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Bienvenidos

a nuestra
publicacion anual
de las principales
tendencias que
prevemos gue
iNnfluiran en

el panorama

del arbitraje

iINternacional durante

el proximo anoy los
sigulentes.

() Freshfields

Los especialistas en arbitraje
internacional de nuestra red mundial
han identificado 11 tendencias clave
gue prevemos que tendran un
impacto en el arbitraje internacional
en 2024.

Son varias las cuestiones generales
gue impulsan estas tendencias. La
inestabilidad geopolitica y econdmica
es un catalizador de disputas en
muchos sectores, especialmente
cuando se combina con empresas
que persiguen ambiciosos objetivos
relacionados con la tecnologia, la
transicion energética y la reduccion
de las emisiones netas a cero.

Las cuestiones ambientales, sociales y de gobernanza
(ESG, por sus siglas en inglés) siguen siendo
importantes para las empresas en transicién, por lo
que ocupan un lugar destacado en varias de las
tendencias. Otros factores macroeconémicos
mundiales, como la inflacién y el aumento del costo de
capital, también estdn generando disputas en multiples
sectores, incluido el sector farmacéutico y de
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biotecnologia (life sciences). Asimismo, los temas
relacionados con sanciones son cada vez mds
frecuentes para las partes que encaran las
consecuencias del conflicto entre Rusia y Ucrania y
otros conflictos globales.

Nuestra publicacién también analiza los riesgos y
oportunidades que presentan los recientes avances en
la practica del arbitraje internacional. (Cémo afectara
la inteligencia artificial el arbitraje? ;Qué impacto
tendrdn en las estrategias de prevencion y resoluciéon
de disputas las recientes decisiones judiciales
relacionadas con el arbitraje dictadas en distintas
jurisdicciones clave en el tltimo afno? ;Cudles son las
implicaciones de la reforma de la Ley de Arbitraje del
Reino Unido? (Cémo pueden afrontar los inversores los
continuos esfuerzos de la UE de frenar el arbitraje
intracomunitario inversionista-Estado?

Nuestro equipo no sélo sigue de cerca estos
acontecimientos, sino que también desempefia un
papel de liderazgo activo en el establecimiento de
iniciativas en la comunidad del arbitraje internacional.
Tenemos un rol protagonista en la promocion de la
diversidad y de arbitrajes mds ecoldgicos, a través del
Compromiso de Igualdad de Representacién en el

Arbitraje (ERA Pledge), y nuestro apoyo a la Campafia
para Arbitrajes mds Ecolégicos, respectivamente.

Nos encontramos en un momento
apasionante para el arbitraje internacional.
Existen distintas tendencias disruptivas que
estan transformando el proceso arbitral y
ampliando cada vez mas su ambito de
aplicacion

Boris Kasolowsky
Socio, Codirector Global del Grupo de
Arbitraje Internacional

() Freshfields

Esperamos que nuestro conocimiento y
experiencia ayuden a nuestros clientes a
planificar las estrategias de disputas en 2024
y en los afos siguientes. Confiamos en
superar los obstaculos que puedan
presentarse y maximizar sus oportunidades
en este panorama en rapida evolucion

Noiana Marigo
Socia, Codirectora Global del Grupo de Arbitraje
Internacional

Si desea conversar sobre cualquiera de los temas
tratados en el informe, péngase en contacto con
nosotros, con los autores de las tendencias o con su
contacto habitual de Freshfields.

Boris Kasolowsky

Codirector Global
del Grupo de Arbitraje
Internacional

Codirectora Global
del Grupo de Arbitraje
Internacional

Ashley Jones

Abogada Senior de

Conocimiento del
‘ Grupo de Arbitraje

Internacional
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Inteligencia Artificial generativa:
oportunidades y riesgos en el
arbitraje

<2
Elliot Marta Desmond Veronika
Friedman Garcia Bel Chong Timofeeva
Socio, Director de Asociada Senior, Asociado, Asociada,
Arbitraje Internacional Nueva York Singapur Paris
— América,

Nueva York

La inteligencia artificial (IA) ya se utiliza en ¢Cémo puede beneficiarse el arbitraje
muchos aspectos de la practica del arbitraje, internacional con la IA?

como por ejemplo para la gestion y revision La IA ya se utiliza en el arbitraje internacional en

de grandes volumenes de documentos y varios ambitos clave.

la preparacion de cronologias. El desarrollo e Prevencién de disputas: La IA se esta utilizando para
de formas mas avanzadas de IA, como la 1A la gesti6n y ejecucion de contratos, la identificacién
generativa (GenAl) y los grandes modelos de de riesgos potenciales e incluso la deteccién de
lenguaje (LLM, por sus siglas en inglés), presenta incumplimientos contractuales. En el sector de
nuevas oportunidades y riesgos para el arbitraje. la construccién, por ejemplo, la IA se utiliza para

automatizar el proceso de disefio, optimizar la
gestioén del calendario y la estimacién de costos, y

El uso de 1a IA en los servicios juridicos no es nuevo. anticipar retrasos y riesgos, lo cual puede ayudar a
Segtin el informe 2023 Wolters Kluwer Future Ready las partes a evitar o mitigar las reclamaciones por
Lawyer Survey Report, el 73 por ciento de los retrasos e interrupciones.

profesionales del derecho encuestados prevé integrarla o Seleccion de arbitros: Las herramientas de IA

GenAl en su trabajo juridico en 2024. Del mismo existentes pueden ayudar a las partes en la seleccién
modo, muchas empresas estin ampliando el uso de. de 4rbitros, sintetizando datos relativos a decisiones
GenAl en sus operaciones y departamentos juridicos. anteriores, tendencias y experiencia. Prevemos que

pronto se desarrollardn nuevas herramientas que
profundizardn atin mas en estos y otros factores, con
lo cual el proceso de seleccién de arbitros serd menos
subjetivo y basado en el boca a boca y mds objetivo y,
ojala, diverso.

