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Resumen

Desde hace mas de sesenta afios, el derecho internacional de inversiones se ha
consolidado como una herramienta clave para generar seguridad juridica en
el desarrollo econémico de un mundo cada vez mas globalizado. En este sen-
tido, los tratados de inversiones han desempefiado un papel fundamental al
incorporar clausulas ISDS, que establecen un sistema para la solucién de con-
troversias entre las corporaciones empresariales internacionales y los diversos
Estados, que ofrecen garantias de neutralidad y seguridad procedimental en
la gestion del conflicto. Este articulo presenta un andlisis critico del arbitraje
de inversiones, en el que se comparan las diferencias significativas entre el
arbitraje Uncitral y el arbitraje de inversiones, ademas de exponer algunos
de los problemas asociados con el modelo actual de arbitraje de inversiones.
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Abstract

For more than sixty years, international investment law has been consolidated
as a key tool to generate legal certainty in the economic development of an in-
creasingly globalized world. In this regard, investment treaties have played a
fundamental role by incorporating ISDS clauses, which establish a system for
resolving disputes between international business corporations and various
States, which offer guarantees of neutrality and procedural security in conflict
management. This article presents a critical analysis of investment arbitration,
comparing the significant differences between Uncitral arbitration and invest-
ment arbitration, as well as exposing some of the issues associated with the
current model of investment arbitration.

Keywords: investments, business corporations, arbitration, states, dispute.

Resumo

Ha mais de sessenta anos, o direito internacional de investimentos se consoli-
dou como uma ferramenta essencial para gerar seguranga juridica no desen-
volvimento econémico de um mundo cada vez mais globalizado. Nesse sen-
tido, os tratados de investimentos desempenharam um papel fundamental
ao incorporar clausulas ISDS, que estabelecem um sistema para a resolugao
de controvérsias entre corporagdes empresariais internacionais e os diversos
Estados, que oferecem garantias de neutralidade e seguranca processual na
gestdo de conflitos. Este artigo apresenta uma andlise critica da arbitragem
de investimentos, comparando as diferengas significativas entre a arbitragem
Uncitral e a arbitragem de investimentos, além de expor alguns dos proble-
mas associados ao modelo atual de arbitragem de investimentos.

Palavras-chave: investimentos, empresas, arbitragem, estados, conflitos.

1. Introduccion

Desde hace décadas asistimos a un inquietante replanteamiento del Estado
como agente de autoridad normativa en pugna con otras autoridades de na-
turaleza ptblica y privada. Todo ello se enmarca en las procelosas aguas de la
globalizacion, fenémeno en el que lo juridico es solo un rasgo caracterizador
entre otros muchos, sobre todo los socioeconémicos. Pues bien, en este contex-
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to, el papel protagonista de los Estados —y también de las autoridades supra-
nacionales— tiende a disminuir en beneficio de otros actores privados de re-
levancia internacional y, como consecuencia de ello, se produce una constante
erosién de la propia autoridad estatal, particularmente incisiva en el &mbito
de la jurisdiccién.

2. Solucién de disputas fuera del control del Estado: las clausulas ISDS

Hoy en dia es innegable el preocupante retroceso de la jurisdiccion. Este fe-
némeno, que ha sido denominado huida o fuga de la potestad jurisdiccional,
resulta llamativo, y requiere un analisis desde una perspectiva mas amplia,
considerando el influjo de la globalizacién sobre el derecho actual.

La intensidad de este proceso pone de manifiesto una interconexién co-
mercial entre las regiones del planeta como nunca antes en la historia. La es-
tandarizacion de la economia mundial ha llevado a la aceptacion de una serie
de principios que no podemos eludir sin menoscabar el bienestar comtin: eco-
nomia de mercado, competitividad, eficiencia y desregulacién'. Todos ellos
son conceptos dogmaticos aceptados en el mundo actual.

Un ejemplo muy claro de esta huida de la jurisdiccion son las clausulas
ISDS (Investor-State Dispute Settlement), que se han convertido en un sofistica-
do mecanismo para canalizar las controversias de inversiones internacionales
entre las grandes corporaciones multinacionales o grupos empresariales de

inversion transnacional y los Estados receptores de la inversion.

Todo ello, como desarrollamos a continuacién, implica un esfuerzo doctrinal que permita un
correcto entendimiento del paradigma de solucién de controversias de inversién, cuya
complejidad exige abrirnos paso en un terreno conceptual novedoso, excediendo en gran
medida el tradicional monopolio que, en materia de solucién de disputas, han ejercido los
6rganos jurisdiccionales, tanto estatales como supraestatales.

1 Sobre este tema, puede consultarse Gema Marcilla Cérdoba, «Desregulacion, estado social y
proceso de globalizacién», DOXA. Cuadernos de Filosofia del Derecho, n.° 28 (2005): 242 y ss.;
Nancy Fraser, «Redefiniendo el concepto de justicia en un mundo globalizado», Anales de la
Citedra Francisco de Sudrez, n.° 39 (2005): 68 y 69. Igualmente, Tomds Aliste Santos, «Crisis de
los presupuestos epistemoldgicos de la justicia en el mundo actual», en La globalizacion juridica.
Lineas de manifestacion en el derecho contempordneo, coords. Tomas Javier Aliste Santos y Maria
Luisa Lopez Huguet (Barcelona: Atelier, 2017).
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2.1. El papel del Estado en el ambito juridico globalizado

La globalizacién ha dinamizado exponencialmente el flujo de las relaciones
econdmicas a nivel mundial, lo que ha dado lugar, en las dltimas décadas, al
surgimiento de nuevas ramas del derecho, como el derecho de inversiones,
que superan con creces los estrictos margenes establecidos por los Estados
para resolver controversias juridicas entre las partes implicadas. En este con-
texto, el papel de los Estados ha evolucionado progresivamente, adaptandose
a medida que la globalizacién juridica se ha expandido hacia &mbitos que,
hasta hace poco, eran controlados casi exclusivamente por los sistemas judi-
ciales estatales. Estos sistemas podian ser los propios érganos de justicia de
los Estados o, en su defecto, la compleja articulaciéon de formas de coopera-
cién jurisdiccional desarrolladas a través del derecho internacional privado,
que emplea los clasicos criterios de lex fori y lex causae.

Este proceso ha supuesto una redefinicién del papel de los Estados en el
ambito internacional, pues deben convivir con otros actores normativos, tan-
to publicos, como las entidades supraestatales, como privados, incluidos las
grandes corporaciones de negocios, que en ocasiones tienen mayor capacidad
financiera que muchos Estados. En términos generales, esta redefinicion ha
implicado una transformacién profunda de la jurisdiccion estatal, que enfren-
ta una crisis a la hora de dar respuesta a las disputas de los grandes negocios
de inversién.

2.1.1. Transformaciones en la jurisdiccion estatal

Al calor de las corrientes de andlisis econémico del derecho, una renovada
autonomia privada comienza a expandirse donde antes eran claramente re-
conocibles los limites de lo privado. La antigua impronta de lo publico se
desvanece en un universo juridico cada vez mas marcado por la aguda crisis
de autoridad normativa que atraviesan los Estados, en un marco general de-
finido por un derecho drctil, liquido, como la propia posmodernidad. Este
derecho, de caracter posestatal y postsoberano, se somete a los vaivenes capri-
chosos de una voluntad convencional, que se erige como elemento fundamen-
tal del paradigma juridico sin necesidad de sujecién alguna a elementos de
orden publico que puedan condicionar dicha voluntad. Es decir, estamos en
el dogma del acuerdo por el acuerdo en si mismo considerado. El consenso se
impone como la tnica norma reconocible, que desaparece en la subjetividad
completa que inspira la voluntad de acordar, la cual se configura de forma
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casi independiente de toda precondicion de racionalidad o justicia que pueda
limitar la libertad de pacto.

