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1. APROXIMACIÓN AL PROBLEMA 

¿Qué es denegación de justicia? En un sentido estricto, la de-
negación de justicia es una proyección de la responsabilidad in-
ternacional que emerge por el quebrantamiento de la obligación 
de administrar justicia adeCllada. Esta definición no nos lleva muy 
lejos porque inmediatamente surge la pregunta, ¿qué es justicia 
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adecuada? Desde que el término denegación de justicia fue acuñado 
en el medioevo para justificar el sistema de venganzas privadas, 
describirla de manera precisa mediante una definición o enumera-
ción ha sido una de las tareas más complicadas. El problema se hace 
todavía más grande cuando consideramos que se ha desarrollado 
de manera distinta en diversas ramas del derecho. Por ejemplo, no 
es lo mismo considerar la denegación de justicia medida contra un 
estándar nacional, frente a una corte local, que en el ámbito de los 
Derechos Humanos. Recientemente la comunidad jurídica ha 
vuelto a interesarse en este tópico l . Esta discusión tiene especial re-
levancia para Ecuador, que a propósito de recientes arbitrajes inter-
nacionales, ha pasado a ubicarse en el centro de la discusión. 

Por motivos de interés práctico circunscribiremos este análisis 
únicamente a la denegación de justicia en el ámbito de la respon-
sabilidad estatal como parte del derecho internacional público, y 
más específicamente a las reclamaciones por daños pecuniarios en 
arbitrajes de inversión y de comercio internacionaF. Esto a su vez 
implica que, para efectos de este estudio, presuponemos una re-
clamación fundada en el daño irrogado a un extranjero. 

Durante siglos se propusieron un sinnúmero de definiciones 
para la denegación de justicia, desde la posibilidad de eliminarla 
completamente hasta convertirla en sinónimo de responsabilidad 
internacional. Sin embargo, para que una institución jurídica sea 
realmente útil, debe poseer al menos ciertos límites que permitan 
diferenciarla de otros ilícitos similares y que no la conviertan en 
un comodÚl bajo el que puede ampararse cualquier reclamo que 
no encuentre mérito suficiente para ser presentado como una pre-
tensión independiente. Ese proceso culminó en la abstracción de 
las formas de denegación de justicia a tres: (i) impedir el acceso 
de un extranjero al aparato judicial del estado, (ii) retardar injus-
l. Si bien el úhimo estudio detallado sobre la materill fue publicado flOr el profesor Jan Paulsson en 1005. 

cIlibro que inmediul:uncnte le antecede es el de Alwyn frceman, publicado cn 1938. 
1. El hecho de que distingamos la aplicación de la denegación de justicia entre el derecho internacional 

de las inversiones. el derecho local y los Derechos Humanos no quiere decir que no existan coinciden· 
das ocasionllles o inclusive necesarias. De hecho. una grJn parte del desarrollo doctrinario moderno 
de la denegación de justicia hL'Cha mano de los fallos de los Iribunllk'S de recl:lmacionL'S de finales del 
siglo XIX e inicios del XX. donde se Irnlab:m temas que, en el estado actual del derecho. serian resueltas 
a la luz del ill"ú· universal de los Derechos Humanos. 
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tificadamente la solución final de un diferendo judicial; y, (iii) que 
se decida el caso de una forma manifiestamente injusta3• 

Para llegar a este punto de desarrollo se sucedieron una serie 
de debates académicos, un sinnúmero de definiciones y codifica-
ciones, y varias aproximaciones jurisprudenciales. El concepto de 
justicia es de una importancia suprema para aparatar las relacio-
nes interestatales, y posee importantes proyecciones políticas, 
económicas e incluso emocionales. Es por eso muchas veces fue 
definida de acuerdo a la necesidad política de un estado en lugar 
de una valoración jurídicamente objetiva. Afortunadamente a tra-
vés de los años se a logrado definir de manera acabada la dene-
gación de justicia por un retardo injustificado y por impedir el 
acceso a las cortes a un extranjero. Sin embargo, la tercera forma 
de denegar justicia -una decisión manifiestamente injusta- toda-
vía genera controversias y es justamente esta la que llama nuestra 
atención en este breve análisis. 

Iniciemos identificando el contenido de la denegación de jus-
ticia, y para lograr aquello necesitamos hacemos la misma pre-
gunta que se hace el profesor PAULSSON, ¿por qué artificio un estado 
debe a toda la comunidad internacional la obligación de adminis-
trar justicia?' La respuesta se encuentra en la costumbre interna-
cional; ya para el siglo XVII este príncipio formaba parte integral 
del derecho de las naciones. En 1688 PUFENOORF sostenía que el solo 
acto de un extranjero de entrar a un país diferente que el suyo, im-
plica una aceptación tácita de someterse a sus leyes y que el estado, 
a cambio, acepta ofrecerle seguridad personal y justiciaS. Esta obli-
gación estaba profundamente arraigada y no se quedaba en meras 
especulaciones doctrinarias. DE VISSCHER, por ejemplo, luego de un 
extenso análisis de las convenciones internacionales de los siglos 
XVI Y XVII, concluyó que "los numerosos tratados que estipulan 
un pronto acceso a la justicia no hacen más que confirmar un prín-
cipio cuya autoridad es independiente de cualquier convención."6 
3 . VATTEl citado por Paulsson. Jan . Dell;a/ of )IL<itiCC;1I IlIIcnlut;cmal/..aw. New York: Cambridge Uni· 

versily Press, 2005. p. 65. 
4. PAULSSON, JAN. Op. cil.. pi , 
S, PUFENOORF, SAMUEL Oflhc ún, ofNalJlrc olld Notüm.<i. Eight8oob, 41h cdition. Trnducción de Busil 

Kcnnctt. Thc lawbook t::xchangc. 2005. p. 403. 
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Para el siglo xvrn, XIX e inicios del XX, el acceso a la justicia era 
un punto central de las relaciones internacionales entre estados e 
indiscutiblemente era una norma vinculante. Los ejemplos son 
abundantes7 y en la actualidad el acceso a la justicia forma parte 
del ;115 cogells y es considerado tm derecho fundamental". y es jus-
tamente al violarse esta obligación es que un estado era responsable 
por los daños ocasionados bajo denegación de justicia. Pero, ¿qué 
quiere decir o cómo se califica una decisión judicial como mani-
fiestamente injusta? Iniciemos revisando las enunciaciones actua-
les que, desafortunadamente, son demasiado abiertas y remiten 
la definición a valoraciones subjetivas·. 

2. INTENTOS PREVIOS DE CODIFICACIÓN 

El ejemplo más claro de una definición que sin lugar a duda 
buscaba un beneficio político se encuentra en el Reporte de JosÉ 
GUSTAVO GUERRERO al Comité de ExpertoslO para la Codificación 

6. DE VISSCIIER. ClIARLES. "le déni de justice en droit internationnl palicy." Rccllcil dC.f cour.f S4 (1935), 
p.374. 

1. Como ejemplos valgan el articulo IV Tratooo de paz, amistad. comercio y navegación entre la Repit-
blica de Chile y la ConrederaciónArgentina, el articulo 9 Tratado de Amistad, Comercio y Navegación 
celebrado entre las Provincias Unidas del Rio de la Plata y su Majestad Británica en 1825. el articulo 
V del Tratado de Amistad, Comercio y Nü\'eJ:¡.1ción entre la Rcpublica de Nicar3gua y Jos Estados Uni-
dos de America; el articulo VI del Tratado de Amistad, Comercio y Navegación tinnado entre los Es-
tados Unidos de América y la Republica Federal de Alemania de 1954. 

8. Voto disidente del JuezA,A. CANeADO TRINDADE. seceión V: (eJI Acceso a la Justicia y la Ampliación 
del Contenido Materi31 dclJlls CogCII.f, dentro del Ca.m TrahajadfJfC., Ce:wdfJS del Ccmgn:so (Aguado 
AlfalV)' otro.,) e, Pen; Solicitud de interpretación de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, 
Rep3rociones y Costas (Cone Inleramericana de Dertthos Humanos, 30 de noviembre de 2007). 

9. Como ejemplo véase a HERSIIEY, AMOS S, "Dcnial or Justice." Procccdings or the American Society 
oflntemational law at Its Annual Meeting (1927), p. 28, que define la denegación de justicia como el 
producto de una decisión r.lZonada que es avalad3 por las naciones civilizadas. 

