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Presentacion

a presentacion de este cuarto ntimero de la REVISTA PERUANA

DE ARBITRAJE tiene un sentido especial. No solamente ratifi-

ca, por cuarta vez, el esfuerzo de su Comité Editor y del equi-
po de colaboradores de la Revista de continuar con la difusién y el
debate de temas arbitrales, sino que nos permite dar cuenta de los
esfuerzos paralelos que conducen a organizar eventos para lograr los
mismos fines.

Relacionado con esto dltimo, este cuarto nimero de nuestra
REVISTA esta estrechamente vinculado al Primer Congreso Peruano
Internacional de Arbitraje —realizado en el mes de abril del presente
afio de manera conjunta con la Universidad San Ignacio de Loyola y
la Academia Peruana de Derecho- que ha quedado registrado como
uno de los mayores éxitos que hemos logrado en el transcurso de
estos dos afios de existencia de la REVISTA PERUANA DE ARBITRAJE.

A través de nuestro Congreso y de la participacién de miembros
del Comité Editor en otros eventos de nivel internacional, pudimos
confirmar que el arbitraje goza de buena salud en el Pert, se encuentra
en crecimiento y viene dando sus primeros pasos para hacerse conoci-
do en los circulos arbitrales del exterior. Asi lo demostraron los mds
de 500 participantes del Congreso quienes tuvieron la oportunidad de
gozar de las experiencias de destacados arbitros del mundo.

En esta misma linea, continuando con el esfuerzo por promo-
ver el arbitraje y crear una vasta cultura arbitral en el Per, reciente-
mente la REVISTA coorganiz6 con el Centro de Arbitraje de AmCham
el Primer Diplomado de Arbitraje que tuvo como finalidad crear en
sus participantes una sélida cultura arbitral.
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En este cuarto ntimero volvemos a contar con ensayos de dis-
tinguidos autores nacionales y de las mejores plumas del exterior
que escriben sobre arbitraje en nuestro idioma y nos han hecho llegar
—conocedores de la calidad de nuestro esfuerzo— sus trabajos para
incluirlos en este nimero. Difundimos ademis, selectos laudos
arbitrales que se han dictado en sede nacional y en sede internacional
y contamos con una creciente seccién de jurisprudencia sobre temas
afines que da cuenta de c6mo, en el Pert, el Poder Judicial viene
resolviendo los temas relacionados con el arbitraje.

En nuestra acostumbrada seccién de Doctrina, el lector encon-
trard articulos inéditos de reconocidos drbitros internacionales: Ro-
que J. Cawvano (Argentina), Margie-Lys Jaime Ramirez (Panamd),
C. Ignacio Sudrez Anzorena (Inglaterra), Enrique Fernindez Masii,
José Antonio Cainzos Fernindez, Ifigo Rodriguez-Sastre y Juan
Pablo Correa Delcasso (Esparia); asi como de destacados drbitros
nacionales: Carlos Ruska Maguifia, Ana Marfa Arrarte Arisnabarreta,
Carlos Paniagua Guevara, Enrique A. Palacios Pareja, Guillermo
Sinchez Bravo y Marco Chavez Gonziles.

Siguiendo nuestra linea de publicar laudos arbitrales, en este
ndmero presentamos un laudo arbitral del Centro Internacional para
el Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones - CIADI recaido
sobre la disputa entre Repsol YPF Ecuador S.A. contra la Empresa
Estatal Petréleos del Ecuador (Petroecuador) y un laudo ad hoc ex-
pedido en el Pert sobre la base de la legislacién de contrataciones y
adquisiciones del Estado.

En nuestra seccién Decisiones Constitucionales y Judiciales
publicamos diversas sentencias de nuestro Tribunal Constitucional,
la Corte Suprema y la Corte Superior de Lima.

Ademads de nuestras acostumbradas secciones, inauguramos dos
nuevas secciones: “Eventos Destacados” y “Comentarios Bibliogra-
ficos”, destinadas a difundir los eventos mis importantes y libros
mds destacados que han sido publicados en el transcurso de los
tltimos seis meses.
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En la seccién “Eventos Destacados”, realizamos una breve
crénica del I Congreso Peruano Internacional de Arbitraje y de la 5
Conferencia Anual de Miami sobre Arbitraje Internacional, organi-
zada por el Centro Internacional para la Solucién de Controversias

—brazo de la Asociacién Americana de Arbitraje (AAA)-.

En la seccién “Comentarios Bibliogrificos”, nuestra Revista se
enorgullece de dedicar unas lineas al reciente libro Arbitraje comer-
cial y de inversiones, publicado por uno de los destacados miembros
de nuestro Comité Editor, el doctor Fernando Cantuarias Salaverry,
quien ademis se desempefia como Decano de la Facultad de Derecho

de la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas - UPC.

Finalmente, agradecemos a cada uno de nuestros auspiciadores,
tanto a quienes nos vienen acompafiando a través de nuestros tres
primeros nimeros, como a los nuevos auspiciadores que se incorpo-
ran a partir del presente niimero, a quienes les damos la bienvenida.
A todos ellos, muchas gracias por confiar y creer en este proyecto de
publicar semestralmente la REVISTA PERUANA DE ARBITRAJE. Mere-
cen un reconocimiento especial todas aquellas personas que colabo-
ran silenciosamente en la preparacién y edicién de la Revista: nos
referimos a Katty Mendoza, Briana Canorio, Jessica Hondermann,

Soffa Tequén, Frank Araujo, Gilmer Soto, Carol Apaza y Miguel Rojas.

Jorge Santistevan de Noriega
Presidente del Comité Editor
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2. JORGE SANTISTEVAN DE NORIEGA(*)

Tribunal Constitucional y arbitraje:
improcedencia del amparo contra
resoluciones y laudos arbitrales, el control
difuso en sede arbitral y el tratamiento de la
recusacion del tribunal arbitral “in foto”

SUMARIO: Introduccién 1. Sigue el debate sobre el reconocimiento constitucional
y la jurisdiccionalizacién del arbitraje. 2. Inmunizacién del arbitraje
y control jurisdiccional posterior. 3. éBajo qué condiciones cabe el
amparo contra una decisién arbitral por afectacién al debido proceso?
4. El problema de la recusacién del tribunal en pleno en el marco del
derecho al juez imparcial que forma parte del debido proceso élaguna
de la ley o exceso del TC? 5. El control difuso de la constitucionalidad
de la ley en sede arbitral. 6. Conclusiones y comentario final.

INTRODUCCION

En el segundo nimero de la REVISTA PERUANA DE ARBITRAJE tuvimos

ocasién de comentar la importante sentencia del Tribunal Constitucional re-
caida en el Expediente N° 6167-2005-PHC/TC (Caso Cantuarias Salaverry).()

(*)  Profesor de Derecho en las universidades Pontificia Universidad Catélica del Perd, de
Limay UPC, asi como en la Academia Peruana de la Magistratura - AMAG. Presidente
del Comité Editor de la REVISTA PERUANA DE ARBITRAJE. Fundador del Estudio
Santistevan de Noriega - Abogados.

(1) Vid. SANTISTEVAN DE NORIEGA, Jorge, “Arbitraje y jurisdiccién desde la perspectiva del
Tribunal Constitucional del Perd”, en: Revista Pernana de Arbitraje, N° 2, Lima, 2006,

pp- 15-66.
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Recordemos que en esa oportunidad el Tribunal Constitucional esta-
bleci6 precedentes de observancia obligatoria de singular importancia
para el desarrollo y la prictica arbitral en nuestro pais. No ha sido por
cierto el nuestro el Gnico ensayo a que ha dado lugar tan importante
pronunciamiento del Supremo Intérprete de la Constitucién pues por
su trascendencia ha sido seguido de numerosos articulos juridicos? en
los que el debate sigue manifestindose ya que, ciertamente, la sentencia
citada abre espacios para una muy valiosa confrontacion de ideas.

En esta oportunidad, nos ocuparemos de dos sentencias nuevas
en las que el Tribunal ha sentado su criterio en torno a problemas
arbitrales. Se trata de las recaidas en el Expediente N°® 2557-2006-PA/
TC (Caso Compaiia de Exploraciones Algamarca), de fecha 30 de abril
de 2006, y la recaida en los expedientes acumulados N°s 7149 y 6662-
2006-PA/TC (Caso Minera Sulliden Shahuindo SAC y Compaiifa de
Exploraciones Algamarca S.A). En ambas, el Tribunal Constitucional
(TC) ha precisado algunos aspectos de la linea general marcada por los
precedentes vinculantes de la Sentencia N° 6167-2005. En efecto, el TC
ha acentuado el criterio de inmunizacién del arbitraje frente a cualquier
interferencia judicial, o de otro orden, no autorizada por la ley®) mien-
tras no se haya concluido el proceso y emitido el laudo correspondiente
(al amparo del principio de no interferencia consagrado en el articulo
139.2 de la Constitucién)®) En esta linea, el colegiado constitucional

) LANDA ARROYO, César, “El arbitraje en la Constitucién de 1993 y en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional”; ARRARTE ARISNABARRETA, Ana Marfa, “De la interrelacién
alainterferencia del Poder Judicial en los procesos arbitrales: Limites de su actuacién”,
ambos en: Thémis, N° 53, Lima, pp. 29 y 91, respectivamente.

(3)  Existen casos en que, sin que constituyan interferencia, la ley exige la intervencién del
juez durante el proceso arbitral. Asf ocurre cuando no es posible de otro modo designar
al Presidente de un tribunal arbitral colegiado o cuando es recusado el rbitro unipersonal.
En ambos casos, el competente para resolver la situacién es el juez civil del domicilio en
el que se lleva el proceso arbitral (articulo 31).

#)  Constitucién Politica del Pera 1993
Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional:
1.- La unidad y exclusividad de la funcién jurisdiccional.

No existe ni puede establecerse jurisdiccién alguna independiente, con excepcion de la
militar y la arbitral.

No hay proceso judicial por comisién o delegacién.

u REVISTA PERUANA DE ARBITRAJE N° 4



TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y ARBITRAJE

ha remitido la dilucidacién en sede judicial de cualquier cuestionamiento
a decisiones arbitrales a la absolucién del recurso de anulacién del laudo
(previsto en el articulo 71 de la Ley General de Arbitraje - LGA).(5)

Adicionalmente, al ampliar la facultad de ejercer el control difu-
so de la constitucionalidad de las normas con rango de ley o de infe-
rior jerarquia, el TC indirectamente ha dado un nuevo giro a la posibi-
lidad de que los arbitros también lo ejerzan. Ello se ha producido como
consecuencia de otra sentencia de singular importancia dictada por el
TC, la recaida en el Expediente N© 3741-2004-AA/TC, publicada el
10 de octubre de 2006, en la que se admite el control difuso de las
normas infraconstitucionales en sede administrativa, a efectos de que
los tribunales administrativos y los érganos colegiados de la admi-
nistracién publica que administren justicia administrativa prefieran
siempre los preceptos de la Carta Fundamental sobre las disposicio-
nes de las leyes ordinarias que la contradigan y lesionen el principio
de jerarquia constitucional.

¢Podran entonces los drbitros —en el marco jurisdiccionalista por
el que ha optado el Tribunal Constitucional- ejercer también este deber-
poder difuso que emana del articulo 138(6) de la Constitucién y que se

2.- Laindependencia en el ejercicio de la funcién jurisdiccional. Ninguna antoridad puede
avocarse a causas pendientes ante el 6rgano jurisdiccional ni interferir en el ejercicio de
sus funciones. Tampoco puede dejar sin efecto resoluciones que han pasado en antoridad
de cosa juzgada, ni cortar procedimientos en tramite, ni modificar sentencias ni retardar
su ejecucion. Estas disposiciones no afectan el derecho de gracia ni la facultad de
investigacion del Congreso, cuyo ejercicio no debe, sin embargo, interferir en el
procedimiento jurisdiccional ni surte efecto jurisdiccional alguno”.

() Ley General de Arbitraje
Articulo 71.- Plazo para la interposicion del recurso de anulacion y érgano competente
Elrecurso de anulacién del laudo arbitral deberd interponerse dentro de los diez (10) dias
siguientes de notificado el lando arbitral de primera instancia o en su caso el laudo arbitral
de segunda instancia, directamente ante la Sala Civil de la Corte Superior del lugar de la
sede del arbitraje competente al momento de presentar la anulacién.
Cuando se hubiera solicitado la correccidn, integracién o aclaracién del lando, el recurso
de anulacién deberd interponerse dentro de los diez (10) dias de notificada la resolucion
correspondiente”.

(6) Constitucién del Pert 1993

Articulo 138.- La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el
Poder Judicial a través de sus érganos jerdrquicos con arreglo a la Constitucion y a las

REVISTA PERUANA DE ARBITRAJE N° 4 B
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desarrolla en el articulo VI del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional (CPCon.)??)

1. SIGUE EL DEBATE SOBRE EL RECONOCIMIENTO CONSTITUCIO-
NAL Y LA JURISDICCIONALIZACION DEL ARBITRAJE

No es pacifico el tema de la constitucionalizacion del arbitraje y
menos lo es el de su jurisdiccionalizacién. Aunque en rigor se trata de
dos asuntos distintos —a saber (i) si es necesario que la Constitucién
reconozca o no al arbitraje y (ii) si éste debe ser considerado una juris-
diccién— el debate amalgama al primero con el segundo de los temas. La
doctrina nacional no se pone de acuerdo en ello. Voces tan autorizadas
como Landa Arroyo, con la que concordamos, parte de la Constitucién
para asumir plenamente el criterio del arbitraje como jurisdiccion de
excepcidn, asumiendo que ello permite que: “el justiciable tenga la facul-
tad de recurrir ante el érgano jurisdiccional del Estado para demandar
justicia, pero también ante una jurisdiccion privada”.®)

Pero dentro del propio Tribunal Constitucional, Gonzales Ojeda
ha venido manteniendo una consistente posicién de rechazo al reconoci-
miento del arbitraje como jurisdiccién. No obstante ello, no ha votado

leyes. En todo proceso, de existir incompatibilidad entre una norma constitucional y una
norma legal, los jueces prefieren la primera. Igualmente, prefieren la norma legal sobre toda
otra norma de rango inferior”.

() Cédigo Procesal Constitucional

Articulo VI.- Control difuso e interpretacion constitucional

Cuando exista incompatibilidad entre una norma constitucional y otra de inferior jerarquia,
el Juez debe preferir la primera, siempre que ello sea relevante para resolver la controversia
y no sea posible obtener una interpretacion conforme a la Constitucion.

Los Jueces no pueden dejar de aplicar una norma cuya constitucionalidad haya sido
confirmada en un proceso de inconstitucionalidad o en un proceso de accion popular.

Los Jueces interpretan yy aplican las leyes o toda norma con rango de ley y los reglﬂmentos
segiin los preceptos y principios constitucionales, conforme a la interpretacién de los mismos
que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional”.

®) LANDA ARROYO, “El arbitraje en la Constitucién de 1995 y en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional”, cit., pp. 32-33.

A tenor de lo expuesto, la posicién de este autor se acerca mis al reconocimiento
constitucional del arbitraje como derecho fundamental de la persona, como lo reconoce
la Constitucién de Costa Rica.

u REVISTA PERUANA DE ARBITRAJE N° 4
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discrepando de la mayoria en cuanto a la inmunizacién del arbitraje frente
a intervenciones judiciales previas a la emisién del laudo y, como vere-
mos, al control jurisdiccional y constitucional habilitado solamente a
posteriori, esto es una vez constituido el proceso arbitral, emitido el
laudo y agotados los recursos impugnativos que la LGA prevé.

La posicién de este magistrado (“no jurisdiccionalista”) ha sido
puesta de manifiesto en su voto singular concordante, emitido en la
Sentencia recaida en los Expedientes acumulados N°s 6149 y 6662-2006-
PA/TC bajo el siguiente texto:

“El arbitraje, como mecanismo de composicién de controver-
sias privadas, no constitwye una manifestacion estatal de ejer-
cicio de la potestad jurisdiccional, sino un instituto —el arbi-
traje en si mismo— que tiene una proteccion especial derivada
del hecho de haber sido incorporado en la Constitucién (ga-
rantia institucional). Dicha proteccién, esencialmente, se di-
rige al legislador, quien pese a contar con un amplio margen
para configurar al instituto del arbitraje, sin embargo, estd
impedido de disponer de él, a no ser que para tal efecto ejerza
el poder de reforma constitucional.

Por otro lado, en la jurisprudencia de este Tribunal han sido
diversas las ocasiones y oportunidades en las que hemos desta-
cado que los derechos que integran la tutela procesal efectiva
son garantias formales y materiales que deben observarse y res-
petarse en todo tipo de procedimientos que tengan por objeto
dilucidar los derechos y deberes de las personas, con indepen-
dencia de la naturaleza de dichos procedimientos. Y asi como
hemos insistido en la necesidad de su respeto en el seno del
proceso judicial, también lo hemos hecho en el seno de los pro-
cedimientos administrativos disciplinarios o en el seno de los
procedimientos contemplados en los estatutos de las personas
juridicas de derecho privado. Y a nadie se le ha ocurrido que,
por ello, dichos procedimientos tengan o hayan asumido la
condicién de procedimientos de naturaleza jurisdiccional.

El arbitraje, pues, no es otra cosa que un medio alternativo de
solucién de conflictos, cuyo fundamento reposa en la voluntad
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de las partes, y por medio del cual éstas renuncian a la tutela
que brinda el Estado a través del Poder Judicial y se someten a
este mecanismo esencialmente privado, en el que tienen la li-
bertad de establecer el procedimiento que consideren mds ade-
cuado, dentro del respeto de determinados derechos fundamen-
tales de orden procesal. Con estas salvedades, mi voto es por-
que se declare improcedente la demanda, como se ha efectua-
do en la sentencia en mayoria”.

En la misma linea que el Magistrado Gonzales Ojeda, Arrarte
Arisnabarreta(® discrepa radicalmente con que se conceptie al arbitraje
una jurisdiccién —a pesar de que considera inatil el debate sobre su na-
turaleza juridica— aplicando para ello los atributos de jurisdiccion de
Montero Aroca. Evidentemente éstos estdn construidos para describir
alajurisdiccién estatal en manos del Poder Judicial. En la misma linea
—comentando la Sentencia recaida en el Expediente N° 6167-2005-PHC/
TC- Rodriguez Angulo vuelve a traer a la memoria a Montero Aroca
para negarle al arbitraje “urisdiccion como potestad estatal, aunque su
decision tiene que consistir en decir el derecho en el caso concreto, con lo

(9)  ARRARTE ARISNABARRETA, “De la interrelacién a la interferencia del Poder Judicial en
los procesos arbitrales: Limites de su activacién”, cit., p. 97. Esta distinguida autora no
comparte el criterio “jurisdiccionalista” que le ha dado el Tribunal Arbitral al arbitraje
en rigurosa interpretacién de lo que dice la Constitucién. Basa su argumentacion, para
no admitir la “jurisdiccién arbitral”, en los atributos de MONTERO AROCA en el cldsico
trabajo citado por ella de “Derecho Jurisdiccional”. No obstante, respetando la
contribucién de este importante autor a la materia, ¢le discutirfamos el caricter de
jurisdiccién “por no ejecutar directamente sus resoluciones ni utilizar la fuerza para
ello” al Tribunal Constitucional por ejemplo que no forma parte del Poder Judicial y
ejecuta sus sentencias a través de los jueces, como por cierto los laudos de los arbitros
son e]ecutados’ {Cémo harfamos con la jurisdiccién supranacional, que en nuestro
caso ejerce el Tribunal Andino de Justicia, que tampoco tiene laexecutio? {Dénde quedarla
entonces ubicada la Corte Iberoamericana de Derechos Humanos que carece de imperio
para ejecutar sus resoluciones? ¢No es mejor admitir que la jurisdiccién se expresa a
través de distintas modalidades, todas sometidas al orden constitucional y sujetas (las
privadas con el arbitraje o no estatales como la que ejercen las comunidades nativas,
campesinas y los pueblos indigenas) a un control de legalidad posterior? ¢O es que
tendrfamos que comenzar a discutir entre jurisdicciones perfectas o imperfectas? Pensamos
que cabe en un pais como el Perti en el que constitucionalmente se admiten varias
)urlsdlcaones como lo ha reconocido el Tribunal Constitucional (la constitucional, la
comun que ejerce el Poder Judicial, la arbitral, la militar, la electoral que ejerce el Jurado
Nacional de Elecciones y la consuetudinaria a que se contrae el articulo 149 de la
Constitucién) por lo que ellas son y no por lo que la Constitucién las denomine.
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que se produce una mezcla entre el contrato como acto de disposicion vy
consecuencias a la decision jurisdiccional, que sélo se entiende desde la
libertad”.(19) (Las cursivas del original han sido sustituidas por negritas).

El tema no queda agotado con las criticas a la jurisdiccionalizacién
del arbitraje que parten de un punto de vista fundamentalmente
procesalista que pretende a toda costa decir que el arbitraje no es igual
al Poder Judicial. Y claro que no lo es, porque parte de la voluntad de las
partes y busca una resolucién de las controversias, en materias disponi-
bles, lo més pronta y neutral que se pueda. Pero mientras aceptemos
que por medio del arbitraje se resuelvan controversias con la calidad de
la cosa juzgada, entonces los arbitros, al igual que los jueces estarin
“diciendo el derecho” de modo definitivo, sin que interese si la ejecu-
cién de lo que dicen esté en sus manos o en las del Poder Judicial que
respeta, cumple y ejecuta lo que los arbitros hayan definido.

En este orden de ideas, el debate sobre estos temas debe verse
hoy en dia a la luz del arbitraje de inversiones que se perfila como
una especie dentro del arbitraje general con claras distinciones del
arbitraje comercial. Téngase en cuenta que el arbitraje de inversio-
nes es uno en el que un particular controvierte con el Estado, en
situacion de igualdad procesal pero de asimetria real. Este es el arbi-
traje del futuro() y el que ha dado lugar a que la Constitucién lo
reconozca por primera vez en la Carta de 1979(12) y en la actualidad en

(10 RODRIGUEZ ANGULO, Carla Estefanfa, “Arbitraje y amparo”, en: Arbitraje y debido
proceso, Biblioteca de Arbitraje, Palestra - Estudio Mario Castillo Freyre, Lima, 2007,
Vol. 2, p. 381.

(1) Vid. CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando, Arbitraje comercial y de las inversiones, Fondo
Editorial de la Universidad Peruana de Ciencias - UPC, Lima, 2007, pp. 555 y ss.

(12) Muchas veces se afirma que esta inclusién del arbitraje en un articulo constitucional se
debe al “fino pero robusto empecinamiento” del que fue duefio el doctor Andrés
Aramburt Menchaca, segin expresién de Enrique Chirinos Soto, lo que es verdad y
hay evidencia histérica de ello. (CHIRINOS SOTO, Enrique, La nueva Constitucién al
alcance de todos, Editorial Andina, Lima, 1979, p. 264). De alli se ha derivado la leyenda
de que el doctor Aramburt Menchaca lo que querfa con la constitucionalizacién del
arbitraje era su promocién y hasta he ofdo decir su “marqueteo”. No fue asi, pues el
hecho de que el arbitraje apareciera en el texto de la Constitucién de 1979 no produjo
per se la multiplicacién de los arbitrajes. Esto tltimo tuvo lugar cuando se promulgé la
ley vigente (Ley General de Arbitraje N© 26572) bajo el modelo UNCITRAL que
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el articulo 62(13) al tratar sobre las seguridades y garantias que el Esta-
do puede ofrecer a través de los contratos-ley. Este es el arbitraje que
justifica en especial lo previsto en el articulo 63 in fine(14) que prevé el
sometimiento del Estado al arbitraje de inversiones a través de la ratifi-
cacién que ha hecho el Pert de la Convencién de Washington que crea
el Centro Internacional de Arreglo de las Diferencias relativas a las

permitié que los particulares y el Estado recurriesen a esta justicia privada para la
resolucién de sus controversias.

Por ello es interesante indagar en el propésito que tuvo el constituyente que propuso la
mencién arbitral por primera vez en la Constitucién. Al hacerlo nos encontramos con
que lo hizo —segin sus propias palabras— pensando en el arbitraje de inversiones.
Refiriéndose al articulo 233.1 de la Constitucién, Aramburtt Menchaca afirma que el
origen de este reconocimiento arbitral en la Carta se ubica en la intencién de la Asamblea
Constituyente de incluir excepciones a la “Clausula Calvo”, precisamente:

“(...) teniendo en consideracion la posibilidad de resolver las diferencias entre el Estado y
extranjeros con tribunales constituidos conforme al Estatuto de la Corte Permanente de
Arbitraje Internacional de la Haya (con la reforma de 1965) o la Convencién que, dentro
del Banco Mundial, ha creado el Centro Internacional para la Solucién de Controversias
Internacionales Derivadas de Inversiones (sic) conocido universalmente con sus siglas en
inglés ICSID”. Vid. ARAMBURU MENCHACA, Andrés A., Notas al margen de la
Constitucién, Talleres Graficos P, L. Villanueva S. A., Lima, 1990, p. 358

(13

Articulo 62. La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar vdlidamente
segiin las normas vigentes al tiempo del contrato. Los términos contractuales no pueden ser
modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier clase. Los conflictos derivados de
la relacién contractual sélo se solucionan en la via arbitral o en la judicial, segin los
mecanismos de proteccién previstos en el contrato o contemplados en la ley.

Mediante contratos-ley, el Estado puede establecer garantias y otorgar seguridades. No
pueden ser modificados legislativamente, sin perjuicio de la proteccién a que se refiere el
pdrrafo precedente”.

(14

Articulo 63. La inversion nacional y la extranjera se sujetan a las mismas condiciones. La
produccién de bienes y servicios y el comercio exterior son libres. Si otro pais o paises
adoptan medidas proteccionistas o discriminatorias que perjudiquen el interés nacional, el
Estado puede, en defensa de éste, adoptar medidas andlogas.

En todo contrato del Estadoy de las personas de derecho priblico con extranjeros domiciliados
consta el sometimiento de éstos a las leyes y érganos jurisdiccionales de la Repiiblica y su
renuncia a toda reclamacion diplomdtica. Pueden ser exceptuados de la jurisdiccién nacional
los contratos de cardcter financiero.

El Estado y las demds personas de derecho piblico pueden someter las controversias
derivadas de relacion contractual a tribunales constituidos en virtud de tratados en vigor.
Pueden también someterlas a arbitraje nacional o internacional, en la forma en que lo
disponga la ley”.
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Inversiones (CIADI). En este plano internacional, ¢vale la pena aban-
donar la tesis “jurisdiccionalista” que ha admitido el Tribunal Cons-
titucional y “desconstitucionalizar” el arbitraje, cuando se ha pre-
sentado la posibilidad de arbitrar controversias de inversién como
una garantia que se ofrece para atraer y dar seguridades al inversionista en
el suelo nacional?

En todo caso, desde el punto de vista de la constitucionalizacién
del arbitraje y de su jurisdiccionalizacién, de la posiciéon que se tome en
cuanto a estos dos temas se derivan algunas consecuencias juridicas
importantes que las sentencias del TC que se comentan no terminan
por definir.

Veamos algunas:

(i)  ¢Debemos mantener el reconocimiento constitucional del arbi-
traje en la Constitucién, como lo hacen las de 1979 (articulo
233.1)(15) y la vigente (articulo 139.1)(16)? Parece dificil no hacer-
lo después de la doctrina jurisprudencial que ha desarrollado el
Tribunal Constitucional y atendiendo a que varias Constitucio-
nes como las de Colombia, Costa Rica, El Salvador y Paraguay
acompafian a la peruana en esto.(17) No obstante, resulta signifi-
cativo que en el Proyecto de Reforma Constitucional que en estos

(15 Constitucién del Perti 1979
Articulo 233.- Son garantias de la administracion de justicia:
1.- La unidad y la exclusividad de la funcion jurisdiccional.

No existe ni puede establecer jurisdiccion alguna independiente, con excepcion de la arbitral
y la militar.

Quedan prohibidos los juicios por comisién o delegacién”.

(1) Constitucién del Perti 1993
Articulo 139. Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional:
1.- La unidad y exclusividad de la funcién jurisdiccional.

No existe ni puede establecerse jurisdiccion alguna independiente, con excepcion de la militar
y la arbitral.

No hay proceso judicial por comisién o delegacién”.

(17) SANTISTEVAN DE NORIEGA, “Arbitraje y jurisdiccién desde la perspectiva del Tribunal

Constitucional del Pert”, cit., p.19.
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(i1)

momentos se debate en el Congreso de la Republica se proponga
la menci6n del arbitraje como modalidad de solucién de conflictos
equivalente a la mediacién y la conciliacién.(18) {Eso queremos?

Con respecto a esto ultimo, ¢serfa beneficioso que se abandone el
criterio “jurisdiccionalista” porque la Constitucidn opta para adop-
tar uno de simple medio de resolucién de controversias hetero-
compositivo? ¢Cabria, con el camino recorrido, constitucionali-
zar el arbitraje no como una jurisdiccién sino tratindolo como un
medio de solucién de conflictos al igual que otros, sin siquiera
consagrarlo como derecho fundamental como lo hace la Consti-
tucién de Costa Rica?(19) {Consideraria aqui el Tribunal Consti-
tucional que esta mutacién, producida a través de un proceso de
reforma de la Norma Fundamental, altera la naturaleza juridica de
la institucién arbitral y deja de someter el proceso arbitral al cum-
plimiento del orden constitucional como lo ha declarado en la
Sentencia recaida en el Expediente N© 6167-2005? ¢Eso benefi-
ciarfa al arbitraje?

(18)

(19

Elarticulo 138 del Proyecto de Ley que se estd aprobando en el Congreso de la Republica
reza:

Articulo 138.- La potestad de impartir justicia emana del pueblo y la ejerce el Poder Judicial
de conformidad con la Constitucion y las leyes. Su unidad y exclusividad es compatible
con las funciones que desarrollan el Tribunal Constitucional en materia constitucional y el
Jurado Nacional de Elecciones en materia electoral.

Las autoridades de las Comunidades Campesinas, Nativas, Rondas Campesinas'y Pueblos
Indigenas pueden resolver conflictos, dentro de su dmbito territorial, de conformidad con
el derecho consuetudinario, en tanto se respeten los derechos fundamentales de la persona,
de acuerdo al sistema juridico nacional. La ley establece las formas de coordinacién entre
la justicia comunal y los tribunales ordinarios y demds instituciones que conforman el
sistema de justicia.

Se reconocen el arbitraje y otros modos de solucién de conflictos y eliminacién de
incertidumbres juridicas de conformidad con la ley. El Estado promueve la participacion
cindadana en la resolucién de conflictos bajo la conduccién de un juez de carrera. La ley
establece su forma de su designacion y conformacién”.

Constitucién de Costa Rica:

Articulo 43°.-Toda persona tiene derecho a terminar sus diferencias patrimoniales por
medio de drbitros, aiin habiendo litigio pendiente”.
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(1) Conviene, me pregunto, que cambiemos dristicamente de crite-
rios constitucionales o resulta mds beneficioso —aunque se esté
en desacuerdo- seguir la linea jurisprudencial que le da
predictibilidad a los procesos arbitrales y, sobretodo, a la forma
como los jueces de la Reptiblica van a interpretar los laudos, sea
para ejecutarlos, sea para resolver los recursos de anulacién o
eventualmente de apelacién que se haya previsto, asi como los
procesos constitucionales cuya pertinencia el Tribunal ha admi-

tido bajo ciertas circunstancias pero necesariamente con poste-
rioridad al laudo?

A pesar de estas interrogantes y de la jurisdicializacién del arbi-
traje que la Constitucién reconoce y el TC ha admitido, no es inadecua-
do fomentar una interpretacién auténoma del arbitraje, con sus propias
reglas y caracteristicas, las que emanan de la ineludible participacién de
la voluntad de las partes en el arbitraje y apoyan una advertencia que
nos hace Rubio Guerrero: “La cultura local muestra todavia, después de
todos estos arios de desarrollo arbitral —o quizd a propésito de este desarro-
llo—, resistencia a la consolidacién de una cultura arbitral en nuestra socie-
dad. Existen fuertes iconos legales (como la jurisdiccion y el proceso civil)
que promueven una prdctica arbitral sujeta a cdnones procesales y
sobrecontroles judiciales. Si estos iconos legales ceden a las costumbres
arbitrales, viviremos en un mundo arbitral con costumbres arbitrales; en
caso contrario, viviremos un modelo arbitral con costumbres judiciales basta
que ese mundo no sea mds arbitral. La eleccion espera en cada arbitraje”.(20)

2. INMUNIZACION DEL ARBITRAJE Y CONTROL JURISDICCIONAL
POSTERIOR

Improcedencia del amparo contra la decisién arbitral que re-
suelve la impugnacién de competencia del tribunal

Mis alld del debate doctrinario planteado —cuya trascendencia nos
parece altamente significativa para la interpretacion del arbitraje en sede
constitucional y en sede judicial- resulta particularmente importante la

(290 RUBIO GUERRERO, cit, p. 28.
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resolucién adoptada por el TC en el Expediente N°© 1567-2006 relativa
alaimprocedencia del proceso de amparo contra resoluciones arbitrales
previas al laudo —las llamadas resoluciones interlocutorias—. En esta
oportunidad, el colegiado constitucional ha mantenido la clara linea de
inmunizacién del proceso arbitral mientras no se haya emitido el laudo
y se haya recurrido a éste mediante los medios impugnatorios que prevé
la ley arbitral: el recurso de anulacién del laudo y, excepcionalmente,
cuando lo hayan pactado las partes, el recurso de apelaciéon.21)

1) Ley General de Arbitraje
Articulo 60.- Recurso de Apelacién

Procede la interposicién del recurso de apelacion ante el Poder Judicial o ante una
segunda instancia arbitral, cuando se hubiere pactado su admisibilidad en el convenio
arbitral o si estd previsto en el reglamento arbitral de la institucién arbitral a la que
las partes hubieran sometido su controversia. A falta de acuerdo expreso o en caso de
duda, se entiende que las partes han pactado el recurso de apelacién ante una segunda
instancia arbitral.

El recurso de apelacién tiene por objeto la revision del laudo respecto de la apreciacion de
los fundamentos de las partes, de la prueba y, en su caso, aplicacién e interpretacién del
derecho, y se resuelve confirmando o revocando total o parcialmente el laudo.

Contra los laudos de conciencia no procede recurso de apelacion”.

Ley General de Arbitraje
Articulo 123.- Condiciones para la procedencia de la anulacién del lando arbitral

Contra lo resuelto en un laudo arbitral internacional dictado dentro del territorio de la
Repiiblica sélo procede interponer recurso de anulacién ante la Corte Superior del lugar de
la sede del arbitraje competente al momento de presentar el recurso, cuando la parte que
interpone la peticién pruebe:

1. Que una de las partes en el convenio arbitral estaba afectada por alguna incapacidad, o
que dicho convenio no es vdlido en virtud de la ley a que las partes lo han sometido o,
st nada se hubiera indicado a este respecto, en virtud de las leyes de la Repiiblica; o

2. Que no ha sido debidamente notificada de la designacién de un drbitro o de las
actuaciones arbitrales, o no ha podido, por cualquier otra razén, hacer valer sus
derechos; o

3. Que el laudo se refiere a una controversia no prevista en el convenio arbitral o contiene
decisiones que exceden los términos del convenio arbitral. No obstante, si las disposiciones
del laudo que se refieren a las cuestiones sometidas al arbitraje pueden separarse de las
que no lo estin, sélo se podrd anular estas itltimas; o

4. Que la composicién del tribunal arbitral o del procedimiento arbitral no se han ajustado
al convenio entre las partes, salvo que dicho convenio estuviera en conflicto con una
disposicion legal de que las partes no pudieran apartarse o, a falta de convenio, que no
se han ajustado a dicha disposicién;
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Para entender este fortalecimiento de la inmunizacién del proce-
so arbitral que viene llevando a cabo el TC, tengamos en cuenta que
dicho proceso de amparo versé sobre la impugnacién de la competencia
del tribunal arbitral, por considerar la persona juridica demandada que
las facultades con las que actué en representacion suya el gerente gene-
ral, no inclufan la de comprometerla a resolver las controversias me-
diante arbitraje. Pues bien, dicha impugnacién la llevé a cabo la deman-
dante al interior del proceso arbitral, lo que fue resuelto por el tribunal
en cuestién —por mayoria— a favor de declararse competente en aplica-
cién del principio kompetenz-kompetenz;(22) pero también la persona
juridica demandada litig6 dicho cuestionamiento a la competencia arbi-
tral por la via del amparo, bajo el argumento, entre otros, de que se le
estaba desviando injustificadamente de la jurisdiccién que naturalmen-
te le correspondia (el Poder Judicial) debido a la ineficacia de la clausula
arbitral suscrita por un gerente que, a su juicio, carecia de facultades.

Ante esta situacién, que lleg6 a conocimiento del TC via la ab-
solucién del recurso de agravio constitucional@3) planteado por la demanda

5. Que la antoridad judicial compruebe:
1) Que, segiin leyes de la Repiblica, el objeto de la controversia no es susceptible de
arbitraje; o
11) Que el laudo es contrario al orden piblico internacional”.

(2 Ley General de Arbitraje

Articulo 39.- Facultad de los drbitros para decidir acerca de su competencia

Los drbitros estdn facultados para decidir acerca de su propia competencia, incluso sobre
oposiciones relativas a la existencia, eficacia o a la validez del convenio arbitral. La oposicién
total o parcial al arbitraje por inexistencia, ineficacia o invalidez del convenio arbitral o
por no estar pactado el arbitraje para resolver la materia controvertida, deberd formularse
al presentar las partes sus pretensiones iniciales. Los drbitros sin embargo podrdn considerar
estos temas de oficio.

Los drbitros decidirdn estos temas como cuestion previa. Sin embargo, el tribunal arbitral
podrd seguir adelante en las actuaciones y decidir acerca de tales objeciones en el lando.
Contra la decisién de los drbitros no cabe impugnacion alguna, sin perjuicio del recurso de
anulacién, si la oposicion hubiera sido desestimada”.

(23) Cédigo Procesal Constitucional

Articulo 18.- Recurso de agravio constitucional

Contra la resolucién de segundo grado que declara infundada o improcedente la demanda,
procede recurso de agravio constitucional ante el Tribunal Constitucional, dentro del plazo
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en forma paralela —esto es, mientras el proceso arbitral se encontraba en
giro, aunque temporalmente suspendido, en acatamiento provisional de
los 4rbitros de una medida cautelar emitida por un juez— concluyé el
Supremo Intérprete, en el Fundamento N° 30, que:

“30. En este escenario se podria estar configurando una vulne-
racién del derecho a la tutela procesal efectiva de la deman-
dante, toda vez que la ausencia de lando le impide iniciar un
proceso en su defensa en sede judicial, situdndola en estado de
indefension. Sin embargo, este Colegiado no considera que la
suspension del proceso arbitral, y consiguiente ausencia de lau-
do, exima a la demandante de transitar la via previa, ya que es
debido a su actuacion que no se ha emitido pronunciamiento
sobre el fondo de la controversia en sede arbitral. En efecto, la
medida cantelar que ordena la suspension del proceso arbitral
fue dictada en el marco de otro proceso constitucional de ampa-
ro, a solicitud de la demandante, Exploraciones Algamarca, y
de una de sus codemandadas en este proceso, Minera Algamarca.

Sin duda resulta cuestionable la legitimidad de la medida cau-
telar, que dispuso la suspension del proceso arbitral seguido
por Sulliden Shahuindo contra Minera Algamarca y Explora-
ciones Algamarca; no obstante, no cabe emitir un pronuncia-
miento al respecto por ser distinta la materia controvertida en
el caso de autos”.

El respeto al principio kompetenz-kompetenz

Fue atin més explicito el Tribunal al considerar que no habiéndose
producido el laudo, no se habian agotado las vias previas como lo prevé
el inciso 4) del articulo 5 del CPCon.,(24) cuando fundamenté su deci-
si6n en los siguientes términos:

de diez dias contados desde el dia siguiente de notificada la resolucién. Concedido el recurso,
el Presidente de la Sala remite al Tribunal Constitucional el expediente dentro del plazo
mdximo de tres dias, mds el término de la distancia, bajo responsabilidad”.

(2% Cédigo Procesal Constitucional

Articulo 5.- Cansales de improcedencia
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“28. En el caso de autos el tribunal arbitral es el competente
para pronunciarse sobre su propia competencia. Sin embargo,
se debe tener en consideracion que el principio de la «compe-
tencia de la competencia» no trasciende el dmbito de aplica-
cion de la Ley General de Arbitraje, ni genera una zona exen-
ta de control constitucional, pues, como bien se enfatiza en la
iltima parte del fundamento 13 de la sentencia recaida sobre
el Exp. 6167-2005-PHC/TC, serd posible cuestionar la ac-
tuacion arbitral por infraccion de la tutela procesal efectiva
(fundamento 8, supra) y por inobservancia del cumplimiento
de la jurisprudencia constitucional o los precedentes de obser-
vancia obligatoria, emitidos por este Colegiado, en atencion a
los articulos V1, in fine, y VII del Titulo Preliminar del Cédi-
go Procesal Constitucional, respectivamente.

En aplicacién del citado Cédigo vy, en particular, de la causal
de improcedencia contemplada en el articulo 5, inciso 4), no
corresponde emitir pronunciamiento sobre el fondo de la con-
troversia de este proceso de amparo, pues no se ha agotado la
via previa’.

¢Ha abierto el TC una posibilidad de cuestionar la resolucién

que resuelve la impugnacién de competencia del tribunal arbitral antes
de que se emita el laudo?

No cabe duda de que el TC ha reforzado el criterio del amparo

como proceso residual@5) por lo que solamente cabe recurrir a la juris-

(25)

No proceden los procesos constitucionales cuando:

(...)

4. No se hayan agotado las vias previas, salvo en los casos previstos por este Cédigo y en el
proceso de hdbeas corpus.

()

Vid. RODRIGUEZ SANTANDER, Roger, “Las interpretaciones (subjetiva y objetiva) del
articulo 5.2 del Cédigo Procesal Constitucional Peruano”, en: Academia Nacional de la
Magistratura, materiales de lectura del VII Programa de Formacién para el Ascenso

(PROFA) - Médulo de Derecho Constitucional y Procesal Constitucional (Profesor
Principal Jorge Santistevan de Noriega), Lima, 2007, pp. 363-407.
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diccién de la libertad una vez que se hayan agotado los recursos
impugnatorios que la Ley arbitral prevé y una vez que se haya emitido el
laudo correspondiente. Sin embargo, esta clarisima posicién del cole-
giado constitucional parece admitir una excepcién al control de la
constitucionalidad ejercido ex post laudo y contra la resolucién judicial
que resuelve el recurso de anulacién —o eventualmente de apelacién si
asf lo previeron las partes—.

Da la impresién de que ante una resolucién de un tribunal ar-
bitral que se pronuncie sobre su propia competencia el TC interpre-
ta que el articulo 39 de la Ley General de Arbitraje, habilita a presen-
tar un recurso de anulacién contra esa decisién, sin esperar a que se
emita el laudo.

No estamos de acuerdo con lo expresado por el Tribunal pues
puede abrir una fisura a su firme posicién de habilitar el control consti-
tucional de las actuaciones arbitrales tnicamente ex post laudo. Sin em-
bargo la duda estd sembrada en el siguiente fundamento de la sentencia
recaida en el Expediente N° 1567-2006:

“33. En consecuencia, para que se habilite la via del amparo,
la demandante debi6 cuestionar la competencia del tribunal
arbitral Sulliden-Algamarca de conformidad con lo dispuesto
porla Ley General de Arbitraje; vale decir, formulando oposi-
cion total o parcial al arbitraje cuando presentd su pretension
inicial, tomando en consideracion que el articulo 39 de la Ley
General de Arbitraje seiiala: (...) Contra la decision de los
drbitros [sobre su competencia] no cabe impugnacion alguna,
sin perjuicio del recurso de anulacion, si la oposicion hubiera
sido desestimada” (la negrita es agregada).

Por todas y cada una de las consideraciones expuestas, la de-
manda de autos es improcedente por falta de agotamiento de
la via previa.

34. No es iniitil reiterar la importancia que tiene el cumpli-
miento de los precedentes vinculantes establecidos por el Tri-
bunal Constitucional, de conformidad con el articulo VII del
Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional. En ese
sentido, resulta coberente que instituciones como la Oficina
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de Control de la Magistratura del Poder Judicial haya dis-
puesto que, bajo responsabilidad funcional, los drganos juris-
diccionales de la Repiblica deben dar cabal cumplimiento a
los precedentes establecidos por este Colegiado. Es de prove-
cho recordar que, de conformidad con el articulo VI del Titulo
Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, “Los [ueces
interpretan y aplican las leyes o toda norma con rango de ley y
los reglamentos segin los preceptos y principios constituciona-
les, conforme a la interpretacion de los mismos que resulte de
las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional”.