Por ello, no resulta extrana la aguda crisis de la jurisdiccién en la actua-
lidad. Evidentemente, los tribunales siguen gozando de autoridad formal y
ejercen en exclusiva la potestad jurisdiccional, juzgando y haciendo ejecutar
lo juzgado. Pero esto se reduce a un mero reconocimiento formal. Fijémonos
bien que la atmésfera juridica de nuestro tiempo se caracteriza por una inten-
sa huida de la jurisdiccién.

2.1.2. La crisis de la jurisdiccion en los negocios internacionales

Desde luego, admito que estas palabras pueden recibir una durisima critica
basada en la fuente, supuestamente inapelable, de los datos que ofrece afio
tras afio la estadistica judicial oficial. Asi sucede en el caso espafiol, donde
los informes reflejan una alta tasa de litigiosidad, ascendiendo a un total de
6,999,477 los asuntos ingresados en el conjunto de érdenes jurisdiccionales
espafoles durante 20232 al tiempo que nuestros tribunales resolvieron otros
6,440,940 asuntos. Lejos de ser un reflejo de desinterés por la jurisdiccién, es-
tos datos podrian sugerir que, mas bien, somos un pais amante de la litigio-
sidad, y que a los espafioles nos gustan los tribunales tanto como al viejo
molinero de Potsdam, que en garantia de sus derechos llegé a hacer frente
a espurias pretensiones del gran soberano de Prusia, recordandole que atn
existian jueces en Berlin®.

2.1.3. La refutacion de la huida de la jurisdiccién

Sin embargo, la bondad de esta refutacién es aparente y descansa en una
perspectiva cuantitativa de la litigiosidad, cierta pero no suficiente para des-
mentir el fendmeno de la huida de la jurisdiccion, porque cierra el debate de
manera incompleta al no tomar en cuenta una perspectiva mas sutil, de ca-
racter netamente cualitativo, que ha sido convenientemente relegada ante la

2 Cfr. Consejo General del Poder Judicial, La justicia dato a dato - Afio 2023. Estadistica Judicial
(Madrid, 2023), 38. http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Estadistica-Judicial/
Estudios-e-Informes /Justicia-Dato-a-Dato/

3 Sobre la anécdota, véase Reinhold Koser, Geschichte Friedrich des Grossen, vol. III, 4.2 ed.
(Stuttgart: J.G. Cotta, 1913), 414 y ss.; Andrés Ibafez cita a Radbruch, y sefala que el filésofo
alemdn se hace eco en su obra de tal anécdota, cuestién que no podemos confirmar, teniendo,
sin embargo, plena certeza en la obra de Koser. Perfecto Andrés Ibafiez, En forno a la jurisdiccion
(Buenos Aires: Del Puerto, 2007), 74.
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luz cegadora de los datos de conflictos judiciales. Lo cierto es que el mundo
de los grandes negocios internacionales hace tiempo decidi6 alejarse de la
jurisdiccion®. A esa distancia progresiva se han ido sumando cada dia mads su-
jetos, conformdndose un conglomerado heterogéneo de actores internaciona-
les —privados y publicos— que integran el denominado global business sobre
bases cada vez mds reconocibles en la autonomia privada y menos sujetas a
elementos de orden publico®.

2.1.4. El derecho internacional de inversiones y las clausulas ISDS

En este sentido, a lo largo de las dltimas décadas ha surgido el derecho in-
ternacional de inversiones como una nueva rama del conocimiento juridico,
habitualmente reconocida en el mundo de los grandes negocios internacio-
nales por su denominacién en inglés: international investment law. Este campo
tiene perfiles propios, pues no es ni derecho internacional privado, ni derecho
comercial internacional, sino algo innovador y diferenciado que busca orde-
nar con pocas reglas el entorno mas adecuado para el desarrollo seguro de
inversiones extranjeras con la mayor autonomia posible de cualquier some-
timiento a las normas juridicas de los Estados en los que se pretende realizar
la inversion®.

Los inversores internacionales cuentan con un marco juridico auténomo
que confiere cierta seguridad a sus operaciones y les permite tratar de igual
aigual a los Estados u organizaciones supranacionales —con la excepcién de
la Unién Europea— ante eventuales controversias relacionadas con el estado
de sus activos. La légica del derecho de inversiones implica la necesidad de
recurrir a organismos independientes para la resolucion de conflictos , que no
dependen de instancias jurisdiccionales estatales o de caracter supranacional’.

4 Sobre los problemas de la proteccién judicial de los derechos en una dimensién transnacional,
ver Michele Taruffo, Pdginas sobre justicia civil, trad. Maximiliano Aramburo Calle. Coleccién:
Proceso y Derecho (Madrid: Marcial Pons, 2009), 37 y 38.

5 Tomas Aliste Santos, «Conjunciones y disyunciones procesales entre el nuevo y el viejo
paradigma de justicia global». En Justicia informal, coords. Tomds Javier Aliste Santos, Juan
Ramoén Liébana Ortiz y Armando Alvares Garcia Junior (Barcelona: Atelier, 2018), 73-75.

6 En este sentido, Bernardo Cremades, El arbitraje internacional en la encrucijada de la critica.
Discurso pronunciado el 19 de marzo de 2018 con motivo de su incorporacién como miembro
de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién de Espafia, 18 y 19. https://riu.austral.
edu.ar/bitstream /handle /123456789 /1413 / E1%20arbitraje%20internacional %20en%201a%20
encrucijada%20de%20la%20cr%C3%ADtica.pdf?sequence=1&isAllowed=y

7 Para un andlisis sintético y panoramico general de este tema, puede consultarse a Dario
Sandoval Shaik, «Arbitraje de inversiones y globalizacion», en Justicia informal, coord. Tomas

Giuristi: Revista de Derecho Corporativo, vol. 5, n.° 10, julio-diciembre de 2024, 142-171. 147
https://doi.org/10.46631/Giuristi.2024.v5n10.08



Dr. Tomés J. Aliste Santos

Este régimen se plasma en la multitud de tratados internacionales de in-
versién mediante un tipo de clausulas muy peculiares: las clausulas ISDS (re-
cordemos que son el acréonimo en lengua inglesa de la expresion Investor-State
Dispute Settlement). Es importante destacar la novedad de este instrumento,
ya que introduce, a través del régimen convencional internacional, tribunales
privados habilitados por los propios Estados para transferir parte de su po-
testad jurisdiccional a tribunales ad hoc, que conocen en exclusiva las contro-
versias que, en ausencia de estas clausulas ISDS, prima facie, estarian bajo la
sujecion de la jurisdiccion estatal.

2.2. El derecho internacional de inversiones y la autonomia privada

Cuando hablamos del derecho internacional de inversiones, nos adentramos
en una rama juridica que impulsa de manera especial la autonomia privada,
pero que también trasciende la cldsica dicotomia entre lo ptblico y lo privado.
En su ntcleo, confluyen elementos del derecho ptblico y privado, logrando
un sincretismo conceptual entre ambas esferas, aunque con una clara inclina-
cién hacia el enfoque privatista.

2.2.1. La influencia del derecho internacional de inversiones en la
economia global

El derecho internacional de inversiones esta condicionando la economia de
la globalizacion de forma innegable. A su vez, la modalidad de resolver las
eventuales disputas de inversién condiciona el mantenimiento del paradigma
de justicia tal y como lo hemos conocido hasta nuestro tiempo. Este proceso
desvincula el derecho de su primitivo asentamiento publico, basado en la so-
berania jurisdiccional estatal, y lo traslada a un nuevo dmbito mas fluido y
abierto a la autocomposicion y la heterocomposicion subjetiva y privada de
controversias, sin freno alguno a toda suerte de negocios procesales dispositi-
vos que consideren conveniente las partes en litigio.

