios tanto

presenciales como no presenciales

La situacion actual de distanciamiento

fisico ha obligado (mds por urgencia que (fuera de linea o en linea) de forma es-

tructurada; 'y c. proveedores no

por aspiracion) la incorporacion masiva

e incluso abrupta de la tecnologia en el

3 CNUDMLI, Notas técnicas de la CNUDMI sobre la solucion de controversias en linea (Viena: Naciones Uni-
das, 2017), 4. hup://bit.ly/NotasODR-UNCITRAL. Este y todos los demds documentos citados de la
“NUDMI se pueden consultar en varios idiomas (incluyendo espaiiol) en el Sistema de archivo de documen-
tos: https://documents.un.org/prod/ods.nsf/home.xsp
* Con mis frecuencia se identifican referencias a ODR publicos (e-courts o public ODR). En este sentido,
ver, entre otros: Heather Kulp y Amy J. Schmitz, “Real Feedback from Real People: Emphasizing User-Cen-
tric Designs for Court ODR,” Dispute Resolution Magazine, vol. 26, n° 2 (junio 2020): 6-12.
hups://ssrn.com/abstract=3615820; Amy J. Schmitz, “Expanding Access to Remedies through E-Court
Inidatives,”  Buff: L. Rev., wvol 67, n° [ (enero 2019): 89-163. hups://digitalcom-
mons.law.buffalo.edu/buffalolawreview/vol67/iss1/3; Scott ] Shackelford y Anjanette Raymond,
“Building the Virtual Courthouse: Ethical Considerations for Design, Implementation, and Regulation in
the World of ODR,” Wisconsin Law Review (enero 2014): 12.
hup://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2387912
> CNUDMI, A/CN.9/706 (23 de abril de 2010): 15.
% Colin Rule, “Online Dispute Resolution and the Future of Family Law,” Famidly Lawyer Magazine (Fall
2019): 6. hup://www.colinrule.com/writing/FLMRule.pdf
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presenciales con uso estructurado de supere el distanciamiento. Asi, también
servicios en linca. se encuentran opiniones que alertan so-

Hoy por hoy, es clara la postura que sos- bre los riesgos y - peligros de la

. . incorporacion a gran escala de herra-
tiene que el incremento del uso de , _ ,
. L - mientas tecnoldgicas en el ambito de la
herramientas tecnoldgicas en lasolucion ' .
. . solucion de disputas, que pueda resultar
de controversias (muchas de ellas nativas

: . _ . en servicios ODR deficientes, por multi-
del espacio en linca) dejara consolidada

finalmente la posicion de los ODR?, es ples razones.
decir, que los servicios de solucion de En el orden de las ideas anteriores, Eb-
disputas seran prestados de forma hi- ner 'y Zeleznikow, al analizar la
brida-dual o exclusivamente en linea. gobernanza en el campo de los ODR, es-
II. Riesgos de su adopcion ma- grimen que los otros sistemas - de
Giva solucion de conflictos (fuera de linea)
han desarrollado y probado por décadas
Ahora bien, la senalada consolidacion de su propia y especial regulacion, y que
los ODR no es un hecho consumado, ésta puede no siempre funcionar ali-

que garantiza lo que algunos hanidenti- 11c4da con los objetivos y valores de los

”g

ficado como “el mno regreso €n ODR?. De hecho, los autores citados

referencia a la negativa del desuso de la sostienen que es frecuente que usuarios,

instrumentacién tecnolégica cuando se neutrales y proveedores de ODR estén

7 Resalta, por cjemplo, los comentarios de Ainsworth, Rule y Zleznikow, en cuanto a expresar que luego de
dos décadas, la comunidad juridica se ha dado cuenta finalmente del potencial de los ODR para mejorar el
acceso alajusticia. Nussen Ainsworth, Colin Rule y John Zeleznikow, “Piloting Onine Resoltion Simulations
for Law Students Studying Alternative Dispute Resolution: A Case Study Using Modria Software at Victoria
University,” /CivL.P 8 (2019): 95-104, esp. 97. Ain mas concluyente, encontramos la reciente aseveracion
del profesor Rule: Colin Rule. “ODR is the future of ADR” (Conferencia en linea ABA “ODR in the ERA of
COVID-19: Experts Answer Your Question”23 de marzo, 2020). hups://bit.ly/ ABAconference-Rule-Lar-
son-Schmitz. En sentido afin, ver, entre muchos otros: Harry N. Mazadoorian, “COVID-19 and Online
Dispute Resolution It’'s a Whole New World Out There,” Conneticut Law Tribune,
hups://www.law.com/ctlawtribune/2020/04/01/ covid-19-and-online-dispute-resolution-its-a-whole-
new-world-out-there/ (01 de abril de 2020). ; Paul Rajkowski, “Did Traditional Mediation Die?,” www.me-
diate.com, https://www.mediate.com/articles/rajkowski-response.cfm# (junio 2020).; Alberto Elisavetsk
y Maria Victoria Marun, “Online Dispute Resolution (ODR): The Great Tool in Times of Pandemic,”
www.onlinedisputeresolution.com, hups://www.onlinedisputeresolu-
tion.com/article.cfm?zfn=elisavetsky-odr-pandemic.cfm (mayo 2020).; Mireze Philippe, “Offline or
Online? Virtual Hearings or ODR?”, Kluwer Arbitration Blog abril 2020). hups://bit.ly/philippe2020

8 Mauricio Gonzélez Cuervo, “Retos del Uso de la Tecnologia en el Arbitraje Institucional” (conferencia en
linca CeCAP Arbitraje17 de junio de 2020). htps://www.youtube.com/watch?v=MvhgVXcCijtO

9 Noam Ebner y John Zeleznikow, “No Sheriff in Town: Governance for Online Dispute Resolution,” Vego-
uation Journal, n° 32 (octubre 2019): 297-323.
https://onlinelibrary.wiley.com/doi/abs/10.1111/nejo. 12161
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dispersos geograficamente, y operen en
diferentes jurisdicciones bajo sistemas
juridicos distintos, lo que hace que cual-
quier organizacion o supervision se

convierta en un desafio mayor.

Recientemente, Benjamin G. Davis, uno
delos directores del primer sistema digi-
tal de gestion de casos de la Corte
Internacional de Arbitraje de la Cdmara
de Comercio Internacional (CCI), ex-
puso -a través del relato de sucesos
veridicos- varios problemas que consi-
dera “perversos” en la configuracion de
soluciones de controversias por medios
clectrénicos. Sin embargo, se percibe
que la expuesta critica al desarrollo des-
controlado,  vulnerable y  hasta
manipulado de algunos servicios ODR o
instrumentales electronicos, expuesta
por el profesor Davis en este altimo
aporte, busca justamente prevenir que
no se desperdicie la oportunidad gene-
rada por el aumento del uso de la
tecnologia en el entorno de laresolucion

de conflictos!'.

Luis Ernesto Rodriguez Carrera

IV. Esfuerzos para garantizar la
construcciony desarrollo eficiente de

ODR

Desde hace tiempo'y hasta nuestros dias,
una parte de los especialistas defiende
sin titubear la necesidad de crear y utili-
zar herramientas  estructurales de
derecho no vinculante (sof7 law'?), como
principios, estindares, guias, directri-
ces, ete., que sirvan para construir o
hacer mas efectivos los métodos ODR.
De tal modo, s¢ ha sostenido como parte
de los argumentos clave a favor de dicho
proceder: a. la articulacion de esas he-
rramientas base puede contribuir a
aumentar la confianza en el uso de ODR;
b. si no se desarrollan y articulan esos
instrumentos, se¢ corre ¢l riesgo que
otros actores externos al campo ODR lo
hagan, y se provoquen regulaciones que
no reflejen los valores compartidos y
propios de los ODR; c. aquellos que
construyen las plataformas y los proce-
sos ODR se enfrentan rutinariamente a

dilemas éticos en los que las personas

10Noam Ebner y John Zeleznikow, “No Sheriff in Town Governance for Online Dispute Resolution,”: 18.
11 Benjamin G. Davis, “ODR and Social Justice: Technology not Tricknology,” SSR/V, préximamente en
International Journal of Online (febrero 2020).
hup://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3527545

12 Conscientes de las multiples definiciones (alcances) que el término sof7 law puede tener, preferimos una
neutral, adoptada por el Diccionario panhispanico del espaiiol juridico (Real Académica Espaiiola): “Con-
junto de normas o reglamentos no vigentes que pueden ser consideradas por los operadores juridicos en
materias de cardcter preferentemente dispositivo y que incluye recomendaciones, dictimenes, codigos de
conducta, principios, etc. Influyen asimismo en el desarrollo legislativo y pueden ser utilizados como refe-
rentes en la actuacion judicial o arbitral.” hups://dpej.rac.es/lema/sofi-law

13 Sobre este punto, se puede ver resumen actualizado de los profesores Calliess y Heetkamp, en: Gralf-Peter
Calliess y Simon Johannes Heetkamp, “Online Dispute Resolution: Conceptual and Regulatory Frame-
work,” Transnational Law Insditute - 7L Think! (diciembre 2019).
hup://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3505635

Dispute Resolution
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con menos acceso y poder son particu-
larmente vulnerables (“brecha digital”);
y d. existe una gran experiencia entre los
practicantes, académicos e instituciones
que ofrecen servicios ODR, que en-
valores

vuclve un conjunto  de

compartidos!+.

Esta posicion ha encontrado eco en mu-
chas instituciones y organizaciones
(puablicas y privadas, nacionales e inter-
nacionales), resultando de ello un
importante grupo de instrumentos de
Derecho transnacional que coinciden en
su objetivo macro: servir de apoyo para

la implementacion y uso adecuado de la

tecnologia en ¢l campo de los medios de
solucion de disputas (especialmente en
relacion con aquellos no estatales's) que
garantice una “justicia digital” eficiente
y de calidad.

En este sentido, no solo adherimos la re-
ferida posicién, sino que consideramos
de capital importancia el conocimiento,
estudio, divulgacion, andlisis y uso
(cuando corresponda) del contenido de
tales instrumentos. Excederia el marco
del presente trabajo exponer comenta-
rios sobre principios o valores reflejados
en todos o la mayoria de dichos instru-

mentos's, razén por la cual hemos

14 Esta sintesis de argumentos a favor la presenta Wing en: Leah Wing, “Ethical Principles for Online Dis-
pute Resolution: A GPS Device for the Field,” /nzernational Journal of Online Dispute Resolution, 3-1
(2016): 12-29, esp. 16. hups://bit.ly/wing-odr. Para profundizar sobre el punto se puede revisar, entre
otros: Kananke C. Liyanage, “The Regulation of Online Dispute Resolution: Effectiveness of Online Con-
sumer Protection Guidelines”, Deakin Law Review, vol. 17, n° 2 (2012): 251-282, esp. 252 y 253.
hup://www.austlii.edu.au/au/journals/DeakinLRev/2012/11.pdf

15 En relacion con este limite, al menos a los fines de este trabajo, es ilustrativa la aclaratoria que hace Amy
Schmitz, en cuanto a que, por ejemplo, los Estdndares ICODR no se crearon para servicios en linea de cortes
o tribunales estatales, aunque puedan tener aplicaciones en ese ambito. Amy J. Schmitz, “Expanding Access
to Remedies through E-Court Initiatives,”: 14.3.

