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1. INTRODUCCION

En la actualidad se observan ciertas tendencias que permiten hablar de
un fraccionamiento jurisdiccional en relacién con el arbitraje. La expresion
fraccionamiento jurisdiccional no alude a una situacion de litis pendencia ni
pretende sostener que exista mas de una jurisdiccién que resuelva acerca del
fondo de la disputa sometida al arbitraje. El término mas bien sugiere que los
diversos aspectos de una sola controversia se ventilan en jurisdicciones
diferentes. Tal proceso se lleva a cabo en dos planos normativos diferentes: el
de las jurisdicciones nacionales y el del derecho internacional.

En el plano del derecho nacional, el marco mas propicio para la
condensacion de este fenomeno ha sido el arbitraje comercial internacional y
su relacion con la justicia ordinaria local. Es innegable que el arbitraje comercial
internacional mantiene, dentro de los sistemas juridicos nacionales, los rasgos
normativos que le son caracteristicos y goza de un alto nivel de autonomia con
respecto al poder judicial. Sin embargo, lo anterior no obsta para que tenga
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algun grado de localizacion. La intensidad de ésta varia dependiendo de las
posibilidades que tienen las partes del arbitraje para recurrir a la justicia
ordinaria con el objeto de solicitarle apoyo y supervision. Tal localizacion puede
llegar a ser infima y hasta desaparecer cuando el recurso a los tribunales es
inadmisible por ley, por ejemplo, porque ninguna de las partes tiene su
establecimiento en el pais sede del arbitraje, o éste ha sido renunciado
voluntariamente por ellas. Sin embargo, el grado de vinculacion existente entre
el arbitraje internacional y el sistema juridico nacional, depende integramente
de los términos establecidos en la ley local. Como es bien sabido, no existe
ninguna normativa global que localice el arbitraje dentro de una sola
jurisdiccion, por ejemplo, la del pais sede. Con ello, distintos aspectos de un
arbitraje, en la medida en que tengan puntos de conexién con jurisdicciones
diferentes, podrian verse afectados por sus leyes domésticas. Algunos de los
sintomas de esos procesos seran tratados en el capitulo 2.

El arbitraje comercial internacional tradicionalmente ha sido dominio del
derecho nacional, especificamente de las disciplinas del derecho procesal,
comercial o internacional privado. Su regulacion en el plano del derecho
internacional publico ha sido hecha a través de una serie de convenciones
internacionales, fruto del esfuerzo de unificacion del derecho. Aunque dichos
tratados internacionales poseen relevancia superior para la consolidacion del
régimen juridico del arbitraje, las materias reguladas por ellos estan limitadas al
reconocimiento del caracter vinculante de los acuerdos de arbitraje y de las
sentencias arbitrales. Frente a este escenario, incipientemente el arbitraje
comercial internacional comienza a incidir en la solucion de controversias
enmarcadas en el contexto del derecho internacional. Lo anterior se observa,
principalmente, en el ambito de proteccion de la inversidn extranjera, el que ha
adquirido mucha visibilidad gracias al creciente uso de sistemas de solucién de
disputas entre el inversionista y el Estado. El capitulo 3 se dedica a explorar los
casos caracteristicos para esos procesos.

El fraccionamiento jurisdiccional objeto del presente estudio puede
considerarse un fendmeno de alto interés tedrico, pero también trae
consecuencias practicas que podrian considerarse negativas. Un arbitraje
fraccionado en términos jurisdiccionales significa una carga adicional para las
partes en términos de tener que contar con una asesoria juridica globalizada,
un incremento de costos y la extension de plazos que se requieren para
ponerle término a una controversia comercial.

La pregunta que surge es si el fraccionamiento jurisdiccional puede o —
antes que eso— debe ser controlado y restringido con el objeto de concentrar el
arbitraje dentro de una sola jurisdicciéon’. A primera vista, surgen tres vias
posibles para lograr aquello. La primera de ellas es la cooperacién interestatal
que apunte a la negociacion de tratados especificos que busquen consolidar el
arbitraje en un solo contexto normativo. Considerando que la negociacién de
los tratados es uno de los caminos de unificacion mas dificiles de recorrer, esta
seria una solucién tan solo a largo plazo. La segunda via que se vislumbra
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consiste en la creacidon de redes y alianzas de estudios juridicos que faciliten la
respuesta a las necesidades de las empresas cuando el arbitraje haya pasado
a ser un litigio fraccionado. Si bien esta solucion permite canalizar la asesoria
legal y entregarla al cliente de manera mas expedita y profesional, no resuelve
el problema de plazos extendidos y gastos elevados. Una tercera alternativa
que se desarrollara a lo largo de estas paginas de manera mas extensa,
apunta a elaborar clausulas especificas que las partes puedan incorporar en
sus contratos con el fin de limitar un posible fraccionamiento jurisdiccional de
sus eventuales arbitrajes. Las clausulas aqui formuladas no se conciben como
soluciones definitivas aprobadas por la practica juridica. Mas bien, constituyen
un primer esbozo, que requerira indagaciones futuras en cuanto a su viabilidad,
legalidad y eficacia.

2. FRACCIONAMIENTO A NIVEL DE JURISDICCIONES NACIONALES

El presente capitulo analiza situaciones de fraccionamiento jurisdiccional,
que se producen en el marco del arbitraje comercial internacional, abarcando
dos situaciones emergentes, no legitimadas aun a través de convenciones
internacionales. En primer lugar, se refiere a la situacion causada por un
eventual recurso a la justicia ordinaria de un pais distinto al pais de la sede de
arbitraje, y el empleo, frente a esta situacion, de las llamadas anti suit
injunctions destinadas a impedir que dicho juicio prosiga, caracteristicas del
Common Law (1). Asimismo, se analiza un aspecto del fraccionamiento
jurisdiccional, cuya emergencia puede ser explicada unicamente por el
creciente respeto que los sistemas juridicos nacionales muestran frente al
arbitraje comercial internacional. Se trata de los casos en los cuales la justicia
ordinaria de un pais, que no es sede del arbitraje, se encuentra facultada para
prestar asistencia judicial en la practica de las pruebas (2). Por ultimo, una
sentencia arbitral dictada en un pais, puede ser ejecutada en otro. En ese
escenario inevitablemente intervendra mas de un ordenamiento juridico: el del
pais sede de arbitraje y el del pais de ejecucion del laudo. Dicha situacién se
encuentra amparada, en el plano global, a través de la Convencion de Nueva
York sobre el reconocimiento y ejecucion de las sentencias arbitrales
extranjeras (Convencion de Nueva York) y, en el contexto regional, a través de
la Convencidon Interamericana de Panama sobre arbitraje comercial
internacional. Los textos convencionales admiten un cierto margen de
discrecionalidad en la aplicacion de sus criterios, o que, asimismo, potencia el
fraccionamiento jurisdiccional. En particular, la pregunta es en qué medida la
decision de un tribunal del pais sede del arbitraje, que anula o confirma la
sentencia arbitral, es vinculante para los tribunales del pais de ejecucion del
laudo (3).