() Freshfields O »>



https://technologyquotient.freshfields.com/post/102ip8l/navigating-generative-ai
https://technologyquotient.freshfields.com/post/102ip8l/navigating-generative-ai
https://technologyquotient.freshfields.com/post/102ip8m/a-very-brief-history-of-artificial-intelligence
https://www.wolterskluwer.com/en/know/future-ready-lawyer-2023
https://www.wolterskluwer.com/en/know/future-ready-lawyer-2023
https://www.freshfields.com/4ad2bb/globalassets/our-thinking/campaigns/data-top-trends-2024/data-trends-2024.pdf
https://www.freshfields.com/4ad2bb/globalassets/our-thinking/campaigns/data-top-trends-2024/data-trends-2024.pdf
https://technologyquotient.freshfields.com/post/102is2l/construction-x-technology-integration-of-ai-into-bim
https://technologyquotient.freshfields.com/post/102is2l/construction-x-technology-integration-of-ai-into-bim

Arbitraje internacional en 2024

e Gestién de procedimientos arbitrales: Instituciones
arbitrales como la CCI y la AAA/ICDR ya utilizan
o estdn considerando utilizar la IA para mejorar
sus procesos internos, ahorrar tiempo y costos, y
aumentar la eficiencia procesal en la gestién de los
procedimientos arbitrales.

Redaccién de laudos: Varios jueces en distintas
jurisdicciones, incluyendo en el Reino Unido,
Colombia, Brasil, India y Taiwdn, han utilizado
GenAl en la redaccién de decisiones, o estan
desarrollando herramientas de IA para ayudar en
la redaccién de sentencias. Si bien a la fecha ain no
existe informacién de arbitros que hayan utilizado
GenAl en la redaccién de laudos, es muy probable
que esto cambie pronto. Aunque el incremento en
la eficiencia es evidente, existen riesgos asociados
al uso de GenAlI por parte de los responsables de la
toma de decisiones, algunos de los cuales se analizan
a continuacion.

Riesgos de la IA en el arbitraje internacional

Como ocurre con todas las tecnologias innovadoras, el
uso de la IA también presenta nuevos riesgos.

e Sesgos cognitivos: Dado que las herramientas de IA
han sido desarrolladas por humanos, es importante
aplicar salvaguardias para mitigar los posibles
sesgos de sus creadores, o aquellos existentes en las
bases de datos subyacentes sobre las que han sido
entrenadas. Ademas, dado que la mayoria de los
laudos comerciales no son publicos, los datos en los
que se basan las herramientas de IA pueden estar
incompletos.

Riesgos de “alucinaciones”: se trata de un riesgo en
el que los resultados generados por un modelo de IA
se desvinculan de las fuentes de origen, incluidas,
por ejemplo, las indicaciones del usuario y los textos
de referencia de entrada. Sin embargo, ha habido
un esfuerzo y avance tecnoldégico continuo en las
comunidades académicas y de IA para detectar,
medir y mitigar estos riesgos. En el contexto de la
resolucion de disputas, dos abogados de Nueva York

() Freshfields

fueron sancionados en 2023 tras presentar un escrito
legal ante un tribunal federal que hacia referencia

a jurisprudencia inexistente suministrada por
ChatGPT. En respuesta, algunos tribunales de EE._
UU. y Canadd exigen ahora a las partes que revelen
el uso de IA, o que certifiquen que no se utilizé
ninguna herramienta GenAl en la redaccién, o que
todo el contenido creado por GenAl fue revisado y
verificado por un humano. Otros tribunales, como
los de Nueva Zelanda, consideran innecesario revelar
el uso de la TA. Como se sefiala mas adelante, al
menos una asociacion de arbitraje estd elaborando
directrices que abordan el uso de la IA en los
procedimientos arbitrales.

Privacidad y confidencialidad: Las herramientas de
IA disponibles online pueden plantear problemas de
confidencialidad al almacenar datos confidenciales
introducidos por el usuario. Ademds, el uso de

la IA puede conllevar otros riesgos juridicos y
reputacionales que podrian dar lugar a controversias
relacionadas con infracciones de los derechos de
autor o de datos personales, o a demandas por
negligencia o responsabilidad.

Integridad de los procedimientos y las pruebas: Los
avances en IA podrian aumentar el riesgo de que se
presenten pruebas manipuladas o falsas, como los
“deepfakes”, en el expediente de los procedimientos
arbitrales.

Cuestiones de garantias procesales: Si los drbitros
delegan su funcién de toma de decisiones (o parte
de ella) a una herramienta de IA, y no lo revelan,
podrian plantearse cuestiones de debido proceso y,
en casos extremos, incluso dar lugar a argumentos
de anulacion.

Ol Al
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La IA se abrird paso en la practica del arbitraje
internacional, como en la mayoria de otros
ambitos. La |A tiene una gran capacidad para
reducir costos y aumentar la precisiony la
eficiencia, pero también conlleva riesgos,
como demuestra el reciente caso de los dos
abogados de Nueva York en el que la
jurisprudencia generada por GenAl que
incluyeron en su escrito resultd no existir.
Como en muchas otras areas, merecera la
pena abordar el papel de la A en el arbitraje
internacional con cautela y con la mente
abierta.

