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REsuMEN: El mecanismo de solucion de controversias inversionista-Estado (ISDS)
es objeto de constante escrutinio en el &mbito internacional, lo que exige aproxi-
marse de manera objetiva a algunas de las herramientas procesales del arbitraje
inversionista-Estado. En este trabajo nos centraremos en una de ellas: el rechazo
in limine de una demanda por manifiesta falta de fundamento. Luego de anali-
zar su historia y aplicacién por los tribunales internacionales, concluiremos que
se trata de una herramienta que contribuye a la eficiencia y legitimidad del sis-
tema, evitando la tramitacién de demandas frivolas, sin menoscabar el derecho
del inversionista a una tutela efectiva, manifestado en un exigente estandar
de aplicacion.
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ABSTRACT: The investor-state dispute settlement mechanism (ISDS) is under
constant scrutiny at an international level, which calls for an objective ap-
proach to some of the procedural tools envisaged in investor-state arbitration.
This paper focuses on one of them: the early dismissal of a claim for manifest
lack of merits. After analyzing its history and application by international tri-
bunals, we conclude that this tool fosters the efficiency and legitimacy of the
system, by avoiding frivolous claims without undermining the investor’s right
to be heard, which is in turn crystalized in a stringent standard of application.

Keyworps: ISDS, ICSID, arbitration, preliminary objections, early dismissal.

INTRODUCCION

La inversion extranjera puede ser una fuente de importantes beneficios para un
Estado receptor. No solo se trata del capital invertido y la generacién de empleo,
sino de externalidades positivas como lo es el influjo de nuevas tecnologias y
estandares de todo orden. Mas alla de legitimos matices que puedan levantarse
respecto de la conveniencia de adoptar politicas publicas pro-inversion extran-
jera, es, al menos, razonable que un Estado decida impulsar tales politicas para
atraer inversionistas extranjeros a un determinado pais; especialmente uno
en vias de desarrollo.

A su vez, la confianza con la que los inversionistas extranjeros decidan
hacernegocios enun determinado pais depende, en mayor o menor medida, de
lacerteza de que seran tratadosde manerajusta, razonable y predecible;y que, si
ellono ocurre, tendran medios efectivos para hacer valer sus derechosy, en caso
de que sea juridicamente apropiado, obtendran una compensacion justa por
el dafio que pudieran sufrir.

Esasreglasdeljuego comunes, que van en beneficio tanto del inversionis-
ta extranjero como del Estado receptor, son usualmente identificadas como el
“régimen de tratados de inversion” (o investment treaty regime) compuesto por:

“(i) tratados de inversion; (ii) el conjunto de tratados, reglas, e insti-
tuciones que gobiernan el arbitraje de tratados de inversion; y (iii)
la jurisprudencia de tribunales arbitrales aplicando e interpretando
tratados de inversion”!.

! BoNNITCHA, POULSEN & WAIBEL (2017) p. 3. Traduccion libre, el original dice: “The inves-
tment treaty regime consists of three main components: (i) investment treaties; (ii) the set of
treaties, rules, and institutions governing investment treaty arbitration; and (iii) the decisions
of arbitral tribunals applying and interpreting investment treaties”.
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Este régimen —que tampoco esta exento de criticas y se encuentra en continua
evolucion?~ excede por mucho el propésito del presente trabajo, que solo aspi-
ra a analizar brevemente una de las herramientas procesales que este contem-
pla. Sin embargo, y con sus limitaciones, este ensayo busca ser un aporte dentro
de la tarea de generar mayor conciencia acerca del régimen de tratados de
inversion por parte de quienes practicamos el derecho en Chile.

Asi, luegoderepasarbrevementelosaspectosgeneralesacercadelsistema
deresolucionde conflictosentreinversionistasy Estados (con énfasisen el Cen-
tro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, en adelante
CIADI), y de la experiencia de Chile en dicho sistema, nos abocaremos al ana-
lisis de la regla contenida en el articulo 41 de las Reglas de Arbitraje del Con-
venio CIADI (las Reglas CIADI).

Estaregla, cuya operaciéon puede tenerlugar enla etapamastempranade
un procedimiento arbitral, permite alos tribunales desestimar in limine litis una
demanda que adolece de manifiesta falta de mérito juridico. Con ello, se evita
incurrir en el costo de un complejo arbitraje para un reclamo que, con tan solo
un analisis preliminar, se devela como carente de fundamento legal. Evidente-
mente, este objetivo debe ponerse en la balanza con otros fines igual de funda-
mentales, como lo son asegurar el acceso a una tutela efectiva y el derecho a ser
oido, lo que redunda en un estandar particularmente alto para aplicar la nor-
ma.

Veremos que, lejos de pertenecer exclusivamente al régimen de arbitraje
del CIADI, esta herramienta procesal se contempla también en otras reglas de
arbitraje internacional y no es totalmente ajena a nuestro ordenamiento juri-
dico doméstico, que contiene (o ha contenido en el pasado) una serie de hipo-
tesis donde un tribunal puede rechazar una demanda o un recurso, con ocasion
de un examen previo de admisibilidad, por carecer manifiestamente de funda-
mento.

Si bien no ahondaremos, por ahora, en la naturaleza juridica de esta he-
rramienta procesal, sinos referiremos al papel que ella puede cumplir en orden
a alcanzar una mayor economia procesal y contribuir a legitimar el sistema.
Lo primero, puesto que permite evitar que tanto el tribunal como las partes
destinen recursos a demandas que son manifiestamente infundadas. Lo segun-
do, puesto que, al elevar el estindar que debe cumplir toda demanda para ser
admitida, se evita someter a los Estados a demandas temerarias o demandas
deducidas, por ejemplo, con un fin instrumental o de presion, todo lo cual es
posible precisamente porla flexibilidad que caracteriza al arbitraje en todas sus
formas.

2 Entre otros, véase WAIBEL, KAUSHAL et al. (2010).
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[. EL SISTEMA DE RESOLUCION
DE CONFLICTOS INVERSIONISTA-EsTADO Y EL. CIADI.
LA EXPERIENCIA DE CHILE

El sistema de resolucion de conflictos entre inversionistas y Estados (conocido
como ISDS por sus siglas en inglés: Investor-State Dispute Settlement) normal-
mente se materializa en procedimientos arbitrales destinados a resolver las
disputas surgidas entre Estados e inversionistas extranjeros. El consentimiento
para tales arbitrajes puede adoptar varias formas (tratados bilaterales o multi-
laterales de inversion, tratados de libre comercio, contratos de inversién y leyes
sobre inversion extranjera, entre otros) y los procedimientos pueden llevarse
bajo la administracion y reglas de una serie de instituciones internacionales, ta-
les como: la Corte de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional (CCI);
la Corte Permanente de Arbitraje en La Haya (PCA); el Singapore Interna-
tional Arbitration Centre (SIAC), la London Court of Arbitration (LCIA); la
Stockholm Chamber of Commerce (SCC) y la Comision de las Naciones Uni-
das para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI). En el caso de esta al-
tima, sin embargo, solo proporciona un cuerpo de reglas de arbitraje que pueden
ser utilizadas por otras instituciones, pero no acttia como una institucion admi-
nistradora de procedimientos de arbitraje propiamente tal®.

Entre tales reglas e instituciones destaca el CIADI, establecido en 1966
al alero del Banco Mundial mediante la entrada en vigencia del Convenio sobre
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de
Otros Estados (Convenio CIADI)*. El CIADI proporciona servicios para la
conciliacion y el arbitraje de diferencias en materia de inversion entre los Es-
tados-parte del Convenio CIADI y nacionales de otros Estados, siendo la prin-
cipal y més recurrida institucion arbitral en materia de inversiones. Dentro de
los cuerpos normativos que complementan al Convenio CIAD], se encuen-
tran las Reglas de Arbitraje, que ofrecen un marco normativo procesal para los
arbitrajes que se tramitan ante el mismo.

El Convenio CIADI fue firmado por Chileel 25 de enerode 1991 y, luego
de serratificado el 24 de septiembre, entr6 en vigor el 24 de octubre del mismo
ano. Como consta en la Historia de la ley del decreto n.° 1304 de 9 de enero
de 1992 —-mediante el cual se incorpor6 el Convenio CIADI al ordenamiento
juridico chileno- la suscripcion del Convenio CIADI estuvo motivada por el
acelerado incremento de la inversion extranjera en Chile en comparacion con

3 Asi, por ejemplo, es comtn que los arbitrajes regidos por el Reglamento de Arbitraje de
la CNUDMI sean administrados por el CIADI o por la PCA.
4 Para la historia del CIADI, véase PARrRA (2017). Una sintesis en JANA (2022) pp. 314-315.
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el resto de la region y por el interés del gobierno en obtener una ventaja com-
parativa para atraer inversionistas extranjeros>.

En el daltimo tiempo —especialmente a proposito de la suscripcion del
TratadoIntegral y Progresista de Asociacion Transpacifico (TPP11) porpartede
Chile-se han levantado cuestionamientos hacia la participacion de Chile en el
sistema ISDS, puesto que ello importaria abrirse a un “congelamiento regu-
latorio”® o regulatory chill, entendido como “la posibilidad de que los tratados
de inversion desincentiven a los estados de adoptar medidas regulatorias legi-
timas en la practica”, y exponerse a un gran niumero de demandas internacio-
nales por parte de inversionistas extranjeros. Sin embargo, los datos empiricos
acerca de la participacion de Chile en el sistema ISDS muestran lo contrario.

A pesar de tener mas de treinta afios como Estado-miembro del Conve-
nio CIADI y ser el segundo pais sudamericano con mayor nimero de tratados
bilaterales de inversion®, Chile destaca por ser uno de los paises latinoamerica-
nos que ha enfrentado menor namero de demandas por parte de inversionistas
extranjeros ante el CIADI. En efecto, Chile solo ha enfrentado seis demandas
de inversionistas ante el CIADI’, lo que contrasta con las cincuenta y seis que
haenfrentado Argentina, las cincuentay dos que ha enfrentado Venezuela y las
cuarentay una que ha enfrentado Per'?. Por lo demas, Chile ha tenido buenos
resultados en esas seis demandas: tres resultados favorables, uno desfavorable
y dos pendientes de resolucion'!.