Javier Aliste Santos, Juan Ramén Liébana Ortiz y Armando Alvares Garcia Junior (Barcelona:
Atelier, 2018).
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2.2.2. Los tratados multinacionales y bilaterales de inversién

Los grandes tratados multinacionales de comercio internacional albergan en
su seno capitulos llenos de clausulas ISDS verdaderamente sofisticadas. Véan-
se el non nato MAI de 1998 (Multilateral Agreement on Investment); el NAFTA
(North American Free Trade Agreement) o Tratado de Libre Comercio entre Es-
tados Unidos, Canada y México; el DR-CAFTA (Dominican Republic-Central
America Free Trade Agreement) o Acuerdo de Libre Comercio entre la Reptblica
Dominicana, Centroamérica y Estados Unidos; el TPP (Trans-Pacific Strategic
Economic Partnership Agreement) o Acuerdo de Asociacién Econémica entre
Brunéi, Chile, Singapur y Nueva Zelanda; el CETA (Comprehensive Economic
and Trade Agreement) o Acuerdo de Libre Comercio entre la Unién Europea
y Canada; y la célebre propuesta del non nato TTIP (Transatlantic Trade and
Investment Partnership) o Acuerdo Transatlantico de Libre Comercio entre los
Estados Unidos y la Unién Europea.

2.2.3. El mecanismo de resolucién de conflictos y el papel del CIADI

Este mecanismo de resolucién de conflictos ha ganado relevancia con la inclu-
sion de clausulas ISDS en los tratados bilaterales de inversion. Estos acuerdos,
que han proliferado desde la década de 1960, permiten que los inversores ex-
tranjeros y los Estados receptores resuelvan sus disputas a través del arbitraje
internacional. En este marco, el CIADI juega un papel clave al administrar es-
tos arbitrajes, brindando un mecanismo neutral e independiente que promue-
ve la seguridad juridica y la estabilidad para los inversores. A continuacién, se
detallan tanto el funcionamiento de las clausulas ISDS como el rol especifico
del CIADI en la resolucién de disputas internacionales, y se destaca su impac-
to en el derecho internacional de inversiones.

El mecanismo de resolucién de conflictos en los tratados de inversion

Junto a los acuerdos comerciales internacionales, debe considerarse también
la vasta coleccion de tratados bilaterales de inversion (TBI) con clausulas ISDS,
que, como bien documenta el CIADI?, comprometen a unos 165 paises desde
1960, afio de entrada en vigor del primer tratado internacional de inversiones

8 Enla propia web del CIAD], se recoge un listado muy exhaustivo de estos tratados bilaterales
de inversiéon. Cfr. Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
(CIADI). Base de datos de Tratados Bilaterales de Inversion, https://icsid.worldbank.org/es/
recursos/base-de-datos/base-de-datos-de-Tratados-Bilaterales-de-Inversi%C3%B3n
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entre Alemania y la Reptuiblica Dominicana, hasta la fecha. Esta serie histérica
suma un total de 5,770 acuerdos bilaterales en materia de inversiones’.

El papel del CIADI en la resolucion de disputas de inversion

En este contexto, observemos el mecanismo de resolucién de conflictos de
inversiones usualmente establecido en los textos de dichos tratados. En todos
ellos, como denominador comtn se encuentra la inclusién de clausulas ISDS,
que atribuyen la jurisdiccion para la solucién de controversias de inversién al
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias de Inversiones (CIADI) —en
inglés, es el International Centre for Settlement of Investment Disputes (ICSID)—,
centro que, desde hace varias décadas, se ha consolidado como el organismo
clave para el desarrollo del derecho internacional de inversiones™.

Pues bien, a través de las célebres clausulas ISDS se establece que, en caso
de disputas entre el inversionista extranjero y el Estado receptor de la inver-
sién, ambas partes se someteran al fuero electivo del inversor. Este podra
optar por la tutela judicial de los tribunales del Estado receptor o, de forma
alternativa, por el arbitraje practicado por el CIADI conforme a su propia re-
glamentacién interna, o bien, por cualquier otro tipo de arbitraje internacional
ad hoc, siguiendo en este tltimo caso el Reglamento de Arbitraje de las Nacio-
nes Unidas para el Derecho Comercial Internacional (Uncitral).

Por supuesto, la segunda opcién suele ser la mas comun, y los arbitrajes
del CIADI se han convertido en el mecanismo mas relevante para la resolu-
cién de disputas de inversiones internacionales, promoviendo la seguridad
inversora y el dinamismo de la actividad econémica global, mas alla de las
reglas de juego ofrecidas por los Estados receptores y, sobre todo, sin interfe-
rencia de las reglas de solucion de disputas tradicionales. Es decir, el arbitraje
del CIADI es independiente de cualquier control jurisdiccional interno de los

9 Cfr. CIADI. Base de datos de Tratados...; International Centre for Settlement of Investment
Disputes (ICSID), Other Investment Treaties Database, https:/ /icsid.worldbank.org/resources/
databases/other-investment-treaties

10 Cfr. CIADI, Pdgina principal, https:/ /icsid.worldbank.org/es Sobre el arbitraje que desarrolla
el CIADI tras las dltimas reformas, véase Susana Pérez Escalona, «El arbitraje internacional
en materia de inversiones extranjeras: la reforma del CIADI y el papel de la Unién Europea»,
en Justicia informal, coord. Tomas Javier Aliste Santos, Juan Ramén Liébana Ortiz y Armando
Alvares Garcia Junior (Barcelona: Atelier, 2018).
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Estados. Sencillamente, estos no tienen injerencia alguna, pues han transferi-
do expresamente, a través del régimen convencional, ya sea de forma bilateral
o multilateral, la solucién heterénoma de disputas a un organismo interna-
cional cuya naturaleza resulta dificil de adscribir al ambito de lo ptblico o
privado.

Esa transferencia confiere al organismo capacidad de emitir respuestas
vinculantes que cierran la posibilidad de reabrir la controversia en otra ins-
tancia e, incluso, de controlar la validez de sus propios laudos por parte de
cualquier autoridad judicial de los actores que en su momento celebraron este
tipo de tratados'. Asi, el arbitraje se aleja de la érbita tradicional del derecho
procesal histéricamente desarrollado por los paises de civil law y common law,
aunque en el segundo caso existe una clara relaciéon de dependencia, ya que
las reglas de arbitraje del CIADI acttian como un receptaculo de la l6gica que
impregna el sistema de justicia estadounidense, caracterizado por el fenéme-
no del vanishing trial, como tendremos ocasion de analizar.

2.3. El impacto de las clausulas ISDS en el paradigma de justicia

El fomento de las cldusulas ISDS cuestiona el paradigma internacional de
justicia tal y como lo hemos conocido hasta nuestros dias™. El problema no
radica tanto en huir de la jurisdiccion, sino en el cuestionamiento de un enfo-
que tradicional de justicia. Es importante advertir esto para evitar caer en un
burdo maniqueismo respecto al arbitraje de inversiones, que no es mds que
un instrumento internacional creado por los propios Estados, en ejercicio de
su soberania, para resolver disputas de inversién en un contexto econémico
cada vez mas global®.

El problema se centra en evaluar las consecuencias de abandonar el dicho
enfoque. Este paradigma se fundaba en el ejercicio de la accién por parte de

11 Armando Alvares Garcia, «La renuncia jurisdiccional del Estado en las controversias sobre
inversiones internacionales y el arbitraje CIADI», en Justicia informal, coords. Tomds Javier
Aliste Santos, Juan Ramén Liébana Ortiz y Armando Alvares Garcia Jtnior (Barcelona: Atelier,
2018).

12 Para un anélisis exhaustivo de los problemas en torno al cambio de paradigma de justicia,
puede consultarse a Silvia Barona Vilar, «Proceso civil y penal ;liquido? en el siglo XXI», en
Justicia civil y penal en la era global (Valencia: Tirant lo Blanch, 2017).