2.1. Fraccionamiento jurisdiccional y su restriccion via anti suit
injunctions

El uso de las anti suit injunctions es caracteristico para las jurisdicciones
de tradicion juridica del Common Law. Una anti suit injunction consiste en una
orden dirigida a una de las partes de un juicio a la cual se le exige no iniciar o
no proseguir actuaciones litigiosas ante un tribunal extranjero; de lo contrario,



se expone a sanciones de indole patrimonial o incluso a un arresto®. Las
jurisdicciones de Nueva York, Bermudas o Singapur son conocidas por otorgar
anti suit injunctions en relacion con el arbitraje®. Pero fue la practica de los
tribunales ingleses la que ha desatado una importante discusion internacional
sobre el asunto. Los tribunales de ese pais suelen otorgar el recurso de las anti
suit injunctions cuando una de las partes no respeta el pacto a favor del
arbitraje con sede en Inglaterra, e interpone acciones ante los tribunales
ordinarios de otro pais, por ejemplo, alegando la nulidad o inexistencia del
acuerdo de arbitraje.

En el afo 2009, la Corte Europea de Justicia declaré tal practica
incompatible con el Reglamento N° 44/2001, relativo a la competencia judicial,
el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil*. El Reglamento no autoriza el control de la competencia de un
organo jurisdiccional de un Estado miembro por un 6érgano jurisdiccional de otro
Estado miembro. Sin embargo, la aplicacion de las anti suit injunctions tendria
ese efecto y, asimismo, atentaria contra “la confianza que los Estados
miembros otorgan mutuamente a sus sistemas juridicos y a sus instituciones
judiciales y sobre la cual se sustenta el sistema de competencias del
Reglamento”, y finalmente truncaria el derecho de una parte a que un tribunal
ordinario resuelva acerca de la eventual nulidad o inexistencia de un acuerdo
de arbitraje®.

La jurisprudencia inglesa se ha mostrado dispuesta a acatar esta decision
de la Corte®. A partir de dicha decision, en el contexto de la Unién Europea, las
anti suit injunction del derecho inglés comienzan a perder su relevancia y el
fraccionamiento jurisdiccional se torna mas viable. Al limitar el uso de las anti
suit injunctions, destinadas a prevenir acciones estratégicas de una parte
interesada en obstaculizar la solucion de la controversia por la via arbitral, la
decision de la Corte tiene el efecto de fortalecer un potencial fraccionamiento
jurisdiccional dentro del espacio europeo’.
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La decision de la Corte Europea se sostenia en los términos de la
normativa comunitaria, basada en el principio de confianza mutua entre los
paises miembros. A falta de una normativa semejante a nivel global, los
tribunales ingleses no se verian impedidos de pronunciar las anti suit
injunctions cuando el juicio ordinario que infrinja una clausula arbitral pactada
en el contrato, se inicie ante los tribunales ordinarios que no sean de un pais
miembro de la Unién Europea®. En términos practicos ello significa que si una
parte domiciliada en un pais latinoamericano opta por recurrir a la justicia
doméstica para cuestionar, por ejemplo, la validez del acuerdo arbitral, no
obstante que el contrato prevé un arbitraje con sede en Londres, se expone a
la posibilidad de recibir desde ese pais una anti suit injunction. Con ello, tendra
que escoger entre abstenerse de seguir el juicio ante la justicia nacional o
continuar con éste bajo la amenaza de sanciones monetarias que podrian ser
impuestas por los tribunales britanicos. En el primer caso, el fraccionamiento
jurisdiccional se mantiene.

Frente a los escenarios descritos, surge la pregunta si los efectos nocivos
de tal fraccionamiento podrian ser prevenidos a través de un pacto explicito de
las partes expresado en una clausula contractual. El propdsito de esta clausula
seria resaltar la algo evidente idea de querer concentrar todos los aspectos del
procedimiento arbitral en una sola jurisdiccion, la de la sede: Las partes
renuncian a su derecho de recurrir, antes o durante el proceso arbitral, a la
justicia ordinaria de cualquier otro pais que no sea el pais sede del arbitraje, en
asuntos relacionados con el objeto de la controversia sometida al arbitraje. Lo
anterior, no se aplica con respecto a la posibilidad de solicitar medidas
cautelares o precautorias tendientes a asegurar el resultado del juicio.

Una clausula de esta indole apunta, a lo menos, a restringir la posibilidad
de cuestionar la validez del acuerdo de arbitraje en jurisdicciones distintas a la
de la sede, reduciendo el eventual fraccionamiento jurisdiccional. Tal
restriccion, sin embargo, no equivale a la indefension de las partes,
especialmente si han fijado la sede arbitral en una jurisdiccién que cuenta con
una regulacién favorable al arbitraje y una justicia ordinaria dispuesta a apoyar
este mecanismo de solucion de disputas. Las normas contemporaneas,
especialmente aquellas basadas en la Ley Modelo de la UNCITRAL sobre
arbitraje comercial internacional (LMA), prevén diversas instancias en las
cuales existe la posibilidad de cuestionar la validez o existencia del acuerdo
arbitral: ante el tribunal arbitral mismo (articulo 16.1 de la LMA), ante un érgano
jurisdiccional en el caso de un pronunciamiento positivo del tribunal arbitral
acerca de su competencia (articulo 16.3 de la LMA), y en el proceso de
impugnacién del laudo via peticion de nulidad (articulo 34 de la LMA).