Elliot Friedman
Socio, Director de Arbitraje Internacional —
Ameérica

Regulacién de la IA en el arbitraje

Conscientes de estas y otras preocupaciones,
legisladores y gobiernos estdn estudiando cémo
regular la IA. Un avance clave es la “Ley de IA” de la
UE, que regulard el uso de la IA en los Estados
miembros de la UE. La Ley -que se espera que entre en
vigor a mediados de 2026- busca proteger derechos
fundamentales, limitando los sistemas de IA de alto
riesgo y estableciendo requisitos de transparencia para
los sistemas de IA de uso general.

La iniciativa publica mds notable que aborda el uso de
la IA en el arbitraje se encuentra actualmente en las
Directrices sobre el uso de la IA en el Arbitraje,
redactadas por un grupo de trabajo del Centro de
Arbitraje y Mediacién de Silicon Valley, publicadas en
agosto de 2023. El objetivo de estas directrices es
ofrecer mejores practicas y destacar los riesgos
asociados al uso de la IA en los procedimientos
arbitrales.

() Freshfields

El borrador de las directrices se encuentra ain
sometido a un proceso de consulta ptblica, y su versién
final, cuya publicacién estd prevista en 2024,
incorporara los comentarios de la comunidad arbitral y
de las instituciones sobre ciertas cuestiones
controvertidas, como por ejemplo si, y en qué medida,
debe imponerse una obligacién general sobre las partes
y los arbitros de revelar el uso de IA en los
procedimientos arbitrales.

Si bien la IA presenta increibles
oportunidades de innovacion y eficiencia para
la practica juridica, su implementaciéon debe
ser medida y prudente para mitigar los
riesgos que se estan materializando
rapidamente, con el objetivo, entre otros, de
mantener la precision y la credibilidad ante
los tribunales, y preservar los derechos de
privacidad y la confidencialidad de la
informacion sensible.

Tim Howard
Socio, Director de Seguridad de Datos en EE.
Uu.

Consideraciones practicas sobre el uso de
la IA en el arbitraje

Ademas de las consideraciones generales que deben
tenerse en cuenta al utilizar la IA (véanse nuestras
reflexiones sobre las principales medidas que deben
tomar los directores legales y las consideraciones de
GenAl para los abogados), las partes involucradas en
procedimientos arbitrales deben considerar el uso de la
IA para ayudar a prevenir disputas. Invertir en
herramientas de IA adecuadas puede ayudar a

Ol Al
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minimizar, gestionar y mantener bajo control los
riesgos contractuales, y puede ayudar a implementar
estrategias para mitigarlos.

En un procedimiento arbitral, serd importante abordar
desde el principio cémo se utiliza la IA. Las partes y los
arbitros deben considerar la posibilidad de acordar los
principios que rigen el uso de la IA durante el
procedimiento e incorporar dichos principios en la
primera resolucién procesal. Esto fomentard la
transparencia y la legitimidad del proceso de arbitraje,
establecerd limites adecuados y evitard costosas y
largas discusiones procesales.

Quizds lo mds importante es que, antes de utilizar
herramientas de IA en procedimientos arbitrales, las
empresas y los abogados entiendan cémo funcionan las
herramientas, los datos en los que se basan y los
riesgos que implican su uso.

@) Freshfields
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02.

02. Arbitraje en tiempos de

crisis

El arbitraje en tiempos de crisis:
conflictos, sanciones y cambio

climatico
o

oF —
A %7 4
Noah Xin Maxim
Rubins KC Liu Pyrkov
Socio, Socio, Asociado,
Paris Hong Kong Londres

En 2024, prevemos mas disputas relacionadas
con las crisis geopoliticas, el calentamiento
global, los conflictos econdmicos y las medidas
reguladoras y econdmicas que los Estados
adoptan en respuesta a estas situaciones.

Las empresas acudirdn a arbitrajes inversionista-Estado
para reclamar compensaciones por los danos sufridos,
presentaran reclamaciones en virtud de pélizas de
seguros contra riesgos politicos y se enfrentardn a
disputas relacionadas con el cambio climdtico. Es
probable que las sanciones y contrasanciones afiadan
mads complicaciones, creando niveles adicionales de
procedimientos paralelos, lo que obligard a las partes a
considerar estrategias de mitigacién de riesgos y
responsabilidades.

() Freshfields

Sendetska
Asociada,
Frankfurt

Reclamaciones contra Rusia por salidas del
pais y desinversiones

Durante 2023, el marco normativo para los inversores
extranjeros en Rusia siguié deteriorandose. El gobierno
introdujo nuevas restricciones a la capacidad de los
inversores de “Estados enemigos” de abandonar el pais
mediante la venta de sus inversiones locales. Las
empresas occidentales han tenido dificultades para
obtener del gobierno ruso los “permisos de salida”
necesarios, lo cual les ha obligado a aceptar
reducciones masivas del precio de venta y retrasos
significativos en los pagos. Peor adn, a algunos
inversores extranjeros, como Danone y Carlsberg, se
les han confiscado directamente sus activos en Rusia.