13 En este sentido, comparto la reflexién de Cremades sobre la injustificada demonizacién que se
esta haciendo al arbitraje de inversiones. Cremades, El arbitraje internacional..., 17-20.
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los justiciables, quienes acudian a la jurisdiccién, legitima poseedora de la
potestad jurisdiccional, y utilizaban el cauce racional del proceso como ins-
trumento légico para la exposicion de pretensiones, argumentos y pruebas.
Todo ello buscaba una respuesta jurisdiccional a la que, metodolégicamente,
conducia el proceso.

Asi, el debate presente afecta directamente al papel que el derecho pro-
cesal, entendido como derecho ptblico, puede desempefiar en las proximas
décadas, y también a los fundamentos epistemoldgicos sobre los que histéri-
camente se ha sustentado. El momento actual, caracterizado por la huida de
la jurisdiccién impulsada por los grandes negocios de inversién internacional,
reabre el viejo analisis sobre la naturaleza del derecho procesal. Este oscila
nuevamente, como es evidente, entre lo publico y lo privado.

Veamos detenidamente este proceso de cambio de paradigma del derecho
procesal, ya que su andlisis nos permitird comprender mejor los rasgos del
nuevo modelo de justicia informal. También ayudara a entender las razones
por las que las célebres cldusulas ISDS son calificadas como la caja de Pandora
del derecho procesal contemporéneo.

3. La tendencia a centrifugar el derecho procesal actual

El derecho procesal, desde su codificaciéon hasta el presente, ha sido un de-
recho publico. Sin embargo, el poderoso influjo globalizador ha sometido
todas las ramas del tradicional derecho ptblico estatal a una extraordinaria
transformacién, cuyos efectos comienzan a vislumbrarse en la actualidad, es-
pecialmente en aquellos ordenamientos juridicos mas permeables a procesos
de integraciéon normativa, como es el caso paradigmaético de los Estados que
forman la Unién Europea (en adelante, UE).

En este contexto, una de las ramas mads afectadas ha sido el derecho pro-
cesal, que atraviesa un proceso intenso de despublificacién bajo la confluencia
de dos fenémenos distintos. Por un lado, la disolucién de la soberania juris-
diccional ha incentivado la huida de la jurisdiccion estatal. Por otro, se consta-
ta una crisis y una centrifugacion del derecho procesal estatal. En este sentido,
la incidencia de ambos factores estd contribuyendo a un auténtico cambio de
paradigma de la justicia global, situando el momento actual como un periodo
de transicién entre un modelo de justicia autoritativa y otro de justicia infor-
mal. Pero vayamos por partes.
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3.1. La disolucién de la soberania jurisdiccional

La disolucién de la soberania jurisdiccional de los viejos Estados es un fené-
meno nitidamente apreciable en el mundo actual, especialmente en aquellos
mas expuestos a procesos externos e internos de integracion normativa'. Cu-
riosamente, el vaciamiento del concepto de soberania jurisdiccional se produ-
ce tanto por encima como por abajo del Estado.

Por encima, este proceso se refleja en la disolucion de la exclusividad ju-
risdiccional mediante la creacion de jurisdicciones supranacionales de caréc-
ter postsoberano, la renuncia al ejercicio de la exclusividad jurisdiccional a
través de convenios internacionales —como el caso de los tratados de arbitraje
de inversiones—, o la adaptacién del derecho estatal al soft law sugerido por
las entidades postsoberanas. Por abajo, el propio Estado se convierte en pro-
motor de la resolucién privada o semiprivada de controversias, fomentando
una cultura juridica basada en medios alternativos de solucién de conflictos,
en detrimento del proceso jurisdiccional estatal®.

La disolucién progresiva de la soberania jurisdiccional del Estado conlle-
va la expansién de la autonomia privada en el campo procesal, histéricamente
dominado por el derecho publico durante los tltimos dos siglos. No sorpren-
de, por tanto, la creciente huida de la jurisdiccién'®, y la consiguiente bts-
queda y oferta de medios privados para resolver conflictos, disefiados como
eficaces alternativas al proceso jurisdiccional estatal.

Se dird que no hay razones para ser tan alarmista sobre el futuro del de-
recho procesal. En los sistemas de civil law, a tenor de las estadisticas judicia-
les, las partes siguen desarrollando una intensa litigiosidad, a pesar de los
incentivos para la resolucién extrajudicial de disputas. Sin embargo, en los
sistemas de common law, particularmente en el estadounidense, donde el Esta-
do ha contribuido a incentivar vias extraprocesales de solucioén de conflictos
—muchas veces con el apoyo activo de los tribunales ptiblicos—, el ntimero
de casos judiciales ha descendido drasticamente.

14 Federico Carpi, «La metamorfosi del monopolio statale sulla giurisdizione», Rivista Trimestrale
di Diritto e Procedura Civile, vol. 70, n.° 3 (2016).

15 Andrés de la Oliva, «<ADR, o la riscoperta dell’acqua calda», Rivista Trimestrale di Diritto e
Procedura Civile, vol. 70, n.° 2 (2016).

16 Michele Taruffo, «Aspectos de la crisis de la justicia civil: fragmentacion y privatizacién»,
Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid (AFDUAM), n.° 3 (1999).
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El ejemplo paradigmatico de este fendmeno en los Estados Unidos es la
adopcién entusiasta del concepto de Multi-Door Courthouse. Este enfoque ha
provocado una huida de la jurisdicciéon que ha derivado en el fenémeno co-
nocido como vanishing trial7, ampliamente analizado por juristas de common
lawyers'. Estos expertos llevan tiempo estudiando las consecuencias que po-
dria traer la penetracién excesiva de la autonomia privada en la salvaguarda
del orden publico procesal, tal y como lo conocemos.

3.2. El concepto de vanishing trial

El vanishing trial describe el arrinconamiento del proceso jurisdiccional. Esto
no significa que se ponga en duda la validez epistemolégica del proceso como
instrumento para resolver controversias, sino que se desprecia su relevancia
practica. El proceso, sencillamente, ya no importa. Aunque se reconoce su
existencia, se prefiere no recurrir a él, ofreciéndose una multitud de alternati-
vas a los litigantes para evitar el proceso jurisdiccional.

(Quién promueve este cambio de paradigma? Si nos fijamos en los Esta-
dos Unidos, principal ntcleo de este fendmeno, podemos identificar varios
factores que se conjugan en ese esfuerzo. Estos factores, analizados cuidado-
samente por Chase en su célebre libro', son los siguientes: la critica del hi-
perlegalismo, la contracultura estadounidense de las décadas de los sesenta
y setenta del siglo XX, la exaltacién de lo privado frente a lo ptblico y, quizas
sea el aspecto mds relevante, la pérdida de la certidumbre juridica (que genera
desconfianza en el derecho tradicional).

Este conjunto de factores genera una bateria de argumentacion critica
dirigida a debilitar el paradigma de justicia tradicional en favor de uno nue-

17 Priscila Refo, «The Vanishing Trial», Litigation. The Journal of the Section of Litigation American
Bar Association, vol. 30, n. ° 2 (Winter 2004): 1-3. También véase Teresa Armenta Deu, Sistermas
procesales penales. La justicia penal en Europa y América ;Un camino de ida y vuelta? (Madrid/
Barcelona/Buenos Aires: Marcial Pons, 2012), 164-166.

18 Thomas Stipanowich, «ADR and the “Vanishing Trial”: The Growth and Impact of
“Alternative Dispute Resolution” », Journal of Empirical Legal Studies 1, n.° 3 (2004). https://
doi.org/10.1111/j.1740-1461.2004.00025.x; Robert Ackerman, «Vanishing Trial, Vanishing
Community? The Potential Effect of the Vanishing Trial on America’s Social Capital», Journal of
Dispute Resolution, vol. 2006, n.° 1 (2006). https:/ /scholarship.law.missouri.edu/jdr/vol2006 /
iss1/13; William Yound, «Vanishing Trials, Vanishing Juries, Vanishing Constitution», Suffolk
University Law Review, vol. XL, n.° 1 (2006).

