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In recent years, the discussion regarding the
publication of arbitral awards has been developing
with several arguments being made for and against
this type of measures. Multiple arbitration centers
have adopted regulations about the subject in their
latest rules. However, we still cannot determine which
route commercial arbitration will follow when in
regards to this matter.

In the following article, the authors evidence the
multifaceted character of the discussion about
the publication of arbitral awards in commercial
arbitration. First, they present the regulations that the
ten most relevant arbitration centers have adopted
in regards to this subject. Then, they explain the
characteristics of default rules and the consequences
these can have depending on whether they are opt-in
or opt-out. Finally, they explore the arguments in favor
and in opposition to the publication of arbitral awards.
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*

En los ultimos afios, la discusion sobre la publicidad
de los laudos arbitrales se ha venido desarrollando y
multiples centros de arbitraje han adoptado regula-
ciones sobre dicho aspecto en sus reglamentos mds
recientes. Sin embargo, todavia no se ha determina-
do cudl es el rumbo que tomard el arbitraje comercial
con relacion a este tema.

En el presente articulo, los autores evidencian el ca-
rdcter polifacético de esta discusion en el arbitraje co-
mercial. Para ello, primero exponen las regulaciones
que las diez instituciones arbitrales mds importantes
han adoptado con relacién a la publicidad de laudos.
De ahi, explican las caracteristicas de las reglas de-
fault 'y las consecuencias que estas tienen dependien-
do de si son opt-in u opt-out. Finalmente, abordan los
argumentos a favor y en contra de volver publicos los
laudos o ciertos elementos de los mismos.

PALABRAS CLAVE: Publicidad de los laudos arbitrales;
laudos arbitrales; reglas default; double-hatting; ar-
bitraje comercial.
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CONTRA EL ESTADO PERUANO
R INTRODUCCION

La evolucién del arbitraje comercial en los Ultimos
afios ha respondido a diversos cambios sociales,
comerciales y legales, asi como a distintas pro-
puestas y facetas del gremio arbitral. Una propues-
ta de gran impacto, que sugiere no solo un replan-
teamiento de la practica cotidiana del arbitraje
sino un reentendimiento de sus alcances, es el de
la publicacién de los laudos arbitrales. Si bien no es
una discusion estrictamente novedosa, considera-
mos que la misma amerita su compilacién y orden.

Con este propdsito, planteamos este tema de la
siguiente manera. En primer lugar, se hace una ex-
posicidn de las diez instituciones arbitrales mas re-
levantes y la manera en que han decidido regular la
publicidad de los laudos. En segundo lugar, para en-
tender los efectos, naturaleza y alcance de dichas
regulaciones, se presenta las caracteristicas de las
reglas default y las consecuencias de que la publica-
cién de los laudos, en las distintas regulaciones, sea
de caracter opt-in u opt-out. Subsecuentemente, se
aborda diversos argumentos a favor y en contra de
la publicidad de los laudos. En este sentido, nuestra
propuesta y propdsito es dual. Por un lado, aten-
demos el tema desde un punto de vista adjetivo
y demostramos los alcances que tienen las reglas
dispositivas (reglas default) como herramientas
para moldear o sugerir las decisiones que tomaran
las partes sobre la publicidad de los laudos. En se-
gundo lugar, se resalta los aspectos sustantivos del
tema al exponer los argumentos en contra y a favor
de la publicacién de los laudos arbitrales.

La intencidn del presente articulo es plantear que la
adopcion de politicas institucionales que abracen la
publicidad de los laudos arbitrales o que las recha-
cen, no es un tema binario; sino multifacético. Con
ello, se busca demostrar que una decision al respec-
to primero debe contemplar el disefio de la regla
default sobre la materia y los empujes o nudges que
con la misma se quieran crear y, en segundo lugar,
presentar los dos lados de cada postura para eviden-
ciar la heterogénea composiciéon del tema. En este
sentido, no se defiende una postura en especifico;
sino que Unicamente se presenta los elementos que
consideramos deben tomarse en cuenta para la de-
terminacién del rumbo del arbitraje comercial, con
relacion a la publicidad de los laudos.

Il. LA REGULACION DE LA PUBLICIDAD DE
LAUDOS EN DISTINTAS INSTITUCIONES Y
REGIONES

La confidencialidad ha sido entendida como una
de las principales ventajas para los usuarios del ar-

' El cual entré en vigor el 1 de marzo de 2017.

bitraje. No obstante, dicha caracteristica, en espe-
cial la confidencialidad de los laudos, ha sido obje-
to de criticas tanto dentro de la comunidad arbitral
como fuera de la misma. Entre varias propuestas
realizadas por diferentes abogados y académicos
del medio, surge una que parece ser de particular
interés: la publicacion de laudos arbitrales comer-
ciales. Mientras algunas instituciones arbitrales
han incorporado en cierta medida las observacio-
nes externadas en relacidon con este tema, otros
reglamentos aun carecen de regulacion particular
al respecto. En este apartado se podra encontrar
de manera concisa la forma en que dicho tema se
encuentra regulado en reglamentos de diversas
instituciones arbitrales.

A. Camara de Comercio Internacional

Si bien el reglamento vigente de la Cdmara de Co-
mercio Internacional (en adelante, CCl)}, no con-
tiene disposiciones en las que se regule la publi-
cacion de informacién o documentos relacionados
con el procedimiento arbitral, la Nota a las Partes
y al Tribunal Arbitral sobre la Conduccién del Arbi-
traje de Conformidad con el Reglamento de Arbi-
traje de la CCl (en adelante, la Nota) emitida con
fecha 1 de enero de 2019, si lo hace. Es importante
mencionar que desde la Nota del 30 de octubre de
2017 se preveia la publicacion de informacion rela-
tiva a los tribunales arbitrales de los casos registra-
dos después del 1 de enero de 2016. Sin embargo,
no fue hasta la Nota del 2019 que se incluyeron
las disposiciones relacionadas con la publicacién
de laudos.

Mediante dicha Nota, la CCl resalta que, para
garantizar que el arbitraje siga siendo una herra-
mienta de confianza para facilitar la actividad co-
mercial, es fundamental aumentar la disponibili-
dad de informacidn para las partes, la comunidad
empresarial y las entidades académicas (2019,
parr. 34). En este sentido, salvo acuerdo en contra-
rio de las partes, la CCl publica en su sitio web, la
siguiente informacién relativa a los arbitrajes regis-
trados desde el 1 de enero de 2016: (i) los nombres
de los arbitros; (ii) su nacionalidad; (iii) su posicidn
dentro del tribunal; (iv) la forma de su designacion;
y, (v) si el arbitraje esta pendiente de resolucién o
concluido. Lo anterior, sin publicar el nimero de
referencia del arbitraje ni los nombres de las par-
tes. Adicionalmente, dicha Nota prevé que respec-
to de los arbitrajes registrados desde el 1 de julio
de 2019, la Corte también publicara (vi) el sector
industrial relativo; y, (vii) los asesores juridicos que
representan a las partes (2019, parr. 36).
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Por otro lado, la Seccidn III.D. de dicha Nota prevé
que la Secretaria informara a las partes y arbitros,
en el momento de notificacién de cualquier laudo
final dictado a partir del 1 de enero de 2019, que
dicho laudo o cualquier otro laudo y opiniones di-
vergentes o coincidentes emitidas dentro del pro-
cedimiento podran publicarse de manera integra
al transcurrir por lo menos dos afios de la fecha
de notificacion. Este plazo de publicacidon puede
modificarse por las partes. Asimismo, las partes
pueden oponerse a la publicacion o pedir que se
anonimice el texto antes de su publicacién.

B. Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional

El reglamento vigente de la Comisién de las Nacio-
nes Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI)? establece en su articulo 34 que un lau-
do podra hacerse publico solo bajo tres supuestos:
(i) con el consentimiento de las partes; (ii) cuando
una parte tenga la obligacion juridica de darlo a co-
nocer; o, (iii) con motivo de un procedimiento legal
ante un tribunal o autoridad competente.

Si bien esta disposicion rige los arbitrajes comer-
ciales que se lleven a cabo conforme a este regla-
mento, cabe recordar que mediante Resolucion
aprobada por la Asamblea General el 16 de di-
ciembre de 2013, tomando en cuenta que dicho
reglamento se usa ampliamente en la resolucion
de disputas inversionista-estado y reconociendo la
necesidad de disposiciones sobre transparencia en
la solucién de tales controversias las cuales invo-
lucran el interés publico, se aprobd la publicacion
de la Convencidn de las Naciones Unidas sobre la
Transparencia en los Arbitrajes entre Inversionistas
y Estados en el Marco de un Tratado.

Como su nombre lo indica, dicha convencion solo
es aplicable a arbitrajes entre inversionistas y Esta-
dos en el marco de un tratado de proteccion de in-
versiones®. Sin embargo, resulta interesante apun-
tar que éste prevé la publicacién de informacién
y documentos relacionados con el procedimiento
tales como: nombre de las partes, notificacién de
arbitraje, respuesta a la misma, memorial de de-
manda y de contestacidn, érdenes procesales, de-
cisiones y laudos del tribunal arbitral, entre otros.

C. Centro Internacional para la Resolucion de
Disputas

De conformidad con el articulo 30 inciso 3 del
reglamento vigente del Centro Internacional de

CONTRA EL ESTADO PERUANO

Resolucidn de Disputas (por sus siglas en inglés,
ICDR), un laudo de un procedimiento administrado
bajo dichas reglas solamente podra ser publicado
con el consentimiento de todas las partes o si lo
requiere la ley (2014). De acuerdo con esta mis-
ma disposicidon, como excepcidn, el administrador
podrd publicar o hacer accesibles laudos, 6rdenes,
decisiones y resoluciones que se hayan hecho pu-
blicos durante el procedimiento. Asimismo, salvo
pacto en contrario de las partes, el administra-
dor podrd publicar laudos, érdenes, decisiones y
resoluciones seleccionadas que hayan sido edita-
das para ocultar los nombres y otros datos de las
partes que permitan su identificacion. Tanto el re-
glamento de 2005 como el de 2009 regulaban la
posible publicacidn de laudos de la misma manera
que el reglamento vigente.

D. Centro Internacional de Arbitraje de Hong
Kong

De acuerdo con el articulo 45 del reglamento vi-
gente del Centro Internacional de Arbitraje de
Hong Kong (en adelante, por sus siglas en inglés,
HKIAC), a menos que sea acordado por las partes,
ninguna de ellas o sus representantes, asi como
el tribunal arbitral, cualquier arbitro de emergen-
cia, perito, testigo o secretario de tribunal, podra
revelar o publicar cualquier tipo de informacion
relacionada con el arbitraje, laudo o Decisién de
Emergencia emitida en el arbitraje (2018). No
obstante, en el mismo articulo se establece que el
HKIAC podra publicar cualquier laudo (completo,
resumido o un extracto de) si se cumplen los si-
guientes aspectos: (i) se elimina toda referencia al
nombre de las partes y cualquier informacion de
identificacion de las mismas; v, (ii) durante el plazo
fijado por la HKIAC, ninguna de las partes objeta su
publicacién. En caso de existir objecion por alguna
de las partes, el laudo no puede ser publicado. En
particular, la pagina de preguntas frecuentes de la
HKIAC agrega un requisito adicional: que una soli-
citud de publicacién sea hecha a la HKIAC.

El reglamento del HKIAC de 2008 establecia los
mismos requisitos para la publicacién que el regla-
mento de 2018. No obstante, resulta importante
recalcar que tanto en el reglamento del 2008 como
el del 2013, se preveia como requisito adicional el
que una solicitud de publicacién fuera dirigida a
la HKIAC. Este requisito fue eliminado en el regla-
mento de 2018. Sin embargo, como ya se comen-
9, la pagina de preguntas frecuentes de la HKIAC
sigue mencionando dicho requisito.

2 Reglamento de Arbitraje de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional con el nuevo

articulo 1, parrafo 4, aprobado en 2013.

3 Conforme a su articulo 1, dicho reglamento es aplicable a arbitrajes entablados en virtud de tratados de inversiones

celebrados a partir del 1 de abril de 2014.
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CONTRA EL ESTADO PERUANO
E.  Corte de Arbitraje Internacional de Londres

El articulo 30.1 del reglamento vigente de la Corte
de Arbitraje Internacional de Londres (en adelan-
te, por sus siglas en inglés, LCIA)* establece como
principio general que las partes se comprometen
a mantener como confidenciales todos los laudos
emitidos en el arbitraje; asi como todos los demas
materiales y documentos presentados o emitidos
dentro del mismo. Adicionalmente, el articulo 30.3
recalca que la LCIA no publicard ningun laudo ni
partes de un laudo sin el previo consentimiento
por escrito de las partes y del tribunal arbitral.

Lo dispuesto en dichos articulos se encuentra con-
firmado en la seccién 19 de la Nota para las Partes
de la LCIA, la cual establece que la LCIA no publicara
laudos o secciones de laudos, incluso si se suprime
informacion de identificacion de los mismos. Sin
embargo, esta misma seccidn agrega que la LCIA
podra publicar extractos de decisiones tomadas
por la Corte en relacidn con recusaciones de arbi-
tros, asi como informacidn estadistica sobre casos.

F. Centro Internacional de Arbitraje de
Singapur

El reglamento vigente del Centro Internacional de
Arbitraje de Singapur (en adelante, por sus siglas
en inglés, SIAC)® establece de manera expresa en
su articulo 39 que, salvo pacto en contrario de las
partes, cualquier parte, arbitro, arbitro de emer-
gencia, persona designada por el tribunal arbitral,
incluyendo secretarios administrativos y peritos,
deberan tratar todos los aspectos relacionados con
el procedimiento y el laudo como confidenciales.
En este sentido, si bien se prevé este principio de
confidencialidad, bajo las reglas del SIAC si se pue-
den publicar los laudos, siempre y cuando exista
consentimiento de las partes y el tribunal arbitral.

Ahora, aunque en los reglamentos de 2007 y 2010
no se reguld respecto a la publicidad de los lau-
dos, en el reglamento de 2013 se establecié que
el SIAC podia publicar cualquier laudo suprimien-
do los nombres de las partes y otra informacion
relevante. No obstante, en el reglamento de 2016
se preciso que solo se puede realizar la publicacion
de laudos si se cumple con este requisito y, adicio-
nalmente, si cuenta con el consentimiento de las
partes y el tribunal arbitral (SIAC, 2016, art. 32.12).

4 Vigente a partir del 1 de octubre de 2014.
5 Vigente a partir del 1 de agosto de 2016.
6 Vigente a partir del 1 junio de 2012.

7 Vigente a partir del 1 enero de 2017.

G. Instituto de Arbitraje de las CAmaras de Suiza

Como regla general, en procedimientos sustancia-
dos bajo el Reglamento Suizo de Arbitraje Interna-
cional (en adelante, por sus siglas en inglés, SRIA)®,
las partes, los arbitros, los peritos nombrados por
el tribunal, el secretario del tribunal, los miembros
del Consejo Directivo de la Institucion de Arbitraje
de las Camaras Suizas y los miembros de la Corte
y la Secretaria, se comprometen a mantener confi-
denciales todos los laudos y las 6rdenes, asi como
todos los documentos presentados por las partes
en el marco del procedimiento.