2.2. Asistenciajudicial en la practica de las pruebas
Las partes de un arbitraje internacional son libres para disefar el

procedimiento arbitral, asimismo, pueden adoptar la forma de producciéon y
presentacion de las pruebas a sus expectativas y preferencias. En silencio de

8 Roger Shashoua Rodemadan Holdings Limited Stancroft Trust Limited v. Mukesh Sharma

[2009], EWHC 957 (Comm), 07.05.2009, parrafos 36-39.



las partes, el tribunal arbitral tiene una amplia discrecién al momento de
solicitar de las partes la produccion y presentacion de pruebas®. Para lidiar con
la complejidad del asunto y con el animo de darle mayor previsibilidad a la
practica de las pruebas, el recurso a las reglas elaboradas por la International
Bar Association (IBA) conocidas como Rules on the Taking of Evidence in
International Commercial Arbitration, constituye un estandar generalizado. En la
medida en que las partes del arbitraje cumplen con la obligacién de producir
determinadas pruebas a solicitud de la parte contraria, el procedimiento se
mantendra en el contexto del juicio arbitral, sin necesidad de recurrir a la
justicia ordinaria. Sin embargo, si una de las partes o terceros ajenos al
proceso arbitral no estan dispuestos a producir las pruebas requeridas, el
recurso a la justicia ordinaria constituye la unica salida.

El articulo 27 de la LMA regula la posibilidad de solicitar el apoyo de los
tribunales nacionales en la practica de las pruebas y, de conformidad con el
articulo 1.2 de la LMA, se aplica cuando el lugar del arbitraje se encuentra en el
territorio nacional. Sin embargo, algunas legislaciones mas recientes, por
ejemplo, la peruana'®, la austriaca' y la irlandesa’® contemplan la asistencia
judicial, asimismo, con respecto a los arbitrajes desarrollados en el extranjero.
Junto con lo anterior, la produccion mas completa del material probatorio se
puede lograr dentro de la jurisdiccion norteamericana, conocida por el uso de
diversas modalidades de obtencion de la prueba, denominadas generalmente
como discovery>.

La base normativa de un tribunal ordinario norteamericano que le permite
ordenar la produccion obligatoria de las pruebas en el contexto de un arbitraje
desarrollado en el extranjero, es la seccién 1782(a) de las Reglas del
Procedimiento Civil'*. En el afio 2004, la Corte Suprema de ese pais resolvio,
en el caso Intel Corporation v. Advanced Micro Devices, Inc., que la norma
citada no obligaba, pero facultaba a los tribunales estadounidenses a prestar
asistencia judicial a organismos jurisdiccionales extranjeros'®. La discrecion
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judicial contemplada en la seccion 1782(a) y reforzada por la Corte Suprema
ha sido usada con generosidad por los tribunales federales. Aunque el caso
Intel no se referia al arbitraje con sede en el extranjero, mas bien se trataba de
una investigacion efectuada por la Direccidn General de Libre Competencia de
la Comisién Europea, los tribunales de algunos circuitos federales optaron por
extender la seccion 1782 al arbitraje’®. Sin embargo, esta postura no es
mayoritaria entre los distintos circuitos federales, existiendo una serie de
decisiones que estiman que la seccion 1782(a) no se aplica a la asistencia
judicial a los tribunales arbitrales situados en el extranjero’”.

Ahora bien, el recurso a un tribunal ordinario situado fuera del pais sede
de arbitraje, ayuda a una de las partes a reunir el material probatorio no
proporcionado por la contraria, con lo cual constituye una herramienta de
apoyo al arbitraje. Sin embargo, los mecanismos de una pre-trial discovery
disponibles en un sistema juridico de tradicion del Civil Law son
significativamente mas limitados que aquellos previstos por un sistema del
Common Law, y en particular, por el derecho norteamericano'®. Lo anterior
podria constituir un incentivo para solicitar el apoyo de la justicia ordinaria
norteamericana, bien con el fin de mejorar las perspectivas de vencer en el
juicio arbitral o bien como parte de una estrategia destinada al agotamiento de
la parte contraria a través de un fraccionamiento jurisdiccional intencionado. La
situacion descrita puede afectar a una parte signataria del acuerdo de arbitraje
con establecimiento en los EE.UU., o también a una empresa subsidiaria de
capitales norteamericanos. En este ultimo caso, puede existir el interés de
probar, por intermedio del pre-trial discovery, la participacién de la casa matriz
en el perfeccionamiento o ejecucion del contrato, con el fin de incorporarla al
juicio arbitral en calidad de demandada.

Con el fin de aclarar la situacidon juridica y limitar un posible futuro
fraccionamiento jurisdiccional en materia probatoria, las partes pueden
renunciar a la aplicacion de la seccion 1782. En esa situacién, los tribunales
norteamericanos seguramente optaran por ejercer su discrecion y no daran
lugar a la solicitud de discovery presentada en el marco de un procedimiento
arbitral foraneo'®. Ahora bien, para que aquel pacto no signifique una renuncia
de las partes a su opcidon de hacer valer sus derechos a través de la
presentacion de las pruebas, tienen que asumir el compromiso de acatar las
ordenes de produccidon de pruebas que emita el tribunal arbitral.

ILLMER, Martin y Ben STEINBRUCK. “U.S. Discovery and Foreign Private Arbitration: The
Foreign Lawyer's Perspective”. En: Journal of International Arbitration. Volumen 25.
Ndmero 3, pp. 329-343, pp. 329-330.

SCHANER, Lawrence. “Recent Decisions of U.S. Courts Concerning 28 U.S.C. § 1782”. En:
ABA Section of International Law, 2009, pp. 1-5, <www.abanet.org>. Consulta: 04 de
febrero de 2010.

MULLER-CHEN, Markus. “The Use of Evidence Obtained in US-American Discovery in
International Civil Procedure Law and Arbitration in Switzerland”. En: ASA Bulletin. Volumen
27. Numero 2, 2009, pp. 196-212.

ILLMER, Martin y Ben STEINBRUCK. “U.S. Discovery and Foreign Private Arbitration: The
Foreign Lawyer’s Perspective”. Op. cit.; p. 341.