En nuestro Informe de Tendencias 2023 explicamos
que la conducta de Rusia podria dar lugar a demandas
de arbitraje inversionista-Estado en virtud de tratados
bilaterales de inversion (TBI) entre Rusia y los “Estados
enemigos” cuyos nacionales son objeto de las
contrasanciones de Rusia. El aumento de la actividad
de los inversores extranjeros en este dmbito a lo largo
de 2023 sugiere que han llegado a la conclusién de que
es poco probable que mejore el entorno empresarial
ruso, y sus activos en Rusia podrian perderse por
completo. Algunos inversores han enviado
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notificaciones de controversia en 2023, y parece
probable que las primeras demandas derivadas de las
contrasanciones rusas se presenten a lo largo del 2024.

Las primeras decisiones sobre jurisdiccién en estas
disputas serdn importantes. Muchos TBIs rusos
restringen el alcance del arbitraje a las disputas
relativas “a la cuantia o a la forma de pago de la
indemnizacién” por expropiacion, y las decisiones
anteriores que han tratado esta disposicién han dejado
sin resolver si esta limitacion debe interpretarse de
forma restrictiva o amplia.

Potenciales reclamos relacionados con
seguros de riesgo politico

Los seguros de riesgo politico cobran importancia en
tiempos de crisis. Los inversores adquieren poélizas de
aseguradoras privadas o de sus Estados de origen en el
marco de un plan de incentivos a la inversion
extranjera directa. La cobertura puede compensar la
pérdida de activos, ingresos o propiedades debido a

acontecimientos politicos o acciones gubernamentales.

Estos contratos pueden reducir el riesgo de las
inversiones en paises en los que la interferencia del
gobierno sea una preocupacion.

Varios inversores extranjeros en Rusia adquirieron
este tipo de seguros. Asi, prevemos que en 2024
muchos de estos asegurados se enfrenten a sus
aseguradoras en arbitraje, tras haber presentado
reclamaciones en 2022 y 2023 que ahora estdn en
disputa. Uno de los focos de estas disputas ser4 si las
contrasanciones rusas han causado una pérdida,
teniendo en cuenta que existen procedimientos de
concesion de licencias que pueden (en teoria) liberar
los activos en Rusia, si bien ello depende de la
discrecién de las autoridades rusas.

China presenta una tendencia similar en relacién con
el seguro de riesgo politico. Ademas de los retos

() Freshfields
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especificos asociados con la inversién dentro y fuera de
China, la creciente complejidad del clima de inversién
mundial es un factor influyente.

El seguro de riesgo politico proporciona a los
inversores la posibilidad simplificada de
recuperar sus pérdidas en jurisdicciones de
alto riesgo, eliminando la necesidad de
rastrear los activos del Estado o de lidiar con
procedimientos de ejecucién de laudos
contra un Estado.

Noah Rubins KC
Socio

Disputas relacionadas con el cambio
climatico

Tanto las organizaciones de activistas como los
particulares llevan afios utilizando los sistemas
juridicos de todo el mundo para impulsar la regulacién
a través de disputas. Esta tendencia continué en 2023 y
es probable que persista en 2024.

Las demandas relacionadas con el cambio climatico
adoptan diversas formas, desde reclamaciones por
dafos contra empresas de industrias intensivas en
carbono, a demandas de responsabilidad personal
contra directivos, impugnaciones de proyectos
intensivos en carbono en fase de tramitacién, y
demandas contra reguladores o gobiernos. El abanico de
este tipo de demandas ha crecido, incluyendo acciones
ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la
Corte Penal Internacional y organismos de la ONU.
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Estas demandas presionan a los Estados para que
introduzcan reformas normativas para frenar el
calentamiento global. A su vez, estos cambios pueden
afectar a los inversores extranjeros, dando lugar a
arbitrajes entre inversores y Estados. Un ejemplo notable
es el de RWE contra los Paises Bajos, un arbitraje
relacionado con la decisién del Gobierno neerlandés de
eliminar progresivamente el carbén. Aunque esta
demanda se retir6 luego de que el Tribunal Federal de
Justicia aleman fallara que el asunto intra-UE del TCE
era inadmisible, es posible que se presenten demandas
similares a medida que evolucione el marco normativo.

También es probable que estas disputas se diversifiquen
y desarrollen al existir nuevos procedimientos de
conciliacién y arbitraje en virtud de tratados como la
Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el
Cambio Climdtico (CMNUCC) y el Acuerdo de Paris.
Ambos contienen mecanismos de resolucién de disputas
que prevén arbitraje. Hasta ahora, solo unos pocos
Estados han adherido al sistema de resolucién de
disputas. Pero los gobiernos podrian sentirse
presionados a sumarse a esta tendencia para demostrar
que estan tomando medidas contra el cambio climatico,
lo que podria conducir a una nueva era en el arbitraje
inversionista-Estado relacionado con el cambio
climdtico.

Disputas relacionadas con sanciones

El panorama de las sanciones evoluciona
constantemente, con la aparicién de nuevas sanciones
y contrasanciones en respuesta a nuevas crisis. Estas
afectan a una amplia gama de contratos comerciales,
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cuya ejecucion se hace dificil o imposible, debido a la
designacioén de la parte contractual como sancionada,
o debido a la prohibicién de exportar determinados
bienes o servicios. Sin embargo, las partes afectadas
por las sanciones pueden no aceptar las restricciones y
tratar de hacer cumplir las disposiciones contractuales.