Sin embargo, el articulo 44 inciso 3 establece que
un laudo o una orden podran ser publicados inte-
gramente, por extractos o de forma resumida so-
lamente si se cumplen los siguientes aspectos: (i)
una solicitud de publicacién es remitida a la Secre-
taria; (ii) todas las referencias a los nombres de las
partes son suprimidas; v, (iii) ninguna de las partes
se opone a esta publicacion dentro del plazo fijado
por la Secretaria.

H. Camara de Comercio de Estocolmo

Por su lado, la Cdmara de Comercio de Estocolmo
(por sus siglas en inglés, SCC) establece expresa-
mente en el articulo 3 de su Reglamento’ que, sal-
vo acuerdo en contrario de las partes, la Camara,
el tribunal arbitral y cualquier secretario adminis-
trativo deberan mantener la confidencialidad del
arbitraje y del laudo.

I Centro de Arbitraje de México y CAmara Na-
cional de Comercio de la Ciudad de México

Aunque los reglamentos de ambas instituciones
arbitrales carecen de regulacion especifica sobre la
publicidad o confidencialidad del laudo emitido en
dichos procedimientos, se puede desprender que
los laudos emitidos son confidenciales; puesto que
el reglamento del Centro de Arbitraje de México
(en adelante, CAM) establece que todos los pro-
cedimientos arbitrales administrados bajo dichas
reglas cuentan con dicho caracter®.

En este mismo sentido, la regulacién establecida
por el reglamento de la Cdmara Nacional de Co-
mercio de la Ciudad de México (en adelante, CA-
NACO) es similar. El reglamento de la CANACO

8 Definicion de “confidencialidad” prevista en el Reglamento de Arbitraje del Centro de Arbitraje de México en vigor a partir

del 1 de julio de 2009.
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prevé que, salvo acuerdo en contrario de las par-
tes, las actuaciones arbitrales seran confidenciales
(2012, art. 5). Sin embargo, no reglamenta de ma-
nera particular la publicidad de los laudos.

Es importante precisar que, para efectos de este
articulo, consideramos que la diferencia entre las
instituciones que si regulan el tema de la publici-
dad de laudos arbitrales y aquellas que no, es que
las primeras incorporan explicitamente reglas de
opt-in u opt-out. Es decir, establecen una regla de-
fault especifica sobre la publicacién y las condicio-
nes para acordar la no publicacién. Es en ese sen-
tido que, si una institucién no prevé presupuestos
especificos sobre la publicidad de los laudos, los
autores consideramos que esto Ultimo no esta re-
gulado, sin que ello sea dbice para considerar que
en la practica esta ausencia de regulacion implici-
tamente conlleva una determinacién sobre la no
publicidad de los laudos arbitrales.

lll.  LAS REGLAS DISPOSITIVAS O DEFAULT Y SU
NATURALEZA

La regulacidon antes descrita demuestra mucho
mas que la prevision (o falta de esta) respecto de la
publicidad de laudos, por parte de las instituciones
arbitrales. Es muestra de una proposicion sobre el
caracter que se le quiere dar a los laudos arbitra-
les, en especifico, y al arbitraje, en general. Para
ello, y sin dnimos de entrar en discusiones tedricas
qgue escapan la materia del presente articulo, es
importante entender de forma general el alcance
y naturaleza de las reglas default. Ello porque las
reglas sobre publicidad de laudos arbitrales son en
esencia reglas default y porque la tendencia hacia
una politica de transparencia o de confidencialidad
estara en gran medida definida por el tipo de regla
default que adopten las instituciones arbitrales.

Las reglas dispositivas 0 mejor conocidas como re-
glas default son inspiradas por la teoria del contra-
to completo (theory of complete contract), la cual
bajo una aproximaciéon econdémica propone que
estas reglas deben ser espejos de las preferencias
de las partes y con ello rellenar las lagunas inevita-
bles en el derecho contractual o en cualquier otra
transaccion (Bender, 2020, p. 5).

CONTRA EL ESTADO PERUANO

En este sentido, se ha considerado que las reglas
default deben cumplir con dos requisitos: (i) la po-
sibilidad formal de una exclusion voluntaria (opt-
out), la cual conlleva una posibilidad para que las
partes puedan manifestar preferencias®; y, (ii) el
analisis de quién es el evasor de menor costo. Este
ultimo concepto si bien ha sido desarrollado prin-
cipalmente en la responsabilidad extracontractual
en los Estados Unidos de América, tiene aplica-
bilidad a un sinnimero de situaciones sociales y
juridicas. Esencialmente, implica que se debe ad-
judicar la responsabilidad a quien esté en mejor
posicién para minimizar los costos de la decision.
Este concepto puede ser analizado o entendido
desde distintos angulos y uno de ellos podria ar-
gumentarse que esta relacionado con quién tiene
las mejores capacidades para establecer pautas
de conductas y acciones. En el caso que nos ocu-
pa, si la institucién arbitral es quien establece la
regla default, se entiende que son éstas las que
mejor posicionadas estan para minimizar los cos-
tos de la decision.

Asimismo, las reglas default ademds de fungir
como representaciones estandar de preferencias,
también sirven en su disefio como mecanismos
de empuje (nudges). De tal manera que, con su
inclusién, se impulsa a las partes hacia compor-
tamientos especificos. Dicho aspecto lo podemos
ver ejemplificado con el hecho de que al incremen-
tar los costos de la exclusion voluntaria (opt-out)
de una regla default, gradualmente se puede in-
crementar la apariencia de las reglas default como
reglas obligatorias (Bender, 2020, p. 21; Sunstein,
2013, p. 35). El incremento de los costos en la ex-
clusion voluntaria se puede ver reflejado en las di-
versas reglas secundarias que acompaiian la regla
default (requisitos para publicar el laudo, formas
de modificar la publicacion, etc.). En este sentido,
quien establece las reglas default también sienta
una pauta de conducta®.

Otro aspecto que subyace en la creacion de re-
glas default es la minimizacidén de costos transac-
cionales (Ayres, 2012, p. 2054). Si bien el costo
transaccional de la decision sobre publicidad de
laudos pudiera parecer minimo o inexistente, éste
si representa un elemento de cierta importancia

9 Ello porque de no adecuarse las reglas default a las preferencias, las personas buscarian formas de acordarlas por fuera
de sus parametros contractuales, institucionales, reglamentarios, etc. Dicho aspecto incrementaria, de forma inevitable,

los costos transaccionales.

0 Para poder definir una regla default, se deben contestar las siguientes preguntas: (i) ¢ deberia ser cierta regla obligatoria
o contratable?; (ii) si es contratable, ¢cudl deberia ser el default?; y, (iii) si es contratable, /cémo se puede contratar
alrededor de la regla default? Lo que Ayres ha denominado como altering rules, ya que se alteran las consecuencias
legales de la regla. El proceso de opt-out es a la vez un proceso de opt-in a consecuencia que no son de default. Las
altering rules pueden ser creadas de distintas formas y para distintos propdsitos, por un lado, pueden dificultar la opcién
de contratar o acordar fuera de la regla default o, por otro lado, pueden llegar al punto de nulificar la posibilidad. Ambas
pueden ser estrategias para disminuir ciertos errores, homologar ciertas conductas o proponer una politica especifica

(Ayres, 2012, p. 2034).
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al analizar los efectos de la regla. Ello se debe a
que dicha regla le presenta a las partes una opcién
predeterminada, lo que disminuye los costos aso-
ciados con llegar a un acuerdo sobre una cuestion
adicional al procedimiento arbitral.