Es pues, necesario, recalcar que los criterios jurisprudenciales
establecidos en la sentencia recaida en el Expediente 6167-
2005-PHC son de obligatorio cumplimiento, a fin de preve-
nir posibles e ilegitimas interferencias en el desarrollo de un
proceso arbitral”.

Improcedencia del amparo contra decisiones arbitrales,
mientras no se haya resuelto el recurso de anulacién o de
apelacion a través de una resolucién judicial firme.

No s6lo ha exigido el TC el agotamiento de las vias previas(26)

—consideradas éstas los recursos impugnativos que la LGA prevé— para
la procedencia del amparo, sino que también ha aplicado la causal pre-
vista en el inciso 5) del articulo 5 del CPCon.(?7) para precisar que el

(26)

(27)

La disposicién del CPCon. es la siguiente:

Articulo 5.- Causales de improcedencia

No proceden los procesos constitucionales cuando:

()

4. No se hayan agotado las vias previas, salvo en los casos previstos por este Cédigo y en el
proceso de hdbeas corpus;/(...)".

La disposicién del CPCon. es la siguiente:

Articulo 5.- Causales de improcedencia
No proceden los procesos constitucionales cuando:

(..)

5. A la presentacién de la demanda ha cesado la amenaza o violacién de un derecho
constitucional o se ha convertido en irreparable”.
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amparo s6lo serd admisible una vez que el Poder Judicial haya absuelto
tales recursos y se haya producido una resolucién judicial firme.

Esta posicién —que contribuye igualmente a la inmunizacién del
arbitraje para habilitar constitucionalmente su control jurisdiccional y
constitucional inicamente a posteriori— ha sido més claramente estable-
cida en la Sentencia recaida en los Expedientes acumulados N° 6149 y
6662-2005. En esta oportunidad inter alia el Tribunal resolvié el tema
de la competencia judicial en lo que llamé el “amparo arbitral” bajo los
términos que aparecen a continuacién. Cabe advertir que, lo hizo, cuando
el tribunal arbitral en el proceso que ha dado lugar a tres sentencias del
TC, habia emitido el laudo correspondiente —a diferencia de la senten-
cia comentada en el segmento anterior del presente articulo- lo que
constituye un elemento importante a tomar en cuenta en relacién a la
procedencia del amparo contra decisiones arbitrales.

Asi el TC ha previsto en los Fundamentos N° 6 y 10 de la senten-
cia in comento:

“6. El Tribunal reitera, asimismo, que en su jurisprudencia
sobre el articulo 51 del Cédigo Procesal Constitucional vy, an-
tes, sobre el articulo 29 de la Ley N° 23506 —que también esta-
blecia un régimen semejante—, siempre se ha considerado que
el régimen de competencia previsto en el segundo pdrrafo del
Cédigo acotado es exclusivo del amparo contra resoluciones
judiciales, y que éste no se extiende, por analogia, a ningin
otro acto reclamado, incluso si éste iltimo es expedido en pro-
cedimientos de naturaleza jurisdiccional (como el amparo elec-
toral) o en otros de naturaleza andloga (como es el caso de los
actos dictados por tribunales administrativos o arbitrales).

(...)

“10. Igualmente, el Tribunal advierte que el criterio al que se
acaba de hacer mencion no es aplicable en aquellos casos en los
que el agravio se produce por efecto de un laudo arbitral, pues-
to que una vez que éste se cuestione mediante los medios im-
pugnatorios previstos en la Ley General del Arbitraje, su reso-
lucion corresponde al Juez. Y si «(...) bien el recurso de anula-
cion establecido en el articulo 61 de la Ley General de Arbitraje
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N° 26572 [como también el recurso de apelacion, si ese fuera
el caso] no constituye, stricto sensu, un nuevo proceso judicial,
sino parte integrante y residual del proceso arbitral seguido
inicialmente ante el Tribunal Arbitral de Derecho (...)»,28)
también lo es que, en supuestos de esa naturaleza, el amparo
no sélo persigue cuestionar el laudo arbitral, sino también la
decision judicial que lo legitima, bajo los alcances del princi-
pio de definitividad, insito a la exigencia de contarse con una
resolucion judicial firme, en los términos del articulo 4 del
Cédigo Procesal Constitucional, como antes se ha advertido”.

. La doble exigencia del agotamiento de la via previa y la
emisién de una resolucién judicial firme

Razonando mis adelante en esta sentencia y sustentdndose el TC
en la jurisprudencia vinculante emitida en la sentencia recaida en el Ex-
pediente N° 6167-2005-PHC/TC, asi como la que se ha comentado al
inicio del presente trabajo correspondiente al Expediente N° 5167-2006-
PA/TC, ha dejado establecido lo siguiente:

“78. Respecto de la jurisprudencia referida, este Tribunal ha
considerado que el principio de la “competencia de la com-
petencia” encuentra su postulacion normativa, aplicable al
presente caso, en el articulo 44 de [la Ley General de Arbi-
traje] (...) que garantiza la competencia de los drbitros para
conocer y resolver, en todo momento, las cuestiones contro-
vertidas que se promuevan durante el proceso arbitralyy se
resalta que la instanracion de dicho principio permite evitar
que una de las partes, que no desea someterse al pacto de
arbitraje, mediante un cuestionamiento de las decisiones ar-
bitrales y/o la competencia de los drbitros sobre determinada
controversia, pretenda convocar la participacion de jueces
ordinarios, sin que lo dicho implique la generacién de una
zona exenta de control constitucional, pues serd posible
cuestionar la actuacion arbitral por infraccion de la tutela

(28) RTC N° 0928-2001-AA/TC, fundamento juridico 3.
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procesal efectiva 'y por inobservancia del cumplimiento de la
jurisprudencia constitucional o los precedentes de observan-
cia obligatoria, emitidos por este Colegiado, en atencién a
los articulos VI, in fine, y VII del Titulo Preliminar del

Cédigo Procesal Constitucional, respectivamente. (29)

79. Por otro lado, este Colegiado aprecia que tratindose de
materias de cardcter disponible, los drbitros se encuentran
facultados para conocer y resolver las controversias cuya re-
solucion les ha sido encomendada, y para rechazar ilegitimas
interferencias que pudieran darse. Sin perjuicio de ello, exis-
te la posibilidad de que se emitan laudos arbitrales en proce-
sos que resulte lesivos del derecho a la tutela procesal efectiva
de alguna de las partes, en cuyo caso, quien se considere afec-
tado en su derecho podrd interponer un proceso constitucio-
nal, siempre que, de manera previa a la interposicion de di-
cho proceso, el presunto agraviado haya agotado los recursos
que la Ley General de Arbitraje —Ley N° 26572— prevé para
impugnar el laudo arbitral que dice afectarlo.

Este requisito de procedibilidad se sustenta en el articulo 5,
inciso 4) del Cédigo Procesal Constitucional, que seniala:
“No proceden los procesos constitucionales cuando: 4) No se
hayan agotado las vias previas, salvo en los casos previstos en
este Cédigo y en el proceso de hdbeas corpus”. En el caso
particular del proceso de amparo, se sustenta, ademds, en el
articulo 45 del citado Cédigo, que dispone: “El amparo sélo
procede cuando se hayan agotado las vias previas. En caso de
duda sobre el agotamiento de la via previa se preferird dar
trdmite a la demanda de amparo”. Ambos articulos refieren
en su texto el concepto “via previa”, que debe entenderse como
un requisito de procedencia consistente en agotar los recursos
jerdrquicos con que cuenta el presunto agraviado antes de
recurrir a la via del proceso constitucional; y que resulta

29 Fundamento juridico 13 de la STC N° 6167-2005-PHC/TC y fundamento juridico 28
de la STC N° 1567-2006-PA/TC.
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exigible a efectos de obtener un pronunciamiento sobre el fon-
do de la controversia constitucional.(39)

80. Siguiendo el hilo de lo expuesto, el Tribunal considera
razonable que a través del recurso de anulacién previsto en
el articulo 61 de la Ley General de Arbitraje se haya estable-
cido una via previa cuyo agotamiento se exige como requisi-
to de procedibilidad del proceso de amparo, pues esta exigen-
cia se funda en la independencia jurisdiccional con que cuenta
el arbitraje y en la efectiva posibilidad de que, ante la exis-
tencia de un acto infractor, este sea cuestionado y corregido
de conformidad con los principios y garantias jurisdicciona-
les consagrados en el articulo 139 de la Constitucion; desa-
rrollados para tal efecto por la Ley General de Arbitraje.(31)

81. Visto lo reseriado, el Tribunal Constitucional ha con-
siderado como exigible para la procedencia del amparo
constitucional, en los casos precisados, tanto la existencia
de un laudo arbitral como el agotamiento de los recursos
(recursos de apelacion o anulacién) que provee la Ley
General de Arbitraje”. (énfasis afiadido al original)

Ante ello no cabe duda que el TC estd considerando solamente
admisible el amparo contra decisiones arbitrales en el marco de una doble

residualidad:

(i)  cuando se hayan agotado las vias previas impugnatorias previs-
tas en la LGA (lo que supone un laudo emitido y un recurso de
anulacién o de apelacién incoado ante la instancia judicial com-
petente);

(i) cuando en sede judicial se haya obtenido una resolucién judicial
firme, que no es otra que la que absuelve la apelacién ante la
Corte Suprema de la resolucién que emita la Sala Comercial

(39) STC N° 01567-2006-PA/TC, fundamentos juridicos 15 y 16.
(1) STC N° 01567-2006-PA/TC, fundamento juridico 19.
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Especializada al conocer del recurso de anulacién; o, en su caso
de apelacién;(32) salvo que

(iii) quepa interpretar que un recurso de casacién,33) presentado con-

tra esta altima, le quita la calidad de firmeza a la resolucién judi-
cial emitida para habilitar la jurisdiccién de la libertad mediante el
proceso de amparo que verse sobre el contenido esencial de dere-
chos fundamentales que puedan haber sido lesionados por acto
de los arbitros.

A esta conclusién llega en sencillas palabras Rodriguez Angulo:(34)
“Es posible interponer una accion de amparo en contra de un

laudo arbitral, dentro de lo dispuesto por el articulo 4° del
Cédigo Procesal Constitucional, cuando establece que el

(32)

(33)

(34

La LGA establece:

Articulo 58.- Contra las resoluciones distintas del lando sélo procede recurso de reposicién
ante los propios drbitros, dentro de los tres (3) dias siguientes de notificada la resolucion”.

Articulo 59.- Los laudos arbitrales son definitivos y contra ellos no procede recurso alguno,
salvo los previstos en los articulos 607y 61. El laudo tiene valor de cosa juzgada 'y se ejecutard
con arreglo a las normas contenidas en el Capitulo Sexto de esta El recurso de apelacion
tiene por objeto la revision del lando respecto de la apreciacion de los fundamentos de las
partes, de la prueba v, en su caso, aplicacion e interpretacion del derecho, y se resuelve
confirmando o revocando total o parcialmente el laudo.

Contra los laudos de conciencia no procede recurso de apelacion”.

Articulo 61.- Contra los laudos arbitrales dictados en una sola instancia o contra los laudos
arbitrales de segunda instancia, procede sélo la interposicién del recurso de anulacién ante
el Poder [udicial por las causales taxativamente establecidas en el Articulo 73. El recurso

tiene por objeto la revision de su validez, sin entrar al fondo de la controversia, y se resuelve
declarando su validez o su nulidad.

Estd prohibido, bajo responsabilidad, la revision del fondo de la controversia”.
Cédigo Procesal Civil

Articulo 384.- Fines de la casacién

El recurso de casacion tiene por fines esenciales la correcta aplicacion e interpretacion del
derecho objetivo y la unificacion de la jurisprudencia nacional por la Corte Suprema de
Justicia”.

RODRIGUEZ ANGULO, “Las interpretaciones (subjetiva y objetiva) del articulo 5.2 del
Cédigo Procesal Constitucional peruano”, cit., p. 394.
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amparo procede respecto de resoluciones judiciales firmes dic-
tadas con manifiesto agravio a la tutela procesal efectiva, que
comprende el acceso a la justicia y el debido proceso, esto es,
luego de expedido el laudo arbitral de no haber prosperado el

recurso de anulacion interpuesto contra el mismo”.

Lo que nadie se ha puesto a pensar es la complicacién que supone,

desde el punto de vista de la ejecucion de los laudos arbitrales, que la
postergacion de ésta se remita a la culminacion del proceso impugnatorio
ante el Poder Judicial. Esta culminacién supondria, cuando menos los
sigulentes pasos:

presentacion del recurso de anulacién o, en su caso de apelacién;

absolucién por la Sala Civil Especializada de la Corte Superior en
materia comercial en Lima o por una Sala Civil de provincias si la
especialidad no existe;

apelacién de esta resolucion judicial que constituye la primera ins-
tancia en la absolucién del recurso de anulacién o apelacién;

absolucién de la apelacion por parte de la Sala Civil de la Corte
Suprema de la Republica;

presentacién de un recurso de casacién contra la resolucién de
segunda instancia del recurso de anulacién o apelacién;

resolucion de admisibilidad del recurso de casacion por parte de
la Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema de la Reptbli-
ca; y, finalmente

decisién final casando la sentencia apelada (con lo que puede el
expediente ser reenviado a las instancias inferiores) o declarando
infundada la casacién.

Y si se admitiese un amparo después de cumplido el paso (vii)
descrito en el parrafo anterior, en el supuesto de que se haya de-
clarado infundada la casacién, el litigio a través de este proceso
constitucional de la libertad continuaria, cuando menos, cumplien-
do las siguientes etapas procesales:

(viil) presentacién de la demanda de amparo;
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(ix) admisibilidad de dicha demanda;

(x) resolucién de primera instancia sobre el fondo de amparo esti-
mando o desestimando la pretensién;

(xi) apelacién de la resolucién de primera instancia ante la Sala Civil
de la Corte Superior;

(xii) resolucién de la Sala Civil mencionada sobre el fondo del amparo
declarando fundada o infundada la demanda; y

(xiil) recurso de agravio constitucional en caso de resolucién desesti-
matoria de segunda instancia;

(xiv) sentencia de Tribunal Constitucional absolviendo el recurso de
agravio constitucional poniendo fin al proceso de amparo.

{Puede esperar tanto tiempo la ejecucién de un laudo arbitral?
Consideramos que es urgente que legislativamente se establezca que el
recurso de anulacién contra un laudo no impide su inmediata ejecucién
salvo que el impugnante afiance el monto de lo que ordena el laudo o la
suma que el juzgador considere indispensable para desincentivar el uso
desmedido del derecho a la impugnacién en el marco del repudio cons-
titucional al abuso del derecho que consagra el articulo 103 de la Cons-
titucién y de la aplicacion del principio general de interdiccion de la
arbitrariedad que el Tribunal Constitucional ha reconocido reiterada-
mente como implicito en la Carta Fundamental. Asf ha sido recomen-
dado por la Comisién designada por el Ministerio de Justicia para refor-
mar la Ley General de Arbitraje(5) y hoy consideramos mds urgente
que nunca que dicha modificacién se haga realidad.

3. ¢BAJO QUE CONDICIONES CABE EL AMPARO CONTRA UNA
DECISION ARBITRAL POR AFECTACION AL DEBIDO PROCESO?

El otro aspecto que ha sido materia de extenso tratamiento en la
segunda de las sentencias de amparo emitidas por el TC (Expedientes
acumulados N%. 6149 y 6662 - 2005) en lo relativo al debido proceso
en sede arbitral. Se extiende, como merece el tema, el Tribunal en ex-

(3) Diario oficial £/ Peruano, 27 de enero de 2006, Afio XXIII - N° 9357, p. 311147.
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poner la jurisprudencia que ha desarrollado con relacién a este “dere-
cho continente” que estd reconocido en el articulo 139.3 de la Consti-
tucién relativo a las garantias jurisdiccionales y que por via pretoriana
—como llaman al desarrollo jurisprudencial en Argentina— nacional e
internacional se hace extensivo a todo proceso o procedimiento en
el que se resuelvan conflictos de intereses de las personas o incerti-
dumbres juridicas.

Cabe mencionar al respecto que con anterioridad se han dejado
sentir voces a favor de la admisibilidad del amparo contra resoluciones
judiciales y contra el propio laudo, como lo ha dejado expresado a titulo
de opinién juridica el juez peruano Abanto Torres.(36) Bajo esta pers-
pectiva, en otras latitudes y en sentido contrario, De Jests O.37) en
Venezuela ha advertido de los errores en los que reposan los criterios de
la Sala Constitucional de su pais sobre la admisibilidad del amparo cons-
titucional —como lo llaman alli- contra laudos arbitrales. Creemos que
la opinién expresada por Abanto Torres ha sido superada por los ulti-
mos pronunciamientos del Tribunal Constitucional.

En efecto, el Tribunal, pone sus propios limites a esta vocacién
expansiva en los Fundamento 38 y siguientes de dicha sentencia admi-
tiendo intensidad distinta en el contenido del debido proceso, en su
vertiente procesal, segiin se trate de una controversia que se ventila en
sede judicial o arbitral:

“38. Sin embargo, esta vocacion expansiva del derecho al de-
bido proceso no significa que todos los derechos que lo confor-
man se extiendan, tout court, a todos los procesos o procedi-
mientos a los que antes se ha hecho referencia. El Tribunal ha
advertido también la existencia de determinados derechos que,
perteneciendo al debido proceso judicial, no necesariamente

(36) ABANTO TORRES, Jaime David, “El arbitraje en las sentencias del Tribunal Constitucional
y la procedencia del amparo contra laudos arbitrales”, en: Revista Peruana de Arbitraje,
N°¢ 3, Lima, 2006, pp. 190y ss.

(7) DEJESUS O., Alfredo, “La Sala Constitucional y el arbitraje comercial. Hacia un régimen
constitucional del control judicial del laudo en el derecho venezonalo”, en: Revista
Pernana de Arbitraje, N° 3, Lima, 2006, pp. 120y ss.; DE JESUS O., Alfredo, “The Impact
of Constitutional Law on International Commercial Arbitration”, en: Journal of
International Arbitration, Vol. 24, N° 21, pp. 69-79.
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forman parte del debido proceso en los procedimientos ante
personas juridicas de derecho privado, como puede ser el caso
de la pluralidad de la instancia.

39. Incluso en un mismo dmbito, como puede ser el debido
proceso judicial, los derechos que lo conforman varian, segiin
se trate de un proceso penal o de uno civil. Si en el primero, un
derecho que integra el debido proceso es el de que no se aplique
la ley penal por analogia; en cambio, no sucede lo mismo en el
proceso civil, donde el juez no puede excusarse de poner fin a
la controversia so pretexto de la inexistencia de una norma
juridica positiva”.

Sobre este marco, siguiendo a Landa Arroyo cabe mencionar que
constitucionalmente serfa admisible interponer un proceso constitu-
cional de amparo cuando en un proceso arbitral se hayan incumplido
los principios constitucionales de tutela judicial y debido proceso “que
sean aplicables en la jurisdiccion arbitral”.(38)

¢Habria entonces un pardmetro particular aplicable el caso del
arbitraje para evaluar en sede constitucional una lesién al debido proce-
so provocada por una decisién arbitral? El mismo autor establece —en
relacién con el respeto al debido proceso— que el canon para evaluar si
una resolucién arbitral fuese regular o irregular exige un anilisis parti-
cular modulatorio en el caso del arbitraje, si bien serfa el mismo que se
aplique para una resolucién judicial.

Ello supone, a juicio de este autor, que en el caso de un amparo
contra una decisién arbitral, el juez constitucional debera verificar si
ésta resulta regular o irregular “en armonia con el contenido constitu-
cionalmente protegido de todos los derechos fundamentales, tarea que
debe ser llevada a cabo modulando la intensidad del control constitucio-
nal sobre las resoluciones arbitrales”, bajo el siguiente criterio inter-
pretativo, que ha sido establecido en la Sentencia recaida en el Expediente
N°3179-2004-AA/TC, de fecha 18 de febrero de 2005 (Caso Apolonia
Ccollcca) en el Fundamento N° 23:

(38) LANDA ARROYO, “El arbitraje en la Constitucién de 1993 y en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional”, cit., p. 39.
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“El canon interpretativo que le permite al Tribunal Consti-
tucional realizar, legitimamente, el control constitucional
de las resoluciones judiciales ordinarias, estd compuesto, en
primer lugar, por un examen de razonabilidad; en segundo
lugar, por el examen de coberencia; v, finalmente, por el
examen de suficiencia”.

{Cudles serfan las manifestaciones del contenido esencial del de-
recho al debido proceso en sede arbitral? Este es precisamente un tema
de particular sensibilidad ante la naturaleza jurisdiccional que ha reco-
nocido el TC al arbitraje y el sometimiento que ha hecho de los proce-
sos arbitrales al “orden publico constitucional”. Como advertimos en
ocasién anterior, este abordaje tedrico del arbitraje como jurisdiccién
tiene el peligro de llevar a extremos que le quiten flexibilidad y
discrecionalidad a una modalidad de resolucién de controversias en la
que prevalece por encima de todo la voluntad de las partes.

De aqui que en su oportunidad hayamos abogado por enmarcar el
debido proceso arbitral en sus elementos compositivos esenciales, si-
guiendo a las mds modernas leyes que se han promulgado en Espafia y
en Chile, en las que se enuncian como ineludibles los principios de ax-
diencia, contradiccion e ignaldad entre las partes.(39)

Resulta interesante, en todo caso, que en nuestro medio desde la
perspectiva de la Constitucién que el propio Landa Arroyo haya hecho
un valioso intento por reconocer algunas manifestaciones minimas del
contenido esencial del debido proceso arbitral tomando en considera-
cién, de manera enunciativa, los siguientes elementos: (i) el acceso a la
jurisdiccidn arbitral; (72) el derecho a que la controversia sea conocida
por un érbitro o un tribunal imparcial; (2iz) el derecho a la igualdad
sustancial del proceso; (iv) el derecho de defensa; (v) el derecho a pro-
bar; (vi) el derecho a una adecuada motivacién de las resoluciones judi-
ciales; y (vi1) el derecho a la ejecucion de los laudos arbitrales.

¢Hay diferencias sustantivas entre el enfoque arbitralista consa-
grado en el derecho comparado y el constitucionalista expresado por

(39  Vid. SANTISTEVAN DE NORIEGA, “Arbitraje y jurisdiccién desde la perspectiva del Tribunal

Constitucional del Pert”, cit., pp. 56-57.
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tan distinguido representante de la doctrina nacional? No lo creemos
pues el derecho al acceso al arbitraje queda subsumido en el principio de
audiencia, el derecho a probar, a obtener resoluciones debidamente
motivadas y el derecho de defensa resultan consustanciales al principio
de contradiccién y el derecho a la igualdad esté concebido como insus-
tituible por ambas perspectivas. Lo que es nuevo, a nuestro juicio y
constituye un valioso aporte, es el derecho a la ejecucion de los laudos
arbitrales que —salvo que las partes lo deleguen expresamente en el arbi-
tro Unico, en el Tribunal arbitral o en Centro de Arbitraje que organiza
un determinado proceso,9 lo que ocurre con mayor frecuencia de lo
que pueda suponerse— es un derecho que resulta oponible a la justicia
comun y no precisamente al tribunal arbitral o al 4rbitro tGnico.

4. EL PROBLEMA DE LA RECUSACION DEL TRIBUNAL EN PLENO
EN EL MARCO DEL DERECHO AL JUEZ IMPARCIAL QUE
FORMA PARTE DEL DEBIDO PROCESO ¢(LAGUNA DE LA LEY O
EXCESO DEL TC?

Otro de los temas debatidos en la sentencia recaida en los Expe-
dientes acumulados N° 6149 y 6662-2006-PA/TC es el relativo a la
recusacién del tribunal arbitral en pleno formulada por una de las par-
tes y sustentada en los mismos hechos para cada uno de los miembros
del Tribunal. En el caso materia del pronunciamiento, en efecto, un
drbitro fue objeto de recusacién por una de las partes, la que fue
resuelta por los otros dos miembros del tribunal arbitral declarindola
infundada. Como consecuencia de dicha desestimacién —y a conti-
nuacién de ella—, la parte perdidosa planteé la recusacién en pleno

(0 Elarticulo pertinente de la LGA reza:

Articulo 83.- El lando arbitral consentido o ejecutoriado tiene valor equivalente al de una
sentencia y es eficaz y de obligatorio cumplimiento desde su notificacién a las partes.

Silo ordenado en el laudo no se cumple por la parte o partes a quienes corresponda hacerlo,
el interesado podrd solicitar su ejecucion forzosa ante el Juez Especializado en lo Civil del
Iugar de la sede del arbitraje que corresponda en la fecha de la solicitud, cuando no hubiera
podido ser ejecutado por los propios drbitros o por la institucién organizadora en rebeldia
del obligado, con las facultades que aguéllos o a ésta se les hubiesen otorgado en el convenio™.
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del tribunal (Fundamento N° 69 de la sentencia antes citada) ampa-
rindose en los mismos hechos, esto es en la pretendida falta de impar-
cialidad de los dos arbitros que resolvieron la recusacién planteada
contra el primero de ellos.

En los hechos, los arbitros resolvieron la recusacién del tribunal
en pleno, al interior del proceso arbitral, en aplicacién del articulo 31 de
la LGA que permite que la recusacién la resuelva el tribunal “sin el voto
del recusado” (Fundamentos N°s. 63, 64 y 65 de la referida sentencia),
sin perjuicio de la atribucién que le fue expresamente concedida en las
reglas de arbitraje aprobadas en la Audiencia de Instalacién del Tribu-
nal. El resultado obtenido después de seguir este procedimiento —pre-
visto en el articulo 31 antes mencionado- fue que se desestimé indivi-
dualmente (“sin el voto del recusado”, como lo pide la ley) la recusa-
cién planteada mediante sendas resoluciones debidamente motivadas y
suscritas por los dos drbitros no concernidos con el caso.

{Constituy6 ello una violacién al derecho a que un juez imparcial
absuelva la recusacion del pleno del Tribunal y, si fuera el caso, constitu-
ye ello una lesién al contenido constitucionalmente protegido del debi-
do proceso?

Antes de responder a la luz de lo resuelto por el TC conviene
mencionar que el tema ha sido tratado doctrinariamente por Castillo
Freyre quien desarrolla toda su argumentacién a favor de la supuesta
lesion al derecho al juez imparcial en la doctrina de la laguna del dere-
cho producida por la omisién al tratamiento del caso concreto (recusa-
cién del pleno del tribunal por los mismos hechos) en la LGA y en
especial en el articulo 31 de este cuerpo de leyes. Propone este autor
que, aplicando las reglas de la integracién, dicha laguna debié ser llena-
da por analogia con la otra figura prevista en el ya mencionado articulo
que dispone que si la recusacion es contra el drbitro tnico, el llamado a
resolverla es el juez de primera instancia en lo civil. En otras palabras,
para Castillo Freyre,4) recusar al tribunal en pleno se asimila a recusar
al arbitro anico aplicando la siguiente linea argumentativa:

(#1) CASTILLO FREYRE, cit, pp. 169-183.
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“De lo expuesto, se concluye que el problema que se produce
como consecuencia del supuesto de hecho no contemplado por
el articulo 31 de la Ley General de Arbitraje, debe ser resuelto
a través del método de integracion por analogia a priori en la
medida en que la produccion, interpretacion y aplicacion de
las normas procesales, asi como del conjunté normativo ge-
neral, debe bacerse pues a la luz del proceso justo (o debido
proceso), de los demds derechos fundamentales, y de los bie-
nes juridicos constitucionalmente protegidos, debiendo pre-
valecer en caso de duda o conflicto, la interpretacion, inte-
gracion o aplicacion que dote de mayor valor viabilidad y
vigor al proceso justo como a los demds derechos fundamen-
tales”.(42) (Subrayado en el original respetado. Las cursivas
del original se han sustituido por negritas).

Sin embargo, por muy bien sustentada que parezca la conclusién
de Castillo Freyre, estd basada en un enfoque tipicamente procesalista
del arbitraje que no resulta natural en una sede arbitral. Y es que con
Rubio Guerrero(*3) hay que reconocer que:

“Las reglas del arbitraje constitwyen otro de los factores ele-
mentales para la funcionalidad del arbitraje; son instrumentos
que deben servir para encanzar la actuacion de las partes y las
actuaciones de los drbitros. No pueden entorpecer el desarro-
llo del arbitraje y no pueden perjudicar la discusion del fondo
de la controversia. Por eso es importante escoger y diseriar unas
reglas eficientes que sean flexibles a la autonomia de la volun-
tad de las partes y a la discrecionalidad de los drbitros”.

Recuérdese que fue precisamente conforme a reglas del arbitraje
que facultaban al Tribunal para resolver cualquier controversia que se le
fuese planteada en relacién al proceso, previniendo precisamente la re-
misién de ésta al Poder Judicial, que el Tribunal decidi6 la recusacién
plena. Lo hizo ademas cumpliendo con la prohibicién de la ley de contar

#2)  [bidem, pp. 181-182.

(#43) RUBIO GUERRERO, cit., p. 17.
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“con el voto del recusado”, por lo que desde una perspectiva arbitral el
procedimiento seguido por los drbitros resultaria conforme a ley y res-
petuoso de los derechos fundamentales de las partes. Y es que la
discrecionalidad con la que trabajan los drbitros forma parte esencial de
la relacién de confianza que se genera en el arbitraje que, como suele
decirse, constituye el reino de las partes.

El propio Rubio Guerrero lo sefala:

“La discrecionalidad de los drbitros es otro de los factores en
juego en la dindmica de un arbitraje y que encuentra diversos
dmbitos de actuacion en el desarrollo del proceso. Ast, los dr-
bitros cuentan con discrecionalidad para fijar reglas del proce-
so, para conducir el proceso, para resolver sobre su propia com-
petencia, pare resolver ante los vacios de la ley y de las reglas
(como lo hizo el tribunal en este caso de recusacion en pleno),
para interpretar la ley arbitral, para interpretar, modificar o
flexibilizar las reglas, para valorar los medios probatorios y
para fijar los honorarios y gastos arbitrales”. (El texto entre
paréntesis es afiadido).

Asi es el arbitraje: més flexible, més discrecional que un proceso
ante el Poder Judicial, mas orientado a solucionar la controversia que a
cumplir con la literalidad de la ley. Ello no supone que no tenga limites,
pero exige admitir que contiene menos forceps procesales, una de cuyas
caracteristicas es tratar de resolver todo al interior del proceso arbitral
que, por cierto, estd sujeto al control de legalidad posterior. Serd en-
tonces el control judicial a posteriori lo que dard a un juez capacidad de
definir juridicamente si se ha afectado el derecho de defensa en un caso
como el planteado: la recusacién in toto del tribunal arbitral, seguida de
una resolucién que desestimé la recusacién de uno de sus miembros.

En la doctrina arbitral se ha dejado sentado

“El tratamiento y la solucién de un problema puede ser distin-
to en materia procesal civil y en materia arbitral, como, por
ejemplo, en el caso de la intervencion de terceros, la rebeldia o
la acumulacion, de manera que para situaciones arbitrales es
conveniente encontrar soluciones en el campo arbitral desde
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la literatura y los principios, hasta los usos y costumbres en la
materia. La doctrina y la prdctica arbitral tienen un desarro-
llo propio y especializado que es necesario usar como fuente
en los arbitrajes; resulta un contrasentido resolver situacio-
nes arbitrales con fuentes procesales, de la misma manera
como resulta un contrasentido resolver situaciones procesa-
les con fuentes arbitrales.

Los drbitros tienen entonces absoluta discrecion para resol-
ver los vacios o las deficiencias de la ley o de las reglas arbi-
trales recurriendo a fuentes arbitrales, aunque no haya una
prevision expresa en las reglas. Es recomendable, sin embar-
g0, incorporar una regla que de manera clara reconozca esta
prorrogativa de los drbitros (como segin se desprende de la
lectura de la sentencia in comento ocurrié) y que sirva tam-
bién de referencia para que las partes adecuen sus actuacio-
nes a los estdndares arbitrales”. (%) (Texto entre paréntesis
afadido al original).

Creemos licito e ilustrativo recurrir a la solucién que brinda la
legislacién comparada sobre esta materia. En efecto, de conformidad
con la novisima ley arbitral de la Peninsula, no hay laguna ni omisién
sino solucidn expresa dentro del marco arbitral o no judicial al que en la
ley espafiola se recurre solamente in extremis.

Sefala la exposicién de motivos de la Ley 60/2003 de 23 de di-
ciembre de dicho afio:

“Respecto del procedimiento de recusacion, la premisa es una
vez mds la libertad de las partes, ya sea por acuerdo directo o
por remision a un reglamento arbitral. En su defecto, se
establece que sean el drbitro o los drbitros quienes decidan
sobre la recusacion, sin perjuicio de poder hacer valer los
motivos de recusacion como causa de anulacién del lando.
La posibilidad de acudir directamente a los tribunales frente
a la decisién desestimatoria de la recusacién tendria, sin

44 Ibidem, p. 28.
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duda, la ventaja de una certidumbre preliminar sobre la im-
parcialidad, pero se prestaria a una utilizacion dilatoria de
esta facultad. Se estima que serdn mucho menos frecuentes
los supuestos en que una recusacion serd indebidamente des-
estimada y dard lugar a la nulidad de todo el procedimiento
arbitral que los casos en que se formularian pretensiones inme-
diatas ante la autoridad judicial con la finalidad de dilatar el
procedimiento”. (45)

Desarrollando el concepto de la recurrencia al Poder Judicial ani-
camente in extremis, la Ley 20/2003 citada prevé, al regular el procedi-
miento arbitral, que si el tema recusatorio llegase a manos de los jueces,
s6lo puede hacerlo en el marco de un recurso de anulacién y de confor-
midad con las causales taxativas previstas para ello. No hay laguna en-
tonces en la ley espafiola y nosotros creemos que en la ley peruana tam-
poco pues conforme al articulo 73 de la LGA cabria resolver sobre la
anulacién del laudo por afectacién al derecho de defensa de conformi-
dad con la causal prevista en el inciso 2) de dicho articulo.#6)

La solucién espafola, que es precisa y puntual, vale la pena tomarla
en cuenta textualmente:(47)

“Articulo 18. Procedimiento de recusacion.

1. Las partes podrin acordar libremente el procedimiento de
recusacion de los drbitros.

@5) http://civil.udg.es/normacivil/estatal/contract/Larbr-03.htm.
@6) Ley General de Arbitraje
Articulo 73.-

“El laudo arbitral sélo podrd ser anulado por las cansales siguientes, siempre y cuando la
parte que alegue pruebe:

(...)

2. Que no ha sido debidamente notificada de la designacion de un drbitro o de las actuaciones
arbitrales o no ha podido, por cualquier otra razén, hacer valer sus derechos, siempre y
cuando se haya perjudicado de manera manifiesta el derecho de defensa, habiendo sido el
incumplimiento u omisién objeto de reclamo expreso en su momento por la parte que se
considere afectada, sin ser subsanado oportunamente”.

(“47) Loc. cit.
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2. A falta de acuerdo, la parte que recuse a un drbitro ex-
pondrd los motivos dentro de los quince dias siguientes a
aquel en que tenga conocimiento de la aceptacién o de cual-
quiera de las circunstancias que puedan dar lugar a dudas
justificadas sobre su imparcialidad o independencia. Amenos
que el drbitro recusado renuncie a su cargo o que la otra
parte acepte la recusacion, corresponderd a los drbitros
decidir sobre ésta.

3. Si no prosperase la recusacion planteada con arreglo al
procedimiento acordado por las partes o al establecido en el
apartado anterior, la parte recusante podrd, en su caso, ha-
cer valer la recusacion al impugnar el laudo” (Enfasis afia-
dido al original).

¢Cémo ha decidido resolver finalmente el tema de la recusa-
ci6én en pleno del tribunal arbitral el TC? No lo hace directamente
sino que lo remite a la decisién que vaya a tomar el Poder Judicial al
conocer el recurso de anulacién que las partes puedan presentar contra
el laudo, pero como cuestién previa. Admite que podrin hacerlo al
amparo del articulo 73.2 de la LGA (que les permite alegar que pue-
de haberse perjudicado de manera manifiesta el derecho de defensa) y
en su Fundamento N° 86 considera que esta disposicién debe ser
aplicada en sede judicial.

Lo que resulta sorprendente es que el TC instruya a los jueces que
han de conocer el recurso de anulacién del laudo —que el colegiado
constitucional admite pueden plantear las partes— para tratar el tema
“como cuestion previa al andlisis de validez del lando”. A nuestro juicio
esta instruccién constituye un exceso pues la ley arbitral no prevé
cuestiones previas y no encontramos razén para que el TC imponga
una de ellas por via interpretativa.(#8)

#8) El'TC en este numeral resolutivo se expresa de la siguiente manera:

“3. Ordenar a la Corte Superior de Justicia de Lima que disponga que la Sala competente
que reconoce del recurso de anulacién interpuesto ajuste su actuacion a lo dispuesto en el
fundamento 87 de la presente sentencia”.

REVISTA PERUANA DE ARBITRAJE N° 4



TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y ARBITRAJE

Este ha sido el Fundamento al que remite expresamente el nume-
ral N° 3 de la parte resolutiva de la Sentencia del TC recaida en el expe-
diente in comento, que merece nuestra critica respetuosa:

“87. En consecuencia, a la luz de la jurisprudencia emitida
por este Tribunal y a lo dispuesto en la Ley General de Arbi-
traje, y con el propésito de administrar justicia aun cuando
se esté frente a un vacio o deficiencia de la ley, sin que ello
signifique actuar contra constituciones o contra legem, este
Colegiado dispone que la Sala ante la cual se hubiera inter-
puesto el correspondiente recurso de anulacion, resuelva,
como cuestion previa al andlisis de la validez del laudo, si
la interpretacién del articulo 31 de la Ley General de Arbi-
traje realizada por el Tribunal Arbitral Sulliden-Algamarca
—que tuvo como consecuencia la emision de las resoluciones
N° 106, 108,109, 110, 112,114,115, 116, 121, 124y 125—
, vulnera el derecho a un juez imparcial y, concomitante-
mente, lo dispuesto en el articulo 8 de la Convencién Ameri-
cana de Derechos Humanos, aplicable al caso conforme lo
establece la Cuarta Disposicion Transitoria de la Constitu-
cién Politica del Perii, en perjuicio de la Compania de Ex-
ploraciones Algamarca S.A. Asimismo, de ser el caso, la Sala
habrd de determinar cudl es el 6rgano competente para re-
solver la recusacion planteada, siempre como cuestion pre-
via al andlisis de validez del laudo. Este Colegiado consi-
dera que sélo asi, una vez agotados los efectos de la cues-
tion previa aludida, quedard despejado el camino para la
expedicion de un pronunciamiento definitivo sobre la vali-
dez o invalidez del laudo arbitral, a propdsito de la resolu-
cién del recurso de anulacién”.

Es verdad, hay que reconocerlo, que el TC al remitir la dilucida-
ci6n de la recusacion en pleno del tribunal arbitral a la sede judicial que
conozca del recurso de anulacién del laudo ha sefialado un punto im-
portante que deberdn considerar los jueces del Poder Judicial. Ha deja-
do establecido que deberd tratarse el tema en el marco del rrepudio cons-
titucional del abuso del derecho, consagrado en el articulo 103 de la
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Carta Fundamental, en el cual se enraiza el principio de interdiccién de
la arbitrariedad que, a muestro juicio, alcanza las relaciones entre priva-
dos en las que se desarrolla el arbitraje:

“88. En este punto, es importante precisar que, al momento
de evaluar una solicitud de recusacion interpuesta contra to-
dos los miembros de un tribunal arbitral, se debe tener en
consideracion que se trata de un supuesto excepcional, cuya
procedencia—de conformidad con el articulo 103 de la Cons-
titucion Politica del Perii— no puede ampararse en el ejerci-
cio abusivo del derecho fundamental al debido proceso, en
tanto que los derechos fundamentales no son absolutos sino
relativos y, por eso mismo, admiten limites razonables en su
ejercicio, el mismo que debe desarrollarse de conformidad
con la Constitucion.

En tal sentido, este Colegiado estima que no resulta razonable
admitir la procedencia de solicitudes de recusacion que se sus-
tenten sinicamente en las decisiones adoptadas por el Tribunal
Arbitral durante el transcurso del procedimiento arbitral, puesto
gue con ello se incorporaria un mecanismo no previsto en la
Ley General de Arbitraje. Mds atin, se estaria abriendo un
cauce irrazonable y desproporcionado para cuestionar la im-
parcialidad del tribunal arbitral cuando éste, en ejercicio legi-
timo de sus atribuciones, adopte decisiones que no concuerden
con el parecer de alguna de las partes”.

No contento con ello, el TC formula una exhortacién al Con-
greso de la Republica para que, segtin lo establece en el Fundamento
N° 89, dicte una norma que permita cubrir definitivamente la su-
puesta laguna advertida en el articulo 31 de la LGA. Esta exhorta-
ci6én confirma lo pertinente de la advertencia formulada por Rubio
Guerrero®) de que el reconocimiento de la discrecionalidad de los ar-
bitros para resolver toda situacién juridica suscitada e inclusive llenar
lagunas con reglas propias e inclusive usos y costumbres arbitrales, tie-
ne todavia en el Pertt mucho camino por recorrer.

(#9) Vid. RUBIO GUERRERO, cit., p. 28.
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5. EL CONTROL DIFUSO DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY
EN SEDE ARBITRAL

Tradicionalmente se ha considerado que la facultad de ejercer el
control difuso de la constitucionalidad de las normas con rango de ley
para inaplicarlas y preferir directamente los preceptos de la Constitu-
ci6n ha sido una prerrogativa de los jueces del Poder Judicial. No sola-
mente ello, hemos escrito en el sentido de que, ni siquiera por virtud del
precedente vinculante establecido por el TC en la sentencia recaida en
el Expediente N° 6167-2005-PHC/TC era concebible el ejercicio del
control difuso en sede arbitral.(59)

Sin embargo, las cosas vienen cambiando. El propio Tribunal
Constitucional que fue anunciando la posibilidad de que se aplicase el
control difuso en sede administrativa, ha establecido —mediante pre-
cedente de observancia obligatoria en la sentencia recaida en el Expe-
diente N° 3741-2004-AA/TC (Caso Ramoén Salazar Yarlenque)— que
corresponde que lo hagan los tribunales administrativos o los 6rganos
colegiados que administren justicia administrativa a nivel nacional, bajo
las siguientes reglas:

“50. Hechas estas precisiones conceptuales, el Tribunal consi-
dera que, sobre la base de lo expuesto, en el presente caso, las
reglas de derecho que se desprenden directamente del caso pue-
den ser resumidas en los siguientes términos:

A) Regla procesal: El Tribunal Constitucional, de acuerdo con
el articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional, tiene la facultad juridica para establecer, a
través de sus sentencias que adquieren la antoridad de cosa
juzgada, un precedente vinculante cuando se estime una de-
manda por violacién o amenaza de un derecho fundamental,
a consecuencia de la aplicacion directa de una disposicion por
parte de la administracion piblica, no obstante ser manifiesta
su contravencion a la Constitucion o a la interpretacion que
de ella haya realizado el Tribunal Constitucional (articulo VI

(50)  Vid. SANTISTEVAN DE NORIEGA, “Arbitraje y jurisdiccién desde la perspectiva del Tribunal

Constitucional del Pert”, cit., p. 37.
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del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional), y
que resulte, por ende, vulneratoria de los valores y principios
constitucionales, asi como de los derechos fundamentales de
los administrados.

Regla sustancial: Todo tribunal u 6rgano colegiado de la ad-
ministracion piblica tiene la facultad y el deber de preferir la
Constitucion e inaplicar una disposicion infraconstitucional
que la vulnera manifiestamente, bien por la forma, bien por el
fondo, de conformidad con los articulos 38., 51. y 138. de la
Constitucion. Para ello, se deben observar los siguientes pre-
supuestos:(1) que dicho examen de constitucionalidad sea re-
levante para resolver la controversia planteada dentro de un
proceso administrativo; (2) que la ley cuestionada no sea po-
sible de ser interpretada de conformidad con la Constitucion.

B) Regla procesal: El Tribunal Constitucional, de acuerdo con
el articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional, tiene la facultad juridica para establecer, a tra-
vés de sus sentencias que adquieren la antoridad de cosa juz-
gada, un precedente vinculante, a consecuencia de la aplica-
cion directa de una norma o cuando se impugnen determina-
dos actos de la administracion piblica que resulten, a juicio
del Tribunal Constitucional, contrarios a la Constitucién y
que afecten no solo al recurrente, sino también, por sus efectos
generales, o por ser una prdctica generalizada de la adminis-
tracién piblica, a un grupo amplio de personas.