Por otra parte, la suscripcion de tratados bilaterales de inversion con
arbitraje de inversiones ha permitido que inversionistas chilenos puedan ha-
cer valer sus derechos y obtener resultados favorables frente a Estados recep-

5 Boletin 298-10. Mensaje de S.E. Presidente de la Reptblica de 5 de marzo de 1991.

5 AkraM (2021).

7 BONNITCHA, POULSEN & WAIBEL (2017) p. 239. Traduccion libre, el original dice: “regula-
tory chill refers to the possibility that investment treaties discourage states from adopting le-
gitimate regulatory measures in practice”.

8 A la fecha, Chile ha suscrito cincuenta y cinco tratados bilaterales de inversion y solo es
superado, en Sudamérica, por Argentina, que ha suscrito sesenta y uno. Ademis, es el pais con
mayor nimero de tratados con disposiciones en materia de inversién que no sean tratados bila-
terales de inversion (principalmente tratados de libre comercio) en la region. Para un breve es-
tudio empirico, véase JANA (2022) cap. 1.3.

° CIADI (2021): Caso CIADI N° ARB/21/27, Interconexi6n Eléctrica S.A. E.S.P. c. la Re-
publica de Chile; CIADI (2021): Caso CIADI N°ARB/21/40, ADP International S.A. y Vinci
Airports S.A.S. c. la Republica de Chile; CIADI (2017): Caso CIADI N°ARB/17/16, Carlos
Rios y Francisco Javier Rios c. la Republica de Chile; CIADI (2001): Caso CIADI N°ARB/01/7,
MTD Equity Sdn. Bhd. y MTD Chile S.A. c. la Reptblica de Chile; CIADI (2004): Caso CIADI
N°ARB/04/7, Sociedad Anénima Eduardo Vieira c. la Repablica de Chile; CIADI 1998): Caso
CIADIN°ARB/98/2, Victor Pey Casado y Fundacion Presidente Allende c.la Reptblica de Chile.

10 Jana (2022) p. 330.

1 Op. cit. p. 329.

169



Actualidad Juridica n.° 49 - Enero 2023 Universidad del Desarrollo

tores de sus inversiones, como es el caso de Quiborax c. Bolivia'? y Flughafen
Ziirich c. Venezuela's.

Naturalmente, estano esuna apologia ciega a un sistema que, como cual-
quier otro, puede y debe ser perfeccionado y ajustado a las necesidades de sus
participeseinteresados. Masbien, se buscaponerderelieve que, porlahistérica
participacion de Chile en el sistema ISDS, uno de cuyos principales actores es
el CIADI, conviene entender mas de cerca este procedimiento para evaluar de
modo objetivo el mérito de las criticas que se levantan contra el sistema. Nues-
tramodesta propuesta es comenzar con el analisis de una herramienta procesal
que, como veremos, no es del todo ajena a nuestro ordenamiento juridico.

II. LA REGLA DEL ARTiCULO 41 DE LAS REGLAS CIADI:
EL RECHAZO IN LIMINE DEL RECLAMO POR MANIFIESTA
FALTA DE FUNDAMENTO

La regla del articulo 41 consiste una defensa temprana en contra de reclama-
ciones que la parte demandada (normalmente el Estado receptor de la inver-
sion) considera frivolas o carentes de fundamentos de manera manifiesta, y esta
redactada en los siguientes términos:

“41- Manifiesta Falta de Mérito Juridico

(1) Una parte podra oponer una excepcion relativa a la manifiesta
falta de mérito juridico de una reclamacion. La excepcién podra
referirse al fondo de la reclamacién, a la jurisdiccion del Centro,
o0 a la competencia del Tribunal.

(2) Se aplicara el siguiente procedimiento: (a) una parte presentara un
escrito a més tardar 45 dias después de la constitucion del Tribunal,
(b) el escrito especificara las causales en que se funda la excepcion
y contendra una relacion de los hechos pertinentes, el derecho y
los argumentos; (¢) el Tribunal fijara plazos para las presentaciones

12 CIADI (2015): Caso CIADI N° ARB/06/2, Quiborax S.A., Non Metallic Minerals S.A.
y Allan Fosk Kaplin c. Estado Plurinacional de Bolivia, laudo de fecha 16 de septiembre de
2015. El tribunal acogi6 la demanda de Quiborax S.A., Non Metallic Minerals S.A. y Allan
Fosk Kaplin y ordené al Estado Plurinacional de Bolivia pagar USD 48 619 578 mas intereses.

13 CIADI (2014): Caso CIADI N°. ARB/10/19, Flughafen Ziirich A.G. y Gestién e Inge-
neria IDC S.A. c. La Republica Bolivariana de Venezuela. Laudo de fecha 18 de noviembre
de 2014. El tribunal acogié la demanda de Flughafen Ziirich A.G. y Gestion e Ingenieria IDC
S.A., declarando que la Reputblica Bolivariana de Venezuela habia expropiado la inversiéon de
las demandantes y habia incurrido en denegacién de justicia a su respecto, ordendndole pagar
USD 9 714130 5 a cada demandante, mas intereses y gastos de defensa.
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sobre la excepcion; (d) si una parte opone la excepcion antes de la
constitucion del Tribunal, el Secretario General fijara plazos para
los escritos sobre la excepcion, de tal forma que el Tribunal pueda
considerar la excepcion con prontitud una vez constituido; y (e) el
Tribunal dictara la decisién o el laudo sobre la excepcion dentro de
los 60 dias siguientes a lo que suceda de tltimo, sea la constitucion
del Tribunal o la ltima presentacion sobre la excepcion.

(3) Si el Tribunal decide que todas las reclamaciones carecen manifies-
tamente de mérito juridico, dictard un laudo a tal efecto. De lo con-
trario, el Tribunal emitira una decisién sobre la excepcién vy fijara
cualquier plazo necesario para la continuacion del procedimiento.

Una decision segan la cual la reclamacion no carece manifies-
tamente de mérito juridico serd sin perjuicio del derecho de una
parte a oponer una excepcion preliminar en virtud de la Regla 43
0 a argumentar posteriormente en el procedimiento que una re-
clamacion carece de mérito juridico”.

La Regla tiene su origen en un estudio elaborado por la Secretaria del
CIADI en el afio 2004 (Estudio 2004), sobre posibles mejoras al sistema del
arbitraje CIADI'*. E1 Estudio 2004 tenia por finalidad analizar el mérito ylane-
cesidad de actualizar las Reglas de Arbitraje del CIADIy, ante el crecimiento
exponencial de disputas inversionista-Estado, derivo en la conclusion de que
una revision sobre cuestiones procesales como, entre otras, los procedimientos
o cuestiones preliminares, era necesario.

En este sentido, el Estudio 2004 concluye que seria necesario un pro-
cedimiento preliminar adicional a aquella facultad establecida en el Conve-
nio CIADI que permite al secretario general rechazar el registro de solicitudes
de arbitraje en las cuales sea manifiesta la ausencia de jurisdiccién del Cen-
tro'®.

“Ha sido, también, propuesta la necesidad de que exista un procedi-
miento en el cual una parte solicite a un tribunal, una vez constituido,
el rechazo de manera expedita de un reclamo sin mérito”!’.

14 JCSID SECRETARIAT PAPER (2004).

15 En la practica, modificar las reglas es mas sencillo y realizable que modificar el Conve-
nio CIADI. Las reglas pueden ser modificadas por el Consejo Administrativo, a diferencia del
Convenio que requiere de la unanimidad de las Estados contratantes.

16 CIADI (2006): Convenio, articulo 36(3).

17 ICSID SECRETARIAT PAPER (2004) p. 4. Traduccion libre, el original dice: “[...] it has also
been proposed that there be a procedure for a party to seek from the tribunal, once it is cons-
tituted, the dismissal on an expedited basis of an unmeritorious claim”.
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Segtn el Estudio 2004, en la prictica, una vez constituidos los tribu-
nales, estos tenian facultades suficientes para conocer de solicitudes de recha-
zo de reclamaciones frivolas en una fase temprana del procedimiento'®. Sin
perjuicio de ello, el Estudio 2004 determin6 que seria valioso para el sistema
de arbitraje inversionista-Estado al amparo del Convenio CIADI la incorpo-
racion de una regla de rechazo in limine por manifiesta falta de fundamentos.
De acuerdo con el Estudio 2004:

“Una disposicion de esa naturaleza seria atil para tranquilizar a las
partes que consideran limitadas las atribuciones de admisibilidad de
la Secretaria General, especialmente por no extenderse dicha facultad
a cuestiones de fondo. La disposicion podria ser incluida por medio
de la modificacion de la Regla 41 del CIADI y 45 de las Reglas del
Mecanismo Complementario, las que regulan las objeciones prelimi-
nares a la jurisdiccion”!.

Adicionalmente, lalimitada facultad de la Secretaria General, conforme
alarticulo36de Convenio CIADI, denoregistrarsolicitudesdearbitrajerespec-
to delas cuales el Centro carezca de jurisdiccion de manera manifiesta causaba
malestar en los Estados parte del Convenio, ya que, superado el bajo estandar
de revision jurisdiccional, reclamaciones frivolas seguian su curso®.

De acuerdo con Antonio Parra, otros antecedentes relevantes que influ-
yeron en la adopcion delaregla de excepcion de manifiesta falta de fundamen-
tos fue la regulacion de los primeros acuerdos de libre comercio suscritos por
Estados Unidos que, en sintonia con laTrade Act de 2002, contemplaban la po-
sibilidad de rechazar reclamaciones frivolas?'. En igual sentido, se contempla-
ba esta posibilidad en el Tratado Bilateral Modelo de Estados Unidos de 2004.
Asimismo, como anticipamos, la gestacion de la regla tuvo por finalidad com-

18 [CSID SECRETARIAT PAPER (2004) pp. 6-7:“In such cases, the request for arbitration must
be registered and the parties invited to proceed to constitute the arbitral tribunal. Registration
is, however, without prejudice to the powers and functions of the arbitral tribunal in regard
to jurisdiction and the merits of the dispute. The parties are reminded of this in the notice of
registration of the request. Once constituted, the tribunal may dismiss the claim on the merits
or for lack of jurisdiction. As several cases have demonstrated, if the tribunal considers the
claim to have been frivolous, it may also award costs to the respondent”.