10. A continuación la nota explicativa onginal que Gustavo Guerrero acampanó al proyecto y elucida los 
motivos para constreñir la definición : "[I]as conclusiones que fonnularemos a continuación se des-
prenden lógicamente de los principios en que invariablemente nos hemos inspirado al preparar este 
infonnc y que, opinamos. constituyen el tinico rundamento posible paro la elaboración de nonnas ca-
paces de obtener la aprobación de todos los Estados. Si nos apartásemos de estos principios rectores, 
si procurásemos codificar los prinCipios respecto de los cuales la voluntad colectiva es incierta o está 
erectivamentc divididu. nuestros esruerzos serian estcrilcs: Ciertamente, fomcntariamos el estableci-
miento de un3 serie de sistemas continentales y de codific.1cioncs de leyes --que ya eomienzan a apun-
tar- que no serian sino motivo constante de eonnictos. No debemos olvidar que el objeto de nuestra 
lure'.l es fannular nonnasquc puetbn incorpor.U"Se en convenciones internacionales, ni que dichas con-
venciones. pam ser eficaces, han de tener la aceptación de todos o casi todos los paises del mundo," 
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Progresiva del Derecho Internacional de la Liga de las Naciones 
de 1926", que intentó codificar la denegación de justicia de la si-
guiente manera: 

6. El deber del Estado respecto de la protección judicial debe 
considerarse cumplido si ha permitido a los extranjeros acudir 
a los tribunales nacionales y ejercitar las acciones necesarias 
cada vez que han necesitado defender sus derechos. 

De donde resulta: 

a) Que un Estado ha cumplido su deber internacional desde 
el momento que la autoridad judicial ha pronunciado su de-
cisión, aunque ésta se limite a declarar inadmisible la petición, 
demanda o recurso interpuestos por el extranjero; 

b) Que una resolución judicial, sea cual fuere su índole, aun-
que esté viciada por un error o una injusticia, no entraña res-
ponsabilidad internacional del Estado; 

7. En cambio, el Estado es responsable del daño causado a los 
extranjeros cuando es culpable de una denegación de justicia. 
La denegación de justicia consiste en rehusar a los extranjeros 
la posibilidad de acudir libremente a los tribunales para de-
fender los derechos que les reconocen las leyes nacionales. 
Hay también denegación de justicia cuando el juez compe-
tente se niega a ejercer su jurisdicciónY 

Las conclusiones formulan algunos criterios precisos. Uno 
de ellos enuncia un principio general: el de que no hay lugar a 
la responsabilidad si el extranjero ha tenido el libre acceso a los 
tribunales de justicia y se le ha permitido ejercer las acciones pro-
cesales previstas en el derecho interno. Cuando no ocurra así 
habrá denegación de justicia y, consiguientemente, responsabili-
dad internacional para el estado. Fuera de esta hipótesis concreta, 

I J. Naciones Unid3s. "Anuario de la Comisión de Derecho IRlemocional de 1956." Ducumentus 
punJiclllcs al UClam pcri()Ju de sesiones, induJu el i"forme de la Cumis;ó" a !tI A.wmbleu Gelleral 
VoL 11. Nueva York, 1957. p. 218. 

12. En el texto que aquí se reproduce. las conclusiones del infonne contienen las enmiendas introducidas 
por el Sr. Guerrero después de las deliberaciones en el Comité de Expertos. 
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la actuación del poder judicial no origina responsabilidad. En 
consecuencia, quedan expresamente excluidos del concepto de 
denegación de justicia o de actos y omisiones judiciales que en-
trañen responsabilidad internacional, la declaración de inad-
misibilidad de las acciones, el error judicial y las sentencias 
injustas13• Las falencias de este artículo son obvias, pero son el 
reflejo de la época donde se abusó del término para justificar el 
uso de la fuerza, en la era del GlIllboat Diplomacy. 

En un tenor similar se redactó el Proyecto de Convención 
sobre la responsabilidad de los Estados por actos ilícitos interna-
cionales, preparado por el profesor ROTH en 193214: 

Artículo 7 

El Estado sólo es responsable de sus órganos judiciales en 
casos de tergiversación o de denegación de justicia. Habrá de-
negación de justicia: 

1. Si el Estado no establece los tribunales necesarios para la 
protección de los extranjeros; 
2. Si los tribunales existentes no actúan en forma correcta; 
3. Si se niega a los extranjeros el acceso a los tribunales, en vio-
lación de las obligaciones existentes. 

y el Proyecto de Tratado sobre la Responsabilidad de los Es-
tados por Actos llicitos Internacionales, preparado por el profesor 
STRUPP en 192715: 

Artículo 6 

Los Estados únicamente serán responsables de sus tribunales 
cuando éstos sean culpables de una denegación o demora in-
tencionales de justicia. Habrá denegación de justicia cuando 

13. Cfr., Naciones Unidas. "Anuario de la Comisión de Derecho Internacional de 1956," Op. cil., p. 182 
Y siguientes. 

14. Naciones Unidas. "Anuario de la Comisión de Derecho Intemocional de 1969." DlJcumenlo5 del 
.fimo primer periodo JI! .fcsiol/c5 inclllso el itlforme Je la Comisión a la Asamblea GCI/cral. Vol. 11. 
Nueva York, 1970. p. 159. 

15. 1d .• p.158. 

212 REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE 



Mario Nnvnrrele Serrano 

se niegue a los extranjeros el acceso a los tribunales o cuando, 
en contravención de las obligaciones internacionales existen-
tes, se haga depender dicho acceso de condiciones especiales. 

Otras codificaciones demuestran lo esquiva que resulta la na-
turaleza de lo manifiestamente injusto. Por ejemplo, el Proyecto 
sobre Responsabilidad Internacional del Estado por Daños Cau-
sados en su Territorio a Personas o Bienes de los Extranjeros pre-
parado por el lllstitut de Droit lnternational en 1927 habla de 
denegación de justicia cuando "la sentencia constituye una injus-
ticia notoria, especialmente si se han inspirado en la mala volun-
tad hacia los extranjeros, como tales o como nacionales de un 
Estado determinado" 16, 17. Otros ejemplos que dejan un amplio 
margen de indeterminación y subjetividad son las bases de la dis-
cusión N.O 5 elaborada por el Comité Preparatorio y el texto apro-
bado por la Comisión III de la Conferencia de La Haya18; los 
artículos del Segundo informe de GARCIA AMADOR, Relator Espe-
cial sobre Responsabilidad del Estado por Daños Causados en su 
Territorio a la Persona o bienes Extranjeros19• 

Si es que analizamos los aportes jurisprudenciales encontra-
remos un grado similar de indeterminación. 

16. Naciones Unidas. "Anuario de la Comisión de Derecho Internacional de 1956." Op. cil., p. 224. 
17. En el mismo sentido se redactó el Proyecto de Convención sobre "Responsabilidad de los Estados por 

daños cnUS3do en su territorio n la persona o bienes de los extr.mjcros" prcpaJildo por la FllcuHnd de 
Derecho de la Universidad de Harvard de 1929: Artículo 9.- el Estado es responsable si el daño causado 
a un extrnnjero proviene de una denegación de justicin. Hay denegación de justicia en caso de que se 
niegue el acceso a los tribunales, de que ese acceso esté sujeto a demoras u obstrucción injustificados, 
de grovcs defectos en la substanciación de los procedimientos judiciales o de los recursos, de ausencia 
de las g¡¡rnntias que generalmente se consideran indispcOSllbles para. una buena adminiSlr.lción de jus-
ticía, o de sentencia notoriamente injusta. El error de un tribunal n .. cional que no ocasiona una injusticia 
manifiesta no es denegación de justicia. Id., p. 225 . 

IR. Naciones Unidns. "Anuario de la Comisión de Derecho Internacional de 1956." Op. cil., pp. 181 Y si · 
guientes . 

19. Naciones Unidas. "Anunrio de la Comisión de Derecho Intcrnacional de 1957." Documentos (:orres· 
polldienlc.f ni ocIara período de sesiones, il/e/uso el ¡'iforme de la Comi.fió" a la Asumblea Gcm:ral 
Vol. 11. Nueva York, 1958. p. 117. 
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3. Los PARÁMETROS JURISPRUDENCIALES 

La mayoría de los tribunales de Comisiones de Reclamacio-
nes Mixtas que abordaron el tema a inicios del siglo XX aporta-
ron definiciones que llevaban la discusión de un concepto 
jurídico indeterminado a otro. En los casos CIzattin20 y Neer21 se 
lo definió como un "fraude manifiesto o ultraje evidente en la 
administración de justicia", que equivalía a la "deshonestidad 
judicial probada o donde, al menos, no quede un ápice de duda 
de que se actuó con mala fe". Una injusticia" clara, notoria, re-
conocible a simple vista", requiriendo una conducta "palpable o 
evidente(mente)" injusta. De igual manera, se calificó de mani-
fiestamente injusta a una sentencia "pronunciada y ejecutada en 
abierta violación de la ley", o cuando "las reglas y formas se han 
violado abiertamente o cuando se han hecho distinciones odiosas 
en contra del extranjero" 22. 