Regla sustancial: Todo cobro que se haya establecido al inte-
rior de un procedimiento administrativo, como condicién o
requisito previo a la impugnacién de un acto de la propia
administracion piblica, es contrario a los derechos constitu-
cionales al debido proceso, de peticion y de acceso a la tutela
jurisdiccional y, por tanto, las normas que lo autorizan son
nulas y no pueden exigirse a partir de la publicacién de la
presente sentencia’.

A ello ha anadido, via absolucién de un recurso de aclaracién, lo
que a continuacién aparece:
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«4. Que, si bien los funcionarios de la administracion piblica
se encuentran sometidos al principio de legalidad, ello no es
incompatible con lo que se ha serialado en el fundamento 50
de la sentencia N.° 3741-2004-AA/TC, esto es, que “(...)
[t]odo tribunal u érgano colegiado de la administracion pi-
blica tiene la facultad y el deber de preferir la Constitucion e
inaplicar una disposicion infraconstitucional que la vulnera
manifiestamente (...)”. Precisamente con respecto a este extre-
mo de la sentencia mencionada, el Tribunal Constitucional
estima necesario precisar que los tribunales administrativos u
organos colegiados a los que se hace referencia en dicho funda-
mento son aquellos tribunales u 6rganos colegiados administra-
tivos que imparten “Justicia administrativa” con cardcter na-
cional, adscritos al Poder Ejecutivo y que tengan por finalidad
la declaracién de derechos fundamentales de los administrados.

«7. Que el ejercicio del control difuso administrativo se reali-
za a pedido de parte; en este supuesto, los tribunales adminis-
trativos u érganos colegiados antes aludidos estin facultados
para evaluar la procedencia de la solicitud, con criterios obje-
tivos y razonables, siempre que se trate de otorgar mayor pro-
teccién constitucional a los derechos fundamentales de los ad-
ministrados. En aquellos casos en los que adviertan que dichas
solicitudes responden a fines manifiestamente obstruccionis-
tas o ilegitimos, pueden establecerse e imponerse sanciones de
acuerdo a ley. Excepcionalmente, el control difuso procede de
oficio cuando se trate de la aplicacion de una disposicion que
vaya en contra de la interpretacion que de ella haya realizado
el Tribunal Constitucional, de conformidad con el #ltimo
pdrrafo del articulo VI del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional; o cuando la aplicacion de una disposicion con-
tradiga un precedente vinculante del Tribunal Constitucional
establecido de acuerdo con el articulo VII del Titulo Preliminar
del Cédigo Procesal Constitucional.

8. Que los tribunales administrativos y los 6rganos colegiados
de la administracion piblica que imparten “justicia adminis-
trativa” con cardcter nacional no pueden dejar de aplicar una
ley o reglamento cuya constitucionalidad haya sido confirmada
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en procesos constitucionales, ni tampoco aplicar a las conse-
cuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes, en
un caso concreto, los efectos juridicos de una ley o reglamento
que haya sido declarado inconstitucional en dichos procesos,
de conformidad con el tercer parrafo del articulo VI del Titulo
Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional».

¢Cabe entonces admitir que los arbitros ejerzan el control difu-
so? Dado el precedente vinculante establecido y el desarrollo de la doc-
trina nacional a la que a la iniciativa de Rivarola, se sumé Hundskopf
Exebio y recientemente Landa Arroyo, es indudable que en situaciones
como las descritas para los tribunales administrativos un tribunal arbi-
tral podra y deberd aplicar el control difuso. Nuevamente estamos ante
un desarrollo de la prictica arbitral distante de los temas propiamente
arbitrales que, por tratar asuntos disponibles y buscar la eficacia de una
justicia célere, no suele entrar en disquisiciones constitucionales. Pero
también es verdad que las partes, en el Pert, lo alegan y lo solicitan por
lo que conforme a la evolucién reciente de la interpretacién constitu-
cional debe reconocerse la facultad de los drbitros para aplicar, mutatis
mutandi, reglas similares a las que el TC ha determinado para el ejerci-
cio del control difuso en sede administrativa.

Este cambio, para quienes de partida fuimos reacios a admitir el
control difuso en manos arbitrales, obliga sin duda a manejar el tema
con prudencia y responsabilidad, como corresponde a quienes ejercen
funcién arbitral por mandato de las partes que los escogen. Y supone, a
nuestro juicio, que ello ha de regirse directamente por el segundo pérra-
fo del articulo 138 de la Constitucién y el articulo VI del CPCon. sin
relacién alguna con los dispositivos que al efecto ha previsto la LOPJ,
consistente en una consulta previa a la Sala Constitucional y Social de la
Corte Suprema de la Reptblica, pues esta ley organica rige la conducta
de los jueces y no de los arbitros.

6. CONCLUSIONES Y COMENTARIO FINAL

1. Laconceptualizacién del arbitraje como jurisdiccion de excepcion
regida por la voluntad de las partes que fue consagrada en el prece-
dente vinculante establecido por el TC en la Sentencia recaida en
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el Expediente N° 6167-2005 -PHC/TC, ha sido mantenida y en-
riquecida por las dos sentencias posteriores que este colegiado a
dictado en materia arbitral, las recaidas en el Expediente N° 2557-
2006-PA/TC (Caso Compaiiia de Exploraciones Algamarca), de
fecha 30 de abril de 2006, y la recaida en los expedientes acumula-
dos N°s 7149 y 6662-2006-PA/TC (Caso Minera Sulliden
Shahuindo SAC y Compaiia de Exploraciones Algamarca S.A);

Sobre la base de dicha conceptualizacién —que le ha permitido al
TC ubicar la sede arbitral en el marco del principio de unidad de la
jurisdiccion previsto en el articulo 139.1 de la Carta Fundamental,
asi como en el del articulo 139.2 que le otorga el cardcter de exclusi-
vidad— el TC ha establecido —sin nombrarlo— un sistema de inmu-
nizacion del arbitraje frente a interferencias exteriores mientras
no se haya emitido el laudo arbitral, sea que éstas vengan de jue-
ces del Poder Judicial o de autoridades de otra indole;

Expresion de dicha inmunizacién son las sentencias en las que el
TC ha declarado improcedente el “amparo contra toda decision arbi-
tral previa al laudo que ponga fin al arbitraje. Considera el Tribu-
nal que la propia LGA contiene recursos impugnatorios para hacer
valer el respeto a los derechos fundamentales en sede arbitral o even-
tualmente a través del control judicial ex post previsto como resul-
tado de los recursos de anulacién o apelacién al Poder Judicial
que la ley franquea y que las partes utilizan en defensa de sus de-
rechos, con mayor frecuencia en el caso del recurso de anulacién;

Para la procedencia de un amparo contra la actuacion de los drbi-

tros —al que el TC se refiere como “amparo arbitral”- el TC, en las
sentencias in comento, ha sefialado que se requiere una doble
residualidad o un doble requisito:

(i) que se agoten previamente las vias impugnatorias contra el lan-
do arbitral que franquea la LGA (recurso de anulacion y, cuando
lo hayan pactado las partes, recurso de apelacién al Poder Judi-
cial); y, ademds,

(1) que el pronunciamiento del Poder Judicial esté contenido en
una resolucion judicial firme.
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(111) Ello es asi en vista de que el TC aplica al arbitraje las dos causales
de improcedencia del amparo previstas en el articulo 5° del
CPCon., a saber el agotamiento de la via previa (inciso 4 del
mencionado articulo) y, ademds, que se cuestione una resolu-
cién firme dictada con relacion a un laudo arbitral con mani-
fiesto agravio a la tutela procesal efectiva a que se contrae el
articulo 4° del mencionado cuerpo de leyes;

5. Lo anterior supone que, en rigor, e/ TC no admite amparo contra
ninguna resolucion interlocutoria emitida en un proceso arbitral
(efecto inmunizatorio del proceso durante todo el periodo previo al
laudo), ni tampoco contra el propio laudo arbitral pues exige el
agotamiento de la via previa y/o de la via idénea, constituida ésta
por los recursos impugnativos que la LGA franquea;

6. En lo sustancial del debido proceso, se debate constantemente
sobre el contenido de este “derecho continente” en sede arbitral
y sobre las diferencias que éste tiene con el debido proceso en
sede judicial. Asi, lalegislacién comparada consagra como conte-
nido minimo del debido proceso los principios de igualdad, con-
tradiccién y audiencia. Las sentencias del TC del Pert también
admiten una posicién modulatoria del debido proceso en funcién
de las caracteristicas del arbitraje, siempre bajo los parimetros de
razonabilidad y proporcionalidad que la interpretacién constitu-
cional exige. En este contexto, resulta especialmente relevante que
se haya adelantado doctrinariamente que el contenido minimo
del debido proceso arbitral debe incorporar los siguientes elemen-
tos: (1) el acceso a la jurisdiccién arbitral; (77) el derecho a que la
controversia sea conocida por un drbitro o un tribunal imparcial;
(111) el derecho a la igualdad sustancial del proceso; (iv) el dere-
cho de defensa; (v) el derecho a probar; (vi) el derecho a una
adecuada motivacion de las resoluciones judiciales; y (vii) el de-
recho a la ejecucion de los laudos arbitrales.

7. EITC ha concluido que sélo es admisible el amparo contra una reso-
lucion judicial firme que se haya pronunciado como resultado de la
via impugnativa que haya elegido la parte o haya sido prevista en el
contrato arbitral. Esto deja sentados dos supuestos tnicamente:
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(1) o cabe el amparo contra la resolucion de la Sala Civil de la
Corte Suprema que resuelve el recurso de apelacién planteado
contra la sentencia que absuelve el recurso de anulacién o de
apelacion que haya planteado alguna de las partes;

(1) o, en todo caso, si esta #ltima es todavia objeto de recurso de
casacion, cabe el amparo vinicamente frente a la decision de la
Sala Civil de la Corte Suprema que resuelva en iltima vy defi-
nitiva instancia el recurso de casacion que se constituye en
resolucién judicial firme conforme al articulo 4 del CPCon.

Lo resuelto por el Tribunal Constitucional —si bien fortalece la in-
munizacion del arbitraje— puede tener efectos nefastos para la ejecu-
cion de los laudos arbitrales que —como se ha dejado serialado— cons-
titwye un elemento minimo del debido proceso arbitral. En efecto,
bajo los pardmetros establecidos por el TC los laudos que fuesen im-
pugnados ante el Poder Judicial tendrian que esperar para ser eje-
cutados no solamente la absolucién del recurso de casacién sino
la resolucién que tome un juez constitucional sobre la improce-
dencia del amparo (lo que es apelable y de ser desestimada ésta,
objeto de recurso de agravio constitucional ante el TC) o la reso-
lucién sobre el fondo del amparo. Tal dilacién, en términos de
derechos disponibles, asuntos comerciales y de inversiones, asi
como en temas propios del arbitraje, resulta contraria a los obje-
tivos buscados por una justicia privada en la que las partes tienen
una participacién decisiva y buscan la més répida resolucién del
conflicto. Este punto especificamente merece una mayor elabora-
cion conducente a propuestas legales que garanticen que los recursos
impugnatorios contra el laudo no detienen su ejecucion —salvo afian-
zamiento del vencido— para evitar el abuso del derecho proscrito por
el articulo 103 de la Constitucién y hacer cumplir el principio de
interdiccion de la arbitrariedad que, a nuestro juicio, es aplicable
también a las relaciones inter privatos;

La cuestién de la recusacion del tribunal en pleno por los mismos
hechos resuelta en un proceso arbitral sobre la base del articulo 31
de la LGA (esto es por los propios drbitros “sin el voto del recu-
sado”), de conformidad con las reglas del propio arbitraje y con la
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practica comun del arbitraje en esta materia— no ha merecido un
pronunciamiento de fondo del TC. En efecto este colegiado ha
declarado que es improcedente un amparo destinado a proteger el
derecho a un juez imparcial con relacion al tema, debido a que estd
en manos del peticionante y a su entera disposicion el recurso de
anulacién para que en sede judicial se resuelva si hubo o no viola-
ci6én al derecho al debido proceso. Este dilema, en sede arbitral, se
puede traducir en una manifiesta afectacion del derecho de defensa
que habilita el recurso de anulacion del laudo como lo prevén los
articulos 61y 73.2 de la LGA;

10. No obstante lo anterior, las sentencias del TC que se comentan
en el presente articulo llaman la atencién en cuando a dos extre-
mos sensibles que, a nuestro juicio, van innecesariamente més alld
de lo previsto en la LGA y de lo que ensefia el Derecho Comparado:

a.  En primer lugar, en la Sentencia recaida en el Expediente N°
1567-2006-PA/TC el colegiado da a entender que habria una
excepcion a la inmunizacion del arbitraje que, repetimos, im-
pide la intervencién del Poder Judicial antes de que se haya
emitido el laudo, consistente en un recurso de anulacién, que
procederia en contra de la decisién que tome un tribunal ar-
bitral sobre su propia competencia en ejercicio del principio
kompetenz-kompetenz cuya relevancia el TC ha ponderado
en las tres sentencias en las que ha tratado temas arbitrales.
En rigor, ello importarfa una excepcién a la inmunizacién del
arbitraje que no admite sino el control judicial ex post laudo;
pero ademads significaria la creacion de una causal de anula-
cion de resolucion arbitral (que no sea el laudo) que el TC se
ha esmerado tanto en excluir.

b. Lo grave es que en la prdctica puede llevar a erosionar el prin-
cipio cardinal de kompetenz-kompetenz pues toda decisiéon
que tome un tribunal aplicindolo serfa directamente
recurrible ante el Poder Judicial. Y el efecto contrario que
ello podria producir es que, en prevencién de la recurrencia
a destiempo al control judicial, los tribunales arbitrales van
a tender a resolver todo cuestionamiento de su competencia
con el laudo, lo que también puede ser perjudicial pues pro-
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longaria los procesos y llevaria a agotar la etapa probatoria y
provocar un laudo en circunstancias en que esto tltimo no
serfa necesario; y

En segundo lugar, en el caso de la recusacion en pleno del Tri-
bunal que ha sido resuelta por los 4rbitros al interior del arbi-
traje sin el voto del recusado, como lo exige la LGA en su
articulo 31 y lo autorizan tanto las reglas del arbitraje como
la flexibilidad y discrecionalidad que lo caracteriza, asi como
la costumbre y las practicas arbitrales y las lecciones del De-
recho Comparado, la decision del TC de derivar la resolucion
al Poder Judicial es la correcta. En materia sustantiva se condice
con las disposiciones sobre recusacién de la Ley 23/2003 de
Espana sobre arbitraje.

No es correcta, sin embargo, la conclusién del Tribunal de que
se trata de una laguna de la LGA, ni menos lo es la disposi-
cién que ha tomado el colegiado constitucional de exigir gue
ello sea resuelto como “cuestion previa” ala consideracién que
le va a merecer alos jueces del Poder Judicial el laudo, puesto
que tampoco en las reglas arbitrales existe la institucién de
esta cuestién previa.

Consideramos que e/ TC ha debido simplemente derivar el
tema a los jueces del PJ, sin referencia a cuestion previa alguna,
para que se resuelva a la luz de las reglas de absolucién del
recurso de anulacién en sede judicial, que es donde finalmen-
te estd radicada la controversia juridica sobre éste y los otros
temas que han sido materia de dicho recurso.

En este Gltimo contexto serdn los jueces del Poder Judicial los
que determinen si ello da lugar o no a la anulacién del laudo
arbitral y s, por la causal de afectacion de derecho de defensa
prevista en el articulo 73.2 de dicho cuerpo de leyes el caso debe
retornar a sede arbitral para que se resuelva sin el vicio que
eventualmente pudiesen haber encontrado estos jueces: o si,
alternativamente, los jueces del Poder Judicial ingresan a ver
la causal de anulacién y resuelven la impugnacién a la com-
petencia del tribunal arbitral por ineficacia del convenio
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arbitral que habria suscrito un gerente general sin supuestos
suficientes poderes; y

10.  Dadas nuevas interpretaciones ampliatorias de la facultad de ejer-
cicio de control difuso de la constitucionalidad de las normas con
rango de ley, para preferir la aplicacién directa de los preceptos
constitucionales, demandas del Tribunal Constitucional y los
pronunciamientos de la doctrina nacional al respecto, es del caso
sumarse a la corriente que admite que los drbitros gozan también
de la misma atribucion que los tribunales administrativos y que los
6rganos colegiados de nivel nacional que aplican justicia adminis-
trativa. A tal efecto, serfan a nuestro juicio relevantes mutatis
mutandi reglas que el TC ha establecido como precedente de
observancia obligatoria en la Sentencia recaida en el Expediente
N° 3741-2004-AA/TC, y en la aclaracién que al efecto el cole-
giado constitucional ha emitido. A
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T\ CARLOS RUSKA MAGUINA(*)

Pacte con cuidado,
podria terminar en el Poder Judicial

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. Por qué las partes pactan el arbitraje. 3. La partida
de nacimiento del arbitraje: el convenio arbitral. 4. Cuidado con las
clausulas patolégicas. 5. Conclusién.

1. INTRODUCCION

El presente articulo busca advertir que la causa de algunos de los
problemas que se presentan en el arbitraje tiene su origen en las deno-
minadas “cliusulas patolégicas”, es decir aquellas cldusulas arbitrales
con contenido ambigiio, contradictorio o simplemente poco claro, que
traen como consecuencia dificultades en la oportunidad en que, surgi-
do el conflicto, alguna de las partes pretende iniciar el procedimiento
arbitral. Para ello se analizan las razones por las que las partes pactan el
arbitraje; se hace una breve referencia al convenio arbitral y sus elemen-
tos esenciales y; finalmente se presentan algunos supuestos de “cliusu-
las patolégicas” mediante el anélisis de un caso concreto.

2.  POR QUE LAS PARTES PACTAN EL ARBITRAJE

Son varias las razones que llevan a las partes a pactar el arbitraje,
una de ellas es sin lugar a dudas el no tener que acudir al Poder Judicial

(") Presidente del Consejo Directivo de MARC PERU. Profesor del curso Conciliacién,
Mediacién y Arbitraje en la Universidad de Ciencias Aplicadas - UPC.
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a fin de resolver los conflictos que tienen o pudieran tener en el fu-
turo, respecto de una determinada relacién juridica, contractual o
no, que es considerada por la Ley General de Arbitraje, en adelante
la LGA, como materia arbitrable.() Su eleccién como mecanismo
alternativo de solucién de conflictos reviste importancia sobre todo en
las operaciones de comercio internacional, en las que tal solucién re-
sulta impensable por una via distinta al arbitraje, convirtiéndose a de-
cir de Cantuarias y Aramburt en “(...) la via inevitable por la que
tienen que discurrir los conflictos que se generen del intercambio co-
mercial internacional (...)”.()

Al pactar el arbitraje las partes quieren evitar los largos, imprede-
cibles y costosos procesos seguidos ante el Poder Judicial, institucién
que se encuentra en estado de crisis permanente debido a razones por
todos conocidas y respecto de las cuales hemos hecho muy poco hasta
el momento para afrontarlas y solucionarlas, lo que ha llevado a dicho
poder del Estado a convertirse en un verdadero sistema de formalizacién
de la injusticia; esa parece ser al menos la percepcion de la poblacién, a
decir de los resultados de la generalidad de las encuestas sobre el tema
elaboradas en el Pert durante la altima década.

(1) Ley General de Arbitraje - Ley N° 26572. Articulo 1.- Disposicién general.- Pueden
someterse a arbitraje las controversias determinadas o determinables sobre las cuales las
partes tienen facultad de libre disposicion, asi como aquellas relativas a materia ambiental,
pudiendo extinguirse respecto de ellas el proceso judicial existente o evitando el que podria
promoverse; excepto:

1. Las que versan sobre el estado o la capacidad civil de las personas, ni las relativas a
bienes o derechos de incapaces sin la previa autorizacién judicial.

2. Aguellas sobre las que ha recaido resolucién judicial firme, salvo las consecuencias
patrimoniales que surjan de su ejecucion, en cuanto conciernan exclusivamente a las
partes del proceso.

3. Las que interesan al orden piiblico o que versan sobre delitos o faltas. Sin embargo, si
podrd arbitrarse sobre la cuantia de la responsabilidad civil, en cuanto ella no hubiera
sido fijada por resolucion judicial firme.

4. Las directamente concernientes a las atribuciones o funciones de imperio del Estado, o
de personas o entidades de derecho piiblico

() CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando / ARAMBURU YZAGA, Manuel Diego, El arbitraje
en el Perii: desarrollo actual y perspectivas, Edit. Fundacién J. M. Bustamante, Lima,
1994, p. 61.

m REVISTA PERUANA DE ARBITRAJE N° 4



PACTE CON CUIDADO, PODRIA TERMINAR EN EL PODER JUDICIAL

Las partes que pactan un arbitraje, porque asi lo autorizalaley®) y
claro est4, haciendo uso de la autonomia de la voluntad, se sustraen de
la jurisdiccion ordinaria a cargo del Estado para someter sus diferencias
a particulares que nada tienen que ver con el aparato de justicia estatal,
quienes decidirdn respecto a los eventuales conflictos que se sometan a
su conocimiento.

El hecho de poder derivar la solucién de las controversias a par-
ticulares hace posible que se elija como arbitros a personas expertas
en los temas en conflicto que gocen ademds de reconocido prestigio
moral, aunque ello no siempre ocurre por propia decision de las partes 'y
—por qué no decirlo— por la errada recomendacion de algunos malos
abogados, que en no pocos casos buscan al arbitro “amigo” mis que al
verdadero “experto”. Se debe tener en cuenta que las consecuencias de
una errada designacién del arbitro se verdn reflejadas a lo largo del pro-
cedimiento arbitral y especialmente en el laudo. Al respecto, Mantilla
Serrano sefiala “(...) las cualidades del drbitro y su experiencia influyen
en la conduccién del Arbitraje y, mis importante atn, determinan la
calidad del laudo”,) en similar sentido se pronuncia Caivano al mani-
festar que, “(...) laeleccion de los drbitros es quizas el acto més relevan-
te que toca a las partes decidir, porque se juega en él la suerte del arbitra-
je. Por més que intervenga una institucion, el éxito o el fracaso del arbi-
traje dependerd en gran medida de la capacidad de los drbitros para re-
solver la disputa con equidad y solvencia”.(5)

Por el contrario, cuando las partes acuden al Poder Judicial, por
un lado no tienen la ventaja de escoger a quien serd su juzgador y por
otro, como quiera que el Juez estatal se encarga de resolver diversos
temas en un juzgado que generalmente estd colmado de expedientes, no
tiene el tiempo necesario, ni muchas veces la preparacién especializada

() Constitucién Politica del Pera, Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcién
jurisdiccional: 1. La unidad 'y exclusividad de la funcién jurisdiccional. No existe ni puede
establecerse jurisdiccion alguna independiente, con excepcién de la militar y la arbitral.

(#)  MANTILLA SERRANO, Fernando, “La constitucién del tribunal arbitral: cémo escoger al
arbitro”, en: El arbitraje comercial Internacional-Suplemento especial de la Corte
Internacional de Arbitraje de la CCI, Paris, 1995, p. 37.

() CAIVANO, Roque J., Avbitraje. Su eficacia como sistema alternativo de resolucién de
conflictos, Edit. Ad-Hoc R.R.L., Buenos Aires, 1993, p. 162.
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que el conflicto en discusién amerita para lograr una solucién eficiente
y eficaz. Al respecto, Cantuarias y Aramburt sefialan: “No debemos
olvidar el papel que juega la técnica y los adelantos en las transacciones
comerciales, las cuales hacen imposible que los jueces ordinarios pue-
dan apreciar cabalmente todos los detalles que en ciertos casos pueden
resultar decisivos para una justa y equitativa solucién”.(6)

Otra raz6n por la que se pacta el arbitraje, es porque éste se sitda
lejos de los ritualismos impuestos por los Cédigos Procesales que con-
tienen normas de obligatorio cumplimiento, ofreciendo a las partes, por
el contrario, la posibilidad de establecer directamente su propio proce-
dimiento o someterse a los procedimientos que tienen establecidos los
diversos centros o instituciones arbitrales, que son menos formalistas
que los impuestos por la justicia estatal y més flexibles, posibilitando su
adecuacion a la controversia en particular, cuidando siempre de no vio-
lar el debido proceso y el derecho de defensa, que constituyen garantias
de la administracién de justicia.

Finalmente, una razén no menos importante por la cual las partes
acuden al arbitraje estd relacionada con la confidencialidad. En efecto,
mientras que en los procesos que se ventilan ante el Poder Judicial la
regla general es la publicidad, por el contrario en el arbitraje prima la
confidencialidad que resulta atractiva para las partes, pues como sefala
Montoya Alberti “(...) permite evitar que las diferencias se agudicen,
asi como conservar el buen nombre comercial”.(?)

La confidencialidad en el arbitraje, es una regla derivada de la cos-
tumbre mas que de las leyes de arbitraje. Cabe sefialar, a modo de ejem-
plo, que en la LGA no existe norma alguna que la regule; sin embargo,
no debemos olvidar que la costumbre es fuente de derecho. El tema estd
regulado generalmente en los reglamentos de las instituciones arbitrales
y resulta conveniente pactarlo dentro de las reglas que, en cada caso, las
partes o los drbitros establezcan para llevar adelante los procedimientos
de arbitraje ad-hoc, ello como es usual se plasmard en la denominada

(6)  CANTUARIAS SALAVERRY/ ARAMBURU YZAGA, El arbitraje en el Peri: desarrollo actual y
perspectivas, cit, p. 55.

(7) MONTOYA ALBERTI, Ulises, E/ arbitraje comercial, Cultural Cuzco, Lima, 1988, p. 23.
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Acta de Instalacién del Tribunal Arbitral o Acta de Mision. No obstante,
excepcionalmente y en casos debidamente justificados, se puede dejar
sin efecto la regla general de la confidencialidad: un ejemplo cercano lo
tenemos en la norma contenida en el articulo 53 del Texto Unico Orde-
nado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aproba-
do mediante Decreto Supremo N° 083-2004-PCM,®) que autoriza al
Consejo Superior de Contrataciones y Adquisiciones del Estado-
Consucode a publicar los laudos arbitrales, ello en funcién a que estan
en disputa intereses del Estado.

3. LA PARTIDA DE NACIMIENTO DEL ARBITRAJE: EL CONVENIO
ARBITRAL

El arbitraje se sustenta en la autonomia privada y su partida de
nacimiento es el convenio arbitral, que no es otra cosa que un contrato,
como bien sefialan Castillo Freyre y Visquez Kunze en una reciente
publicacién sobre la materia, “(...) el convenio arbitral (...) no es més
que un contrato de arbitraje en toda regla, al que para variar, se le esca-
motea el nombre de contrato de arbitraje (...)”,®) igualmente el mexi-
cano Gonziéles de Cossio anota, “ El acuerdo arbitral es un contrato por
virtud del cual dos o mas partes acuerdan que una controversia, ya sea
presente o futura, se resolverd mediante arbitraje (...)”.(19) Se trata de
un contrato bilateral en la generalidad de los casos.

Para que el arbitraje tenga su partida de nacimiento, un requisito
sine qua non es la concurrencia de dos elementos esenciales, el acuerdo
de sometimiento a arbitraje y la determinacién de la relacién juridica,
contractual o no, respecto a la cual se referird el arbitraje, segtin lo esta-
blecen los articulos 9 y 98 de la LGA.(11) Estos dos elementos constitu-

®)  Articulo 53.- Solucién de controversias.- (...) El arbitraje y la conciliacion a que se refiere
la presente Ley se desarrollan en armonia con el principio de transparencia, pudiendo el
CONSUCODE disponer la publicacién de los laudos y actas de conciliacién (...)

) CasTILLO FREYRE, Mario / VASQUEZ KUNZE, Ricardo, Arbitraje: El juicio privado: La
verdadera reforma de la Justicia, Palestra Editores, Lima, 2006, p. 71.

(19)  GONZALEZ DE Cossfo, Francisco, Arbitraje, Porria, México, 2004, p. 56.

(1) Articulo 9.- Definicién de convenio arbitral.- El convenio arbitral es el acuerdo por el
que las partes deciden someter a arbitraje las controversias que haya surgido o puedan
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yen la esencia de todo convenio arbitral, si falta alguno de ellos no hay
convenio arbitral.

Ahora bien, el convenio arbitral como lo llama nuestra LGA, debe
constar por escrito bajo sancion de nulidad, pudiendo en principio adop-
tar la forma de una cldusula incluida en un contrato o en un documento
independiente,(12) siendo mas comun el uso de la primera. Se advierte
de lalectura del articulo 98 de la LGA que tratindose del arbitraje inter-
nacional, la ley no sanciona con nulidad la inobservancia de la forma
prescrita para el convenio arbitral. Sobre el particular, nuestra LGA re-
coge lo sefialado en la Ley Modelo UNCITRAL,(13) teniéndose por cum-
plido el requisito de la “forma escrita” no sélo cuando estd contenido
en documento unico suscrito por las partes del arbitraje sino, cuando
resulta del intercambio de cartas o de cualquier otro medio mediante el
cual quede constancia documental de la voluntad de éstas para someter-
se al arbitraje.

Igualmente, tratando siempre de hacer prevalecer la voluntad de
las partes dentro del principio a favor del arbitraje que inspira nuestra
LGA, se evidencia una flexibilidad como lo sefiala Vidal,(14) al entender
que el convenio arbitral se ha formalizado por escrito a pesar de no

surgir entre ellas respecto de una determinada relacion juridica contractual o no
contractual, sean o no materia de un proceso judicial(...); Articulo 98.- Definicién y
forma del convenio arbitral.- El convenio arbitral es un acuerdo por el que las partes
deciden someter a arbitraje todas las controversias o ciertas controversias que hayan
surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacion juridica
contractual o no contractual (...). (cabe sefialar que este articulo, referido al arbitraje
internacional, no sanciona con nulidad la falta de forma escrita del convenio arbitral,
como lo hace el articulo 9 referido al arbitraje nacional).

(12

Articulo 10.- Forma del convenio arbitral.- E/ convenio arbitral se celebra por escrito,
bajo sancién de nulidad. Podrd adoptar la forma de una clausula incluida en un contrato
o la forma de un acuerdo independiente (...); Articulo 98°.- Definicién y forma del
convenio arbitral.- (...) El convenio arbitral podrd adoptar la forma de una clinsula
incluida en un contrato o la forma de un acuerdo independiente. El convenio arbitral
deberd constar por escrito.

Ver articulo 7 de la Ley Modelo UNCITRAL y Documento UNCITRAL A/CN.9/
WG.II/118, correspondiente al 36 periodo de sesiones del grupo de trabajo IT (Arbitraje

y conciliacién).

(13

(14) VIDAL RAMIREZ, Fernando, Manual de derecho arbitral, Gaceta Juridica, Lima, 2003, p. 55.
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existir acuerdo previo, cuando por iniciativa de una de las partes se so-
mete la controversia a la decisién de uno o mas drbitros que aceptan
resolver el conflicto, mediando asentimiento posterior de la otra u otras
partes, entendiéndose que el asentimiento se produce cuando, notifica-
da la parte o partes contrarias se apersonan al procedimiento arbitral sin
manifestar su objecién al mismo.

Asi las cosas, parece bastante sencillo elaborar una cldusula o con-
venio arbitral, incluso las partes podrian optar por una de las cldusulas
que ofrecen las distintas instituciones arbitrales como lo sefiala Gonzélez
de Cossio,(15) aunque ello requiere siempre de un adecuado analisis de
la misma y del reglamento de la institucién. Lamentablemente, en la
prictica diaria del arbitraje uno se encuentra, de manera no poco fre-
cuente, con cldusulas arbitrales de muy mala calidad que traeran como
consecuencia generalmente una demora en el inicio del procedimiento
arbitral y en algunos casos el tener previamente que acudir al Juez esta-
tal, lo que con una buena redaccién se hubiera podido evitar en benefi-
cio de las partes que optaron por este mecanismo de resolucién de con-
flictos, entre otras cosas, confiados en la rapidez con las que lograrfan la
solucién a la diferencia que las separa.

Sobre el particular, Stephen R. Bond, Ex Secretario General de la
Corte Internacional de Arbitraje de la CCI sefala, “(...) es evidente
que varias de las dificultades que con mayor frecuencia complican y
demoran el proceso arbitral y la posible ejecucion del laudo pueden evi-
tarse o reducirse gracias a una cliusula de arbitraje bien redactad”.(16)

La adecuada redaccién de la cldusula arbitral resulta fundamental
no sélo para el desarrollo del futuro procedimiento, sino para el del
mismo arbitraje como mecanismo de resolucién de conflictos, cuya
imagen se puede ver afectada por las malas experiencias de partes que
no redactaron adecuadamente el acuerdo de arbitraje y que como con-
secuencia de ello, vieron dilata la solucién a su conflicto. Por ello consi-
deramos que quien se encargue de la redaccion de la cldusula arbitral

(15 GONZALEZ DE COssio, Arbitraje, cit., p. 55.

(1) STEPHEN R. BOND, “Cémo redactar una clusula arbitral”, en: El arbitraje comercial
internacional. Suplemento especial de la Corte Internacional de Arbitraje de la CCI, Paris,

1995, p. 25.
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debe ser necesariamente un entendido en la materia, no podemos dejar
en manos inexpertas un asunto tan importante como el de la resolucién
de los conflictos por una via distinta a la del litigio judicial.

La cldusula arbitral no debe ser mas la cldusula del Gltimo minuto
o como la llaman algunos la cldusula de “media noche” a la que sélo se le
dedica el tiempo residual luego de haber negociado ampliamente el con-
trato principal y acordado sus estipulaciones. Para la redaccién de la
cldusula arbitral se deberd contar con el tiempo necesario a fin de anali-
zar y reflexionar respecto de las distintas opciones que podemos utili-
zar, teniendo en consideracién cada caso en particular y un especial cui-
dado sobre todo frente a los arbitrajes internacionales, en cuyo caso
consideramos que resulta mis conveniente la opcién por el arbitraje
institucional, en razén de las garantias que de éste representa para el
adecuado desarrollo del procedimiento arbitral. No hay que olvidar como
sefiala Bond(17) que “(...) cuanto mejor redactada esté la cliusula, me-
nores serdn las probabilidades de tener que recurrir a ella. Esto, debido
a que una cliusula compromisoria cuya efectividad puede ser cuestiona-
da goza de menor poder disuasivo frente a un contratante que contem-
ple el incumplimiento de contrato”.

Es importante anotar que una buena cldusula arbitral no tiene
porque tener una redaccién muy extensa y alambicada, por el contrario
las clausulas extensas generalmente estan llenas de problemas y pueden
contener aspectos que en algunos casos resulten contradictorios. La cldu-
sula arbitral debe ser redactada de manera sencilla y clara, evitando asi
las denominadas “clausulas patolégicas” de las que nos ocuparemos a
continuacion.

4. CUIDADO CON LAS CLAUSULAS PATOLOGICAS

Entendemos por “cliusulas patoldgicas”, todas aquellas cliusulas
arbitrales que han sido mal redactadas y que debido a ello su contenido
resulta ambigiio, contradictorio o simplemente poco claro, presentan-
do serios problemas en la oportunidad en que, surgido el conflicto, una
de las partes pretende iniciar el procedimiento arbitral, lo que estamos

(7) Ibidem, p. 25.
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seguros generard mayores costos y favorecera en algunos casos actua-
ciones de mala fe. El término “clausula patolégica”, se debe a Frédéric
Eisemann,(18) también Ex Secretario General de la Corte Internacio-
nal de Arbitraje de la CCI quien lo acufi6 en el afio de 1974 y a partir
de ahi ha sido utilizado por la doctrina arbitral para referirse a las
cldusulas defectuosas.

A nuestro entender, la existencia de una “cliusula patolégica”
importa necesariamente la de un convenio arbitral aunque, como estd
dicho, poco claro, ambigiio o contradictorio en relacién con determi-
nados aspectos, por lo que debera tenerse en cuenta que si la clausula
adolece de alguno de los requisitos esenciales de todo convenio arbitral,
es decir, el acuerdo de sometimiento a arbitraje y la determinacién de la
relacién juridica, contractual o no, respecto a la cual se referird el arbi-
traje, no se trataria en realidad de una cldusula patolégica, sino de un
caso de inexistencia del convenio arbitral.

La patologia de las cldusulas arbitrales es diversa y aunque no pre-
tendemos hacer un listado cerrado de los distintos supuestos que se
pueden presentar, consideramos conveniente referirnos a algunos que,
sobre la base de nuestra practica diaria en el arbitraje, hemos tenido
oportunidad de apreciar de cerca; recordamos entonces que la siguiente
relacién es meramente enunciativa:

1. Cldusulas que refieren a la administracién del arbitraje a cargo de
una institucion arbitral inexistente.

2. Clausulas que refieren de manera equivocada a una institucién
arbitral.

3. Clausulas que refieren a reglamentos arbitrales inexistentes.

4. Clausulas que establezcan plazos extremadamente reducidos que

resulten imposibles de cumplir.

5. Clausulas que contengan un mecanismo inadecuado para la elec-
cién de los arbitros.

(18)  EISEMANN Frédéric, “La clause D “Arbitrage Pathologique”, en: Comercial Arbitration-
Essays in Memoriam Eugenio Minoli, UTEC, Turin, 1974, p. 129.
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6.  Clausulas que hayan designado al arbitro y que éste haya fallecido
antes del inicio del procedimiento arbitral.

Al analizar las cldusulas arbitrales patolégicas debemos tener en
cuenta, cudl fue la real intencién de las partes al celebrar el convenio
arbitral y en los casos de duda, resolver siempre a favor del arbitraje.
Claro esta que ello sélo serd posible, en la medida en que estemos frente
a un verdadero contrato de arbitraje, es decir en la medida en que estén
presentes los dos elementos esenciales del mismo.

A continuacién, de manera ilustrativa presentamos una “clausula
patolégica”. Se trata de una cldusula arbitral incluida en un documento
en el que consta el contrato de obra para la edificacién de un importante
hotel en la ciudad de Lima, celebrado entre un consorcio de empresas
constructoras y una empresa de turismo, ambas domiciliadas en Lima.
La cldusula fue redactada en los siguientes términos:

“Todos los conflictos, desavenencias o controversias que se de-
riven de este contrato, incluidos los que se refieran a su nuli-
dad e invalidez, serdn resueltos de manera definitiva e inape-
lable mediante arbitraje de derecho, a cargo de drbitro sinico
designado de comiin acuerdo por las partes. Las partes desig-
nan drbitro vinico al doctor Juan Pablo X y X. El arbitraje se
llevard a cabo en la ciudad de Lima”.(19)

Como es usual al principio la relacién entre las partes fue muy
buena; transcurridos algunos meses comenzaron a surgir discrepancias
que se agudizaron hasta tornarse en una situacién insostenible. Es asi
que el consorcio constructor decide dar inicio al arbitraje y, cuando se
preparaba a remitir una carta en tal sentido a la empresa propietaria de la
obra, toma conocimiento que el honorable doctor Juan Pablo X y X
habia fallecido en un accidente de transito hace algunas semanas.

Ante tales circunstancias, el representante del consorcio consulta
con su abogado {qué hacer? El abogado le dice que, a pesar del falleci-
miento del drbitro designado la cldusula arbitral era vilida y mantenia
su plena vigencia; manifestindole igualmente que, para poder dar inicio

(19 Debemos considerar que se trata de un arbitraje nacional y por cierto ad-hoc.
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al procedimiento arbitral debia ponerse de acuerdo con la empresa pro-
pietaria de la obra y designar un nuevo arbitro o en su caso, pactar un
procedimiento adecuado para la designacién del mismo, pudiendo in-
cluso facultar a una institucion arbitral para que actte como entidad
nominadora. Finalmente, el abogado le indic6 que de no lograrse el acuer-
do, el consorcio deberfa acudir ante el Juez para que éste designe al
arbitro en defecto de las partes, conforme a lo dispuesto por la LGA20)
y de acuerdo con el procedimiento establecido en la misma.(1)

(20)

@1

Articulo 21.- Libertad de procedimiento de nombramiento.- (...) En el arbitraje con
drbitro sinico, o cuando las partes hayan acordado que el nombramiento de los drbitros se
efectuara de comin acuerdo, si las partes no consiguen ponerse de acuerdo sobre su
designacién, transcurridos diez (10) dias desde la primera propuesta, el nombramiento lo
efectuard el Juez (...)

Articulo 23.- Nombramiento por el Juez.- Es competente para la designacion del o de los
drbitros en los casos a que se refieren los Articulos 21y 22, el Juez Especializado en lo Civil
al que las partes se hubiesen sometido expresamente. En defecto de sumision expresa, el del
lugar donde debe realizarse el arbitraje si se hubiera previsto; a falta de ello y a eleccién del
interesado, el del lugar de celebracion del convenio arbitral o el del domicilio del emplazado,
o el de cualquiera de ellos, si son varios.

El Juez procederd a la designacion de acuerdo al siguiente tramite:

1. Elinteresado acompanard a su solicitud el o los documentos que contienen el convenio
arbitral y propondrd los nombres de los drbitros en un niimero no inferior a siete (7).

2. ElJuez citard a las partes a una andiencia vinica la cual deberd desarrollarse dentro de
los diez (10) dias hdbiles siguientes.

3. Siel emplazado no concurre a la andiencia, en el acto de la misma, el Juez resuelve
designando al o a los drbitros, asi como a uno o mds suplentes, entre la lista de drbitros
indicada en el inciso 1) de este articulo. Sin embargo, el Juez si lo considera pertinente,
podrd encargar a una institucion arbitral debidamente constituida en el lugar de la
sede de su competencia, para que realice libremente la designacién dentro del plazo
que determine, el cual no podrd exceder los diez (10) dias hibiles. Vencido dicho
plazo sin que la institucién arbitral haya procedido con la designacién, a pedido de
parte, el Juez procederd dentro de tercero (3) dia hibil a dictar resolucién designando
al o a los drbitros.

4. Siel emplazado concurre a la audiencia, en el acto de la misma, el Juez invitard a la
parte emplazada para que proceda a designar al drbitro o drbitros que le corresponda.
En caso el emplazado no designe al drbitro o a los drbitros que le corresponda, el Juez
designard al drbitro o a los drbitros que correspondan de la lista de drbitros indicada
en el inciso 1) de este articulo, nombrando al mismo tiempo uno o mds suplentes; o
procederd a encargar tal designacion a la institucién arbitral de conformidad con el

inciso 3) de este articulo.
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Como era de esperarse no se logré el acuerdo de designacion del
arbitro y por el contrario las relaciones entre las partes se deterioraron
mis. El gerente del consorcio constructor no podia creer que habiendo
celebrado el convenio arbitral para no tener que ventilar su conflicto
ante el Poder Judicial y resolverlo de manera ripida, se vefa ahora en la
necesidad de presentarse ante un Juez para iniciar un procedimiento de
designacién de édrbitro.

En nuestro caso, si bien la clausula arbitral era perfectamente vi-
lida porque retine los dos elementos esenciales del convenio arbitral; se
debié prever al momento de su redaccién un adecuado mecanismo de
eleccién del rbitro tnico, por tratarse de un arbitraje ad-hoc y nacio-
nal, de forma tal que ante cualquier supuesto en el que el drbitro no
pudiera actuar, las partes tuvieran el camino expedito para la eleccién
del drbitro sustituto, sin tener que recurrir para ello al juez. Debemos
indicar asimismo que a nuestro criterio resulta inconveniente e inne-
cesario designar al drbitro en la cldusula arbitral, a este respecto
Lohmann sefiala, “(...) no es funcién del compromiso el nombramiento

En caso se hubiere pactado el nombramiento conjunto de el o los drbitros o su
designacién por un tercero que no cumplié con el encargo, el Juez invitard a las partes
a ponerse de acuerdo en la designacion. Caso contrario, el Juez invitard a la parte
emplazada para que proponga los nombres de los drbitros en un niimero no inferior a
siete (7), entre quienes conjuntamente con la lista de drbitros indicada en el inciso 1)
de este articulo procederd a la designacién, debiendo ésta recaer principalmente en
aguellos drbitros cuyos nombres estén presentes en ambas listas. En caso la parte
emplazada se niegue a proponer la lista de drbitros, el [uez designard al drbitro o a los
drbitros que correspondan, como a uno o mds drbitros suplentes de la lista de drbitros
indicada en el inciso 1) de este articulo; o procederd a encargar tal designacion a la
institucién arbitral de conformidad con el inciso 3) de este articulo.