19°Op. cit. p. 10. Traduccion libre, el original dice: “The provisions would be helpful in
reassuring parties that consider the screening power of the Secretary-General to be too limited,
especially insofar as it does not extend to the merits of the dispute. The provisions could be
introduced by amending ICSID Arbitration Rule 41 and Article 45 of the Additional Facility
Arbitration Rules, which deal with preliminary objections to jurisdiction”.

20 PARA (2007) p. 65.

21 PARRA (2017) p. 224.
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plementar la disposicién contenida en el articulo 36(3) del Convenio CIADI,
que permite a la Secretaria General rechazar el registro de una solicitud de ar-
bitraje que manifiestamente se encuentre fuera de la jurisdiccion del centro?.

En este sentido, la regla del rechazo in limine por manifiesta falta de fun-
damentos constituye un Complemento al Convenio, pero en clave de rechazo
por ausencia evidente de fundamentos en cuanto al fondo, lo que la diferencia
del rechazo al momento del registro, que procede solo por razones jurisdic-
cionales?.

Como essabido, las Reglas de Arbitraje del CIADI fueron recientemente
modificadas?*. Paralo que aquiimporta, laregulacion dela defensa de manifies-

ta falta de fundamento sufri6 modificaciones, aunque menores.

REGLAS DE ARBITRAJE
CIADI 2006

REGLAS DE ARBITRAJE
CIADI 2022

41 (5) Salvo que las partes hayan acordado otro
procedimiento expedito para presentar excep-
ciones preliminares, una parte podra, a méas tar-
dar treinta dias después de la constitucién del
tribunal, y en cualquier caso antes de la prime-
ra sesion del tribunal, oponer una excepcién
relativa a la manifiesta falta de mérito juridico
de una reclamacién. La parte debera especifi-
car, tan precisamente como sea posible, el fun-
damento de su excepcion. El tribunal, después
de dar a las partes la oportunidad de presentar
sus observaciones sobre la excepcién, debe-
r4, en su primera sesién o prontamente des-
pués, notificar a las partes su decision sobre la
excepcion. La decisién del tribunal sera sin per-
juicio del derecho de una parte a oponer una
excepcion conforme al parrafo (1) u oponer,
en el curso del procedimiento, defensas de que
una reclamacion carece de mérito juridico.
6) Si el tribunal decidiere que la diferencia no
cae dentro delajurisdiccion del centro,0 queno
es de su competencia, o que todas las reclama-
ciones carecen manifiestamente de mérito ju-
ridico, dictara un laudo a tal efecto.

41- Manifiesta Falta de Mérito Juridico

1) Una parte podra oponer una excepcion re-
lativa a la manifiesta falta de mérito juridico de
una reclamacion. La excepcion podra referirse
al fondo de la reclamacion, a la jurisdiccion del
Centro, 0 a la competencia del Tribunal.

2) Se aplicara el siguiente procedimiento: (a)
una parte presentara un escrito a mas tardar 45
dias después de la constitucion del tribunal; (b)
el escrito especificara las causales en que se fun-
da la excepcién y contendra una relacion de los
hechos pertinentes, el derecho y los argumen-
tos; (c) el tribunal fijara plazos para las presen-
taciones sobre la excepcion; (d) si una parte
opone la excepcion antes de la constitucion del
tribunal, el secretario general fijard plazos para
los escritos sobre la excepcién, de tal forma que
el tribunal pueda considerar la excepcién con
prontitud una vez constituido y (e) el tribunal
dictara la decision o el laudo sobre la excepcién
dentro de los 60 dias siguientes a lo que suceda
de ultimo, sea la constitucién del tribunal o la
ultima presentacion sobre la excepcion.

2 Parra (2015) p. 595.
% Ibid.

24 Las Reglas CIADI 2022 entraron en vigor el 1 de julio de 2022.
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3) Si el tribunal decide que todas las reclama-
ciones carecen manifiestamente de mérito ju-
ridico, dictara un laudo a tal efecto. De lo con-
trario, el tribunal emitird una decisién sobre la
excepcion y fijara cualquier plazo necesario
para la continuacién del procedimiento.

4) Una decision segan la cual la reclamacion no
carece manifiestamente de mérito juridico sera
sin perjuicio del derecho de una parte a opo-
ner una excepcion preliminar en virtud de la
regla 43 o a argumentar posteriormente en el
procedimiento que una reclamacion carece de
mérito juridico.

Como podemos ver, existen ciertas diferencias en la regulacion de la ex-
cepcién entre ambas reglas:

Alcance de la excepcion. El alcance de lo que se entiende por manifiesta
falta de fundamento fue precisado en las Reglas de 2022. La ultima
version de las reglas aclara que la regla es aplicable tanto a cuestiones
de mérito como a objeciones sobre la jurisdiccion del Centro y la com-
petencia del tribunal.

Temporalidad en su interposicion. Bajo las Reglas de 2006, la excepcion
debia presentarse dentro de los treinta dias siguientes a la constitu-
cién del tribunal y, en cualquier caso, antes de la primera sesion del
tribunal (en general, la audiencia de conduccion del procedimiento,
conforme ala cual se dictala orden procesaln.°1). LasReglas en vigencia
amplian el plazo a cuarenta y cinco dias después de la constitucion del
tribunal y regula también la posibilidad de presentar la excepcién an-
tes de la constitucion del tribunal.

Plazo pararesolver.Las Reglas de 2022 fijan un plazo de sesenta dias den-
tro del cual el tribunal debera resolver la excepcion de manifiesta
falta de fundamentos. Anteriormente, no existia plazo para el tribu-
nal.

Esimportante destacar que ambas versiones mantienen —aunque con di-
ferente redaccion— el derecho de la parte que no fue exitosa en la presentacion
delaexcepcion, parainterponerla de manera posterior conforme alaRegla 43,
es decir, como una excepcion de jurisdiccion del tribunal, o como de defensa
de fondo al contestar la demanda?.

5 Asi lo reconoce CIADI (2010): Caso CIADI N°ARB/09/11, Global Trading Resource
Corp. y Globex International, Inc c. Ucrania. Laudo de fecha 1 de diciembre de 2010, {33.
En un sentido similar, CIADI (2009): Caso CIADI ARB/08/03, Brandes Investment Partners,
LP c. La Republica Bolivariana de Venezuela, decision de fecha 2 de febrero de 2009. {53,
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En cuanto a su tramitacion, el procedimiento de la Regla 41 puede re-
sumirse, en general, en las siguientes etapas:

1. Laobjecion puede ser presentada desde que la solicitud de arbitraje
es registrada hasta cuarenta y cinco dias después que el tribunal es
constituido. La parte que presenta la objecion debe presentar los fun-
damentos de hecho y juridicos que sustentan su posicion.

2. Eltribunal fija, previa consulta con las partes, un breve calendario pro-
cesal para que cada una de las partes sea oida y presente su caso®.

3. Eltribunal puede, perono tiene la obligacion, de fijar una audiencia oral
para escuchar las posiciones de las partes.

4. El tribunal debe resolver la objecion dentro de los sesenta dias des-
pués de su constitucion (si las objeciones fueron presentadas antes
de que fuera constituido) o sesenta dias desde la tltima presentacion
(en caso de que la objecion hubiese sido presentada después de su
constitucion).

5. Silaobjecion es acogida, el tribunal debe dictar un laudo que rechace
el caso en su totalidad. Por otro lado, si el tribunal acoge la objeciéon
de manera parcial o es rechazada en su totalidad, debe dictar una re-
solucion en ese sentido, y fijar un calendario procesal para la conduc-
cion del resto del procedimiento. La decision que acoge una objecion
en forma parcial o la rechaza en su totalidad, no impide a la parte de
presentar la misma objecion o argumentos en cuanto a la jurisdiccion
del tribunal o respecto del fondo del asunto.

Después de unasomerarevision del origen y marconormativo delaregla
del articulo 41 de las Reglas CIADI, revisaremos el estandar aplicable a la re-
gla para determinar si un reclamo carece manifiestamente de mérito juridico,
tal como lo han entendido los tribunales internacionales.

1. El estandar aplicable a la regla del articulo 41
de las Reglas CIADI

Las Reglas de Arbitraje CIADI no establecen cuil es el estandar aplicable para
que una excepcioén de laregla 41 sea acogida?’. La regla solo dice que la reclama-
cion en contra de la cual se opone la excepcion debe carecer de mérito juridico

haciendo referencia a “la existencia de tres niveles en los que podrian examinarse las excepciones
jurisdiccionales. Primero, por la Secretaria, y si el caso pasa ese nivel, se examinaria en virtud
de laRegla 41(5), y si pasa este otro nivel, atin podria examinarse en virtud de la Regla 41(1)”".
% En caso de que la objecion sea presentada antes de que el tribunal sea constituido, la
Secretaria General del CIADI fijara el calendario.
7 En este sentido, véase Dior (2010) p. 328.

175



Actualidad Juridica n.° 49 - Enero 2023 Universidad del Desarrollo

de forma manifiesta. Nada dice sobre qué se debe entender por manifiesta o qué
debera ser acreditado por el solicitante para determinar, en una fase temprana
y sin el desarrollo de la reclamacion hasta su total tramitacion, que esta carece
manifiestamente de mérito juridico.

En consecuencia, son los tribunales arbitrales los destinados a dotar de
contenido juridico a la regla, con la finalidad de dejar establecido un estandar
de aplicabilidad. Es importante recordar que, en arbitraje internacional —y en
esto el arbitraje al auspicio del CIADI no es la excepcion—, no existe el prece-
dente formalmente vinculante, porlo que cada tribunal essoberano de resolver
sus propias consideraciones facticas y juridicas, mas alla del valor persuasivo
de las decisiones anteriores sobre casos anélogos. Lo que si ocurre es lo que se
denomina jurisprudencia constante, que consiste en que determinados laudos
o decisiones son utilizados como guias por tribunales posteriores.

Desde ya, adelantamos que el nivel de conviccion al que debe llegar un
tribunal paraacogerunaexcepcion demanifiesta faltade fundamentosesalto®.
Dicho de otro modo, la parte demandada (normalmente el Estado) que quiera
oponer esta excepcion, debera sobrepasar un estandar exigente para ver pros-
perar su defensa.