Como se puede ver de los ejemplos citados, las definiciones 
no aportan una referencia objetiva para medir al ilícito. Afortu-
nadamente, para la década de 1950 se avanzó en la definición 
y, aunque todavía no se definió lo manifiestamente injusto de 
manera suficientemente clara, varios tribunales enfrentados al 
problema de su definición colaboraron en la elucidación del pa-
norama. La definición contemporánea viene del tribunal del 
caso Mondev que, a su vez, tomó como punto de partida el fallo 
del tribunal del caso ELSI: 

In the ELSI case, a Chamber of the Court described as arbi-
trary conduct that which displays "a willful disregard of due 
process oflaw, ( ... ) which shocks, or at least surprises, a sense 
of judicial propriety". It is true that the question there was 
whether certain adrninistrative conduct was "arbitrary", con-
trary to the provisions of an FCN treaty. Nonetheless (and wi-

20, General Claims Commission (Unitcd Mexican States and Unitcd States of Americu) conslitulcd undcr 
Agrccrncnl OfScplcmbcr 8. 1923, B. E. Chanü. (U"ilcd Slalcs.) l'. U"ücd Mcxicall Slales. (Rcports of 
Inlcmaliorwl Arbitral Awards. Vol. IV). July 23. 1927, 

21. Generol Claims Commission (Unitcd MCXIC:m SlatCS.!lOO United Slatcs of Arnerica) conslitutcd undcr 
Convention ofSeplcmber 8. 1923. L. F. H. Ncc:rtll,d Pall/llle Neer (U S A) l ' Unü(:d Mc.ticun SIalc:s. 
(Rcports oflntcmational Arbitrol Awards. Vol. IV). Oclobcr 15. 1916_ p_ 65. 

22. Ihídem. 
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thout otherwise cornmenting on the soundness of the decision 
itself) the Tribunal regards the Charnber's criterion as useful 
also in the context of denial of justice, and it has been applied 
in that context, as the Clairnant pointed out. The Tribunal 
would stress that the word "surprises" does not occur in iso-
lation. 

The test is not whether a particular result is surprising, but 
whether the shock or surprise occasioned to an irnpartial tri-
bunalleads, on reflection, to justified concems as to the judi-
cial propriety of the outcome, bearing in mind on the one 
hand that intemational tribunals are not courts of appeal, and 
on the other hand that Chapter 11 of NAFf A (like other trea-
ties for the protection of investrnents) is intended to provide 
a real measure of protection. In the end the question is whe-
ther, at an intemationallevel and having regard to generally 
accepted standard s of the adrninistration of justice, a tribunal 
can conc1ude in the Iight of all the available facts that the irn-
pugned decision was c1early improper and discreditable, with 
the result that the investrnent has been subjected to unfair and 
inequitable treatrnent. This is adrnittedly a somewhat open-
ended standard, but it may be that in practice no more precise 
formula can be offered to cover the range of possibilities.23, 24 

Si bien de las codificaciones y los laudos arbitrales no pode-
mos obtener una definición certera de los manifiestamente in-
justo, al menos nos acercan a un núcleo que pueda abarcar todas 
las hipótesis de denegación de justicia. 

23. ICSID C3SC (additional (adlity). MonJcl'/lJ/erJIuliollu/ \: UlJiwJ of Americll. ARB(AF)/99/2 
Finol Award. Octobcr 11 , 2002. 127. 

24. Inll!mational Court of Justice. BUTre/oml Tmclicm, Ligh, & Powcrü,. (Bc/g. 1: Sp/lill). Separotc opinion 
of Judge TANAKA (lntemalional Court of Justice, Fcbruary 3. 1970), p. 145. Eljuez TANAKA, en su 
nión separada y fundimdose en el caso ELS/ redaeló lo siguiente: [1]1 remains 10 examine whelher 
hind Ihe alleged errors and irregularilies o( Ihe Spanish judieiary sorne grave circumslances do nol 
CxiSI which may jUSlify the chargc ofa cJcnial ofjusticc. Conspicuous cxamplcs thcrcofwould be ·co· 
ITUption. thrcats, unwarrnntablc deJay, "agronl abuse ofjudicial proccdurc. ajudgmcnl dictalcd by lhe 
cxcculivc, or so manifcstly unjust Ihal no court which was bolh compelenl and honesl could have givcn 
il' ... \Ve may sum up Ihcse circumslances under Ihe single hcad ofbad fnith'. 
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4. LA DEFINICIÓN DE LO INJUSTO 

Muchos problemas se originan al momento de definir un es-
tándar tan maleable que incluso corre el peligro de convertirse en 
inútil. La línea que divide lo manifiestamente injusto de lo mera-
mente injusto no siempre es clara25• Es por esto que proponemos 
los siguientes estándares de aplicación para distinguirlos (i) no 
puede ser un error de mera valoración, (ii) puede referirse al 
fondo o a la forma de la controversia (denegación de justicia sus-
tantiva y adjetiva), (iii) que se evidencie discriminación; y/o (iv) 
que exista evidencia de manifiesta incompetencia. 

Una advertencia preliminar: la división de criterios para esta 
calificación puede parecer caprichosa o arbitraria, pero se funda-
menta en las agrupaciones realizadas por otros autores mientras 
intenta simplificar en la medida de lo posible el estándar. Puede 
que muchas conductas de un estado no encuadren en un solo pa-
rámetro, sino que se confundan en varios de ellos. Por supuesto, 
esto no implica mayor complicación o revela fallas en el sistema 
de calificación, lo único que prueba es que la realidad es compleja 
e intrincada y no se contiene a un simple intento de abstracción 
intelectual. 

Iniciemos recordando el insuficiente estándar actual de 
"propiedad judicial" y "shock": "[1110 court which lOas bOtll compe-
tent and IlOnest couId have givel1 it; 110 reasonabIe judge properIy in-
structed as to the IalO couId have render it. "26 Hemos visto que una 
definición tan amplia es perjudicial, por lo que debemos encon-
trar algo más concreto, alguna definición más precisa. ADEDE, por 
ejemplo, propuso la siguiente: 

A decisioll or jlldglllellt ola triblt/lal or all adllli,¡istmtive alll/lOrity 
rendered in a proceedillg involvillg tile deterlllillatioll 01 l/le civil 
rigilts or obligatiolls 01 all afiell or 01 ally crimillal cIzarges agaillst 

25. err .• BJORKLUND, ANDREA. "Reeonciling Stllle Sovcreignity and Invcstor Protcction in Dcnial or Juslice 
Claims." l'irgül;a J/Jllntal 111mcmaliollal La ... 45. no. 4 (2005). p. 814. 

26. AOWE.A."A Frcsh look "'llhe Doctrine ofDcni",1 of Justiee undcr Inlcmntional Law." CallaJian ti'-
arhook o/lfltemalioll,,1 Law (1976). p. 89. 
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1Iim, altd eitlwr dellyiltg 1Ii", reCOVen} ilt w1l0le or ilt parl or granlillg 
recoven} agaillsl him or imposing a peltal/y, whel1ler civil or crimi-
Ital, upon him is wrongful: (a) if it is a c1ear and discrimina Ion} vio-
lalion oflhe Imv of l/le State concerned; (b) if it unreasonably departs 
fro", Ihe principies of justice recognized by t/le principal lega/ 
systems of the world; or (c) if it olhenvise involves a violation by lile 
state of a treah¡.27 

Aquí podemos distinguir tres trazos más precisos: arbitrarie-
dad, un alejamiento injustificado de los principios de derecho 
local o internacional o la violación de un tratado. Coincidimos en 
el primero como un rasgo distintivo de la decisión manifiesta-
mente injusto; el segundo creemos que sigue siendo demasiado 
amplio, por lo que, en su lugar, proponemos: incompetencia ma-
nifiesta; y, el último creemos innecesario, porque equipara la vio-
lación de todo tratado a una decisión manifiestamente injusta, sin 
otorgarle individualidad y abriendo demasiado las posibilidades. 

4.1 No puede ser un mero error de valoración 

El estándar de denegación de justicia es uno estricto y de di-
fícil alcance. No es suficiente para que se cometa denegación de 
justicia un error en la valoración o aplicación equivocada de la 
ley; sostener 10 contrario implica ampliar el ilícito de manera pe-
ligrosa y convertirlo en la escapatoria para cualquier litigante de-
cepcionado con un resultado frente a una corte local. 

[Tjhe rule may be slaled tlml Ihe merely erroneous or ultjusl deCÍsion 
of a courl, evelt tllOugh it may involve w/ml amOllllls to a misen-
rriage of juslice, is nol a denial of juslice, n/Id, 1Il0reover, does nol 
invo/ve Ihe responsibilih} of Ihe sla/e. To involve Ihe respoltsibility 
of tlle slale Ihe elemenl of bad failh ",usl be preseltl, alld it "'l/51 be 
c1ear Ihal Ihe courl roas aclualed by bias, by fraud, or by externa/ 
pressure, or was nol imparlial; or Ihe judgmenl ",usl be SUe/1 as ItO 
courl whie/l was botll /lOltest and compelenl could have delivered. 'lB 

27. ADEDE, A. D., Op. cil .• p. 82. 
28. FITZMAURICE, G. G. "The Mcaning orthc Tcrm Dcnial of Justice." British Yearhaak alltltematitmal 

La ... \3/93 (1932). pp. 110-111. 
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Virtualmente en todos los casos contenciosos, existen dos po-
siciones sobre las normas relevantes que deben aplicarse a los he-
chos. La una parte pretenderá la aplicación de una serie de 
principios plasmadas en reglas y excepciones, y su contraparte 
hará justamente lo mismo. Es tarea del juez llegar a una resolu-
ción final, valorando cuál es la decisión final más justa, y dando 
primacía a una opinión o, en algunos casos, a ninguna. Si los 
meros errores calificarían como denegación de justicia, todos los 
casos poseerían material suficiente para argumentar que se pro-
dujo una decisión manifiestamente injusta. 