5. El Juez sinicamente podrd rechazar la solicitud de designacién de drbitros cuando
considere por los documentos aportados que no consta manifiestamente la voluntad de
las partes de acudir al arbitrae.

6. Para el nombramiento del o los drbitros, segin corresponda, el Juez tomard en
cuenta lo previsto en el convenio arbitral sobre las condiciones que deben reunir
los drbitros.

7. Contra las decisiones del Juez no procede recurso impugnatorio alguno, sin perjuicio
de lo indicado en el inciso siguiente.

8. Laresolucién que pone fin al proceso es apelable con efecto suspensivo, sélo cuando se
haya desestimado la solicitud de designacion de drbitros. Contra lo resuelto por el superior
no procede impugnacién alguna.
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de los drbitros. Los drbitros solamente lo son desde que aceptan el
encargo. El compromiso, cual todo contrato, no surte efecto respecto
de terceros”.(22)

Uno de los aspectos a tomar en cuenta al momento de redaccién
de la cldusula arbitral es sin duda el referido al procedimiento de de-
signacién de los 4rbitros, de forma tal que la posible actuacién de
mala fe de una de las partes, no pueda bloquear el adecuado y oportuno
desarrollo del procedimiento arbitral que es lo que en definitiva hay
que cuidar.

Si bien el procedimiento para la designacion de los drbitros no es
un elemento esencial que determine la existencia y validez de un conve-
nio arbitral, en la prictica, resulta recomendable que las partes al mo-
mento de la negociacién y redaccién de la cliusula arbitral, establezcan
un mecanismo 4gil y sencillo para la designacién de los drbitros, pues
surgida la controversia las relaciones entre las partes suelen deteriorar-
se, como sucedi6 en el caso al que nos hemos referido, circunstancia
que hace poco probable un acuerdo al respecto, con las consecuencias
que de ello se deriva para el desarrollo del procedimiento arbitral y la
pronta resolucién del conflicto.

En nuestro pais, el tema reviste particular importancia tratindose
sobre todo del arbitraje nacional o doméstico y especialmente del ad-
hoc, que en la actualidad y aunque no se pueda determinar el nimero de
estos con exactitud, constituye la mayor parte de los arbitrajes en tra-
mite; toda vez que si no existe acuerdo al respecto y no resulta posible
aplicar el procedimiento supletorio referido en el articulo 21 de la LGA,
por la inaccién de la parte emplazada o por la falta de acuerdo entre los
arbitros designados, tratindose de tribunales de tres o mas arbitros,
respecto a la eleccion del presidente; lo inevitable serd que la parte afec-
tada tenga que acudir para efectos de la designacion, ante el Juez al que
las partes se hubiesen sometido de manera expresa o a falta de sumisién
expresa, al del lugar donde se llevar a cabo el procedimiento arbitral si
ello se hubiere previsto; o a falta de ello y a su eleccion, el del lugar de
celebracién del convenio arbitral o del domicilio del emplazado, o al de

(22 LOHMANN Luca DE TENA, Juan G., El Arbitraje, Biblioteca para leer el Cédigo Civil,
(4. ed., Pontificia Universidad Catélica del Pert, Lima, 1993, Vol. V, p. 122.)
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cualquiera de ellos si son varios, siguiendo el procedimiento establecido
en el articulo 23 de la LGA.

Respecto al arbitraje internacional la LGA(3) establece un proce-
dimiento supletorio de eleccién de drbitros a falta de acuerdo entre las
partes, bastante mas liberal, en virtud del cual la no designacién dentro
de los plazos establecidos en dicha norma, dara lugar a que esta se efec-
tde por una institucién arbitral; recurriendo al Juez s6lo cuando a pesar
de haber llevado adelante el procedimiento supletorio antes referido,
no haya sido posible la eleccién del 4rbitro, en cuyo caso se debera se-
guir el procedimiento igualmente establecido en la LGA.(24) No enten-

23)  Articulo 102.- Norma supletoria de nombramiento de rbitros.- A falta de acuerdo acerca
del procedimiento de designacién de drbitros, en el arbitraje con tres drbitros, cada parte
nombrard un drbitro y los drbitros asi designados nombrarin al tercero quien presidird el
Tribunal Avbitral. Si una parte no nombra al drbitro dentro de los diez (10) dias de recibido
un requerimiento de la otra parte para que lo haga, o si los dos drbitros no consignen
ponerse de acuerdo sobre el tercer drbitro dentro de los diez (10) dias contados desde su
nombramiento, la designacién serd hecha por la institucién arbitral que la parte interesada
sertale. La institucion arbitral serd cualquiera de las ubicadas en el lugar donde debe realizarse
el Arbitraje, si se hubiere previsto, o cualquiera de las instituciones arbitrales ubicadas en
Lima, a eleccion del interesado.

En el arbitraje con drbitro iinico, o cuando las partes hayan acordado que el nombramiento
de los drbitros se efectuard de comiin acuerdo, si las partes no consiguen ponerse de acuerdo
sobre su designacion, transcurrido diez (10) dias de la primera propuesta, el mismo se hard
porla institucion arbitral que seriale cualquiera de las partes, de conformidad con lo dispuesto
en el pdrrafo anterior.

A falta de designacién del Presidente del Tribunal Arbitral, asumird tal condicion el drbitro
designado por los miembros del Tribunal Arbitral.

(24

Articulo 103.- Designacién de arbitros por el Juez.- Cuando en un procedimiento de
nombramiento convenido por las partes, una parte no actiie conforme a lo estipulado en
dicho procedimiento, o las partes o los drbitros no pueden llegar a un acuerdo conforme al
mencionado procedimiento, o un tercero, incluida una institucion arbitral, no cumplan
una funcién que se les confiera en dicho procedimiento, cualquiera de las partes podrd
solicitar a la institucion arbitral que ella seriale de conformidad con el primer pdrrafo del
articulo 102, que adopte la medida necesaria, a menos que en el convenio sobre el
procedimiento de nombramiento se prevean otros medios para conseguirlo.

En todos los supuestos indicados en el articulo 102 y primer pdrrafo de este articulo, si las
partes lo han pactado expresamente, el nombramiento se hard a instancias del Juez
Especializado en lo Civil al que las partes se hubiesen sometido expresamente. En defecto
de sumision expresa, al del lugar donde debe realizarse el arbitraje, si se hubiera previsto. A
falta de ello, el Juez Especializado en lo Civil del distrito judicial de Lima. En todos estos
supuestos es de aplicacion el articulo 23.
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demos porque la Ley no contempl6 la misma solucién tratdndose del
arbitraje nacional.

Como lo hemos sefalado, la falta de previsién en la oportunidad
de la celebracién del convenio arbitral del procedimiento de designa-
cién de arbitros, puede poner a las partes nuevamente en la esfera del
Poder Judicial, que fue lo que estas quisieron evitar al pactar el arbitraje,
viéndose obligada la parte afectada, a seguir ante un Juez, un procedi-
miento que nada tiene de jurisdiccional y que si bien en teoria no debe
tomar mucho tiempo, en la prictica tiene una demora de aproximada-
mente ocho meses, plazo promedio de duracién de un procedimiento
arbitral, por lo que ante una mala redaccién de la cldusula arbitral, como
en nuestro caso, se tendrd que esperar ese tiempo adicional antes de
poder dar inicio al Arbitraje, con los mayores costos que ello implica.

Sobre el particular, la Comisién Técnica creada por Resolucién
Ministerial N© 027-2006-JUS de fecha 25 de enero de 2006, para la revi-
si6n de la LGA, propuso la modificacién de diversos articulos de la
LGA, dentro de los que se encuentran los relativos al procedimiento de
nombramiento de los rbitros, sefialando en su exposicién de motivos,
“Los cambios se orientan a reforzar, el principio de autonomia privada
y reducir la intervencién ]udlclal para evitar sobrecargar la actividad de
los jueces ordinarios y conseguir una mayor celeridad en los arbitra-
jes”.(25) El proyecto de la comision, en lo que respecta al nombramiento
de los 4rbitros, propone la actuacién de las Camaras de Comercio en
reemplazo del Juez, siempre en forma supletoria a la voluntad de las
partes, que tendran la posibilidad de pactar su propio procedimiento de
eleccion de los arbitros.

Nosotros, reconociendo el importante rol que desempefan las
Camaras de Comercio en nuestro pais y la imperiosa necesidad de un

Al nombrar un drbitro, se deberd tener debidamente en cuenta las condiciones requeridas
para el drbitro en el convenio arbitral y se tomardn las medidas necesarias para garantizar
el nombramiento de un drbitro independiente e imparcial. En caso de drbitro sinico o del
tercer drbitro, se tendrd en cuenta asi mismo la conveniencia de nombrar un drbitro de
nacionalidad distinta a las de las partes.

25 Proyecto de modificaciones parciales a la LGA del Pert, Exposicién de Motivos,
Comisién Técnica creada por Resolucién Ministerial N© 027-2006-JUS de fecha 25 de
enero de 2006, publicada en: Revista Peruana de Arbitraje, N° 3, Lima, pp. 720, 733-734.
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cambio en el sistema supletorio de eleccion de los drbitros previsto en
la actual LGA, saludamos la propuesta aunque consideramos que otor-
gar la exclusividad a las Cdmaras de Comercio no resulta apropiado;
mds atn, la propuesta parece no haber tenido en cuenta que el articulo 6
de la actual LGA referido a las “Instituciones arbitrales”, cuya modifi-
cacién no ha sido propuesta por la comisién, establece la posibilidad
que estas tienen para encargarse de la organizacién y desarrollo del ar-
bitraje, incluyendo dentro de sus facultades, la de “nombrar a los arbi-
tros”, estableciendo ese mismo articulo como tnica exigencia que di-
chas instituciones se constituyan como personas juridicas, dentro de
las cuales se encuentran por cierto las Cdmaras de Comercio, aunque
no exclusivamente éstas. No entendemos la razén por la cual la comi-
si6n ha querido dar un tratamiento diferenciado al procedimiento su-
pletorio de eleccién de los drbitros tratindose del arbitraje ad-hoc; per-
mitiendo en el arbitraje institucional que las partes decidan libremente
acudir a la institucién arbitral de su preferencia.

5. CONCLUSION

Cuando negocie y pacte un convenio o cliusula arbitral tenga
mucho cuidado, asesérese por especialistas y procure evitar
inconsistencias en su redaccién que podrian dar lugar a “Clausulas Pa-
tolégicas”. De otro modo, puede terminar ante un Juez estatal s6lo para
la eleccion del arbitro, que fue entre otras razones lo que pretendi6
evitar al pactar el arbitraje. De preferenc1a opte por el arbitraje
institucional o administrado, témese el tiempo necesario para analizar
los reglamentos y cliusulas-modelo propuestas y finalmente tome la
decisién que mejor satisfaga sus intereses. A\
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X ROQUE J. CAIVANO(*)

Algunos problemas derivados de los arbitrajes
con partes o relaciones juridicas multiples

SUMARIO:

1. Introduccién. 2. Problemas relativos al alcance del acuerdo arbi-
tral. 2.1. Multiplicidad de partes vinculadas en un dinico contrato.
2.2. Multiplicidad de contratos entre las mismas partes. 2.3. Multiplici-
dad de contratos entre partes también miltiples. 3. Problemas procesa-
les. 3.1. Acumulacién de acciones y consolidacién de procesos judicia-
les. 3.2. Acumulacién de acciones en arbitrajes con partes mitltiples o
contratos miltiples. 3.2.1. Acumulacion objetiva de acciones entre las
mismas partes vinculadas por un sinico contrato. 3.2.2. Acumulacién
objetiva o subjetiva de acciones, en caso de partes miiltiples vinculadas
por un solo contrato. 3.2.3. Acumulacion objetiva de acciones en caso
de dos partes vinculadas por varios contratos. 3.2.4. Acumulacion obje-
tiva y subjetiva de acciones en caso de varias partes vinculadas por va-
rios contratos. 3.2.5. Requisitos comunes para la acumulacién de ac-
ciones (conexidad yy temporaneidad) 3.3. Acumulacion de procesos
arbitrales en trdmite (consolidacién) 3.3.1. La conexidad requerida
para consolidar procesos arbitrales. 3.3.2. La oportunidad en que la
consolidacién debe plantearse. 3.3.3. La conformidad de las partes
para consolidar arbitrajes. 3.3.4. Consolidacién compulsiva autori-
zada por ley. 3.3.5. Quién decide la consolidacion. 3.4. La forma-
cién del tribunal arbitral en casos con partes miltiples. 4. Conclusion.

1. INTRODUCCION

Como cuestién preliminar, debe advertirse que, aunque por razones
de simplificacién todos los supuestos en que existe multiplicidad

(*)  Gerente Juridico de la Cidmara Arbitral de la Bolsa de Cereales de Buenos Aires,

Argentina.
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suelen reunirse bajo la genérica denominacién de “arbitraje multiparte”
(multiparty arbitration), no siempre estamos, estrictamente, en presen-
cia de un arbitraje con partes multiples. En ocasiones hay, efectivamen-
te, més de dos partes; pero en otros casos hay dos tnicas partes, unidas
por varias relaciones juridicas. En el primer caso podemos hablar con
propiedad de “arbitraje multiparte”; en el segundo, estarfamos mas bien
en presencia de “arbitrajes paralelos” o “arbitrajes multiples”.(1) La mul-
tiplicidad de partes puede originarse tanto a consecuencia de una multi-
plicidad de contratos entre partes diferentes, como de un Gnico contra-
to que vincule a méds de dos partes. La multiplicidad de arbitrajes puede
originarse aun entre dos Gnicas partes, si éstas estin unidas a través de
una multiplicidad de relaciones juridicas que, aunque puedan estar rela-
cionadas y ser concernientes a una Gnica operacién econémica, surgen
de contratos “independientes”.

Cuando en un conflicto hay varias partes involucradas, lo desea-
ble es que pueda resolverse en el marco de un tnico procedimiento, por
un mismo juez y sujeto a las mismas reglas. No sélo por el significativo
ahorro de tiempo y recursos, sino porque esa es la tinica forma de evitar
decisiones contradictorias sobre las mismas cuestiones.( Similares ra-
zones de economia y seguridad juridica justifican la conveniencia de
unificar los procedimientos cuando, aun tratindose de un conflicto que
involucra sélo a dos partes, éste se origina en —o proyecta consecuen-
cias sobre— méis de un contrato.

En los tribunales judiciales es generalmente posible incorporar
al proceso a multiples partes y acumular o consolidar varios procedi-
mientos entre las mismas partes. En el arbitraje, en cambio, la multi-
plicidad de partes en una o varias relaciones juridicas vinculadas o la
multiplicidad de relaciones juridicas aun entre dos Gnicas partes plan-
tean importantes dificultades. En buena medida, esas dificultades se

(1) GRAVEL, Serge, “Multiparty arbitration and multiple arbitrations”, en: ICC Bulletin,
Vol. 7, N° 2, 1996, pp. 45 y ss.

@) Sin embargo, es posible —y frecuente— que alguna de las partes, por razones ticticas,
prefiera mantener los procesos divididos. LEVEL, Patrice, “Joinder of proceedings,
intervention and third parties, and additional claims and counterclaims”, en: ICC Bulletin,
Vol. 7, N° 2, 1996, pp. 36 y ss.
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presentan porque, a diferencia de la jurisdiccién estatal, de fuente
legal y obligatoria, la arbitral es de base contractual y depende de la
existencia de una voluntad inequivoca de todas las partes de someterse
a la decision de arbitros.()

En un trabajo anterior,(#) hemos sefialado que para determinar el
alcance de la jurisdiccion arbitral en un caso dado, es necesario efectuar
un doble anilisis sucesivo: en primer lugar, sobre la validez de la cldusu-
la arbitral; en segundo lugar —y en caso afirmativo respecto de la ante-
rior— sobre el alcance de esa estipulacién. En ambos casos, el anilisis
debe hacerse tanto en el aspecto subjetivo como material. En otras pa-
labras: para que un arbitraje pueda llevarse a cabo, respecto de determi-
nadas materias y personas, debe examinarse el acuerdo arbitral y verifi-
car varios presupuestos. Este acuerdo debe ser: (a) Vilido en sentido
material: las cuestiones sobre las que versa el arbitraje deben referirse a
derechos que podian, legalmente, someterse a arbitraje (arbitrabilidad
objetiva); (b) Vélido en sentido personal: las personas que otorgaron el
acto deben haber tenido capacidad para someterse a juicio de drbitros
(arbitrabilidad subjetiva); (c) Obligatorio en sentido material: debe ha-
ber identidad entre las cuestiones que se someten o proponen someter-
se a arbitraje y aquellas para las cuales el arbitraje se pact6 (alcance ob-
jetivo);y (d) Obligatorio en sentido personal: debe haber identidad entre
quienes sean o vayan a ser parte en el arbitraje y quienes han sido parte
en el acuerdo arbitral (alcance subjetivo).

Los dos primeros aspectos, referidos a la arbitrabilidad, carecen
de relevancia a los fines de este trabajo. Las dudas que pueden presen-
tarse como consecuencia de la multiplicidad de partes y/o de contratos

G)  “The difficulties of multi-party arbitrations all result from a single cause. Arbitration
has a contractual basis; only the common will of the contracting parties can entitle a
person to bring a proceeding before an arbitral tribunal against another person and
oblige that other person to appear before it. The greater the number of such persons, the
greater the degree of care which should be taken to ensure that none of them is joined in
the proceeding against its will”. ITCC COMMISSION ON INTERNATIONAL ARBITRATION,
Final Report on Multi-party Arbitrations, Paris, 1994, (Working Group presidido
por JEAN-LOUIS DELVOLVE).

#)  CAIVANO, Roque ., “Planteos de inconstitucionalidad en el arbitraje”, en: Revista Peruana
de Arbitraje, N° 2, Lima, 2006, pp. 107 y ss.
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radican en el alcance del o de los acuerdos arbitrales. Segan los ca-
sos, podrd objetarse que el acuerdo arbitral no es oponible a todos
aquellos contra quienes pretende hacerse valer, 0 no cubre las cues-
tiones que se intentan someter a decisién de los arbitros. Desde luego,
hay casos en que ambas objeciones se plantean en forma
acumulativa, dada la existencia de partes multiples unidas por con-
tratos también multiples.

Los problemas que plantea la multiplicidad de partes —aun en el
mis sencillo de los casos en que existe un solo contrato— son variados y
de distinta naturaleza. Algunos se relacionan con aspectos de fondo y
ponen en juego la interpretacion del alcance subjetivo del acuerdo arbi-
tral: {son todos los involucrados parte en el acuerdo arbitral? Otros
son de indole mayormente procesal, y tienen que ver con la posibilidad
de concentrar o acumular en un mismo arbitraje pretensiones dirigidas
contra partes diferentes.

La multiplicidad de relaciones entre las mismas partes también
plantea problemas. Estos pueden ser divididos entre aquellos que se
relacionan con el alcance —en este caso objetivo— del acuerdo arbitral
(¢son las cuestiones que se someten a arbitraje controversias surgidas
de la/s relacion/es juridica/s para la/s que se convino el arbitraje?) y
aquellos de indole procesal, relativos a la acumulacién en un mismo
arbitraje de pretensiones que si bien son controversias entre las mis-
mas partes, provienen de relaciones juridicas distintas. La limitacién
objetiva del acuerdo arbitral, que en principio sélo obliga a las partes a
someter a arbitraje las cuestiones incluidas en el acuerdo arbitral, plan-
teard problemas si algunos de esos contratos prevén clausulas de arbi-
traje y otros no, pues en tal caso la acumulacién de acciones que
involucren aspectos de ambos contratos serd compleja. Aun cuando
todos esos contratos contengan cliusulas arbitrales, no siempre serd
posible acumular en un Gnico proceso todas las reclamaciones.

Cuando ambos aspectos se relinen en un nico supuesto (partes
multiples y contratos también multiples) los problemas se potencian,
pues todas las combinaciones de planteos son posibles (cuestiona-
mientos al alcance objetivo y subjetivo del acuerdo arbitral, y proble-
mas procesales derivados de la acumulacién subjetiva y objetiva de
acciones o de procesos).
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Intentaremos, en los parrafos siguientes, dar respuesta a los nu-
merosos interrogantes que se plantean.

2. PROBLEMAS RELATIVOS AL ALCANCE DEL ACUERDO ARBITRAL

Analizaremos en este apartado los problemas que la pluralidad
—de partes, de contratos o de ambas— presentan en materia arbitral. A
fin de sistematizar el analisis, abordaremos separadamente cada uno de
los posibles supuestos de pluralidad:

2.1. Multiplicidad de partes vinculadas en un Unico contrato

El caso mas sencillo se da cuando existen partes multiples, pero
todas ellas han sido parte del mismo contrato que contiene la clausula
arbitral. Tal cosa sucede cuando estamos en presencia de un contrato
(en el sentido de “instrumento”) que incluye varios contratos (en el
sentido, mas técnico, de “relaciones juridicas”). Un ejemplo de ello suele
darse cuando, en un instrumento destinado a establecer un contrato de
locacién o compraventa, se incluye un contrato de fianza, mediante una
cldusula contenida en el mismo instrumento.

Se presenta aqui un problema de alcance subjetivo: ¢a quiénes
obliga la cldusula arbitral contenida en el contrato?

La respuesta a ese interrogante dependerd de la redaccién de la
cldusula arbitral y de cémo ella se interprete. Si la cldusula ha sido re-
dactada en términos amplios, de forma que no queden dudas acerca de
la intencién de comprender en ella a todos los firmantes del contrato
(sea cual fuere la relacién juridica de la que cada uno era parte o la posi-
ci6n contractual que cada uno tenfa), no deberia haber mayores dificul-
tades para considerar que todos ellos han consentido el sometimiento a
arbitraje y que éste ha sido pactado para todas las relaciones juridicas
que ese instrumento contenga. Por el contrario, una cldusula arbitral
concebida —o interpretada— en términos demasiado estrictos, podria lle-
var a considerar que alguno de los que suscribi6 el instrumento en el
que consta el contrato no es parte del acuerdo arbitral y que éste ha sido
estipulado tinicamente entre algunos de ellos. La duda, en otras palabras,
puede presentarse si se interpreta que las partes del acuerdo arbitral
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—en definitiva, un contrato dentro de otro contrato, por su caricter se-
parable-() no son todos los otorgantes del contrato general que la con-
tiene, sino sélo algunos de ellos.

El caso “Bast” ilustra esta tltima situacién. En términos resumi-
dos, se trataba de contratos de compraventa de granos con cldusula de
arbitraje de la Cdmara Arbitral de la Bolsa de Cereales de Buenos Aires.
En cada uno de ellos, Basf Argentina S.A. [Basf], habia vendido granos
a un determinado comprador, actuando a la firma Capdevielle, Kay y
Cia. S.A. [Capdevielle] como corredor intermediario y como mandata-
rio de Basf para percibir el precio que pagaria el comprador. Alegando
que Capdevielle habia cobrado el precio pero no habia rendido cuentas
ni girado a Basf el dinero percibido por su cuenta, Basf demandé a
Capdevielle ante la Camara Arbitral. Capdevielle plante6 una cuestién
de competencia por via de inhibitoria ante un juzgado comercial, argu-
mentando que la cliusula arbitral contenida en los contratos no le era
oponible, toda vez que estaba prevista para los conflictos que surgieran
entre “las partes”, y que debia entenderse por tales a vendedor y com-
prador y no a Capdevielle, que intervino en ellos como corredor y even-
tualmente como mandatario de Basf. El juez de primera instancia en lo
comercial se declaré competente y dirigi6 a la Cdmara Arbitral un ofi-
cio para que ésta se inhibiera de conocer la demanda promovida por
Basf y remitiera las actuaciones al Juzgado. La Cdmara Arbitral se de-
claré competente y rechaz6 la inhibitoria, bajo el argumento principal
de que la cldusula arbitral contenida en cada uno de los contratos —fir-
mados por Basf, por Capdevielle y por el respectivo comprador— obli-
gaba a todos los firmantes (incluido Capdevielle). El conflicto de com-
petencia entre la Cdmara Arbitral y el juez comercial fue remitido a la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién, érgano que, conforme a la ley

() FOUCHARD, Philippe, L “Arbitrage comercial internacional, ed. Dalloz, Pars, 1965, Vol.
I, p. 67. Entre la mucha bibliografia sobre la separabilidad o autonomia del acuerdo
arbitral puede verse: ADAMS, Samuel, “Separability of arbitration clauses. Some awkward
questions about the law on contracts, conflict of laws and the Administration of Justice”,
en: Arbitration and Dispute Resolution Law Journal, N° 36, 2000; RAU, Alan Scott,
“Everything you really need to know about ‘separability” in seventeen simple
propositions”, en: The American Review of International Arbitration, N° 14,2003, pp. 1
y ss; GRIGERA NAON, Horacio A., “La autonomia del acuerdo arbitral”, en: Rev. La
Ley, 1989-D-1107.

REVISTA PERUANA DE ARBITRAJE N° 4



ALGUNOS PROBLEMAS DERIVADOS DE LOS ARBITRAJES CON PARTES O RELACIONES JURIDICAS MULTIPLES

argentina, es el encargado de dirimir ese conflicto de competencia. La
Corte, finalmente, atribuy6 la competencia para conocer de la demanda
promovida por Bast a la justicia comercial, considerando que “si bien el
corredor ha intervenido en la celebracién de los contratos de compra-
venta en calidad de representante de la actora [Basf], la cliusula
compromisoria, contenida en los boletos de compraventa, claramente
estd referida a la intervencion del érgano arbitral para la solucién de
diferendos que surjan entre vendedor y comprador, pero no entre el
corredor y su comitente enajenante, los que discrepan en torno al re-
sultado de la gestién del primero y la debida rendicién de cuentas
sobre los supuestos importes recibidos de los compradores”. Afadié
luego que “cualquiera sea la figura juridica que relacione a las partes de
la accién —cuenta corriente mercantil, cuenta de gestién simple, man-
dato, gestién de corretaje o comisién—lo que es indudablemente cier-
to, es que la discusién gira en torno a la relacién del demandado
[Capdevielle] con la actora [Basf], y la cliusula compromisoria inser-
ta en el contrato, s6lo obliga a las partes que realizan la compraventa
de cereales, pero no puede relacionarse con la relacién juridica parti-
cular establecida entre el vendedor y su mandatario, gestor, comisio-
nista o corredor. Por ello, esta causa de cobro de pesos iniciada por el
vendedor contra su agente corredor para obtener la condena al pago
de las sumas no rendidas al mandante, debe tramitarse por ante el Tri-
bunal Nacional en lo Comercial requirente, quien resulta competente
por razén de la materia y el territorio”.(6)

Para evitar que —en contratos de los que nazcan varias relaciones
juridicas que involucren a diferentes partes—se interprete que el arbitra-
je ha sido pactado sélo entre las partes del contrato principal y que el
pacto no es extensivo a firmantes que son parte de otro contrato con-

(6) CSJN, 11/05/ 2004, in re Basf Argentina S.A. c. Capdevielle Kay y Cfa. S.A.,
Competencia N° 1651. XXXIX, Rev. Fallos 327: 1450. Del dictamen del Procurador
Fiscal, que la Corte hizo suyo. En un caso similar, planteado ante la Cdmara Arbitral de
Cereales de Rosario, la cuestién de competencia fue planteada por via de declinatoria.
El tribunal arbitral se declaré competente y dicté un laudo condenando a Capdevielle a
pagar a Basf las sumas que habfa cobrado por su cuenta de los diferentes compradores.
Planteado el recurso de nulidad, la Cdmara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de
Rosario anulé el laudo, con argumentos similares a los utilizados por la Corte.
CApel.CyC Rosario, Sala 2%, 8/07/2004, in re Basf Argentina S.A. c. Capdevielle, Kay

y Cia. SACIFM, inédito.
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tenido en el mismo instrumento, es recomendable cuidar la redaccién
de la cldusula. Es preciso escribirla en términos que no dejen dudas
sobre la intencién de abarcar a todos los otorgantes del acto y a todas
las relaciones juridicas que nazcan de él. De hecho, luego del caso
“Bast”, la Camara Arbitral de la Bolsa de Cereales —como usualmente
interviene en conflictos que involucran situaciones de esta naturaleza,
con corredores o fiadores “incorporados” al mismo contrato— ha su-
gerido la adopcién de una nueva cldusula modelo: “Todos los firman-
tes acuerdan que todas las divergencias, cuestiones o reclamaciones
que surjan de o que se relacionen con cualquiera de las relaciones juri-
dicas que se derivan de este contrato y entre cualesquiera de ellos,
serdn resueltas en forma definitiva por la Cdmara Arbitral de la Bolsa
de Cereales de Buenos Aires”.(7)

2.2. Multiplicidad de contratos entre las mismas partes

Este supuesto plantea problemas en orden al alcance objetivo del
acuerdo arbitral, especialmente si alguno de esos varios contratos que
las partes han celebrado no tiene cldusula arbitral. En relaciones juridi-
cas de cierta complejidad -y especialmente si esos contratos se refieren
a un tinico “negocio” o a negocios que tengan alguna vinculacién entre
si— es posible que, cuando surja un conflicto entre ellas, no sea tan ficil
de identificar de cual de todas las relaciones juridicas surge ese conflicto.

El trasfondo del caso “Reef” es un ilustrativo ejemplo de ello.®)

Reef Exploration Inc. [Reef] habia adquirido las acciones de una
sociedad argentina denominada Hinton Argentina S.A., quien —junto
con otras sociedades— era adjudicataria de un permiso de exploracién
de hidrocarburos en un 4drea de Salta y Jujuy, en el norte argentino.
Luego, Hinton Argentina S.A. cambi6 su denominacién por Reef Ar-
gentina S.A. Esta tltima convino con Compaififa General de Combus-
tibles S.A. [CGC] la cesién de una parte de los derechos inherentes al

) Laclausula modelo, los Reglamentos y toda otra informacién sobre esta entidad puede
verse en su pagina web: www.cabcbue.com.ar.

®) CNCom., Sala D, 5/11/2002, in re Reef Exploration Inc. c. Compafifa General de
Combustibles S.A., Rev. Jurisprudencia Argentina 2003-I11-97.
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mencionado permiso de exploracién y, ademads, las mismas partes fir-
maron un contrato por el cual regularon la actividad de exploracion del
drea de referencia. Para desarrollar el yacimiento, que excedia la capaci-
dad financiera de las contratantes, las partes procuraron obtener la par-
ticipacion de otras compafifas en el proyecto. En ese contexto, y ha-
biendo fracasado la busqueda de nuevos inversores, CGC ofreci6 a Reef
adquirirle la totalidad de las acciones de las que era titular en Reef Ar-
gentina S.A. Este contrato finalmente se llev6 a cabo, adquiriendo en
consecuencia CGC las acciones que Reef tenfa en Reef Argentina S.A.,
que luego transfiri6 esas mismas acciones a Shell C.A.PS.A., por una
suma mayor. El contrato de compraventa de acciones celebrado entre
CGC y Reef contenfa una cldusula arbitral, sometiéndose las partes al
arbitraje administrado por la American Arbitration Association, con
sede en Dallas, Estado de Texas, EE.UU. Esa cldusula dio lugar a un
proceso arbitral que Reef inici6, con base en que CGC habfia tergiversa-
do u omitido numerosos hechos relevantes relativos a la actividad de
Reef Argentina S.A. y alos potenciales interesados en las acciones de la
sociedad. CGC objet6 la jurisdiccion del tribunal arbitral argumentan-
do que los hechos fundantes del reclamo arbitral instaurado por Reef
no estaban referidos al contrato de compraventa de las acciones de Reef
Argentina S.A. —que contenfa la cliusula arbitral- sino que se derivaban
de los contratos anteriores (cesién de los derechos del permiso de ex-
ploracién y regulacién de la actividad de exploracién) que no tenfan
clausula arbitral alguna.

El tribunal arbitral se declar6 competente y dicté un laudo ha-
ciendo lugar al reclamo de Reef. En oportunidad de solicitarse su reco-
nocimiento ante los tribunales argentinos CGC se opuso, con funda-
mento en la incompetencia del tribunal arbitral.®) En primera instancia

)  Debe recordarse que la incompetencia del tribunal arbitral es una causal que autoriza al
juez del exegudtur a denegar el reconocimiento que se le pide. Las Convenciones sobre
reconocimiento y ejecucion de laudos extranjeros de Nueva York de 1958 y Panami de
1975 prevén que podra denegarse el reconocimiento y la ejecucién del laudo si la parte
contra quien se intenta prueba que el laudo se refiere a un diferendo no previsto en el
acuerdo arbitral (articulos V.1.c) y 5.1.c), respectivamente). De modo similar, la
legislacién interna argentina dispone que de su lado, prevé que para ser ejecutable, un
laudo extranjero debe haber emanado “del tribunal competente segtn las normas
argentinas de jurisdiccién internacional” (CPCCN, articulo 517 inciso 1, aplicable por

remisién del articulo 519).
REVISTA PERUANA DE ARBITRAJE N° 4



Roaue J. CAVANO

se acogi6 la defensa de CGC, sentencia luego revocada por la Cimara
de Apelaciones, que admiti6 el exequdtur. Aun reconociendo que los
antecedentes facticos que originaron el juicio arbitral fueron anteriores
a la celebracién del contrato de compraventa de acciones, la Cimara
Comercial juzgé finalmente que esos hechos formaron parte de las
tratativas preliminares que lo tuvieron como corolario y que, si este
acuerdo no hubiera sido concertado, no habria existido ningtin reclamo
arbitral promovido por Reef desde que —en ese caso—no se habrfan pro-
ducido los dafios y perjuicios invocados por ésta. Al considerar, en con-
secuencia, que se trataba de hechos que dieron lugar a la celebracion del
contrato y que, por ende, resultaban directamente vinculados al mismo,
se resolvié que la base fictica del proceso arbitral result6 subsumida en
la cldusula compromisoria, tal como habia sostenido el tribunal arbitral.
En otras palabras, se juzg6 que existia una vinculacién directa e inme-
diata entre los hechos que dieron lugar al proceso arbitral y la celebra-
cién del contrato de compraventa de acciones, por lo que concluyé que
el tribunal arbitral habia sido competente para conocer en el caso.

La manera més eficaz de prevenir este tipo de situaciones —que
derivan en largas discusiones y costosos pleitos judiciales—es uniformar
las cldusulas de seleccién del foro de los distintos contratos que vincu-
len a las partes, de modo que, surgido un conflicto de alguno de ellos,
no pueda objetarse la via arbitral argumentando que en realidad ese con-
flicto surge de otro acuerdo. Si todos los contratos tienen cldusula de
arbitraje, no podré pretenderse su derivacién a sede judicial. Claro que
ello solo no garantiza que todas las reclamaciones puedan ser tramita-
das en un mismo y anico juicio arbitral (para lo cual serd necesario adop-
tar algunas precauciones adicionales, como se explicard infra al tratar la
acumulacién de acciones y de procesos). Pero al menos evita el riesgo
de que una parte del conflicto se judicialice. En definitiva, si ambos
contratos contienen cldusulas arbitrales y no es posible acumular todas
las controversias en un solo proceso, deberdn tramitarse procesos sepa-
rados, aunque ambos serdn arbitrales.

2.3. Multiplicidad de contratos entre partes también multiples

Los problemas relativos al alcance del acuerdo arbitral en estos
casos son ciertamente mds complejos, porque la multiplicidad tanto de
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partes como de contratos hace probable que se levanten cuestionamien-
tos a la jurisdiccion arbitral. Estos cuestionamientos pueden estar basa-
dos en la inexistencia de un acuerdo arbitral que vincule a todas ellas
(alcance subjetivo), en la inexistencia de un acuerdo arbitral que cubra
las controversias que pretenden llevarse a arbitraje (alcance objetivo), o
en una combinacién de ambos.

La cuestién del alcance del acuerdo arbitral a no-signatarios ha
sido ya analizada en otro trabajo, al que remitimos.(19) La relativa al
alcance objetivo del acuerdo arbitral no difiere sustancialmente de las
analizadas en los pardgrafos precedentes, aunque la multiplicidad de
contratos y partes potencia las posibilidades de cuestionamientos, da-
das todas las posibles combinaciones.

3. PROBLEMAS PROCESALES

Ademais de los problemas vinculados al alcance del acuerdo arbi-
tral tratados supra, la pluralidad de partes o la pluralidad de contratos
(aun entre las mismas partes) apareja también inconvenientes de natu-
raleza procesal. {Pueden acumularse en un mismo juicio arbitral pre-
tensiones contra varias partes que participaron en una tinica transaccion
econdémica pero a través de varios contratos?; {puede un tribunal arbi-
tral llamado a resolver una cuestién litigiosa que surge principalmente
de un contrato, decidir cuestiones surgidas de otros contratos?; si exis-
ten procedimientos arbitrales separados, {pueden ellos consolidarse en
uno solo?; en su caso, ¢en qué condiciones?; si no pueden ser consoli-
dados, ¢cémo puede evitarse los inconvenientes derivados de tener pro-
cesos paralelos?; habiendo varias partes demandantes o varias partes de-
mandadas, ¢cémo se constituye el tribunal arbitral?

Estas situaciones, que —como veremos— encuentran solucién en
los procesos judiciales, son fuente de problemas en el arbitraje, habida
cuenta de su origen consensual y de las limitaciones que tiene la juris-
diccién de los arbitros (en principio, a las partes y a las materias com-

(19 CAIVANO, Roque J., “Arbitraje y grupos de sociedades. Extensién de los efectos de un
acuerdo arbitral a quien no ha sido signatario”, en: Revista Lima Arbitration,
editada por el Circulo Peruano de Arbitraje, N° 1, 2006, disponible en: http://

www.limaarbitration.net/.
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prendidas en el acuerdo arbitral).(11) Puede ser que el acuerdo arbitral
no cubra todas las acciones que pueden nacer de los hechos que moti-
van el conflicto, o que no sea oponible a —o invocable por- todas las
partes involucradas. Pero, aun cuando hubiera convenios arbitrales que
alcanzaren a todas las personas involucradas y comprensivos de todas
las cuestiones que pretenden acumularse, la consolidaciéon podria alte-
rar las condiciones en que las partes acordaron ir al arbitraje, si se trata-
se de acuerdos arbitrales diferentes.

Para ordenar su tratamiento, agruparemos los problemas procesa-
les en dos categorias principales: 1) aquellos relativos a la integracién pro-
cesal, y i1) aquellos relativos a la integracién del tribunal arbitral. Tratare-
mos cada uno de estos supuestos, recordando —con caricter previo y a los
fines comparativos— c6mo funciona la acumulacién de acciones o los pro-
cesos con partes multiples en el marco de los procedimientos judiciales.

3.1. Acumulacion de acciones y consolidacion de procesos
judiciales

En los procesos tramitados ante los tribunales judiciales es posi-
ble, bajo ciertas condiciones, que una parte acumule —en un solo jui-
cio— varias acciones contra la misma contraparte o que varias partes
litiguen en forma conjunta, sea como demandantes o como demanda-
dos (situacién que, inclusive, en ciertos casos es forzoso). También es
posible que un tercero se haga parte voluntariamente en un proceso
judicial al que no ha sido llamado, o que alguna de las partes pretenda
traer forzadamente al proceso a un tercero. Finalmente, los c6digos
procesales suelen contener normas destinadas a regular la posible acu-
mulacién de procesos.

(1) Se ha dicho que el arbitraje nunca podré proveer, para este tipo de disputas, de soluciones
compatibles con las que pueden encontrarse en los tribunales judiciales. Arbitration
will never provide solutions to disputes involving more than two parties compatible to
those available in the courts. It is impossible to put arbitrators completely on a par with
judges, notably because one of the main characteristics of arbitration, besides its consensual
aspect (which should not be overestimated), is that the parties are entitled to choose the
arbitrators, directly or indirectly”. DERAINS, Yves, “The limits of the arbitration agreement
in contracts involving more than two parties”, en: Complex arbitrations. Perspectives on
their procedural implications, ICC International Court of Arbitration Bulletin, Special
Suplement, 2003, p. 33.
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En materia de acciones, el Cédigo Procesal Civil y Comercial de
la Nacién Argentina [CPCCN] prevé tanto la acumulaciéon objetiva
como la subjetiva.(12) El articulo 87 del CPCCN dispone que pueden
acumularse varias acciones contra una misma parte, siempre que: (a) La
acumulacién se pida antes de la notificacién de la demanda; y (b) Las
acciones no sean excluyentes entre sf, correspondan a la competencia
del mismo juez y puedan sustanciarse por los mismos trdmites. Los arti-
culos siguientes contemplan los supuestos de acumulacién subjetiva
(litisconsorcios, tanto facultativos como obligatorios). En relacién con
el litisconsorcio facultativo, la norma establece que varias partes podran
demandar o ser demandadas en un mismo proceso, cuando las acciones
sean conexas por el titulo, por el objeto, o por ambos elementos a la vez
(articulo 88). Respecto del litisconsorcio necesario, el Cédigo precepttia
que, cuando la sentencia no pudiere pronunciarse ttilmente mas que
con relacién a varias partes, éstas habrin de demandar o ser demanda-
das en un mismo proceso, pudiendo el juez —de oficio o a solicitud de
cualquiera de las partes— ordenar la integracién de la litis (articulo 89).

A continuacién, el Cédigo regula los supuestos de intervencién
de terceros. Conforme el articulo 90, aunque no haya sido demandada o
citada, puede intervenir en un juicio pendiente en calidad de parte, cual-
quiera fuere la etapa o la instancia en que éste se encontrare, cualquier
persona que acredite sumariamente alguna de las siguientes circunstan-
cias: (a) Que la sentencia pudiere afectar su interés propio; o (b) Que
hubiese estado legitimado para demandar o ser demandado en el juicio
segtin las normas del derecho sustancial. Si el supuesto encuadrase en la
primera situacion, la actuacién del interviniente serd accesoria y subor-
dinada a la de la parte a quien apoyare, no pudiendo alegar ni probar lo
que estuviese prohibido a ésta; en el caso de la segunda, el interviniente
actuard como litisconsorte de la parte principal y tendrd sus mismas
facultades procesales Para ello, deberi efectuar la peticién por escrito y
con los requisitos de la demanda, resolviendo el juez previa sustanciacién
(articulo 92). En ciertos casos, la intervencién de terceros es obligada:
el demandante (en el escrito de demanda) y el demandado (dentro del

(12)  Aunque circunscribiremos nuestra referencia al derecho argentino, las soluciones no
difieren sustancialmente en el derecho comparado. Como se ha sefialado, “se podria
afirmar que todas las legislaciones y doctrinas admiten la existencia de varias personas en
la situacién de demandante o demandado, o en ambas calidades”. PARRA QUIJANO, Jairo,
La intervencién de terceros en el proceso civil, Depalma, Buenos Aires, 1986, p. 31.
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plazo para oponer excepciones previas o para contestar la demanda)
podrén solicitar la citacién de aquél a cuyo respecto consideraren que la
controversia es comun (articulo 94). Naturalmente, una vez admitida la
intervencion del tercero, o su citacién, la sentencia que se dicte lo al-
canzard como a los litigantes principales (articulo 96).

Con relacién a la acumulacién de procesos, el CPCCN dispone,
como principio general, que tal acumulacién serd posible bajo las mis-
mas condiciones en que hubiese sido posible la acumulacién de accio-
nes, exigiéndose —ademds— que los procesos cuya acumulacién se inten-
te estén tramitando en la misma instancia judicial, que el juez sea com-
petente para entender en ambos, que puedan sustanciarse por los mis-
mos tramites y que la acumulacién no implique demoras en los proce-
sos. Si la acumulacién es posible, ella se hard sobre el expediente en el
que primero se hubiese notificado la demanda, salvo que los jueces
intervinientes en los procesos tuvieren distinta competencia por razén
del monto, en cuyo caso se hard sobre el de mayor cuantia (articulo
189), y podré decidirse de oficio o a peticion de parte, hasta el momen-
to de quedar el expediente en estado de dictar sentencia (articulo 190).
El incidente de acumulacién puede plantearse tanto ante el juez que
debe conocer en definitiva como ante el que debe remitir el expediente,
previéndose en cada caso el tramite procesal que deberd imprimir al
pedido. En cualquier caso, si el juez requerido no accediere a la acumu-
lacién, deberd elevar el expediente a la Cimara de Apelaciones, que re-
solverd sin sustanciacién alguna sobre su procedencia (articulo 192). En
caso de ser admitida, los procesos acumulados se sustanciaran y fallaran
conjuntamente, aunque se da al juez la posibilidad —si el tramite conjun-
to resultare dificultoso— de disponer que cada proceso se sustancie por
separado, dictando una sola sentencia (articulo 194).