El primer tribunal que conoci6 de una objecion delaRegla41 —entonces
41(5)- fue el tribunal de Trans-Global Petroleum c. Jordania. Dicho tribunal
analiz6 la frase “manifiestamente sin mérito legal” contenida en la regla, y de-
termino6 que por manifiesto se debe entender aquello que salta a la vista o que
puede ser identificado de manera sencilla:

“el significado ordinario de la palabra supone que el demandado esta-
blezca la objecién de manera clara y obvia, con una relativa facilidad y
de rapida resolucion. El estandar es alto. Dada la naturaleza de las dispu-
tas de inversion, el Tribunal reconoce que el ejercicio puede no ser siem-
pre simple, requiriendo (como en este caso) sucesivas rondas escritas y
orales de las partes, ademas de preguntas del tribunal a las partes”®.

Eltribunal de Global-Trans Petroleum c.Jordania también hizo referen-
cia al estandar del término ‘manifiesto’ en el articulo 52(1)(b) del Convenio

28 SaBAHI, RUBINS & WALLACE Jr. (2019) {[7.43 y Dior (2010) p. 331.

2 CIADI (2008): Caso CIADI N°ARB/07/25, Trans-Global Petroleum Inc c. El Reino
Hachemita de Jordania. Laudo de fecha 12 de mayo de 2008, {88. Traduccién libre, el original
dice: “The Tribunal considers that these legal materials confirm that the ordinary meaning of the
word requires the respondent to establish its objection clearly and obviously, with relative ease
and despatch. The standard is thus set high. Given the nature of investment disputes generally,
the Tribunal nonetheless recognises that this exercise may not always be simple, requiring (as
in this case) successive rounds of written and oral submissions by the parties, together with
questions addressed by the tribunal to those parties. The exercise may thus be complicated,;
but it should never be difficult”.
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CIADI (que regula una de las causales de anulacién de un laudo), en virtud del
cual se ha entendido que manifiesto es “evidente por si mismo” o que “saltaala
vista”y, por lo tanto, inaplicable en aquellos casos en que existen argumentos
susceptibles de inclinarse hacia un lado o el otro, o que sea necesario entrar
en un analisis detallado de la cuestion®.

Eltribunal de Lotus c. Turkmenistan fue elocuente al describir el estandar
aplicable al sefalar que, sila argumentacion planteada en contra de la objecion
es razonable o plausible, entonces el procedimiento debe continuar.

“no importa qué evidencia sea presentada, hay una falla fundamental
en la forma en que se formula la reclamacion que conduce inevitable-
mente a su rechazo. La inevitabilidad del rechazo debe ser manifiesta.
Debe ser evidente de las alegaciones de las partes que existe alguna
cuestion de hecho inevitable e indiscutible, o algiin argumento juri-
dico en relacién con el cual no se identifica ningtin contraargumento
posible. Si el demandante, en sus presentaciones bajo la Regla 41(5),
puede argumentar un caso razonable, el procedimiento debe conti-
nuar: pero si el tribunal determina que no se ha presentado un caso ra-
zonable, en virtud de una sana administracién de justicia, la demanda
debe ser detenida y desechada”!.

Una cuestion adicional que senal6 el tribunal de Brandes c. Venezuela
es que el umbral de la regla es “mucho mas alto” que el estandar prima facie
que exigia la —entonces— regla del 41(1) sobre objeciones jurisdiccionales; es
decir, que el tribunal debe ir mas alla de las premisas facticas fijadas por el de-
mandante??. Sin embargo, en un fallo reciente, el tribunal de AHG c. Iraq de-
terminé que, en realidad, como el anélisis que debe hacer es de mérito legal,
el tribunal debe asumir los hechos alegados por el demandante como ciertos

30 CIADI (2008): Caso CIADI N°ARB/07/25, Trans-Global Petroleum Inc c. El Reino Ha-
chemita de Jordania. Laudo de fecha 12 de mayo de 2008, {84.

31 CIADI (2020): Caso CIADI N°ARB/17/30, Lotus Holding Anonim Sirketi c. La Rept-
blica de Turkmenistén, laudo de fecha 6 de abril de 2020, {158. Traduccién libre, el original
dice: “[...] no matter what evidence is adduced, there is a fundamental flaw in the way that
the claim is formulated that must inevitably lead to its dismissal. The inevitability of dismissal
must be manifest. It must be obvious from the submissions of the parties that there is some
unavoidable and indisputable fact, or some legal objection in relation to which no possible
counter-argument is identified. If the claimant, in its submissions under Rule 41(5), can point
to an arguable case, the claim should proceed: but if the tribunal is satisfied than no such
arguable case has been identified, it is in accordance with the sound administration of justice
that the claim should be halted and dismissed at that point”.

32 CIADI (2009): Caso CIADI ARB/08/03, Brandes Investment Partners, LP c. La Rept-
blica Bolivariana de Venezuela, decision de fecha 2 de febrero de 2009, {62.
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para efectos de dicho anélisis**. Lo anterior no obsta a que una reclamacion sea
manifiestamente sin mérito juridico.

“El anlisis, que es de caracter técnico —segtin lo mandatado por la Regla
CIADI 41(5)- determina que, porque el analisis es de mérito ‘legal’, el
Tribunal asume la verdad de los hechos alegados por el Demandante [ ... ]
y bien puede que ser que en los hechos, que el tratamiento recibido
por el Demandante haya sido de esa naturaleza [injusto] [...] sin em-
bargo, la cuestion a ser resuelta sobre la aplicacion del Demandado
de la Regla 41(5) es, como sefiala el Demandado, una cuestion rela-
cionada si el caso de jurisdiccién del Demandante carece manifies-
tamente de mérito juridico™*.

Sin perjuicio de lo anterior, hacemos presente que el alcance de la revi-
sién de los hechos por parte del tribunal no es una cuestion pacificay el alcance
de la aceptacion pro tem de los hechos alegados como el estandar aplicable,
es controversial®.

Una cuestion distinta al estandar aplicable, pero, en palabras del tribu-
nal de AHG c. Iraq, relacionada con la administracion de justicia es el nivel de
revision o desarrollo del proceso al amparo de la regla 413° y en qué momento
un tribunal debe estar satisfecho de que tiene los antecedentes suficientes para
resolver la controversia preliminar. Lo anterior tiene concordancia con el es-
tandar aplicable:la conviccion a que debe llegar el tribunal debe ser posible de
alcanzar de una manera relativamente eficaz y eficiente. De lo contrario, si se
requiere un extenso periodo para resolver la cuestion, la regla como objecion
temprana pierde su objetivo y deberia inclinarse el tribunal a rechazar la ob-
jecion y esperar a la tramitacion completa del procedimiento. A este respecto,
el tribunal de Global Trading c. Ucrania, seiialo:

“Sin embargo, en opinion del Tribunal, eso [la presentacion de los ar-
gumentos de la objecion en una fase posterior, en caso de rechazo] nos

33 CIADI (2022): Caso CIADI N°ARB/20/21, AHG Industry GmbH & Co. KG c. La Re-
publica de Irak, laudo de fecha 30 de septiembre de 2022, {225.

3 Op. cit. 225. Traduccion libre, el original dice: “This assessment, which is a technical
one -as mandated by the nature of the ICSID Rule 41(5) —requires that, because the test is one
of ‘legal’ merit, the Tribunal assume the truth of the facts as alleged by the Claimant... It may
well be that, on the facts of the case, the treatment that the Claimant has received in relation
to its investment ...has been of such nature and scale... However, the question to be decided
in relation to the Resondent’s Rule 41(5) Application is, as rightly posed by the Respondent,
‘whether the Claimant case on jurisdiction (not the merits) is manifestly without legal merit’”.

35 En este sentido, véase POTESTA & Sosat (2012) pp. 156-160.

3 CIADI (2022): Caso CIADI N°ARB/20/21, AHG Industry GmbH & Co. KG c. La Re-
publica de Irak. Laudo de fecha 30 de septiembre de 2022, {226.
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lleva a una cuestion diferente, una que se encuentra a medio camino
entre el procedimiento y el fondo, a saber, jen qué circunstancias debe
un tribunal considerar apropiado resolver una objecién de manera su-
maria, en una etapa pre-preliminar, bajo la Regla 41(5)? Debe quedar
claro que esta no es la misma pregunta que el estandar a ser aplicado
por un tribunal al decidir si los deméritos legales de un reclamo son
“manifiestos”. Se trata mas bien de la cuestion: ;cuando puede un tribu-
nal estar debidamente satisfecho de que esta en posesion de suficientes
materiales para decidir el asunto sumariamente? Aqui, evidentemente,
debe lograrse un equilibrio entre el derecho (aunque calificado) otor-
gado alaparte que objetabajolaRegla41(5) para que se deseche unare-
clamacién manifiestamente carente de méritos antes de que se incurra
en problemas y gastos innecesarios para defenderlo, y el deber del
tribunal para cumplir con los requisitos del debido proceso™’.

En consideracion de los laudos revisados, no es controversial que el es-
tandar aplicable a la regla 41 es alto, debiendo quien presente la objecion de-
mostrar que la ausencia de mérito legal es clara y salta a la vista. En general,
una argumentacion plausible y razonable en contra debera traducirse en un
rechazo de la excepcion. Respecto del nivel de conocimiento de los hechos
que deba tener el tribunal, lo que es funcional al nivel de conviccion necesario

37 CIADI (2010): Caso CIADI N°ARB/09/11, Global Trading Resource Corp. and Glo-
bex International, Inc c. Ucrania, laudo de fecha 1 de diciembre de 2010, {34. Traduccién
libre, el original dice: “That brings one, however, in the opinion of the Tribunal, to a different
question, one that lies half-way between procedure and substance, namely, under what
circumstances ought a tribunal to consider it proper to dispose of an objection summarily,
at the pre-preliminary stage, under Rule 41(5)? It should be made clear that this is not the
same question as the standard Or ‘on an expedited basis’, as the matter is put in the ICSID
Secretariat’s Working Paper of 12 May 2005. to be applied by a tribunal in deciding whether
or not the legal demerits of a claim are ‘manifest’ (see below, paragraph 35). It is, rather, the
question: when can a tribunal properly be satisfied that it is in possession of sufficient materials
to decide the matter summarily? Here, a balance evidently has to be struck between the right
(however qualified) given to the objecting party under Rule 41(5) to have a patently unmeri-
torious claim disposed of before unnecessary trouble and expense is incurred in defending it,
and the duty of the tribunal to meet the requirements of due process”. En este sentido, véase
también, CIADI (2014): Caso CIADI N°ARB/13/31. MOL Hungarian Qil y Gas Company
PLC c. La Reptblica de Croacia, decision de fecha 2 de diciembre de 2014, 45. Traduccién
libre: “Parece llevar a un tribunal a un territorio hibrido en algtan lugar entre la Regla 41(5) y
la Regla 41(1), y el presente Tribunal se ha dejado llevar hasta cierto punto en esa direccién
por el patron de alegatos escritos, seguidos de orales, acordados entre las Partes y el Tribunal
en la primera sesion. Pero el Tribunal es firmemente de la opinién de que la distinciéon debe
mantenerse entre una reclamacién de un inversor que puede ser rechazada sin mas y otra que
requiere un argumento més elaborado para su eventual disposicion”.
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para acoger la excepcién, la regla contempla un procedimiento sumario. Si el
tribunal estima que requiere mas tiempo o un desarrollo mas extenso de los
hechos para resolver, es sefial de que la objecién no debe prosperar. Lo ante-
rior, por cierto, es sin perjuicio del derecho de la parte que levanto la objecion
de presentar los mismos argumentos para ser considerados, de forma lata, en
una etapa posterior.