Especialmente, si las partes han pactado la aplicacion de las Rules on the
Taking of Evidence in International Commercial Arbitration de la IBA, existira un
fuerte incentivo a que acaten las 6rdenes del tribunal. Acorde al articulo 9.4 de
las Reglas, el tribunal arbitral se encuentra facultado para efectuar una
‘inferencia negativa’ en el caso de desacato de sus érdenes de produccion de
pruebas. Asimismo, en el caso de una empresa subsidiaria, podria ser
deseable restringir la posibilidad de involucrar a la casa matriz en el pleito por
la via de discovery. Lo anterior, sin perjuicio de que su involucramiento pueda
estar justificado a la luz de una doctrina especifica, como la del levantamiento
del velo societario o del grupo de las compariias®.

En ese escenario del fraccionamiento jurisdiccional, los problemas
analizados en relacion a la produccién de pruebas, pueden ser simplificados
mediante la introduccion de una clausula contractual que regule este escenario.
La clausula aqui propuesta no es una invitacion a renunciar a los derechos de
las partes, sino mas bien, una llamada dirigida a las partes sofisticadas, a fijar
anticipadamente los limites del eventual fraccionamiento jurisdiccional: Los
medios probatorios se produciran de acuerdo a la ley del pais sede del
arbitraje, con exclusion de cualquier otra jurisdiccion. Lo anterior no se aplica
ante la necesidad de obtener la produccion de las pruebas de terceros, no
relacionados con las partes. Las partes firmantes estan conscientes que son
las Unicas personas vinculadas por el acuerdo arbitral y éste no les es oponible
a sus casas matrices y filiales. Las partes reiteran su compromiso de cumplir
con los llamados del tribunal arbitral a producir las pruebas por éste requeridas.

2.3. Discrecién del tribunal encargado de la ejecucion de la sentencia
arbitral extranjera

El tema de este apartado tiene relacion con el fraccionamiento
jurisdiccional que se produce en el contexto de una duplicidad de juicios
destinados a impugnar la eficacia del laudo. En otras palabras, la sentencia
arbitral es objeto de un recurso de nulidad en el pais en que se dicta, y con
posterioridad, la parte demandada se opone al reconocimiento y ejecucion de
la sentencia en un foro distinto. En estas circunstancias surge la pregunta en
qué medida la decisidén del tribunal ordinario del pais sede del arbitraje que
declara la nulidad o la validez del laudo es vinculante para el tribunal que
resuelva sobre su reconocimiento y ejecucion.

El fraccionamiento jurisdiccional se torna particularmente visible, cuando
la sede de arbitraje se encuentra en una jurisdiccion que sigue los criterios de
nulidad de un laudo consagrados en el articulo 34 de la LMA. Dichos requisitos
son practicamente idénticos a aquellos establecidos en el articulo V de la
Convencién de Nueva York. Ahora bien, las causales de la inarbitrabilidad y la
violacion del orden publico (articulo 34.2.b de la LMA y articulo V.2 de la
Convencidén) seran aplicados por el tribunal de la sede y por el de ejecucion
desde la perspectiva de la lex fori de cada uno de ellos. Sin embargo, el resto
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de las causales tienen relacion con el desarrollo del proceso arbitral y
finalmente deberan ser referidas al contexto normativo del pais sede del
arbitraje. En otras palabras, los foros involucrados aplican causales idénticas,
con la salvedad que cada uno de ellos interpreta las causales sefialadas con
criterios propios. Surge la pregunta si puede ser interesante para las partes
restringir, a través de una clausula especifica, la eventualidad de que se
produzca una duplicidad de juicios tendientes a analizar la eficacia del laudo.

Una de las dimensiones del problema anunciado —el reconocimiento de
un laudo anulado en el pais sede del arbitraje— por lo general es consecuencia
de la practica de los tribunales franceses y de ciertas tendencias aisladas en
los EE.UU.?'. El afio 2009, Holanda, a través del fallo Yukos Capital SARL v
OAO Rosneft??, amplié la lista de los paises potencialmente dispuestos a
reconocer un laudo anulado. Ese mismo afo se dio a conocer una decision que
ilustra otra dimension de la problematica. Asi, en el caso inglés Dallah Real
Estate and Tourism Holding Company v. The Ministry of Religious Affairs,
Government of Pakistan, se discutioé la pregunta acerca de si la inactividad de
la parte vencida en el pais sede de arbitraje constituye una renuncia al derecho
de impugnar la posterior ejecucion del laudo.

En el caso Yukos, la Corte de Apelaciones de Amsterdam tuvo que
pronunciarse sobre la ejecucidon de cuatro laudos arbitrales previamente
anulados en Rusia®. La Corte sostuvo que si bien los tribunales rusos eran los
competentes para decidir acerca de la eventual nulidad del laudo, de acuerdo
al articulo V de la Convencion de Nueva York, su decisibn no era
necesariamente vinculante para los tribunales holandeses y menos aun si el
fallo extranjero hubiera sido alcanzado sin observar las garantias del debido
proceso. A continuacién, la Corte citd numerosas entrevistas con personas
familiarizadas con el sistema judicial ruso, invocod reportes preparados por
organismos internacionales y europeos desfavorables para la institucionalidad
de ese pais. Lo anterior implicaba que el actuar de la justicia ordinaria rusa, en
general y en relacion con el caso Yukos —empresa de propiedad de Michael
Jodorkovsky, quien poseia aspiraciones politicas propias— estaba marcado por
parcialidad y falta de transparencia. La Corte concluyé que la empresa
demandada en este caso era una subsidiaria del Estado de Rusia y
representaba sus intereses. Por las razones expuestas, la decision de los
tribunales rusos “deberia ser ignorada” ordenandose la ejecucion de la
sentencia arbitral®*,

21 SMITH, Erica. “Vacated Arbitral Awards: Recognition and Enforcement Outside the Country

of Origin”. En: Boston University International Law Journal. Volumen 20, 2002, pp. 334-392;
SLATER, Matthew. “On Annulled Arbitral Awards and the Death of Chromalloy”. En:
Arbitration International. Volumen 25. Namero 2, 2009, pp. 271-292.

2 Corte de Apelaciones de Amsterdam, N° 200.005.269/01, 28 de 04 abril de 2009.

3 Tribunal Comercial de Moscu, N° A40-4577/07-8-46, N° A40-4582/07-8-47, 23 de mayo de
2007; Tribunal Comercial del Circuito Federal de Moscu, N° 40-4577/07-8-46, N° A40-
4582/07-8-47, 13 de agosto de 2007. Corte Suprema de la Federacion Rusa, N° 14955/07,
10 de diciembre de 2007.