Por esto es que el Departamento de Estado estadounidense 
ha expresado reiteradamente su visión de que los errores por 
parte de una corte no hacen responsable internacionalmente al 
estado29• En el mismo sentido se ha pronunciado la jurisprudencia 
arbitral internacional que un estado deniega justicia únicamente 
en casos extremos: meros errores al juzgar no implican responsa-
bilidad30• 31. Aquí se traza la diferencia entre lo manifiestamente 
injusto y lo simplemente injusto. Para constituirse en manifiesto, 
no basta con que exista un error en la aplicación del derecho que 
otorgue la razón y a quien no la posee, sino que exista arbitrarie-
dad, mala fe, pretensión de forma o discriminación. 

Vale la pena graficar la distinción con el caso C/levroll c. Ecua-
dor, donde se demandó al Estado por el retraso injustificado en 
varios casos ante tribunales de justicia ecuatorianos que, según 
el demandante violaban tanto el artículo II (7) del Tratado Bilate-
ral de Inversiones entre Ecuador y Estados Unidos como el están-
dar de denegación de justicia en la costumbre internacional. El 
artículo JI (7) del TBI manda: "[ eIac/¡ Party s/zall provide effective 
mea/IS of assertillg c/aims alld ellforcing I'ig/zts Witll respect to illves-
tment, illvestmellt agl'eements, alld investment aut/zorizations." El tri-
bunal, en la decisión parcial sobre los méritos sostuvo: 

29. HERSIIEY. AMOS S. Dp. cil .. p. 29. 
30. BJORKLUND,ANDREA. DI'. cit.. p. 813. 
JI. AOfOE.A. Dp. dt .. p. 70. 
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III view of the above cOllsideratiolls alld tlle lallguage of Artic/e Il 
(7), Ihe Tribullal agrees Witll Ihe C/aimallls Ihal a distillcl alld po-
lelllially less-demalldillg lesl is applicable ullder tllis provisioll as 
compared lo dellial of juslice ullder cusloman} illlematiollal lalO. 
The tesl for eslablisllÍllg a dellial of jusi ice seis, as Ihe Respolldelll 
has argued, a high IhresllOld. While Ihe slalldard is objeclive alld 
does llol require all overl SllOwillg ofbad faith, it Ilevertheless requi-
res Ihe demollslratioll of "a parlicularly seriolls sllOrlcomillg" alld 
egregious cOllduct tllal "SIIOCks, or al leasl surprises, a sellse of ju-
dicial propriely". By cOlllrasl, llllder Arlic/e Il (7), a failllre of do-
mestic courls lo ellforce righls "effeclively" will cOllstilute a 
violalioll of Arlic/e Il (7), which may 1101 allOays be sufficielll lo 
fi'ld a dellial of jusi ice ullder cuslomary illlemaliollallaw. Givell 
Ihe re/aled gellesis of Ihe Iwo slalldards, Ihe inlerprelalioll alld ap-
plicatioll of Artic/e II (7) is illformed by ti/e law Oll dellial ofjuslice. 
However, Ihe Tribullal emphasizes thal ils role is lo illterprel alld 
apply Arlic/e II (7) as il appears ill Ihe presellt BIT.32 

En este caso, el retraso de más de siete años en la decisión de 
varias causas, por más de que en muchas de ellas se había dictado 
autos para sentencia, no era suficiente para satisfacer el estándar 
de denegación de justicia, sino únicamente para violar el artículo 
II(7), al no haber provisto medios "efectivos" para la resolución 
de conflictos. 

4.2 Denegación sustantiva 

La denegación de justicia ha intentado ser equiparada como 
una mera falla procedimental o adjetiva, un ilícito que se comete 
cuando no se cumplen las formas en el proceso. Esa definición 
implica que la denegación de justicia pierde un sentido práctico 
y nos llevaría, en última instancia, a sostener que el derecho in-
ternacional público y los estándares mínimos internacionales de 
justicia existen solamente para vigilar las formas, pero no para 
juzgar a una nación por la aplicación manifiestamente injusta de 

32. UNCITRAL ad·hoc uibunal. Chemm Corporalioll and Tcxaco Pelrolcum Corporaliolll: Re¡mhlic of 
Ecuador. Partial Award on (he McrilS (BOc:kslicgct, Karl·Heinz; Browc, Charles; Jan van den Bcre, 
Albert, March 30, 2010), para. 244. 
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sus leyes. Quienes defienden una concepción reduccionista de la 
denegación de justicia y la remiten únicamente al socorro de nor-
mas de procedimiento, explican que los sistemas de adjudicación 
internacional no son cortes de instancias y que si se les permite 
conocer el fondo del caso, llegarían a usurpar deberes y facultades 
que de manera excluyente y soberana le pertenecen a los estados. 

De hecho, la retórica que esgrime el argumento de soberania 
y no interferencia, era común en el siglo XlX, cuando se daba un 
lugar estelar a la territorialidad en el derecho internacional pú-
blico. En la actualidad, varios son los tribunales que para poder 
decidir sobre la violación de un estándar de inversión o de un de-
recho human033, han debido conocer de cerca los hechos de un 
caso, el derecho de un país, y cómo las cortes nacionales ataron 
disposiciones normativas a situaciones específicas. De ninguna 
manera estamos abogando porque los tribunales internacionales 
interfieran en las decisiones tomadas localmente, simplemente 
reconocemos la tendencia actual que, para otorgar sentido a los 
estándares de protección del derecho internacional, se deben ar-
bitrar los efectos de un acto jurídico34, conocer el fondo del caso, 
pero dejando intacta la determinación que tomó la corte local. De 
hecho, no es nuevo que los tribunales internacionales lleguen a 
conocer lo actuado en un proceso local para decidir si se violen-
taron normas internacionales. Ya para 1871, varios tribunales in-
ternacionales conocieron decisiones de la Corte Suprema de 
Justicia de Estados Unidos35• Es verdad que han existido casos 
que han superado el umbral de intervención permitida en un foro 
internacional, pero estos errores no deben impedir que se conoz-
can reclamos por denegación de justicia sustantiva. Analicemos 
algunos de estos casos. 

Por ejemplo, el tribunal que conoció el caso Solomon36, sin 
hacer referencia al estándar internacional contra el que media la 
conducta de las cortes panameñas, llegó a la conclusión que el 

33, Vid, caso Osmall \\ Ullited Kingdonr decidido por el Tribunal Europeo de HUIllanos cl2003. 
34 . AGUlLAR. JUAN PABLO. "Sobre Ins materias nrbiuablcs en el Derecho Administrativo", RC!\'ista Ecua· 

tor;ana de Arbitraje t (2009)_ 
35. BJORKLI,."ND. ANDREA. Óp, cit, . p. 813. 
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señor 5010mo/1, nacional de Estados Unidos, fue acusado y proce-
sado bajo un tipo penal erróneo y, que de habérsele juzgado bajo 
la norma adecuada, habría sido condenado al pago de una multa 
en lugar de prisión37• En este caso, el señor 50101110/1, un ex soldado 
de Estados Unidos, trabajaba en la Hacienda San Juan en la pro-
vincia de Chiriquí, Panamá, donde capturó a Villamonte, un ca-
zador furtivo que se había escabullido a la hacienda pese a varias 
advertencias por parte de 5010moll. 50101110/1 condujo a Villamonte 
a la casa de hacienda, donde lo puso bajo vigilancia de un soldado 
estadounidense. El día siguiente 5010111011 planeaba llevar a Villa-
monte a la ciudad de David, donde lo entregaría a las autorida-
des. Sin embargo, Villa monte escapó la mañana antes de que 
pudieran emprender el viaje. Las cortes panameñas que conocie-
ron el caso aplicaron el artículo 488 del Código Penal panameño 
de la época, que castigaba con reclusión de dos a tres años a cual-
quier persona que privara a otra de su libertad. Sin embargo, el 
tribunal arbitral constituido bajo la Convención General de Re-
clamaciones celebrada el 28 de julio de 1926 entre Estados Unidos 
y Panamá38, decidió que los hechos del caso indicaban que el ar-
tículo a aplicarse era el 490, que sancionaba con una multa a las 
personas que privaran de libertad a otras con el propósito de po-
nerlas a disposición de las autoridades. 