Las partes rusas se han visto beneficiadas por la
modificacién en 2020 del Cédigo de Procedimiento
Arbitrazh (Comercial estatal), que otorga jurisdiccién
exclusiva a los tribunales rusos sobre las disputas que
involucran a una parte rusa afectada por sanciones,
incluso si las cldusulas contractuales de resolucién de
disputas prevén el sometimiento a tribunales
extranjeros o a arbitrajes con sede en el extranjero. En
2023, las partes rusas utilizaron con frecuencia estas
disposiciones para evitar procedimientos en el
extranjero y prevemos que esta tendencia se
intensifique en 2024.

Esta tactica expone a las empresas extranjeras a
riesgos en relacion con sus activos en Rusia y en
jurisdicciones “neutrales” en las que los tribunales
podrian tener motivos para dar efecto a las sentencias
rusas dictadas en violacién de las cldusulas
contractuales de resolucién de disputas. El riesgo
parece especialmente grave en China, que firmé un
tratado que obliga al pais a ejecutar las sentencias
rusas, con limitadas excepciones.

En respuesta, es probable que muchas empresas
occidentales inicien procedimientos en virtud de la
cldusula contractual de resolucién de disputas y
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soliciten a los tribunales extranjeros medidas
cautelares contra la parte rusa para impedir que ésta
litigue en Rusia. Esto podria reforzar su defensa contra
los intentos de ejecutar la sentencia rusa fuera del pafs.
Sin embargo, la prosecucién de procedimientos en el
extranjero puede exponer a la empresa extranjera a
que los tribunales rusos emitan a su vez una medida
cautelar de prohibicién de continuar el arbitraje en el
extranjero (anti-suit injunction), cuya violacién puede
incluso derivar en la imposicién de multas
equivalentes al monto en disputa en el foro
contractual.

Las empresas occidentales se enfrentardn a una
complejidad adicional, al verse obligadas a lidiar con
procedimientos paralelos, con el riesgo de incurrir en
responsabilidad en Rusia, asi como al riesgo de obtener
resultados impredecibles en vias paralelas. Las
empresas internacionales tendrdn que evaluar
atentamente el riesgo que podria suponer arbitrar en
jurisdicciones concurrentes en defensa de sus activos e
intereses, por lo que contar con una estrategia
internacional que maximice sus posibilidades de éxito
en todas las jurisdicciones puede ser altamente
beneficioso.

China es otra jurisdiccién en la que la inversién
extranjera y el comercio se ven muy afectados por las
sanciones y los controles a la exportacién. En
respuesta, China ha desarrollado su régimen
antisanciones, que incluye permitir a las partes chinas
sancionadas recurrir a los tribunales chinos. Hasta la
fecha, no se ha registrado un incremento en las
disputas relacionadas con sanciones en China, pero
esto podria ocurrir en 2024 si las tensiones geopoliticas
contindan.
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Adaptacion en la comunidad arbitral

La imposicién de sanciones afecta profundamente la
logistica y las consideraciones juridicas de los
procedimientos arbitrales. Los abogados, los arbitros y
las instituciones de arbitraje deben cumplir con la
legislacion aplicable en materia de sanciones y, al
mismo tiempo, garantizar que se haga justicia. Las
principales instituciones arbitrales han respondido a
esta necesidad reforzando la flexibilidad procesal,
proporcionando orientacién sobre el cumplimiento de
las sanciones, utilizando la tecnologia para evitar las
interrupciones causadas por las restricciones de viaje, y
manteniendo un fuerte énfasis en la neutralidad, la
integridad y el debido proceso frente a las presiones
politicas y econémicas.

Mientras tanto, los usuarios del arbitraje intentan cada
vez mds “deslocalizar” sus disputas para mitigar los
efectos de las sanciones, que pueden complicar o
incluso impedir la resolucién de disputas cuando
implican a Estados, entidades o individuos
sancionados. Este intento se refleja en su eleccién de
regimenes juridicos, instituciones arbitrales y arbitros.
Por ejemplo, en los contratos relacionados con Rusia,
cada vez son mds populares las jurisdicciones asidticas
de common law (es decir, Singapur y Hong Kong) y las
instituciones arbitrales allf ubicadas.

Los desafios que las sanciones plantean al
comercioy al derecho internacionales
seguiran poniendo a prueba la adaptabilidad,
eficacia y neutralidad de los procedimientos
arbitrales en un panorama mundial que en
2024 seguira lleno de sanciones.

Xin Liu

Socio
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Transicion energética: retos de la

industria de minerales criticos
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Leikin Richard Rovinescu
Socio, Socia, Socio,

Viena Washington, DC Nueva York

El aumento de la demanda de minerales criticos
para la transicion energética generara cada vez
mas desafios politicos, ambientales y sociales,

lo que podria suponer un obstaculo para las
inversiones necesarias para llevar a cabo la
transicién energética. Teniendo en cuenta que las
disputas de energia y mineria suelen resolverse
mediante arbitraje, es probable que en 2024
nuevos casos traten cuestiones ESC.

Paises y empresas de todo el mundo estdn invirtiendo
en, y diversificindose hacia, fuentes de energia limpia
o bajas en emisiones de carbono. Se prevé que las
energias renovables sean la principal fuente de
electricidad del mundo en 2025 y que en 2030 uno de
cada cuatro coches nuevos vendidos en el mundo sea
eléctrico. (Algunos paises tienen previsto prohibir
completamente los coches con motor de combustiéon
para 2030).