16 Entre otros instrumentos de sof law que abordan temas relacionados con los ODR, se encuentran: Asia-
Pacific Economic Cooperation (APEC), Model Procedural Rules for the APEC Collaborative Framework for
ODR of Cross-Border B2B Disputes (2019), hup://mddb.apec.org/Docu-
ments/2019/EC/EC2/19_ec2_022.pdf; International Organization for Standardization (ISO), Z50
10003:2018 - Directrices para la resolucion de conflictos de forma externa a las organizaciones (2018).
hups://www.iso.org/obp/ui#iso:std:iso:10003:ed-2:v1:es; European Commitee for Standardization
(CEN) / Unioncamere Toscana, CEN/ISS Workshop Agreement on Standardisation of Online Dispute Res-
olution Tools (2009). Informacién referencial:
hups://www.cen.eu/news/brochures/brochures/WorkshopODR.pdf; Organization for Economic Co-
operation and Development (OECD), OLCD Recommendation on Consumer Dispute Resolution and Re-
dress (2007). hup://www.oecd.org/sti/iecconomy/38960101.pdf; OEA-CIDIP-VIL, Propuesta de Ley
Modelo Interamericana respecto a la disponibilidad de solucion de controversias y reparacion a favor de los
consumidores (2006). hups://perma.cc/Q2QK-ASAW; Task Force on Consumer Policy for e-Business
ICC, Best Pracices for Online Dispute Resolution (ODR) in B2C and C2C Transactions (2003). hups://ic-
cwbo.org/media-wall/news-speeches/icc-launches-toolkit-for-e-business/; Global Business Dialogue on
E-Commerce (GBDe) / Consumers International, Alernative Dispute Resolution Guidelines for B2C ecom-
merce (2001). hups://perma.cc/ULV3-JUDG6. Ver revision completa del progreso normativo global en
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decidido avanzar solo respecto de los si-
guientes: a. las “Notas Técnicas de la
Comision de las Naciones Unidas parala
unificacion del derecho mercantil inter-
nacional (CNUDMI) sobre la solucion

Luis Ernesto Rodriguez Carrera

V. Labor del Grupo de Trabajo
I (2010-2016) dela CNUDMI sobre
solucion de controversias por via in-
formitica (en linea) y las notas

técnicas

de controversias en linea” (2017)17; b. A Aniecedentes

los “Principios éticos del Natzional Cen-

Durante la primera década de este siglo,

ter  for Technology and Dispute

Resolution (NCTDR) para la resolucion la CNUDMI discuti6 en varios periodos

. ) sesiones?! - L
de disputas en linea” (2016 y los “Es- de sesiones?! la conveniencia de incluir

tandares del Znzernational Council for en su Programa futuro de trabajo el tema
Online Dispute Resolution (1ICODR) so-
bre  ODR” (2017);, c¢. las

“Recomendaciones de la American Bar

de la solucion de disputas en linea, y de-
terminar si se¢ necesitaban reglas
especiales para facilitar el creciente re-
curso alavia electronica para la solucion

Association (ABA) sobre Mejores practi-

- de conflictos (refiriéndose particular-
cas para proveedores de servicios de

., . - mente al arbitraje y la mediacion22). Para
resolucion de disputas en linea

(2002). elano 20092, las recomendaciones pre-

sentadas a la CNUDMI en cuanto al
posible desarrollo del tema (entre ellas,
la que produjo la Delegacion de los Es-

tados Unidos?*) incluian aspectos como

relacion con ODR (hasta 2004): Gabrielle Kaufmann-Kohler y Thomas Shultz, Online dispute resoludion:
challenges for contemporary justice (The Hague, Kluwer Law International, 2004), esp. 67-130.

17 CNUDMI, Nozas técnicas de la CNUDMI sobre la solucion de controversias en linea, 4. En adelante tam-
bién, Notas técnicas CNUDMI o simplemente Notas técnicas.

8 NCTDR, Zihical Principles  for Online  Dispute  Resolution, (hup://odr.info/, 2016).
hup://odr.info/ethics-and-odr/. En adelante también, Principios éticos NCTDR o simplemente Principios
éticos.

YICODR, Standards for Online Dispute Resolution, (hups://icodr.org/, 2017). hups://icodr.org/stand-
ards/. En adelante también, Estindares ICODR.

20 ABA, Recommended Best Practices Jor Online  Dispute  Resolution  Service  Providers,
(www.americanbar.org, 2002). hup://invedet.org/wp-content/uploads/2020/07/ABA-Best-Practices-
for-ODR-Providers-2002.pdf. En adelante también, ABA Mejores practicas.

2! Periodos de sesiones: 33° (Nueva York, 12 de junio a 7 de julio de 2000); 342 (Viena, 25 de junioa 13
de julio de 2001); 35°3 (Nueva York, 17 a 28 de junio de 2002); 39° (Nueva York, 19 de junio a 7 de julio
de 2006) a41° (Nueva York, 16 de junio a 3 de julio de 2008).

22 Siguiendo la misma pauta establecida por la CNUDMI en sus recientes instrumentos sobre mediacion co-
mercial internacional, utilizamos el término mediacién como sindnimo de conciliacion.

2 Periodo de sesiones 42° (Viena, 29 de junio a 17 de julio de 2009).

2+ ONU-Asamblea General, A/CN.9/681/Add.2 (18 de junio de 2009).
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los tipos de controversias nacidas de
operaciones transfronterizas del comer-
cio clectronico que podrian resolverse
por via electronica, la conveniencia de
preparar un Reglamento de ODR, la fac-
tibilidad de crear una Base de datos de
prestadores de servicios ODR, y la cues-
tion de la cjecutoriedad de laudos
dictados como resultado de un procedi-

miento tramitado por via informatica.

Finalmente, en julio de 20102, la Comi-
sion convino que sc estableciera un
Grupo de Trabajo encargado especial-
mente de la solucion por via informatica
de los conflictos nacidos de operaciones
transfronterizas de comercio clectré-
nico. Durante ese periodo de sesiones
resalta el hecho de que la Secretaria de la
CNUDMI present6 una Nota sobre los
resultados de un coloquio sobre ODR y
comercio electrénico global*, asi como
una Nota del Instituto de Derecho Mer-
cantil Internacional?”, en apoyo a que se
adelantaran esfuerzos de armonizacion
juridica sobre solucion de controversias

por via electronica2.

En el referido informe de la Secretaria se
destaco que, para ese momento (2010)

y desde al menos diez afios antes, ciertas
organizaciones no gubernamentales y
entes del sector privado habian colabo-
rado en la preparacion de “sistemas” y
“directrices” destinadas a facilitar la so-
lucion de controversias nacidas de
operaciones concertadas por via electro-
nica, y que “(...) los sistemas asi ideados
daban buen resultado cuando funciona-
ban encuadrados en un marco de buenas
pricticas comerciales, codigos de con-
ducta modelo y normas establecidas por

organizaciones internacionales (...)"%.

Igualmente, llama la atencién cémo la
Secretarfa expreso su preocupacion en
relacion con el arbitraje por via electro-
nica, manifestando que éste “suscita
problemas juridicos espinosos en
cuanto a los requisitos formales exigi-
bles con arreglo al derecho interno o con
arreglo a los convenios internacionales
aplicables al arbitraje.” Frente a la me-
diacion por via informatica, la Secretarfa
Insisti expresamente en que s¢ necesi-
tan “(...) reglas claras, asi como el
respeto de ciertos principios generales
acerca de la accesibilidad y economia de

los medios informdticos utilizados, de la

25 43¢ periodo de sesiones (Nueva York, 21 de junio a9 de julio de 2010).

26 El nombre especifico del Coloquio fue: “A Fresh Look at Online Dispute Resolution and Global £-Com-
merce: 1oward a Practical and Fair Redress System for the 2 Lst Century 1rader (Consumer and Merchant)”,
y tuvo lugar en Viena, los dias 29 y 30 de marzo de 2010.

27CNUDML A/CN.9/710 (21 de julio de 2010).

2 Se aclara que usamos indistintamente, como lo hace la CNUDMI en sus documentos, los términos “via/co-
municacion informética” y “via/comunicacién electronica”.

2 CNUDMI, A/CN.9/706:12-13.



confidencialidad de las actuaciones y de
la imparcialidad e independencia de los

conciliadores”.

Endiciembre de 2010, ¢l Grupo de Tra-
bajo I1I sobre Solucion de Controversias
por via informatica (en adelante, Grupo
de Trabajo III") inici6 formalmente su
labor para la preparacion de normas ju-
ridicas que regularan los ODR, y se
nombré como presidente del grupo a
Soo-geun OH. Vale advertir que, en el
primer informe que present6 el Grupo
de Trabajo 111, se solicitd la elaboracion
de un proyecto de documento en el que
se enunciaran los principios y las cues-
tiones que se plantean en el disefio de un
sistema ODR.3!

B El Proyecto de Reglamento de
la CNUDMI para la solucion por via

informdtica de controversias

La primera opcion de instrumento que
mancj6 la Comision para regular los
ODR fue el Modelo de Reglamento. En
mayo de 2011, el Grupo de Trabajo 111
comenzé el debate de un Proyecto de
Reglamento para la solucién por via in-
formatica de controversias®, y consider6
que el alcance del instrumento estaria

centrado en operaciones electronicas

30 Ambos extractos en: CNUDMI, A/CN.9/706: 15.

Luis Ernesto Rodriguez Carrera

transfronterizas de gran volumen y es-
caso valor, entre empresas, y entre

empresas y consumidores.

El primer borrador de Proyecto de Re-
glamento CNUDMI sobre ODR abordé
asuntos relacionados con ciertas defini-
ciones, una fase de negociacion-
mediacion y una fase final de solucion
vinculante (como el arbitraje). Referente
a los principios, estandares, directrices
o0 buenas practicas, ¢l Grupo de Trabajo
II (y también la Comisién) mantuvo el
deseo de llevar a cabo su progreso.
Tanto, que asever6 que el Reglamento
formarfa parte de un marco normativo
mds amplio, destinado a dotar de eficacia
la via ODR e integrado por: reglas pro-
cesales y normas para los prestadores de
servicios ODR, principios juridicos sus-
tantivos (inclusive principios de equidad
para la solucion de controversias), y un
mecanismo para la ¢jecucion transfron-

terizass.