La doctrina analiza este fallo como un ejemplo de denegación 
de justicia, y un caso donde el tribunal arbitral fue más allá de 
sus prerrogativas. En el voto disidente, el Comisionado de Pa-
namá insistió en vano en el estándar que debía emplearse39, y que 
la decisión invadía una esfera de actuación que le correspondía 
únicamente a las cortes panameñas. No se debía llegar a deter-
rnínar qué artículo del Código Penal debía aplicarse, sino estudiar 
a profundidad la motivación política de los jueces panameños 
para condenar a 5010mo/1, valorar el peso que tuvo en la decisión 
36. General Claims Commission (United Slatcsllnd Panama) constitulcd undcr!he Claims Convcnlion oC 

July 28, 1926. Abraham Solomon (U"ilt!d Srmcs) l: Panama. (Rcpons oflnlcmlltional Arbitral Awards 
June 1933,29). 

37. Gcncr.ll Claims Commission (Unilcd States ami Panamo) constilulcd under the Claims Convenlion of 
July 28, 1926. Abraham SolomolJ (Uniled States) Pallama. Op. cil .• pp. 370·372. 

38. "General Ctaims Comission - Uniled Slales aOO Panama eonsliluled under Ihe Claims Convention." 
¡uly 28. 1926. 

39. BJORKLUND,ANDREA. Op. cil., p. 871. 
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el ambiente anti americano que había producido la gran cantidad 
de militares estacionados en el país. Si se lograba juntar suficiente 
evidencia en este sentido, se podría haber declarado el come ti-
miento de denegación de justicia a través de una decisión mani-
fiestamente injusta sin llegar a interferir en la aplicación del 
derecho local. 

En el caso MOlldev40, pese a las declaraciones del tribunal rei-
terando que su función no es la de una corte de apelación41 , suce-
dió algo similar. Este reclamo tiene su origen en una disputa entre 
la ciudad de Boston, la Autoridad de Desarrollo de Boston y La-
fayette Place Assocíates, una compañía perteneciente al grupo ca-
nadiense Modev 11ltematio1lal Ud. La Autoridad de Desarrollo de 
Boston negó un permiso fundamental para que la ciudad de Bos-
ton pueda cumplir un contrato con Lafayettr Place Associates. 
Cuando Lafayettr Place Associates demandó el incumplimiento de 
contrato, el jurado decidió que la Autoridad era inmune a recla-
maciones de incumplimiento contractual y extracontractual, 
según las leyes de Estados Unidos. La decisión se mantuvo pues 
la Corte Suprema de Massachusetts ratificó las decisiones de ins-
tancia. El tribunal arbitral que conoció el caso, en busca del co-
metimiento de una denegación de justicia, llegó a cuestionar si la 
Corte Suprema se había alejado de precedentes jurisprudenciales 
vinculantes para decidir el caso, cuando en realidad debió anali-
zarse si, a la luz del derecho internacional es permisible que una 
norma de derecho municipal exima de responsabilidad a un ente 
administrativo. La denegación de justicia no debía medirse en re-
lación a la aplicación de un precedente local, sino en la legalidad 
de que un estado ampare su incumplimiento bajo un régimen de 
irresponsabilidad creado por el mismo estado. Sin duda, al ana-
lizar el caso desde esa perspectiva, se habría encontrado una de-
negación de justicia. 

40. ICSID case (additional facility). Mmlde\'/"reTlla/imlUl Ullitcd Sla/es ofAmerica. ARB(AF)I9912 
(Nininn Slephcn. James Crnwford am! Slephcn M. Sehwebcl. Oelobcr 11 , 2002) . 

4 t. ICSID case (additional facility). MO/lde\' /lJIeTllarimral Utrited Slatcs ofAmerica: "Undcr NAFTA. 
parties ha\le the optian lo scck loenl rcmcdics. lflhcy do so nnd lose on the merils. il is no! Ihe funelion 
ofNAFTA tribunals lo uel as courts ofuppeal." 
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Estos ejemplos ilustran las diferencias que existen entre la te-
oría de la no interferencia y la práctica. Es cierto que constituyen 
excesos, pero de ellos se deben extraer conclusiones para aplicar-
las en situaciones similares, pero de ninguna manera justifican la 
exclusión de la denegación de justicia sustantiva -o de fondo- del 
derecho de responsabilidad internacional. 

Para el profesor ScHREUER el examen de las decisiones nacio-
nales en foros internacionales no solo es usual sino necesario 
para conocer la violación de estándares internacionales como 
FET y, particularmente, denegación de justicia42• Varios tribuna-
les CIAD! han llegado a conocer la aplicación del derecho local 
para determinar si existió una violación en los estándares men-
cionados43• La conclusión es evidente, los tribunales internacio-
nales pueden hacer responsable a un estado por las violaciones 
cometidas a estándares internacionales, y para llegar a tal deter-
minación es necesario analizar la legalidad de la decisión de las 
cortes domésticas". 

Ahora que hemos argumentado a favor de la posibilidad que 
poseen los tribunales internacionales para revisar cuestiones de 
fondo de una decisión, podemos elaborar sobre la arista sustan-
tiva de la denegación de justicia. Lamentablemente, la producción 
académica sobre este tema es escasa45• 

Iniciemos por la primera distinción entre violaciones adjeti-
vas y sustantivas. "Tlle origins of tlle cOllcept of substantive denial of 
justice may be traced back to Emmeric de Vatte/, wllo drew a distinction 

42. SCIIR EUER, CIIRISTOI'II. "Intemction of Intemational Tribunals and Domestic Courts in Investrnent 
Law." COIltempOral)' lf.'iIICS in buen/atiollal Arhilrariun atld MeJiation: Tire Forrllranl Paper.s (20 I O). 
p. 89. 

43. El professor SCUREUR da como ejemplos de c:asos donde se conoció las decisiones nacionales pilm ve-
rificur si existió tmto injuslo e inequitutivo, lilS siguientes: MMclle East Cement Shippillg allJ Handlillg 
Co. S.A. v. Arah RcpflhlicofEgypl,Award. 12 April 2002. 71CSID Rcports 178. p<1rn. L()(.·wcn v. 
UnUed Sta/es of Americu. Award, 26 Junc 2003, 7 ICSID Reports 442, paras. I JJíute Manu · 
gcmellt v. Mexico, Award. 30 April 2004, I IICSID Reports 362, paras. 118-132: Petrobart v. KyrgF 
RC¡Jllhlic, AWilrd, 29 March 2005. 13 ICSID Rcports 387, seco VIII. 8. Pilm ejemplos de Protección y 
Seguridad Plenól, ver: C. Sc¡'rcuer. FuI! Prolcrtion 000 SccurilY, JoumilJ orIntemiltionnl Dispute Sel-
Ilement, Vol. 1. No. 2 (2010). 

44. SCIlRl:UER, CURISTOPII. Op. cil" p. 90. 
45. AOI;De. A. Op. cit .. p. 75. 
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belween refl/sal lo hear complaints Of an alien and an IlI1jl/St jl/dgment, 
whic11 is evident and IlI1mistakable"<6. Desde la publicación del libro 
de FREEMAN en 1938 -uno de los grandes trabajos que analizan a 
profundidad el tema-la idea de incluir denegaciones sustantivas 
tomó fuerza47, 

Tire obligatiolls of tire State lOitlr referellce to its lIationals, mrd tlreir 
IIIlItllal riglrls in cOllrl are olle Ilring; tire dulies posiled by illlerna-
tiollal lalO lOitlr respect to tire judicial protectioll of tire ressortis-
sants of otlrer Stales are qllite mlotlrer. Dellial of jllstice irr tlle 
illternatiollal splrere Izas all illlportallce cOlIsiderably larger tllall tire 
cOllcept ill IIIlIlIicipallalO, beillg desiglled T ... J to gllaralltee alld to 
safeguard tlle rigllts of aliells. 11 slrollld Ilrerefore be fOllnd lIecessary 
to lIIodiJy tire traditiollal procedural defillitioll.<s 

AOEOE es uno de los grandes exponentes a favor de las dene-
gaciones sustantivas, reclamando una actualización del término 
que ya no podía agotarse solamente en la forma: 

TeJertaill vielOs Irave elllerged lOarrmrtillg tire takillg of a lIelO look 
at tlze meallillg of tire doctrille. Tire fresfr look lOill esselltially cell/re 
011 tire examillatioll of tire cOII/ent of 'substalltive dCllial of justice: 
lOlriclz Imforlrmately Iras 1I0t ellgaged tire attelltioll of illtenratiollal 
lawycrs ill tlreir doctrillallOritings exccp/ in recent codificalions of 
tlle lalO of s/ate responsibility for illjuries to aliells.<9 

En la jurisprudencia arbitral moderna, el caso Cottesworth ond 
Powell es uno de los primeros donde se puede encontrar un ejem-
plo de un tribunal trazando una distinción entre la denegación 
de justicia sustantiva y procedimental: 