2. Aplicacion practica de la regla:
una muestra empirica

Hemos revisado un total de veintinueve casos cuyas decisiones sobre la re-
gla 41 son publicas o conocidas®. De los veintinueve casos conocidos, en tres*
de ellos el resultado es parcial, es decir, ha sido parcialmente acogida la obje-
cién. En nueve* ha sido acogida la objecion y en diecisiete*! ha sido rechazada.

3% Los autores hacen presente que existen mas casos en los cuales ha sido opuesta la excep-
cién, pero su resultado no es publico. Por lo que, en caso de haber continuado el proceso, no se
puede incluir como rechazo total o parcial. En consecuencia, aquellos casos cuyas decisiones
no son publicas no han sido considerados.

39 CIADI (2008): Caso CIADI N°ARB/07/25, Trans-Global Petroleum Inc c. El Reino
Hachemita de Jordania, decisién de fecha 12 de mayo de 2008; CIADI (2013): Caso CIADI
No. ARB/12/2. Emmis Radio Operating, B.V.y MEM Magyar Electronic Media Kereskedelmi
és Szolgaltat6 Kft. c. Hungria, decisién de 11 de marzo de 2013; CIADI (2013): Caso CIADI
No. ARB/12/3. Accession Mezzanine Capital L.P. and Danubius Kereskedchéaz Vagyonkezeld
Zrt. c. Hungria, decision de 16 de enero de 2013.

40 CIADI (2010): Caso CIADIN°ARB/09/11, Global Trading Resource Corp. and Globex
International, Inc ¢. Ucrania, laudo de 1 de diciembre de 2010; CIADI (2010): Caso CIADI
No. ARB/10/6. RSM Production Corporation y Otros c. Grenada, laudo de 10 de diciembre de
2010; CIADI (2019): Caso CIADI No. ARB/13/21. Edenred SA c. Hungria, laudo en revision
de 7 de febrero de 2019; CIADI (2021): caso CIADI No. ARB/14/12, InfraRed Environmental
Infrastructure GP Limited y otros c. El Reino de Espafia, laudo en revisién de 8 de marzo de
2021; CIADI (2017): Caso CIADI No. ARB/14/25. Ansung Housing Co., Ltd. C. Reptiblica
Popular China, laudo de 9 de marzo de 2017; CIADI (2020): Caso CIADI N°ARB/17/30, Lotus
Holding Anonim Sirketi c. La Reptblica de Turkmenistan, laudo de 6 de abril de 2020; CIADI
(2019): Caso CIADI No. ARB/18/2. Almasryia for Operating & Maintaining Touristic Cons-
truction Co. L.L.C. c. Estado de Kuwait, laudo de 1 de noviembre de 2019; CIADI (2022):
Caso CIADI No. ARB/20/16. AFC Investment Solutions S.L. c. Reptiblica de Colombia, laudo
de 24 de febrero de 2022; CIADI (2022): Caso CIADI N°ARB/20/21, AHG Industry GmbH
& Co. KG c. La Reptblica de Irak, laudo de 30 de septiembre de 2022.

4 CIADI (2009): Caso CIADI ARB/08/03, Brandes Investment Partners, LP c. La Re-
publica Bolivariana de Venezuela, decisiéon de 2 de febrero de 2020; CIADI (2014): Caso
CIADI No. ARB/09/4. Elsamex S.A. c. Republica de Honduras - Anulacién, decisién de 7 de
enero de 2014; CIADI (2016): Caso CIADI No. ARB/12/22. Venoklim Holding B.V. c. La
Republica Bolivariana de Venezuela - Anulacién, decision de 8 de marzo de 2016; CIADI
(2015): Caso CIADI No. ARB/13/28. Transglobal Green Energy, LLC y Transglobal Green

180



El rechazo in limine de la demanda bajo las reglas de arbitraje CIADI... Juan Labbé - Benjamin Silva

Regla 41

Parcial. |
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En el siguiente grafico podemos ver que, de todos los procedimientos del
CIADI hasta el 31 de diciembre de 2022, los laudos en que se acogen las obje-
ciones de manifiesta falta de mérito representan el 1 % de todas las decisiones
que ponen fin a un procedimiento*?.

Panama, S.A. c. Republica de Panama, decision de 17 de marzo de 2015; (CIADI 2014): Caso
CIADI No. ARB/13/32. MOL Hungarian Oil and Gas Company Plc c. Reptblica de Croacia,
decision de 2 de diciembre de 2014; (CIADI 2014): Caso CIADI No. ARB/13/33. PNG
Sustainable Development Program Ltd. c. Estado Independiente de Papia Nueva Guinea,
decision de 28 de octubre de 2014; CIADI (2016): Caso CIADI No. ARB(AF)/15/2. Lion
Mexico Consolidated L.P. c. Estados Unidos Mexicanos, decisién de 12 de diciembre de 2016;
CIADI (2016): Caso CIADI No. ARB/15/14. Alvarez y Marin Corporacién S.A. y otros c.
Reptublica de Panama, decision de 27 de enero de 2016; CIADI (2017): Caso CIADI No. ARB/
15/50. Eskosol S.p.A. in liquidazione c. Reptblica de Italia, decision de 20 de marzo de 2017;
CIADI (2022): Caso CIADI No. ARB/16/13, Dominion Minerals Corp. c. Reptblica de
Panama - Anulacién, decision de 21 de julio de 2022; CIADI (2018): Caso CIADI No. ARB/
17/25. Mabco Constructions SA c. Republica de Kosovo, decision de 7 de febrero de 2018;
CIADI (2019): Caso CIADI No. ARB/18/12. Red Eagle Exploration Limited ¢. Reptblica
de Colombia, decision de 16 de diciembre de 2019; CIADI (2019): Caso CIADI No. ARB/
18/30. Alverley Investments Limited y Germen Properties Ltd c. Romania, decisién de 1 de
agosto de 2019; CIADI (2020): Caso CIADI No. ARB/19/29. Strabag SE, Erste Nordsee-
Offshore Holding GmbH y Zweite Nordsee-Offshore Holding GmbH c. Republica
Federal de Alemania, decision de 24 de julio de 2020; CIADI (2021): Caso CIADI No.ARB/19/35.
Marko Mihaljevi c. Reptblica de Croacia, decisién de 23 de junio de 2021; CIADI (2021):
Caso CIADI No. ARB/20/26. Fengzhen Min c. Republica de Corea, decisién de 18 de junio
de 2021; CIADI (2022): Caso CIADI No. ARB/21/26. Mainstream Renewable Power Ltd y
otros c. Republica Federal de Alemania, decision de 18 de enero de 2022.
21CSD (2023) p. 13.
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1% = Award upholding claims in part or in full

= Award dismissing all claims

Award declining jurisdiction

18% Award deciding that the claims are manifestly without legal merit
Proceeding discontinued at the request of both parties
Proceeding discontinued at the request of one party
Settlement agreement embodied in an award at parties' request
Proceeding discontinued for lack of payment of the required

advances _
» Proceeding discontinued for failure of parties to act

3.5%

1% = Proceeding discontinued at the initiative of the Tribunal

Como podemos ver, de la muestra publica de laudos o decisiones que re-
suelven una decision delaregla41,el 58 % de los casos corresponde al rechazo
de la objecion. Este porcentaje, sin embargo, probablemente no refleja la rea-
lidad y se explica porlo limitado de la muestra. Por otra parte, tansolo el 1 % de
los casos del CIADI terminan producto de la regla 41. Este dato si refleja la
totalidad de los casos tramitados ante el CIADI, lo que lo hace mas relevante
para efectos de nuestro anilisis.

Estos elementos sonindicativos de que, al menosrespecto de casos cono-
cidos,la tasa de rechazo esalta, yla terminacion de un proceso por la aplicacion
por lareglainfimo, en comparacion con las demas formas en que se termina un
proceso.

II1. LA CAUSAL DE RECHAZO IN LIMINE LITIS
EN OTROS CUERPOS NORMATIVOS PROCESALES

La posibilidad de que las partes puedan presentar excepciones en una fase tem-
prana del procedimiento, solicitando un pronunciamiento del tribunal que ten-
ga por finalidad descartar la reclamacién sin necesidad de un procedimiento de
lato conocimiento, se encuentra regulada en otras reglas de arbitraje, particular-
mente aquellas dictadas por algunas de las principales instituciones arbitrales
en el ambito internacional. Como veremos, la regulacion especifica de la excep-
cion difiere entre las reglas a que nos referiremos, siendo la regla 41 de las Reglas
del CIADI las mas detalladas en su regulacion.

Por otro lado, esta herramienta procesal tampoco es completamente aje-
na al ordenamiento procesal civil chileno que, si bien no contempla una norma
general de rechazo de la demanda in limine litis, si contiene reglas similares en
materia de recursos, procedimientos de familia y procedimiento penal. Ademis,
reglas mas similares a la contenida en el articulo 41 de las Reglas CIADI han es-
tado contempladas histéricamente en otros procedimientos y proyectos de ley.
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1. Otras reglas de arbitraje que contienen objeciones preliminares similares
a la del articulo 41 de las Reglas CIADI

Como adelantamos, existen otros reglamentos de arbitraje que contienen re-
glas similares que permiten desechar reclamaciones de manera temprana, sin la
necesidad de la tramitacion de todo el procedimiento arbitral.