Ahora bien, a partir de las sesiones de
mayo de 2012, por pedido de la Comi-
sion, el Grupo de Trabajo III dio gran
importancia en su labor sobre ODR, al
tema de la proteccion de los consumido-
res (derecho de consumo®), respecto

del cual muchos sistemas consideran li-

3LCNUDMI, A/CN.9/716 (17 de enero de 201 1): pérr. 115 b.
32 CNUDMI, A/CN.9/WG.III/WP.107 (17 de marzo de 2011).
33 CNUDMI, A/CN.9/WG.III/WP.107: parr. 13; CNUDMI, A/CN.9/721 (3 de junio de 2011): pérr.

54,11.

3 CNUDML A/CN.9/744 (7 de junio de 2012): 20.
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mitada su arbitrabilidad. Esto aument6
considerablemente las dificultades para
encontrar consenso frente al Proyecto
de Reglamento, mas cuando la misma
Comision alentaba la necesidad de que
el proceso contara con una fase de arbi-

traje’.

Por otra parte, en ese mismo periodo,
fueron presentados para ser incorpora-
dos en el Proyecto de Reglamento (o en
anexos al mismo) dos documentos que
estimamos valiosos a los fines del pre-
sente trabajo. El primero de cllos es la
“Nota del Cenzer for International Legal
Lducarion (CILE)” En el punto 1l de
este documento, titulado “Principios
fundamentales de un sistema mundial de
solucion de controversias por via infor-
matica”, se indica que un “sistema de
ODR solo funcionara si es simple, efi-
ciente, eficaz,  transparente y
cquitativo”. Luego, el documento ra-
zona como un sistema uniforme y global
de ODR (de gran volumen y escaso va-
lor, enfocado en vendedores vy
compradores -consumidores) podria
cumplir con tales principios. Dentro de
las varias condiciones que enumera,
cabe sefialar las siguientes: minimas
exenciones del ambito de aplicacion; au-

tonomia; decisiones vinculantes para las

partes; métodos automaticos de ejecu-
cion de decisiones (por ejemplo,
reembolso o anulacién de pago automé-

tico); y avisos claros de la opcion ODR.

El segundo documento, presentado por
la delegacion de Canada, lleva el titulo
“Propuesta sobre los Principios aplica-
bles a los proveedores de servicios de
solucion de controversias por via infor-
miticay alos terceros neutrales™7. Esta
contribucién puntualiza que su objetivo
es fomentar los debates sobre las cues-
tiones relacionadas con las mejores
practicas para los proveedores de servi-
cios ODR y los terceros neutrales, y que
los Principios propuestos deberan exa-
minarse a la luz de la legislacion
aplicable a los diversos aspectos de las
transacciones electronicas, al proceso
ODR y a la ejecucion de la decision re-
sultante. Los Principios enunciados y
desarrollados en la referida propuesta
son: 1. mantenimiento de una lista de
terceros neutrales competentes (en es-
pecial, capacitacion adecuada en la
tecnologia del sistema ODR); 2. inde-
pendencia (del proveedor de servicios
de ODR y el tercero neutral); 3. impar-
cialidad (del
divulgacion de las condiciones de utili-
confidencialidad; 5.

tercero neutral); 4.

zacion 'y de

35 CNUDMI, A/CN.9/762 (19 de noviembre de 2012): 2.
36 CNUDMI, A/CN.9/WG.III/WP.115 (12 de marzo de 2012): 6-8.
3TCNUDMI, A/CN.9/WG.III/WP.114 (12 de marzo de 2012).



determinacion de la identidad de las par-
tes (prucha o confirmacion de la
identidad en el contexto de las comuni-
caciones electrdnicas); 6. accesibilidad,
fiabilidad y seguridad del sistema; 7. do-
cumentacion y publicacion de las
decisiones®; 8. sensibilidad sobre as-
pectos lingiiisticos y culturales; 9.
honorarios y gastos (razonables en rela-
cion con el valor de la controversia); 10.
decisiones razonadas; 11. ejecucion
(adopcion de medidas para alentar el
cumplimiento de las decisiones tomadas
en el proceso ODR); y 12. compensa-
cién (los derechos de las partes no se
veran afectados por el hecho de haber ac-
cedido a someterse a un procedimicento

ODR).

En las primeras sesiones de 2013 se in-
tensificé el debate entre grupos de
delegaciones sobre varios aspectos fun-
damentales del Proyecto de Reglamento,
por distintos motivos, pero todos rela-
diversidad ~ de

regulaciones y protecciones en materia

cionados con la

de consumidores. Al término del aio
2013, concretamente en las sesiones de
noviembre, el Grupo de Trabajo 111 cam-
bi6 lanomenclatura usada en el Proyecto

de Reglamento, sustituyendo el uso del

Luis Ernesto Rodriguez Carrera

vocablo “informatico” por el de “en li-
nea”. A su vez, consider6 que el futuro
Reglamento “(...) podria servir como
modelo para los proveedores de servi-
cios ODR, con lo que formaria la base
sobre la cual cada proveedor podria ela-

borar su propio reglamento™.

A principios de 2014, la Secretaria pre-
sento al Grupo de Trabajo III el
“Proyecto de Directrices para los pro-
veedores de servicios/las
plataformas/los administradores del sis-
tema ODR”, con la finalidad establecer
las mejores pricticas para los proveedo-
res de servicios de ODR 'y los terceros
neutrales. Se aclaré expresamente que el
Proyecto de Reglamento mantenia otro
fin, el cual era instaurar un procedi-
miento parala solucion de controversias

por Internet o “en linea™ .

Durante los dos periodos de sesiones de
2014, las divergencias sobre las posi-
bles modalidades del futuro Reglamento
se hiciecron mas agudas, lo que gener6
que se discuticran formalmente cuatro
distintas propuestas. A pesar de ello, el
Grupo de Trabajo 111 continué su ardua

labor para alcanzar una aprobacién so-

3 Un grupo de delegaciones se opuso a la propuesta concreta de incorporar en el texto del Proyecto de Re-
glamento el requisito de publicar los laudos dictados en los procesos ODR, sosteniendo que el arbitraje se
basa, por su naturaleza, en la confidencialidad (con excepcion del arbitraje de inversiones). CNUDMI,

A/CN.9/762:9.

39 CNUDMI, A/CN.9/795 (28 de noviembre de 2013): 4-5.
10 CNUDMI, A/CN.9/WG.III/WP.128 (22 de enero de 2014): 2-3.
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bre el texto del Proyecto de

Reglamento*.

La falta de consenso entre las Delegacio-
nes sobre la eficacia de los acuerdos de
arbitraje vinculantes anteriores ala posi-
ble controversia, celebrados con
consumidores, continué durante las pri-
meras sesiones del 2015. Se llegd a
considerar que las diferencias eran irre-
conciliables y que el Grupo de Trabajo
111 debia poner fin a la labor de preparar
textos legislativos acerca de ODR#. En
julio de ese afio, la CNUDMI convino en
que se abandonara el Proyecto de Regla-
mento sobre ODR, y que, en su lugar, el
Grupo de Trabajo utilizara el valiosisimo
resultado de tantos afios de esfuerzos,
concentrando ahora su tarea en la pro-
duccién de un nuevo instrumento, no
vinculante, que pudiera ser utilizado por
todos los involucrados en los procesos
ODR (sobre la base de una propuesta de
la Delegacion israeli)*.

C Las Notas técnicas CNUDMIT

En marzo de 2016, el Grupo de Trabajo
I completd su nuevo mandato y solicitd
que se presentaraala CNUDMI el docu-
mento final titulado “Notas técnicas

sobre la Solucién de Controversias en li-

41 CNUDMI, A/CN.9/827 (04 de noviembre de 2014).
42 CNUDMI, A/CN.9/833 (3 de marzo de 2015): 31.

nea”. La Comision, en julio del 2016,
aprobo el texto revisado con escasas mo-
dificaciones* 'y, posteriormente, la
Asamblea General de la ONU, en su Re-
solucion del 13 de diciembre de 2016,
solicito la publicacion del texto de las
Notas técnicas, recomendando “que to-
dos los Estados y otras partes
interesadas utilicen las Notas técnicas
cuando disefieny pongan en practica sis-
temas de solucion de controversias en
linea para las operaciones comerciales

transfronterizas”.

(a) Objetivos y estructura gene-
ral de las Notas técnicas
CNUDMI

En la seccion I de las Notas técnicas, ti-
tulada “Introduccion”, se precisa que
los mecanismos ODR -entre los que se-
fiala expresamente el ombudsman, las
juntas de reclamaciones, el arreglo faci-
litado, la negociacion, la mediacion y el
arbitraje-, pueden ayudar a resolver las
controversias derivadas de operaciones

transfronterizas en linea.

En esa misma seccion 1, se estipula que
la finalidad de las Notas técnicas “es pro-
mover ¢l desarrollo de la ODR y prestar

asistencia a los administradores ODR,

43 ONU-Asamblea General, A/70/17 (29 de junio a 16 de julio de 2015): 77-80.

“ ONU-Asamblea General, A/70/17: parr. 216, 50.

45 ONU-Asamblea General, A/RES/71/138 (19 de diciembre de 2016).



las plataformas ODR, los terceros neu-
trales y las partes en un proceso ODR”.
En ese mismo orden se agrega, como
parte del proposito de las mismas, que
scan utilizadas en las disputas originadas
de contratos transfronterizos de com-
praventa o de servicios*, celebrados por
medios electrénicos. Por tltimo, se re-
cuerda el cardcter no vinculante del
instrumento, por lo que no impone pre-
ceptos alas partes, personas o entidades
que administren o faciliten un proceso

ODR.

En la seccion 1 de las Notas técnicas se

enumeran los principios que la
CNUDMI consideré como fundamento
de cualquier sistema ODR y se declara
expresamente “que el sistema judicial
tradicional no ofrece una solucion ade-
cuada para las controversias derivadas
del comercio clectrénico transfronte-

rizo.” "

En las proximas secciones de las Notas
técnicas se abordan los siguientes pun-
tos: ctapas del proceso ODR vy alcance
de los sistemas ODR (seccion LI y 1V);
definiciones, funciones y responsabili-

dades, comunicaciones en los ODR

Luis Ernesto Rodriguez Carrera

(seccién V); inicio del proceso ODR
(seccion VI); negociacion y arreglo faci-
litado (secciones VII'y VIII); etapa final
(que puede o no comprender al arbitraje
en linea); nombramiento, facultades y
funciones del tercero neutral (seccion
X); idioma (seccién XI); y gobernanza

(seccion XII).