19 Oscar Chase, Derecho, cultura y ritual, trad. Fernando Martin Diz (Madrid /Barcelona/Buenos
Aires: Marcial Pons, 2011), 146-155.
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vo —de carécter informal— que ha sido desarrollado por diversos actores
concretos. Por un lado, el poder legislativo, especialmente en su variante es-
tatal, que ve con buenos ojos alentar a los litigantes hacia las alternativas de
solucion de conflictos, como la mediacién o el arbitraje, y legisla al efecto
bajo una concepcién que privilegia estos métodos en detrimento del proce-
so jurisdiccional. En este contexto, cabe destacar la profunda influencia de
los lobbies de presion sobre los legisladores, quienes son condicionados para
idear marcos normativos que reduzcan la participacién del poder judicial en
la resolucién de conflictos.

Por otro lado, los jueces estadounidenses desempenan un papel activo en
este proceso, al concebir el ejercicio de su funcién jurisdiccional como la de
meros gestores de solucion de conflictos. Para ello, promueven instrumentos
tan pintorescos como los Multi-Door Courhouse, en los cuales se invita abier-
tamente a los litigantes a optar por una variedad de métodos alternativos
al proceso jurisdiccional. Esta practica presenta el adversary system litigation
como algo retrégrado, propio de una etapa superada de civilizacién basada
en litigiosidad y conflicto.

3.3. El impacto de las nuevas tecnologias y el soft law

Ademas, téngase en cuenta que tanto en los sistemas de common law como en
los de civil law, entidades supraestatales y postsoberanas como la UE son un
potente factor corrosivo del derecho procesal estatal, al contribuir eficazmente
a su desregulacién y privatizacion. Esto se realiza en aras de un enfoque utili-
tarista y eficientista de la administracién de justicia, dominado por una vaga y
problematica aplicacién de la libertad de mercado. En este escenario, los valo-
res de eficiencia y rapidez en la resolucién de conflictos prevalecen sobre el de
alcanzar una resolucion justa con todas las garantias procesales. Por tanto, no
resulta extrafio que desde los poderes ptblicos se aliente toda una revolucién
tecnolégica dirigida a transformar estructuralmente el derecho procesal.
Paraddjicamente, las nuevas tecnologias también contribuyen a la des-
regulacién del derecho procesal. Aunque bajo una concepcién optimista su
propésito parece ser acercar la administracion de justicia al ciudadano, su
implementacién genera un efecto contrario. En este contexto, el proceso ju-
risdiccional influido por las nuevas tecnologias adopta progresivamente una
naturaleza privatista de cardcter contractual. Segiin esta vision, la ciudadania
se convierte en una de las partes y la administracién de justicia en la otra,
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actuando ambas bajo la idea comtin de concebir el derecho procesal como un
orden juridico negociado. Este marco otorga amplios margenes a la autono-
mia privada y permite una eleccién real entre el proceso jurisdiccional y una
pluralidad de opciones de resolucion de litigios.

Asf las cosas, las nuevas tecnologias no solo contribuyen a resucitar la
tesis contractualista del proceso jurisdiccional, sino que ademas las empujan
hacia un alejamiento de la racionalidad intrinseca del proceso jurisdiccional.
Esto se manifiesta a través de una intensa desformalizacion y desmaterializacion
de los procedimientos, fenémenos sobre los cuales ha venido alertando la
doctrina internacional®.

3.4. La transformacién del modelo de justicia: hacia la desmaterializacién y
la justicia informal en la UE

El nuevo modelo de justicia se abre paso transformando la faz del paradigma
tradicional, especialmente en los paises europeos vinculados en la UE. Un
notorio ejemplo de ello es Francia, que desde hace algunos afios avanza en
un proceso de intensa digitalizacién de su sistema de justicia, concibiéndolo
cada vez mas como un enfoque antiformalista y abierto a multitud de vias de
solucion de disputas extraprocesales.

3.4.1. El caso francés: transformacién hacia una justicia informal y
digitalizada

20 Loic Cadiet, «Los acuerdos procesales en derecho francés: situacién actual de la
contractualizacién del proceso y de la justicia en Francia», en Civil Procedure Review, vol. 3,
n.° 3 (aug.-dec., 2012). Resulta oportuno reproducir las siguientes palabras del autor: «La
reflexion que se realiza desde hace unos quince afios en torno a la contractualizaciéon de la
justicia, al proceso, o0 mds en general, a los modos de resolucién de conflictos, se inscribe
en la corriente que explica la emergencia de un orden juridico negociado entre los actores
sociales, al lado del orden juridico impuesto por el Estado, que identificamos actualmente
por referencia al concepto de postmodernidad. Esto tiene que ver con el aumento de la
importancia de las l6gicas del “management” en el seno de la institucién judicial, influido por
la ideologia liberal que lleva a pensar la justicia como un modelo competitivo; se puede hablar
de la “mercantilizacion” de la justicia». Cfr. Cadiet, «Los acuerdos procesales...», 5y 6.

21 Soraya Amrani-Mekki, «El impacto de las nuevas tecnologias sobre la forma del proceso civil»,
en Oralidad y escritura en un proceso civil eficiente. Coloquio de la Asociacién Internacional de
Derecho Procesal, trad. Clara Hervés, eds. Federico Carpi y Manuel Ortells, vol. I (Valencia:
Universitat de Valencia, 2008).
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Fijémonos en el caso francés, cuyo modelo de justicia civil estd experimen-
tando desde hace afos una transformacién profunda, en el contexto de un
proyecto legislativo denominado desmaterializacién de los procedimientos.
En esta atmosfera, se han promulgado dos importantes leyes en Francia, di-
rigidas a la implantacién de un sistema de justicia informal: la Loi du 23 mars
2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice y la Loi organique du
23 mars 2019 relative au renforcement de I'organisation des juridictions.”

Estas normativas abogan por la simplificacion de los procedimientos ju-
diciales civiles, promoviendo los denominados medios adecuados de solu-
cién de conflictos (MASC), conocidos entre los juristas angloamericanos como
ADR, y permitiendo a los litigantes actuar sin abogado hasta una cuantia
maxima de 10,000 euros. Esta medida se justifica, supuestamente, en facilitar
ala poblacién el acceso a la justicia. Ademas, se fomenta la desmaterializacién
de los procedimientos relacionados con la vida cotidiana de los ciudadanos,
siempre que las partes acuerden que el juez dicte sentencia sin necesidad de
audiencia, lo que limita significativamente el principio del contradictorio. En
casos de pequefas disputas, estos conflictos se vinculan a un procedimiento
completamente digital.

Todo ello se presenta bajo la engafiosa coartada de adaptar la justicia a
la sociedad del conocimiento mediante las tecnologias de la informacién y la
comunicacién (TIC). Sin embargo, esta transformacién encubre un propésito
mas oscuro: alejar la jurisdiccién de la ciudadania. Paradéjicamente, mientras
el legislador promueve una reforma de la justicia para hacerla més efectiva,
fomenta férmulas que alientan la evasién del sistema judicial. Una vez mas,
confirmamos que el papel todo lo aguanta.

No en vano, en un mundo caracterizado por el dominio del pensamiento
débil de la modernidad liquida, lo propio es que el sistema de justicia sea
liquido también. Se ofrece asi una justicia publica, desmaterializada y de facil
acceso para las partes a través de las nuevas tecnologias, pero con un coste
significativo: la pérdida de garantias procesales fundamentales, como el de-
recho a la asistencia letrada; ademas de la reduccién de principios procesales

22 Sobre las mismas tuvo ocasion de disertar el profesor Loic Cadiet en una interesantisima
conferencia titulada Tendencias de las reformas procesales en Francia, durante las «Jornadas
Hispano-Francesas sobre Justicia Civil», organizadas por el profesor De la Oliva Santos
durante los dias 23 y 24 de mayo en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién de
Espafa (Madrid).
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bésicos, como el contradictorio, que ahora queda constreiiido a los avatares
propios de su configuraciéon y condicionamiento en una vulgar aplicacién
informatica.