El Centro de Arbitraje Camara de Comercio de Estocolmo (SCC porsus
siglas en inglés) contempla una regla de rechazo institucional in limine de las
reclamaciones que carezcan de jurisdiccion de manera manifiesta. Las Reglas
de Arbitraje de la SCC (Reglas SCC) regulan la materia en los articulos 1143
y 1244,

De acuerdo con los articulos indicados, el Consejo de la SCC tiene la
facultad de decidir tempranamente si la SCC carece de jurisdiccion respecto
de una solicitud de arbitraje. El Consejo solo hace una apreciacion prima facie
y sumaria de la jurisdiccion de la SCC, y no contempla un procedimiento o
analisis profundo en materia de jurisdiccion. En general, el estandar de revision
del Consejo es bajo y, en consecuencia, el anélisis detallado sobre las materias
dejurisdiccion es diferido al tribunal arbitral correspondiente*. En la mayoria
de las ocasiones, la SCC ha resuelto que tiene jurisdiccion para conocer de la
disputa*. Asimismo, el analisis de la SCC se basara usualmente en el alcance
del acuerdo arbitral y si este contiene el arbitraje como mecanismo de solu-
cién de controversia con referencia a la SCC como ente administrador®’.

Por otra parte, el articulo 39 de las Reglas SCC contempla un procedi-
miento sumario para decisiones sobre asuntos de hechos o de derecho, tales
como objeciones relacionadas a cuestiones de jurisdiccion, admisibilidad o

4 Traduccién libre: Articulo 11: El Consejo toma decisiones segtin lo establecido en las
reglas de arbitraje, incluida la decisién sobre: (i) si la SCC carece manifiestamente de jurisdiccion
sobre la disputa en virtud de lo establecido en el articulo 12(i) (traduccion libre de la version
original). The Board takes decisions as provided under the Arbitration Rules, including deciding:
(i) whether the SCC manifestly lacks jurisdiction over the dispute pursuant to Article 12 (i).

# Traduccion libre: Articulo 12: El Consejo deberd desechar un caso, de manera total o
parcial, si: (i) la SCC carece manifiestamente de jurisdiccion sobre la disputa; o (ii) el pago provi-
sional de costos no es pagado en virtud del articulo 51.

45 OHRrsTROM (2013) p. 825.

4 Ibid.

47 RAMSIO & STROMBERG (2011) pp. 56-57.

4 Traduccion libre: Articulo 39 Procedimiento Sumario. (1) Una parte puede solicitar que
el tribunal decida una o mas cuestiones de hecho o de derecho por medio de un procedimiento
sumario, sin necesidad de llevar todas las etapas procesales que pueden tener lugar en el arbitraje.

(2) Una solicitud de procedimiento sumario puede comprender asuntos de jurisdiccién, admi-
sibilidad o mérito. Puede incluir la asercién de que: (i) una alegacion de hecho o de derecho
material para la resolucién del caso manifiestamente insostenible.
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sobre el mérito de la disputa. Las palabras utilizadas en laregla 39(1)(2) (i) son
generalesenladescripcion del alcance dela objecion, sefialando que podra soli-
citarse un pronunciamiento del tribunal, que una cuestion de hecho o de dere-
cho es manifiestamente insostenible en relacion con la resolucion del caso.

Lapartesolicitante debe fundarlasolicitud y proponerel procedimiento
sumario, demostrando que lo solicitado es eficiente y apropiado®. En cuanto
al procedimiento propiamente tal, las Reglas SCC disponen que el proceso no
debe, necesariamente, cumplir con cada etapa procesal que se contemplaria
en un proceso normal; entregando amplias facultades al tribunal para fijar el
procedimiento arbitral, cumpliendo eso si, con los imperativos de eficiencia
y celeridad®. Paralo que aqui importa, el criterio que permite tomar una deci-
sién sobre la base de un procedimiento sumario es, al igual que con la regla del
articulo 41 de las Reglas CIADI, el hecho de ser manifiesta la insostenibilidad
juridica o factica de que se trate.

Porotrolado,lasReglasde Arbitraje dela Corte de Arbitraje dela Camara
de Comercio Internacional (Reglas CCI) en relacion con las Notas a las Partes
y los Tribunales Arbitrales sobre la Conduccién del Arbitraje de Conformidad
con el Reglamento de Arbitraje de la CCI (Notas sobre Conduccion del Ar-
bitraje), también contemplan la posibilidad de oponer una objecion in limine
litis.

En forma similar al Reglamento CIADI y las Reglas de la SCC, la CCI
contempla distintos niveles de objecion. Un nivel preliminar, con la solicitud
dearbitrajeyprevioalaconstitucion del tribunal, y unsegundonivel, que opera
una vez que se encuentra constituido el tribunal.

Asi, las reglas 6(3) y 6(4) establecen que el secretario general podra de-
ferir ala Corte la decision sobre las objeciones relacionadas a la existencia, va-
lidez o alcance del acuerdo, que fueran presentadas en respuesta a la solicitud
de arbitraje y, por cierto, antes de constituido el Tribunal Arbitral®'.

4 Traduccion libre: Articulo 39 Procedimiento Sumario (...) (3) la solicitud debera espe-
cificar los fundamentos en que se apoya y la forma sumaria del procedimiento y demostrar
que el procedimiento es eficiente y apropiado en virtud de las circunstancias del caso.

0 Traduccion libre: Articulo 39 (6) (...) Si la solicitud de procedimiento sumario es con-
cedida. El Tribunal Arbitral deber4 decidir las cuestiones bajo su consideracién de una manera
eficiente y expedita teniendo en consideracién las circunstancias del caso, ademas de darle a cada
parte la oportunidad de presentar su caso de conformidad al articulo 23(2)

51 Articulo 6: Efectos del acuerdo de arbitraje: (3) Si una parte contra la cual se haya for-
mulado una demanda no presenta una Contestacién, o si cualquiera de las partes formula una o
varias excepciones relativas a la existencia, validez o alcance del acuerdo de arbitraje o a si todas
las demandas formuladas en el arbitraje pueden ser determinadas conjuntamente en un solo ar-
bitraje, el arbitraje proseguird y toda cuestion de jurisdiccion o relativa a si las demandas pueden
ser determinadas conjuntamente en tal arbitraje seran decididas directamente por el tribunal
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En el afio 2017, 1a Corte dict6 las Notas sobre Conduccion del Arbitraje
incorporando una guia sobre las herramientas y facultades de los tribunales
para la conduccion del procedimiento®?. El objetivo a este respecto era aclarar
los poderes de los tribunales de manera de incluir estas objeciones como par-
te del abanico de facultades a su disposicion. Asi, al momento de publicacién
de las Notas sobre Conduccion del Arbitraje, el entonces presidente de la CCI
sefalo:

“La resolucion inmediata de una reclamacion o defensa manifiesta-
mente sin mérito puede, en las circunstancias apropiadas, ser una he-
rramienta Gtil para mejorar el celeridad y eficiencia del arbitraje. Esta
adicion busca clarificar que esta herramienta procesal se encuentra
disponible en las Reglas de Arbitraje de la CCI".

Dicha guia fue actualizada en el afio 2021 manteniendo la disposicion
sobre reclamaciones manifiestamente sin mérito. La seccion VIL.D precisa el
contenido y la amplitud del articulo 22 de las Reglas CCI. Este tultimo contie-
ne las reglas aplicables a la conduccion del arbitraje, debiendo el tribunal y las
partes promover una tramitacion expedita y eficaz. En ese sentido, el tribunal
podra tomar todas las medidas que considere apropiadas para dicho objetivo,
siempre velando porque cada parte pueda exponer su caso®*.

arbitral, a menos que el Secretario General refiera el asunto a la Corte para su decision confor-
me al Articulo 6(4). (4) En todos los casos referidos a la Corte bajo el Articulo 6(3), la Corte
decidira si y en qué medida el arbitraje proseguiré. El arbitraje proseguird si y en la medida en
que la Corte estuviere convencida, prima facie, de la posible existencia de un acuerdo de arbi-
traje de conformidad con el Reglamento

%2 La explicacion de la guia sobre reclamaciones manifiestamente sin mérito se encuentra
en ICC (2017).

3 ICC (2017), traduccion libre, el original dice: “The immediate disposition of a manifestly
unmeritorious claim or defence may, in the proper circumstances, be a useful tool to increase
the time and cost efficiency of the arbitration. This addition aims at clarifying that this pro-
cedural tool is available under the ICC Rules of Arbitration”.

% Articulo 22. Conduccion del arbitraje: El tribunal arbitral y las partes deberan hacer
todos los esfuerzos para conducir el arbitraje de una manera expedita y eficaz en término de
costos, teniendo en cuenta la complejidad y el valor de la controversia. 2 Con el fin de asegurar
la conduccién efectiva del caso, el tribunal arbitral, previa consulta a las partes, debera adoptar
las medidas procesales que considere apropiadas, siempre que éstas no vulneren ningtin acuerdo
de las partes. Tales medidas pueden incluir una o mas de las técnicas para la conducciéon del
caso descritas en el Apéndice IV. 3 A solicitud de cualquier parte, el tribunal arbitral podra
dictar 6rdenes sobre la confidencialidad del procedimiento arbitral o de cualquier otro asunto
relativo al arbitraje y podra tomar medidas para proteger secretos comerciales o industriales
e informacion confidencial. 4 En todos los casos, el tribunal arbitral debera actuar justa e im-
parcialmente y asegurarse de que cada parte tenga la oportunidad suficiente para exponer su
caso. 5 Las partes se comprometen a cumplir cualquier orden dictada por el tribunal arbitral.
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Las Notas Sobre Conduccion del Arbitraje precisan que cualquier parte
puede solicitar al tribunal una decision expedita sobre una o varias demandas
o defensas, sobre la base de que carecen manifiestamente de fundamento o
se encuentran manifiestamente fuera de la jurisdiccion del tribunal. Esta guia
no entrega reglas procesales detalladas al respecto, sino que fija un criterio
general de celeridad, debiendo la parte presentar la objecion lo antes posible,
al igual que el tribunal —si decide admitir la solicitud a tramitacion— debera
resolverla cuanto antes; siempre permitiendo a cada parte presentar su caso®.
Una cuestién adicional y de interés que regulan las Notas sobre Conduccién
del Arbitraje, es que la Corte examinari el laudo dictado con ocasiéon de esta
decision expedita, normalmente dentro del plazo de una semana®.