24 Corte de Apelaciones de Amsterdam. Op. cit.; parrafos 3.4-3.6 y 3.8-3.10.



Sin embargo la ejecucidn fue imposible, dado que la empresa demandada
logros retirar sus activos mas valiosos de Holanda. Con fecha 14 de septiembre
de 2009, la ejecucion de los cuatro laudos fue solicitada ante la Corte de
Distrito Federal 12 (Distrito Sur de Nueva York, Manhattan)®, cuya decisién se
encuentra aun pendiente.

El caso anterior puede parecer extremo dado que las interferencias
politicas obligan a la parte vencedora a extender la busqueda de la solucion
definitiva de la disputa a mas de una jurisdiccion extranjera. El fraccionamiento
jurisdiccional se constituye como unica alternativa en busqueda de justicia
material. Al mismo tiempo, el caso ilustra la libertad con la cual un tribunal
extranjero emprende el andlisis de la peticion de exequatur de un laudo
anulado, incorporando en sus deliberaciones incluso elementos no juridicos.

La segunda dimension del asunto en analisis se vio tratada en el caso
Dallah Real Estate and Tourism Holding Company v. The Ministry of Religious
Affairs, Government of Pakistan®. En esta ocasion, la Corte inglesa fallé que el
derecho de la parte vencida a impugnar un laudo arbitral durante su ejecucion,
no caduca si ella no intenta interponer recursos en el pais sede del arbitraje.
Esa inactividad de la parte no afecta las facultades del tribunal de ejecucién de
aplicar las causales del articulo V de la Convenciéon de Nueva York. En
particular, la Corte confirmé la decision del juez de primera instancia y sostuvo
que el gobierno de Pakistan no estaba vinculado por la clausula arbitral, a
pesar que el tribunal arbitral habia concluido lo contrario.

Este caso refuerza la idea que el analisis del tribunal de ejecucion no
consiste en una mera revision de la sentencia arbitral, sino que requiere que el
tribunal realmente resuelva con respecto a las causales de nulidad invocadas
por la parte contraria a la ejecucion del laudo. El tribunal de ejecucion falla en
base al material probatorio disponible, sobre la concurrencia de dichas
causales, sin estar facultado para pronunciarse sobre el fondo del asunto: “The
exercise is, to that extent, a rehearing, not a review”?’. El gobierno de Pakistan,
asimismo, no estaba impedido de oponerse a la ejecucion del laudo en
Inglaterra en virtud del principio de estoppel. En particular, se rechazo el
argumento de la parte solicitante dado que el gobierno no impugndé el laudo
ante la justicia ordinaria de Francia, pais sede del arbitraje, éste se habria
tornado firme y obligatorio para las partes. El propdsito del articulo V.1 de la
Convenciéon de Nueva York consistia en preservar el derecho de la parte de

25 Yukos Capital SARL v. OJSC QOil Company Rosneft, N° 09-7905. Véase el texto de la
solicitud en <www.pravo.ru/store/interdoc/doc/131/Yukos.pdf.>. Consulta: 04 de febrero de
2010.

2 Corte Superior de Inglaterra (High Court), Dallah Estate and Tourism Holding Company and

The Ministry of Religious Affairs, Government of Pakistan, [2009] EWCA Civ 755, 20 de
julio de 20089.
27 Corte Comercial de Inglaterra, Dallah Estate and Tourism Holding Company and The
Ministry of Religious Affairs, Government of Pakistan, [2008] APP.L.R. 08/01, 1 de agosto
de 2008, par. 84.



una sentencia arbitral extranjera a oponerse a la ejecucién atacando la validez
e integridad juridica de éste. El hecho que la sentencia no fuera impugnada
ante el tribunal de la sede o si tal impugnacion no fue exitosa, no afectaba ese
principio®®

En sintesis, la decisiéon de la Corte holandesa en Yukos, niega que la
supervision de los tribunales ordinarios del pais sede de arbitraje posea la
primacia con respecto a los tribunales de ejecucion. En cambio, la decision de
Dallah, declina la idea que los tribunales ordinarios del pais sede tengan la
primacia en el caso de que la parte se abstenga o renuncie a su derecho de
impugnar el laudo®. Se observa la existencia de un vinculo mas estrecho entre
un laudo arbitral internacional y una jurisdiccional nacional del pais de
ejecucion del laudo, que aquel que existe entre el laudo y el pais sede de
arbitraje®.

Dado que no hay garantias de comunicacion entre los distintos sistemas
juridicos con respecto a la eficacia de la sentencia arbitral, la situacion equivale
a una invitacion dirigida a la parte disconforme con la sentencia arbitral, a
impugnarla tanto en el pais sede como en el pais de ejecucion. Por lo anterior,
surge la pregunta si las partes pueden regular algunos aspectos del
fraccionamiento jurisdiccional que se produce por esta via y con ello, por lo
menos, influir dentro del marco discrecional que poseen los tribunales a la luz
del articulo V de la Convencion de Nueva York. Una opcidon consiste en
renunciar al recurso de nulidad, reservando la totalidad de la discusion para la
etapa de ejecucidon. Sin embargo, una renuncia de ese tipo no siempre seria
valida ante la ley nacional aplicable al arbitraje®’. Las dos clausulas que se
proponen a continuacién tienen una funcion mas modesta, buscan expresar las
preferencias de las partes con el fin de influir en la decision de los tribunales
ordinarios competentes dentro de las facultades discrecionales que poseen:

a) El laudo sera obligatorio para las partes, a menos que se configuraran las
circunstancias previstas en el articulo V de la Convencion de Nueva York,
las que podran ser invocadas en la etapa de su ejecucion.

2 Corte Superior de Inglaterra (High Court), Dallah Estate and Tourism Holding Company and

The Ministry of Religious Affairs, Government of Pakistan, [2009] EWCA Civ 755. Op. cit.;
parrafos 51y 56.
29 ANGENIEUX, Patrick y Andrew SAVAGE. “Primacy of the Seat: First and Last Tango in Paris?
Dallah v Government of Pakistan”. En: The European & Middle Eastern Arbitration Review
2010, <http://www.globalarbitrationreview.com/>. Consulta: 04 de febrero de 2010.