Es en este contexto que tenemos que analizar las
reglas de publicacion expuestas en el apartado an-
terior. El entendimiento de la formulacidon de reglas
de publicacién debe atender a diversos elementos.
En primer lugar, debemos advertir si se regula la
publicidad de los laudos a través de la creacién de
reglas default o si, por el contrario, no se regula y
las partes son libres de acordar lo conducente. En
este Ultimo caso, no estariamos ante el supuesto
de las reglas default, ya que no existiria una regla
preestablecida que las partes pudieran decidir aco-
ger o rechazar, sino que ellas mismas tendrian que
anticipar el tema y acordar sobre el mismo.

Ahora, en caso de ser las instituciones arbitrales
quienes impongan una regla, estamos ante el fe-
némeno descrito de reglas default. Este escenario
genera dos supuestos: (i) que la regla sea en el sen-
tido de que los laudos seran publicados en tanto
las partes no se manifiesten en contrario; o, (ii) que
la regla sea en el sentido de que los laudos no se-
rdn publicados a menos que las partes soliciten su
publicacion. El primer escenario seria una regla de-
fault opt-out y el segundo, una regla default opt-in.

En el caso que nos ocupa y tomando en conside-
racién que las reglas default evidencian ciertos va-
lores que se intentan empujar, la regla default que
establezca que los laudos seran publicos (opt-out)
promoveria valores de apertura y transparencia.
En sentido contrario, una regla default que esta-
blezca que los laudos seran confidenciales a me-
nos que las partes pacten lo contrario (opt-in) do-
taria de mayor valor a principios como la voluntad
de las partes y la confidencialidad en el arbitraje.

De tal manera, las condiciones o requisitos im-
puestos para el opt-out u opt-in, indicaran el grado
de obligatoriedad aparente con la que se busca en-
vestir a la regla y los costos de pactar fuera de ella.
Asi, las condiciones que acompafien esta decisién
de las partes!! pueden ser creadas de distintas for-
mas y para distintos propésitos. Por ejemplo, su-
pongamos que una regla default en un reglamento
de arbitraje prevé la publicidad de los laudos y las
condiciones, reglas secundarias o requisitos, Uni-
camente contemplan el alcance de dicha publici-

dad (nombres de arbitros, nombres de las partes,
montos, etc.). En este caso se revestiria a la regla
default con una obligatoriedad mas aparente, lo
que posiblemente haria que las partes decidieran
no eliminar por completo la publicidad; sino limi-
tarse a modificar dicha regla con alguna de las op-
ciones preestablecidas para su modulacién. De tal
forma, la flexibilidad de las reglas secundarias que
engloben a la regla default también indican la fir-
meza del empuje o nudge que la institucion quiere
dar respecto a la publicidad.

En este sentido, el andlisis y definicidn del tipo de
regla default y los alcances de sus reglas secunda-
rias nos dicen mucho sobre los efectos practicos de
su implementacion.

IV. ARGUMENTOS A FAVOR DE LA PUBLICIDAD

En primer término, analizaremos los diversos ar-
gumentos que podrian justificar una politica de
transparencia o publicidad respecto a los laudos
arbitrales. Los autores hemos identificado ocho
argumentos al respecto, estos son los siguientes:
desarrollo del Derecho (costumbre y practica); cer-
tidumbre y seguridad juridica; consistencia; educa-
cién y aprendizaje (creacion de doctrina); calidad
de laudos; desmonopolizacidn y legitimidad; equi-
dad procesal entre jugadores primerizos y jugado-
res recurrentes; transparencia y anti-corrupcion.
Los argumentos identificados no pretenden ser
una lista exhaustiva, pero si consideramos que son
representativos de los principales postulados a fa-
vor de la publicacidn de los laudos arbitrales.

A. Desarrollo del Derecho (costumbre vy
practica)

A pesar de que la costumbre y usos comerciales in-
fluyen en gran medida en la aplicacidn del Derecho
en los procesos arbitrales, la emision de laudos ar-
bitrales fundados funciona dentro del concepto
mas general sobre la aplicacién sustantiva del De-
recho. De tal manera que para que el arbitraje se
desarrolle de forma creativa y propositiva, por un
lado, se debe garantizar su esencia de resolucion
de controversias y, por el otro, se debe buscar que
el mismo sirva como espacio fértil para la creacién
y elaboracién de derecho sustantivo (Carbonneau,
1985, p. 586).

La nocién de un derecho comun arbitral*? se ro-
bustece con la idea de que las visiones Estado-

" Este aspecto se ha definido como altering rules por Ayres (2012, p. 2034). Para mayor informacion, véase el art. 5 del

Reglamento de CANACO.

La idea de Common Law del arbitraje no es exclusiva del common law, sino que puede ser vista como una consecuencia

de la practica arbitral internacional y la creacion de cuerpos normativos de aplicacion comun. Al respecto, véase a Car-

bonneau (1985, p.586).
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céntricas sobre la creacidon de derecho comercial
internacional se ven retadas con una realidad que
pone de relieve la poca inclinacién y, en algunos
casos, la falta de competencia de los Estados para
generar un Derecho que se adecue a las exigencias
y velocidad de las transacciones comerciales y sus
usos (lex mercatoria) (Gopalan, 2004). En este sen-
tido, es importante precisar que la armonizacion
del derecho comercial no conlleva la implemen-
tacion de un solo conjunto normativo sino que es
una forma de acomodar una serie de conceptos
legales en distintas jurisdicciones (Zamora, 1995;
Gopalan, 2004).

Con ello se resalta la importancia del desarrollo
del derecho arbitral. Si bien es cierto que los tri-
bunales arbitrales aplican, en la mayoria de los
casos, un derecho sustantivo de un pais en espe-
cifico, no menos cierto es que con independencia
de ese derecho sustantivo, crean un corpus iuris
propio sobre el procedimiento y, en algunos ca-
sos, sobre la interpretacidén de practicas comer-
ciales. El arbitraje internacional comercial carece
de una teoria del precedente, sin embargo, se
han identificado tendencias que apuntan a que
los tribunales arbitrales hacen referencia en sus
laudos a otras resoluciones (Kaufmann-Kohler,
2007). De tal manera, la publicacién de laudos
podria contribuir al desarrollo del derecho arbi-
tral (Zlatanska, 2015, p. 28), asi como de la lex
mercatoria, promoviendo con ello la deslocaliza-
cién del arbitraje®.

Por ende, la publicidad de los laudos ayudaria
a generar una teoria del precedente sélida, que
permitiera un desarrollo juridico de la materia
sobre la base de una creacién constante por los
tribunales arbitrales. Lo que también llevaria ine-
vitablemente al siguiente punto, la certidumbre y
seguridad juridica.

B. Certidumbre y seguridad juridica

Tomando en consideracion la tendencia de los tri-
bunales arbitrales descrita anteriormente por usar,
citar y referirse a otros casos, la publicacién de los
laudos promete: primero, solidificar una teoria y
practica del precedente; y con ello, posteriormen-
te, generar certidumbre juridica a los usuarios del
arbitraje. Esta certidumbre no debe entenderse en
el sentido mas tradicional del ambito judicial, sino
como una certidumbre dentro de las practicas co-
merciales y su constante y evolutiva interpretacion
por tribunales arbitrales.

CONTRA EL ESTADO PERUANO

Esta certidumbre no se agota Unicamente en las
interpretaciones de practicas comerciales, reglas
procesales y jurisdiccionales, sino que también po-
dria servir para generar certidumbre y seguridad
juridica respecto a las decisiones de arbitros en es-
pecifico. Dicha cuestidn sera abordada con mayor
detalle en la siguiente seccién.