Por ultimo, el Reglamento de Arbitraje del Centro de Arbitraje Inter-
nacional de Singapur (SIAC por sus siglas en inglés) contempla la posibilidad
de desechar prontamente (early dismissal) reclamaciones o defensas. Para el
caso de lasReglas del SIAC sobre Arbitraje Comercial Internacional (Reglas de
2016), estaherramientase encuentra contemplada en el articulo 2957, mientras
que las reglas para Arbitraje de Inversiéon (Reglas de 2017) la contienen en su
articulo 26.

La inclusién de esta herramienta procesal es relativamente reciente,
siendo incluida por primera vez en las reglas de arbitraje en su actualizacion de
2016. El reglamento de arbitraje de inversion, por su parte, se dicté en 2017 y
contemplo la regla desde su origen, emulando aquella contenida en las Reglas
de 2016. La tinica diferencia entre ambos sets de normas en esta materia es el
plazo en que el tribunal debe resolver la solicitud de rechazo por manifiesta
falta de fundamentos. Las Reglas de 2016 expresan que el tribunal debe re-
solver la solicitud dentro de los sesenta dias siguientes a la fecha en que fue-
re presentada. En las Reglas de 2017, el plazo es aumentado a noventa dias.

En cuanto al alcance de la objecion, esta es amplia en los mismos términos
que los de las Reglas 41 del CIADI y 39 del Procedimiento Sumario de la SCC.
La objecién de resolucion temprana bajo las Reglas del SIAC alcanza a cuestio-
nes de jurisdiccion, admisibilidad y mérito de las reclamaciones o sus defensas.

El estandar aplicable en cuanto a qué debe demostrar el solicitando es,
también, el de “manifiesto”. Seguidamente, la solicitud debe ser fundada, se-
fialando en forma detallada los antecedentes de hecho y argumentos de dere-

55 CORTE INTERNACIONAL DE ARBITRAJE DE LA CAMARA DE COMERCIO INTERNACIONAL (2021):
seccion vii D, 109-113.

6 Op. cit. seccion vii D, {114,

%7 Sobre la regla del articulo 29 de las Reglas del SIAC, véase https://arbitrationblog.klu-
werarbitration.com/2020/04/10/siac-rule-29-on-early-dismissal-how-early-is-early/ [fecha de
consulta: 24 de noviembre de 2023].
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cho en que se basa®®. Asimismo, el tribunal tiene amplias facultades para la con-
duccién del procedimiento®, pero respetando el principio de la igualdad de ar-
mas, esto es, que cada parte pueda presentar su caso®. Desde que se incluyo esta
herramienta en las Reglas del SIAC en 2016, se han presentado cincuenta y seis
solicitudes, respecto de las cuales treinta fueron admitidas a tramitacion, y de
esas, diez acogidas (cinco en su totalidad y cinco parcialmente). En el afio 2022,
diez solicitudes fueron presentadas y solo cinco admitidas a tramitacion®'.

De esta breve revision, podemos apreciar que la objecion temprana de
manifiesta falta de fundamentos se encuentra en una serie de reglamentos de
arbitraje internacional. Todas las reglas revisadas, con excepcion delaRegla 41
del CIADI (que se origin6 en 2004 e incorpor6 en las reglas de 2006), son re-
lativamente recientes (afio 2016 y 2017).

Ademas, se pueden extraer elementos comunes a todas ellas:

i) todaslas reglas contemplan la objecion en términos amplios, esto es,
de abarcar cuestiones de jurisdiccion, admisibilidad o mérito;

ii) el estandar para que la objecion sea acogida es siempre alto, siendo

necesario que la falta de jurisdiccion, admisibilidad o mérito sea “ma-
nifiesta” y

iii) la tramitacion debe ser celera y eficiente, pero respetando siempre

el derecho de las partes de presentar su caso.

Las diferencias entre las reglas son el nivel complejidad o extension del
procedimiento a ser llevado a cabo. Asi, la Regla 41 del CIADI es la que con-
sidera el procedimiento mas detallado, indicando el plazo en el cual debe ser
presentada la defensa (la objecion puede ser presentada desde que la solicitud
de arbitraje es registrada hasta cuarenta y cinco dias después que el tribunal es
constituido) y el plazo en que el tribunal debe resolver (el plazo son sesenta
dias, ya sea desde la constitucion del tribunal o desde la tltima presentacion,
segtin corresponda).

2. Manifestaciones de la inadmision in limine
en el derecho procesal chileno

La regla que venimos analizando tampoco es, por cierto, totalmente ajena al or-
denamiento juridico nacional. Si bien nuestro sistema procesal civil no contiene

58 CENTRO DE ARBITRAJE INTERNACIONAL DE SINGAPUR (2016) articulo 29.2; CENTRO DE
ARBITRAJE INTERNACIONAL DE SINGAPUR (2017) articulo 26.2.

59 En este sentido véanse CENTRO DE ARBITRAJE INTERNACIONAL DE SINGAPUR (2016) articulo 19;
CENTRO DE ARBITRAJE INTERNACIONAL DE SINGAPUR (2017) articulo 16.

% CENTRO DE ARBITRAJE INTERNACIONAL DE SINGAPUR (2016) articulo 29.3; CENTRO DE AR-
BITRAJE INTERNACIONAL DE SINGAPUR (2017) articulo 26.3.

61 SINGAPORE INTERNATIONAL ARBITRATION CENTRE (2022) p. 21.

187



Actualidad Juridica n.° 49 - Enero 2023 Universidad del Desarrollo

una norma general que permita declarar inadmisible una demanda in limine
litis (y, por tanto, “un juez debe admitir una demanda aunque ella sea mani-
fiestamente infundada”)®?, existen algunas manifestaciones de la inadmision de
una demanda o recurso de manera preliminar cuando el tribunal verifica una
manifiesta falta de fundamento.

El primer ejemplo de esta regla en nuestro ordenamiento procesal civil
estd en el articulo 782, inciso segundo del Cédigo de Procedimiento Civil. Esta
norma le da a la sala de la Corte Suprema, que realiza en cuenta el examen de
admisibilidad de un recurso de casacién en la forma, la facultad de rechazarlo
deinmediatosi,enopinionunianimedesusintegrantes, adolecedemanifiestafalia
de fundamento, incluso, si se retinen los requisitos formales para su admision.

Si bien existe una discusion doctrinaria acerca de si esta norma es utili-
zada por la Corte Suprema como un mecanismo de seleccion (esto es, como
una especie de certiorari)®, en la prictica tiene el mismo efecto material que la
regla del 41 de las Reglas CIADI: permitir al tribunal un examen previo, no
vinculante®, sobre el fondo de una solicitud, para determinar si ella puede
ser inadmitida in limine por ser manifiesta su falta de fundamento juridico.

Sin embargo, cabe anotar una diferencia fundamental en el examen que
debe realizar la Corte Suprema, producto de la funcién nomofilactica® que se
cristaliza en la causal Gnica de la casacion en el fondo, que le impide entrar
en el ambito de las quaestio facti y limita su procedencia solo a las quaestio

62 RoMERO (2015) p. 80.

% Asi, Alejandro Romero sostiene: “[...] en la practica esta facultad se ha convertido en un
instrumento equiparable a lo que acontece en otros ordenamientos juridicos, donde utilizando
otras férmulas se logra el mismo resultado, como es declarar que el recurso carece de interés
casacional (Espafia) o mediante el certiorari, que es el mecanismo de seleccién discrecional de
asuntos previsto en el funcionamiento de la Corte Suprema de los Estados Unidos”. RoMERO
(2021) p. 265. Por su parte, Ivan Hunter y Edison Lara sefialan: “en este caso, se est4 en presencia
de un pronunciamiento sobre el fondo o mérito del recurso, y ello no es producto de la vista
de la causa, ni del fallo, desde que ello se concreta en la etapa de admisibilidad formal, lo que
podria llegar a pensarse que se estaria en presencia de una especie o modalidad de certiorari,
es decir, de una forma de seleccion discrecional de los recursos atendida la excesiva carga de
trabajo de la Corte Suprema y que conlleva a su desestimacion o rechazo del fondo in limine,
en la fase de control del examen de admisibilidad. No obstante, al tratarse de un examen que
se basa en el cumplimiento de los supuestos formales de un recurso de derecho estricto, y no
en razones puras de mérito, esta potestad de la Corte Suprema se aparta de las caracteristicas
propias del certiorari aunque cumple la funcién de descongestionar el conocimiento de los
asuntos”. HUNTER y LARrA (2021) p. 417.

6+ ROMERO (2021) p. 267: “la circunstancia de no haber sido desestimado el recurso por ma-
nifiesta falta de fundamentos, no impide que éste pueda ser desestimado luego, cuando se pro-
nuncie la sentencia de casacion”.

% RoMERO (2021) p. 225. La nomofilaxis se refiere al proposito de conseguir la observancia
precisa de las leyes.
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iuris%. Por tratarse de un recurso extraordinario, la casacién en el fondo solo
puede fundarse en una causal especifica, esto es, la infraccion de ley que ha
influido de modo sustancial en lo dispositivo del fallo®’. Asi, la inadmision in
limine es usualmente utilizada por la Corte Suprema para rechazar de mane-
ra preliminar aquellos recursos que, por estar fundados en una calificacion de
los hechos distinta a la establecida por los tribunales de instancia, se alejan de
lainica causal que puede hacer procedente una casacion en el fondo, carecien-
do asi de fundabilidad juridica®®. Esto, por cierto, implica que la Corte Supre-
ma no analiza in limine la procedencia juridica de los fundamentos invocados,
sino solo su naturaleza. Esta limitacion es explicada por Carlos del Rio en tér-
minos ilustradores:

“[...] el juicio de fundabilidad juridica in limine, que se verifica con
relacion a la cldusula de la manifiesta falta de fundamento, reconoce
como limite el caricter concluyente o la idoneidad juridica de la fun-
damentacion (determinacion de su capacidad o pertinencia juridica),
de modo que el examen no se pueda extender desde alli para entrar
al analisis del acierto o desacierto de los fundamentos del recurso,
puesto que este es el tipico juicio de fundabilidad pleno que solo pue-
de darse en el marco del procedimiento ordinario de conocimiento
y decision del recurso, salvo contadisimas excepciones, en que la con-
tundencia y desarrollo jurisprudencial sobre una materia juridica haya
descartado con total seguridad y solvencia la relevancia casacional de
una determinada fundamentacién. Laregla generalisima en esta materia
es que todo problema de determinacién de correccién o incorreccion
de un fundamento juridico, que supera el cedazo de la idoneidad o
capacidad juridica para obtener la invalidacion, exija para su deses-
timacion examen ordinario y pleno de la denuncia”®.