(b) Los principios en las Notas
téenicas CNUDMI

Como seiialamos, la “Seccion I - Prin-
cipios” (parrafos 7 al 17) de las Notas
técnicas, retne justamente aquellos
principios que la CNUDMI considera
deben ser rectores de cualquier sistema
ODR. Asi, se encuentran titulados por
separado los principios de transparen-
cia, independencia, especializacion y
consentimiento. Sin embargo, en los
textos de esa misma seccion, asi como de
la seccién 1, se constata la referencia a
otros principios relacionados con los
sistemas ODR.

Principio de transparencia: el
contenido basico de este principio
se desarrollaenlos parrafos 10y 11,

de la forma que sigue: “/0. £ conve-

46 En la seccion IV de las Notas técnicas, referida al alcance (dmbito material propuesto), se sefiala que el
instrumento serd particularmente util para las controversias derivadas de operaciones transfronterizas de co-
mercio electronico de “poca cuantia”. Esto demuestra que no se pretende su uso de forma exclusiva para

litigios de menor valia.

47 Como se sabe, los instrumentos de la CNUDMI son elaborados tomando en cuenta la situacion global de
una determinada materia. Debido a ello, los avances que puedan verificarse en determinados paises o siste-
mas nacionales no necesariamente reflejan dicha situacion. La aclaratoria se hace, debido a que
recientemente algunos pocos paises, como China, han implementado o iniciado proyectos (como parte de
sus sistemas judiciales) de tribunales o cortes especializadas en materia de Internet y comercio electronico.
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niente que se dé a conocer toda
relacion que pueda existir entre el
administrador ODR vy un determi-
nado proveedor, para que los
usuarios del servicio estén informa-
dos de cualgquier posible conflicto de
intereses. 11. Bl administrador ODR
puede considerar conveniente publi-
car  estadisticas o datos
anonimizados sobre los resultados
de la solucion de controversias en l-
nea para que las partes puedan
evaluar sus antecedentes generales,
en consonancia con los principios de
confidencialidad aplicables™. Adi-
cionalmente, se insiste en que toda
la informacion esté disponible para
los usuarios en el sitio web del admi-
nistrador ODR en un modo sencillo

y accesible.

Como se puede advertir, laidea de trans-
parencia representada dista de la nocion
generalizada de transparencia desarro-
llada en el dambito del arbitraje
internacional (especialmente en el arbi-
traje de inversiones) en cuanto al deber
de mostrar al pablico actuaciones y au-
diencias  relacionadas  con el
procedimiento arbitral. Aqui, el pensa-
detrds  del

miento principio  de

transparencia es que las instituciones,

centros, etc., administradoras ODR,
que contraten servicios tecnoldgicos
con otras personas (fisicas o juridicas),
que a su vez manejen gran cantidad de
informacién vinculada a los casos en
disputa, publiquen los datos de esas re-
laciones contractuales para evitar que
luego se descubran conflictos de intere-
ses que no hayan podido ser alertados o

denunciados con anterioridad.

Por otro lado, explicitamente en el
mismo desarrollo del principio de trans-
parencia (parrafo 11, ultima parte) se
reconoce que cualquier decision de los
administradores ODR de publicar infor-
macion directamente relacionada con
los procedimientos en linea (incluyendo
arreglos mediados o laudos, por ejem-
plo) deberd editarse para que sea
anonimay estar “en consonancia con los
principios de confidencialidad aplica-

bles™.

Asimismo, en el parrafo 53 se sefala:
“Es conveniente que ¢l proceso ODR se
rija por las mismas normas relativas a la
confidencialidad y las garantias procesa-
les que sc aplican a los procesos de
solucion de controversias en un con-
texto fuera de linea (...)”%. Esta
particular manera de incorporar el prin-

cipio de confidencialidad ecn el

48 CNUDML, Notas técnicas de la CNUDMI sobre la solucion de controversias en linea, 2-3.
49 CNUDMLI, Notas técnicas de la CNUDMI sobre la solucion de controversias en linea, 3.
50 CNUDML, Notas técnicas de la CNUDMI sobre la solucion de controversias en linea, 10.



instrumento, no es mas que cl reflejo de
la férmula transaccional entre las Dele-
gaciones con posiciones enfrentadas por
cl tema del arbitraje y el derecho de con-
sumidores, en el seno del Grupo de
Trabajo III'.

Principios de independencia: en
los parrafos 13y 14, el instrumento
recomienda que cada administrador
ODR implemente politicas para de-
resolver

tectar potenciales

conflictos de intereses. En ese
mismo orden de ideas, se sugicre la
adopcion de codigos de ética que re-
gulen el proceder de los neutrales en
el marco de la solucién de controver-

sias en linea.

Principio de especializacion: en
los parrafos 15y 16 se reconoce la
conveniencia de “aplicar politicas
integrales que rijan la seleccion y la
capacitacion de los terceros neutra-
les.”* De igual forma, con el fin de
garantizar el cumplimiento de tales
politicas, se recomienda que los ad-
ministradores ODR  implementen
mecanismos de supervision o con-
trol de calidad respecto de lalabor de

los neutrales.
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Principio de consentimiento: fi-
nalmente, en el parrafo 17, el
instrumento sefiala que todo “sis-
tema ODR deberia basarse en el
consentimiento explicito e infor-
mado de las partes”. De este modo,
sc busca evidenciar, en primer lugar,
la condicion de que exista manifesta-
cion expresa de las partes de
someterse a un proceso ODR (vo-
luntariedad), y en segundo, que
¢stas conocen sus etapas y procedi-

mientoss*.

Adicionalmente, en el parrafo 4 (Sec-
cion 1), se indica que las Notas técnicas
reflejan enfoques, en relacion con los
sistemas ODR, que respetan otros prin-
cipios ademds de los que se han

resefiado’s.

En conclusion, podemos afirmar que
este instrumento de la CNUDMI, que
abarca una amplia gama de aspectos co-
nexos con los ODR (producto de mas de
6 anos de intensas labores, con la parti-
cipacion de un considerable nimero de
delegaciones, instituciones y organis-
mos especializados en mediacion 'y
arbitraje), concreta como principios que

deben regir o ser respetados en los pro-

51 CNUDMI, A/CN.9/868 (11 de marzo de 2016): 5-6.

52 CNUDMI, Notas técnicas de la CNUDMI sobre la solucion de controversias en linea, 3.

53 CNUDMLI, Notas técnicas de la CNUDMI sobre la solucion de controversias en linea, 3.

> Esta interpretacion quedé expuesta en las deliberaciones del Grupo de Trabajo III. CNUDMI,

A/CN.9/862 (16 de diciembre de 2015) parr. 31,9

% Estos otros principios son: imparcialidad, eficiencia, eficacia, debido proceso, equidad, rendicion de

cuentas y 1ransparcncia.
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ODR>® los

transparencia (en el sentido indicado su-

Cesos siguientes:
pra), independencia, especializacion,
consentimiento, confidencialidad, im-
parcialidad™?, eficiencia, eficacia, debido
proceso, equidad y rendiciéon de cuen-

Las.

VL Los  principios  éticos

NCTDRYylos estindares ICODR

res de préctica en el ambito de ODR,
denominado Online Dispute Resolution
Standards of Practice®. En el ano 2016,
durante el ODR Forum, se adopto la de-
claracion nombrada Beging Consensus,
en la que se concluyo, entre otros parti-
culares, que habia llegado ¢l momento
de concertar y comprometerse con un

conjunto de principios éticos diseiiados

para desarrollar los ODR; y que la adop-
A Antecedentes cién de principios aumentaria ain mas la
El National Center for Technology and confianza en los ODR y el comercio
Dispute Resolution (NCTDR), fundado
en 1998 por los profesores de la Univer-

sidad de Massachusetts, Ethan Katsh y

clectrénico, avalando la oferta de proce-
sos ODR de alta calidads.

En armonia con la citada declaracion de
Janet Rifkin, es una de las primeras ins- Beijing. y también en ese mismo afio
2016, el NCTDR publicé los Principios
éticos, bajo la coordinacion la profesora

Leah Wing.

tituciones en el mundo creadas
exclusivamente para apoyar el desarrollo
de ODR. Con una exitosa experiencia
durante su primera década de labores3,
el Comité Consultivo del NCTDR dio a
conocer, en julio de 2009, un primer

documento sobre principios y estanda-

%6 Respetando las particularidades de cada medio que se incluye en la concepeion amplia de ODR.

57 Por ¢jemplo, pérrafo 48, numeral b) de las Notas téenicas: “se exija al tercero neutral que declare su im-
parcialidad ¢ independenciay que informe en cualquier momento de todo hecho o circunstancia que pudiera
suscitar dudas acerca de su imparcialidad o independencia;”. CNUDMI, Nozas técnicas...: 9.

8 El caso del sistema eBay Dispute Resolution Center es una muestra notoria. Poco después de la creacion
del NCTDR, eBay pidio al Centro que realizara un proyecto piloto de mediacion en linea. Después de las
pruebas, eBay establecio definitivamente el citado sistema ODR, el cual maneja millones de disputas al ano.
Ver mis sobre el caso e-BAY, Luca Dal Pubel, “E-Bay Dispute Resolution and Revolution: An Investigation
on a Successful ODR Model,” en Collaborative Economy: Challenges and Opporwunities, (Espaiia: Huygens
Editorial, 2018), 130-152. hups://perma.cc/V7AT-DH2S

% Un ejemplo conocido de incorporacion del trabajo del NCTDR, es el caso de la Znzernet Corporation for
Assigned Names and Numbers (ICANN). https://www.icann.org/en/system/files/files/odr-standards-of-
practice-en.pdf

60 University of International Business and Economics, “Consensus Reached on Value of ODR,” ODR Fo-
rum 2016 Beging (septiembre 2016). hup://odr.info/odr-forum-2016-beijing-consensus-reached-on-
value-of-odr/
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B. Alcance, objetivos y estructura
de los principios éticos
Como afirma Wing, los Principios éticos
son un instrumento de Derecho transna-

ODRer,

constituido, tal como se aprecia en su

cional  sobre que  estd
“Preambulo”, por un grupo de princi-
pios y valores compartidos, disefiados
para ser tomados en cuenta frente al di-
seflo,  estructura,  practica ¢
implementacién de procesos ODR vy,
por ende, aumentar la calidad, efectivi-
dad y alcance de tales sistemas con
componentes tecnoldgicos. Igualmente
selee, en esa parte introductoria, que los
Principios éticos en su conjunto pueden
proporcionar una piedraangular paralas
mejores practicas, estindares, reglas,
calificaciones y esfuerzos de certifica-
cién en la resolucion de disputas vy
campos relacionados. De manera afin,
resalta el llamado de atencidn a los pres-
tadores de servicios ODR en general,
respecto de que los Principios también
pueden servir como punto de referencia
para el desarrollo de sistemas, el uso y la
integracion de ODR en las instituciones

existentess?,

La lista de los Principios estd organizada
siguiendo unicamente el orden alfabé-
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tico de los mismos, y no otro pardametro,
como podria ser su relevancia o especia-
lidad. De tal forma, fueron concebidos
como un “documento vivo” a los efectos
de ofrecer durabilidad en el tiempo. Esto
altimo, teniendo en cuenta la diversidad
de perspectivas e intereses que rodean
su dmbito de aplicacién y la innovacion
constante de nuevas tecnologias que
afectan los métodos en que se predicen,
generan, enfrentan y gerencian los con-
flictos.  La  configuracion  del
instrumento es lo suficientemente gene-
ral y amplia como para ser utilizado en
diferentes entornos, culturas y jurisdic-

clones®s,

Los Principios éticos, incluyen, por
ejemplo, referencias a la diferencia cul-
tural y potenciales posiciones de poder o
privilegios que pueden surgir en algu-
nos actores en el dmbito de los
mecanismos o procesos ODR. En este
sentido, se explica que los Principios no
pretenden ofrecer soluciones especifi-
cas a los problemas puntuales que tales
contrastes pueden generar, pero si pue-
den interesar para guiar cl desarrollo de
sistemas ODR, algoritmos, procesos,
practicas que reduzcan las posibles de-
sigualdades y desequilibrios en el acceso

%1 Segin Wing, los principios son un proyecto juridico transnacional construido con aportes del sector aca-
démico, profesional, empresarial y gubernamental, asi como con la participacion de los usuarios. Leah Wing,
“Ethical Principles for Online Dispute Resolution: A GPS Device for the Field,”: 17.