3.4.2. La UE: influencia de la desmaterializacién y las alternativas a la
jurisdiccién

El caso francés es un claro exponente de la radical transformacién del para-
digma de justicia estatal en el &mbito europeo. Sin embargo, dicha transfor-
macién no podria entenderse tinicamente a partir del anélisis especifico de los
cambios o singularidades introducidas en los sistemas de justicia nacionales,
ya que es necesario considerar las diversas iniciativas que la UE ha desarro-
llado desde hace afios en calidad de soft law, con el objetivo de armonizar los
sistemas de justicia nacionales sobre fundamentos cada vez mas homogéneos
en todo el territorio de la Union.

El Proyecto de Estrategia 2014-2018 de la UE: Avances en la
desmaterializacion de los procedimientos judiciales

En el ambito de la UE, se ha observado una constante trasformacion del dere-
cho procesal civil estatal®. Buen ejemplo de ello son instrumentos de soft law,
como el denominado Proyecto de Estrategia 2014-2018 relativa a la justicia en
red europea, cuyo §1 afirma que «la desmaterializacion de los procedimientos
judiciales y el uso de medios electrénicos en la comunicacién entre las par-
tes interesadas en las actividades judiciales se ha convertido en un elemen-
to importante del funcionamiento eficaz de sistema judicial en los Estados
miembros. Los Estados miembros y las instituciones europeas comparten una

voluntad de proseguir la construccién de un sistema europeo de Justicia en
red»*.

Directivas de la UE: Impulso de alternativas extrajudiciales como
mediacion y arbitraje

Este objetivo también se reconoce en la Estrategia 2019-2023 relativa a la jus-
ticia en red europea, cuando, entre sus objetivos, se recuerda expresamente el
§19, que «debe mantenerse la desmaterializacién de los procedimientos judi-

23 Fernando Gascon Inchausti, Derecho europeo y legislacion procesal civil nacional: entre autonomia
y armonizacion (Madrid: Marcial Pons, 2018).
24 Véase DOUE (2013/C 376/06).
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ciales y extrajudiciales a fin de simplificar y agilizar el acceso a los tribunales
y de facilitar el uso de procedimientos extrajudiciales mediante el empleo de
herramientas de comunicacién electrénicas seguras, en especial e-CODEX, en
situaciones transfronterizas»®.

De igual manera, destaca la transformacién directa de la legislacion es-
tatal por parte de la UE mediante el recurso a directivas, que obligan a los
Estados miembros a su efectiva transposicién y a modificar, de forma habil-
mente soslayada, el paradigma de justicia. Un ejemplo de ello son la Directiva
2013/11/UE del Parlamento Europeo y el Consejo, de 21 de mayo de 2013,
y la Directiva 2014/104/UE del Parlamento Europeo y el Consejo, de 26 de
noviembre de 2014*. Ambas plantean una concepcion premial de las denomi-
nadas alternativas a la jurisdiccién, especialmente la mediacion y el arbitraje,
y estimulan que las partes en conflicto resuelvan sus disputas mediante vias
extrajudiciales, privilegiando su recurso frente a quienes opten por el proceso
jurisdiccional.

La resolucién de disputas en linea en la UE: el modelo de la Directiva
2013/11/UE

Se ha llegado a implementar un sistema en linea de resolucién alternativa de
litigios de consumo, inspirado en la Directiva 2013/11/UE, y establecido en
virtud del Reglamento (UE) 524 /2013 del Parlamento Europeo y del Consejo,
del 21 de mayo de 2013, sobre resolucién de litigios en linea en materia de
consumo.

Resulta llamativo que el procedimiento para la resolucién de estos litigios
reduzca todos los actos procedimentales de las partes a simples alegaciones,
sin someterlas a prueba, la cual ni es solicitada por la entidad de resolucién
ni esta prevista en el procedimiento. Este modelo se centra exclusivamente en

25 Véase DOUE (2019/C 96/04).

26 Las Directivas 2013/11/UE y 2014/104/UE se refieren, respectivamente, a la resolucion
alternativa de litigios en materia de consumo y a determinadas normas por las que se rigen
las acciones por dafios en virtud del derecho nacional, por infracciones del derecho de la
competencia de los Estados miembros y de la UE. Ambas han sido transpuestas al derecho
espafiol mediante el Real Decreto Ley 9/2017, del 26 de mayo, que abarca directivas en los
ambitos financiero, mercantil y sanitario, y la Ley 7/2017, del 2 de noviembre, especificamente
destinada a incorporar al ordenamiento juridico espafol la Directiva 2013/11/UE.
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resolver el asunto atendiendo solo a las alegaciones de las partes, sin funda-
mentos ni adiciones”.

3.5. La desmaterializacién en el proceso penal y el futuro del derecho
procesal

El derecho procesal penal estatal tampoco se sustrae a estos factores de centri-
fugacion. De hecho, como se apunta en sede doctrinal, parece que asistimos a
una especie de aproximacién entre la justicia civil y la justicia penal®, tratando
de converger bajo principios basilares comunes los dos grandes procesos his-
téricos por antonomasia. Todo ello parece estar dirigido a la consecucién de
una sintesis procesal omnicomprensiva que evidencia una despublificacién
y privatizacién de la estructura procesal. La recepcion de la restorative justice
y formulas derivadas del plea bargining system esta transformando la justicia
penal ahi donde se experimenta con estas instituciones procesales de matriz
privada®. Tal es el caso de los tribunales del common law estadounidense y del
soft law con el que la UE impulsa la mediacién penal.

27 Véase DOUE L 165/1 del 18 de junio de 2013, Reglamento (UE) 524/2013 del Parlamento
Europeo y del Consejo, del 21 de mayo de 2013, sobre resolucién de litigios en linea en materia
de consumo, articulos 9y 10.

28 Teresa Armenta Deu, coord. La convergencia entre proceso civil y penal ; Una direccion adecuada?
(Barcelona: Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, 2013). De este libro colectivo
destacamos aqui, especialmente, los siguientes capitulos: Manuel Cachén Cadenas, «Los
modelos procesales civil y penal: perspectiva histérica», 11-34; Soraya Amrani Mekki,
«Procédure civile et procédure pénale (Francia)», 59-78; y Teresa Armenta Deu, «Algunas
reflexiones en torno a la convergencia entre los procesos civil y penal y la deriva comun hacia
métodos extrajurisdiccionales», 227-249.

29 El triunfo de la restorative justice en sistemas de civil law como el espafiol es tanto mds
paradéjico cuanto mds se piensa en los fundamentos que impulsaron su concepcién en el
common law estadounidense. Si nos fijamos bien, en el criminal procedure law estadounidense no
ha lugar a la acusacion particular en ningtin proceso. Sencillamente, el poder de acusar tiene
cardcter exclusivamente publico y se monopoliza por los U.S Attorneys y los State Attorneys.
La victima no tiene papel alguno en la justicia penal estadounidense, como no sea la mera
deposicién de su testimonio en interrogatorio. De ahi que haya surgido la restorative justice
como instrumento de reparacién efectiva del dafio a la victima. En Espafia, desde hace siglos,
la acusacion particular y, en ciertos casos, el acusador privado ha servido como cauce para
la actuacién penal de la victima. Sobre el plea barganing system, véase Tomds Aliste Santos,
Sistema de Common Law (Salamanca: Ratio Legis, 2013), 254-257; sobre restorative justice, véase
Eduardo de Urbano Castrillo, «La crisis de la jurisdiccién penal en un contexto globalizado»,
en La globalizacion juridica. Lineas de manifestacién en el derecho contempordneo, coords. Tomas
Javier Aliste Santos y Maria Luisa Lopez Huguet. Coleccién Derecho Global (Barcelona:
Atelier, 2017), 350-360.
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El proceso de despublificacién del derecho procesal ha abierto amplia-
mente las puertas a una privatizaciéon de este derecho publico, lo que nos
recuerda los origenes romanos del derecho procesal, donde el elemento ptibli-
co compartia protagonismo con el elemento privado en la resolucién de con-
flictos. Asi, el advenimiento de un sistema de justicia informal semiptblico
parece estar cada vez mas cercano, en el marco de la crisis de identidad que
esta atravesando el derecho procesal actual®. No en vano hay ya demasiados
signos evidentes que marcan una tendencia constante hacia la privatizacién y
despublificacion del derecho procesal, lo que explica la expansion del arbitra-
je como una consecuencia natural e inevitable al ritmo del mundo globalizado
de nuestros dias.