La aceleracién de la transicién energética estd
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impulsando la demanda y la inversién en minerales
criticos necesarios para fabricar productos eléctricos,

particularmente el litio, el cobre, el cobalto, el niquel y
otros metales raros (conocidos como tierras raras). E1
aumento de la demanda y el incremento de los precios
han duplicado el tamaiio del mercado de los minerales
criticos para la transicién energética en los tltimos
cinco afios, alcanzando los 320.000 millones de délares
en 2022. Se prevé que la demanda de minerales criticos
aumente hasta un 500 por ciento en los préximos diez
anos.

Concentracion geogrifica

Sin embargo, este mercado de rdpido crecimiento esta
concentrado geograficamente. Los minerales mds
importantes se encuentran actualmente en unos pocos
paises, la mayorfa en América Latina, Asia y Africa. Las
empresas chinas controlan la mayor parte del mercado
mundial de procesamiento y refinado de minerales
criticos.
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Participacion en la extraccion de minerales
seleccionados de los tres principales paises
productores, 2022

Chile , RDC*, Australia

Rusia, Indonesia, Filipinas
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Participacion en la extraccion de minerales
seleccionados de los tres principales paises
productores, 2022
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Fuente: Agencia Internacional de la Energia,
Participacion de los tres principales productores en la
extraccién de minerales seleccionados, 2022 y
Participaciéon de los tres principales paises productores

en el procesamiento de minerales seleccionados, 2022.
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En este contexto, prevemos que los inversores en la
cadena de extraccién y suministro de minerales
criticos se enfrenten principalmente a tres tipos de
retos y oportunidades de 2024 en adelante.

Control estatal creciente

En primer lugar, los gobiernos de los paises donde se
encuentran los minerales criticos podrian aumentar
aun mds el control estatal de la industria o
incrementar su participacién en los beneficios
econémicos. Por ejemplo, tanto México como Chile ya
han modificado el régimen juridico de la mineria del
litio, otorgando al Estado un mayor control sobre los
recursos de este mineral.

En Africay Asia, varios paises (entre ellos Indonesia,
Namibia y Zimbabue) han decidido restringir o
prohibir las exportaciones de materias primas
minerales criticas. Asimismo, Malasia anuncié que
prohibird la exportacién de materias primas de tierras
raras para impulsar su industria nacional. Es probable
que otros Estados productores sigan los mismos pasos
en 2024.

Regulacién y subvenciones

En segundo lugar, prevemos que el sector de los
minerales criticos estard mas regulado y
subvencionado por motivos de seguridad nacional,
sobre todo en los paises occidentales.

Por ejemplo, tanto EE. UU. como la UE estdn
actualizando sus regulaciones e invirtiendo en la
ampliacién de su cadena nacional de suministro de
minerales criticos. En particular, la Ley de Materias
Primas Fundamentales de la UE prevé reducir la carga
administrativa y simplificar los procedimientos de
concesion de permisos para proyectos de materias
primas fundamentales en la UE. A su vez, los Estados
miembros de la UE tendrdn que aumentar sus
esfuerzos para mitigar cualquier impacto adverso con
respecto a los derechos laborales, los derechos
humanos y la proteccién del medioambiente.

Por otro lado, Canada anuncié que limitaria la
participacién y la inversién de empresas estatales
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extranjeras en la industria de minerales criticos. Sin
embargo, la intrusividad de tales intervenciones
gubernamentales suele tener limites, como demuestra
el retroceso de Canadd en sus esfuerzos por obligar a
los inversores chinos a desinvertir en sus tres grandes
empresas mineras.

Retos ESG en el sector minero

En tercer lugar, la extraccién de minerales criticos
probablemente seguird afrontando retos desde una
perspectiva ESG, especialmente relacionados con el
riesgo de impacto medioambiental y social de los
proyectos. Por ejemplo, un estudio ha demostrado que,
de 120 proyectos mineros ubicados en Argentinay
Chile, la mitad se enfrenta a algtiin tipo de oposicién
por parte de las comunidades locales. Asimismo, una
encuesta entre profesionales dedicados a arbitrajes en

el sector de la mineria predice que las cuestiones
medioambientales serdn la principal fuente de

disputas en un futuro préximo. Los proyectos mineros
de todo el mundo seguirdn chocando con la oposicién
de comunidades locales por cuestiones relacionadas
con el uso del agua, la pérdida de biodiversidad y el
posible desplazamiento de dichas comunidades.

Prevemos que gran parte de las disputas relacionadas
con los sectores de la mineria y la energia se resuelva
mediante arbitraje (incluido el arbitraje
inversionista-Estado). De hecho, mds de dos de cada
cinco casos del CIADI registrados en 2023 estaban
relacionados con los sectores de la energia y la
mineria.
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Casos del CIADI en los sectores de energia y mineria
Ano fiscal 2023 - 42% en total

Energia y Mineria Otras Industrias

Finanzas Agricultura, Pesca e Industria Forestal

Agua, Saneamiento y Proteccion

Construccion contra Inundaciones

Transporte Turismo

Informatica y Comunicaciones 10 Servicios y Comercio

Fuente: CIADI, Informe Anual 2023, pdgina 29

Tanto si se recurre al arbitraje como si no, serd
fundamental que los inversores recurran a
mecanismos eficaces de resolucién y prevencién
de disputas para mitigar los riesgos.

Lo ideal es que los inversores consideren
cuidadosamente todos los riesgos potenciales
para tratar de evitar disputas, por ejemplo,
mediante el desarrollo de sélidos programas
de cumplimiento, la realizacién de la debida
diligencia para abordar las consideraciones
ESG y la participacién de las partes
interesadas pertinentes mucho antes de
iniciar o invertir en un proyecto.