30 GRIERSON, Jacob y Mireille TAOK. “Comment on Dallah v. Pakistan”. En: Journal of
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3 | a tendencia general consiste en admitir la renuncia Unicamente ante el tenor literal
explicito de la ley. Véase JIMENEZ FIGUERES, Dyala. “Renuncia al recurso de anulacion
contra el laudo: Alcances y analisis comparativo”. En: Arbitraje Comercial y Arbitraje de
Inversion. Lima: Instituto Peruano de Arbitraje - IPA, 2008, pp. 531-537.



b) En caso de interponer el recurso de nulidad contra el laudo, las partes
renuncian a su derecho de invocar las causales del articulo V.1 de la
Convencion de Nueva York durante la etapa de ejecucion del mismo.

La clausula presentada bajo la letra a) se refiere a la situacién del caso
Yukos y sefala al tribunal de ejecucion que, no obstante que el laudo haya sido
anulado en el pais sede del arbitraje, las partes facultaron al tribunal de
ejecucion para resolver, en forma definitiva, acerca de las causales
susceptibles de afectar la eficacia del laudo. En cambio, la clausula presentada
bajo la letra b) alude a una situacidén cercana a la del caso Dallah, y expresa la
intencion de las partes de no someter a revision del tribunal de ejecucion,
aquellos aspectos de validez del laudo que fuesen resueltos por los tribunales
del pais sede de arbitraje. Las causales del articulo V.1 de la Convencién que
impiden el reconocimiento y ejecucién de sentencias arbitrales, se aplican
unicamente al ser probadas por la parte que las invoque. En eso la disposicion
difiere del articulo V.2 de la Convencion, que contempla las causales de
arbitrabilidad y del orden publico, cuya observancia se encomienda a la
autoridad competente del pais de ejecucion. La decision de invocar las
causales del articulo V.1 de la Convencion esta puesta en las manos de la
parte vencida, la que podria prescindir de invocar una o varias de ellas. En
otras palabras, si la aplicacion del articulo V.1 de la Convencién se efectua a
instancia y discrecion de la parte vencida, ésta deberia estar en condiciones de
restringir su aplicabilidad ante el tribunal de ejecucidén, concentrando la
discusion en los procedimientos ante los tribunales de la sede del arbitraje.

3. ARBITRAJE COMERCIAL Y EL DERECHO INTERNACIONAL
PUBLICO

El presente capitulo aborda los efectos que el arbitraje comercial
internacional ha tenido a nivel del derecho internacional de inversion extranjera,
con el efecto de provocar situaciones del fraccionamiento jurisdiccional. La
primera dimension de este fendbmeno dice relacion con la aplicacién de la
llamada clausula paraguas. Mas alla de la extensa discusién acerca del
alcance material y subjetivo de la clausula paraguas, surge la pregunta acerca
de la relacion que existe entre una clausula de solucion de controversias
pactada en el contrato celebrado entre el Estado y el inversionista, por una
parte, y la disposicion sobre la solucidon de controversias incluida en el tratado
de proteccion de inversion extranjera, por otra (1). La segunda dimension de la
problematica invoca la proteccion garantizada a través de los tratados de
proteccion de inversion extranjera, con el objetivo de sancionar una
interferencia parcial de los tribunales locales con el arbitraje (2).

3.1. Fraccionamiento jurisdiccional bajo la clausula paraguas
Se denomina clausula paraguas a aquella disposicidon de un tratado

internacional que consagra la obligacion del Estado de cumplir los
compromisos contraidos con respecto al inversionista o a la inversion32. Existe

32 Ppara un estudio mas detallado de la clausula paraguas véase MEREMINSKAYA, Elina. “La

clausula paraguas: Lecciones de convivencia para los sistemas juridicos”. En: Revista
Internacional de Arbitraje. Numero 11, 2009, pp. 13-60.



un numero minoritario de sentencias arbitrales que niegan a la clausula
paraguas el efecto de consagrar la responsabilidad internacional del Estado por
incumplimiento contractual33. Otro grupo excepcional de sentencias arbitrales,
acepta la responsabilidad internacional del Estado bajo la clausula paraguas,
pero solo con respecto a las obligaciones y actos realizados en el ejercicio de
sus funciones soberanas3¢. Sin embargo, una importante parte de Ila
jurisprudencia arbitral sigue el tenor literal ordinario de la clausula paraguas®,
concluyendo que dicha disposicion estipula un excepcional deber del Estado de
asumir la responsabilidad internacional por violaciones contractuales de
cualquier indole3e,

En este contexto, una de las preguntas mas polémicas es la constituida
por la relacion entre la clausula paraguas y la estipulacion sobre la solucion de
controversias establecida en el contrato celebrado entre el inversionista y el
Estado. Por lo general, este tipo de estipulaciones no se transforma en un
impedimento para someter una demanda relativa al contrato a la jurisdiccién de
un tribunal creado en virtud del tratado®’. Lo anterior es valido en la medida en
que la demanda invoque los estandares sustantivos del TBI como base juridica
de sus pretensiones. Sin embargo, la demanda bajo la clausula paraguas
invoca justamente una violacion contractual. Con ello, podria sostenerse que el
foro mas apropiado para conocer de esas disputas es aquel consagrado en el
contrato.

En el caso Eureko B.V. v. Republic of Poland, el tribunal arbitral ejercio la
jurisdiccion con respecto a la demanda basada en la clausula paraguas, no
obstante que el contrato incluia una clausula de solucion de disputas a favor de
los tribunales polacos>®. La decisidn del tribunal en el caso Societé Générale de

33 3GS Société Geénérale de Surveillance S.A. v. Islamic Republic of Pakistan, CIADI

ARB/01/13, Decision sobre jurisdiccion, 6 de agosto de 2003; Salini Costruttori S.p.A. and
Italstrade S.p.A., v. The Hashemite Kingdom of Jordan, CIADI ARB/02/13, Decision sobre
jurisdiccion, 29 de noviembre de 2004.
% Bl Paso Energy International Company v. Republica de Argentina, CIADI ARB/03/15,
Decisién sobre jurisdiccion, 27 de abril de 2006; Pan American Energy LLC, BP Argentina
Exploration Company v. Republica de Argentina, CIADI ARB/03/13, Decision sobre las
excepciones preliminares, 27 de julio de 2006.
% ScHiLL, Stephan. “Enabling Private Ordering — Function, Scope and Effect of Umbrella
Clauses in International Investment Treaties”. I1ILJ Working Paper 2008/09,
<www.transnational-dispute-management.com>. Consulta: 04 de febrero de 2010.