%2 Extractos traducidos del preambulo de los Principios éticos. NCTDR, Ethical Principles for Online Dis-

pute Resolution.

%3 Preambulo de los Principios ¢ticos. NCTDR, Zitucal Principles for Online Dispute Resolution.
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y desarrollo eficaz de la “justicia en li-

nea’ot,

En conclusion, los Principios éticos, de
acuerdo con las consideraciones de sus
promotores®, no reniegan la necesidad
de crear reglas y patrones aplicables alos
procesos y plataformas ODR (y por ende
alos prestadores, integrantes y usuarios
de las mismas). Todo lo contrario, de-
fienden que futuras reglas seran mas
solidas, cficientes y justas si toman en

cuenta los Principios.

C Enunciacion de principios y
otras consideraciones (principios éii-
cos)
El instrumento propone e identifica los
principios de: accesibilidad, responsabi-

lidad,

confidencialidad,

competencia  (capacitacion),
empoderamiento,
igualdad, justicia, honestidad, imparcia-
lidad,

innovacion, integracion, obligacion le-

participacion  informada,
gal, neutralidad, proteccion contra
dafios, seguridad y transparencia. A su
vez, cada uno los diecisiete principios
propuestos estd acompafiado de un
breve desarrollo que, en nuestro crite-
rio, no ayuda en todos los casos a aclarar

su nocion y alcance. Hemos estimado

inoficioso respecto del presente aporte,
avanzar sobre esos contenidos, no solo
por la razén antes expuesta, sino por
otra mas pragmatica: la publicacion de
un segundo instrumento también de sofi
law, basado en los Principios éticos, a
saber, los Estandares ICODR.

D. Los estdndares ICODR

Este posterior instrumento fue elabo-
rado por el lnternational Council for
Online Dispute Resolution (ICODR),
institucion fundada en 2017 por los
miembros del NCTDR, pero indepen-
Universidad ~ de

Massachusetts, con objetivos menos

diente de la

académicos y vision més global. Los Es-
ICODR

ensanchada lista de los propuestos Prin-

tandares sintetizan  la
cipios éticos; y mejora notoriamente la
explicacion concreta de cada uno de
cllos. Veamos de seguido el contenido
de los Estandares ICODR¢.

ICODR considera que los progra-
mas de resolucion de disputas en
linea (ODR) deben ser:

Accesibles. Los ODR deben ser de
facil mancjo (biisqueda) y participa-
cion para las partes y no pueden

limitar su derecho a representacion.

641 cah Wing, “Ethical Principles for Online Dispute Resolution: A GPS Device for the Field,”: 16.

65 cah Wing, “Ethical Principles for Online Dispute Resolution: A GPS Device for the Field,”: 6.

% Este texto en espaiol del instrumento es una traduccion libre del autor del presente trabajo. El texto ori-
ginal en inglés se puede consultar en: 1CODR, Swndards for Online Dispute Resoludion. ...

hutps://icodr.org/standards/



Los ODR deben estar disponibles a
través de canales moviles y de escri-
torio (multicanal), minimizar los
costos para los participantes y ofre-
cer ficil acceso para personas con
diferentes niveles de capacidad fi-

sica.

Responsables. Los sistemas ODR
deben mantenerse responsables
ante las instituciones a las que le
prestan servicios, y en el entorno de
los marcos juridicos y comunidades

en las que sirven.

Competentes. Los proveedores de
ODR tienen que contar con desta-
cada experiencia en el dmbito de
resolucion de disputas, legal, ejecu-
cién téenica, idiomas y cultura,
necesarios para brindar servicios
efectivos y de calidad (competentes)
en las areas del mercado a las que se
destinen. Los servicios de ODR de-
ben ser oportunos y utilizar el
tiempo de los participantes de ma-

nera eficiente.

Confidenciales. Los ODR deben
mantener la confidencialidad de las
comunicaciones de las partes de
acuerdo con las politicas publicadas
enrelacion con: a) quién podrd tener
acceso y a qué datos, y b) como se

pucden usar esos datos.

Igualitarios. Los ODR debe tratar a

todos los participantes con respeto y
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dignidad. Los ODR deben permitir
que se escuchen voces a menudo si-
lenciadas o marginadas, y garantizar
que los privilegios y desventajas
fuera de linea no se reproduzcan en

los procesos ODR.

Justos / imparciales / neutrales.
Los ODR deben tratar a todas las
partes por igual y respetar el debido
proceso en linea, sin prejuicios o be-
neficios a favor o en contra de
individuos, grupos o entidades. Los
conflictos de intereses entre provee-
dores, participantes y
administradores de sistemas ODR
deben divulgarse antes del comienzo

de los servicios de ODR.

Legales. Los ODR deben cumplir y
respetar las leyes en todas las juris-

dicciones relevantes.

Seguros. Los proveedores ODR de-
ben asegurarse de que los datos
recopilados y las comunicaciones
entre las partes involucradas en
ODR no se compartan con terceros
no autorizados. Los usuarios deben
ser informados de manera oportuna
respecto de cualquier violacion rela-

cionada con dicha informacion.

Transparentes. Los proveedores
ODR deben revelar expresamente y
poradelantado a) la forma de los pro-
cesos y la ejecutabilidad de los

resultados de resolucién de dispu-
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tas, y b) los riesgos y beneficios de la
participacion. Los datos enlos ODR
deben recopilarse, gestionarse y
presentarse de una manera que se
garantice que no sc tergiversen o €s-

tén fuera de contexto.

En sintesis, se repiten, ahora como es-
tandares, los Principios éticos NCTDR
de accesibilidad, responsabilidad, com-
petencia (capacitacion),
confidencialidad, igualdad, legalidad,
seguridad y transparencia. Se integran
en un solo estandar, los principios de
justicia, imparcialidad y neutralidad, y se
reconoce, ademds, en es¢ mismo estan-
dar, otro principio de nitida relevancia,
esto es, el debido proceso en linea. Tam-
bién se mantiene la nocién de
transparencia guiada por la revelacion
de informacién sobre los servicios ODR
ylafiabilidad de los datos publicados. Fi-
nalmente, no se incluye expresamente
dentro de los estandares al empodera-
miento, la honestidad, la participacion
informada, la innovacion, y la integra-

cién y proteccion contra dafios.

VIL ABA mejores pricticas para
servicios ODR

A Antecedentes

En 1998, el Committee on the Law of
Cyberspace de la American Bar Associa-
ton (ABA), emprendié el llamado
Global Cyberspace Jurisdiction Project.
Dos anos después, dicho Comité pre-
sent6 un informe en el que, entre otras
propuestas, sugirio el desarrollo de nue-
vas formas o métodos de solucion de
disputas en linea. En ese mismo sentido,
se dejo constancia de las dificultades
asociadas con las controversias que sur-
gen en el dmbito del comercio
electronico, debido a que las “transac-
ciones cibernéticas” no estan vinculadas
a una ubicacion geogrifica en particu-
laré?.

Con ese objetivo presente, en septiem-
bre del aino 2000, cinco Secciones de la
ABA crearon ¢l 7ask Force and Advi-
sory Committee on LE-commerce and
ADR (en adelante, Grupo de Trabajo
ABA), para que presentara propuestas
de protocolos, guias o estandares que
pudieran ser usados por partes de

7 ABA Task Force on Electronic Gommerce and Alternative Dispute Resolution / Shidler Center for Law,
Commerce and Technology, University of Washington School of Law, ” Addressing Disputes in Electronic
Commerce: Final Recommendations and Report,” 7%e Business Lawyer 58, n°1 (2002): 415-477, esp.

421-422. www.jstor.org/stable/40688128.



transacciones en lineay por proveedores
de servicios ODRe®.

En agosto del afio 2002, el Grupo de
Trabajo ABA publico, junto con el Szd-
ler Center for Law, Commerce and
Technology (Universidad de Washing-
ton), su Reporte final y las ABA Mejores
practicas. En cuanto a dicho Reporte fi-
nal, resultan apreciables algunas de las
afirmaciones realizadas por el referido
Grupo, hace mas de dos décadas, entre
cllas, que la innovacién tecnolégica y el
desarrollo de estindares interoperables
ayudarfan a facilitar el uso de ODR como
instrumentos para solucionar conflictos
transnacionales. Asimismo, sostuvo que
el termino ODR era relativamente
nuevo, se aplicaba a controversias gene-
radas en linca y fuera de linea, y que
inclufa entre muchos otros medios de
solucion de disputas, la mediacion y el

arbitraje®.

B. Objertvos v alcance de las
ABA mejores prdcticas

Las ABA Mejores practicas forman parte
del grupo de instrumentos de sof¢ law en
el ambito de los medios de solucion de

conflictos por via electronica. La logica

Luis Ernesto Rodriguez Carrera

de este instrumento estd estrechamente
relacionada con la informacion que los
proveedores ODR deben proporcionara
los usuarios (adecuacion vy finalidad de
los medios de divulgacion). En ese en-
cuadre, se dice que su objetivo principal
es garantizar que los servicios ofrecidos
por los proveedores ODR se presenten
de un modo claro y comprensible, para
lograr infundir confianza en el mercado
de medios de solucién de controversias

en linea™.