Este contexto favorece la promocion del arbitraje internacional de inver-
siones, basado en fundamentos que cuestionan la racionalidad que histéri-
camente ha caracterizado la configuracién del proceso como instrumento
epistemoldgico idéneo e inigualable para la realizaciéon de la justicia en casos
concretos. Sin embargo, la racionalidad del proceso como instrumento de jus-
ticia no esta perdida. Convengamos que el sistema tradicional de justicia au-
toritativa publica estd dando sus tltimos estertores en beneficio de un nuevo
enfoque de solucién de conflictos semiptiblico con fuerte impronta estructural
de naturaleza privatista. Pues bien, eso ni mucho menos permite inferir que
el nuevo modelo de justicia informal semiptiblico renuncie a la racionalidad,
irguiéndose tinica y exclusivamente en la voluntad de las partes expresada en
toda clase de convenciones a las que deseen llegar a través del mito discursivo
procedimental del consenso.

En un escenario basado solo en la voluntad de las partes, el nuevo para-
digma de resolucién de conflictos podria derrumbarse, pues la mera voluntad
no garantiza que lo convenido sea un resultado justo, independientemente
del consenso alcanzado. De ahi, pues, la necesidad de racionalizar el nuevo
esquema de justicia informal, especialmente en lo relacionado por las clau-
sulas ISDS del arbitraje de inversiones. Es imprescindible que estos instru-

30 Sobre la crisis de identidad que manifiesta el derecho procesal actual, tuve oportunidad de
esbozar un breve andlisis titulado «El Derecho procesal contempordneo en la encrucijada entre
lo publico y lo privado», comunicacién defendida el 24 de noviembre de 2018, en el marco de
la seccion sexta del X Congreso de Academias Juridicas de Iberoamérica, celebrado los dias 22, 23
y 24 de noviembre de 2018 en el madrilefio Palacio de la Real Academia de Jurisprudencia y
Legislacion de Espafia (pendiente de publicacién al momento de la edicién de este volumen).
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mentos de resoluciéon de controversias se ajusten a la racionalidad juridica,
entendida como garantia esencial para la existencia de justicia.

4. Aporias procedimentales de las clausulas ISDS

Si nos fijamos en la configuracion del arbitraje basado en clausulas ISDS, en-
contramos al menos los siguientes problemas a la luz del derecho procesal:

4.1. Exclusién de la reserva de jurisdiccién

El problema gira en torno a la legalidad de las clausulas ISDS de sumisién
expresa de controversias a instituciones arbitrales. La cuestion procesal, en
este sentido, no radica en el simple traslado de una determinada controversia
a arbitraje, lo cual es aceptable siempre que se respete el principio dispositivo
y no se contravenga el orden publico. El problema surge cuando las cldusu-
las establecen que las disputas sean resueltas exclusivamente por tribunales
arbitrales, con exclusién absoluta de cualquier control jurisdiccional sobre las
controversias y del ejercicio natural de la potestad jurisdiccional por parte de
los tribunales estatales y supraestatales. Esta exclusién queda claramente ma-
nifestada cuando el legislador estatal celebra y ratifica tratados de inversiones
que contienen clausulas ISDS.

4.1.1. La sentencia Achmea y sus implicaciones

En este sentido, la célebre sentencia Achmea®, dictada por el TJUE el 6 de
marzo de 2018, establece limites a la expansién del arbitraje de inversiones
dentro de la UE. La sentencia expresa con rotundidad la incompatibilidad
de este tipo de cldusulas cuando las disposiciones del tratado contravienen
abiertamente el ordenamiento juridico comunitario y se trate de acuerdos de
inversién entre paises miembros. Evidentemente, esto no supone el final del
arbitraje de inversiones recogido en los tratados de inversion entre Estados

31 STJUE (Gran Sala) del 6 de marzo de 2018, asunto C-284/16, entre la Republica Eslovaca
y Achmea BV. Se resuelve a propésito de la clausula ISDS contenida en el tratado bilateral
de inversiones (TBI), celebrado en 1991, entre los Paises Bajos y la antigua Reptblica de
Checoslovaquia, sefialando por el alto tribunal de la UE la incompatibilidad del arbitraje de
inversiones entre Estados e inversores de la UE cuando se sustrae al control jurisdiccional la
aplicacién e interpretacién del propio Derecho de la UE.
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miembros de la UE (APPRI intra-UE), sino un claro limite a la discrecionali-
dad de los laudos emitidos por los tribunales arbitrales en casos de inversio-
nes internacionales, los cuales deberan respetar siempre las reglas de juego.

No obstante, la sentencia Achmea no resuelve el problema asociado a las
clausulas ISDS, porque si bien cuestiona este tipo de arbitraje, no aborda la
legitimidad de estas convenciones internacionales cuando se suscriben en-
tre paises miembros de la UE y potencias extranjeras fuera de sus fronteras
(APPRI extra-UE).

4.2. Arrinconamiento y evanescencia del contradictorio

Las clausulas ISDS pactadas en el &mbito internacional contienen un germen
disolvente del principio de contradiccién procesal tal y como se concibe dia-
lécticamente en el proceso jurisdiccional actual. En descargo del arbitraje de
inversiones, debe advertirse que esta concepcién evanescente del contradic-
torio se refleja en los procedimientos CIADI. Desde la codificacién del dere-
cho procesal en los diversos Estados nacionales, se han entremezclado dos
conceptos procesales distintos: proceso y procedimiento, reduciéndolos a una
mera sucesién ordenada de actos.

Como sostiene Picardi, «en este cuadro, no se puede negar que el contra-
dictorio no representa una necesidad “inmanente” al proceso, porque no se
refiere directamente al momento fundamental del juicio. Su funcién se agota
en garantizar a las partes la “paridad de armas” a través de una mecanica
contraposicién de tesis y, por tanto, en tltimo analisis, en un instrumento de
lucha»®.

Asf las cosas, los procedimientos de solucién de disputas de inversiones
del CIADI adoptan una concepcién procedimentalista que margina la rele-
vancia dialéctica del principio de contradiccion. Este se diluye como un ele-
mento mas dentro de un esquema légico-formal que organiza esa sucesién
ordenada de actos. Y todo ello sigue un esquema rigido, ya superado por
una concepcién revalorizadora del contradictorio, que lo entiende mas alla
del d&mbito l6gico-formal bajo una perspectiva argumentativa, desarrollada en
la dialéctica procesal entre las partes y el juez®.

32 Nicola Picardi, La jurisdiccion en el alba del tercer milenio (Lima: Communitas, 2009), 348.
33 Picardi, La jurisdiccion en el alba, 346-350.
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No obstante, las cldusulas ISDS no solo debilitan el principio contradic-
torio al abrirse a formulas como la conciliacién y la mediacién, sino que la
propia estructura légica del procedimiento arbitral de inversiones contribuye
a relegar su importancia, ubicdndolo en un plano secundario dentro del es-
quema procedimental.