% Noble Ventura Inc. v. Rumania, CIADI ARB/01/11, Laudo, 12 de octubre de 2005, parrafos

38, 50-55, 62.
37 Lanco International Inc. v. Argentina, CIADI ARB 97/6, Decisidon sobre jurisdiccion, 8 de
diciembre de 1998; Compania de Aguas del Aconquija y Vivendi Universal v. Argentina,
CIADI ARB 97/3. Comité ad hoc de anulacién, 3 de julio de 2002.
% Eureko B.V. v. Republic of Poland, Arbitraje ad hoc, Laudo parcial, 19 de agosto de 2005,
parrafos 258-259.



Surveillance S.A. v. Republic of the Philippines fue la contraria®. Ese tribunal
declaré la demanda inadmisible dado que el contrato contenia una clausula de
solucion de disputas a favor de la justicia ordinaria del pais receptor de la
inversion. Ante la posibilidad de que el conflicto fuese resuelto en ese foro, la
demanda fue considerada prematura y el procedimiento arbitral fue
suspendido*®. Una conclusion semejante fue alcanzada por el tribunal arbitral
en el caso Bureau Veritas, Inspection, Valuation, Assessment and Control v.
Republic of Paraguay. El tribunal sostuvo que la clausula paraguas tenia el
efecto de importar todas las obligaciones contractuales al tratado, incluyendo
aquella estipulacion sobre la solucion de controversias ante los tribunales
locales del Estado receptor de la inversion*!,

De acuerdo a esta oscilacion de los tribunales, puede acontecer que un
procedimiento arbitral se lleve a cabo ante el tribunal del contrato y otro ante el
tribunal del tratado, sin perjuicio de lo cual este ultimo estaria derivando su
mandato de la norma internacional de la clausula paraguas y no del contrato
mismo. Esta situacion, plenamente acorde a la separacion conceptual existente
entre el derecho internacional y el derecho nacional, puede conducir a
resultados onerosos en términos de consumo de tiempo y de recursos
financieros, siendo también inevitable que se puedan emitir sentencias
contradictorias relativas al incumplimiento contractual.

Algunos tratados internacionales mas recientes buscan paliar esta
situacion, exigiendo del inversionista renunciar a su derecho de iniciar o
continuar “cualquier procedimiento ante cualquier tribunal administrativo o
judicial conforme a la ley, de una Parte, u otros procedimientos de solucion de
controversias” con respecto a los hechos causa de la controversia®. A falta de
una regulacion especifica surge la pregunta si las partes, previendo el posible
fraccionamiento jurisdiccional y en aras de lograr una mayor eficiencia, puedan
controlar la situacion a través de una clausula contractual apropiada. Para esos
efectos se propone incorporar en el contrato celebrado entre el inversionista y
el Estado, el siguiente complemento al acuerdo de arbitraje: En el evento que
la empresa extranjera inicie el arbitraje en los términos previstos por el TBI que
le es aplicable, no podra valerse del presente acuerdo de arbitraje para iniciar
un arbitraje bajo el contrato del que forma parte. Si el arbitraje se hubiere
iniciado a instancia de la empresa, este acuerdo de arbitraje se considerara
ineficaz a partir del momento en que se constituya el tribunal bajo el TBI y el
juicio arbitral deber& darse por terminado, a menos que el Estado manifieste su
expreso interés en que prosiga. El recurso del inversionista al tribunal arbitral

39 SGS Société Générale de Surveillance S.A. v. Republic of the Philippines, CIADI ARB/02/6,
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bajo el TBI no privara al Estado de su facultad para hacer valer el presente
acuerdo de arbitraje.

Con esta clausula, el inversionista no renuncia al acceso a la justicia
internacional garantizada por el tratado de inversion extranjera. Un tribunal
arbitral que conozca del asunto derivado de la controversia basada en el
contrato, deberia cumplir el mandato de las partes y abstenerse de seguir
conociendo el caso. La estipulacion evita procedimientos paralelos, aunque no
cubre el escenario en el cual el inversionista, primero, obtenga la decision
arbitral del tribunal previsto en el contrato y, con posterioridad, recurra al
tribunal creado en virtud del tratado. Al mismo tiempo, una clausula de esta
indole protege el interés del Estado de poder iniciar un juicio arbitral a causa
del incumplimiento contractual por parte del inversionista. Lo anterior es
necesario, dado que el tribunal del tratado, que conocera de la supuesta
violacion de la clausula paraguas, deriva su competencia del tratado y no tiene
facultades para pronunciarse acerca del incumplimiento del contrato.

3.2. Interferencia con el procedimiento de arbitraje y de ejecucion del
laudo como fundamento de demanda ante un tribunal del tratado

En el caso Saipem S.P.A. Claimant v. The People’s Republic of
Bangladesh, una interferencia por parte de la justicia ordinaria del pais sede en
el proceso arbitral fue considerada una expropiacion bajo un tratado bilateral de
inversion extranjera*®. En particular, los tribunales ordinarios del Estado
demandado revocaron el mandato de un tribunal arbitral constituido bajo el
alero de la Corte de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional (CCl) y
con posterioridad, anularon el laudo dictado por éste. Los derechos
contractuales residuales de Saipem, plasmados en un laudo arbitral de la CCl,
fueron considerados la propiedad del inversionista objeto de las medidas
expropiatorias**. La empresa de propiedad del Estado, contra la cual el laudo
arbitral fue emitido, no tenia propiedad fuera de Bangladesh, con lo cual la
ejecucion del laudo solo era posible en esta jurisdiccion™.