Ambas razones persiguen una finalidad econémi-
ca; la previsibilidad de resultados. Esto es esencial
en el comercio internacional, ya que de ello depen-
den un sinnumero de decisiones, inclusive un ana-
lisis de costo/beneficio respecto a la iniciacion de
un procedimiento arbitral (Zlatanska, 2015, p. 28).
De forma especifica, las partes podran identificar
y valorar (con anterioridad al inicio del arbitraje)
casos similares en los que se hayan analizado con-
tratos, situaciones y pretensiones parecidas a las
suyas y asi determinar las probabilidades de éxito
de sus reclamos (Raymond, 2005, p. 479).

Ante ello, la preparacion para un potencial caso
conllevaria necesariamente el andlisis de casos
analogos, emulando hasta cierto punto la practica
del estudio de precedentes del common law. Seria
impensable que un abogado en los Estados Unidos
de América, antes de iniciar un litigio, no tuviera
conocimiento sobre todos o la mayoria de los ca-
sos similares al de su cliente. Esto no solo exige de
los abogados una preparacion distinta, sino que
también implica que los analisis de éxito presen-
tados a sus clientes tendran mayor certeza, ya que
seran elaborados sobre la base de casos concretos.
En la actualidad, la falta de publicidad de laudos
ocasiona que los abogados transfieran este tipo de
informacion de “boca en boca”, o, en algunos ca-
sos, que sean las instituciones quienes determinen
de cuales casos se publican extractos que conside-
ren relevantes, como lo hace actualmente la CCl.

C. Consistencia

La consistencia presupone la uniformidad de cier-
tos elementos. En el caso del arbitraje internacional
la publicidad de laudos, asi como la propagacién de
una cultura juridica del precedente, llevarian a que
las reglas se aplicaran de una manera mas unifor-
me. Aqui cabe precisar que el derecho aplicable al
fondo de cada caso no deberia verse afectado por
esto, ya que las reglas de aplicabilidad de los pre-
cedentes claramente funcionarian bajo una racio-
nalidad de derecho aplicable, asi como las reglas
procesales de la institucion arbitral de la cual se
tratase. En este sentido, se ha considerado que la

s También denominado arbitraje “a-nacional” o “transnacional” implica que el arbitraje deberia ser regulado por normas
transnacionales que no se vieran afectadas por normas aplicables a procedimientos locales. Para mayor informacion,

véase a Gonzélez de Cossio (2014, p. 159).
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publicacién de laudos llevaria al desarrollo y consis-
tencia del derecho arbitral, ya que a pesar de que
estos son vinculantes, Unicamente entre las partes
litigantes y los laudos bien razonados podrian tener
un valor persuasivo que fomente una “sabiduria
arbitral comun”, la cual irfa mas alla de un circulo
privilegiado de abogados y firmas (Buys, 2004, p.
136) [traduccion libre].

Ahora bien, es importante precisar que ya desde
hace tiempo se habia identificado, por ejemplo, en
los laudos de la CCl, que los aspectos sustantivos
de los mismos mostraban sefiales del inicio de la
gestacion de un conjunto de principios juridicos.
Estos principios se originaban de una pluralidad de
fuentes y leyes comerciales locales; sin embargo,
se advertia cierta consistencia o por lo menos, as-
piracion de consistencia (Ayres, 2012, p. 589). Esto
nos indica que la consistencia es un valor que bus-
ca obtenerse mediante la adjudicacion en el arbi-
traje internacional y que, a través de la publicacion
de laudos, su consecucion seria no solo mas palpa-
ble sino mas sistematica.

D. Educacion y aprendizaje (creacion de doc-
trina)

Las tradiciones juridicas que basan su aprendizaje
en la creacién casuistica del derecho, dependen
inevitablemente de las resoluciones que emitan
sus érganos jurisdiccionales. Ello es una consecuen-
cia natural y necesaria de un sistema de preceden-
tes, ya que los estudiantes de derecho, asi como los
abogados postulantes, aprenden y se actualizan a
través del andlisis de las resoluciones. El arbitraje
internacional, hoy en dia, se acerca y asemeja en
ciertos puntos a los sistemas de precedentes. Con
la publicacién de laudos se lograria tener un reper-
torio mucho mas amplio y nutrido de casos que
permitan observar y aprender sobre la evolucion
interpretativa de este mecanismo de adjudicacion.

Habra quienes opondran que el arbitraje se en-
cuentra enfocado en la solucién de conflictos co-
merciales muy especificos y, por lo tanto, que su
valor no es educativo sino meramente de reso-
lucién de disputas concretas. Sin embargo, al ser
un mecanismo de solucién de controversias y, con
ello, de creacidn de derecho, no deja de ser un
“fendmeno social” que debe ser estudiado (Smit,
2000, pp. 567 y 580).

Asimismo, la publicacion de los laudos servird para
consolidar no solo la ensefianza del arbitraje, sino

también la inculcaciéon de una aproximacion de
“teoria del caso” a los problemas, especialmente
para alumnos de tradiciones civilistas. En este mis-
mo tenor, la ensefianza a través de los laudos servi-
ria no solo para exponer la creacion y aplicacidn de
ciertos principios; sino también para demostrar las
caracteristicas de ciertas tradiciones juridicas y sus
métodos de razonamiento juridico. Todo ello no se
extingue en una finalidad puramente académica
o pedagdgica, sino que tendria un efecto practico
que no debe soslayarse: los abogados postulantes
contarian con herramientas adicionales para argu-
mentar y presentar sus casos.

E. Calidad de laudos

La practica actual del arbitraje internacional respec-
to a la publicacion de laudos se ha desarrollado en
el sentido de que los nombres de los arbitros no se
den a conocer. Sin embargo, bajo una politica mas
transparente de publicidad, la revelacién de nom-
bres de arbitros llevaria probablemente a un mayor
cuidado en la redaccién de los laudos. Ello porque
el foro para quienes escribirian dejaria de ser tnica-
mente las partes, sino seria la comunidad arbitral y
juridica. En este sentido se ha pronunciado Smit al
considerar que la publicacion de los nombres de los
arbitros garantizaria no solo una mayor calidad de
los laudos arbitrales, sino que también estimularia
o incentivaria a los arbitros a ser mas creativos y
novedosos en sus resoluciones (1991).

La publicacién de los laudos, junto con los nom-
bres de los arbitros, fungiria como un incentivo ex-
terno para motivar a los arbitros a desarrollar sus
laudos con vistas a un publico mayor. En este mis-
mo sentido, debe resaltarse que otra consecuen-
cia de lo anteriormente descrito, seria una nueva
o regenerada valoracién de los votos disidentes, ya
que estos servirian también para fijar opiniones,
posturas e inclusive, para nutrir el debate de ideas
en el foro arbitral.

F. Desmonopolizacidn y legitimidad

La legitimidad de las instituciones impartidoras de
justicia conlleva un elemento ineludible de per-
cepciones vy justicia procesal. Desde la psicologia
y el andlisis psicolégico del Derecho, ha sido am-
pliamente estudiado el efecto que tienen las per-
cepciones creadas en la sociedad en la legitimidad
de las instituciones™. Estas percepciones se cons-
truyen de distintas formas y por una variedad de
factores, siendo uno de ellos el acceso o la transpa-

4 Existen diversos ejemplos de intentos por sistematizar la practica arbitral. Uno de ellos siendo el de la lex petrolea, que
desde finales de los 90s se empez0 a erigir como un conjunto de reglas que gobernaban las relaciones y transacciones
petroleras. Si bien este tema ha sido criticado y aproximado con escepticismo por algunos, es importante traerlos a
colacion. Al respecto, para mayor informacion, véase a Daintith (2017) y Mersadi Tabari (2016).
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rencia de las actuaciones. En este sentido, la publi-
cacioén de los laudos arbitrales crearia una imagen
de apertura mediante la cual se daria a conocer
el cémo se decide y como funcionan los procedi-
mientos arbitrales.