Lo anterior, naturalmente, no puede predicarse en general de la regla del
articulo 41 de las Reglas CIADI, que no se refiere a un recurso con causales es-
pecificas, sino a la demanda propiamente tal. Un analisis similar podria tener
lugar, sin embargo, en aquellos casos donde lo que se denuncia ante un tribu-
nal CIADI es una infraccion que escapa de la jurisdiccion del CIADI, como un
reclamo meramente contractual (particularmente en casos donde el acuerdo
de arbitraje relevante es restringido) o de ley doméstica, y la parte demandada
reclama manifiesta falta de fundamento sobre la base de dicha circunstancia.

% DEL Rio (2019) p. 71.

7 Codigo de Procedimiento Civil, articulo 767.
% DEL Rio (2019) pp. 72-75.

8 Op. cit. pp. 73-74.
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Unafiguraqueseacercaunpocomasalaregladelarticulo41 delasReglas
CIADI se contempla en materia de familia. En efecto, el control in limine de
la demanda se prevé —no exento de criticas’’— en el procedimiento de familia.
Elarticulo 54-1 dela Ley n.°19968, que Crea los Tribunales de Familia, consa-
gra esta regla en los siguientes términos:

“Articulo 54-1.- Control de admisibilidad. Uno o mas jueces de los
que componen el juzgado, realizaran un control de admisibilidad de
las demandas, denuncias y requerimientos que se presenten al tribu-
nal.

Sien dicho control se advirtiese que lademanda presentada no cum-
ple con los requisitos formales previstos en el articulo 57, el tribunal
ordenara se subsanen sus defectos en el plazo que el mismo fije, bajo
sancién de tenerla por no presentada.

Con excepcion de losnumerales 8) y 16) del articulo 8°, si se estimare
que la presentacion es manifiestamente improcedente, la rechazara de
plano, expresando los fundamentos de su decision. La resolucion
que la rechace ser apelable en conformidad a las reglas generales.

El juez debera declarar de oficio su incompetencia”.

En términos similares, el articulo 114 letra ¢) del Cédigo Procesal Penal
permite que un juzgado de garantiano admita una querella a tramitacién cuan-
do los hechos expuestos en ellano fueren constitutivos de delito. Sibien laredaccion
de estanorma se aleja de aquellas que venimos analizando, la operatividad esla
misma: no se admite a tramitacion una accioén porque, incluso, si fueran ciertos
los hechos en los que se funda (un analisis similar al propuesto por el tribunal
de AHG c.Iraq)”!, no podria accederse a la pretension requerida del 6rgano ju-
risdiccional y, por este motivo, el tribunal la desestima de entrada, sin tener que
destinar recursos a un procedimiento que necesariamente va a fracasar. Para
esta verificacion, al igual que en las demas figuras bajo estudio, no se requiere
un andlisis pormenorizado de los hechos de la causa.

Antiguamente,unanormaanalogaexistia paralaadmisibilidad delrecur-
so de proteccion. El articulo 2.°, inciso segundo, del auto acordado de la Corte
Suprema sobre tramitacion y fallo del recurso de proteccion de 1992, luego
de su reforma en 1998, disponia:

70 ETCHEGARAY (2013) p. 49: “El ejercicio de este control de admisibilidad de fondo incor-
porado de esta manera en el procedimiento ante el juez de familia, importa una vulneracién de
derechos intimamente ligados al debido proceso, como son la tutela judicial efectiva y el de-
recho a ser oido”.

71 CIADI (2022): Caso CIADI N°ARB/20/21, AHG Industry GmbH & Co. KG c. La
Republica de Irak, laudo de fecha 30 de septiembre de 2022, {225.
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“Presentado el recurso el Tribunal examinara en cuenta si ha sido in-
terpuesto en tiempo y si tiene fundamentos suficientes para acogerlo a
tramitacion. - Si en opinion undnime de sus integrantes su presentacion
ha sido extemporanea o adolece de manifiesta falta de fundamento lo
declarara inadmisible desde luego por resolucion someramente fun-
dada, la que no sera susceptible de recurso alguno, salvo el de reposi-
cién ante el mismo tribunal, el que debera interponerse dentro de
tercero dia”.

Laimplementacion de esta regla, sin embargo, fue motivo de criticas por
el alto namero de recursos de protecciéon que eran declarados inadmisible en
virtud de la misma, al punto que

“en muchos casos la sala de la Corte respectiva ni siquiera explicita al-
gtin fundamento, con lo cual la discrecionalidad se transforma en arbi-
trariedad”’?,

Asi, en 2007 se modificé el auto acordado, limitando el examen de admisibi-
lidad de la accion constitucional de proteccion a la verificacion del plazo y la
mencion de los hechos que podrian constituir vulneracion de las garantias fun-
damentales protegidas.

Finalmente, vale la pena mencionar que se haintentado instalar el recha-
zo de la demanda in limine litis por manifiesta falta de fundamento como una
norma general para nuestro ordenamiento procesal civil. En efecto, antes del
Proyecto de Cédigo Procesal Civil en actual tramitacion’, se ingres6 en 2009
un primer proyecto ley para aprobar un nuevo Codigo Procesal Civil’*. El ar-
ticulo 18 n.° 1 de ese primer proyecto disponia:

“Art. 18. Facultades del tribunal. El tribunal estara facultado para:

1.Rechazar in limine la demanda cuando fuere manifiestamente
infundada, cuando manifiestamente carezca de los requisitos forma-
les exigidos por la ley para la existencia, validez o eficacia del pro-
ceso o cuando se ejercite una pretension especialmente sujeta a tér-
mino de caducidad y éste haya vencido”.

Analizando esta propuesta legislativa, la doctrina nacional ha presen-
tado reflexiones que parecen igualmente aplicables a la regla del articulo 41
del Convenio CIADI. Asi, Ivin Hunter explicé la diferencia en los efectos de
la norma cuando ella opera acogiendo a tramitacion una demanda y cuando
lo hace negindole lugar:

72 NOGUEIRA (2007) p. 102.
73 Boletin 8197-07.
74 Boletin 6567-07.
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“Esta potestad tiene un caricter antindmico en cuanto a sus efectos:
por un lado, el juicio de admisibilidad juridica o de fundabilidad de la
pretension no tiene una vocaciéon de permanencia, ni menos constituye
una suerte de presuncion de acogibilidad de la accion, en la medida que
no origina un prejuzgamiento. Es condicion necesaria del desarrollo
del proceso pero no suficiente para la sentencia favorable. Tampoco
genera en el actor una expectativa de sentencia favorable y, por consi-
guiente, no puede justificar un fumus bonis iuris para la decretacion de
una medida cautelar. O sea, el juez adelanta un juicio sobre el mérito
que no tiene otro efecto que el permitir el normal desarrollo de la
pretension por los cauces del proceso. En cambio, el rechazo in limine
de la demanda por falta de fundabilidad o por carecer de un interés
tutelado por el ordenamiento, tiene efectos que se vinculan derecha-
mente a la sustancialidad del objeto del juicio; la sentencia sella la
controversia con fuerza de cosa juzgada material. En otras palabras,
el verdadero poder del juez se manifiesta en toda su amplitud con
el rechazo de la demanda ab initio que produce un verdadero efecto
definitivo y total”’>.

Si bien no existe una regla equivalente a la del articulo 41 de las Reglas
CIADI en nuestro ordenamiento procesal civil, lo cierto es que tampoco se
trata de una herramienta totalmente ajena al mismo, como hemos visto en los
ejemplos recién mencionados. Al menos se puede concluir que es razonable,
desde una perspectiva del derecho chileno, que el 6rgano jurisdiccional pue-
da denegar, en una etapa preliminar, una accién o recurso cuando adolece de
manifiesta falta de fundamento, logrando asi una mayor economia procesal y
evitando el inicio y tramitaciéon de demandas temerarias.

COMENTARIOS FINALES

La herramienta procesal que venimos analizando sirve un doble proposito des-
de la perspectiva del Estado demandado. Por una parte, cumple una funcion de
economia procesal, pues al permitir el rechazo temprano de reclamaciones que
no tiene sustento juridico, se evita la tramitacion de un proceso arbitral com-
pleto, con los costos que ello implica, lo que se confirma por el procedimiento
abreviado bajo el cual se tramita. Por otra parte, la regla del articulo 41 de las
Reglas CIADI contribuye a robustecer la legitimidad del sistema de solucion
de controversias inversionista-Estado, purgando aquellas reclamaciones frivo-

7> HUuNTER (2009) p. 126.
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las destinadas a ejercer presion para lograr un acuerdo. Dicho de otro modo,
busca evitar que un Estado soberano deba enfrentar una demanda que no sobre-
pasa un minimo estandar de mérito.

Lo anterior, sin embargo, no puede permitir atentar contra el derecho de
la parte demandante de ser oida y de acceder a una tutela efectiva. Asi, como
natural contrapartida, el estindar que debe superarunaobjecion como estapara
ser exitosa es particularmente alto, evitando asi el riesgo de dejar fuera alguna
violacién de derecho internacional. Asi, en apretada sintesis, dicho estidndar se
traduce en que la falta de mérito juridico, para ser calificada de manifiesta, debe
saltar a la vista, ser evidente en si misma, sin necesidad de un analisis profun-
do, y no tener siquiera un argumento plausible o razonable en contra.

En tiempos donde la participacién de Chile en el ecosistema ISDS es
cuestionada (a pesar de que los datos duros muestran que, en general, esa parti-
cipacion ha sido una buena noticia para nuestro pais), parece conveniente en-
tenderdemaneraobjetivael procedimientode arbitrajeen materiadeinversion
y las herramientas que contiene para salvaguardar los derechos e intereses de
quienesintervienenenél. Laregladelarticulo41 delasReglas CIADIessolouna
de ellas; y una que, por lo demas, no es ni siquiera ajena al ordenamiento juri-
dico chileno.
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