El Grupo de Trabajo ABA expres6 su de-
seo de que el instrumento se convirtiera,
en relacion con el objetivo principal an-
tes senalado, en un punto de referencia
para otras normas emergentes sobre
ODR, tales como cédigos de conducta,
protocolos o similares. Asimismo, mani-
festo su aspiracion en cuanto a que las
ABA Mejores practicas se reflejaran en la
funcionabilidad de los sitios web de los
proveedores ODRy en los materiales in-

formativos publicados por ellos™.

En el punto I de las ABA Mejores practi-
cas se estipulan una serie de precisiones
sobre su alcance y enfoque. Junto a otras
consideraciones, se senala que dichas

recomendaciones estan destinadas a: 1.

% ABA Task Force on Electronic Commerce and Alternative Dispute Resolution...” Addressing Disputes in
Electronic Commerce: Final Recommendations and Report,” - 422.

% ABA Task Force on Electronic Commerce and Alternative Dispute Resolution...” Addressing Disputes in
Electronic Commerce: Final Recommendations and Report,” - 434.

% ABA Task Force on Electronic Commerce and Alternative Dispute Resolution...” Addressing Disputes in
Electronic Commerce: Final Recommendations and Report,”: 444.

7l ABA Task Force on Electronic Commerce and Alternative Dispute Resolution...” Addressing Disputes in
Electronic Commerce: Final Recommendations and Report,”: 444-445.

P
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proveedores de ODR (conexos con
desacuerdos verificadas en linea o fuera
de linea, pero idoneos para ser resueltas
por esta via); 2. personas que sirven

como neutrales para los proveedores

sido publicadas hace 18 anos, preservan
cl interés de muchos®, razén por la cual
nos permitimos compartir la siguiente
traduccion libre de su contenido™, ex-

ceptuando la parte introductoria y los

ODR; 3. clientes de esos servicios, scan comentarios agregados a cada una de las

empresas o consumidores; 4. comer- recomendaciones.

ciantes y otros participantes de

II. Transparencia y medios ade-
mercados en linea. A su vez, en ese .
cuados  para  proporcionar

mismo punto I se aclara expresamente . ., . .,
P P informacion - A. Toda informaciéon

que estas practicas recomendadas con- S .
o declaracion, independientemente

tienen muchos principios que son .
I P 4 de su forma, debe comunicarse de

aplicables en las disputas B2B y B2C, . .
forma precisa y completa; y presen-

aunque su vocacion particular es servir )
tarse de la manera mds clara y

de apoyo para aumentar la confianza de . ,
poyo p sencilla, resaltando los puntos mds

los consumidores en el uso de servicios

importantes de manera visible. B.
ODR™.

Toda informacién o declaracion

C.  Eswuctura y contenido de las ofrecida electronicamente debe em-

ABA Mejores prdcticas plear formatos reconocibles vy
L accesibles. C. De toda informacion o

En los siguientes puntos, esto es, del 11 . : o
) declaracion publicada en los sitios

al XI, se describen y desarrollan las con-

. . . web de los proveedores ODR, no re-
sideradas buenas o mejores practicas . o
- lacionada con casos individuales,

para proveedores de servicios ODR. Las deb e sy v d
cbe ser posible su impresion y des-
ABA Mcjores practicas, a pesar de haber P o l. y
carga electronica. D. Siel proveedor

™ ABA, Recommended Best Practices for Online Dispute Resolution Service Providers: 1-2. hup://inve-
det.org/wp-content/uploads/2020/07/ABA-Best-Practices-for-ODR-Providers-2002.pdf.

™ Anwesha Bhattacharya, “The Best Ways to Resolve Contractual Disputes in E-commerce,” PM World
Journal, vol. VIII (octubre 2019). hups://pmworldjournal.com/; Arno R. Lodder y John Zeleznikow, £n-
hanced Dispute Resolution Through the Use of Information Technology (Cambridge: Cambridge University
Press, 2010): 36; Aura Esther Vilaltay Rosa Perez Martell, “ICTs and Online Dispute Resolution: Is this
the Beginning of a New Professional Profile?,” /nternational Journal of Online Dispute Resolution, vol. 2
(10 de mayo de 2015): 140. htps://ssrn.com/abstract=2914934; Francesca Musiani, Cyberhandshakes:
How the Internet Challenges Dispute Resolution (... And Simplifies It). (eurobditions, 2009). hups://hal.ar-
chives-ouvertes.fr/hal-01643270/document; Robert J. Condlin, “Online Dispute Resolution: Stinky,
Repugnant, or Drab”.

“ Aun cuando es un instrumento ampliamente citado, no hallamos traduccion al espafiol del mismo. En tal
sentido, la referida traduccion fue realizada por el autor del presente trabajo.
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ODR maneja un gran nimero de
disputas B2C, los informes estadis-
ticos periodicos deben publicarse en
linea para permitir una evaluacion
significativa de los casos, siempre
que se respete la confidencialidad de
los participantes y de los procedi-
E. Con

respecto aotras disputas, en particu-

mientos  individuales.
lar las resueltas por medio de
arbitraje, se debe alentar a los parti-
cipantes a permitir que los laudos se
publiquen, eliminando  siempre
cualquier informacién confidencial
o protegida por el derecho de pro-

piedad.

II. Declaraciones basicas - Los
proveedores ODR deben divulgar,
como minimo, informacién relacio-
nada con: A. Datos de contacto y de
laorganizacion. Esto incluye: 1. Una
direccion postal, acompanada de la
ubicacion fisica; 2. Direccion de co-
rreo clectronico; y 3. Lugar de
registro o incorporacion. B. Térmi-
nos y condiciones del servicio, y
exoneraciones de responsabilidad.
C. Explicacion de los servicios ofre-
cidos, incluyendo servicios fuera de
linca proporcionados (ADR): 1.
Descripcion de los tipos de servi-
(e.g.,
evaluacion

cios/procesos  ofrecidos

mediacién, arbitraje,
neutral temprana, licitacion a cie-

gas); 2. Normas de procedimiento
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publicadas para todos los servi-
cios/procesos prestados; 3.
Naturaleza del resultado de cada ser-
vicio/proceso y sus consecuencias
juridicas (e.g., si son vinculantes o
no para cada parte), y una explica-
cién de posibles mecanismos de
control (e.g. apelacion); y 4. Si el
proveedor ODR o algun neutral se
dedicaaservicios legales, tales como
consultoria o representacion de
clientes, o es parte de firmas o des-
pachos de abogados u otra
organizacion que proporciona di-
chos servicios, se debe sefialar los
métodos utilizados para separar los
servicios neutrales y los servicios le-
gales y asi evitar conflictos de
intereses. D. Confirmacion de que el
procedimiento ODR cumplird con
las normas o estandares basicos del
debido proceso, incluyendo (1) no-
tificacion adecuada de las partes; (2)
oportunidad para que las partes scan
escuchadas; (3) derecho de las par-
tes a ser representadas o a consultar
a un abogado en cualquier etapa del
procedimiento; y (4) en los casos de
arbitraje, una decision objetiva ba-
sada en la informacion que consta
registrada en el sistema. E. Cual-
quier requisito previo para acceder
al servicio ODR, como la membre-
sia, la ubicacion geogrifica o la
residencia en un pais (o estado de al-

gun pais) en particular. F. Cualquier
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requisito de cuantia o valor minimo
de la disputa que pueda ser presen-
tada al proveedor ODR para su

resolucion.

IV. Uso de la tecnologia y del en-
torno en linea para resolucion de
disputas - Los proveedores ODR
deben hacer: A. Declaraciones espe-
cificas con respecto a la tecnologia
en uso, en especial sobre: 1. Requi-
sitos de “hardware” y “software”
para que los usuarios puedan utilizar
el servicio del proveedor ODR. 2.
Cualquier limitacion para acceder a
los sistemas ODR, tales como, hora-
rio de operatividad o métodos
especificos para acceder. 3. Si se
emplean sistemas que puedan adap-
tarse a las diferencias idiomdticas o
culturales de las partes en disputa y,
en caso afirmativo, cudles son y
como funcionan. 4. Cualquier herra-
mienta técenica ofrecida para mejorar
la cficacia del sistema/proceso ODR
y, en caso afirmativo, cudles son y
c6mo funcionan. 5. Si proporcionan
herramientas técnicas para la accesi-
bilidad  de
discapacidad o con bajos niveles de

personas  con
alfabetizacioén y, en caso afirmativo,
cudles son y como funcionan. 6. Si
emplean mecanismos de seguridad
para garantizar la identidad de los

participantes y para preservar la con-
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fidencialidad y privacidad de los
mismos y, en caso afirmativo, cudles
sony como funcionan. 7. Si cuentan
con herramientas de respaldo de da-
tos y de acceso alterno al sistema en
casos de emergencia. B. Declaracio-
nes especificas relativas a la
capacitacion en el uso de sistemas en
linea. Los proveedores ODR deben
declarar: 1. Si instruyen a los poten-
ciales  participantes en  los
procedimientos en linea para ayudar
a ascgurar el acceso de todos los
usuarios y, si es asi, por qué medios
(e.g. a través de la provision de ins-
trucciones, tutoriales, materiales de
ayuda, y equipo de apoyo o soporte).
2. Si imparten formacion a los neu-
trales en el uso del sistema ODR. 3.
Si proporcionan capacitacion a los
neutrales para lograr la adaptaciéon
de sus habilidades al entorno en li-
nea (como formacién para ayudar a
superar los desafios de la comunica-
cion en reuniones sin presencia

fisica -cara a cara).

V. Costos y financiamiento - Los
proveedores ODR deben declarar:
A. Todos los costos del proceso, asi
como qué fraccion del costo le co-
rresponde a cada parte, y los
términos de pago. B. En las disputas
B2C, si no hay costo para el consu-
estdn

midor o si los costos



subvencionados. En este ultimo
caso, su fuente de financiacion. C.
En las controversias B2B, si los cos-
tos no estaran a cargo de las partes
por igual, y la explicacion del mé-

todo de distribucion.