3.2. Acumulacién de acciones en arbitrajes con partes multi-
ples o contratos multiples

Aunque no deja de tener algunas desventajas,(13) poderosas ra-
zones militan en favor de la acumulacién de acciones en un mismo

(13) En ocasiones, esta puede ser una estrategia que permita a una de las partes forzar a otra
allegar a un acuerdo antes de embarcarse en un complejo y costoso proceso entre partes
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proceso.(14) Por un lado, se favorece la mis eficaz administracién de la
solucién de las controversias, al ser el mismo tribunal el que decide la
totalidad de ellas en un tnico juicio. Por el otro, ello permite una sus-
tancial reduccién de tiempo y costos, al evitarse la duplicacién de actua-
ciones procesales y de pruebas. Finalmente, también se evita el dictado
de decisiones contradictorias o inconsistentes, resultado que podria darse
si los casos tramitaran separadamente.(15)

Asumiendo que, en un caso con multiplicidad de partes o de con-
tratos, una de las partes puede estar estratégicamente interesada en acu-
mular todas las acciones en un solo proceso arbitral, analizaremos las
condiciones en que tal cosa es posible, en cada uno de los diferentes
supuestos que podrian presentarse.

3.2.1. Acumulacion objetiva de acciones entre las mismas partes
vinculadas por un vinico contrato

Existiendo sé6lo dos partes unidas por un dnico contrato, la
acumulacién objetiva de pretensiones es posible, tanto para el de-
mandante como para el demandado. En la medida que las cuestiones
controvertidas que se pretendan someter a decisién de los drbitros

multiples. La presencia de terceras partes hace asimismo problemitico el manejo de
informacién confidencial. TEN CATE, Irene M., “Multi-party and Multi-contract
arbitrations: Procedural mechanisms and interpretation of arbitration agreements under
U.S. Law”, en: American Review of International Arbitration, N° 15,2004, pp. 133 y ss.
Asimismo, se ha sefialado que de ello puede resultar una injusta distribucién de los
costos del proceso. GAILLARD, Emmanuel, “The consolidation of arbitral proceedings
and court proceedings”, en: Complex arbitrations. Perspectives on their procedural
implications, ICC International Court of Arbitration Bulletin, Special Suplement, 2003, p. 37.

(14 “[Consolidation] may be the only adequate means of achieving the ultimate goals of
arbitration: fair, efficient and economical commercial justice”. STIPANOWICH, Thomas J.,
“Arbitration and the multiparty dispute: The search for workable solutions”, en: Jowa
Law Review, Vol. 72,1987, pp. 473 y ss.

(5 “[T]here is a danger in having two separate arbitrations in a case like this. You might get
inconsistent findings if there were two separate arbitrators (...). It is most undesirable that
there should be inconsistent findings by two separate arbitrators on virtually the self-same
question, such as causation. It is very desirable that everything should be done to avoid
such a circumstance”. Del voto de Lord Denning, English Court of Appeal, 1982, in re
Abu Dhabi Gas Liquefaction Co Ltd v. Eastern Bechtel Corp [1982] 2 Lloyd“s Rep
425, 427, IX Yearbook Commercial Arbitration, 1984, pp. 448 y ss.
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surjan de la misma relacién juridica, y que el arbitraje haya sido es-
tipulado para todas las controversias que surjan con relacién a ella,
el demandante podrd acumular en su demanda todas las reclama-
ciones que tenga contra el demandado y el demandando podra, al
reconvenir, incluir como pretensiones todas las reclamaciones que
tenga contra el demandante.

3.2.2. Acumulacion objetiva o subjetiva de acciones, en caso de
partes miiltiples vinculadas por un solo contrato

Salvados los problemas relativos al alcance del acuerdo arbitral a
los que nos hemos referida supra (en 2.1), si se trata de una multiplici-
dad de partes que son signatarias del mismo contrato, no habra mayor-
mente problemas en orden a la integracién del proceso arbitral ya que
todos son signatarios de la misma y anica cldusula arbitral: en principio,
cualquiera de las partes en el proceso (demandante o demandada) pue-
de pedir en sus escritos postulatorios (demanda y reconvencion, res-
pectivamente) la inclusién al proceso de otras partes del contrato.(16) Si
el acuerdo arbitral es claramente oponible a todas las partes y cubre
incuestionablemente las cuestiones litigiosas que se someten a decisiéon
del tribunal arbitral (es decir, si no hay problemas relativos al alcance
del acuerdo arbitral), es perfectamente posible integrar la litis con cual-
quiera de ellos, a pedido de cualquiera de ellos, y acumular en un mismo
proceso todas las pretensiones que se encuentren comprendidas dentro
de aquellas para las cuales se pact6 el arbitraje.(17)

Este supuesto, empero, suscita algunas complicaciones respecto
de la composicién del tribunal arbitral. Si —como es usual- las partes

(16) La Corte Internacional de la CCI, que tradicionalmente ha considerado que sélo el
demandante tiene la posibilidad de requerir la comparecencia al proceso de otras partes,
ha recientemente morigerado ese principio, admitiendo que también pueda hacerlo el
demandado, siempre que el tercero sea también firmante del acuerdo arbitral y el
demandado introduzca reclamos contra ese tercero conjuntamente con los reclamos
que articule contra el demandante. WHITESELL, Anne Marie/S1LvA ROMERO, Eduardo,
“Multiparty and multicontract arbitration: recent ICC experience”, en: Complex
arbitrations. Perspectives on their procedural implications, ICC International Court of
Arbitration Bulletin, Special Suplement, 2003, p. 11.

(17) DE BOISSESON, Matthieu, Le droit francais de | “arbitrage interne et international, 2* ed.,
GLN Joly, Paris, 1990, p. 534.
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tienen derecho a designar o proponer un arbitro, en caso de existir mis
de un demandante o més de un demandado, habra que ver de qué modo
se constituye el tribunal si los varios demandantes o demandados no se
pusieran de acuerdo en la designacién de un dnico arbitro coman. Este
tema serd objeto de anilisis mis adelante, en (3.4).

3.2.3. Acumulacion objetiva de acciones en caso de dos partes vin-
culadas por varios contratos

En caso de existir dos Unicas partes, pero vinculadas a través de
varios contratos, la acumulacién objetiva de pretensiones es posible,
aunque no estd exenta de dificultades. La respuesta dependers,
sustancialmente, de la homogeneidad de las cldusulas arbitrales con-
tenidas en los contratos que unen a las partes. Ciertamente, si alguno
de ellos no contiene cldusula arbitral alguna, el problema serd “de fon-
do”, ya que las pretensiones o reclamaciones que se relacionen con el
contrato que carece de cldusula arbitral, estardn en principio someti-
das a los tribunales judiciales que correspondan y excluidas de la com-
petencia de cualquier drbitro, habilitando a la contraparte a articular
defensas de falta de jurisdiccion de los drbitros. Pero aun si todos los
contratos contienen alguna cldusula arbitral, la acumulacién pretendi-
da por alguna de las partes podré ser objetada por la otra si estas cldu-
sulas son diferentes, en tanto la pretension de llevar a un anico arbi-
traje cuestiones que han sido sometidas a distintos regimenes arbitrales
alterarfa las condiciones pactadas.

El punto que, en este sentido, ofrece inconvenientes es discernir
cuindo las cliusulas arbitrales se consideran “diferentes”. Pocas dudas
cabran, por ejemplo, si una de ellas prevé arbitraje de derecho y la otra
arbitraje de equidad.(18) Pero habrd supuestos en que, aun sin ser literal-
mente idénticas, las cliusulas no sean necesariamente incompatibles.
Creemos que la solucién habrd de adoptarse, caso por caso, tomando
en consideracién aquellos aspectos del arbitraje que puedan estimarse
esenciales. En principio, podrian calificarse como “esencial” a la entidad

(18) Sobre las diferencias entre uno y otro régimen, remitimos a AGUILAR, Fernando y
CAIVANO, Roque J., “Notas sobre el arbitraje de equidad o de amigables componedores”,
en: Rev. Jurisprudencia Argentina, 13/09/2006.
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encargada de administrar el arbitraje, pues ello supone someterse a pro-
cedimientos diferentes, con regimenes de designacién de arbitros y cos-
tos también diversos. También serfan susceptibles de considerarse esen-
ciales los pactos relativos al derecho de fondo aplicable,(1?) o la sede del
arbitraje,(29) en tanto se refieren a aspectos sustanciales del acuerdo ar-
bitral. También se ha juzgado sustancial lo relativo a la cantidad de arbi-
tros que habran de intervenir en cada caso.(21)

Si las clausulas contenidas en los varios contratos que vinculan a
las partes son idénticas —o, al menos, compatibles— el problema se cen-
trard mayormente en la oportunidad procesal para intentar la acumula-
ci6n de las acciones en un solo juicio, tema del que nos ocuparemos en
el punto (3.2.5).

3.2.4. Acumulacion objetiva y subjetiva de acciones en caso de
varias partes vinculadas por varios contratos

Esta es la hipétesis que mayores dificultades presenta, pues las
comphcamones analizadas en los pardgrafos precedentes se juntan, sien-
do técnicamente posible cualquier combinacién. Para que una deman-
da arbitral Gnica contra varios demandados sea posible, deben darse
los requisitos enunciados: los diferentes instrumentos contractuales

(19 Con todo, la Corte Internacional de Arbitraje de la CCI admiti6 la consolidacién en un
solo arbitraje de dos casos, a pesar de que contenfan diferentes leyes aplicables al fondo
de la cuestién. WHITESELL/SILVA ROMERO, “Multiparty and multicontract arbitration:
recent ICC experience”, cit., p. 15.

(20) Asf se resolvié no admitir la consolidacién en un caso administrado por la CCI, en
raz6n de que en una de las cldusulas arbitrales las partes habfan designado a Paris y en la
otra a Ginebra como sede del arbitraje. WHITESELL/SILVA ROMERO, “Multiparty and
multicontract arbitration: recent ICC experience”, cit., p. 15. Debe recordarse que la
eleccién de la sede del arbitraje proyecta importantes consecuencias: usualmente el
acuerdo arbitral se rige, en cuanto a sus condiciones de validez, por el derecho de la
sede, y los tribunales judiciales de la sede son los competentes para brindar el auxilio
jurisdiccional antes o durante el proceso arbitral y para revisar la validez del laudo.
Sobre la importancia de la sede puede verse, [IMENEZ FIGUERES, Dyal4, “Notas sobre la
CCI, Parfs, Latinoamérica y la sede del arbitraje”, en: Revista Abogados (Colegio Piiblico
de Abogados de la Capital Federal), N° 78, 2004.

@1) Court of Appeal of the State of California, Second Appellate District, Division Six,
2005, in re Gregory Parker v. Wendy P McCaw et al., 2nd Civil N° B167028.
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que vinculan a las partes deben contener acuerdos arbitrales compati-
bles, que comprendan a todas las partes que se intentan traer al proce-
so y a todas las materias que se incluyan en el reclamo. Ademis, debe
tratarse de contratos que instrumenten la misma relacién juridica (con
el alcance que explicaremos en 3.3.1) o de relaciones juridicas relacio-
nadas de tal modo que se justifique la tramitacién conjunta de todas
las reclamaciones en un tnico proceso. Por cierto, esta tltima circuns-
tancia deberd ser acreditada por quien acumula las acciones (sea el
demandante en la demanda, sea el demandado en la reconvencién),
demostrando la necesidad o conveniencia de incluir pretensiones contra
diferentes partes y/o nacidas de diferentes contratos.

Si, en cambio, alguno de los contratos involucrados no contiene
cliusula arbitral, la cuestién se torna compleja pues, en principio, en
ausencia de un acuerdo arbitral que cubra todas las controversias y que
sea oponible a todas las partes, la acumulacién de todas las pretensiones
en un solo proceso arbitral serd pricticamente imposible, salvo que to-
das las partes consientan la jurisdiccién arbitral.

3.2.5. Requisitos comunes para la acumulacion de acciones (co-
nexidad y temporaneidad)

Hemos visto que, de no existir cuestionamientos al alcance (ob-
jetivo o subjetivo) del o los acuerdos arbitrales y, en su caso, siendo
éstos compatibles, la acumulacién de pretensiones es, en principio,
posible. Pero, en cualquiera de los supuestos analizados, existen otras
dos condiciones para que la acumulacién de acciones sea procedente:
debe tratarse de cuestiones conexas y ser planteada en el momento
procesal oportuno.

Sobre la necesaria conexidad que debe existir entre las acciones
cuya acumulacién se intenta ab initio, remitimos a lo que se dird mds
adelante (en 3.3.1) respecto de la conexidad exigida para consolidar pro-
cesos arbitrales en trimite, dado que se aplican los mismos principios.
Anticipamos aqui que no es posible en el arbitraje —como tampoco lo es
en los procesos judiciales— acumular acciones respecto de controversias
que no guardan una relacién de conexidad —objetiva o subjetiva— tal que
justifique su tratamiento conjunto. No cualquier accién es acumulable.
Debe existir un vinculo entre ellas, de suficiente entidad como para
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hacer necesaria o conveniente su acumulacién,(2) circunstancias esas
cuya prueba pesa sobre quien lo intenta.

Sobre la oportunidad para intentar la acumulacién de acciones,
corresponde precisar un poco mis el concepto. El supuesto que menos
problemas presenta es aquel en que la acumulacién es pretendida por el
demandante en la demanda o por el demandado en la contestacién de
demanda o en la reconvencién. Ahora bien: si el demandante no inclu-
y6 las varias pretensiones contra el mismo demandado en la demanda
(o el demandado no lo hizo al reconvenir), o si el demandante no inclu-
y6 entre los destinatarios de su accién a todos aquellos que se proponia
demandar (o el demandado omiti6 hacerlo al reconvenir): {pueden ha-
cerlo con posterioridad? Si la respuesta fuese negativa, ello implicard
que las nuevas pretensiones deberdn tramitar en un juicio arbitral inde-
pendiente. Si la respuesta fuese afirmativa, cabe preguntarse ¢hasta qué
momento procesal pueden hacerlo?

La respuestaa estos interrogantes depender4, sustancialmente, de
las reglas especificas que las partes pudieran haber acordado o de las
reglas de procedimiento a las que se hubiesen sometido.

A modo de ejemplo, el Reglamento de la CCI regula la acumula-
cién subsiguiente de nuevas reclamaciones entre las mismas partes y en
el mismo proceso, en los siguientes términos. El articulo 19, que lleva
por titulo “Nuevas demandas”, dispone: “Una vez firmada el Acta de
Misién, o aprobada por la Corte, ninguna de las partes podrd formular
nuevas demandas, principales o reconvencionales, que estén fuera de
los limites fijados en ella, salvo autorizacién del Tribunal Arbitral el
cual, al decidir al respecto, debera tener en cuenta la naturaleza de las
nuevas demandas, la etapa en que se encuentre el proceso arbitral y las
demds circunstancias que sean pertinentes”.

Esta disposicién, leidaa contrario sensu, permite inferir que, como
cuestién de principio, el demandante puede incluir en el mismo proceso
nuevas pretensiones —adicionales o diferentes de las planteadas en la

22 A modo de ejemplo, el CPCCN exige, para que proceda la acumulacién de acciones
judiciales, que ellas sean conexas por el titulo, por el objeto, o por ambos elementos a
la vez.
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demanda— contra el mismo demandado (y el demandado puede hacer lo
propio con relacién a aquellas que hubiese planteado en la reconven-
cién) hasta la firma del Acta de Misién y, ain posteriormente, siempre
que los arbitros lo autoricen. En otras palabras, aunque la acumulacién
objetiva de acciones entre las mismas partes'y surgidas de la misma rela-
cién juridica no se haya hecho en las primeras presentaciones de las
partes, es posible hacerlo posteriormente, siempre que no se haya fir-
mado o aprobado el Acta de Misién. Luego de este acto, las nuevas
pretensiones requerirdn la expresa autorizacién del tribunal arbitral.
Nada dice el Reglamento acerca de si las nuevas pretensiones
procesalmente acumulables son Ginicamente aquellas nacidas del mismo
contrato o si pueden también referirse a controversias nacidas de otros
contratos, aunque esta tltima hip6tesis pareciera ser admisible, a condi-
cién de que, aunque proveniente de diferentes instrumentos, se refieran
a la misma relacién juridica.

En términos similares, las Reglas de Arbitraje Comercial de la
American Arbitration Association disponen que, luego de presentada
la demanda o la reconvencidn, las partes pueden hacer nuevas reclama-
ciones o modificar las efectuadas originalmente, dando conocimiento a
la contraparte, que tendrd 15 dias para responderlas. Sin embargo, una
vez que los drbitros fueron designados, no se podrin modificar ni am-
pliar las reclamaciones, salvo que los drbitros lo autoricen.(23)

3.3. Acumulacion de procesos arbitrales en trdmite (conso-
lidacién)
Hemos analizado en el punto 3.2. precedente la situacién que se

presenta cuando, en la primera oportunidad procesal, demandante o
demandado pretenden acumular varias acciones en un mismo proceso.
p P

(23) American Arbitration Association Commercial Arbitration Rules and Mediation
Procedures (Including Procedures for Large, Complex Commercial Disputes): “R-6.
Changes of Claim: After filing of a claim, if either party desires to make any new or different
claim or counterclaim, it shall be made in writing and filed with the AAA. The party
asserting such a claim or counterclaim shall provide a copy to the other party, who shall
have 15 days from the date of such transmission within which to file an answering statement
with the AAA. After the arbitrator is appointed, however, no new or different claim may be
submitted except with the arbitrator ’s consent”.
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Nos proponemos ahora analizar una situacién que, si bien tiene mu-
chos puntos de contacto con esa, es diferenciable y plantea problemas
de otra naturaleza. Nos referimos al caso en que esa acumulacién
involucra la necesidad de unificar procesos ya en tramite. Esto es lo que
comunmente se denomina consolidacién de arbitrajes o de procedimientos
(joinder o consolidation, en el derecho anglosajon).

Anticipamos aqui que la consolidacién de procesos sélo es posible
bajo ciertas condiciones. Una primera—y obvia— condicién es que las con-
troversias deben tener una conexidad tal que justifique la acumulacién de
todas ellas en un mismo proceso. Una segunda —no menos obvia en ma-
teria de arbitraje— es que debe existir alguna norma de la que derive la
posibilidad de acumular los procesos, norma que tanto puede ser una
estipulacién entre las partes —incluyendo una norma reglamentaria a la
que se hayan sometido— como una disposicién legal. De esta norma (se
insiste, convencional —que incluye las reglamentarias a que las partes se
hubiesen sometido- o legal) derivard usualmente quién tiene atribucio-
nes para decidir la consolidacién y bajo qué condiciones ella es posible.

3.3.1. La conexidad requerida para consolidar procesos arbitrales

Asi como no es posible acumular acciones respecto de controver-
sias que no guardan una relacién de conexidad que justifique su trata-
miento conjunto, tampoco es posible consolidar procesos cuyas preten-
siones carezcan de esa conexidad. Dos procesos son consolidables cuan-
do entre ambos existe una relacién tal que justifique su tratamiento con-
junto en uno solo, circunstancia cuya prueba recae sobre quien lo intenta.

Sobre este punto, el Reglamento de la CCI admite la acumula-
cién subsiguiente de acciones y la consolidacién de procesos arbitrales,
siempre que se trate de las mismas partes, sea tempordneamente pedida
por una de ellas y las cuestiones se refieran a la “misma relacién juridi-
ca”. Este tltimo aspecto —que es el que nos ocupa en esta parte— ha sido
interpretado como comprensivo no s6lo del supuesto en que exista un
Ginico contrato, sino también cuando se trate del “mismo negocio”, aun
cuando haya sido instrumentado en diferentes contratos. Especifica-
mente se ha considerado que el requisito se satisface cuando las partes
estan vinculadas por un contrato “marco” y varios contratos adiciona-
les, o cuando se trata de contratos relacionados entre si o de contratos
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consecutivos destinados a reglar diferentes aspectos de la misma opera-
cién comercial o econémica.

Un caso reciente permite ilustrar esta idea.(24) Una parte [deman-
dante] presentd, el mismo dfa, dos solicitudes de arbitraje ante la CCI
contra un mismo demandado. Los casos se referfan a dos contratos de
subalquiler de dos diferentes locales en un aeropuerto. El demandado
pidio, sobre la base de lo dispuesto en el articulo 4.6 del Reglamento, la
consolidacién de ambos arbitrajes, fundando su pedido en que las par-
tes eran las mismas, que el Acta de Misién no habia sido firmada y que
los co-arbitros propuestos por las partes eran los mismos. Con relacién
al origen de las pretensiones, sostuvo que las dos solicitudes de arbitra-
je se basaban en relaciones juridicas “gemelas”, que las pruebas eran
practicamente las mismas, y que los contratos contenfan cldusulas ar-
bitrales idénticas. Asimismo, las pretensiones eran absolutamente co-
nexas, toda vez que se pretendia de los arbitros que decidieron si el
demandado debfa pagar un tnico alquiler por ambos locales o uno por
cada uno de ellos. Adicionalmente, existia evidencia documental, pro-
veniente del contratante original de ambos contratos (que luego ce-
di6 su posicién a la demandante), que indicaba que el alquiler habia
sido siempre calculado sobre la base de la cantidad total de pasajeros
que transitaran la terminal aérea. El demandante se opuso a la conso-
lidacién, argumentando, entre otras cosas, que no existia una tnica
relacién juridica sino dos contratos, uno referido a un local y el otro a
un local diferente. La Corte, en uso de las atribuciones reglamenta-
rias, ordend la consolidacién, por considerar que, aunque instrumen-
tada en diferentes contratos y referidos al alquiler de dos locales dis-
tintos, se trataba de la misma relacién juridica.

Esta decision es consistente con los precedentes de la CCI sobre
la materia. En los casos N° 11579 y 11580, la Corte consolid6 dos arbi-
trajes que involucraban dos contratos distintos, aunque con un mismo
prop6sito comercial y relacionados con la misma transaccién econémica.
En los casos N° 11441 y 11442, por el contrario, decidié no consolidar
los procesos, al encontrar que la relacién entre ambos contratos era sélo
aparente, pues se referfan a proyectos diferentes, que fueron ejecutados

24 Decisién de la Corte Internacional de Arbitraje de la CCI en los casos N°© 13208

y 13207.
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en distintos tiempos y que contenian cliusulas arbitrales también diver-
sas.(25) En general, el criterio que se sigue es el de analizar la realidad de
la transaccién que subyace en los casos a consolidar, interpretando de
manera amplia el concepto de “relacion juridica” no en el estricto senti-
do de “contrato”, sino en el mds amplio de “transaccién econdémica”
(single economic transaction), comprensivo de una posible multiplicidad
de contratos interrelacionados.

El mismo razonamiento puede verse en la decisién del tribunal
arbitral en el caso “Pertamina”.(26) El tribunal consider6 apropiado tra-
mitar en un Gnico proceso pretensiones entre las partes relacionadas
con dos contratos diferentes, interpretando que, bajo las circunstancias
del caso, los contratos estaban integrados de tal modo que no existian
dos contratos independientes sino la ejecucién de un tnico proyecto, a
punto que sustanciar dos procesos serfa artificial: las clausulas arbitrales
contenidas en ambos eran practicamente idénticas y la base de la dispu-
ta era la discrepancia sobre las consecuencias de una norma estatal que
habia suspendido —a causa de una crisis financiera— la ejecucién de un
proyecto. Adicionalmente, hizo notar el tribunal los beneficios practicos
de consolidar ambos procesos: la eliminacién del riesgo de decisiones
contradictorias y la sustancial reduccién de costos, trascendente en el
caso por la crisis que afectaba al Estado propietario de la demandada.(2?)

(25) En general, la Corte opté por no consolidar arbitrajes cuando las cldusulas arbitrales
contenidas en los distintos contratos no eran homogéneas (casos N° 10323 y 10172).
Sin embargo, no se requiere que las clausulas sean idénticas, bastando que no sean
incompatibles en aspectos sustanciales (casos N° 11761 y 11903).

(26) Laudo preliminar de octubre de 1999, del tribunal arbitral integrado por Piero Bernardini,
Ahmed El-Kosheri e Yves Derains. Este laudo puede verse citado en el fallo de la Corte
de Apelaciones del Quinto Circuito: US Court Of Appeals for the Fifth Circuit, 23/
03/2004, in re Karaha Bodas Co. v. Perusahaan Pertambangan Minyak Dan Gas Bumi
Negara et al, N© 02-20042 & 03-20602, 364 F.3d 274 (5th Cir. 2004).

@7 “In such circumstances, the conclusion of this Arbitral Tribunal is that [claimant] ’s single
action should be admitted, provided it is appropriate. The Arbitral Tribunal has not the
slightest doubt in this respect. Due to the integration of the two contracts and the fact that
the Presidential Decrees, the consequences of which are at the origin of the dispute, affected
both of them, the initiation of two separate arbitrations would be artificial and would
generate the risk of contradictory decisions. Moreover, it would increase the costs of all the
parties involved, an element of special weight in the light of difficulties faced by the Indonesian
economy, to which counsel for [defendant] legitimately drew the Arbitral Tribunal’s
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Asimismo, en apoyo de esta idea, autorizada doctrina ha puesto
de manifiesto que, para juzgar si la relacién juridica es la misma o dife-
rente, no puede pasarse por alto el contexto econémico y negocial que
subyace por debajo de especificos instrumentos contractuales, debien-
do verificarse si las obligaciones que surgen de ambos son reciprocas,
tienen un origen comun, la misma fuente y responden a una operacién
econdémica Unica, procurando desentrafiar la intencién comun de las
partes al momento de contratar, examinando las practicas contractuales
y los hechos de las partes. Esta idea es ejemplificada a través del caso de
contratos sucesivos que contribuyen a la ejecucién de la misma opera-
c16n econémica.(28)

3.3.2. La oportunidad en que la consolidacion debe plantearse

Si existen dos procesos arbitrales relacionados: ¢hasta cudndo
puede pedirse su consolidacién en uno solo?

La respuesta no es univoca y dependerd fundamentalmente de
varias circunstancias: de lo que las partes hayan pactado, de las reglas de
procedimiento a las que se hubiesen sometido o de la legislacién proce-
sal aplicable al arbitraje.

Remitiéndonos nuevamente, a modo de ejemplo, al Reglamento
de la CCI, advertimos que prevé la posibilidad de consolidar procesos
diferentes, siempre que se trate de las mismas partes y de la misma rela-
ci6n juridica (aunque ésta esté reglada en varios contratos) y establece
la oportunidad procesal en que esa peticién es audible. El articulo 4.6
del Reglamento de la CCI prevé que: “Cuando una parte presente una
demanda relativa a una relacion juridica respecto de la cual ya existe un
proceso arbitral regido por el Reglamento y pendiente entre las mismas

attention”. Del Laudo preliminar de octubre de 1999, del tribunal arbitral integrado por
Piero Bernardini, Ahmed El-Kosheri e Yves Derains, citado en el fallo de la Corte de
Apelaciones del Quinto Circuito: US Court Of Appeals for the Fifth Circuit, 23/03/
2004, in re Karaha Bodas Co. v. Perusahaan Pertambangan Minyak Dan Gas Bumi Negara
et al, N° 02-20042 & 03-20602, 364 F.3d 274 (5th Cir. 2004).

(28) LEBOULANGER, Philippe, “Multi-Contract Arbitration”, en: Journal of International

Arbitration, Vol. 13, N° 4, 1996, pp. 43 y ss.
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partes, la Corte puede, a solicitud de cualguiera de ellas, acumular la de-
manda al proceso arbitral pendiente, siempre y cuando el Acta de Mision
no haya sido firmada o aprobada por la Corte. Una vez el Acta de Misién
haya sido firmada o aprobada por la Corte, la acumulacion sélo procederd
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 19”.

En buen romance, esta disposicion reglamentaria faculta, bajo cier-
tas circunstancias, a la Corte Internacional de Arbitraje —no al tribunal
arbitral- a decidir la consolidacién de procesos. En el aspecto temporal
aqui analizado, el Reglamento utiliza el mismo pardmetro que en el su-
puesto de acumulacién de acciones ya referido: la consolidacién puede
pedirse siempre que no se haya firmado o aprobado el Acta de Misién y
—excepcionalmente y sujeto a la conformidad del tribunal arbitral- aun
con posterioridad.

3.3.3. La conformidad de las partes para consolidar arbitrajes

Las dos condiciones antedichas (conexidad y temporaneidad), con
ser necesarias, no son suficientes para consolidar procesos arbitrales. Es
preciso, ademds, que exista conformidad de las partes o una norma legal
que autorice la consolidacién.

En cuanto a la conformidad de las partes, no necesita ser ex-post,
ni tampoco expresa.(2?) Puede darse en forma anticipada —ora en forma
directa, ora por remision a un reglamento arbitral que autorice la con-
solidacién—y aun surgir en forma ticita del conjunto de las estipulacio-
nes convencionales.

Aunque raro en la practica,39) el més sencillo de los supuestos es
aquel en que alguna de las partes pide la consolidacién de varios arbitrajes

29 Como hadicho la Corte de Casacién francesa, debe constatarse exista un acuerdo expreso
entre las partes o una voluntad inequivoca de hacerlo. Cour de cassation, Sala Civil 2%,
16/03/2000, in re M. Sechet et autres c. Société ITM entreprises, N© 97-19.102, Bulletin
d’information de la Cour de cassation, N° 515, 2000, sumario N° 660.

(39) Imaginemos el caso del duefio de una obra que, alegando fallas en la construccién,
demanda por dafios y perjuicios a su contratista principal, quien, a su vez, pretende
incorporar al mismo proceso arbitral al subcontratista que ejecuté esa parte de la obra.
El duefio de la obra (demandante) podria acceder si tuviese dudas sobre la solvencia
econémica del contratista principal y el subcontratista fuese solvente.
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(sea entre las mismas partes, sea que en alguno de ellos es parte un ter-
cero) y ese pedido es consentido —expresa o ticitamente— por todos los
interesados. En este caso, habria una conformidad concretay cefiida al caso.

Sin embargo, como es obvio, no se puede contar con que —llegado
ese momento— todas las partes involucradas prestarin la conformidad
requerida. Mds bien al contrario, por razones estratégicas es altamente
probable que la consolidacién sea resistida por alguna de ellas.31) De
alli que, en casos de relaciones juridicas emparentadas —entre dos partes
0, mas atn, cuando varias estdn implicadas— convendra prever con anti-
cipacién esta hipétesis, mediante la conformidad anticipada de todas
ellas. Esta conformidad ex-ante puede darse en forma directa o indirec-
ta. La primera refiere al supuesto en que la cldusula arbitral o cualquier
otra estipulacién —que sea oponlble a todos los interesados— incluye
expresas disposiciones que permitan la consolidacién. La segunda se
verifica a través del sometimiento de todas las partes a un reglamento
que contemple de manera explicita la posibilidad de consolidar arbitra-
jes entre las mismas partes o con partes multiples.

La primera modalidad, aunque mas deseable, no es sencilla, dado
que ello requiere que las partes anticipen el problema previendo la posi-
bilidad de que sea necesario consolidar arbitrajes relacionados. Y si se
trata de varios contratos que involucran a diferentes partes, esta previ-
sién debe ser hecha en todos ellos. No basta que la cliusula arbitral de
un contrato permita la consolidacién, sino que es necesario que las clau-
sulas de todos los contratos relacionados lo autoricen.(32)

A modo de ejemplo de la segunda modalidad, la conformidad ex-
presa de las partes por via de las disposiciones reglamentarias a las que
se sometieron, surge de algunos reglamentos de arbitraje.

(1) Siguiendo con el ejemplo de la nota anterior, de no darse la hipétesis que alli se plantea,
dificilmente el duefio de la obra tendré interés en litigar con un tercero con quien él
no contratd, en un proceso mas complejo —y més caro— que el que tendria s6lo con su
contratista. Es probable que el mismo contratista no quiera ventilar sus relaciones
con el subcontratista frente al duefio de la obra, y es igualmente probable que el
subcontratista carezca de interés en involucrarse en un proceso del que también
participe el duefio de la obra.

(32) LEW, Julian D.M. / MISTELIS, Loukas A. / KROLL, Stefan M., Comparative internacional
commercial arbitration, ed. Kluwer, La Haya, 2003, p. 393.
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El articulo 2 de las Reglas de Arbitraje de la Society of Maritime
Arbitrators prevé expresamente que, al someterse a él, las partes aceptan
consolidar procedimientos arbitrales relativos a disputas contractuales
con otras partes, que involucren cuestiones de hecho o de derecho comu-
nes o que surjan de la misma transaccién o de una serie de transacciones
relacionadas, siempre que en todas ellas se estipule la cliusula arbitral de
esta entidad. En tal caso, salvo que las partes acuerden designar un arbi-
tro nico, el caso serd resuelto por un panel de tres drbitros designados
de comtn acuerdo o por el tribunal judicial competente.(33)

También el Reglamento Suizo de Arbitraje Internacional —adop-
tado en forma conjunta por las Cidmaras de Comercio e Industria de
Basilea, Berna, Ginebra, Ticino, Vaud y Zurich, en reemplazo de las nor-
mas reglamentarias que cada una de dichas entidades tenfa— prevé, en su
articulo 4, varias soluciones para el caso de consolidacién de procesos o
de intervencion de terceros. En relacién con la consolidacién, dispone
que cuando se presente una solicitud de arbitraje que implique a partes
ya involucradas en otro procedimiento arbitral pendiente y regido por
el mismo Reglamento, las Cdmaras, previa consulta a todas las partes
implicadas y al Comité especial, decidirdn si este nuevo caso ha de ser
remitido al tribunal arbitral constituido para procedimiento arbitral ya
iniciado. Del mismo modo se procederd cuando se presente una solici-
tud de arbitraje entre partes distintas a las que se hallen participando en
un procedimiento arbitral. Para decidir, las Cdmaras tendrin en cuenta
todas las circunstancias, incluyendo el vinculo entre los dos procesos y
la etapa procesal en que se halle el procedimiento pendiente. Cuando se
haya decidido remitir el nuevo caso a un tribunal arbitral ya constitui-
do, se presume que las partes en el nuevo caso renuncian al derecho que
les corresponde de nombrar un arbitro. Respecto de la intervencién de
terceros, el Reglamento establece que si, en un procedimiento arbitral
ya iniciado, se requiere la intervencién de un tercero (sea a pedido de

(3) “Section 2. Consolidation. The parties agree to consolidate proceedings relating to contract
disputes with other parties which involve common questions of fact or law and/or arise
in substantial part from the same maritime transactions or series of related transactions,
provided all contracts incorporate SMA Rules. Unless all parties agree to a sole Arbitrator,
consolidated disputes are to be heard by a maximum of three Arbitrators to be appointed
as agreed by all parties or, failing such agreement, as ordered by the Court”.
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este tercero o a solicitud de alguna de las partes), el tribunal arbitral
decidira sobre tal solicitud tras consultar con las partes, y teniendo en
cuenta todas las circunstancias del caso que considere pertinentes.(4)

El Reglamento del CEPANTI (Belgian Center for Arbitration and
Mediation) contiene también una regla expresa en tal sentido. El articu-
lo 12 del Reglamento de Arbitraje dispone que cuando varios contratos
conteniendo la cldusula arbitral del CEPANTI den lugar a controversias
estrechamente relacionadas o indivisibles, el Comité de Designacion o
el Presidente estdn facultados para ordenar la consolidacién de los pro-
cedimientos. Esta decisién podra ser adoptada a pedido de las partes,
del tribunal arbitral o aun de oficio, previa audiencia a las partes y, si
fuese el caso, a los arbitros ya designados. En caso de admitirse, se de-
signard el tribunal arbitral que conocerd del proceso consolidado, pu-
diendo incrementarse el niamero de arbitros hasta cinco. La consolida-
cién no puede ordenarse si ya se hubiese dictado un laudo preliminar o
un laudo sobre la admisibilidad o los méritos de la controversia.(3%)

(34 Swiss Rules of International Arbitration (Swiss Rules), article 4: “Consolidation of
arbitral proceedings (joinder), participation of third parties. (1). Where a Notice of
Arbitration is submitted between parties already involved in other arbitral proceedings
pending under these Rules, the Chambers may decide, after consulting with the parties to
all proceedings and the Special Committee, that the new case shall be referred to the
arbitral tribunal already constituted for the existing proceedings. The Chambers may
proceed likewise where a Notice of Arbitration is submitted between parties that are not
identical to the parties in the existing arbitral proceedings. When rendering their decision,
the Chambers shall take into account all circumstances, including the links between the
two cases and the progress already made in the existing proceedings. Where the Chambers
decide to refer the new case to the existing arbitral tribunal, the parties to the new case
shall be deemed to have waived their right to designate an arbitrator. (2). Where a
third party requests to participate in arbitral proceedings already pending under these
Rules or where a party to arbitral proceedings under these Rules intends to cause a
third party to participate in the arbitration, the arbitral tribunal shall decide on such
request, after consulting with all parties, taking into account all circumstances it deems
relevant and applicable”.

(33) CEPANI Arbitration Rules, article 12: “When several contracts containing a CEPANI
arbitration clause give rise to disputes that are closely related or indivisible, the Appointments
Committee or the Chairman is empowered to order the joinder of the arbitration proceedings.
This decision shall be taken either at the request of the Arbitral Tribunal, or, prior to any
other issue, at the request of the parties or of the most diligent party, or upon CEPANI s
own motion. Where the request is granted, the Appointments Committee or the Chairman
shall appoint the Arbitral Tribunal that shall decide on the disputes that have been joined.
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El Reglamento de la CCI, como se vio, no admite la posibilidad
de consolidar procesos cuando existan mas de dos partes, limitando
esta posibilidad al caso en que se trate de las mismas partes.

Algunos opinan que las disposiciones reglamentarias que otor-
gan a los drbitros amplias facultades para dirigir el procedimiento “de
la forma que estimen apropiada”,(36) bastarfan para considerar que las
partes consintieron la posibilidad de que los drbitros dispongan la con-
solidacién de procesos.(37) Sin embargo, no nos parece que tal infe-
rencia pueda hacerse de manera directa con ese solo fundamento. Una
norma como esa podra servir como un elemento adicional, que deberd
ser ponderado conjuntamente con otras circunstancias del caso. Asi
fue interpretado en el caso “Pertamina”, en el que la Corte de Apela-
ciones del Quinto Circuito de los EE.UU. consideré la adopcién del
Reglamento de Arbitraje de UNCITRAL como una manifestacién
“permisiva” de las partes, elemento que tomé en cuenta como uno més
de los varios factores de conviccidn para convalidar la consolidacién
dispuesta por el tribunal arbitral.(38)

Aun en ausencia de una autorizacién expresa, puede interpretarse
que las partes prestaron conformidad anticipada para consolidar arbi-
trajes si se verifican ciertos supuestos de hecho que permitan inferir esa
voluntad. Aunque dependeri sustancialmente de los antecedentes y de

If necessary, it shall increase the number of arbitrators to a maximum of five. The
Appointments Committee or the Chairman shall take its decision after having summoned
the parties, and, if need be, the arbitrators who have already been appointed. They may not
order the joinder of disputes in which an interim award or an award on admissibility or on
the merits of the claim bas already been rendered”.

(36) Tal es, por ejemplo, el caso del Reglamento de Arbitraje de UNCITRAL, cuyo articulo
15.1 establece: “Con sujecién a lo dispuesto en el presente Reglamento, el tribunal arbitral
podrd dirigir el arbitraje del modo que considere apropiado, siempre que se trate a las
partes con igualdad y que, en cada etapa del procedimiento, se dé a cada una de las partes
plena oportunidad de hacer valer sus derechos”. [énfasis afiadido]

(7) El tema puede verse desarrollado in extenso en DORE, Isaac 1., Theory and practice of
multiparty commercial arbitration, with special reference to the UNCITRAL framework,
ed. Graham & Trotman/ Martinus Nihoff, Londres, 1990.

(8) US Court Of Appeals for the Fifth Circuit, 23/03/2004, in re Karaha Bodas Co. .
Perusahaan Pertambangan Minyak Dan Gas Bumi Negara et al, N° 02-20042 & 03-
20602, 364 F.3d 274 (5th Cir. 2004).
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la interpretacién del conjunto de los acuerdos entre las partes, esta con-
formidad puede presumirse silos contratos en cuestion contienen cldu-
sulas arbitrales idénticas.(3%) En sentido opuesto, en general se entiende
que no existe tal manifestacién de voluntad si los contratos tienen cldu-
sulas arbitrales, pero diferentes (difieren la institucién que administra,
la ley aplicable, el nimero de arbitros, la sede del arbitraje, etc.) o si
alguno de los contratos no contiene cliusula arbitral.

En el caso “Connecticut General Life Insurance”,(49) que
involucraba varias partes unidas por un tnico contrato, la Corte de
Apelaciones del Séptimo Circuito de los EE.UU. resolvié que, no sien-
do claro si las partes consintieron o no la consolidacién en forma anti-
cipada, la duda debia resolverse en favor de la consolidacién. La cues-
ti6n surgié de un contrato de reaseguro entre dos grupos de compaffas:
siete aseguradoras habfan contratado con tres reaseguradoras el reaseguro
de ciertas polizas. El contrato —que contenia una cldusula arbitral- fue
negociado, en representacion de las aseguradoras, por Unicover Mana-
gers Inc., que actué como “gerente” de todas ellas. A consecuencia de
lo estipulado, dos de los reaseguradores iniciaron un arbitraje contra
Unicover y las aseguradoras. Cuatro de éstas iniciaron a su vez sendos
procesos arbitrales contra las demandantes, cada una de ellas pidiendo
un arbitraje separado entre cada una de ellas y las demandantes. Diver-
sas acciones judiciales fueron planteadas, algunas por las aseguradoras
pidiendo que los procesos se mantuvieran separados y otras por las
reaseguradoras pidiendo la consolidacién de todos los procesos en uno
solo. La Corte de Apelaciones de Distrito denegé el pedido de las
reaseguradoras y ordend, como lo habfan solicitado las aseguradoras,
que los procesos arbitrales se mantengan separados. La Corte de Ape-
laciones del Séptimo Circuito, revocando la decision del tribunal a
guo, consideré que los tribunales no pueden ordenar la consolidacién

(39 COHEN, Daniel, “Arbitraje et groupes de contrats”, en: Revue de [ “arbitrage, N° 4,
1997, p. 483, con cita del laudo CCI N° 5989 del afio 1989. En contra, NICKLISCH,
Fritz, “Multi-party arbitration and dispute resolution in major industrial projects”, en:
Journal of International Arbitration, Vol. 11, 1994, p. 71

(40 US Court of Appeals for the Seventh Circuit, 27/04/2000, in re Connecticut General
Life Insurance Co. et al v. Sun Life Assurance Company of Canada et al, Docket

99-4085, 210 E3d 771 (7th Cir. 2000).
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de procesos arbitrales sin el consentimiento de las partes, pero si tienen
atribuciones para interpretar la cliusula arbitral en procura de determi-
nar sila consolidacién estd permitida o prohibida.!) Analizando la cldu-
sula contenida en el contrato que dio nacimiento a las controversias, la
Corte interpret6 que ella no permitia ni prohibia la consolidacién, aun-
que el término “disputa” contenido en la cliusula no excluia la posibili-
dad de que en ella se vieran involucradas més de dos partes. En ese con-
texto, y luego de analizar los términos literales de la cldusula sin hallar
una solucién concluyente, la Corte razoné que no es necesario que la
clausula sea clara e inequivoca en el sentido de permitir la consolida-
cién, pues lalégica indica que, en términos generales, las partes habrian
preferido resolver sus conflictos de un modo eficiente.(#?) La inexistencia
de elementos que permitieran inferir una intencién de vedar la consolida-
cién, sumada a la conveniencia prictica de reunir todos los procesos en
uno, convencié finalmente a la Corte de ordenar su consolidacién.

A modo de guia general para interpretar si las estipulaciones de
las partes son permisivas de la consolidacién de multiples procesos (in-
terpretacién que, como se dijo, debe ser hecha caso por caso) pueden
sefialarse los principales factores a considerar.(#3) El lenguaje de las cldu-

@) “[T]he court has no power to order such consolidation if the parties’ contract does not
authorize it. But in deciding whether the contract does authorize it the court may resort to
the usual methods of contract interpretation, just as courts do in interpreting other provisions
in an arbitration clause”. US Court of Appeals for the Seventh Circuit, 27/04/2000, in
re Connecticut General Life Insurance Co., citado.