Natiolls are respollsible /0 tlzose of strmrgers ... first, for dellials of 
justice: mld secolld, for acts of 1I0/orious illjllstice. Tlle first occllrs 
lOlrell tlle tribullals refrrse to Irear tlze complaillt, or to decide UpOIl 
peti/iolls of complaillt, made accordillg to tlze cstablislred forms of 

46. ¡hiJ .• p. K7. 
47. ¡hid .. p. 75. 
48. FR[CMAN, AlWYN. T/¡c JlltcmaliotlaJ Rc:.pmuibilit)' o/Stale.f fiJr DeIJiaJ o/ JIIslicc Ncw York: Peno-. 

dicals Scrvice Co . 1938. 
49. AOEOE. A, Op. cil. p. 75. 
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proeedllrc, or wl/clI /tlldllC and il/cxcllsable delays oecllr in rendering 
j/tdgment. Tlzc seeond takes place w/¡en sen/ences are prollo/mees 
alld execlI/ed ill open viola/ioll ollaw, or wlricl/ are lIIallifestly in-
iqltitolts.50 

En el caso Vivendi 1 también se trazó dicha distinción: 

Debido a que el Tribunal ha determinado que, sobre la base 
de los hechos que se han presentado, las demandantes debie-
ron primero haber objetado las acciones de las autoridades de 
Tucumán ante sus tribunales administrativos, cualquiera re-
clamación en contra de la República Argentina puede surgir 
sólo si se les denegara a las demandantes acceso a los tribu-
nales de Tucumán para intentar sus acciones bajo la cláusula 
16.4 o si se tratara a las demandantes de manera injusta ante 
tales tribunales (denegación de justicia procesal) o si la sen-
tencia de tales tribunales fuera materialmente injusta (dene-
gación de justicia material) o se les denegara de otro modo los 
derechos garantizados a los inversores franceses bajo el TBI 
por la República Argentina. Sin embargo, ya que las deman-
dantes dejaron de intentar acciones ante los tribunales admi-
nistrativos de Tucumán y ya que no hay prueba ante este 
Tribunal que dichos tribunales les hubieran denegado a las 
demandantes justicia procesal o material, no hay base sobre 
este fundamento para hallar que existe responsabilidad de la 
República Argentina bajo el TBI.51 

Si es que negamos la posibilidad de que exista una denega-
ción de justicia sustantiva, estamos ignorando uno de los elemen-
tos más importante del derecho: alcanzar una solución adecuada. 
La administración de justicia se compone de normas procedimen-
tales y sustantivas, las normas procedimentales existen con el pro-
pósito de asegurar que un proceso se conduzca de manera justa 
y que las partes puedan exponer sus puntos en derecho. Es decir, 
las normas adjetivas procuran igualdad de condiciones entre los 
litigantes para que la justicia se logre. Las normas procedimenta-
les son, desde esa perspectiva, instrumentales. Son una forma de 
SO. VArrr:L, Le Droil des Ge"s, citado por Adedc, A. Op. cit. p. 87. 
51. Caso CIADI. Compañía de Agitas del Aconquija. S A. & COnlptJgnie Génerale des Eaux e República 

Argcmina. Fondo. Sentencia de 21 de noviembre de 2000. 

REVISTA ECUATORIANA DE ARBrTRAlE 22S 



¿Qllé L'S lo manificslammle ¡n¡IIsto? 
Ulla mirad(l a través de la detlegaciótl dL' justicia 

asegurarse un resultado donde se aplique correctamente normas 
sustantivas, esta es la razón para que varios ordenamientos, in-
cluido el ecuatoriano, no permitan sacrificar la justicia a favor de 
meras formalidades52• Si es que no se condenan decisiones que 
maliciosamente aplican erróneamente normas sustantivas, esta-
ríamos aceptando de manera implícita que el derecho de acceder 
a la justicia se agota en un trámite formal y no va vinculado a un 
resultado justo. En palabras de IRRIZARY y PUENTE: 

TIIC adminislration 01 jusi ice, judiciafly regarded, involves Iwo in-
gredients: it mllst be a good administration, aeeording to the esta-
blisfled rules 01 proeedllre; and, it mllst represent a eorreet 
interpretation 01 tlle Jaw. TIle absenee 01 eitller ingredient wOIIJd 
make the decision or jlldgmenl 01 the eOllrt, presllmptively, at Jeasl, 
IInjllst. 53 

Si es que optamos por limitar la denegación de justicia a su 
proyección adjetiva, casos como los de Saloman y Mondev no po-
drían ser conocidos por tribunales internacionales. Es más, casos 
tan dramáticos como Loewen, donde se condenó a un inversor ca-
nadiense en base a un discurso incendiario plagado de xenofobia 
y c1asismo, no encontrarían sanción. En este caso, procedirnental-
mente no se cometió un error, se permitió el acceso del inversio-
nista a las cortes y se negó la apelación de su recurso por no 
haberse caucionado en 125% de la sentencia; el problema, eviden-
temente está en cómo se formó la decisión del jurado de instancia 
que, por un discutible incumplimiento contractual que no supe-
raba los cien mil dólares, mandó a pagar US$ 625 millones. 

Para finalizar, debemos mencionar que al igual que otros es-
tándares de protección o, en general, institución jurídica, su apli-

52. Evidentemente las normas procedimcntalcs que aseguron la igualdad. la contradicción. el dcreeho a la 
defensa y a ser oído. son fundamentales pam lograr justicia. Es por eso que nos referimos ünicamL"nle 
a las mer.lS formalidades como instrumentos. y no a todas las normas de procedimiento. l'id, el articulo 
169 de la Constitución ecuatoriana: "El sistema procesal es un medio para la realización de la justicia. 
Us nonnas procesales cons¡¡grnrán los principios de simplificxión. uniformidad. eficacia. inmedia· 
ción. celeridad y economía procesal. y hamn efectivas I;¡s garnnti;¡s del debido proceso. No se sacrifi-
cará la justicia por la sola omisión de formalidades," 

53 IJtIZARRV V PUENTE. J, "Thc ConceJN ofDenial of Justicc in Latin Ameriea." n,c A/ic/,igmt La\\' Rc\';c\t' 
A.f.wdcl;mt 4312 (1944). p. 404. 

226 REvrsTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE 



Mario Navarrctc Serrano 

cación dependerá de los bemoles de una situación particular. No 
todos los errores de aplicación de derecho interno configuran una 
denegación de justicia: 

01 COllrse, not even} l//ljl/st jlldgme/lt is objectio/lable from lile poi/lt 
01 vicw 01 intematio/lallaw. ro be so, its gravity ml/st be sl/cll as to 
rC/lder il /lotoriol/sly rmjl/sl; alld lo be tlIIIS, lIeitller fral/d /lor co-
rrl/ptio/l lIeed ellter illto i/l lIecessarily. It lIIay be so, evell witlrol/t 
tlrese vices, wilell tlle rules 01 procedl/re lrave beell opellly igllored lo 
tile ma/lifesl prejl/dice 01 tire a/iell, or tire law Ilas bee/l illterpreted 
ill a way tlrat cOlIstill/les a plaill corrrlplioll 01 its lerms.54 

4.3 Discriminación 

La discriminación puede adoptar dos caras como catalizador 
de una decisión manifiestamente injusta: el trato discriminatorio 
o prejuicio, y legislación dirigida. El caso Loewell es el ejemplo 
perfecto de trato discriminatorio o prejuicio por parte de la auto-
ridad judicial. En la opinión de GREENWOOD: 

IlIdeed, lIIy opillioll is tlral /lO appellale cOl/rl actillg ill good COI1S-
ciellce COl/Id llave allirmed tire O'Keele verdict. 1 wOllld 1101 llave 
wallled lo associale myself, as a jl/dge, witlr allowillg sl/cll lravesly 
01 jl/stice, a/ld it is diffiClllt lor me lo imagi/le tllal mry majority of 
Mississippi Sllprellle COl/rl /l/stices wOllld llave disagreed witll tilal 
evalllatioll.55 

El juez de instancia permitió que el abogado demandante 
haga una serie de observaciones completamente impertinentes 
sobre el origen étnico, socioeconómico y nacional del demandante 
y del demandado. Presentó el caso como una lucha entre el bien 
y el mal. Primero habló sobre antecedentes impertinentes de las 
partes: el demandado era un héroe de guerra, y el demandante 
un canadiense que formaba parte de una millonaria corporación. 