VI. Imparcialidad - Los proveedo-
res ODR deben revelar todos los
asuntos que podrian plantear una ra-
zonable duda sobre su imparcialidad
o la de sus neutrales. Especifica-
mente, deben revelar o declarar lo
siguiente: A. Alguna relacion con
otras personas vinculadas ala presta-
cién de servicios ODR. 1. Si prestan
servicios ODR en virtud de una rela-
ciébn  contractual con  otras
organizaciones, tales como, comer-
ciantes, asociaciones comerciales,
etc. 2. Si pagan alguna compensa-
cion  por referencia  (tarifas
privilegiadas por referencia, reem-
bolsos, comisiones, ctc.) y, si ¢s asi:
a) quién recibe el pago o beneficio, y
b) el monto de dicha compensacion
o la base su célculo. 3. Los provee-
dores ODR deberan tomar medidas
razonables para hacer que un neutral
revele si ¢l o una persona estrecha-
mente vinculada con ¢l (e.g.,
conyuge, pariente o socio comercial,
cte.) tiene algun conflicto de intere-
ses, incluidos, entre otros: a)
Cualquier relacion directa con una

parte o su representante, sea perso-
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nal,

financiera; b) Cualquier interés di-

comercial, profesional o
recto o indirecto en el objeto o
resultado de la disputa, incluyendo
los acuerdos de honorarios condi-
cionados o contingentes; y c¢)
Cualquier informacién que ¢l o el
proveedor ODR tenga sobre hechos
relevantes de la disputa. B. El pro-
ceso de seleccion de los neutrales: 1.
Como se sclecciona a las personas
para formar parte del panel de neu-
trales elegibles para resolver
disputas. 2. Cémo se selecciona un
neutral para manejar una disputa en
particular. 3. El proceso por el cual
los neutrales estdn obligados a certi-
ficar que no tienen conflictos de
interés y han divulgado todos los
asuntos que razonablemente po-
drian afectar la imparcialidad con
respecto a una disputa en particular.
4. Los procedimientos parala desca-
lificacién  (recusacién) de los
neutrales. C. Normas éticas paralos
neutrales. 1. Identificar y/o hacer
cnlace a las reglas éticas a las que es-

tan obligados los neutrales.

VII. Confidencialidad, privacidad
y seguridad de la informacién - Se
debe prohibir a los proveedores
ODR divulgar cualquier informa-
cién de la identificacion personal de
las partes sin su consentimiento. Los

proveedores ODR deben declarar:
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A. Politicas de confidencialidad rela-
tivas a toda informacién sobre los
participantes. 1. Sus propias politi-
cas generales de privacidad. 2. Si
son miembros de cualquier pro-
grama de certificacion de privacidad
omarca de confianzay, si es asi, pro-
porcione un enlace al programa. 3.
Si la informacién del cliente puede
ser divulgada por el proveedor
ODR, y las circunstancias en las que
puede hacerlo. 4. Si supervisa los
procedimientos ODR que adminis-
tra y estdn a cargo de neutrales vy,
bajo qué circunstancias. 5. Si revisa
la informacién suministrada por los
clientes como parte de un proceso
de control de calidad, y quién lleva a
cabo dicha revision. 6. Si su sitio
web utiliza medios tecnoldgicos para
identificaralos participantes y/o ha-
cerle seguimiento al
comportamicnto cn linea de los
mismo (e.g., “cookies” de sesion o
persistentes, rastreadores, “gifs in-
visibles”, o similares), y si ofrecen la
oportunidad de rechazar o dejar su
uso. B. Confidencialidad con res-
pecto a procedimientos especificos.
1. El alcance de la confidencialidad
otorgada a los procedimientos
ODR, incluidos los acuerdos resul-
tantes de la mediacion y las
decisiones arbitrales, asi como las

reglas de proteccion frente aladivul-
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gacion. 2. Si se publicarin
decisiones arbitrales, la formaylalo-
calizacion de la publicacion, vy
cualquier limitacion de acceso a esa
informacion (e.g. acceso solo para
suscriptores o miembros). 3. Si los
datos que puedan ser publicados no
contendran informacion de identifi-
cacion personal. C.
Confidencialidad respecto de los
participantes y de los procedimicn-
tos. 1. Politicas de conservacion y
retencion de los expedientes o regis-
tros, en particular, aquellos
relacionados con informacion de
participantes que sean personas fisi-
cas, asi como expedientes o
registros de procedimientos especi-
ficos. 2. Qué protocolos 0 medios de
seguridad se usa para todos los pro-
cesos en linea, particularmente
frente ala potencial sustraccion o di-
vulgacion de informacién
proporcionada por los participantes,
asi como de informacion o docu-
mentos de procedimientos
especificos. 3. Qué tipo de mecanis-
mos de seguridad ha implementado
para proteger la informacion de los

participantes.

VIII. Cualificaciones y obligacio-

nes de los neutrales - A.
Responsabilidades. Los neutrales

deberan: 1. Revelar todos los con-



flictos de intereses y actuar con
imparcialidad e independencia; 2.
Respetar las guias o reglas éticas
aplicables en virtud de su jurisdic-
ciény, cualquier otra regla impuesta
por el proveedor ODR; 3. Actuar
con celeridad y dirigir el proceso de
forma efectiva; y, 4. Mantener comu-
nicaciéon con las partes. B.
Cualificaciones profesionales. Los
proveedores ODR deben declarar:
1. Las cualificaciones minimas re-
queridas a una persona para que sea
incluida en la lista de neutrales del
proveedor ODR, asi como como su
nivel de educacion, si debe ser abo-
gado o no, su experiencia previa en
ADR o similares. 2. Las cualificacio-
nes  profesionales  (incluyendo
capacitaciéon en ADR, titulos o certi-
ficados, nivel de experiencia y dreas
de especializacion) de los neutrales.
3. Si proporcionan capacitacion adi-
cional para neutrales y el tipo de
formacion que brinda. 4. Si requic-
ren que sus neutrales hayan recibido
capacitacion especifica sobre los
medios de solucion de disputas en li-
nea (y como difieren estos de los
ADR presenciales), asi como sobre
la tecnologia utilizada por ese pro-

veedor ODR.

IX. Responsabilidades de los pro-
veedores ODRylos neutrales - Los

proveedores ODR deben declarar:
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A. Responsabilidad de los neutrales.
1. Qué acciones emplean para exigir
que los neutrales cumplan sus res-
ponsabilidades  con  celeridad,
mantengan la comunicacion con las
partes y cumplan con las pautas éti-
cas establecidas. 2. Si proporcionan
un mecanismo para que los partici-
pantes presenten quejas por el
incumplimiento de los neutrales de
sus responsabilidades. 3. Si propor-
cionan un procedimiento de
apelacion para decisiones arbitrales
dictadas por los ncutrales. B. Res-
ponsabilidad de los proveedores
ODR. 1. Si cumplen con las directri-
ces o normas publicadas, tales como
las marcas de confianza relevantes, y
el texto completo (o enlace al
mismo) de los requisitos de dichas
directrices o marcas de confianza. 2.
Si proporcionan un mecanismo para
que los participantes presenten que-
jas relacionadas con los servicios
ODR prestados, ante el mismo pro-
veedor ODR o ante cualquier
organizacion externa reconocida
(como proveedores de marcas de
confianza). 3. El porcentaje de casos
en que las partes han manifestados
estar satisfechas con el servicio ODR
(siempre que se lleve un registro de

dicha informacion).

X. Ejecucién - Los proveedores
ODR deben declarar: A. Si brindan
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asistencia para hacer cumplir o eje-
cutar cualquier acuerdo, laudo o
decision alcanzada o dictada a través
de un proceso ODR. B. Si cooperan
con funcionarios publicos judiciales
o policiales para que se puedan de-

tectar y procesar casos de fraude.

XI. Jurisdiccion y ley aplicable -
Los proveedores ODR deben reve-
lar la jurisdiccion donde se pueden
presentar quejas o reclamos contra
¢l, asi como cualquier limitacion re-

levante en el dmbito jurisdiccional.

Aunque en el texto del instrumento no
sc indica expresamente cudles son los
principios aplicables en las disputas B2B
y B2C, se nota en su desarrollo manifes-
tacion de los siguientes: transparencia ¢
informacién adecuada, en el sentido de
declaraciones y divulgaciones oportunas
de informacion (IL; IILAy C; IV A, entre
muchas otras); accesibilidad (IILE y F;
IV.A.2); confidencialidad, privacidad y
seguridad de la informacion (ILE;
IV.A.6y 7; VII); debido proceso en linea
(IIL.D); igualdad (IV.A.3 y 5); capacita-
cién-cualificaciéon (IV.B.1 al 3; VIIL.B);
imparcialidad (VI; VIILA.1); celeridad
(VIILA.3; IX.A); efectividad (VIIL.A.3);

y responsabilidad (I11.B; IX).
VIIL

Conclusiones

El impulso en los ultimos afios de algu-

nas tecnologias existentes y la irrupcion
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de otras nuevas generd, como efecto re-
flejo, el incremento a nivel global del uso
de herramientas tecnoldgicas en los me-
dios de solucion de controversias y, por
ende, el reimpulso del movimiento
ODR. Si imaginamos graficamente di-
cha situacion, es indudable que la curva
que pueda representar la interrelacion
entre la tecnologia y esos medios (entre
ellos, la mediacion y el arbitraje), mues-
traa partir del segundo trimestre de este
afio 2020 una pendiente creciente pro-
nunciada, producto del uso extendido
de firmas y comunicaciones electronicas
(o digitales), asi como de videoconferen-
cias. Siguiendo esta idea, luce realmente
dificil imaginar el futuro con un desmon-
tajc de la instrumentalizacién de la
tecnologia en el dmbito de los servicios
de solucién de disputas (privados o pu-

blicos).

Sin embargo, los llamados de precau-
cion sobre ciertos riesgos y peligros por
la incorporacion acelerada y a gran es-
cala de herramientas tecnolégicas en el
entorno de los ODR se mantienen. Por
ello, adherimos a la posicién que consi-
deraimportante el reconocimiento y uso
delos instrumentos de Derecho transna-
cional que distinguen y desarrollan,
entre otros aspectos, principios esencia-
les en el espacio de los servicios de
resolucion de conflictos hibridos o ex-
linca. Los tres

clusivamente  en



instrumentos examinados en este tra-

bajo toman posicion sobre tales
principios, por una parte, y por la otra,
son el resultado de esfuerzos de organi-
zaciones o instituciones de naturaleza
Asi,

CNUDMI son producto de lalabor coor-

diferente. las Notas técnicas

dinada  por una  organizacion
gubernamental internacional; los Princi-
pios ¢éticos y Estindares ICODR,
representan los esfuerzos de dos institu-
ciones cercanas al 4mbito académico; y
las ABA Mejores practicas, son fruto del
trabajo de una asociacion de profesiona-

les del derecho.

Dicho esto, resulta significativo identifi-
car, como parte de estas conclusiones,
las coincidencias maximas y medias de
los tres instrumentos en relacién con los
principios (o estandares parael [CODR)
en el campo de los ODR, manteniendo
su concepeion amplia. De ahi que, el ma-
de

comprueba respecto de los principios

ximo  grado coincidencia  se
de: transparencia, capacitacion, confi-
dencialidad, debido

proceso ¢ igualdad-equidad. Por su

imparcialidad,

parte, los principios de accesibilidad, se-
guridad, responsabilidad y efectividad
coinciden en un grado medio (dos ins-

trumentos).