Natalia Zibibbo
Consejera
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Tanto los inversores como los Estados deben tener en
cuenta que la violacién de las disposiciones bdsicas de

los regimenes regulatorios especificamente
establecidos para incentivar la inversion, o la

introduccién de reformas regulatorias significativas,

puede vulnerar las protecciones concedidas a los

inversores en virtud de los tratados internacionales de

inversion y de libre comercio. Por lo tanto, los
inversores pueden tener acceso a remedios bajo el
derecho internacional contra las medidas de los

Estados receptores que limiten el retorno o el disfrute

de sus inversiones.

Los inversores en la industria de minerales
criticos deben considerar la posibilidad de
estructurar sus inversiones a través de una
jurisdiccion que tenga en vigor un tratado
con el Estado receptor que proteja la

inversion. Sin embargo, existen importantes

diferencias entre los distintos tratados y los
inversores deberian considerar
cuidadosamente las distintas opciones.

Caroline Richard
Socia
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Reformas de la Ley de Arbitraje de
1996: garantizando que Londres siga
siendo una de las principales sedes del
arbitraje internacional
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En 2024 esta prevista la entrada en vigor de

un proyecto de Ley de Arbitraje que contenga lugar a una serie de recomendaciones que se reflejan
en el Proyecto de Ley de Arbitraje. A continuacién

resumimos cuatro de las principales reformas

reformas fundamentales de la Ley de Arbitraje del
Reino Unido de 1996.

sugeridas.
El proyecto de Ley de Arbitraje es la culminacién de un
proceso de consulta de dos anos llevado a cabo por la
Comision de Derecho de Inglaterra y Gales, en el que La Comision de Derecho ha llevado a cabo
Freshfields particip6 de forma activa. una consulta exhaustiva y reflexiva sobre la
Durante mucho tiempo, Londres ha sido la sede Ley de Arbitraje de 1996 y ha hecho algunas
preferida para arbitrajes surgidos de contratos recomendaciones de reforma muy
transfronterizos. Ello se ha debido principalmente a bienvenidas que, si se promulgan, deberian
que los arbitrajes con sede en Londres estaban aumentar atin mas la popularidad de Londres
respaldados por un s6lido marco juridico regulado en como sede de arbitraje.
la Ley de Arbitraje de 1996, y al enfoque pro arbitraje
de los tribunales ingleses, que fue resumido Oliver Marsden
recientemente por el entonces Lord Chief Justice, Lord Socio, Director de Arbitraje Internacional -
Thomas, de la siguiente manera: “Maximo Apoyo. Londres

Minima Interferencia”. Una encuesta realizada en 2021
situaba a Londres como la sede mds popular, junto con

Singapur. Ley aplicable a un acuerdo de arbitraje
En noviembre de 2021, la Comisién de Derecho inici6
un proceso de consulta sobre posibles reformas de la

Ley de Arbitraje de 1996 para garantizar que Londres
mantenga ese primer puesto. La consulta ha dado

La ley que rige un acuerdo de arbitraje se aplicara
normalmente para determinar cuestiones importantes
como la validez y el alcance del acuerdo de arbitraje.
Tras la decisién del Tribunal Supremo en el caso Enka
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contra Chubb, la posicién actual bajo la ley inglesa es
que, si las partes no han elegido de forma expresa la

ley aplicable al acuerdo de arbitraje, la ley que rige el
acuerdo de arbitraje serd normalmente la misma ley

que rige el contrato entre las partes.

El proyecto de ley de arbitraje propone cambiar esta
situacién: ante la ausencia de una eleccién expresa de
la ley aplicable al acuerdo de arbitraje, la ley aplicable
serd la ley de la sede del arbitraje

Otorgamiento de nuevos poderes a los
tribunales arbitrales para desestimar
sumariamente demandas y defensas
infundadas

El proyecto de Ley de Arbitraje introduce una nueva
disposicién que faculta a un tribunal arbitral con sede
en Londres a dictar un laudo que desestime una
demanda o defensa de forma sumaria (es decir, sin ir a
juicio oral) en circunstancias en las que la parte que la
haya presentado no tenga “ninguna perspectiva real de
éxito”. Se trata del mismo criterio que aplican los
tribunales ingleses para la “sentencia sumaria”.

Esta nueva disposicion (que las partes podrdn excluir si
lo desean) eliminard cualquier incertidumbre relativa
a la facultad de un tribunal para resolver una
demanda o defensa mediante un procedimiento
sumario con arreglo al derecho inglés. Esta facultad
estard prevista en la nueva Ley.

Por lo tanto, las partes (y los tribunales) deberian
sentirse mas cémodos solicitando (y adoptando)
procedimientos sumarios en arbitrajes con sede en
Londres sin temor a que una parte presente una
impugnacion o se oponga a la ejecucion del laudo.
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04. Reformas de la Ley de Arbitraje de 1996 (Reino Unido)

Anticipamos que estas reformas de la Ley de
Arbitraje del Reino Unido seran de gran interés
para las partes que celebren contratos
comerciales internacionales, especialmente la
nueva facultad expresa de desestimar
sumariamente las demandas y defensas
infundadas.