Asi, si bien muchos podrian argumentar que el
arbitraje debe restringirse a la solucién de contro-
versias especificas, no menos cierto resulta que
el arbitraje también es un fendmeno social y por
ello, sus efectos van mas alla de casos especificos
(Zlatanska, 2015, p. 29; Smit, 2000, pp. 567 y 580).
En este sentido, entre mayor visibilidad tenga la
labor de los arbitros, mas robustecida se vera la
legitimidad del orden arbitral y sus procesos. Asi-
mismo, muy probablemente una medida de este
tipo tendria el efecto de ganar mas adeptos para
el arbitraje, ya que la visibilidad y transparencia
permitiria que las personas lo entendieran y vieran
como un mecanismo de solucién de controversias
accesible y viable, no como un sistema lejano, os-
curo y confuso.

Esta transparencia también ayudaria a visibili-
zar ciertas practicas que pudieran considerarse
como monopdlicas en el arbitraje. Contribuiria
al entendimiento de cudles personas o grupos de
personas cuentan con poder e influencia dentro
del sistema (power brokers). Un fendmeno que ha
llevado a multiples analisis sobre la configuracion
del arbitraje internacional, asi como potenciales
conflictos de interés®®. Este es un tema sin duda
controversial, pero la transparencia del arbitraje
promoveria, por lo menos, el analisis sobre este
tipo de practicas.

G. Equidad procesal entre jugadores primeri-
zos y jugadores recurrentes

Se podria decir que una de las ventajas del arbi-
traje radica en la posibilidad que tienen las partes
de seleccionar a sus arbitros. Ello figura no solo
como una caracteristica de adjudicacion flexible
sino también como emblema de la centralidad que
tiene la autonomia de las partes, con la excepcidn
de casos en donde la institucion arbitral es la que
elige a los arbitros. Sin embargo, ello tiende a favo-
recer a las partes (entiéndase también abogados
de parte) que ya han tenido experiencia con el ar-
bitraje. Ello es asi porque la informacidén sobre ar-
bitros es relativamente escaza (Zlatanska, 2015, p.
31). Esto lleva a que la informacién sobre arbitros
e instituciones se obtenga a través de la practica e
interaccién dentro de este foro. De tal manera que

CONTRA EL ESTADO PERUANO

los jugadores recurrentes (vis-g-vis) los jugadores
primerizos, tengan mayor ventaja a la hora de ele-
gir arbitros, instituciones o inclusive, abogados.

La publicacion de laudos arbitrales ayudaria a nive-
lar el acceso al arbitraje para partes no experimen-
tadas. Propiciaria que los arbitros creen reputacio-
nes publicas que vayan mas alla de lo conocido en
el gremio y que permita a cualquier parte obtener
mas informacidn sobre sus perfiles al momento de
tomar una decision sobre su eleccidon. Asimismo,
permitiria que arbitros mas jovenes, y sin tanta
reputacién gremial, logren hacerse de una imagen
publica que les permita su insercién a mayores ar-
bitrajes y asi, se abonaria a una practica mas inclu-
siva y plural.

H. Transparenciay anti-corrupcion

La transparencia en el arbitraje ha sido identifica-
da bajo tres grandes rubros: (i) transparencia or-
ganizacional; (ii) transparencia legal; v, (iii) trans-
parencia procedimental. La primera se refiere a la
transparencia de las instituciones arbitrales sobre
su manejo de casos y decisiones. La segunda atie-
ne a la publicacidn de laudos arbitrales. La tercera
versa sobre la publicidad de los procedimientos y
audiencias arbitrales (Pernt, 2017). Mientras que
la primera es una transparencia de aspecto mas
interno o que atiene mas a las partes, las ultimas
dos son transparencias externas y que, por tanto,
atienden a intereses que pudieran tener no solo
las partes sino terceros.

En el ambito de las politicas publicas y disefio ins-
titucional se ha considerado que la transparencia
y los esfuerzos anticorrupcion tienen una relacién
estrecha y, en algunos casos, incluso indisoluble.
Los complementos naturales a cualquier medida
punitiva en contra de la corrupcidn son la transpa-
rencia y la rendicion de cuentas®. Estas conclusio-
nes son perfectamente extraibles del ambito publi-
co y aplicables a escenarios como el del arbitraje
internacional. El combate a la corrupcién en el
ambito del arbitraje internacional tiene dos caras:
el combate a la corrupcion a través del arbitraje y
el combate a la corrupcidn dentro del arbitraje. En
cuanto al primero, ante la intensificaciéon del com-
bate a la corrupcion a nivel mundial, el arbitraje ha
tomado un papel importante en la adjudicaciéon de
casos de corrupcion (Gaillard, 2019, p. 19). En es-
tos casos, mas alla de los efectos especificos de los
laudos y sus consideraciones, la publicidad de los
mismos serviria un papel social de divulgacién de

5 Si bien este tema ha sido analizado con mayor profundidad en el arbitraje de inversion, muchos de los temas tratados
son aplicables a la practica comercial por igual. Para mayor informacion, véase a Langford et al. (2017).

6 Para mayor informacién, véase a Rose-Ackerman y Truex (2012).
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casos de corrupcion asi como sus consecuencias,
y pondria de relieve la capacidad de los tribunales
arbitrales para garantizar y promover los valores
de la comunidad internacional en los esfuerzos en
contra de la corrupcidn (Gaillard, 2019, p. 19).

En cuanto al segundo elemento, la publicacién de
laudos contribuiria a la disminucion de los casos de
corrupcién en el arbitraje. Ello porque al ser publi-
cas las decisiones de los arbitros, el escrutinio so-
bre sus decisiones e inclusive, sus moviles, podrian
ser evidentes. De tal modo que en potenciales ca-
sos en los que se emitieran laudos sin fundamento
o con sefales de clara arbitrariedad, éstos enfren-
tarian consecuencias mas alld de las legales involu-
cradas en juicios de nulidad, seria su reputacion la
que estaria en juego.

V.  ARGUMENTOS EN CONTRA DE LA PUBLICI-
DAD

Existen distintos contrapesos frente a los benefi-
cios que hemos analizado que podrian resultar
de la publicidad de los laudos, entre los que en-
contramos: (i) la vulneracién de los derechos de
proteccién de datos personales o confidenciales;
(i) el encarecimiento del procedimiento arbitral;
(iii) la imposibilidad de crear una verdadera doc-
trina arbitral comercial; el aumento de conflictos
de interés y de recusaciones de arbitros; v, (iv) el
double-hatting frente a la publicidad de los laudos.

A.  Vulneracion de los derechos de proteccion
de datos personales, confidencialidad y pri-
vacidad

Respecto de la publicidad de los laudos, como
parte de las posibles afectaciones negativas, se ha
identificado la vulneraciéon de la confidencialidad,
privacidad y datos personales. La confidencialidad
(inherente al arbitraje) ha sido arduamente ana-
lizada en distintos foros (Berger, 1992)". Tradicio-
nalmente, el arbitraje comercial se ha catalogado
como confidencial y privado, siendo dichas cuali-
dades un atractivo para quienes desean mantener
su reputacién intacta e informacidon de negocio
resguardada (por ejemplo, secretos técnicos e in-
dustriales, situaciones financieras o estrategias de
negocio) (Kaczmarczyk & Lam, 2019). Por ello, las

partes de un acuerdo arbitral presumen y pueden
tener una expectativa de confidencialidad®® y pri-
vacidad® en el procedimiento.