Este breve ejercicio de identificacion y
cotejo al cual nos hemos referido supra
no es ni pretende ser un estudio de com-

paracion funcional, que permitiria
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profundizar sobre la definicién, conte-
nido y finalidad de todos los principios
en cada uno de los instrumentos, mis

alld de su denominacion.

A pesar de ello, consideramos impor-

tante  reflexionar sobre algunos
principios que tienen coincidencia méd-
xima o media, como la transparencia, la
capacitacion (orientada al conocimiento
tecnoldgico), laaccesibilidad y la seguri-
dad; ya que evidencian una relevancia
diferente en el mundo de los servicios de
solucion de controversias en linea o por
medios electrénicos y en el mundo de
€sos mismos servicios, pero fuera de li-
nea o con uso disminuido de medios
electrénicos. Esto nos obliga a concluir
que, por cjemplo, en el caso del arbitraje
comercial (tanto nacional como interna-
cional), si permancce la migracion
generalizada a servicios hibridos o ex-
clusivamente por medios electrénicos,
veremos, no solo una escalada en el exa-
men y discusion de tales principios, sino
que los mismos se inferiran sumados a
otros “tradicionales” como voluntarie-

dad, autonomia del acuerdo, kompetenz-



Principios y estdndares en el renovado mundo de la solucion de controversias por medios electronicos

(ODR). Instrumentos de Derecho transnacional

kompetenz, inapelabilidad judicial, en-

tre otros.

En definitiva, el sismo tecnoldgico pre-
senta riesgos, pero también ofrece
oportunidades ~ extraordinarias  para
crear, mejorar o reforzar la confianza en
los ODR y renovar su valoracion. Instru-
mentos como los analizados trazan, en
nuestra opinion, un buen rumbo paralo-
grar csc objetivo. Es oportuna la
expresion reciente de Richard Susskind
en cuanto a que: el gran poder de la tec-
nologia reside en la transformacion y no

en la automatizacion?.

% Entendido como la imposibilidad de una amplia revision de fondo del laudo (finalizy) por parte de los jue-
ces estatales.

76 Richard Susskind, “Covid-19 shutdown shows virtual courts work better,” Financial Times, 07 de mayo
de 2020. hups://www.ft.com/content/h955(b0-8f79-11ea-bed4-dbf6756¢871a
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Pronunciamiento sobre la tramitacion del
Avocamiento que cursa ante la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia con ocasion de un Arbitraje
Comercial

Centro de Investigacion v Estudios para la Resolucion de Controversias

Respecto de la Solicitud de Avocamiento presentada el pasado 20 de febrero de 2020
(Ia “Solicitud”) ante la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia (“TS]”)
de un procedimiento arbitral que cursaba ante ¢l Centro Empresarial de Conciliacion
y Arbitraje (“CEDCA”), las autoridades académicas que constituyen ¢l Centro de In-
vestigacion y Estudios para la Resolucion de Controversias (“CIERC”) de la
Universidad Montedvila, manifiestan su gran preocupacion sobre las acciones que
atentan contra la institucion arbitral, la seguridad juridica y el orden Constitucional en

Venezuela.

Asi, en consideracion de que el 20 de febrero de 2020 la Sala Constitucional del TS
ordené (i) al CEDCA remitir el expediente original del Arbitraje; y (ii) suspender los
actos del procedimiento arbitral, hasta tanto se decida definitivamente sobre la Solici-
tud.

Es reiterativo abundar sobre la constitucionalidad del arbitraje en Venezuela, su forta-
leza y fundamento en la Ley de Arbitraje Comercial, asi como su extraordinario
desarrollo y fortalecimiento institucional a través de los Centros de Arbitraje, como
también el invaluable aporte de una proba comunidad juridica especializada en la ma-
teria. Esto ha sido posible, y no en vano, con la gracia coadyuvante del aporte de
criterios jurisprudenciales pro-arbitraje emitidos de forma pacifica y reiterada por la
Sala Constitucional del TSJ.

Debe recordarse que la Constitucion de la Repiblica Bolivariana de Venezuelayla Ley
de Arbitraje Comercial venczolana otorgan al arbitraje caracter independiente que, si
bien es parte del Sistema de Justicia, no se encuentra, en forma alguna, sometido a con-

" Pronunciamiento del 15 de junio de 2020



trol ni vigilancia al Poder Judicial. Esto ha sido constante y pacificamente reiterado por
lajurisprudencia emanada del T'S] y demas tribunales venezolanos en lo que al arbitraje

se refiere.

En el ejercicio de la independencia arbitral, aun siendo una jurisdiccion que tiene
cierto grado de relacion con la jurisdiccion estatal, no puede considerarse que estd so-
metida en grado alguno por ningtn vinculo jerdrquico a ninguna otra jurisdiccion; de
forma tal, que la jurisdiccion arbitral, bastindose a si misma, solo estd sometida a los

parametros impuestos por la ley y por las partes en virtud del acuerdo arbitral.

Por su parte, segtin laley, la jurisprudencia y la doctrina, la figura del avocamiento pro-
cede tnicamente en casos excepcionalisimos y, ademas, la facultad que tiene un
tribunal de avocarse sobre un procedimiento en curso, procede solo cuando un tribu-
nal jerdrquico superior se avoca al conocimicnto de un caso de un tribunal
jerdrquicamente inferior; jerarquia que no existe entre la jurisdiccion ordinaria vene-
zolana (que comprende al TSJ) y la jurisdiccion arbitral, en tanto que esta tltima goza

de total independencia.

Dados los innumerables precedentes emanados del TS] tanto en materia de avoca-
miento y en materia de arbitraje, no existe ningtin vinculo juridico entre la figura del
avocamiento y la jurisdiccion arbitral; siendo ademas el tinico recurso en contra del ar-
bitraje, permitido por Ley, el de la Nulidad del Laudo, argumento que ademds ha

compartido el TS] de forma pacifica.

Envirtud de lo anterior, el CIERC tiene la conviceion de que los criterios mantenidos,
correctamente, por la jurisprudencia emanada del TS, seran ratificados de nuevo, sal-
vaguardando de manera adecuada tanto los requisitos legales de procedencia del

avocamiento, como la independencia de la jurisdiccion arbitral.
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Normas Editoriales de Principia



Normas Editoriales parala presentacion de

articulos académicos para Principia

Revista del Centro de Investigacion y Estudios

ii.

ii.

1ii.

parala Resoluciéon de Controversias
de la Universidad Monteavila
Sobre los articulos

Las colaboraciones que sean enviadas deben ser inéditas y cumplir con le
Codigo de Etica de Principia.

Los originales deben ser remitidos, dentro del plazo de convocatoria, a la
direccion de correo electronico cierc@uma.edu.ve

El manuscrito debe venir acompaiiado de un breve resumen en espaiiol ¢
inglés de unas 10 lineas que sinteticen el contenido del articulo. En dicho
resumen también deberd incluirse las palabras claves en espaol ¢ inglés.

Deber4 incluirse un resumen corto del curriculum del autor en una nota al
pie de pagina.

Deber4 contar con: Resumen; Introduccién; Desarrollo; Conclusiones.

Estard prohibido en el texto resaltar en negritas, cursiva, y/o subrayado.
Solo estara permitido, cuando una cita textual de otro texto asi lo contenga.

Tipo y tamaiio de letra:

Tipo de letra: Times New Roman tanto en el cuerpo del texto (titulo,
parrafo, tablas y cuadros) como en las notas a pic de pagina.

Tamano de la letra: 11 puntos en el cuerpo del texto (titulos, parrafos,
tablas y cuadros) y 9 puntos en las notas a pie de pagina.

Elinterlineado debe ser de 1,5 en el cuerpo del texto (titulos, parrafos, tablas
y cuadros) y sencillo en los titulos de mas de dos lineas, las citas largas —afuera
del parrafo-y en las notas a pic de pagina.

Alineacion del texto:
Los titulos de los capitulos deben estar centrados.
Los subtitulos deben estar alineados a la izquierda.

Los parrafos y las notas a pic de pagina o al final del texto deben ir
justificados (alineados tanto a la izquierda como a la derecha). Excepto



la primera linea de los parrafos que llevard una sangria de 5 espacios
(1,25 c¢m).

10. Programas del texto: Los articulos deben entregarse en formato Microsoft
Word para PC (versiones 2003,2007,2010 0 2013 o posterior). El archivo
de texto debe tener la extension .doc o .docx (no se acepta .rtf ni .pdf para el
archivo de texto).

I Sobre las citas, pies de piginay referencias
1. Citas:

i.  Tipode cita: Estilo CHICAGO en una nota al pic de pagina. Se debe de
mantener a lo largo de todo el texto.

ii.  ElEstilo CHICAGO puede ser encontrado en:
https://www.chicagomanualofstyle.org/tools_citationguide/citation-
guide-1.html

iii.  Las citas textuales de menos de 40 palabras deben tener el mismo
formato que el texto (no hay diferencia), y deben estar
“entrecomilladas”

iv.  Las citas de mas de 40 palabras deben ir en parrafo aparte con sangria
continua de 5 espacios y con interlineado sencillo. Este tipo de cita no
utiliza comillas.

2. Notas a pie de pagina deben estar en letra Times New Roman 9.
II. Arbitraje doble ciego
1. Los trabajos presentados para publicacion en Principia seran sometidos a

Arbitraje doble Ciego, basindose en los criterios aqui esatblecidos y en el
Codigo de Etica de la revista.
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El Centro de Investigacion y Estudios para la Resolucion de
Controversias (CIERC) de la Universidad Monteavila, nace de
la iniciativa de reconocidos profesores y profesionales venezola-
nos y extranjeros vinculados a la Universidad Monteavila, la
Universidad Catolica Andrés Bello y el Instituto de Estudios
Superiores de Administracion (IESA), con el fin de fomentar la
utilizacion de los Medios Alternativos de Resolucion de Contro-
versias como via efectiva para reducir la conflictividad que car-
acteriza nuestras relaciones comerciales, familiares y personales
e incluso, contribuir activamente a solucionar la crisis de jus-
ticia e institucionalidad que enmarca nuestro sistema judicial.

El CIERC presenta asi diversas herramientas de investi-
gacion y formacion académica y profesional, orientadas,
ante todo, al desarrollo de una metodologia efectiva de geren-
cia y control de riesgos y conflictos, y a fomentar y promov-
er los medios alternativos al litigio judicial para la resolucion
de controversias, no soélo invitando a las partes a utilizarlos,
sino particularmente promoviendo y participando activa-
mente en la formacion de arbitros, mediadores y negociadores.

Como parte de las herramientas de investigacién y formacion
académica que promueve el CIERC, nace la necesidad de re-
alizar una publicacién que conjugue diferentes articulos de opin-
16n, académicos y de informacion acerca del desarrollo de los
diferentes mecanismos alternativos de resoluciéon, para seguir
fomentando el estudio y el desarrollo intelectual en esta area.