#2) “/W]e cannot see any reason why, in interpreting the arbitration clause for purposes of
deciding whether to order consolidation, the court should place its thumb on the scale,
insisting that it be ‘clear’, rather than merely more likely than not, that the parties intended
consolidation. It is not as if consolidation of arbitration proceedings were somehow
disfavored; quite the contrary, the same considerations of adjudicative economy that argue
in favor of consolidating closely related court cases argue for consolidating closely related
arbitrations (...) We cannot say that these textual inferences are conclusive in favor of
consolidation, but they support it, as do practical considerations, which are relevant to
disambiguating a contract, because parties to a contract generally aim at obtaining sensible
results in a sensible way”. US Court of Appeals for the Seventh Circuit, 27/04/2000, in
re Connecticut General Life Insurance Co., citado.

(#3) Seguimos, en este punto, a TEN CATE, “Multi-party and Multi-contract arbitrations
(...)7, cit., pp. 154 y ss.
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sulas contenidas en los acuerdos suscriptos por las partes pueden dar, a
través de su redaccidn, indicios ciertos de la intencién de las partes de
autorizar o vedar una eventual consolidacién. No menos importante es
el examen de la relacién entre las partes y las circunstancias en las que
celebraron el contrato: ello permitird determinar si, entre las controver-
sias cuya acumulacién se pretende, existe una conexidad suficiente que
justifique o que haga viable la consolidacién,#4) lo que a su vez depende
de la interrelacién que haya entre los contratos.5 El propésito del
acuerdo arbitral y la eficacia tenida en vista por las partes al convenir el
sometimiento a arbitraje son aspectos igualmente importantes a la hora
de desentrafar la voluntad comtn respecto de la consolidacién: si del
acuerdo arbitral se infiere que la rapidez y la economia de costos fueron
objetivos tenidos en mira al convenir el arbitraje, es legitimo inferir de
allf una implicita conformidad para consolidar arbitrajes; la inferencia
contraria puede surgir de advertir que, respecto de la designacién de los
arbitros, la cliusula ha sido concebida en términos tan detallados que
demuestre la importancia que tenfa para ellas la posibilidad de elegir
arbitros en forma directa.(#6) Estas interpretaciones, ciertamente, de-
ben hacerse sobre la base del principio de la buena fe y la igualdad de las

(#4) En este sentido, es mds f4cil encontrar conexidades cuando se trata de multiples contratos
en una relacién compleja (como los contratos de joint venture) que en caso de cadenas
de contratos provenientes de una relacién horizontal (como los que se dan en el comercio
de commodities o de seguros). En el primer caso, es posible encontrar que algunas de las
partes son signatarias de mas de un contrato a la vez; en el segundo, la relacién
instrumental es de una sola parte con otra tinica.

#5) Debe recordarse que, para considerar que existe una sola relacién juridica, generalmente
se hace prevalecer el aspecto econémico y juridico en sentido sustancial, antes que el
puramente formal de su instrumentacién. Se entiende que existe un “grupo de contratos”
cuando estamos en presencia de contratos que, aunque formalmente independientes,
son parte de una misma transaccién u operacién. “It is important to take into account the
commercial reality of the operation, because sometimes the parties’ reciprocal synallagmatic
obligations arise not from a single contract, but from different contracts. It should be checked
whether the obligations undertaken under the different agreements are reciprocal, having a
common origin, identical sources and an operational unit”. LEBOULANGER,
Philippe,“Multi-Contract Arbitration”, en: Journal of International Arbitration, Vol.
13, N° 4, 1996, pp. 43 y ss.

“#6) Ello porque, como se vera infra, los arbitrajes con més de dos partes suelen plantear
importantes dificultades en la constitucién del tribunal arbitral.
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partes: por un lado, las oposiciones basadas en criterios meramente
dilatorios u obstruccionistas no pueden ser convalidadas; por el otro,
debe cuidarse que la consolidacién no provoque una situacién de noto-
ria desventaja respecto de alguna de las partes.(#?) Finalmente, no puede
dejar de analizarse lo pactado por las partes en relacién con la designa-
ci6n de los drbitros, ni las consecuencias de consolidar los procesos en
relacién con la constitucién del tribunal arbitral.

3.3.4. Consolidacion compulsiva autorizada por ley

Fuera de los casos en que expresa o implicitamente las partes con-
sintieron tramitar las diferentes pretensiones en un solo juicio arbitral,
la acumulacién de acciones o la consolidacién de procesos arbitrales,
puede provenir de fuente legal-judicial. En algunos paises la legislacion
contempla expresamente la situacidén y permite a los jueces estatales
consolidar varios arbitrajes en uno solo, aun en ausencia de un consen-
timiento de las partes.(*#8)

La Ley holandesa de arbitraje prevé que, salvo pacto en contrario,
en caso de haberse iniciado dos procesos arbitrales en Holanda por cues-
tiones relacionadas entre si, cualquiera de las partes puede pedir al Pre-
sidente de la Corte de Distrito de Amsterdam que ordene la consolida-
ci6n de los procesos, decision que el juez adoptara luego de oir a todas
las partes y a los 4rbitros. Si se ordena la consolidacién total las partes
pueden convenir la designacién de uno o mis drbitros y las reglas de
procedimiento que se aplicardn al proceso consolidado. En caso de falta
de acuerdo entre ellas, el juez resolverd estas cuestiones y determinard

#7) Ejemplo de lo primero puede verse en el trasfondo del caso “Pertamina”, donde la
oposicién de una de las partes no parecfa tener un sustento real. Lo segundo puede
advertirse en el caso “Connecticut General Life”, donde —por el razonamiento a contrario—
la Corte puntualizé las notorias desventajas practicas que se derivarfan de mantener los
procesos separados.

(#8) Sobre el tema, en general, puede verse, APONTE, Juliska M., “Compulsory consolidation
of international arbitral proceedings: effects on pacta sunt servanda and the general
arbitral process”, en: Tulane Journal of International and Comparative Law, Vol. 2, N°
1, 1994, pp. 223 y ss; HOELLERING, Michael F., “Consolidated arbitration: Will it result
in increased efficiency or an affront to party autonomy?”, en: CARBONNEAU, Thomas
E./JAEGGI, Jeanette A. (eds.), American Arbitration Association Handbook on commercial
arbitration, ed. American Arbitration Association y Jurisnet, Nueva York, 2006.
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los honorarios de los drbitros que hubiesen cesado en su misién a causa
de la consolidacién. Si la consolidacion es parcial, el juez decidird qué
controversias han de consolidarse, resolviendo igualmente las eventua-
les divergencias entre las partes acerca de la designacion de los drbitros
y los procedimientos a ser aplicados en el arbitraje consolidado. En este
caso, todos los procesos involucrados se suspenden y, una vez dictado
el laudo por el tribunal designado para intervenir en el proceso consoli-
dado, debera comunicarlo a los tribunales arbitrales que intervienen en
los no-consolidados, quienes podrin entonces continuar con los proce-
dimientos y deberan resolver en armonia con lo decidido en el laudo del
proceso consolidado. En ambos casos (haya sido la consolidacién total
o parcial) el laudo dictado por el tribunal arbitral quedard sujeto a ape-
lacién ante un segundo tribunal arbitral si todas las partes involucradas
en el proceso consolidado lo hubiesen acordado.?)

#9) Netherlands Arbitration Act (Code of Civil Procedure, Book Four), article 1046: “(1).
If arbitral proceedings have been commenced before an arbitral tribunal in the Netherlands
concerning a subject matter which is connected with the subject matter of arbitral proceedings
commenced before another arbitral tribunal in the Netherlands, any of the parties may,
unless the parties have agreed otherwise, request the President of the District Court in
Amsterdam to order a consolidation of the proceedings. (2). The President may wholly or
partially grant or refuse the request, after he bhas given all parties and the arbitrators an
opportunity to be heard. His decision shall be communicated in writing to all parties and
the arbitral tribunals involved. (3). If the President orders consolidation in full, the parties
shall in consultation with each other appoint one arbitrator or an uneven number of
arbitrators and determine the procedural rules which shall apply to the consolidated
proceedings. If, within the period of time prescribed by the President, the parties have not
reached agreement on the above, the President shall, at the request of any party, appoint
the arbitrator or arbitrators and, if necessary, determine the procedural rules which shall
apply to the consolidated proceedings. The President shall determine the remuneration
for the work already carried out by the arbitrators whose mandate is terminated by reason
of the full consolidation. (4). If the President orders partial consolidation, he shall decide
which disputes shall be consolidated. The President shall, if the parties fail to agree within
the period of time prescribed by him, at the request of any party, appoint the arbitrator or
arbitrators and determine which rules shall apply to the consolidated proceedings. In this
event the arbitral tribunals before which arbitrations have already been commenced shall
suspend those arbitrations. The award of the arbitral tribunal appointed for the
consolidated arbitration shall be communicated in writing to the other arbitral tribunals
involved. Upon receipt of this award, these arbitral tribunals shall continue the arbitrations
commenced before them and decide in accordance with the award rendered in the
consolidated proceedings. (5). The provisions of article 1027(4) shall apply accordingly
in the cases mentioned in paragraphs (3) and (4) above. (6). An award rendered under
paragraphs (3) and (4) above shall be subject to appeal to a second arbitral tribunal if
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La legislacion de arbitraje de Hong Kong faculta al juez a ordenar
la consolidacién de arbitrajes cuando existan cuestiones de hecho o de
derecho comunes, cuando las pretensiones articuladas en los procesos
se refieran a la misma transaccién o transacciones, o cuando existan
otras razones que lo justifiquen. Con razonable flexibilidad, la norma
permite al juez no sélo ordenar su consolidacién, sino que los casos
sean tramitados y resueltos en forma conjunta, o uno inmediatamente
después del otro, o la suspensién de uno de ellos hasta tanto el otro sea
resuelto. En caso de ordenarse la consolidacién, el tribunal serd desig-
nado por el juez, debiendo nombrar al escogido por las partes si todas
ellas lo acuerdan. En cualquier caso, quedan sin efecto las designaciones
que se hubiesen hecho con anterioridad.(59)

Conforme la legislacién procesal civil norteamericana, los jueces
pueden ordenar la consolidacién de procesos que involucren pretensiones

and to the extent that all parties involved in the consolidated proceedings have agreed
upon such an appeal”.

(50

Section 6.B., Arbitration Ordinance (Cap. 341): “(1) Where in relation to two or more
arbitration proceedings it appears to the Court: (a) that some common question of law or
fact arises in both or all of them, or (b) that the rights to relief claimed therein are in respect
of or arise out of the same transaction or series of transactions, or (c) that for some other
reason it is desirable to make an order under this section, the Court may order those
arbitration proceedings to be consolidated on such terms as it thinks just or may order them
to be heard at the same time, or one immediately after another, or may order any of them to
be stayed until after the determination of any other of them. (2) Where the Court orders
arbitration proceedings to be consolidated under subsection (1) and all parties to the
consolidated arbitration proceedings are in agreement as to the choice of arbitrator or umpire
for those proceedings the same shall be appointed by the Court but if all parties cannot agree
the Court shall have power to appoint an arbitrator or umpire for those proceedings. (3)
Where the Court makes an appointment under subsection (2) of an arbitrator or umpire
for consolidated arbitration proceedings, any appointment of any other arbitrator or umpire
that has been made for any of the arbitration proceedings forming part of the consolidation
shall for all purposes cease to have effect on and from the appointment under subsection (2)”.

Aunque algunos han puntualizado que esta norma sélo se aplicarfa a casos de arbitraje
doméstico (COLLINS, Michael G.: “Privacy and confidentiality in arbitration
proceedings”, en: Texas International Law Journal, Vol. 30, N° 1, 1995, p. 126), otros
autores opinan que puede igualmente aplicarse a casos de arbitraje internacional, si las
partes acordaron someterse a esas reglas (STRONG, S. L., “Intervention and joinder as
of right in international arbitration: an infringement of individual contract rights or
a proper equitable measure?”, en: Vanderbilt Journal of Transnational Law, Vol. 31,
1998, pp. 915 y ss).
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relativas a una cuestién comtn de hecho o de derecho, con el propésito
de evitar costos y demoras innecesarias.(51) Esta norma se ha considera-
do aplicable al arbitraje toda vez que las mismas Reglas prevén que sus
normas se aplicardn en casos de arbitraje cuando las normas especificas
nada prevean en contrario.(52) Al no existir en la Ley Federal de Arbi-
traje (Federal Arbitration Act) ninguna norma relativa a la consolidacién
de arbitrajes, algunos tribunales asumieron que estaban autorizados a
ordenarla por aplicacién del citado articulo 42.a) de estas Reglas,3)
aunque han interpretado con cardcter estricto las situaciones de hecho
en que esta solucién se justifica o debe ser admitida.(3%) Algunos otros
tribunales razonaron que, aunque la legislacién procesal judicial no se
aplica en casos relativos a arbitraje, nada impide tomar en consideracién
esos mismos principios para resolver esta cuestién en ausencia de una
norma especifica.(55) Otros, en cambio, han interpretado que como la

(1) Federal Rules of Civil Procedure, Rule 42: “(a) Consolidation. When actions involving
a common question of law or fact are pending before the court, it may order a joint hearing
or trial of any or all the matters in issue in the actions; it may order all the actions
consolidated; and it may make such orders concerning proceedings therein as may tend to
avoid unnecessary costs or delay”.

(52) Federal Rules of Civil Procedure, Rule 81(a)3: “In proceedings under Title 9, U.S.C.,
relating to arbitration, or under the Act of May 20, 1926, ch 347, § 9 (44 Stat 585),
U.S.C., Title 45, § 159, relating to boards of arbitration of railway labor disputes, these
rules apply only to the extent that matters of procedure are not provided for in those statutes”.

(3) El leading case en la materia es el resuelto por la Corte de Apelaciones del Segundo
Circuito en 1975: US Court of Appeal for the Second Circuit, 1975, in re Compania
Espanola de Petroleos v. Nereus Shipping, 527 F.2d 966,973 (2d Cir. 1975), en el que se
ordené la consolidacién de arbitrajes entre tres partes unidas por una misma cldusula
arbitral que no contemplaba esa posibilidad, designandose cinco arbitros.

(4 Asiseresolvi6 que no correspondia consolidar arbitrajes cuando los acuerdos establecfan
el sometimiento a arbitraje administrado por diferentes instituciones (y sujeto a
reglamentos diferentes), toda vez que la consolidacién implicarfa imponer un foro arbitral
distinto sin consentimiento de las partes, lo que equivaldria a “reescribir” el acuerdo
arbitral. Court of Appeal for the Second Circuit, 1963, in re Stewart Tenants Corp. .
Diesel Const. Co., 229 N.Y.S.2d 204, 206 (1963).

5 “While this Court recognizes that the standards applied to the consolidation of civil actions
do not apply to arbitration proceedings, the underlying reasoning behind consolidation
may in fact apply to certain arbitration situations. While Rhode Island law is silent on the
issue of consolidation of arbitration, other jurisdictions have applied the same standard
used in the consolidation of civil actions to the consolidation of arbitration cases. A court
must first determine whether the pending proceedings involve a common party and common
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Ley Federal autoriza a los jueces a ordenar el sometimiento a arbitraje
“en los términos del convenio arbitral”, la falta de acuerdo entre las
partes sobre el punto impide consolidar diferentes procesos,(56) aunque
ello implique consagrar una ineficiencia,(%?) pues la ley no tiene como

(56)

(57)

issues of fact or law. After reaching this threshold, the court has broad discretion in weighing
the costs and benefits of consolidation to decide whether that procedure is appropriate”.
Sobre esalinea de razonamiento legal, consideré que en el caso era apropiado porque las
pretensiones de las partes se originaban en los mismos hechos y estaban interrelacionadas
de tal forma que involucraban cuestiones de derecho comunes. State of Rhode Island
and Providence Plantations Superior Court, 23/04/2002, in re Northeast Concrete
Products v. United States Fidelity and Guaranty Company, and H.V. Collins Company
v. Union Station Plaza Associates LB, PM. N° 99-6377.

En lo que muchos sefialan como el comienzo de una nueva tendencia jurisprudencial, la
Corte de Apelaciones de Noveno Circuito negé a una de las partes el pedido para
consolidar dos arbitrajes en uno solo constituido por cinco drbitros, ante la oposicién
de las otras partes, que preferfan mantener con la demandante procedimientos separados.
Consideré que el articulo 42(a) de la legislacién procesal no era aplicable y que la tnica
cuestién a considerar era si las partes habfan acordado la posibilidad de consolidar los
procesos arbitrales, situacién que no se daba en el caso. US Court of Appeal for the
Ninth Circuit, 1984, in re Weyerhaeuser Co. v. Western Seas Shipping Co., 743 F.2d
635, 637 (9th Cir. 1984).

La misma Corte de Apelaciones del Segundo Circuito —que habfa sido la que consagré
el precedente “Compafifa Espafiola de Petréleos v. Nereus”— modificé luego su postura
y revoc la sentencia de la Corte de Distrito que habfa ordenado la consolidacién de dos
arbitrajes en una disputa que involucraba dos contratos, aunque éstos estuviesen
intimamente relacionados, bajo el argumento de que no podia hacerlo en ausencia de
una clara voluntad de las partes. “The district court cannot consolidate arbitration
agreements arising from separate agreements to arbitrate, absent the parties’ agreement to
allow such consolidation”. US Court of Appeal for the Second Circuit, 1993, in re
Government of the United Kingdom v. Boeing Co., 998 E.2d 68, 70 (2d Cir. 1993).
Reafirmando su cambio de opinién dijo alli la Corte: “To the extent our decision in
Nereus is based on the Federal Rules of Civil Procedure and the ‘liberal purposes’ of the
Federal Arbitration Act, we hold that it is no longer good law”.

En similar sentido puede verse, Court of Appeal for the Southern District of New
York, 1993, in re Coastal Shipping, Ltd. v. Southern Petroleum Tankers Ltd., 812 F.
Supp. 396,402 (S.D.N.Y. 1993); idem, 6/09/2001, in the matter of the arbitration between
Clarendon National Insurance Co. and John Hancock Life Insurance Co., N° 00 Civ.
9222, (LMM), 2001 U.S. Dist. LEXIS 13736.

“Because the [Federal Arbitration] Act was designed to overrule the historical refusal of
the judiciary to enforce agreements to arbitrate, it follows that a court is not permitted to
interfere with private arbitration agreements in order to impose its own view of speed
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proposito asegurar la rapida solucién de los conflictos sino la eficacia
del acuerdo arbitral.(%8) En algtn caso, inclusive, aunque se denegé la
consolidacién pretendida por una parte, se buscé una solucién prictica:
se ordené que los dos tribunales arbitrales continuaran funcionando
separadamente, pero tomaran las audiencias de prueba en forma con-
junta y que uno de ellos emitiera el laudo en primer término.(5)

(58)

(59)

and economy. This is the case even where the result would be the possibly inefficient
maintenance of separate proceedings. Accordingly (...) a district court is without power
to consolidate arbitration proceedings, over the objection of a party to the arbitration
agreement, when the agreement is silent regarding consolidation”. US Court of Appeal
for the Sixth Circuit, 1991, in re American Centennial Ins. Co. v. National Casualty
Co., 951 F.2d 107 (6th Cir.1991).

“The general rule in the Second Circuit with respect to consolidation is that the
FAA does not empower the district court to consolidate arbitrations, absent
language in the parties’ contract anthorizing such consolidation. In coming to
this general rule, the Second Circuit has relied on a number of Supreme Court
decisions which concluded that the purpose of the FAA is not to expedite
resolution of claims, but rather, to enforce private agreements. Thus, if consolidation
is not explicitly authorized in the contract signed by the parties, a district court cannot
subsequently authorize it”. Court of Appeal of the Southern District of New York,
2001, in the matter of the arbitrations between Clarendon National Ins. Co. and
John Hancock Life Ins. Co., 2001 U.S. Dist. 13736 (S.D.N.Y.).

El caso involucraba a Jamaica Commodity Trading Co. Ltd. [JCT], una corporacién
perteneciente al gobierno de Jamaica, a Connell Rice & Sugar Co. Inc. [Connell] y a
L&L Marine Service Inc. [L&L], ambas empresas norteamericanas. JCT habfa celebrado
con Connel un contrato para la compra de arroz, que contenfa una cldusula de arbitraje
administrado por la American Arbitration Association [AAA]. A su vez, JCT celebré
un contrato de fletamento con L&L para transportar el arroz desde los Estados Unidos
aJamaica, que contenfa una cliusula de arbitraje administrado por la Society of Maritime
Arbitrators [SMA]. Debido a demoras en la carga del arroz, L&L intent6 reclamar los
costos de JCT, quien, a su turno, procuré ser indemnizado por Connell. Los tribunales
judiciales ordenaron la celebracién de audiencias conjuntas de los paneles arbitrales. El
panel de la SMA dict6 un laudo condenando a JCT a pagar los costos de las demoras y;
posteriormente, el panel de la AAA condené a Connel a pagar a JCT una suma casi
idéntica. JCT pidi6 la confirmacién del laudo dictado por el panel de la AAA, mientras
que Connel pidi6 su nulidad, argumentando que el laudo violaba el orden publico, toda
vez que el tribunal arbitral habfa estado condicionado por el laudo dictado por el panel
de la SMA. Este planteo fue finalmente desestimado, pues la Corte encontré que el
laudo tenfa fundamento suficiente, independiente del otro, y que no se habfa limitado a
“endosar” lo resuelto por el panel de la SMA. Court of Appeal of the Southern District
of New York, 2/07/1991, in re Jamaica Commodity Trading Co. v. Connell Rice &
Sugar Co., N° 87 Civ. 6369, 1991 US Dist. Lexis 8976.
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El Cédigo de Procedimientos Civiles de California expresamente
permite a los tribunales ordenar, a pedido de parte, la consolidacién de
arbitrajes cuando existan acuerdos o procedimientos arbitrales separa-
dos entre las mismas partes o cuando una de las partes de un proceso
arbitral sea parte en otro proceso con una tercera parte, siempre que las
controversias surjan de la misma transaccién o de una serie relacionada
de transacciones y las cuestiones de hecho o de derecho sean comunes
y generen la posibilidad de soluciones contradictorias. La existencia de
clausulas arbitrales diferentes o inconsistentes no es 6bice para ordenar
la consolidacién, debiendo en tal caso el tribunal judicial disponer so-
bre el particular y determinar las condiciones en que procedera el arbi-
traje consolidado. La norma, sin embargo, dispone que los tribunales
podrin discrecionalmente denegar total o parcialmente la consolida-
c16n.(69) Esta tltima regla ha sido aplicada en un caso para denegar la
consolidacién cuando ella, lejos de permitir lograr el objetivo de hacer

(60) California Code of Civil Procedure, Section 1281.3: A party to an arbitration agreement
may petition the court to consolidate separate arbitration proceedings, and the court may
order consolidation of separate arbitration proceedings when: (1) Separate arbitration
agreements or proceedings exist between the same parties; or one party is a party to a
separate arbitration agreement or proceeding with a third party; and (2) The disputes
arise from the same transactions or series of related transactions; and (3) There is common
issue or issues of law or fact creating the possibility of conflicting rulings by more than
one arbitrator or panel of arbitrators.

If all of the applicable arbitration agreements name the same arbitrator, arbitration panel,
or arbitration tribunal, the court, if it orders consolidation, shall order all matters to be
heard before the arbitrator, panel, or tribunal agreed to by the parties. If the applicable
arbitration agreements name separate arbitrators, panels, or tribunals, the court, if it
orders consolidation, shall, in the absence of an agreed method of selection by all parties
to the consolidated arbitration, appoint an arbitrator in accord with the procedures set
forth in Section 1281.6.

In the event that the arbitration agreements in consolidated proceedings contain
inconsistent provisions, the court shall resolve such conflicts and determine the rights and
duties of the various parties to achieve substantial justice under all the circumstances.

The court may exercise its discretion under this section to deny consolidation of separate
arbitration proceedings or to consolidate separate arbitration proceedings only as to certain
issues, leaving other issues to be resolved in separate proceedings.

This section shall not be applicable to an agreement to arbitrate disputes as to the
professional negligence of a health care provider made pursuant to Section 1295
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justicia de manera sustancial, implicarfa alterar los derechos contrac-
tuales de las partes.(61)

En sentido contrario, la Ley Inglesa de Arbitraje de 1996 sélo
prevé la posibilidad de que un tribunal arbitral ordene la consolida-
cién de procesos arbitrales o la realizacién de audiencias conjuntas si
las partes lo hubiesen acordado.(62) No obstante que, al redactar la ley,
hubo algunas propuestas para incluir una norma que permitiese a los
rbitros o a los tribunales judiciales ordenar la consolidacién de arbi-
trajes, esta idea fue finalmente desechada, por considerar que esa so-
lucién podria contravenir la intencién de las partes de tener su propio
tribunal para sus propias disputas. Ello sélo seria posible si las partes
asi lo acordaran.(63)

Aunque inspiradas en el loable propésito de reducir costos,
simplificar los procedimientos y evitar soluciones contradictorias,
las normas que autorizan la consolidacién compulsiva pueden merecer

(61) Enel caso, la Corte de Apelaciones de California interpreté que tal alteracién se producirfa
si se ordenara consolidar dos arbitrajes, uno pactado para ser resuelto por un arbitro
tGnico y el otro por un panel de tres arbitros, ante un tribunal unipersonal; ya que en las
circunstancias del caso, el derecho a ser oido por un tribunal plural era un derecho
sustancial de las partes que no podia ser alterado. “Court-ordered consolidation does not
achieve substantial justice under the circumstances if it substantially alters a party’s
contractual rights, or it results in unfair prejudice (...) Under circumstances here, the right
to a three-arbitrator panel is a substantial contractual right”. Court of Appeal of the State
of California, Second Appellate District, Division Six, 2005, in re Gregory Parker v.
Wendy P. McCaw et al., 2nd Civil N° B167028.

(62) Arbitration Act, 1996, Section 35: “(1) The parties are free to agree, (a) that the arbitral
proceedings shall be consolidated with other arbitral proceedings, or (b) that concurrent
hearings shall be held, on such terms as may be agreed. (2) Unless the parties agree to confer
such power on the tribunal, the tribunal has no power to order consolidation of proceedings
or concurrent hearings”.

63) “In our view it would amount to a negation of the principle of party autonomy to give the
tribunal or the Court power to order consolidation or concurrent hearings. Indeed it would
to our minds go far towards frustrating the agreement of the parties to have their own tribunal
for their own disputes. Further difficulties could well arise, such as the disclosure of documents
from one arbitration to another. Accordingly we would be opposed to giving the tribunal or
the Court this power. However, if the parties agree to invest the tribunal with such a power,
then we would have no objection”. DEPARTMENTAL ADVISORY COMMITTEE ON
ARBITRATION LAW, Report on the Arbitration Bill, febrero de 1996, paragrafo 180.
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objeciones. Algunos cuestionan su consistencia tedrica, al entender que
de ese modo se pierde de vista el caricter privado y contractual del arbi-
traje y se lo asimila a un procedimiento cuasi-judicial.(64) Otros puntua-
lizan que de ese modo se frustra la intencién comun de las partes de
someterse a arbitraje s6lo con relacién a su co-contratante y de hacerlo
en determinadas condiciones procedimentales.(65) También se sefiala que
las normas que habilitan la consolidacién por orden judicial contradi-
cen la moderna tendencia en el arbitraje comercial internacional, que
respeta la primacia de la voluntad de las partes.(66)

Inclusive, se ha considerado que tal solucién podria aparejar difi-
cultades a la hora de ejecutar el laudo asi dictado, toda vez que la Conven-
cién de Nueva York permite oponerse al reconocimiento de un laudo
extranjero si “la constitucién del tribunal arbitral o el procedimiento
arbitral no se han ajustado al acuerdo celebrado entre las partes o, en

(64) “On a theoretical and philosophical level, the power of courts forcing consolidation in large
measure depends on whether arbitration is viewed as strictly a matter of private contract
between the parties or whether it has a quasi-judicial character giving courts broad and
implicit powers over its functions”. FRICK, Joachim G., Arbitration and complex
international contracts: with special emphasis on the determination of the applicable
substantive law and on the adaptation of contracts to changed circumstances, Kluwer, La
Haya, 2001, p. 237.

65 “When arbitration proceedings are consolidated by court order at least two contractual
intentions may be frustrated: the intent of a contracting party to arbitrate only with his co-
contractant, and the intent to respect an agreed arbitration procedure and most particularly
a procedure for the appointment of arbitrators. In view of the nature of arbitration as a
contractual institution, the issue is whether the effect of the law of the place of arbitration,
when it permits such consolidation, overcomes the lack of contractual intent on the grounds
that the contractors must be deemed to have contracted in knowledge of, and subject to,
provisions of such law”. CRAIG, William Laurence, “Report to the Working Group on
multi-party arbitration set up by ICC?, citado por JARVIN, Sigvard, “Issues relating to
consolidation”, en: Multi-party arbitration, ICC, Dossier of the Institute of International
Business Law and Practice, 1991, p. 202.

(66

JARVIN, Sigvard: “Issues relating to consolidation”, en: Multi-party arbitration, ICC,
Dossier of the Institute of International Business Law and Practice, 1991, p. 203. De la
misma opinién es STIPPL, para quien la intervencién de los tribunales judiciales en la
constitucién del tribunal arbitral es siempre problematica y debe darse absoluta
preeminencia a la voluntad de las partes, aun por sobre los argumentos de eficiencia en
que usualmente se apoya la consolidacién compulsiva. STIPPL, Christopher, “International
multi-party arbitration: the role of party autonomy”, en: The American Review of
International Arbitration, Vol. 7, 1996, pp. 47 y ss.
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defecto de tal acuerdo, que la constitucién del tribunal arbitral o el pro-
cedimiento arbitral no se han ajustado a la ley del pais donde se ha efec-
tuado el arbitraje” (articulo V.1.d).(67) En contra, se ha argumentado
que si la consolidacién es ordenada por un tribunal judicial, la composi-
cién del tribunal no puede reputarse contraria al acuerdo arbitral;(68) y
que la cldusula arbitral puede ser interpretada como aplicable tnicamente
a un proceso entre dos tnicas partes, no aplicindose cuando intervie-
nen més de dos partes, por tratarse de un supuesto no previsto.(6?)

Lo resuelto por la Corte de Apelaciones del Quinto Circuito en
el caso “Pertamina”,(79) aunque finalmente admitié la ejecucién del lau-
do, es atil para ilustrar las dificultades que venimos analizando.

En noviembre de 1994, Karaha Bodas Company L.L.C. [Karaha],
una sociedad constituida en las Islas Caiman, y Perusahaan Pertambangan
Minyak Dan Gas Bumi Negara [Pertamina], una empresa de propiedad
del gobierno de Indonesia, celebraron dos contratos para construir una
planta y producir energfa geotermal en Indonesia: un contrato de ope-
raciones conjuntas (“Joint Operation Contract” [JOC]), mediante el
cual Karaha adquiria el derecho a realizar exploraciones en el territorio
de Indonesia, y un contrato de venta de energia (“Energy Sales Contract”
[ESC]), mediante el cual Pertamina compraria la electricidad producida
por Karaha y la venderfa a Pt. PLN Persero [PLN], una compafiia eléc-
trica perteneciente al gobierno de Indonesia. Ambos contratos conte-
nian cldusulas arbitrales casi idénticas, sometiéndose las partes a arbi-

(67) BERGER, Klaus Peter, International economic arbitration, Kluwer, La Haya, 1993,
pp. 304-305.

68) “/'T]he composition of the arbitral authority or the arbitral procedure should not be contrary
to the parties’ agreement if consolidated arbitration has been commanded by a court”.
AUSTMANN, Andreas, “Commercial multi-party arbitration: a case-by-case approach”,
en: American Review of International Arbitration, Vol. 1, 1990, p. 355.

(69 Este argumento se refuerza si las partes eligieron como sede del arbitraje un lugar cuya
legislacién admite la consolidacién mediante orden judicial, toda vez que esa ley debe
considerarse como formando parte del acuerdo arbitral. VAN DEN BERG, Albert J.,
“Consolidated arbitrations and the 1958 New York Arbitration Convention”, en:
Arbitration International, Vol. 2, 1986, pp. 367-368.

(79 US Court Of Appeals for the Fifth Circuit, 23/03/2004, in re Karaha Bodas Co. w.
Perusahaan Pertambangan Minyak Dan Gas Bumi Negara et al, N° 02-20042 &
03-20602, 364 F.3d 274 (5th Cir. 2004).
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traje con sede en Ginebra, con aplicacién de las Reglas de Arbitraje de
UNCITRAL. En septiembre de 1997, el gobierno de Indonesia suspen-
di6 temporalmente el proyecto debido a la crisis financiera, suspensién
que se convirtié en definitiva en enero de 1998. En abril de 1998, Karaha
inici6 el procedimiento arbitral y designé codrbitro al Prof. Piero
Bernardini. Pertamina no designé drbitro en el plazo estipulado en las
cldusulas, por lo que, en aplicacién de lo alli convenido, el Secretario
General del Centro Internacional de Arreglo de Disputas Relativas a
Inversiones (CIADI)(D) designé al Dr. Ahmed El-Kosheri como
coarbitro. En los términos pactados, los dos coarbitros designaron al
Dr. Yves Derains como Presidente del Tribunal. El Tribunal resolvié
consolidar en un solo proceso las pretensiones deducidas por Karaha,
relativas a los dos contratos. Las objeciones planteadas por Pertamina
fueron oportunamente rechazadas por el Tribunal en un laudo prelimi-
nar. En el laudo final, el Tribunal condené a las demandadas al pago de
los dafios derivados de la ruptura de los contratos.

En una de las numerosas derivaciones judiciales de este caso,
Karaha solicit6 el reconocimiento del laudo ante los tribunales norte-
americanos, instancia en la que Pertamina se opuso argumentando, en-
tre otras razones, que el tribunal arbitral habfa sido constituido en vio-
lacién al acuerdo arbitral contenido en el ESC, que le daba la posibili-
dad de elegir un 4rbitro conjuntamente con Karaha en los conflictos
que se plantearan contra PLN. Sobre este punto, el tribunal arbitral
habia interpretado que como, en el caso, los intereses de Pertamina y
PLN eran coincidentes, y opuestos a los de Karaha, cuando a conse-
cuencia del ESC hubiera un conflicto entre Karaha y Pertamina, la de-
signacién conjunta carecia de sentido y debian aplicarse las reglas
supletorias previstas en el Reglamento de UNCITRAL para la designa-
cién de drbitros. La Corte de Distrito desestimé las defensas de
Pertamina y admitié el reconocimiento solicitado por Karaha. La Corte
de Apelaciones de Quinto Circuito confirmé esta decisién. Sostuvo
que la cldusula arbitral contemplaba los conflictos que pudieran produ-
cirse, al amparo del ESC, entre Karaha y Pertamina y que, de admitirse
el argumento de Pertamina, esta parte podria haber bloqueado el arbi-

(71) ICSID por sus siglas en inglés: International Center for Settlement of Investment
Disputes.
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traje con solo negarse a designar un arbitro, lo que habria hecho ilusoria
la cldusula arbitral. Hizo notar también que Pertamina no habia objeta-
do tempordneamente la designacion del Prof. Bernardini ni habia desig-
nado drbitro ante el requerimiento que le fuera formulado para ello,
omisién que impedia su actual cuestionamiento a la forma en que habia
quedado integrado el tribunal.(72)

3.3.5. Quién decide la consolidacion

Una duda adicional se presenta en punto a quién debe decidir la
consolidacién. En ausencia de una expresa disposicion legal o de una
estipulacion entre las partes, siendo necesario interpretar si el acuerdo
permite o prohibe la consolidacidn: ¢es esta una cuestién que pueden
resolver los 4rbitros o debe ser sometida a un tribunal judicial? La res-
puesta a este interrogante depende, también, de las normas convencio-
nales, reglamentarias o legales aplicables al caso.

La sentencia de la Corte Suprema de Justicia de los EE.UU. en el
caso “Green Tree v. Bazzle”,(73) ha sido interpretada en el sentido de

(72) “By its terms, the arbitration clause covers a dispute between Karaha and Pertamina arising
under the ESC, as well as a dispute in which the interests of Karaha and Pertamina are
aligned. Ifthe ESC required Karaha and Pertamina jointly to select an arbitrator for disputes
in which Karaha and Pertamina were opposed, as Pertamina contends, Pertamina could
effectively block arbitration under the ESC simply by refusing to agree with Karaha to the
selection of an arbitrator. Such an interpretation would make the ESC arbitration clause
illusory. In addition, Pertamina had numerous opportunities early in the proceedings to
object to Karaha’s selection of Professor Bernardini as an arbitrator and to nominate its
own arbitrator. Pertamina did not challenge the composition of the arbitral panel until
after the entire panel had been selected and seated. Pertamina’s failure timely to object to
Professor Bernardini’s selection and to nominate its own arbitrator was, as the district
court noted, a strategic decision that Pertamina should not now be able to assert as a defense
to enforcing the Award. Pertamina bas failed to meet its burden of showing that the Tribunal
was improperly constituted. The Tribunal reasonably interpreted the ESC’s arbitration
provisions and reasonably applied the UNCITRAL arbitration rules. Despite numerous
opportunities, Pertamina failed to challenge the Tribunal’s composition until after the
arbitrators were selected. The procedural infirmities Pertamina alleges do not provide
grounds for denying enforcement of the Award”. US Court Of Appeals for the Fifth
Circuit, 23/03/2004, in re Karaha Bodas Co. v. Perusahaan Pertambangan Minyak Dan
Gas Bumi Negara et al, N© 02-20042 & 03-20602, 364 F.3d 274 (5th Cir. 2004).

(73) US Supreme Court, 23/06/2003, in re Green Tree Financial Corp. v. Bazzle, N° 02-

634 (2003).
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atribuir tal decisién a los 4rbitros.(74) En lo que aqui interesa destacar, se
trataba de varios contratos de préstamo celebrados entre Green Tree
Financial Corp. [Green Tree] y sus clientes, que derivaron en conflictos
resueltos en procesos consolidados bajo las reglas de las acciones de
clase (“class actions”). La Suprema Corte de Carolina del Sur habia re-
suelto que la falta de prohibicién expresa en los contratos debia ser
interpretada como admitiendo la posibilidad de tramitar los reclamos
en forma conjunta. La Corte Suprema, analizando el tenor de las cldu-
sulas arbitrales contenidas en los contratos, juzgé que ellas no eran
claras en consagrar, a favor de Green Tree, el derecho a elegir un 4rbi-
tro para cada uno de los conflictos que tuviera con cada uno de sus
clientes y que la decision de si las cldusulas permitian o prohibian las
acciones de clase en el arbitraje correspondia a los arbitros y no a los
jueces, mixime que es el tribunal arbitral quien debe resolver cual-
quier duda relativa a la arbitrabilidad de las cuestiones que se le some-
ten. La decisién sobre qué clase de procedimiento arbitral pactaron
las partes es una cuestién de interpretacion contractual y de procedi-
miento que corresponde a los drbitros.(75)

Un problema interesante se plantea cuando se han iniciado di-
ferentes procesos arbitrales: ¢cudl de los tribunales debe decidir la
consolidacién?

La Ley de Arbitraje Internacional de Australia ofrece una solu-
cién especifica. La norma sienta, como principio general, que cualquie-
ra de las partes puede pedir la consolidacién de procesos arbitrales en

(74 “Green Tree v. Bazzle makes it clear that the parties are presumed to have agreed to
leave the determination of whether their agreement permits joinder or consolidation to
arbitral tribunals rather than to courts”. TEN CATE, “Multi-party and Multi-contract
arbitrations (...)”, cit., p. 148.

(75 “The question here —whether the contracts forbid class arbitration— does not fall into the
limited circumstances where courts assume that the parties intended courts, not arbitrators,
to decide a particular arbitration-related matter. It concerns neither the validity of the
arbitration clause nor its applicability to the underlying dispute between the parties. The
question is not whether the parties wanted a judge or an arbitrator to decide whether they
agreed to arbitrate a matter. Rather, the relevant question here is what kind of arbitration
proceeding the parties agreed to. That question does not concern a state statute or judicial
procedures. It concerns contract interpretation and arbitration procedures. Arbitrators are
well situated to answer that question”. US Supreme Court, 23/06/2003, in re Green Tree
Financial Corp. v. Bazzle, citado.
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los que se discutan cuestiones —de hecho o de derecho— comunes, que
surjan de una Gnica transaccién o de una serie de transacciones relacio-
nadas, o que por alguna otra razén —que debe especificarse—resulta con-
veniente consolidar. Luego prevé la situacién en analisis: si dos o mds
tribunales arbitrales estin entendiendo en los procesos relacionados, el
tribunal que recibe la solicitud debe comunicarla a todos los demis y
todos ellos deben, tan pronto como sea posible, resolver el pedido en
forma conjunta. Si admiten la consolidacién, el tribunal que entenderd
en el proceso consolidado serd designado, en los términos previstos en
los articulos 10y 11 de la Ley Modelo de Arbitraje de UNCITRAL,(76)
de entre los miembros de los tribunales ya constituidos. En caso con-
trario, o si no les es posible adoptar una decisién sobre el punto, los
procesos continuardn como si no hubiese existido solicitud de consoli-
daci6n. Naturalmente, la norma aclara que ello no impide que las partes
acuerden voluntariamente la consolidacién, ni que adopten de comin
acuerdo las decisiones necesarias para implementarla.(7?)

(76) Conforme laley australiana, el texto de la Ley Modelo de UNCITRAL es ley vigente en
Australia. International Arbitration Act 1974, Section 16.

(77) International Arbitration Act 1974, Section 24: “Consolidation of arbitral proceedings.
(1) A party to arbitral proceedings before an arbitral tribunal may apply to the tribunal
for an order under this section in relation to those proceedings and other arbitral
proceedings (whether before that tribunal or another tribunal or other tribunals) on the
ground that: (a) A common question of law or fact arises in all those proceedings; (b)
The rights to relief claimed in all those proceedings are in respect of, or arise out of, the
same transaction or series of transactions; or (c) For some other reason specified in the
application, it is desirable that an order be made under this section. (2) The following
orders may be made under this section in relation to two or more arbitral proceedings:
(a) That the proceedings be consolidated on terms specified in the order; (b) That the
proceedings be heard at the same time or in a sequence specified in the order; (c) That
any of the proceedings be stayed pending the determination of any other of the proceedings.
(3) Where an application has been made under subsection (1) in relation to two or more
arbitral proceedings (in this section called the related proceedings), the following provisions
have effect. (4) If all the related proceedings are being heard by the same tribunal, the
tribunal may make such order under this section as it thinks fit in relation to those
proceedings and, if such an order is made, the proceedings shall be dealt with in accordance
with the order. (5) If two or more arbitral tribunals are hearing the related proceedings:
(a) The tribunal that received the application shall communicate the substance of the
application to the other tribunals concerned; and (b) The tribunals shall, as soon as
practicable, deliberate jointly on the application. (6) Where the tribunals agree, after
deliberation on the application, that a particular order under this section should be made
in relation to the related proceedings: (a) The tribunals shall jointly make the order;
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Desde la teoria, se propician algunas otras soluciones.

Una regla posible para resolver la cuestion es atribuir la facultad
de decidir sobre la consolidacién al tribunal arbitral que se haya consti-
tuido primero. Esta solucién, empero, abre la posibilidad de especula-
ciones de las partes, que pueden demorar la designacion de 4rbitros en
un caso para, de ese modo, decidir indirectamente cuél de los tribunales
queda constituido en primer término. Adicionalmente, esta solucién
deja en manos de un tribunal arbitral una decisién de la que se derivan
beneficios directos para si mismo: la consolidacién usualmente conlle-
va un incremento de la cuantia del proceso para el arbitraje consolidado
—lo que usualmente conlleva también mayores honorarios para los 4rbi-
tros—y la desaparicién del otro tribunal, que de ese modo quedaria sin
funciones. En otras palabras: el primer tribunal tendrfa en sus manos la
posibilidad de “absorber” otros casos, con el consiguiente beneficio
propio y perjuicio para los drbitros del otro tribunal.

Otra variante podria ser la de derivar la decisién acerca de la con-
solidacién a un tercero imparcial, por ejemplo, un arbitro distinto de
los que componen los tribunales ya constituidos, quien decidirfa Gnica-
mente si existen razones que autoricen y justifiquen la consolidacién.(78)

3.4. La formacién del tribunal arbitral en casos con partes
multiples

Como se anticipd, uno de los problemas procesales que plantea la
participaciéon de multiples en un proceso arbitral es la formacién del
tribunal arbitral (problema que se verifica en cualquier caso de acumu-
lacién subjetiva, sea que se intente en la demanda o en la reconvencion,

(b) The related proceedings shall be dealt with in accordance with the order; and (c) If
the order is that the related proceedings be consolidated, the arbitrator or arbitrators for
the purposes of the consolidated proceedings shall be appointed, in accordance with Articles
10 and 11 of the Model Law, from the members of the tribunals. (7) If the tribunals are
unable to make an order under subsection (6), the related proceedings shall proceed as if
no application has been made under subsection (1). (8) This section does not prevent the
parties to related proceedings from agreeing to consolidate them and taking such steps as
are necessary to effect that consolidation”.