En la ultima década, la proteccién de los datos
personales? ha adquirido mayor relevancia a nivel
internacional. La inclusidn de datos personales en
los laudos de arbitrajes comerciales, a diferencia
de los de inversion, es comun. Es entonces posible
identificar a las partes y arbitros de un procedi-
miento arbitral mediante la lectura del laudo. Ade-
mas, algunos de los datos personales incluidos en
los laudos califican como sensibles y su revelacion
puede incluso arriesgar la integridad de su titular.
Finalmente, en algunos paises, los datos sobre los
costos del arbitraje y honorarios de los arbitros
califican como sensibles, por lo que su resguardo
y tratamiento debe de ser aln mayor respecto de
los datos personales no sensibles.

Durante la sustanciacidn del arbitraje, la revelacién
de datos personales y de informacién de caracter
confidencial es comun. Dada la confidencialidad
y privacidad del arbitraje, la revelaciéon entre las
partes (incluyendo d&rbitros) no conlleva mayor
problema para los usuarios del arbitraje. Sin em-
bargo, las recientes tendencias de transparencia y
publicidad amenazan con vulnerar los derechos de
los titulares de esa informacion. En ciertos paises
la publicidad de datos personales sensibles (e.g.
costos del arbitraje o honorarios de los arbitros),
puede incluso poner en riesgo la integridad fisica
de las partes o de los arbitros®.

La disociacién de la informacién respecto de los
titulares disminuye las probabilidades de vulnera-
cién de los derechos de proteccion y de confiden-
cialidad analizados. Es por ello que, como medida
de mitigacion, algunas las instituciones arbitrales
han optado por publicar laudos en formatos de
extracto, resumidos, revisados y/o anonimizados
(Fernandez-Rozas, 2009). Sin embargo, alcanzar el
grado de desagregacion suficiente para imposibi-
litar la identificacion de las partes y controversia,
resulta laborioso y costoso.

En consecuencia, la confidencialidad cede ante los
recientes estandares y exigencias de transparencia
y publicidad que pretenden ser aplicados en el ar-

7 Distintos analisis sobre el alcance, limites y excepciones (e.g. del interés publico) de la confidencialidad se han realizado
a la luz de la ley del lugar del arbitraje, del reglamento de la institucion arbitral aplicable, el texto de la propia clausula
arbitral, y de los acuerdos sobre confidencialidad alcanzados por las partes.

8 No revelacion de la informacion sobre lo que acontece en el arbitraje.

9 La privacidad en el arbitraje se refiere a la restriccion de presencia y acceso a las audiencias arbitrales.

20 | os datos personales son aquellos que permiten la identificacion de su titular (e.g. nombre, domicilio, origen étnico,

religion, etc.).

21 En México, la informacion financiera de individuos cobra una relevancia mayor para ser protegida, dada la situacion

inseguridad del pais.
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bitraje comercial. Ello ha generado la critica prin-
cipal sobre la publicidad de los laudos: que aldn y
cuando el arbitraje esta sometido a una presuncion
de confidencialidad, ésta se ve superada, afectada
e invalidada por la publicidad de los laudos.

B. Encarecimiento y prolongacion del procedi-
miento arbitral

En el ambito comercial, a diferencia del ambito de
inversion, los arbitros se enfocan en resolver los
casos tomando en cuenta las herramientas provei-
das por las partes y sin necesidad de preocuparse
por la creacion de un posible precedente (Blackaby,
2006). Es decir, los arbitros resuelven la controver-
sia de la manera mas adecuada y ajustada al caso,
incluyendo, en especifico, sin considerar la posi-
bilidad de que su resolucion sea citada o utilizada
por otros arbitros en casos similares (2006). Actual-
mente, los arbitros en arbitrajes comerciales no tie-
nen la responsabilidad ni la obligacién de crear un
corpus iuris (2006), por lo que su tarea Unicamente
consiste en resolver el caso en especifico.

Con la publicidad del laudo, también se corre el
riesgo de que éste funcione como medio para que
los arbitros mejoren su reputacién al lucir sus ha-
bilidades legales, pudiendo distraerse de su tarea
principal: resolver imparcialmente el caso con las
herramientas proveidas por las partes y conforme
al derecho (2006). Lo que pudiera incrementar los
tiempos de su emision.

La publicidad de los laudos en arbitrajes comercia-
les, traeria consigo la necesidad de que los arbitros
inviertan tiempo adicional en el analisis y razona-
miento de los laudos dado que deberan delimitar
claramente sus aristas para evitar que los mismos
sean citados incorrectamente en otros arbitrajes.
Ese tiempo adicional necesariamente ocasionaria
que la emision del laudo sea retrasada, aumentan-
do asi los honorarios de los arbitros.

Adicionalmente, la tarea de disociacién, resumen
o extraccion de informacion de los laudos genera-
ria costos adicionales a las instituciones arbitrales,
costos que serian trasladados a los usuarios del
procedimiento. Es decir, la publicidad de los laudos
causaria el aumento de los costos en el arbitraje
comercial.

En conclusién, una de las razones por las cuales la
publicidad de los laudos se ha visto criticada yace
en el posible encarecimiento y prolongacion del
procedimiento arbitral como consecuencia de la
necesaria inversion adicional de tiempo de los ar-
bitros en el dictado de sus laudos y de la institucion
arbitral en la desagregacion de informacién confi-
dencial de los laudos.

CONTRA EL ESTADO PERUANO

C. La imposibilidad de crear una verdadera
doctrina arbitral

Como critica a los supuestos beneficios que resul-
tarian de la publicidad de los laudos, relativos al
desarrollo del Derecho, certidumbre y seguridad
juridica, y consistencia, hay quienes han sefala-
do que dichos beneficios no tendrian el resultado
alcanzado en los arbitrajes de inversidn y que se
pretenden alcanzar en los arbitrajes comerciales.
Las razones de la postura en contra se analizan a
continuacién.

A diferencia del arbitraje de inversion, en el arbi-
traje comercial las decisiones sobre el fondo de la
disputa no prometen causar un impacto impor-
tante en la comunidad arbitral, pues los arbitros
(no necesariamente expertos en la ley aplicable)
son quienes interpretan las circunstancias del caso
considerando la ley aplicable, asi como la informa-
cién proporcionada por las partes y expertos. A
manera de ejemplo, en el analisis y razonamiento
del fondo de un caso, la interpretacién de la legis-
lacion mexicana realizada por un arbitro de nacio-
nalidad distinta no forzosamente seria seguida por
un arbitro mexicano.

La critica anterior no es aplicable respecto de
cuestiones procesales (i.e. bifurcacion del proce-
dimiento), competencia del tribunal arbitral, lex
mercatoria, interpretacion de cldusulas patoldgi-
cas, aplicacion de principios generales del derecho
y de derecho publico (Bentolila, 2017). La interpre-
tacién de dichas cuestiones resulta mas interesan-
te y, por lo tanto, mas util, como precedente en
arbitrajes comerciales (Blackaby, 2006). Algunas
instituciones arbitrales (como la CCl) ya publican
extractos de drdenes y resoluciones (incluyendo
laudos) respecto de las cuestiones anteriores.

D. Aumento de conflictos de interés y de recu-
saciones de arbitros.

Incluso cuando la publicidad de los laudos prome-
te una equidad procesal entre jugadores primeri-
zos y jugadores repetidos, por las razones que a
continuacion se detallan, pudiera entenderse que
la balanza se tildaria hacia los jugadores primeri-
zos quienes tendrian menos riesgos de que la pu-
blicidad de los laudos aumente las causas para su
recusacion.

Actualmente, las partes se valen de la informa-
cién proporcionada voluntariamente por los arbi-
tros (después de realizar el analisis respectivo) y
de la informacién que pueden obtener de “boca
en boca” de otros miembros de la comunidad ar-
bitral. Mediante la publicacién de laudos arbitra-
les, las partes tendrian una fuente adicional de
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informacion para cuestionar la imparcialidad de
los arbitros. En principio, proveer a las partes de
mayor informacién no aparenta un problema para
el gremio arbitral. Sin embargo, una de las posibles
causales para recusacién es que el arbitro haya to-
mado una postura respecto de algln aspecto del
arbitraje. Al dia de hoy, la mayoria de los arbitros
han sido cuidadosos en sus publicaciones. De ser
publicados los laudos, existirian mas herramientas
para que las partes promuevan recusacion.