4.2.1. Debilidad del contradictorio en el arbitraje ISDS

Las reglas procesales de los procedimientos de arbitraje desarrolladas por el
CIADI* muestran una clara infravaloracién del debate procesal. El viejo afo-
rismo audiatur et altera pars se refleja de forma muy débil en el procedimiento
arbitral del CIADI, tanto en los actos escritos como en los actos orales, si se
compara con la dindmica usual del contradictorio en los procesos civiles.

Por un lado, la dindmica de los actos de alegacién escrita —denominados
memoriales— responde a una concepcién puramente formal del contradicto-
rio procesal, sin alcanzar el dinamismo dialéctico que caracteriza los actos de
alegacion fundamentales de los procesos civiles (demanda y contestacion).
Esto puede observarse en la regla 31 de las reglas procesales de los procedi-
mientos arbitrales CIADL

Por otro lado, los actos orales carecen también de un adecuado desarrollo
reglado equiparable a las normas que detallan el contradictorio en el proceso
jurisdiccional. Ademas, este principio esta condicionado por las facultades de
intervencion directas ex officio iudicis. Expresamente, las reglas 32 (actuacio-
nes orales) y 34 (prueba) reflejan cémo el tribunal puede superponerse a las
partes, lo que se traduce en una superficialidad en la ordenacién de los actos
de alegacién y prueba. Este enfoque margina el contradictorio en los procedi-
mientos del CIADI, que no puede compararse cualitativamente con la mani-
festacion de este principio en el proceso jurisdiccional.

4.3. Imposibilidad de ejercicio de la funcién nomofilactica
El arbitraje ISDS impide el desarrollo de doctrina jurisprudencial, vetando el

tradicional papel de la jurisprudencia como fuente complementaria del orde-
namiento juridico. Ademds, imposibilita la correccién de eventuales contra-

34 Reglas procesales aplicables a los procedimientos de arbitraje CIADI del 10 de abril de 2006,
ver http:/ /icsidfiles.worldbank.org/icsid /icsid /staticfiles /basicdoc-spa/partF.htm
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venciones entre el laudo arbitral y el ordenamiento juridico estatal o supraes-
tatal, incluidos los tratados de proteccion de inversiones.

5. El modelo actual de clausulas ISDS y la transformacién de la solucién
de disputas arbitrales internacionales

La entrada en vigor del primer tratado bilateral de inversiones en 1960% intro-
dujo, a través de la via convencional internacional, el uso de clausulas ISDS,
que por si mismas no deben ser demonizadas, tal y como hemos dicho ante-
riormente. Sencillamente, no son intrinsecamente buenas ni malas, sino herra-
mientas disefadas para facilitar la inversion en lugares donde las condiciones
de seguridad juridica no son suficientes para atraer inversores. Por ello, es
importante destacar que los tratados de inversiones y, con ellos, las clausulas
ISDS, han sido fundamentales para la expansion de la globalizacién econémi-
ca. De este modo, han permitido el desarrollo de inversiones en numerosos
Estados que, sin estos instrumentos, tendrian pocas posibilidades de atraer
capital extranjero o garantizar una proteccion judicial efectiva para los intere-
ses de los inversores en sus propios tribunales.

No obstante, desde aquel lejano 1960, las célebres clausulas ISDS empe-
zaron a proliferar en la escena convencional internacional vinculada a los
negocios de inversién, pero eso no significa que deban verse a priori como
inmaculadas y sin posibilidad de perfecciéon. A mi juicio, la adopcién acritica
de estas clausulas ha dado lugar a un fendmeno preocupante. Este régimen de
solucién de disputas parece reconocer de forma superficial las garantias de in-
dependencia e imparcialidad, especialmente al compararlas con las garantias

35 Acuerdo de Promocién y Proteccién Reciproca de Inversiones (APPRI) entre la Reptblica de
Alemania Federal y la Reptiblica Dominicana, suscrito el 16 de diciembre de 1959, y que entré
en vigor el 3 de junio de 1960. Conviene tener presente este dato cierto: es un error pensar que
el primer APPRI eficaz fue el celebrado entre la Reptiblica de Alemania Federal y la Reptblica
Isldmica de Pakistan el 25 de noviembre de 1959, que entré en vigor el 28 de noviembre
de 1962, aunque fue el primero en ser suscrito. Véase Leonardo Granato y Carlos Oddone,
«La proteccion internacional del inversor extranjero a través de los acuerdos bilaterales de
inversién», Tendencias. Revista de la Facultad de Ciencias Econémicas y Administrativas. Universidad
de Narifio, vol. VIII, n.° 2 (2007): 50. Es cierto que los autores mencionan la fecha de suscripcién
del convenio, pero no la de entrada en vigor, y, por tanto, no seialan el momento histérico
exacto en que el acuerdo de inversién comenzé a desplegar efectos juridicos. Ver https://
icsid.worldbank.org/sp/Pages/resources/Bilateral-Investment-Treaties-Database.aspx#a47
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reconocidas a nivel constitucional y en la legislaciéon procesal de cada Estado
para el ejercicio de la potestad jurisdiccional.

5.1. El impacto de las clausulas ISDS en la globalizacién econémica

El vertiginoso desarrollo de los APPRI y otros acuerdos internacionales de in-
version ha desafiado los paradigmas de justicia tal y como se entendian desde
el surgimiento de los Estados modernos. La tesis de la exclusividad jurisdic-
cional estatal y la tesis del mantenimiento de la estatalidad del proceso, como
instrumento por excelencia para solucionar controversias, han sido superadas
por la realidad juridica de un mundo globalizado.

En este sentido, no hay mas ciego que quien no quiere ver ni mas sordo
que quien no quiera oir. La jurisdiccién ha trascendido el estrecho margen de
la estatalidad, y proliferan jurisdicciones fuera del ambito estatal. De igual
modo, el proceso ha adquirido una notoria dimensién extraestatal que abarca
tanto el &mbito publico como el privado. No se trata de algo que no hayamos
conocido ya histéricamente™®.

5.2. La tension entre lo publico y lo privado en el arbitraje de inversiones

El binomio de lo ptblico y lo privado es connatural al mundo del derecho, y
en la solucién de controversias de inversiones volvemos a observar la tensién
entre ambos elementos de ese binomio, constantemente presentes en el uni-
verso juridico. Ya dej6 escrito Horacio aquello de naturam expellas furca tamen
usque recurret”.

Y, sin embargo, esto no significa que el arbitraje de inversiones deba se-
guir desarrollandose como hasta ahora, generando una formidable oposicién
critica y todo tipo de suspicacias, no siempre infundadas. El arbitraje inter-
nacional, especialmente el de inversiones, puede superar la encrucijada en
que actualmente se encuentra®. Esto es posible mediante la incorporacién del
acervo histdrico de garantias que caracterizan al contradictorio procesal, con
el objetivo de alcanzar un procedimiento simplemente justo.

36 Picardi, La jurisdiccion en el alba..., 9-28.
37 Horacio, Epistolas, 1.10.24.
38 Véase Cremades, El arbitraje internacional..., 1-100.
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5.3. La transformacién del paradigma de justicia y la esperanza para el
futuro

Estamos, pues en un momento clave de transformacién del paradigma de jus-
ticia, que obliga a replantear el papel de lo ptblico y lo privado en la solucién
de conflictos. El arbitraje de inversiones no puede evadir el poderoso influjo
que impulsa a racionalizar este nuevo enfoque, con el fin de eliminar cual-
quier sombra de arbitrariedad.

Recordando el mito de Pandora, observemos que Zeus, en su deseo de
vengarse de Prometeo, quien desvel6 el secreto del fuego a los hombres a tra-
vés del sufrimiento de su hermano Epimeteo, entregd como regalo de bodas
a la mujer de este, Pandora, una misteriosa caja. Cuando la curiosidad llevo
a Pandora a abrirla, todos los males del mundo escaparon, quedando en su
fondo solo la esperanza. De ahi proviene el popular dicho de que la esperanza
es lo dltimo que se pierde.
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