(78) TEN CATE, “Multi-party and Multi-contract arbitrations (...)”, cit., p. 150.
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sea que se intente en forma ulterior en el mismo proceso, sea que se
trate de procesos arbitrales diferentes que se intentan acumular).

Como se sabe, una de las mis extendidas formas de integracién
del tribunal arbitral consiste en el derecho que tiene cada una de las
partes de designar o proponer un arbitro, siendo el tercero, en ausencia
de un acuerdo directo entre ellas, elegido por algtin otro método indi-
recto (por los dos drbitros designados por las partes, por una autoridad
nominadora o eventualmente por un juez). Cuando en un mismo pro-
ceso intervienen varios demandantes o varios demandados: ¢cémo se
ejerce el derecho a designar un arbitro por cada “parte”?

Naturalmente, si todas las partes que componen cada “bloque” (de-
mandante o demandada) concuerdan en la designacion de un drbitro comin,
ningn problema existird. Sin embargo, puede suceder —y es frecuente que
suceda— que no exista acuerdo entre ellas: algunas veces por la existencia de
intereses contrapuestos entre las partes dentro de cada “bloque”, otras por
razones estratégicas. ¢COmo se integra el tribunal en este supuesto?

Originariamente se interpretaba que por la circunstancia de que
un “bloque” estuviese integrado por més de una parte con eventuales
intereses antagénicos, la parte tnica que componia el otro “bloque” no
perdia el derecho a designar o proponer un arbitro y que, ante la falta de
acuerdo entre quienes formaban la contraparte, el arbitro que ellas hu-
biesen debido designar habria de ser nombrado en la forma supletoria
que correspondiese segtn el tipo de arbitraje pactado (por la autoridad
nominadora o por el juez, en su caso).

La tendencia actual, producto de lo resuelto por la Corte de
Casacion francesa en el caso “Dutco”,(™) es la opuesta.

En 1981, BKMI Industriean Lagen GmbH [BKMI] y Raysut
Cement Corporation [Raysut] celebraron un contrato para la construc-
ci6n de una planta industrial “llave en mano” en Oman. Para implementar
el contrato, se formé un consorcio entre BKMI, Siemens AG [Siemens]
y Dutco Construction Co. [Dutco], en el que BKMI actuaria como
lider y responderia frente a Raysut, Dutco actuarfa como empresa cons-

(79 Cour de cassation, sala Civil 1%, 7/01/1992, in re BKMI v. Dutco, en: Revue de larbitrage,
1992, p. 470.
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tructora y Siemens llevaria adelante las tareas de ingenieria. El contrato
(“consortium agreement”) incluia una clausula de arbitraje administrado
por la CCI, estipuldndose que Paris serfa la sede y que el tribunal arbi-
tral estarfa compuesto por tres drbitros. En 1985, la planta fue conclui-
da y entregada, sin que hubiera conflictos entre BKMI y Raysut. Sin
embargo, en 1986 Dutco inici6é un arbitraje contra BKMI y Siemens
invocando incumplimientos al contrato y reclamando el pago de ciertas
sumas de dinero de cada una de las demandadas. Aunque los hechos
imputados a cada uno de los co-demandados eran diferentes, y no se
habia invocado la responsabilidad solidaria de ellas, la Corte Interna-
cional de Arbitraje de la CCI mantuvo el proceso unificado, pese a las
protestas de las demandadas que pretendian que se separara en dos dife-
rentes procesos. Dutco propuso un arbitro y la Secretaria de la Corte de
la CCI invité a BKMI y Siemens a designar un drbitro comun. Inicial-
mente las demandadas se negaron a designar 4rbitro, argumentando que
existian intereses opuestos entre ellas. Ante la advertencia de la CCI de
que en caso de falta de acuerdo, el drbitro que ellas debifan designar serfa
nombrado por la Corte, las demandadas finalmente eligieron un arbitro
“bajo protesta”, haciendo reserva de la violacién al acuerdo arbitral que
ello implicaba. La CCI designé al arbitro tercero y el tribunal asi forma-
do dicté un laudo preliminar afirmando la validez de su propia consti-
tucién, bajo el argumento de que el derecho de las partes a eleg1r arbi-
tros, aunque fundamental, no es absoluto y estd sujeto a excepciones.
Sostuvo que la constitucién del tribunal en la forma que se hizo no
implicaba una violacién a la igualdad de las partes y que el orden publico
no se vefa afectado.

BKMI y Siemens plantearon la nulidad del laudo ante los tribuna-
les de Paris, invocando la irregular constitucién del tribunal arbitral como
causal de violacién al orden publico. La Corte de Apelaciones de Parfs,
en 1989, rechaz6 el recurso y confirmé la validez del laudo. Sostuvo que
las partes habian consentido anticipadamente que ambas demandadas
debfan designar un tnico arbitro, al pactar un arbitraje con tres arbi-
tros, sometido al Reglamento que, por entonces, preveia esa solucién,
especialmente cuando por la estructura del contrato era previsible que
pudiera surgir una controversia involucrando més de dos partes.

La Corte de Casacién revocd esa decisién, basindose sustan-
cialmente en que la igualdad de las partes es un principio que interesa
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al orden puablico. Aunque no expresamente contemplado en la legisla-
cién francesa, este principio estd consagrado en la Convencién Europea
de Derechos Humanos y, como tal, forma parte del orden publico in-
ternacional y se aplica a cualquier procedimiento, independientemente
de la ley aplicable. Interpreté que el acuerdo contractual mediante el
cual las demandadas habian aceptado esa forma de integracién del tri-
bunal no era vélido, porque no se puede renunciar anticipadamente a un
principio que forma parte del orden publico, pudiendo renunciarlo tni-
camente una vez que el conflicto haya surgido.(89)

Esta decision pone sobre el tapete la necesidad de que se respete
la igualdad de las partes en la constitucién del tribunal, como condicién
de validez del laudo mismo. A partir de alli, bisicamente dos soluciones
son posibles para garantizar ese derecho: o bien todas las partes conser-
van igual derecho a proponer arbitros, o ninguna de ellas lo tiene.(81)

Un ejemplo de la primera solucién es la adoptada por la Corte de
Apelaciones del Segundo Circuito en el caso Compaiifa Espafola de
Petréleos S.A. v. Nereus Shipping S.A.(82) Allf, la participacién igualitaria
de las partes en la conformacién del tribunal se logré aumentando la
cantidad de drbitros a cinco, de modo que cada una de las partes pudiera

(80)  Attendu que pour rejeter les recours en annulation formés par les sociétés BKMI et Siemens
contre la sentence, arrét attaqué retient que la clause compromissoire intégrée dans
Paccord liant les trois sociétés exprime sans ambiguité la volonté commune des parties a
un méme contrat de soumettre a trois arbitres tous les différends résultant de leur accord,
d’on 1l se déduit nécessairement de la nature multipartite du contrat lui-méme, avec
Péventualité prévisible de différends opposant trois partenaires, que les parties ont admis
la possibilité d’un tribunal unique composé de trois arbitres pour statuer sur un litige
opposant les trois parties, avec les aménagements découlant d’une telle situation; qu’en
statuant ainsi, la Cour d’appel a violé les textes susvisés [porquoi] le principe de Pegalité
des parties dans la désignation des arbitres est d’ordre public; on ne peut y renoncer
qu’aprés la naissance du litige”. Cour de cassation, sala Civil 1%, 7/07/1992, in re BKMI
v. Dutco, citado.

(1) Una salida “intermedia” consiste en pedir a las partes que propongan varios drbitros y
reservarse la autoridad nominadora la atribucién de designar a los 4rbitros de entre
los propuestos. CHIU, Julie C., “Consolidation of arbitral proceedings and international
commercial arbitration”, en: Journal of International Arbitration, Vol. 7, N° 2, 1990,

pp- 53 y ss.

(82) US Court of Appeal for the Second Circuit, 1975, in re Compania Espanola de Petroleos
v. Nereus Shipping, 527 F.2d 966,973 (2d Cir. 1975).
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designar uno. Luego de ordenar la consolidacién de los procesos, la
Corte dispuso que cada una de las tres partes involucradas designara un
arbitro y éstos, a su vez, nombraran dos 4rbitros adicionales, reservando
la competencia de la Corte de Distrito para suplir cualquier falta de acuer-
do entre las partes o entre los arbitros. Esta solucién fue juzgada como
positiva, al mantener el derecho de todas las partes de elegir 4rbitros,
aunque no es aplicable a casos que involucren més de tres partes.(83)

La segunda, en cambio, ha sido la que han adoptado mayoritaria-
mente las instituciones arbitrales: a falta de acuerdo, todos los 4rbitros
son designados por la autoridad nominadora. Esta solucién, aunque
mantiene la igualdad de las partes, lo hace a costa de principios esencia-
les del arbitraje, en tanto cercena el derecho de las partes de intervenir
en la designacién de los arbitros, derecho considerado una de las venta-
jas més apreciados por las partes al pactar el arbitraje,84) sino la razén
misma por la que lo convienen.5) De ese modo, si, por ejemplo, las
varias demandadas carecen del derecho a designar un drbitro (por ser
varias y no lograr un acuerdo sobre un 4rbitro comtn), también carece-
ra de ese derecho la parte demandante.(86)

Precisamente a raiz del caso “Dutco”, la CCI modificé su regla-
mento, previendo actualmente que cuando haya pluralidad de partes
demandantes o demandadas, en caso de falta de designacién conjunta o
de otro acuerdo entre las partes sobre el modo de constituir el tribunal,

(83) TEN CATE, “Multi-party and Multi-contract arbitrations: Procedural mechanisms and
interpretation of arbitration agreements under U.S. Law”, en: American Review of
International Arbitration, N° 15, 2004, pp. 133 y ss.

849 “[I]n a complex international context, one of the major reasons to resort to arbitration is
the possibility of influencing the constitution of the tribunal by nominating one of the
arbitrators”. FRICK, Arbitration and complex international contracts (...), cit., p. 233.

(85 “Le choix des arbitres intuitu personnae fait partie de ce que l'on pourrait appeler lessence
de l'arbitrage”. CORNU, Gérard, “Le juge-arbitre”, en: Revue de arbitrage, 1980, p. 412.

86) Ese es, en rigor, el exacto sentido del fallo e la Corte de Casacién francesa en el caso
“Dutco”. La Corte no dijo que el derecho a nombrar arbitro es absoluto, sino que todas
las partes deben estar en un mismo pie de igualdad en el proceso de constitucién del
tribunal arbitral. JARROSSON, Charles, “Linterprétation de la clause d’arbitrage
multipartite. La référence au principe d’ordre public de I’égalité des parties. La portée
de l'affaire Dutco”, en: Journal du Droit Internacional, Clunet, 1992, pp. 728 y ss.
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todos los drbitros serdn designados por la Corte Internacional de Arbi-
traje(8”) El Reglamento vigente a partir de 1998, en su articulo 10 dispo-
ne: “(1). St hay varias partes demandantes o demandadas, y la contro-
versia hubiere de someterse a la decisién de tres arbitros, los deman-
dantes, conjuntamente, y los demandados, conjuntamente, deberin de-
signar un 4rbitro para confirmacién segiin lo previsto en el articulo 9.
(2). A falta de dicha designacién conjunta vy si las partes no hubieren
podido ponerse de acuerdo sobre el método para constituir el Tribunal
Arbitral, la Corte podrd nombrar cada uno de los miembros de éste y
designara a uno de ellos para que actiie como presidente. En este caso,
la Corte quedari en libertad de escoger cualquier persona que estime
apropiada para actuar como érbitro haciendo aplicacién, si lo estima
adecuado, de las disposiciones del articulo 9”. La norma, como se ve,
brinda a todas las partes la posibilidad de mantener su derecho a elegir
arbitros, aunque condiciona ese derecho a que logren un acuerdo en el
modo de designarlos, imponiendo la designacién directa por la Corte
s6lo en caso de que tal acuerdo no se obtenga.(88)

En similar sentido —aunque en términos mas explicitos— el articu-
lo 8 de las Reglas de Arbitraje de la London Court of International
Arbitration (LCIA) dispone: “8.1. Aunque el convenio arbitral autori-
ce a cada una de las partes a designar un drbitro, cuando las partes
litigantes sean més de dos y no exista acuerdo por escrito entre ellas
para constituirse en dos partes distintas —la demandante y la demanda-
da, respectivamente— en el arbitraje, la Corte de la LCIA constituird el
Tribunal Arbitral nombrando sus miembros e ignorando las designa-
ciones de cualquier parte. 8.2. En estas circunstancias, el convenio arbi-
tral serd considerado para todos los efectos, como un acuerdo por escri-

to de las partes, delegando en la Corte de la LCIA el nombramiento del
Tribunal Arbitral”.

El articulo 11 de las Reglas de Arbitraje de la American
Arbitration Association dispone igualmente que, salvo acuerdo en

(87) Ver SCHWARTZ, Eric A., “Multi-party arbitration and the ICC - In the wake of Dutco”,
en: Journal of International Arbitration, Vol. 10, N° 3, 1993, pp. 5y ss.

#8) Comentarios a este Reglamento pueden verse en BLESSING, Marc, “La procédure
d’arbitrage selon le nouveau réglement de la CCI. Analyse des changements”, en: ICC
Bulletin, Vol. 8, N° 2, 1997, p. 19.
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contrario, cuando haya dos o mis demandantes o dos o mis demanda-
dos, la institucién podra designar a todos los drbitros.(®) El Reglamen-
to de Arbitraje Internacional de esta entidad —vigente a partir del 15 de
Septiembre de 2005 en su versién en espafol, establece: “A menos
que las partes acuerden otra cosa, si la notificacién del arbitraje men-
ciona a dos o mis demandantes o a dos o mis demandados, no mis
alld de los 45 dfas de iniciado el arbitraje, el administrador nombrard
a todos los drbitros” (articulo 6.5).

En materia legislativa, esta solucién ha sido adoptada por la nueva
Ley de Arbitraje espafiola (N° 60/2003), cuyo articulo 15.2 dispone:
“Las partes podrdn acordar libremente el procedimiento para la desig-
nacién de los drbitros, siempre que no se vulnere el principio de igual-
dad. A falta de acuerdo, se aplicardn las siguientes reglas: (a) En el
arbitraje con un solo drbitro, éste serd nombrado por el tribunal com-
petente a peticion de cualquiera de las partes. (b) En el arbitraje con
tres arbitros, cada parte nombrard uno y los dos drbitros asi designa-
dos nombraran al tercero, quien actuard como presidente del colegio
arbitral. Si una parte no nombra al drbitro dentro de los 30 dias si-
guientes a la recepcidn del requerimiento de la otra para que lo haga,
la designacién del arbitro se hara por el tribunal competente, a peti-
ci6n de cualquiera de las partes. Lo mismo se aplicard cuando los drbi-
tros designados no consigan ponerse de acuerdo sobre el tercer arbi-
tro dentro de los 30 dias contados desde la altima aceptacién. En caso
de pluralidad de demandantes o de demandados, éstos nombrarin un
arbitro y aquéllos otro. Si los demandantes o los demandados no se
pusieran de acuerdo sobre el drbitro que les corresponde nombrar,
todos los arbitros seran designados por el tribunal competente a peti-
ci6n de cualquiera de las partes. (c) En el arbitraje con més de tres
arbitros, todos serin nombrados por el tribunal competente a peti-
ci6n de cualquiera de las partes”.(99)

(89) American Arbitration Association, Commercial Arbitration Rules and Mediation
Procedures, article 11: “(c¢) Unless the parties agree otherwise when there are two or more
claimants or two or more respondents, the AAA may appoint all the arbitrators”.

(99 Un analisis de esta ley puede verse en MANTILLA SERRANO, Fernando, Ley de Arbitraje,
Tustel, Madrid, 2005.
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4. CONCLUSION

Se sabe que el arbitraje es un subproducto de la autonomia de la
voluntad de las partes.(®) Aunque también tiene elementos que per-
miten asimilar ciertos aspectos a un proceso judicial,(?) su origen con-
sensual impone ciertas limitaciones a la jurisdiccién que los arbitros
obtienen. Ademds de las limitaciones que la ley impone, sustrayendo
determinadas materias del dmbito de los derechos disponibles y reser-
vindolas en exclusividad a la competencia de los jueces, estn las que
las propias partes impusieron, al pactar el arbitraje para resolver deter-
minadas controversias y no otras. El acuerdo arbitral no produce efec-
tos universales ni erga omnes. S6lo obliga a recurrir al arbitraje a deter-
minadas personas y respecto de determinadas cuestiones. Este cardc-
ter contractual del arbitraje, al mismo tiempo que le da sentido y jus-
tificacidn, suele crear dificultades a la hora de su aplicacién prictica.
Los supuestos analizados en este trabajo dan cuenta de algunas de
ellas. Ello, empero, no significa que el arbitraje no resulte apropiado
para tales situaciones.

La multiplicidad de partes y/o de contratos es un fenémeno rela-
tivamente frecuente en determinadas dreas de negocios. Un ejemplo de
ello es el campo de la construccién, donde usualmente es posible en-
contrar un contrato principal entre el duefio de la obra y el contratista
principal a quien encomienda los trabajos, y varios contratos mediante
los cuales este ltimo subcontrata distintas partes de la obra en diferen-
tes empresas especializadas. En términos similares puede mencionarse
el ambito del derecho maritimo, donde es frecuente la subcontratacién
en la operacion del transporte de mercaderias, o las denominadas

©1) “Arbitration is a creature of contract”. US Court of Appeal for the Fifth Circuit, 27/09/
1995, in re Gateway Technologies Inc. v. MCI Telecommunications Corp., N° 93-1101
y 94-10787. “El arbitraje nace como una genuina manifestacién de la autonomfa de la
voluntad”. CREMADES, Bernardo M., “El convenio arbitral”, en: Rev. La Ley Esparia, 4/
04/2003.

2 “Arbitration is a creature of mixed parentage in that it combines elements of the nature
of the judicial process, in that one person decides a dispute between others, with classic
elements of private agreement for the appointment of an arbitrator creates a contract
between him and the parties”. DHARMANANDA, Kanaga/KIAT, Sim Kwan, “The great
bind: joinder of issue and parties in arbitration proceedings”, en: Mealey’s International
Arbitration Report, Vol. 16, N° 2, 2001, pp. 43 y ss.
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“cadenas de contratos”, comunes en el comercio de commodities don-
de, a partir de un contrato de compraventa entre un vendedor de mate-
rias primas y su comprador, el producto va luego pasando a través de
sucesivas intermediaciones. Curiosamente (0 no tanto) esas dreas son
campo especialmente propicio para el arbitraje.

Reputada doctrina ha dicho que las dificultades que surgen de
arbitrajes con partes multiples o de relaciones multiples no deben
exagerarse, ya que, en la practica, la mayoria de estos casos se resuelven
satisfactoriamente.(%3) Siendo ello cierto, no lo es menos que un trabajo
que pretenda analizar este tema debe mostrar descarnadamente los pro-
blemas, de modo de advertir a los colegas y permitirles adoptar los
recaudos necesarios para evitarlos. La mayoria de los problemas aqui
planteados tienen solucién. Pero esa solucién, en buena medida, depen-
de de que las partes hayan previsto los problemas y actuado en conse-
cuencia, sea cuidando algunos aspectos de la redaccién del acuerdo ar-
bitral, sea revisando diligentemente las reglas institucionales a las que
se someten. Es destacable, en este Gltimo sentido, el significativo papel
que estdn jugando las instituciones, adaptando sus reglas para lidiar con
estas situaciones, en la busqueda de soluciones creativas y flexibles.(94)

De modo que, sin exagerar ni minimizar los problemas que la
multiplicidad de partes o de relaciones juridicas plantea en el arbitraje,
hay que tomar debida nota de ellos a fin de procurar darles la solucién
que mejor se compadezca con la necesidad de eficiencia en la resolucién
de los conflictos pero que, al mismo tiempo, respete la naturaleza y la
raz6n de ser del arbitraje. A

3) HANOTIAU, Bernard, Complex arbitrations, Kluwer, La Haya, 2005, p. 104.

4 All that is required is a greater degree of flexibility and creativity, bearing in mind that
in every case, the will of the parties still remains, in the absence of divergent case law in
the state of the seat or of specific legislation, the single most important element, beyond
the possible economic unicity of the contractual structure”. HANOTIAU, Bernard,
“Complex multicontract-multiparty arbitrations”, en: Arbitration International, Vol. 14,
N° 4, 1998, pp. 369 y ss.

m REVISTA PERUANA DE ARBITRAJE N° 4



M RevistA PERUANA DE ARBITRAJE N° 4 (2007), pp. 121-156

T ANA MARIA ARRARTE ARISNABARRETA (*)
CARLOS PANIAGUA GUEVARA(%%)

Apuntes sobre el arbitraje administrativo
y la materia arbitrable respecto de
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SUMARIO: 1. Introduccién. 2. Contexto: el Estado y el arbitraje. 3. El arbitraje en
la Ley de Contrataciones y Adquisiones del Estado y su Reglamento: su
tratamiento respecto de los contratos de obras pitblicas y de los adi-
cionales de obra. 4. é Existe razonabilidad técnica y juridica para con-
siderar materia no arbitrable a los adicionales de obra superiores al
10%¢ 5. éQué ocurre con la obra, cuando los adicionales superan el
10% del valor originalmente previsto, y se requiere la intervencién de
la CGR? 6. Las obras adicionales ejecutadas sin aprobacién previa y el
enriquecimiento sin causa. 7. A manera de conclusion.

1. INTRODUCCION

El presente ensayo pretende brindar al lector una apreciacién, tanto
legal como técnica, de algunos aspectos vinculados a la ejecucion de los
contratos de obras publicas, y especificamente, al tratamiento que tie-
nen en nuestra legislacion, los presupuestos adicionales superiores a un
limite porcentual establecido. Asi, se realiza un anélisis critico de la in-
corporacién de un porcentaje preestablecido para determinar las obras
adicionales que requieren aprobacién previa de la Contraloria General

(*) Profesora de Derecho Procesal en la Universidad de Lima. Socia del Estudio Echecopar,
Abogados.

(**) Ingeniero Civil. Socio de PCONSA.
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de la Reptblica, asi como de haber considerado este tema como
materia no arbitrable, formulindose algunas propuestas en el énimo
de colaborar a un tratamiento més eficiente y justo en materia de
obras publicas.

2.

CONTEXTO: EL ESTADO Y EL ARBITRAJE

Un primer aspecto que nos suscita una reflexién preliminar, es
por qué en nuestro ordenamiento juridico, se ha establecido con
caricter obligatorio, que las controversias derivadas de los con-
tratos de ejecucién de obras publicas, sean resueltas a través de un
arbitraje —mecanismo esencialmente privado—, sin que quepa la
posibilidad de que esta funcién pueda ser realizada por los 6rga-
nos jurisdiccionales (entiéndase, el Poder Judicial), via “originaria”,
prevista en la Constitucién Politica del Estado para estos efectos.

Lo indicado tiene mayor sentido, si consideramos que detrés de la
solucién de conflictos derivados de la ejecucién de un contrato
de obra ptblica, se encuentra la realizacién de un interés eminen-
temente publico, mientras que en el arbitraje, el caracter privado
y particular constituye su esencia, su razén de ser.(l)

No es el propésito de este ensayo, descifrar la “naturaleza juridi-
ca” de las cosas, pero si llamar la atencién respecto a la necesaria
aplicacién del “sentido de realidad”, en lo que respecta a la rela-
cién entre la eficiencia, correccion y fluidez en las relaciones eco-
némicas y comerciales del Estado, y los mecanismos de solucién
de las controversias que inevitablemente se susciten en ellas.

En efecto, el Estado no sélo participa en la economia de manera
directa a través de la celebracion de contratos, comportindose en

Refiriéndose a este tema, BULLARD sefiala: “El encuentro aparece, entonces, como uno
“contra natura”, en el que las cosas son puestas al revés y la soberania del Estado y sus
potestades piblicas, quedan sometidas a un sistema privado de solucién de controversias.
Entramos, asi, a un mundo en el que lo piblico queda sometido a lo privado, uno donde la
soberania privada somete a la soberania piblica, con todo lo que ello pueda significar.”
BULLARD, Alfredo, “Enemigos intimos. El arbitraje y los contratos administrativos”,
en: Revista Peruana de Arbitraje, N° 2, Lima, 2006, p. 157.
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igualdad de condiciones que los particulares,@ sino que ademis,
quiere fomentar que su contratacion sea la més eficiente; para ello,
necesita crear condiciones propicias para que terceros, particula-
res o no, quieran vincularse con el Estado, invirtiendo, abaste-
ciendo de bienes y de servicios, e implementando infraestructura,
en las mejores condiciones posibles en el mercado; en sintesis,
creando desarrollo. Ardua tarea.

Asi, el Estado tiene que crear el “ambiente propicio”, que le per-
mita generar confianza en los potenciales contratantes. Uno de
los aspectos centrales para ello, es asegurarles que de surgir con-
flictos en sus relaciones juridicas y econémicas, éstos seran solu-
cionados de manera: imparcial, pronta, adecuada, y que lo que se
resuelva, serd respetado y cumplido, incluso por él, es decir, que
se someterd a la decisién de un tercero, despojindose de su “Gus
imperium”, y actuando como un privado mis.(3)

Sin embargo, ¢esto implicaba inexorablemente que las controver-
sias suscitadas en las relaciones contractuales con el Estado no
podrian ser resueltas por el Poder Judicial? En nuestra opinién,
evidentemente, no. Esto significaba que el Estado debia proveer
de un Poder Judicial auténomo e independiente, de jueces capaci-
tados, a quienes se les respete la especializacién en determinadas
materias, y se les otorgue una carga procesal razonable que les

@

3)

No debemos olvidar que, en muchos casos, en el 4nimo de lograr mecanismos de
contratacién eficientes, podemos afirmar que el Estado —de alguna manera— ha
“renunciado” al ejercicio de potestades que le son soberanas, como por ejemplo, a través
de la celebracién de convenios de estabilidad juridica, con los que se otorga al contratante
la “garantfa” de que mientras su relacion contractual esté vigente, no variaran las reglas
existentes al momento de la celebracién del contrato que los vincula, y que —se entiende—
sirvieron para que el contratante evaluara y decidiera si invertia o no en nuestro pafs.

“El problema que estamos reseriando se hace aiin mds complejo en aquellas dreas en las
que el Estado interactita contractualmente con los particulares. Cuando el Estado compra
o0 vende o concesiona un servicio para que un particular lo explote, la tentacion de usar
su otra cara, la distinta a la del contratante, es decir, la dibujada con el pincel del ius
imperium, se exacerba y la experiencia bistérica asi lo demuestra. El Estado es el sinico
contratante que puede cambiar las propias reglas que acordé con su primera cara usando
su segunda cara.” BULLARD, “Enemigos intimos. El arbitraje y los contratos
administrativos”, cit., p. 163.
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permita resolver de manera pronta.(*) En sintesis, que era im-
prescindible realizar una verdadera y comprometida Reforma,
lo que indudablemente tenfa un costo importante en tiempo,
esfuerzo y dinero.

d.  En términos pricticos, el Estado opt6 por lo urgente, lo inmedia-
to. La necesidad de desarrollo econémico no podia esperar, y ter-
miné aceptando sus propias limitaciones, relegando esta necesi-
dad de Reforma, y admitiendo que el arbitraje constituye, decidi-
damente, un mecanismo mds confiable que el jurisdiccional.

Nos parece pertinente indicar que, en nuestra opinién, esta
“confiabilidad” a la que hacemos referencia, no se vincula con el
hecho de que en el Poder Judicial, la entidad contratante es el
Estado, y que por ello, pueda actuar como “Juez y parte”,(5) admi-
tir esta tesis nos llevarfa a sostener que el érgano jurisdiccional
jamds podria conocer, por ejemplo, de los procesos contencioso
administrativos, ni de los de amparo o de los de hibeas corpus,

#)  Asi, por ejemplo, TRAYTER, haciendo una reflexién sobre lo que denomina la “crisis de
la justicia administrativa”, segtn la cual las controversias debfan ser resueltas
previamente por la autoridad administrativa y sélo en un segundo momento, por el
Poder Judicial, a través del proceso contencioso administrativo, sefiala: “Es de todos
conocido el momento de crisis que atraviese la justicia administrativa. Desde el punto de
vista del ciudadano, el proceso contencioso-administrativo se desarrolla de forma lenta,
conclwye con una sentencia no siempre bien fundada vy, aiin reconociéndose el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1. CE), esa resolucién, en muchas
ocasiones o bien resulta de imposible ejecucién o bien carece de interés alguno pues las
circunstancias personales y reales han variado de tal modo que nada tienen que ver con
el origen del litigio”. TRAYTER, Juan Manuel, “El arbitraje de derecho administrativo”,
en: Revista de Administracion Piblica, N° 143, Madrid, 1997, p. 75.

() Asi, un sector autorizado de la doctrina nacional, afirma que con el Arbitraje se garantiza
la democratizacién con base en una “simetria arbitral” que asegura el principio universal
de igualdad que debe prevalecer entre las partes, y que resulta indispensable para lograr
soluciones que se encuentren en plena armonia con el sistema juridico, con el interés
econémico subyacente al contrato respectivo, con su respectiva finalidad dentro del
Derecho Ptblico y con la finalidad de resolver la controversia dentro del Derecho Arbitral.
KUNDMULLER CAMINITI, Franz, “Exclusién de la sede judicial para la solucién de
controversias en el marco normativo sobre contrataciones y adquisiciones del Estado:
El arbitraje de derecho administrativo”, en: Revista Juridica del Persi, afio LIIT, N° 51,
Lima, 2003, p. 228.
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donde el Estado es precisamente una de las partes, lo que resulta
contrario a un principio elemental de separacién de poderes y
de Estado de Derecho.(6) La opcién por el sistema arbitral obe-
dece a la constatacion de que el arbitraje tiene ventajas de las cua-
les nuestro sistema judicial adn no goza,(?) y que le permiten un
mejor conocimiento del conflicto, y emitir una decisién en tér-
minos comparativos, mucho més breves, lo que resulta acorde con
la “racionalidad econémica” de las relaciones que se encuentran
detris del conflicto.

De esta manera, se ha dado origen al denominado “arbitraje ad-
ministrativo”,®) que implica la creacién de una nueva forma de
relacionarse entre el Estado (entiéndase, la Administracién Pa-
blica) y los ciudadanos, por la que ambos se someten a una auto-

(6)

@)

(8)

Al referirse LATORRE, de manera acertada, a la ineficiencia del mecanismo de solucién
de controversias que existfa antes de la vigencia de la Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado, le otorga una causa que no compartimos. Asi sefiala: “Como
en todos los dmbitos donde se requiere solucionar conflictos que alteran el orden y la
estabilidad social, la solucién administrativay luego contencioso administrativa que se dio
en la normatividad anterior a los conflictos surgidos en la ejecucion de los contratos en los
que es parte el Estado generé una serie de sinsabores y descontento en los administrados,
pues una de las partes (el Estado) era al mismo tiempo juez y parte, con lo que no se tenia
la necesaria neutralidad que permita una mejor gestion del conflicto.” LATORRE BOzA,
Derek, “El arbitraje en las contrataciones publicas”, en: Revista Iberoamericana de
Arbitraje, 2003, Chabaneix & Asociados, Abogados, www.servilex.com.pe/Arbitraje/
colaboraciones/arbi-contrata-publicas.html.

Tal es el caso de la flexibilidad del procedimiento, la competencia y especializacién de
los juzgadores, la capacidad para restringir los plazos y el ejercicio de ciertos derechos,
sin que ello implique la vulneracién a un debido proceso, etc.

TRAYTER define el arbitraje administrativo como aquél: “mediante el cual la
Administracién Piblica, en cualquiera de sus manifestaciones y los administrados, pueden
pactar que sus diferencias, surgidas en las materias de su libre disposicién o en aquellas
expresamente serialadas por la ley, sean resueltas por drbitros mediante un laudo que
tiene eficacia de la cosa juzgada, excluyendo ast el asunto concreto del conocimiento de
los 6rganos jurisdiccionales competentes”. Asimismo, sefiala: “la introduccién del
Arbitraje en el Derecho administrativo, asi como otras figuras de corte convencional o
negocial, inaugura un nuevo sistema de relaciones entre las Administraciones Piblicas y
los cindadanos (...), en un intento de legitimacién democrdtica de la actividad
administrativa en detrimento de la actividad imperativa cldsica”. TRAYTER, “El arbitraje
de derecho administrativo”, cit., p. 77.
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ridad privaday elegida por ellos para la solucién de sus controver-
sias, pero ésta deberd tener en cuenta, para efectos de resolver y
regular las relaciones entre ellas, las normas propias de la contra-
tacion estatal, por lo que podemos afirmar que estamos frente a
un arbitraje que tiene una naturaleza “suz generis” o particular.

f.  No obstante, consideramos imperioso recordar al Estado, que si
lo que pretende es crear condiciones de confiabilidad en la solu-
cién de controversias, para fomentar con ello inversién y desa-
rrollo, no basta con la eleccién realizada del arbitraje como meca-
nismo de solucién de controversias vinculadas a la ejecucién de
los contratos que celebre. Mds alld del indiscutible beneficio que
esto significa —y sin perjuicio de que, en nuestra opinién, impli-
que también la “evasién” de un compromiso de Reforma del
Poder Judicial-, el Estado no puede olvidar que ningtin mecanis-
mo privado de solucién de conflictos puede funcionar
auténomamente ni aislado; para su eficiencia, siempre requerird
—en mayor o menor medida— del auxilio jurisdiccional, por lo que
resulta imperioso que la Reforma se dé, pues en caso contrario,
los pasos adelante dados con la implementacién del arbitraje, im-
plicardn un retroceso importante, cada vez que la relacién con el
Poder Judicial sea necesaria e inevitable.(®)

3. EL ARBITRAJE EN LA LEY DE CONTRATACIONES Y ADQUISICIO-
NES DEL ESTADO Y SU REGLAMENTO: SU TRATAMIENTO RES-
PECTO DE LOS CONTRATOS DE OBRAS PUBLICAS Y DE LOS
ADICIONALES DE OBRA

a. Nuestra Constitucién Politica establece en el articulo 63,(10)
que el Estado y las demds personas de derecho publico
pueden someter las controversias derivadas de una relacién

() Para un mayor desarrollo de este tema, ver ARRARTE ARISNBARRETA, Ana Marfa, “De la
interrelacién a la interferencia entre el Poder Judicial y el arbitraje: Limites de su
actuacion”, en: Thémis, N°© 53, Lima, 2006, pp. 91-104.

(10)  Constitucién Politica del Estado

Articulo 63.- (...) El Estado y las demds personas de derecho pitblico pueden someter las
controversias derivadas de relacién contractual a tribunales constituidos en virtud de tratados
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contractual a arbitraje, sea nacional o internacional, en la forma
que disponga la ley.

Coherentemente con ello, el articulo 1 de la Ley N° 26572, Ley
General de Arbitraje, establece que pueden ser sometidas a arbi-
traje nacional o internacional, las controversias derivadas de los
contratos que celebren el Estado peruano con nacionales o extranje-
ros, e incluso aquellos que celebren personas juridicas de derecho
publico entre si.

Asi, constituyen materia arbitrable, los conflictos derivados
de los contratos celebrados por el Estado, en tanto implican
cuestiones esencialmente disponibles por las partes,(11) y que
son manifestaciones de una actividad administrativa comercial.
Cabe sefalar que se encuentra al margen de lo que se regula
como materia arbitrable, todo lo que se conoce como “activi-
dad reglada” de la Administracién, que implica el ejercicio de
funciones de orden puablico.(12)

En esa linea argumentativa, y con la finalidad de que el Estado se
encuentre en aptitud de contratar en mejores condiciones el

(11

(12)

en vigor. Pueden también someterlas a arbitraje nacional o internacional, en la forma en
que lo disponga la ley”.

Alrespecto, RUBIO sefiala lo siguiente: “El arbitraje no comprende el universo de conflictos
juridicos, sélo pueden arbitrarse aquellas materias sobre las cuales las partes tienen ‘libre
disposicion’, no siendo arbitrables las materias de ‘orden pitblico’, por su naturaleza
indisponible. Un indicador que puede ayndar a determinar la arbitrabilidad de una materia
es el ‘contenido patrimonial’ de la controversia que se deriva de cualquier relacion juridica
(contractual o no contractual). En tal sentido, cualquier controversia que verse sobre
cuestiones patrimoniales puede ser sometida a arbitraje, salvo cuando se encuentre
inseparablemente unida a materias indisponibles, sin tener sustantividad propia”. RUBIO
GUERRERO, Roger, “Solucién de controversias en la fase contractual”, en: Material de
enserianza de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, Proyecto “Transparencia
en las Adquisiciones Estatales”, CONSUCODE/USAID, p. 20.

GARCIA CALDERON, cita a CANAL y ALVAREZ, quien afirma lo siguiente: “Es por ello
evidente que no podrdan someterse a arbitraje los conflictos derivados de la actuacion
unilateral vy reglada de la administracion pitblica, mientras que su dmbito natural de
aplicacion se referird a la actividad administrativa y comercial.” GARCIA CALDERON
MOREYRA, Gonzalo, “Anilisis del arbitraje en la Ley de Contrataciones y Adquisiciones
del Estado”, en: [us et Praxis, N° 32, Lima, 2001, p. 145.
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suministro de los bienes y servicios que requiere, o vender aque-
llos que produce,(13) nuestra legislacién ha determinado que el
arbitraje constituye un mecanismo obligatorio de solucién de los
conflictos, que pudieran suscitarse —entre otros— en la ejecucién
de contratos de obras publicas.

Asi, el D.S. N° 083-2004-PCM, Texto Unico Ordenado vigente
de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (en ade-
lante, la LCAE), ha dispuesto en su articulo 41, lo siguiente:

“Articulo 41.- Cldausulas obligatorias en los contratos

Los contratos regulados por la presente Ley incluirdn necesariamen-
te y bajo responsabilidad clausulas referidas a:

()

b. Solucién de controversias: Toda controversia surgida durante
la etapa de ejecucion del contrato deberd resolverse mediante con-
ciliacion o arbitraje.

En caso que no se incluya la cldusula correspondiente, se entende-
rd incorporada de pleno derecho la clausula modelo que establez-
ca el reglamento.

Dicha disposicion no resulta aplicable a las controversias surgidas en
la ejecucion de adicionales de obras, metrados no previstos contrac-
tualmente y mayores prestaciones de supervision, respecto de las
cuales, la Contraloria General de la Repiblica ejerce el control
previo y serdn resueltas por éstas de acuerdo a los procedimientos
establecidos por el indicado Organismo Supervisor para el efecto.
(...)”.(4) (El resaltado es nuestro)

(13) Refiriéndose a este tema, CANTUARIAS sefiala: “(...) Para nosotros es claro que si el Estado
peruano no arbitrara las controversias generadas en el campo de aplicacién de la LCAE, lo
mds probable es que tendria pocos ofertantes de los bienes y servicios que consume (sélo
participarian aquellos que tienes menos adversién al riesgo de someterse al Poder Judicial
peruano) y a mayores precios (ya que el riesgo de someterse a una instancia poco neutral,
como es el Poder Judicial, el Estado interviniente en la operacién necesariamente afectard
las condiciones de intercambio)”. CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando, “El arbitraje frente
a la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la
Reptiblica”, en: Derecho y Sociedad, Ao XIV, N° 21, 2003, pp. 283-284.

(14) La disposicién referida a solucién de controversias, conjuntamente con aquellas
disposiciones obligatorias referidas a las cliusulas de garantias y de resolucién de
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A diferencia de lo que ocurria con el D.S. N° 012-2001-PCM,
TUO anterior de la LCAE,(15) esta disposicién no s6lo especifica
la obligatoriedad del arbitraje como mecanismo de solucién de
controversias para estos contratos, sino que ademds excluye como
materia arbitrable,(16) a los adicionales de obras, respecto de los
cuales se ha establecido que la Contraloria General de la Republi-
ca (en adelante, CGR) ejerce un control previo. Este serd precisa-
mente el tema central de nuestra reflexién.

Sin embargo, detengdmonos un momento en la primera parte
del mandato legal, esto es, el referido a que: “Toda controversia
surgida durante la etapa de ejecucion del contrato deberd resolver-
se mediante conciliacion o arbitraje”.

Concretamente, nos peguntamos si una disposicién de esta na-
turaleza no vulnera la esencia misma del arbitraje, es decir, su
voluntariedad.

(15)

(16)

los contratos, es considerada por la doctrina nacional como una suerte de “santisima
trinidad”, de modo que quien tenga intencién de contratar con el Estado sabe de
su existencia y obligatoriedad. KUNDMULLER CAMINITI, “Exclusién de la sede
judicial para la solucién de controversias en el marco normativo sobre
contrataciones y adquisiciones del Estado: El arbitraje de derecho administrativo”,
cit., p. 229.

Articulo 41.- Cliusulas obligatorias en los contratos de adquisicién y contratacién.

Los contratos de obras, de adquisicién de bienes o contratacién de servicios incluirdn
necesariamente y bajo responsabilidad clausulas referidas a:

b. Cldausula de solucion de controversias: Cuando en la ejecucion o interpretacion del
contrato surge entre las partes una discrepancia, esta serd definida mediante el procedimiento
de conciliacién extrajudicial o arbitraje, segiin lo acuerdan las partes”.

Al respecto, RUBIO sefiala lo siguiente: “En el marco de las contrataciones y adquisiciones
piblicas, el Arbitraje comprende la solucién de controversias que surgen sobre la ejecucion,
interpretacién, resolucion, inexistencia, ineficacia o invalidez del contrato, es importante
sin embargo anotar que existe un aspecto relacionado con el contrato que no puede ser
sometido a Arbitraje: la decision de la Contraloria General de la Repiblica sobre la
ejecucién de obras adicionales superiores al quince por ciento (15%) del monto total del
contrato original.” RUBIO GUERRERO, “Solucién de controversias en la fase contractual”,

cit., p. 20.
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Sobre este tema, Trayter, en posicién que compartimos, sefiala
que “no estamos en presencia de auténticos arbitrajes cuando la
Gnica via, impuesta legalmente, es la del sometimiento a la deci-
si6n de unas personas denominadas arbitros”.(17)

En efecto, nétese que lo previsto en nuestra legislacion, es un
mandato imperativo e irrenunciable, es decir, no existe la posibili-
dad de utilizar la via judicial, en tanto expresamente se ha exclui-
do esta posibilidad, lo cual implica que —contrariamente a lo que
ocurre con cualquier convenio arbitral-, si alguna de las partes,
sea el Estado o un partlcular recurre a un 6rgano jurisdiccional,
éste deberd declararse incompetente —incluso de oficio— para co-
nocer cualquier controversia derivada de un contrato celebrado
por el Estado, sin que quepa la posibilidad de que como producto
de un acuerdo entre las partes, le otorguen competencia para emi-
tir un pronunciamiento véilido.(18)

Para salvar esta —en nuestra opinién— severa incompatibilidad le-
P p
gal, la doctrina nacional mayoritaria(® se ha inclinado por consi-

(17)  Asimismo, refiriéndose a la posibilidad de que se establezca el arbitraje como mecanismo
de solucién de controversias suscitadas en la ejecucién de contratos administrativos,
sefiala que el arbitraje administrativo no debe suponer la exclusién del recurso
administrativo ordinario, debe ofrecerse al ciudadano la posibilidad, bien de optar por el
arbitraje de Derecho administrativo, bien por la via de interponer el recurso ordinario y
el posterior recurso contencioso-administrativo. Segn afirma, el espiritu de la ley
(refiriéndose a la legislacién espafiola) es fomentar que los ciudadanos escojan
voluntariamente bien al sistema tradicional de recursos, bien al arbitraje. TRAYTER, “El
arbitraje de derecho administrativo”, cit., p. 80.

(18) En estricto, lo que ha ocurrido es que el mandato legal ha regulado un elemento de
competencia absoluta (la materia), el mismo que al tener caricter imperativo, no admite
la posibilidad de ningtin pacto entre las partes, que sustente su variacion.

(19 KUNDMULLER CAMINITI, “Exclusién de la sede judicial para la solucién de controversias
en el marco normativo sobre contrataciones y adquisiciones del Estado: El arbitraje de
derecho administrativo”, cit., pp. 225-235. CUEVA MORALES, Carlos, “El convenio arbitral
en la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado”, en: Cathedra, Afio V, N° 8,
2001, pp. 198-205. GARCiA CALDERON MOREYRA, “Anilisis del arbitraje en la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado”, cit., pp. 142-149.