Conforme a las Directrices del International Bar
Association (por sus siglas en inglés, IBA) sobre
Conflictos de Intereses en Arbitraje Internacional,
el arbitro (dependiendo de las circunstancias del
caso) debera revelar si “ha manifestado publica-
mente una posicién especifica respecto de algun
aspecto del arbitraje mediante una publicacién,
un discurso o de cualquier otra forma” (2014, sec-
cién 3.5.2).

Si fuera implementada la publicidad de los laudos
en los arbitrajes comerciales, las posiciones de los
arbitros sobre ciertos aspectos serian publicas. En
ese sentido, habra quien argumente que aumenta-
ria el nimero de revelaciones que deberan realizar
los arbitros a este respecto y, de suceder ello, na-
turalmente incrementaria el nimero de recusacio-
nes de arbitros.

E. Inhibicién del double-hatting frente a la pu-
blicidad de los laudos

En el arbitraje comercial el double-hatting®* no es
visto necesariamente como algo negativo. Sin em-
bargo, si la publicacion de laudos es implementada
en el ambito comercial, el double-hatting podria
generar por lo menos dos tipos de conflictos de
interés: (i) conflictos sobre aspectos/cuestiones; y,
(i) conflictos por confusion de roles®.

Por un lado, el conflicto de aspectos ha sido defini-
do como un sesgo respecto de la postura del arbi-
tro sobre un tema sustantivo que le impide abor-
darlo o analizarlo con mente abierta e imparcial
(Blackaby, 2006). Cuando el arbitro debe analizar
el mismo aspecto/cuestion que, como abogado de
parte ha analizado en otro caso, corre el riesgo de
que resuelva de conformidad con el andlisis alcan-
zado por éste cuando actudé como representante
de parte.

Por otro lado, la confusion de roles puede incluir la
tentacion de emitir laudos que puedan ser citados

por el propio arbitro en otro caso en el que actue
como representante de parte (Blackaby, 2006). Al
margen de lo anterior, es posible que los arbitros
se vean influenciados en sus decisiones de votos
particulares por el hecho de que el laudo sea pu-
blico; es decir, su voto se podria ver afectado por
el propdsito de mantener cierta imagen o postura.
En ese sentido, aumentaria también el nimero de
votos particulares y disidentes, practica que hasta
el dia de hoy ha sido cuidadosamente manejada
por los arbitros para fortalecer la ejecutabilidad de
los laudos.

Conforme a lo anterior, la publicidad de los laudos
puede conllevar el aumento de conflictos de interés
sobre aspectos de fondo y por confusion de roles.

VI. CONCLUSION

Este articulo pone de relieve lo multifacética que
es la discusion sobre la publicidad de los laudos
arbitrales. En un primer lugar, el andlisis de las re-
glas default institucionales al respecto demuestra
no solo lo que representan; sino lo que implican
las posturas tomadas por las instituciones arbitra-
les, asi como los valores o politicas que se intentan
propulsar y, con ello, las condiciones con las que
se acompanian dichas reglas. Tomando en conside-
racion la naturaleza de las reglas default, asi como
las consecuencias de que se prevean mecanismos
de opt-in u opt-out, tenemos que el gremio e ins-
tituciones arbitrales siguen siendo un cuanto reti-
centes a la incorporacion de la publicidad de los
laudos como la regla default.

Ello es asi porque de las instituciones arbitrales
mencionadas en la primera seccidn de este articu-
lo, se advierte que el 70% prevé que la regla de
default sea la no publicacidn y que la posibilidad
de publicar laudos se atenga mediante la figura de
opt-in, con distintas variaciones y condiciones. Por
otro lado, solamente el 10% (la CCl) prevé una re-
gla de opt-out, mientras que el otro 20% no regula
estos aspectos. Asimismo, y sin entrar a los deta-
lles de cada regulacién en especifico, en algunos
casos como el del SRIA, diversas condiciones que
acompafian a la regla default, dificultan la opcién
de contratar o acordar fuera de la regla default y se
aumentan los costos transaccionales de hacerlo.

Ante ello, si del analisis de los beneficios contra los
perjuicios sobre la publicidad de los laudos resulta-
re que las ventajas son mayores y que, por lo tan-
to, se quisiera impulsar una politica de publicacidn

2 Para los abogados de arbitrajes comerciales es posible actuar como arbitro en un caso y como representante de parte
en otro. Las cuestiones de hecho y derecho tienden a ser sustancialmente distintas de un caso a otro y la decision del

arbitro es usualmente privada.
2 Dicho conflicto es conocido como issue confiict.
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de laudos arbitrales, se tendria que comenzar por
cambiar la regla default a una de opt-out, de tal
manera que se disminuyan los costos transaccio-
nales de contratar por fuera de la regla, se aumen-
te el efecto de empuje hacia dicha conducta, y se
normalice o estandarice dicha practica. Lo cierto
es que mientras las instituciones no sean quienes
cambien dicha regla, serd mas dificil concebir o,
por lo menos, mas tardado lograr que las partes
litigantes fueran quienes (a través de la eleccién de
la publicacion) lograran cambiar la practica comun.
En este sentido, la tendencia hacia una politica de
transparencia o de confidencialidad, estard en
gran medida definidas por el tipo de regla default
que adopten las instituciones arbitrales.

Por otro lado, consideramos que existen diversos
argumentos que justifican la publicacién de los
laudos arbitrales, como lo son: el desarrollo del
Derecho; la certidumbre y seguridad juridica; con-
sistencia; educacidn y aprendizaje; calidad de los
laudos; desmonopolizacion y legitimidad; equidad
procesal entre jugadores primerizos y jugadores
repetidos; y transparencia y anti corrupcién.

Estos aspectos positivos encuentran igualmente
convincentes argumentos en contra, como los si-
guientes: vulneracion de los derechos de protec-
cién de datos personales, confidencialidad y priva-
cidad; encarecimiento y prolongacion del procedi-
miento arbitral; imposibilidad de crear una verda-
dera doctrina arbitral; aumento de conflictos de
interés y recusaciones de arbitros; e inhibicidn del
double-hatting frente a la publicidad de los laudos.

La presentacion de ambas posturas evidencia lo
polifacético que es el tema y la multiplicidad de
elementos y consecuencias aparejadas con cada
postura. Por ello, consideramos que debemos salir
de discusiones maniqueas en las que se abraza por
completo y sin reservas una politica de publicidad
en el arbitraje y por el otro, en las que se rechaza a
ultranza cualquier propuesta en favor de la trans-
parencia. Entre mas entendamos los aspectos po-
sitivos y negativos que conlleva la publicacidn de
laudos, asi como de los elementos que configuran
su disefio institucional a través de las reglas de-
fault, mas nos acercaremos al justo medio sobre
la direccion y rumbo que debera tomar el arbitraje
comercial respecto a la publicidad de los laudos.

Asimismo, advertimos y sefialamos que ambas
posturas estan fuertemente arraigadas en un en-
tendimiento particular de la naturaleza, ventajas y
propdsitos del arbitraje comercial. De tal manera,
al iniciar cualquier discusién sobre el particular,
recomendamos se cuestione si la postura asumida
recae en un mantenimiento del status quo, radi-
ca en la defensa de elementos que se consideran

CONTRA EL ESTADO PERUANO

definitorios de la institucion arbitral o si bien, se
plantea de forma propositiva para el mejoramien-
to de la misma.
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