Para corroborar la existencia de una expropiacion, el tribunal arbitral
analizé diversos argumentos relativos al caracter ilicito de la conducta del
Estado. En primer lugar, el tribunal arbitral concluyé que las cortes de
Bangladesh abusaron de sus poderes de supervision con respecto al
procedimiento arbitral. La forma y la sustancia bajo las cuales los tribunales de
Bangladesh atacaron el mandato del tribunal arbitral, constituian un abuso de
derecho®®. Dicha conducta de los tribunales de Bangladesh, asimismo,
equivalia a una violacion de la Convencién de Nueva York. Al adoptar las

43 Saipem S.P.A. v. Bangladesh, CIADI Arb/05/7, Laudo, 30 de junio de 2009.

44 Saipem S.P.A. v. Bangladesh, CIADI Arb/05/7, Decision sobre jurisdiccion, 21 de marzo de
2007, par. 127.

45 Saipem S.P.A. v. Bangladesh, Laudo. Op. cit.; parrafo 131.

46 |bid.; parrafo 159.



medidas tendientes a frustrar el arbitraje, el Estado de Bangladesh, a través de
sus tribunales, incurri6 en una violacion del articulo Il de la Convencion de
Nueva York, que obliga a respetar el caracter vinculante de un acuerdo
arbitral®’.

Por ultimo, para justificar la legalidad de la anulacion del laudo arbitral,
Bangladesh argumentaba que, al situar la sede del arbitraje dentro de su
jurisdiccion, las partes debian haber asumido el riesgo de una posible
intervencién judicial. El tribunal arbitral bajo el TBI sostuvo que si bien la
supervision por parte de la justicia local era perfectamente licita, ésta no podia
abusar de sus facultades®®.

Ahora bien, parece interesante hacer un contrapunto entre la decision
recién descrita cotejandola con una decision arbitral relativa a una problematica
relacionada®. Se trata de un laudo pronunciado en un arbitraje ante la Corte de
Arbitraje Internacional de Londres en contra del gobierno de una region de
Rusia. El procedimiento de ejecucién del laudo fue iniciado en el territorio de
Lituania, un Estado fronterizo con la region sefalada. Los tribunales lituanos,
ordenaron la ejecucion del fallo, en base a lo cual se procedié a embargar un
edificio de propiedad regional. ElI gobierno regional lo calific6 como
“‘expropiacién” en términos del TBI entre Rusia y Lituania e inicio el arbitraje
ante la CCI. Este ultimo tribunal arbitral se declaro sin jurisdiccion. Sostuvo que
si emitiera un juicio respecto de la legalidad de la ejecucion del laudo en
Lituania a la luz del TBI, eventualmente crearia un conflicto entre las
obligaciones internacionales asumidas por los Estados parte en el marco del
TBI versus aquellas que les incumben de acuerdo a la Convenciéon de Nueva
York.

Llama la atencion el contraste metodoldgico entre las dos decisiones
citadas. La primera, expresamente recurre a la Convencion de Nueva York,
cuya inobservancia se declara equivalente a la expropiacion bajo el TBIl. La
segunda, muestra la preocupacion de no poder determinar la relacion de
jerarquia entre los dos instrumentos internacionales y evita buscar una relacion
sistémica entre ambos, negando tener jurisdiccion sobre el caso. El primer caso
es un potente ejemplo del fraccionamiento jurisdiccional, mientras que el
segundo parece tender a evitar esa situacion. La pregunta acerca de cual de
estas dos posturas es la preferible, es compleja y requerird de un analisis
separado®’. Dentro de los limites del presente estudio, sélo cabe preguntar si
ese escenario podria ser controlado a través de las estipulaciones de las
partes.

47 |bid.; parrafos 163-1609.
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El fraccionamiento jurisdiccional en este tipo de casos se produce a causa
de hechos secuenciales en el tiempo. Se recurre al tribunal del tratado después
del término del arbitraje comercial. La unica forma de restringir aquel
fraccionamiento, pareciera plasmarse en la renuncia de las partes a su derecho
de invocar el TBI en el evento que la conducta del Estado receptor de inversiéon
pudiera calificarse como un ilicito internacional. Una renuncia de esta indole
tiene efectos juridicos cuestionables®’. El pacto se efectia en el plano
contractual, esto es, el del derecho nacional. Con ello parece dudoso que
pudiera producir efectos con respecto a una obligacion que el Estado receptor
de la inversién asumio frente a su par (el Estado nacional del inversionista) a
través del tratado internacional. Junto con lo anterior, es dificil imaginar una
negociacion del contrato en la cual una de las partes declara que no respetara
el fallo arbitral a favor de la contraria y le sugiere renunciar a su derecho de
exigir su cumplimiento de conformidad con un TBI. Finalmente, una restriccion
de esta naturaleza debilitaria la posicion de la parte afectada y la congruencia
de la proteccion que brinda el derecho internacional en materia de inversion
extranjera. En otras palabras, el fraccionamiento jurisdiccional tiene que
persistir.

4. CONCLUSION

La realidad del arbitraje internacional hoy dia puede ser descrita como
multifacética. Una disputa arbitral presenta conexiones con multiples
jurisdicciones nacionales y atraviesa también la frontera que separa el derecho
nacional del internacional. De conformidad con lo anterior, el fraccionamiento
jurisdiccional podria concebirse como un proceso de localizacion de distintos
aspectos de arbitraje dentro de aquellas jurisdicciones nacionales e
internacionales que guarden la relacion mas estrecha con cada uno de ellos.
Este proceso fortalece el sistema de justicia arbitral, al ofrecer soluciones
especializadas a los aspectos singulares de arbitraje. No obstante,
corresponderia sopesar ese efecto positivo con las cargas que el
fraccionamiento impondria a las partes de la controversia.

El auge de la jurisprudencia arbitral permite advertir algunos de los
escenarios probables a causa de esta situacion. El texto propone que durante
la etapa del disefio del contrato se realice una negociacion informada acerca
del impacto juridico, temporal y financiero del eventual fraccionamiento
jurisdiccional con la posibilidad de controlar sus efectos por la via de las
clausulas especificas.

El proceso de fraccionamiento jurisdiccional se caracteriza por su
naturaleza universal. Se puede cuestionar la viabilidad de la propuesta que
sugiere tratar de controlar los procesos universales por el intermedio de pactos
individuales. Sin embargo, uno de los principios fundamentales del arbitraje es
el principio de la autonomia de la voluntad de las partes. En virtud de ese

1 vease SPIERMANN, Ole. “Individual Rights, State Interests and the Power to Waive ICSID

Jurisdiction under Bilateral Investment Treaties”. En: Arbitration International. Volumen 20.
Numero 2, 2004, pp. 179-211.



principio, deben tener derecho de gozar de las oportunidades que les ofrezca el
fraccionamiento jurisdiccional en el arbitraje o de abstenerse de ello.