54. IRIZARRY y PUI!NTI!. Op. eil. p.404. 
SS. ICSID cuse (under NAFTA). rile LOClI'clI Group IlIc. ami Raymo"J L. Locwcn l'. n/c UllilCd Stalf.! (JI 

Amcrico: Opiniml f)f Pro/c.tsor Cri.uop/,er Gll!r?IIlI·f)(xl. lCSID (AF)198/3 (Mason. Anlhony; Mikvo. 
Abncr; Mustill, 26 de March de 2001), p. 18. 
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Después se refirió al financiamiento del grupo Loewen -que pro-
venía de algunos bancos asiáticos- en términos de dinero japonés 
usado en contra de un héroe de la Segunda Guerra Mundial, para 
finalizar señalando las diferencias étnicas de las partes, y seña-
lando frente a un jurado predominantemente afro descendiente 
que LOelven había abusado de su comunidad al sentirse superior 
por su color de piel. 

Como GREENWOOD los resume: 

Tlle evidence and argllmenl sllbmilled by lile plainliffs and al/owed 
by lile Irial jlldge was a lisslle of prejlldicial, irre1ev/ll11 /lIld inf/am-
malon} malerials; and llre amO/mi of damages awarded 50 greal il is 
difficl/It lo believe il real/y Ilappencd 
( .. .) 
1 do give r/llldom s/llnplings fonll wllal lo me is lile worsl Irial record 
1 ever encoltrllered. Tlle description eitller 1, Illese genllem/lll, or /lI1-
yone e/se attempls lo make of IIlis record, Ilowever, can lIever sl/ffice. 
Tllis record mI/51 be read lo be believed.56 

Como vemos, los hechos representan una clara denegación 
de justicia que se origina en el señalamiento de elementos irre-
levantes que perjudican al extranjero. Este caso constituye una 
decisión manifiestamente injusta. La segunda posibilidad de 
discriminación puede ocurrir cuando se crea legislación dirigida 
en contra de un extranjero. Este tipo de legislación puede ser re-
dactada en contra de todos los extranjeros, o de manera especial 
para uno de ellos. 

4.4 Manifiestamente incompetente 

El cuarto parámetro que proponemos y es recurrentemente 
mencionado en literatura especializada es la incompetencia ma-
nifiesta; este estándar se materializa en arbitrariedad, corrupción 
o mala fe. 

56. ¡hid. p. 2. 
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La arbitrariedad, según los estándares internacionales de di-
fícil alcance y no es equiparable a la mera falta de motivación. 

The Arbitral Tribunal does not think that there is a majar difference 
in the parties' lmderslanding of lIle concepto TIle slandard is indeed 
of a procedural r¡nture. In tlral sense, a court procedure ruhielr does 
nol comply ruilh due process is in breaelr of the duty. On Ihe o/her 
hand, as pointed out by Respondent, the subslarlce of a decision may 
be relevant in Ihe sense Ihat a breaell of tlle standard can also be 
found ruhen tlle decision is so palently arbitrary, unjusl or idios-
yncralic Ihat il demonslrates bad faitlt. 57 

La Corte Internacional de Justicia en el caso Eleltronica Sicula 
(ELSl) decidió el sentido de "arbitrariedad" bajo el Tratado de 
Amistad, Comercio y Navegación firmado entre Italia y Estados 
Unidos de la siguiente manera: 

Arbilrariness is nol so muell somellling opposed lo a mle of laru, as 
sometltirrg opposed lo Ihe mle of law. This idea was expressed by tire 
Courl in Ihe Asylum case, ruhen il spoke of" arbitran) acliorl" being 
"subsliluled for Ihe mle of laru" (Asylulll, ¡udglllenl, f.c.¡. Reporls 
1950, p. 284). lt is a rui//ful disregard of due process of Imu, an acl 
ruhiell shocks, or al leasl surprises, a sense of juridical proprieh). No-
Ihing in Ihe decision of lIte Prefecl, or in Ihe judgmenl of tlle Courl 
of Appeal of Palermo, conveys any indicalion thal the requisitiorl 
arder of Ihe Mayor ruas lo be regarded in that ligltt.58 

El caso se originó después de que el Alcalde de Palermo to-
mara control administrativo de las instalaciones de la fábrica ELSl 
para evitar su cierre definitivo. La compañía pertenecía a accio-
nistas americanos que, después de corroborar su insostenible si-
tuación financiera, decidieron liquidarla. La medida del Alcalde 
pretendía evitar que 800 trabajadores queden en el desempleo y 
de esta manera se afecte el orden público. 

57. ICSlD case. Rllmeli Te/ekol1l A.S 1: RcpllhlicnjKa=akhslon. Op. di., para. 653. 
58. Intcrnulional Court of Justicc (ad hoc chambcr). E/el/rvnjea Sicltlo SpA (ELSI). Uniled Slales \' 110/)' 

Mcrits. July 20, 1989. pam.. 128. 
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El tribunal encontró que Italia no era internacionalmente res-
ponsable por la actuación del alcalde; pese a que se reconoció ad-
ministrativa y judicialmente que no existía norma que justifique 
la toma de la compañía, el estándar de arbitrariedad no era satis-
fecho. Estados Unidos argumentó que la decisión del Alcalde era 
un ejercicio caprichoso de su autoridad, pero el Tribunal consi-
deró el estado de Palermo en ese momento y las circunstancias 
jurídicas de la decisión. Primero se consideró el riesgo de que 800 
personas queden desempleadas de improvisto, después se ana-
lizó el acto administrativo de requisición y se comprobó que en 
él se recitan las razones y las normas legales en que se funda-
menta la decisión; si bien esta orden fue posteriormente anulada 
por el Prefecto de Palermo por defectos de forma, el Alcalde de 
Palermo sí poseía la facultad bajo la ley italiana. Por último, si 
bien la Corte de Apelaciones de Palermo declaró que el acto ad-
ministrativo fue un exceso de poder, no se encontró arbitraria a 
la decisión justamente porque se tomó dentro de un sistema ad-
ministrativo y judicial que contaba con recursos disponibles, y 
que fueron utilizados para revertir la orden del Alcalde. Es decir, 
no puede ser arbitrario el acto que es anulado por una instancia 
administrativa y judicial superior. 

Como vemos, el estándar es alto para considerar una con-
ducta como arbitraria. Un caso donde es clara la arbitrariedad, es 
el caso Orient: 

The decision of Ihe cOllrl conJiscaling Ihe vessel and cargo was tlllIS 
fOll/lded on a facl ascerlai/led lo exisl only on les/imony of a single 
wit/less, while it was expressly denied by fOllr otllers, /lavi/lg mI 
eqllal opporlll/lihj of k/lowi/lg Ihe lrutll a/ld eqllally e/llitled lo cre-
dil. A decisio/lllllls give/l in direcl opposilion lo 50 slrong a prepon-
derance of Ihe leslimony cmlllol be enlitled lo respecto It indicales 
slrongly premeditalion on lile parl oflhe jlldge lo cO/lJiscale lile pro-
perly wil/IOl/1 refcrerrce lo tire leslimo/ly. This opi/lio/l is slre/lglhe-
/led by tlle fact I/lal fOl/rleen days before Ihe decision lOas made Ihe 
jlldge had agree lo pay cerlai/l expenses 0111 of tlle proceed of lile CO/l-

Jiscalio/l. 
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A jlldge lVilo lVollld tlrlls, IlVO lVeeks ill adualrce of a Irial alld before 
tire lestimolly lVas eXalllilled, pledges ilimself lo make a particular 
decisioll, lVollld 1101 be /ike/y to be very SCTllplllollS ill lile examilla-
tiOIl of tile evidellce, alld cerlaillly cOllld claim lID very great degrre 
of respecl for his decisioll.59 

Las mercancías de un extranjero, como se desprende de la 
cita, fueron confiscadas simplemente porque los documentos de 
origen de los bienes no estaban en español. Esa conducta arbitra-
ria fue el origen de la decisión manifiestamente injusta, y se con-
figuró definitivamente en juicio, cuando el juez de la causa 
prevaricó públicamente y decidió dar crédito a un testimonio por 
sobre cuatro sin explicar sus razones. 

Aquí la denegación es clara y se origina de un acto que no 
tiene fundamento en la ley y responde al simple capricho de 
un agente estatal, encubierto más tarde mediante la función ju-
dicial. 

La segunda conducta que califica como incompetencia ma-
nifiesta es la corrupción o mala fe. Los actos de corrupción o de 
mala fe, bajo los estándares internacionales, requieren de elemen-
tos más estrictos que en el derecho local. 

El primer elemento que distingue la corrupción o mala fe en 
el derecho internacional es que se puede acreditar su existencia a 
través de pruebas circunstanciales. En vista de que los tribunales 
internacionales no poseen facultades coercitivas o policiales para 
lograr investigaciones que arrojen elementos de incriminación di-
rectos, se puede acusar de que las cortes locales las cometieron si 
se acredita evidencia suficiente, como aberrantes incoherencias 
en el proceso o la aplicación insostenible de una norma jurídica. 
Es decir, si bien el estándar de corrupción y mala fe para el dere-
cho internacional es de difícil alcance, se puede obtener su prueba 
de hechos que rodean el caso. Si sostendríamos lo contario yexi-

59. T/¡c OriCIll (Ullitct! Statcs o/ Amcrica '·s. Mcxico) (United Stnles Ilnd intcmntionlllllrbitrntion. April 
11, 1839), cilado en Paulsson, Jan. Dcnialo/ Justice in ¡IItcmaliOllol Ncw Cambridge Uni· 
vcrsily Prcss, 2006, p. 202. 

REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE 231 



¿Qllé es lo mmlifiestamelltc injusto? 
Una mimda n Jrnvés de In de justicia 

gimos pruebas directas, la mayoría de veces serán imposibles de 
obtener, y las conductas podrían quedar impunes. 

Esta posición ha sido adoptada en el Caso Chevron, por 
ejemplo: 

rile Clailllflllls cile Pau/ssoll alld Azilliall v. Mexico, lo lile effecl 
Ihal direcl proof of bad failh is /lol Ilecessan}. A dellial of juslice can 
be foulld from a 'e/ear flIld malicious misapplicalioll of lile law'. riley 
furtller cile Jacob Idler v. Vellezuela, Bronller v. Mexico, alld lile 
Orielll case alllollg olilers as examples wllere dellials of ¡uslice were 
foulld ullder lilis slandard/'" 

y es a esa posición a la que nos sumamos. Por supuesto, de-
finir corrupción y mala fe desde un estándar internacional puede 
ser igual de complicado que definir "manifiestamente injusto". 
Veamos la opinión disidente del juez TANAKA: 

[l]1 remaills lo exallli"e wiletller beililld tI,e alleged errors alld irre-
gularilies of tlle Spallisil ¡udician} some grave circumslallces do 1101 
exisl wilic11 may ¡uslifi} lile c1zarge of a dellial of ¡ustice. COIIspicuous 
examples tlzereof would be 'corruplion, tllreals, IlIIwarralllable 
de/ay, flagrallt abuse of judicial procedure, a judgmenl diclaled by 
tlJe execulive, or so mallifest/y Im¡usl lilal '10 courl wllicllwas botll 
compelelll alld ilollesl could lmve givell it'. We may sum up Ihese 
circumslallces ullder lile sillgle ilead ofbad faitll'.61 

El test que proponemos para verificar mala fe o corrupción 
es el balance de probabilidades o balance of probabilities en inglés. 
En un reciente caso sobre derecho de familia en el Reino Unido, 
LORD HOFFMAN describió el test de la siguiente manera: 

lf a legal rule requires a fact lo be proved (a 'facl in issue'), a ¡udge 
or ¡un} musl decide wiletller or nol it ilappelled. rilere is no room 
for a filldillg lilal il mighl ilave ilappelled. rile law operales a billary 

60. UNCITRAL ad-hoc tribunal. C¡'el'roll Corpora/ioll ""d Tcxaca Pc/mlcum COI1lf1atJy l ' Republic al 
EClIadar. Undcr UNCITRAL Rule.f. Par1ial Awurd on (he Mcrits Op. ciI. p. 98. 

61. lntcmational Coun or Justicc. Barcclollu Trac/ir",. Lighl &: Powcr Ca. (Bel,;iu",. l' Spaill). Scpatatc 
apinion of Judgc TANAKA (lnlcmillional Court of Justicc. Fcbruory 3. 1970). p. I Ss. 
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syslcm illlVllicll lile ollly val l/es are O alld 1. Tlle fael eilller Ilappellcd 
or il did 1101. lf lile Iribl/Ilal is lefl ill dOl/bt, lIle dOl/bl is resolved by 
a rl/le tllat olle parly or lile otller carries tlle bl/rdell of proa! lf tlle 
parh) lVllO bears Ihe bl/rdell of proof fails lo discllarge it, a vall/e of 
O is retl/TIIed alld lile fael is Ireated as Ilot Ilavillg lIappelled. If lle 
does discllarge it, a vall/e of 1 is retl/Tllcd alld lile fael is treated as 
I/IIvillg lIappC/led.62 

Visto de esta manera, el test debe considerar no solo la posi-
bilidad de que un hecho suceda, sino las probabilidades de que 
un determinado resultado haya sucedido en atención a las circuns-
tancias. La consecuencia lógica del test es que se requiere de prue-
bas -directas o circunstanciales- más abundantes y concluyentes, 
cuando la conducta acusada es más grave. De igual manera, mien-
tras más alto sea el cargo público que ostente un funcionario acu-
sado de corrupción, más alto es el estándar que deben demostrar 
las partes para que el tribunal pueda llegar al convencimiento 
pleno de que se actuó con mala fe o mediante corrupción. 

Estas consecuencias se desprenden del espíritu del propio 
test. Es menos probable que un funcionario público decida trafi-
car armas a que infle sus gastos de consumo mensual que reporta 
al estado. De la misma manera, es más probable que un funcio-
nario de bajo rango ceda frente a una coima, a que lo haga un pre-
sidente o sus ministros de estado. 

Para concluir, si bien este estándar impone una gran carga 
subjetiva a ser resuelta por el juez, es más conveniente que una 
explicación circular donde la definición de corrupción o mala fe 
sea un sinónimo de estas palabras, y por eso lo preferimos frente 
a los que hemos repasado hasta este momento. 

4.5 Pretensión de forma 

Este es el último no es un elemento que propiamente confi-
gura la denegación de justicia o una decisión manifiestamente in-
62. loRD HOFFMt\N, Court or Dppcal Civil Divission. Private partics,ln Re B [2008] UKHL 35. 

REVlSTA ECUATORlANA DE ARBITRAJE 233 



¿Qllé es lo /luwifieslnmen/e il/juslo? 
Unn mirada (/ través de la d"l/cgnciólI de jllsticia 

justa, sino que es relevante porque es el vehículo utilizado para 
intentar justificar un abuso perpetrado en contra de un extranjero. 
Toda corte intentará dar visos de legalidad a sus decisiones, y no 
encontraremos una sentencia que frontalmente acepte la corrup-
ción en la producción de las pruebas, la valoración equivocada del 
derecho en perjuicio del extranjero o un trato discriminatorio. 

El ejemplo clásico de la pretensión de forma es el caso BrowlI. 
Robert E. BroWII, nacional estadounidense, consiguió una conce-
sión para desarrollar actividades de explotación y extracción mi-
nera en Sudáfrica, poco después el Congreso sudafricano decretó 
que todas las concesiones extendidas a extranjeros serían revoca-
das sin derecho a compensación alguna. Robert Brown intentó 
todas las acciones judiciales a su disposición y, en última instancia 
logró el reconocimiento de sus derechos. La Corte Suprema de 
Sudáfrica no solo revirtió la orden legislativa y restituyó la con-
cesión, sino que exhortó a que se demandara los daños y perjui-
cios que se habían ocasionado a Brown. 

Pocos días después de este fallo, el Presidente sudafricano 
removió a todos los ministros de la Corte por la fuerza, nom-
brando a personas aquiescentes con los deseos presidenciales. La 
nueva Corte tornó el caso Brown en la fase de ejecución, y fun-
dándose en normas procedimentales, desechó la demanda. 

Técnicamente, la decisión de desechar la demanda poseía 
fundamentos, discutibles eso sí, pero fundamentos legales al fin. 
Sin embargo, las circunstancias demuestran que la aplicación de 
la norma no se hizo en consideración a la justicia, sino para li-
brarse de un problema. No solo eso, sino que a la luz de la fla-
grante intromisión en la función judicial, es innegable que se 
tergiversaron los propósitos de las normas adjetivas para lograr 
un resultado sustantivo. Es esencial que los jueces y árbitros in-
ternacionales vayan al fondo de formalidades vacías y no se per-
mita la violación de estándares internacionales a través de la obra 
de inteligencia cínica63• 

63. PAULSSON. Jan. O". cit. , p. 202. 
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5. CONCLUSIONES 

A pesar de las diferencias, existen coincidencias conceptuales 
en varias decisiones y opiniones doctrinarias alrededor de la de-
negación de justicia. Es decir, al menos podemos identificar lu-
gares comunes en el acervo académico disponible, lo que sugiere 
la existencia de elementos centrales que deben concurrir para con-
figurar una decisión manifiestamente injusta como denegación 
de justicia. 

El problema más grande al que se enfrenta la denegación de 
justicia no es su uso constante sino su falta de determinación. Si 
bien esta definición no es exhaustiva, pretende acercarse al pro-
blema de la denegación de justicia desde una perspectiva reciente, 
tomando en consideración su disímil desarrollo doctrinario y ju-
risprudencial, e intentando construir un núcleo común que apa-
rate su desarrollo. Es por eso que como conclusión de este trabajo 
sugerimos definir lo manifiestamente injusto como un ilícito que: 
i) no puede ser un error de mera valoración, (ii) puede referirse 
al fondo o a la forma de la controversia (denegación de justicia 
sustantiva y adjetiva), (iii) que se evidencie discriminación; y/o 
(iv) que exista evidencia de manifiesta incompetencia. 
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