Joaquin Tercefio
Socio

Medidas cautelares: poderes judiciales
potenciados en apoyo a los arbitrajes

En algunos casos, una parte puede necesitar solicitar
medidas cautelares a los tribunales ingleses necesarias
para apoyar a un arbitraje con sede en Londres, en
lugar de solicitar dichas medidas a un tribunal arbitral
0 a un “arbitro de emergencia”, en especial si un
tribunal o un arbitro de emergencia no pueden
proporcionar medidas efectivas en esas circunstancias.
Un ejemplo es una situacién en la que una parte
requiere una orden contra un tercero, donde el tercero
queda fuera de la jurisdiccién de un tribunal arbitral o
arbitro de emergencia. Sin embargo, durante varios
anos la jurisprudencia inglesa no ha aclarado el
alcance de los poderes de los tribunales para dictar
ordenes contra terceros en apoyo de procedimientos
arbitrales. El proyecto de Ley de Arbitraje modifica la
Ley de Arbitraje de 1996 para aclarar que, salvo
acuerdo en contrario de las partes, los tribunales
tienen las mismas facultades para emitir 6rdenes
contra terceros en un contexto de arbitraje que en un
procedimiento judicial.
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El proyecto de ley también contiene una disposicién
que ayuda a las partes que obtienen un remedio
urgente de un 4rbitro de emergencia, confirmando que
pueden acudir a los tribunales ingleses para convertir
una orden de un arbitro de emergencia en una orden
del tribunal. Esto facilitard la ejecucién de dichas
6rdenes en el Reino Unido y también es probable que
sitte a las partes en mejores condiciones para
ejecutarlas a nivel internacional. La utilidad de esta
disposicién es evidente, ya que las medidas cautelares
obtenidas de un drbitro de emergencia pueden ser
dificiles de ejecutar, en particular cuando el arbitro de
emergencia emite su decisién en forma de “orden” en
lugar de un laudo, ya que puede que no exista un
marco legal en virtud de un tratado o la legislacién
local que permitan la ejecucién de dicha orden.

Limitacion del alcance de la revision de
laudos jurisdiccionales por los tribunales
ingleses en determinadas circunstancias

En la actualidad, cuando se produce una impugnacién
de la jurisdiccién del laudo de un tribunal arbitral en
virtud del articulo 67 de la Ley de Arbitraje de 1996,
los tribunales ingleses realizan una revisién completa
de novo sobre la cuestién jurisdiccional objetada, en
todas las circunstancias.

El Proyecto de Ley prevé enmiendas a la Ley de
Arbitraje de 1996 y a las normas judiciales pertinentes,
estableciendo disposiciones separadas para las
circunstancias en las que una solicitud en virtud del
articulo 67:

e se refiera a una objecién jurisdiccional sobre la que
el tribunal ya se ha pronunciado; y

e sea presentada por una parte que particip6 en el
procedimiento de arbitraje.
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En tales circunstancias, se prevé que se apliquen las
siguientes normas:

e un argumento para la objecién jurisdiccional que la
parte no haya planteado ante el tribunal arbitral no
podrd plantearse ante el tribunal judicial a menos
que la parte no hubiera podido descubrirlo, actuando
de forma razonablemente diligente, al momento del
arbitraje;

e Jos tribunales judiciales no deberdn considerar
pruebas nuevas que no hayan sido presentadas
ante el tribunal arbitral, a menos que la parte no
hubiera podido presentarlas durante el arbitraje
aunque hubiera actuado de forma razonablemente
diligente; y

e las pruebas ya examinadas por el tribunal arbitral
no deberan ser reconsideradas de nuevo por el
tribunal judicial, salvo que éste lo considere
necesario en interés de la justicia.

Esto representa un cambio importante en el enfoque
actual de los tribunales ingleses, y constituye un
elemento distintivo entre los arbitrajes con sede en
Londres y los arbitrajes con sede en Singapur. (Como se
ha seflalado anteriormente, en los dltimos afos
Singapur es la principal rival de Londres como sede
arbitral preferida por partes internacionales). Los
tribunales de Singapur todavia llevan a cabo una
revisiéon completa de novo sobre la jurisdiccién (al
menos por el momento, dado que reformas similares
podrian seguir en Singapur). Nuestro reciente blog
analiza la comparacién entre la Ley de Arbitraje de
1996 posterior a la reforma y las leyes de arbitraje

de Singapur.
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Campana de la UE para acabar
con el arbitraje intracomunitario
inversionista-Estado:
impulsando la creatividad de los

inversores

Nathalie Gregorio Alexandre

Colin Pettazzi Alonso
Socia, Asociado Principal, Asociado,
Bruselas Frankfurt Madrid

Todos los tratados bilaterales de inversion
intracomunitarios han sido terminados. Este
hecho, junto con la retirada de la UE del Tratado
sobre la Carta de la Energia (TCE), podria tener
varias implicaciones para el arbitraje en 2024.

Al declarar incompatibles con el derecho comunitario
las cldusulas arbitrales de los tratados bilaterales de
inversion (TBI) intracomunitarios, la histérica
sentencia Achmea de 2018 del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea (TJUE) marcé el inicio de un cambio
radical.

En los anos siguientes - bajo la creciente presién de la
Comision Europea (CE) - los Estados miembros han
terminado todos los TBI intracomunitarios, ya sea
mediante un tratado multilateral entre la mayoria de
los Estados miembros (Acuerdo de Terminacion) o
mediante instrumentos bilaterales ordinarios.
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Florence
Frahling
Asociada,
Bruselas

Clausulas de remanencia de los TBI
intra-UE

Los TBI intracomunitarios incluian las llamadas
cldus