Sin embargo, este ltimo admite la legalidad de la incorporacién obligatoria del arbitraje,
con cierto limite. As{ indica que lo que resultarfa ilegal es la incorporacién de la cliusula
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derar el mandato de la LCAE como una “autoexigencia” para el
Estado, quien debe incorporar la clausula arbitral en sus contratos,
mds no implica la afectacién a la voluntariedad del arbitraje.

Asi, se sostiene que la incorporacién de la cliusula de solucién
de controversias que prevé el arbitraje, es de publico conoci-
miento para los futuros contratantes con el Estado, quienes cuen-
tan con esa informacién, incluso antes de presentarse como pos-
tores en los procesos de seleccion. De este modo, quienes con-
tratan se limitan a aceptar esta condicién, lo que no afecta la
voluntariedad del arbitraje, en la medida que nadie estd obligado
a contratar con el Estado.

Mis atn, para quienes sostienen esta posicién —que reiteramos,
no compartimos—, esta tesis encontrarfa mayor sustento, en el
articulo 11 de la Ley General de Arbitraje, (29 que prevé la posi-
bilidad de incluir un convenio arbitral en cldusulas generales de
contratacién y contratos por adhesion, siempre que exista una
adecuada publicidad o que en las condiciones generales se halle
inserto el convenio de arbitraje.

En nuestra opinidn, existe una diferencia importante entre lo pre-
visto en la LCAE y su Reglamento sobre la incorporacién de un
convenio arbitral en los contratos de obras publicas, y lo regulado
en la LGA respecto de las cliusulas generales estindares. En efec-
to, en este ultimo caso, es perfectamente posible que, pese a lo
previsto en las cldusulas generales, las partes acuerden recurrir a

(20)

arbitral de pleno derecho, ante la falta de pacto expreso, como lo prevefa el articulo 188
del Reglamento anterior, y como lo establece el articulo 274 del Reglamento vigente
(D.S. N° 084-2004-PCM) de la LCAE. Afirma, que en este supuesto, no se puede
incorporar este medio de solucién alternativo de resolucién de controversias, sin la
voluntad de las partes, pues ello afectarfa los principios de legalidad y debido proceso.
Lo que no quita la responsabilidad frente a la CGR, del funcionario que celebré el
contrato en esos términos.

Articulo 11.- Convenios arbitrales iy relaciones juridicas estindares.- Sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo anterior, los convenios arbitrales referidos a relaciones juridicas
contenidas en Cliusulas Generales de Contratacién o Contratos por Adbesion, serdn
exigibles entre las partes en tanto dichos convenios hayan sido conocidos o hayan sido
conocibles por la contraparte usando la diligencia ordinaria. (...)”.
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un mecanismo de solucién de controversias distinto al arbitraje
inicialmente contemplado; sin embargo, en materia de contrata-
cién de una obra publica, no cabe la posibilidad de un pacto que
cambie el fuero arbitral por uno judicial, lo que consideramos ra-
tifica que s se afecta la voluntariedad del arbitraje.

c.  Veamos ahora el segundo aspecto regulado en la LCAE, que es el
punto central de nuestro ensayo, esto es, el referido a la exclusién
de que se consideren materia arbitrable a los adicionales que su-
peren una valla porcentual del valor del contrato de obra.

La LCAE ha determinado que los adicionales sujetos a control
de la Contralorfa General de la Reptblica - CGR, no pueden
someterse a arbitraje. Por su lado, el Reglamento vigente de la
LCAE (D.S. N° 084-2004-PCM), define los alcances de tal li-
mitacion, refiriéndose a aquellos adicionales que exceden el 15%
del valor de la obra. Textualmente, la norma dispone:

“Articulo 266.- Obras adicionales mayores al quince por cien
(15%).- Las obras adicionales cuyos montos por si solos o res-
tandole los presupuestos deductivos vinculados, superen el quin-
ce por cien (15%) del monto del contrato original, luego de ser
aprobados por el titular o la mdxima autoridad administrativa de
la Entidad, segiin corresponda, requieren previamente para su
ejecucion y pago la autorizacién expresa de la Contraloria
General de la Repiblica. En el caso de adicionales con cardcter
de emergencia, dicha autorizacion se emitird previa al pago.(...)”
(El énfasis es nuestro).

Ahora bien, merece un analisis algo més detenido el tema del por-
centaje que constituye el limite para que la Entidad pueda aprobar
directamente un adicional de obra.

En efecto, la norma transcrita del Reglamento es clara al sefalar
que este limite es el 15% del monto fijado para toda la obra en el
contrato original; sin embargo, surge una duda al respecto, toda
vez que la Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto (Ley
N° 28411) ha establecido en su Quinta Disposicién Final, que el
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limite mdximo para la aprobacién de obras adicionales, sin autori-
zacion previa de la CGR, es del 10%.21)

Encontrindonos frente a 2 normas incompatibles, en tanto no
pueden ser aplicadas de manera concurrente, resulta necesario
recurrir a los principios de especialidad y de temporalidad, a efec-
tos de determinar cual de ellas es aplicable para la determinacién
del limite porcentual mdximo para la aprobacién directa de adi-
cionales de obra.

En este sentido, si aplicamos el criterio de especialidad, tene-
mos que tratindose de obras publicas, podemos considerar que
la determinacién de qué debe entenderse como adicional, es una
materia que compete a la LCAE, que regula la celebracion y ejecu-
cién de los contratos de obra; mientras que lo relacionado con
los fondos que se utilizan para su pago, resultaria una materia
especifica, regulada por la Ley General del Sistema Nacional
de Presupuesto, por lo que consideramos que, por criterio de
especialidad, esta dltima norma debe primar respecto de la pri-
mera (Reglamento de la LCAE), en cuanto al porcentaje que
determina el limite para la aprobacién directa de adicionales
por la Entidad.

Por otro lado, si aplicamos el criterio de temporalidad, tenemos
que tanto el TUO de la LCAE (D.S. N° 083-2004-PCM), como

@) “Quinta.- S6lo procederd la ejecucién de obras adicionales cuando se cuente, previamente,
con disponibilidad presupuestal, con aprobacién del Titular de la Entidad mediante la
resolucién correspondiente, o en el caso de empresas, inclwyendo aquellas bajo el dmbito de
FONAFE, por Acuerdo del Directorio de la empresa, y en los casos en que su valor,
restandole los presupuestos deductivos vinculados a tales adicionales, no superen el diez
por ciento (10%) del monto total del contrato original.

Para el caso de las obras adicionales que superen el diez por ciento (10%) del contrato
original, luego de ser aprobadas por el Titular de la Entidad o el Directorio de la empresa,
segiin corresponda, se requiere contar, previamente, para su ejecucion y pago, con la
disponibilidad presupuestaria y la autorizacion expresa de la Contraloria General de la
Repitblica, independientemente de la fecha del contrato de obra. Para estos efectos la
Contraloria General de la Repiiblica debe observar los plazosy procedimientos establecidos
en el articulo 160 del Decreto Supremo N° 013-2001-PCM, Reglamento de la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado, de fecha 13 de febrero de 2001”.
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su Reglamento (D.S. N° 084-2004-PCM) se promulgaron el 26
de noviembre de 2004, mientras que la Ley General del Sistema
Nacional de Presupuesto (Ley N° 28411) se promulgé el 8 de
diciembre de 2004; desde esta perspectiva, también primarfa lo
establecido en esta tltima disposicién legal respecto de los limites
para la aprobacién directa de los adicionales de obra.

Por lo antes expresado, si bien la LCAE y el Reglamento vigente
establecen que el porcentaje aplicable para estos efectos es del
15% del valor de la obra, consideramos que éste ha sido modifica-
do por la Ley N° 24811, por lo que la valla presupuestal a tener en
cuenta, desde el afno 2005 hasta la fecha, es del 10%.(22)

4.  (EXISTE RAZONABILIDAD TECNICA Y JURIDICA PARA CONSI-
DERAR MATERIA NO ARBITRABLE A LOS ADICIONALES DE OBRA
SUPERIORES AL 10%?

a.  El porcentaje asignado a los adicionales de obra que requieren
aprobacién de la CGR, y que por ello, han sido considerados como
materia no arbitrable, no es coherente con un criterio de
razonabilidad técnica respecto de la obra a ejecutar.

(22) Absolviendo una consulta sobre la vigencia de la normativa en materia de contrataciones
publicas, la Gerencia Técnica Nacional del Consucode ha emitido la Opinién N° 55-
2005-GTN 1114, en los siguientes términos:

“Opinién: Los procesos de seleccién convocados antes de la vigencia de la nueva Ley y su
Reglamento y los contratos que deriven de dichos procesos de seleccion se rigen por las
normas vigentes al momento de la convocatoria del proceso. Los contratos celebrados antes
de la entrada en vigencia de la nueva Ley y su Reglamento, que aiin se encuentren en
ejecucion o no se hayan liguidado, se regirdn por las normas vigentes al momento de su
celebracién. El cdlculo de la penalidad y el porcentaje mdximo acumulado de ésta se
determinard conforme a la normativa de contrataciones y adquisiciones aplicable al contrato.
En el caso de contratos sobre bienes y servicios, las Entidades podrin ordenar prestaciones
adicionales hasta por un mdximo equivalente al quince por ciento (15%) del monto del
contrato original. En el caso de la ejecucién de contratos de obras, debe atenderse a las
disposiciones de la Ley de Presupuesto del ejercicio en el que se ejecute la prestacion
adicional. A partir del ejercicio 2005, la Quinta Disposicién Final de la Ley N° 28411,
Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto, establece en diez por ciento (10%) el
limite mdximo para la aprobacién de obras adicionales sin autorizacién previa de la
Contraloria General de la Repiiblica.” (El énfasis es nuestro)
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La LCAE nila Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto,
sustentan el por qué del porcentaje asignado a los adicionales para
requerir una aprobacién previa de la CGR, en este caso, 10%, lo
que —en nuestra opinién— es claramente arbitrario.

En efecto, en el transcurso del tiempo y en virtud de lo dispuesto
en distintas normas presupuestales y de control, este porcentaje
ha ido variando; asi por ejemplo, en el afio 2003 fue del 5%,(23) en
el afio 2004 fue de 10%,24 y a partir del afio 2005 varié del 15%
inicialmente previsto para ese afio, al 10%,(25)-(26) y éste es el por-
centaje que se mantiene a la fecha.(??)

Nuestra posicién es que carece de sustento técnico colocar un
porcentaje predeterminado, aplicable a todas las obras, con pres-
cindencia de su naturaleza, teniendo como tnico pardmetro res-
tricciones presupuestales uniformes.

Lo recomendable deberia ser que los porcentajes de obras adicio-
nales se establezcan tomando en consideracién el tipo de obra a
ejecutar; asi por ejemplo, no resulta técnicamente adecuado asig-
nar un mismo porcentaje de variacién del presupuesto original

(23)

(24)

(25)

(26)

(27)

Texto del rubro VIII, incorporado por la R. de C. N° 92-2003-CG, publicada el
27.03.2003.

Ley N°© 28128 (Ley de Presupuesto del Sector Pablico para el afio fiscal 2004), publicada
el 19.12.03.

Ley N° 28411 (Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto), publicada el
08.12.2004.

Por otro lado, cabe mencionar que, en otros paises, los porcentajes asignados para este
propésito son diferentes a los dispuestos en nuestra norma presupuestal. Asf tenemos
los siguientes ejemplos: 1) En Brasil se ha fijado un 25% del valor inicial actualizado,
para los adicionales que sean necesarios en los contratos de obras, servicios o compras,
y un 50% para el caso particular de reforma de edificios o equipos (Ley 8.666/93, Seccién
II1. De la Modificacién de los Contratos); i) En Bolivia sélo se permiten modificaciones
al presupuesto original, hasta en un 10%, a través de 6rdenes de cambio, y un 15%
adicional, a través de contratos modificatorios (Articulo 52 de la Ley de Contrataciones
del Estado); y iii) En Argentina se ha fijado la facultad de aumentar o disminuir el
monto total del contrato hasta un 20% (Articulo 12 del Régimen de Contrataciones).

La Ley de Presupuesto del Sector Pablico para el Afio Fiscal 2007, Ley N° 28927, no ha
regulado nada al respecto, por lo que el 10% previsto en la Ley General del Sistema
Nacional de Presupuesto, contintia vigente.
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(obras adicionales), a una edificacién en la que razonablemente se
pueden predeterminar todas las variables que afectardn su ejecu-
ci6n desde el Proyecto, que a una obra de distinta naturaleza, como
por ejemplo, una obra vial, 0 mas atn a la construccién de un
tanel, supuesto en el que s6lo serd posible estimar las cantidades
de material necesario para cada tipo suelo, asi como el tipo y can-
tidad de sostenimiento que se requiere en funcién de lo que se
pueda encontrar durante la ejecucién misma de la obra. Todo ello
evidencia que no es posible prever, desde el Proyecto, todas las
variables que podrian terminar afectando las actividades a realizar
en su ejecucion, y que determinardn la necesidad de modificar el
presupuesto asignado de manera inicial.

c.  Juridicamente consideramos que tampoco existe un sustento soli-
do para afirmar que los presupuestos adicionales que superen un
porcentaje determinado del valor de la obra, no puedan ser materia
arbitrable, en tanto requieren de la autorizacién previa de la CGR.

En efecto, el sustento de la CGR para que las controversias deri-
vadas de la aprobacién o ejecucién de un adicional que supere el
10% del valor de la obra no sean arbitrables, pareceria estar en el
ejercicio de facultades de “tus imperium” del Estado, y en el hecho
de que los recursos con los que el presupuesto adicional (corres-
pondiente a la obra adicional) tendria que ser pagado, no sélo no
se encontraban previstos sino que constituyen fondos publicos,
por lo que nos encontrariamos frente a una materia indisponible,
que segin lo previsto en el articulo 1 inc. 4 de la LGA, no podria
ser arbitrable.(28)

Asi lo ha contemplado el articulo 23 de la Ley N° 27785 (Ley
Orgéanica del Sistema Nacional de Control y de la Contralorfa
General de la Republica), en los siguientes términos:

@8) “Articulo 1.- Disposicion general.- Pueden someterse a Arbitraje las controversias
determinadas o determinables sobre las cuales las partes tienen facultad de libre disposicién,
asi como aquellas relativas a materia ambiental, pudiendo extinguirse respecto de ellas el
proceso judicial existente o evitando el que podria promoverse; excepto:

()

4. las directamente concernientes a las atribuciones o funciones de imperio del estado, o de
personas o entidades de derecho pitblico”.
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“Articulo 23°.- Inaplicabilidad del arbitraje

Las decisiones que emita la Contraloria General en el ejercicio de
las atribuciones de autorizacion previa a la ejecucion y pago de pre-
supuestos adicionales de obra y a la aprobacion de mayores gastos de
supervision, no podrdn ser objeto de arbitraje, en concordancia con
lo dispuesto en el numeral 4 del articulo 1 de la Ley N° 26572, Ley
General de Arbitraje”.

La CGR sustenta lo dispuesto en la referida norma, sefialando:

“(...) las decisiones que emita la Contraloria General sobre los pre-
supuestos adicionales de obra, no pueden ser materia de arbitraje,
mecanismo que se pretende utilizar para sustentar el tema del pro-
nunciamiento institucional o variar los montos autorizados por el
Organismo Superior de Control, gue luego de una evaluacion técni-
ca y presupuestal, determina los trabajos necesarios de efectuar, y la
razonabilidad de sus costos. Ello en atencion a que los recursos in-
vertidos en las obras piblicas no son de libre disposicién de las partes
contratantes, cuando por la ley se dispone de la intervencion de la
Contraloria para verificar su ejecucion y pago”.(29)

d.  Alrespecto, consideramos que no tiene ningtn sentido afirmar que
si las obras adicionales exceden una valla porcentual del valor con-
tratado, se debe tener en cuenta que los fondos involucrados son
publicos, y en consecuencia, indisponibles. En efecto, si asumimos
que los fondos que solventan las obras publicas son del Estado, es
claro que no sélo aquello que excede al 10% del valor de la obra
tendrd la calidad de fondo publico, sino que, esto ocurre desde el
primer centavo comprometido con la obra, sin que por ello poda-
mos afirmar que estemos frente a un bien indisponible.

Este argumento resulta mas débil si consideramos que este por-
centaje, que supuestamente marcaria la brecha entre lo disponible
y lo que no, varfa cada afio, en funcién a criterios poco conocidos
y razonables, al punto tal que en el afio 2003 fue del 5% del valor

de la obra.

(29 www.contraloria.gob.pe.
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En efecto, queda claro que si bien todos los fondos comprome-
tidos en los contratos de obra que celebra el Estado son publi-
cos, ello no quiere decir que su disposicion implica el ejercicio
del ius imperium, sino que se trata del ejercicio del ius gestionis,
por el cual el propio Estado decidié colocarse en igualdad de
condiciones que un particular, y realizar en el mercado transac-
ciones econémicas, careciendo de toda inmunidad(39)-G1) que
autorice un tratamiento diferenciado frente a los demds agentes
econémicos. Por lo indicado, la mayor o menor cantidad de re-
cursos asignados no cambia la naturaleza(®?) ni el cardcter dispo-
nible de la controversia.(33)

(30)

(€3]

(32)

(33)

CANTUARIAS, refiriéndose especificamente al tema de que los recursos invertidos en
obras publicas no son de libre disposicién, sefiala: Ademds, es realmente insostenible el
segundo argumento referido a que como la CGR interviene los recursos invertidos en las
obras pitblicas no son de libre disposicién, y que su participacién en nada cambia la
naturaleza del contrato que sigue siendo un simple y comisin contrato de obra”, CANTUARIAS
SALAVERRY, “El arbitraje frente a la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Control y de
la Contralorfa General de la Republica”, cit., p. 286.

Comentando estos conceptos, BARRIA GARCIA afirma que los Estados sélo podrian
reivindicar la inmunidad respecto de actos en que han actuado como poder publico (jure
imperio), en tanto que si se asimilan a los particulares respecto de operaciones
patrimoniales (jure gestionis), no gozan de ella. BARRIA GARCIA, Juan Anibal,
“Comentarios sobre la inmunidad de jurisdiccién de los Estados y sus bienes”, en: Thémis,
N°© 26, Lima, p. 53.

Refiriéndose a este punto, CANTUARIAS, sefala: Ademds, es realmente insostenible el
segundo argumento referido a que como la CGR interviene los recursos invertidos en las
obras piblicas no son de libre disposicién, ya que su participacion en nada cambia la
naturaleza del contrato, que sigue siendo un simple'y comiin contrato de obra.”, CANTUARIAS
SALAVERRY, “El arbitraje frente a la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Control y de
la Contraloria General de la Republica, cit., p. 286.

En estalinea, KUNDMULLER, refiriéndose a la consagracién del arbitraje como mecanismo
de solucién de controversias vinculadas a la contratacién de obras putblicas sefala: “Dicha
base legal se integra con el principio universal de igualdad que debe prevalecer entre las
partes, en lo que al arbitraje como medio de solucién de conflictos se refiere. Demds estd
decir que este derecho pertenece al derecho arbitral, de donde dicha igualdad arbitral deviene
en una de las principales garantias axioldgicas vy juridicas, para logra soluciones que se
encuentren en plena armonia con el sistema juridico, con el interés econémico subyacente
al contrato respectivo, con su respectiva finalidad dentro del Derecho Piblico y con la
finalidad de resolver la controversia dentro del Derecho Arbitral”. KUNDMULLER CAMINITI,
“Exclusién de la sede judicial para la solucién de controversias en el marco normativo
sobre contrataciones y adquisiciones del Estado: El arbitraje de derecho administrativo”,
cit., pp. 227-228.
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Si el propésito fue permitir que el Estado contrate con particula-
res en igualdad de condiciones, y en funcién de ello, se determiné
la pertinencia de recurrir a un mecanismo alternativo de solucién
de controversias, nada obsta a que los adicionales que superen el
10% también puedan ser materia arbitrable, sin perjuicio de que
para estos casos pueda disponerse que la CGR intervenga en los
procesos arbitrales, cuando estos adicionales estén en discusion.

¢QUE OCURRE CON LA OBRA, CUANDO LOS ADICIONALES
SUPERAN EL 10% DEL VALOR ORIGINALMENTE PREVISTO, Y SE
REQUIERE LA INTERVENCION DE LA CGR?

A efectos de analizar las consecuencias de haber determinado que

los adicionales de obra que superen el 10% no son arbitrables, en tanto
requieren de una aprobacion previa de la CGR, veamos cuiles son las
modalidades de su intervencién a fin de apreciar en cada una de ellas, las
repercusiones que presentan en una obra.

a.

Aprobacién previa de la CGR para el pago.-

Este sistema operé mientras estuvo vigente el D.S. N° 034-80-
VC, Reglamento Unico de Licitaciones y Contratos de Obras
Publicas (en adelante, RULCOP), que establecié en su articulo
5.9.2(34) que para el caso especifico de presupuestos adicionales
que superen el 10%, serfa necesario: 1) para su ejecucion: la auto-
rizacién y aprobacién de la Entidad; y i1) para su pago: ademds de
la autorizacién de la Entidad, la autorizacién de la CGR.

Este tratamiento a los adicionales que superaban el 10% del valor
de la obra, se tiene en el articulo 42 de la LCAE —tanto en el TUO
aprobado por D.S. N° 012-2001-PCM, como por el TUO
aprobado por el D.S. N° 083-2004-PCM-.(35)

(34)

Articulo 5.9.2.

Las obras complementarias cuyos montos exceden de diez por ciento (10%) del monto
total del contrato principal reajustado, requerirdn para su ejecucion de la aprobacién y
autorizacién previa de la maxima autoridad de la entidad contratante y, para su pago, la
de la Controlaria General de la Repiiblica”. (El resaltado es nuestro).

(3 Articulo 42 de la Ley N° 26850, segtin D.S. N° 012-2001-PCM y D.S. N° 083-004-PCM:
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Coherentemente con dicha disposicién de la LCAE, el articulo
116 del Reglamento, aprobado por D.S. N° 038-98-PCM,(36)
establecia la autorizacién de la CGR como requisito para el pago
de este adicional.

b.  Aprobacién previade CGR, tanto parala ejecucion, como para el pago.-

Esta modalidad entr6 en vigencia con la Ley Organica del Sis-
tema Nacional de Control y de la Contraloria General de la
Republica (Ley N°27785),37) y con el Reglamento de la LCAE,
aprobado por D.S.N°013-2001-PCM, que en el articulo 160(8)

Articulo 42.- Adicionales y ampliaciones

La Entidad podrd ordenar y pagar directamente la ejecucion de prestaciones
adicionales basta por el quince por ciento de su monto, siempre que sean indispensables
para alcanzar la finalidad del contrato. Asimismo, podrd reducir obras o servicios
hasta por el mismo porcentaje.

En el supuesto de que resultara indispensable la realizacién de obras adicionales por errores
en el expediente técnico o situaciones imprevisibles, posteriores a la suscripcion del contrato,
mayores a las establecidas en el pdrrafo precedente, la Entidad, sin perjuicio de la
responsabilidad que pueda corresponder al proyectista podrd decidir autorizarlas. Para
ello, se requerird contar con la autorizacién del titular del pliego o la mdxima autoridad
administrativa de la Entidad, debiendo para el pago contar con la autorizacion previa
de la Contraloria General de la Repiblica'y con la comprobacion de que se cuentan con
los recursos necesarios; debiendo hacerse de conocimiento, bajo responsabilidad de la mds
alta autoridad de la Entidad, de la Comision de Presupuestoy Cuenta General del Congreso
de la Repiiblica y el Ministerio de Economia 'y Finanzas.

(...)” (El resaltado es nuestro).

(36

Articulo 116.- Las obras adicionales que superen el quince por ciento del contrato original,
luego de ser aprobadas por la Entidad, requieren para su pago de la autorizacion expresa
de la Contraloria General de la Repiiblica. (...)” (El resaltado es nuestro).

(37

Articulo 22.- Son atribuciones de la Contraloria General, las siguientes:

()

k) Otorgar autorizacion previa a la ejecucion y al pago de los presupuestos adicionales
de obra piiblica, y de las mayores prestaciones de supervision en los casos distintos a los
adicionales de obra, cuyos montos excedan a los previstos en la Ley de Contrataciones
y Adquisiciones del Estado, y su Reglamento respectivamente, cualquiera sea la fuente
de financiamiento.

(...)” (El resaltado es nuestro)

(38

Articulo 160.- Obras adicionales mayores al quince por ciento.

Las obras adicionales que superen el quince por ciento (15%) del contrato original, luego
de ser aprobadas por el titular del pliego o la maxima autoridad administrativa de la Entidad,

m REVISTA PERUANA DE ARBITRAJE N° 4



APUNTES SOBRE EL ARBITRAJE ADMINISTRATIVO Y LA MATERIA ARBITRABLE ( . )

establecfa que la autorizacién de la CGR debia ser previa, no
s6lo para el pago, sino ademds para la ejecucién misma de la
obra adicional.

Asimismo, el Reglamento vigente de la LCAE, aprobado por D.S.
N° 084-2004-PCM, contiene en su articulo 26639 un tratamien-
to similar; sin embargo, contempla un supuesto no previsto ante-
riormente, referido a situaciones de emergencia, en las que el con-
tratista podré ejecutar la obra adicional, con la sola autorizacién
de la Entidad; sin embargo, para efectos del pago, requeriri la au-
torizacién de la CGR, es decir, en este caso especifico, se aplica el
mismo tratamiento que contemplaba la legislacién anterior de
manera general.

Atendiendo al impacto que tienen en la obra, los mecanismos de
intervencién de la CGR, veamos cudl serfa —en nuestra opinién—
el mas eficiente.

Consideramos que la eficiencia del mecanismo de control no puede
medirse en términos abstractos, pues en definitiva, lo que resulta

(39)

segiin corresponda, requieren previamente para su ejecucion y pago, la autorizacién
expresa de la Contraloria General de la Repiblica. Para estos efectos, la Contraloria
contard con un plazo mdximo de quince (15) dias, bajo responsabilidad para emitir su
pronunciamiento, (...). El referido plazo se computard desde que la Entidad presenta la
documentacién sustentatoria correspondiente. Transcurrido este plazo, sin que medie
pronunciamiento de la Contraloria, la Entidad estd autorizada para la ejecucion de obras
adicionales por los montos que hubiere solicitado, sin perjuicio del control posterior. (...)”
(El resaltado es nuestro)

Articulo 266°.- Obras adicionales mayores al quince por cien (15%).

Las obras adicionales cuyos montos por si solos o restandole los presupuestos deductivos
vinculados, superen el quince por cien (15%) del monto del contrato original, luego de ser
aprobados por el titular o la mdxima autoridad administrativa de la Entidad, segin
corresponda requieren previamente, para su ejecucion y pago la autorizacion expresa de
la Contraloria General de la Repiiblica, en el caso de adicionales con cardcter de
emergencia, dicha autorizacién se emitird previa al pago. Para estos efectos, la Contraloria
contard con un plazo mdximo de quince (15) dias, bajo responsabilidad para emitir su
pronunciamiento, (...). El referido plazo se computard desde que la Entidad presenta la
documentacién sustentatoria correspondiente. Transcurrido este plazo, sin que medie
pronunciamiento de la Contraloria, la Entidad estd autorizada para la ejecucion de obras
adicionales por los montos que hubiere solicitado, sin perjuicio del control posterior. (...)”

(El resaltado es nuestro)
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mds adecuado para la ejecucién de una obra, y con ello para la
Entidad (el Estado), puede resultar siendo perjudicial para el
contratista.

d.  Asi, en lo que respecta a la aprobacién previa de la CGR, tanto
para la ejecuciéon como para el pago, podemos afirmar que es un
mecanismo beneficioso y seguro para el contratista, atin cuando
claramente perjudicial para la obra, como lo pasamos a demostrar.

Sila obra se encuentra en ruta critica, deberd paralizarse hasta que
el adicional sea aprobado, pues desde la perspectiva del contratis-
ta, esta es la inica manera de asegurarse que no sufrird un perjui-
cio econémico, y sera retribuido, no s6lo por esta ejecucidn, sino
también por los costos en que incurra por la etapa de paralizacién,
en la que la Entidad debera reconocerle los gastos generales co-
rrespondientes a la ampliacién de plazo que ésta demande.

Ahorabien, esta etapa de paralizacién tomari objetivamente unos
50 dfas naturales, tomando en cuenta que la Entidad podra demo-
rar 30 dias calendarios para emitir su opinién (numeral 13 de la
Directiva N° 012-2000-CG/OAT]J-PRO),(#9) y si ésta es favora-
ble a la aprobacién de la obra adicional, la CGR contard con 15
dias habiles, para emitir su autorizacién previa a la ejecucién
(articulo 266 del Reglamento vigente).

Todo ello, considerando que el resultado sea favorable a la apro-
bacién de la obra adicional Y su presupuesto, porque en caso
contrario, se podria dar inicio a una etapa de impugnacién
administrativa!) que prolongarfa esta paralizacién mas que
considerablemente.

(40 “713. Plazo de la Entidad para solicitar antorizacion previa a la ejecucién y pago.

El plazo para solicitar la antorizacion y pago a la Contraloria General es de treinta (30)
dias naturales computados a partir de la fecha de la Supervisién de obra emita el informe
favorable en torno al presupuesto adicional, el mismo que serd alcanzado a la entidad en
un plazo razonable, una vez producido el hecho que originé el citado presupuesto adicional”.

(1) El numeral 25 de la Directiva N° 012-2000-CG-OAT]-PRO “Autorizacién previa al
pago de presupuestos adicionales de obra publica”, aprobado por Resolucién de
Contralorfa N° 260-2000-CG, dispone:
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En efecto, contra la resolucién que deniega la aprobacién de
un adicional, se podrd interponer recurso de reconsideracién
y/o de apelacién ante este organismo de control. En este esce-
nario, el plazo se podria ampliar en 15 y hasta en 30 dias —de
utilizarse ambos medios impugnatorios—, considerando que 15
dias es el lapso previsto para la aplicacién del silencio adminis-
trativo positivo para la resolucién de cada uno de los recursos
antes mencionados.(42)

La paralizacién de la obra por un periodo de 50 o de 90 dias natu-
rales —de interponerse los recursos destinados a cuestionar
administrativamente la decisién de la CGR—, podria ocasionar la
inejecutabilidad de la obra. Asi por ejemplo, si ésta fuese la cons-
truccién de una presa de tierra, la espera de un pronunciamiento

(42)

“2.5. Medios impugnatorios

Podrd reclamarse de la resolucion de autorizacion previa de presupuesto adicional de obra
otorgada por la Contraloria General de la Repiiblica, vinicay exclusivamente a través de la
interposicién del recurso de reconsideracion y de apelacion, agotindose con este d#ltimo la
instancia administrativa, siendo de aplicacion la disposiciones contenidas en los articulo
98 y 99 y demads pertinentes de la Ley de Normas Generales de Procedimiento
Administrativo, aprobados por D.S. N° 02-04-JUS”.

Asi, refiriéndose al tema especifico de los costos que implican para el Estado la
autorizacién previa para la ejecucién de un adicional, DONAYRE, sefiala lo siguiente:

“2.9. éSe habrd hecho un andlisis estadistico de cudntas obras han quedado paralizadas sin
terminarse, s6lo por este concepto de la auntorizacion previas; con grave perjuicio para el
Estado peruano, y a fin de cuentas para los usuarios que ven que su obra no se culmina;
teniendo presente que una obra sobretodo cuando es vial y no se concluye, estd condenada
al completo fracaso y a su rdpido deterioro. Luego, volvamos a la cuestion inicial: éla
autorizacién previa a la ejecucion del adicional tiene un costo?

2.10. Hagamos un pequerio ejemplo: Usualmente los gastos generales de una obra estdn
alrededor del 25% de sus costos directos. Si tuviéramos una obra cuyo plazo sea de 90 dias
y esperamos las aprobaciones previas para su ejecucién de un presupuesto adicional o varios
adicionales que superen el 10% ( vy se activan los recursos de reconsideracion y apelacién
ante la CGR), sélo se podria ejecutar el (o los) adicional (es) en 06 meses. Pues bien, los
gastos generales serian 25% CD/90%180 dias = 50% del Costo Directo de una obra; ello
sin contar los gastos de supervisién (10%) y los operativos de la Entidad (5%), con lo cual
la obra s6lo en gastos generales y otros estaria costando —en este ejemplo— un 65% mads.
Por ello qué importante es evaluar la norma en este aspecto”. (El resaltado es nuestro).

DONAYRE ORDINOLA, Jorge Luis, “Administracién, gestion y arbitraje de contratos en
obras viales. Riesgos y beneficios de la legislacién actual de contrataciones ptblicas”,
en: www.aryme.com/arymel/esp/essay.
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por parte de la CGR, podria determinar el inicio del periodo de
lluvias, lo que dificultarfa o impediria su ejecucién prevista para
ser verificada en periodo de sequia.

Adicionalmente, si el presupuesto adicional no es aprobado, po-
dria ocurrir: 1) que la Entidad opte por dar por resuelto el con-
trato de obra, pagando al contratista lo efectivamente ejecuta-
do(3) o, en su defecto, i1) que la Entidad tenga interés en conti-
nuar con la ejecucién de la obra puablica, por lo que cabria la
posibilidad de impugnar la decisién de la CGR, en la via judicial,
a través de un proceso contencioso administrativo, en el que la
Entidad tendria que demandar a la CGR, y el contratista podria
intervenir como tercero coadyuvante de la Entidad. En este su-
puesto, la obra se encareceria a tal punto, que lo mis probable es
que carezca de todo sentido econémico y practico formular tal
impugnacién. En conclusién, la obra estarfa condenada a no ser
ejecutada, con el costo inttil de todo aquello que se haya invertido
por este concepto.

e. Por otro lado, si analizamos la segunda modalidad de interven-
cién de la CGR, esto es, intervencidn previa para el pago, pero no
para la ejecucién de la obra adicional, estamos en un escenario
claramente beneficioso para la obra (y en consecuencia, para el
Estado), pero también abiertamente perjudicial para el contratis-
ta, quien al ejecutar el adicional, pese a contar con la aprobacién
de la Entidad, estarfa asumiendo el riesgo de que la retribucién
correspondiente no le sea abonada, lo que configuraria una situa-
ci6n de abuso y de enriquecimiento del Estado.

En este caso, igual que en el supuesto anteriormente analizado,
estard abierta la posibilidad de dar inicio a toda la etapa de impug-
nacién administrativa y judicial, con el inmenso costo de tiempo,
esfuerzo y dinero que ello implica, lo que sin duda desalentard la
ejecucion, al menos de la obra adicional, y si ésta es indispensa-
ble para la obra, determinard que el contratista continte con la
ejecucion de la obra en los términos inicialmente previstos, co-
rrespondiendo que la Entidad asuma la responsabilidad por una

#3)  Articulo 42 de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado.
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ejecucion que perfectamente podria ser técnicamente ineficiente
y hasta defectuosa.

Todo lo mencionado revela, en términos de ejecucion de una obra,
lo absurdo que puede ser que la ejecucién de un presupuesto adi-
cional, superior a un porcentaje del valor inicialmente previsto
para la obra, no pueda ser considerado como materia arbitrable, al
haberse establecido un control previo de la CGR y una posibili-
dad posterior de impugnar esta decision, tanto administrativa
como judicialmente; lo que encarece los costos de ejecucion de
las obras publicas y genera un efecto negativo para incentivar la
contratacién con el Estado.

Esta situacién se ve agravada si tenemos en cuenta que la CGR
interviene en la ejecucion de una obra, no sélo para evaluar el uso
de los recursos publicos, sino ademads pretende realizar un control
técnico y de gestion del contrato de obra, verificando ademis la
necesidad y razonabilidad de la obra adicional y su presupuesto.(#4)

Como resulta evidente, la intervencién eficiente de la CGR, de
manera previa, en la gestion técnica de un contrato de obra ptbli-
ca, implicarfa contar con un “mega” organismo estatal, con multi-
ples dreas especializadas para poder supervisar técnicamente a to-
das las Entidades contratantes —que a su vez deben contar con su
propio supervisor para cada obra a ejecutar—, lo que en nuestra
opinién originaria un importante sobre costo, para la ejecucién
de cualquier obra publica.5)

(44)

(45)

Asi, en la Directiva N° 012-2000-CG/OAT]-PRO, antes referida, se sefiala:
“8. Auditoria a cargo del Sistema Nacional de Control.

8.1. En la ejecucion de obras en las que se generan presupuestos adicionales, la auditoria se
orienta a evaluar la gestion, captacién y uso de los recursos piblicos, no sélo en los aspectos
administrativos, sino en funcion de las metas y programas trazados. Tal evaluacién abarcard
la verificacion del cumplimiento del expediente técnico, y la razonabilidad y necesidad de
los presupuestos adicionales y deductivos vinculados directamente”.

Por lo indicado, compartimos la posicién de ORTEGA PIANA, cuando sefiala: “(...)
supeditar el pago de determinado adicional a un pronunciamiento de la CGR puede ser un
interesante medio de control previo; sin embargo, la antorizacién previa de la ejecucion
podria generar desventajas antes que ventajas para el Estado, y es que para ello, debemos
definir qué es lo que esperamos funcionalmente de la CGR, si se trata de una institucién de
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h.

Estimamos que s6lo se justificarfa una intervencién previa para la
ejecucién y pago, a efectos del control en la asignacién de los
recursos de la Entidad, mas no para verificar la razonabilidad téc-
nica de la obra adicional, pues para eso la Entidad cuenta en la
obra con un Supervisor que lo representa, y que deberd emitir
opinién respecto de la necesidad de la obra adicional. Porlo que la
responsabilidad sobre el control técnico, debe recaer sobra la En-
tidad, el Supervisor y el Proyectista.

LAS OBRAS ADICIONALES EJECUTADAS SIN APROBACION
PREVIA Y EL ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA

Veamos qué ocurriria si el contratista ejecutd un presupuesto adi-
cional, contando con la aprobacién de la Entidad, pero sin la au-
torizacién previa de la CGR.

En este supuesto, la posiciéon de la CGR ha sido manifestada en la
siguiente Resolucion Vice Contralora N° 002-2005-CG del 11 de
enero de 2005, que a prop6sito de una solicitud de aprobacién de
un presupuesto adicional de un contrato de supervisién, ha dis-
puesto lo siguiente:

“(...) en el caso que las mayores prestaciones de supervision superen
el 15% del originalmente pactado, se requiere aprobacién previa de
la Contraloria General de la Repiblica, debiendo darse dicha apro-
bacion antes de la realizacion de las prestaciones, en virtud del con-
trol previo que en esta medida le compete; existiendo pronuncia-

control, creemos gue no deberia ingresar a temas propios de la gestién, porque ello es una
responsabilidad de la entidad comitente, la que debe contar con el personal técnico
calificado que le permita adoptar oportunamente las decisiones mds convenientes, siendo
en todo caso un tema de responsabilidades que corresponde asumir a dicha entidad
comitente. (...) De otro lado, también es pertinente destacar que el asunto de la
autorizacién en la ejecucion de los adicionales demandaria a la CGR contar con un gran
plantel de personal altamente especializado en todas las materias en las que el Estado
contrata, no sélo en obras, lo cual significa convertir a la CGR en una especie de
supraorganismo piblico que seria sinénimo, en los bechos, de ineficiencia (...)”. ORTEGA
P1ANA, Marco Antonio, “Algunas reflexiones sobre la competencia de la Contraloria
General de la Republica respecto de los presupuestos adicionales de obra pablica”, en:
Advocatus, N° 7, Lima, 2002, p. 440.
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miento expreso de Consucode sobre este aspecto a través del Informe
N° 021-2002 (GTN) del 24 de junio del 2002”.

“(...) al haber superado el 15% del monto contratado de la supervi-
si6n, se requiere contar con la autorizacion previa de la Contraloria
General de la Repiblica (...) la obra se concluyé el 29 oct. del 2004;
por lo que, siendo el contrato de supervision complementario, acce-
sorio y simultdneo al contrato de obra afecta directamente el contra-
to de supervision, estableciéndose que (...) los servicios de super-
vision ya han sido prestados, no correspondiendo a este ente Rec-
tor emitir la autorizacion de la prestacién adicional de los servi-
cios de supervision N° 3”. (El resaltado es nuestro)

En sintesis, si el presupuesto adicional ya fue ejecutado, atin cuando
haya contado con la aprobacién de la Entidad, no podré ser apro-
bado por la CGR. Ahora bien, {qué significa esta decisién de la
Contralorfa?, {qué como no emitié su autorizacién previa a la
ejecucion, no corresponde que se realice el pago?, {podria el con-
tratista recurrir a la via arbitral a solicitar que se disponga el pago?

Veamos qué ha senialado al respecto el Consucode. Asi tenemos la
Opinién de la Gerencia Técnica Normativa N° 64-2002-GTN,
segtn la cual:

“Consulta: éDe qué manera puede regularizarse los adicionales que
se hubiesen ejecutado sin Resolucion que aprueba los adicionales y
qué sucede con las contraprestaciones? // Opinién: En el caso de
prestaciones adicionales éstas no pueden regularizarse ante los orga-
nismos competentes si ya fueron ejecutadas, pues la aprobacion de su
ejecucion es necesariamente previa, lo que no significa que la Enti-
dad no deba cancelar lo ejecutado efectivamente de modo adicio-
nal, pues se configuraria un enriquecimiento sin causa por parte
de ella, a favor del contratista. El pago de las prestaciones adicio-
nales no autorizadas no enerva la responsabilidad administrativa
ni civil de los funcionarios”. (El resaltado es nuestro)

La posicion del Consucode es clara en el sentido que el contratis-
ta si puede exigir a la Entidad el pago de las obras adicionales

que EJCCU'EO, mas aun si contd con su aprobacmn 351mlsmo, el
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Consucode ha dado la salida para que este pago pueda ser recla—
mado, a través de un pedido de “enriquecimiento sin causa”; sin
embargo, deja a salvo la posibilidad de que la Entidad que efec-
tae el pago al contratista, pueda solicitar a su funcionario la de-
volucién, invocando para ello la existencia de responsabilidad
civil 0 administrativa.(46)

En nuestra opinién, salvo que se acredite que los funcionarios
aprobaron un proyecto o un presupuesto adicional de manera in-
debida o neghgente no se les podrd imputar responsabilidad, y en
consecuencia, exigir la devolucién de aquello que se hubiera paga-
do por este concepto. Evidentemente, cualquier reclamacién de
la Entidad al proyectista, o eventualmente a sus funcionarios, de-
bera realizarse por la via judicial, en tanto no existe ningin man-
dato legal que los obligue a dilucidar esta controversia en la via
arbitral, lo que no obsta a que eventualmente las partes acuerden
recurrir a esta via, celebrando un convenio arbitral, pues se trata-
rfa de una materia de libre disposicién, y en consecuencia, puede
ser pactada como materia arbitrable.

(#6) Sobre este punto, el Colegio de Ingenieros del Pert ha emitido el pronunciamiento
publicado en el Diario “El Comercio” el 15 de agosto de 2006, en el siguiente sentido:

“El CIP precisa la correcta aplicacion de las normas sobre adicionales de obra.

El CIP en su calidad de institucién auténoma con personeria de derecho piblico interno,
representativa por Ley de la ingenieria en el Peri, y en cumplimiento de su obligacién de
promover, normar y controlar el desarrollo de la ingenieria peruana y el ejercicio de la
profesion, precisa lo signiente:

(..n)

d) Los presupuestos adicionales en modo alguno pueden significar falta para aquellos
profesionales que hayan formulado y/o aprobado el expediente técnico, salvo que se acredite
que han actuado negligentemente y generado un perjuicio econémico.

e) La Contraloria General de la Repiiblica y las oficinas de auditoria interna de diversas
entidades, en equivocada interpretacion de la Directiva N° 012-2000-CG/OAT]-PRO,
atribuwyen responsabilidades y propician acciones judiciales con el propésito de resarcirse
de supuestos perjuicios econdmicos producidos como consecuencia de la aprobacién de
estos indispensables presupuestos adicionales. Esa equivocada interpretacion debe corregirse
de inmediato.

(..)
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b.  Enlo que respecta a la via para reclamar el pago de lo ejecutado,
sin que haya seguido la formalidad prevista para su aprobacién
como obra adicional —sea por la Entidad, si no supera el 10%, o
por la CGR, en caso contrario—, serfa el enriquecimiento sin causa.

En efecto, en nuestra opinidn, se encuentra fuera de discusién,
que si no se remunera al contratista por una prestacion efectiva-
mente ejecutada a favor de la Entidad, el Estado se estarfa enri-
queciendo indebidamente, en la medida que no existe ninguna
causa que justifique tal situacién.(#?) El punto es si una controver-
siaal respecto, se encuentra inmersa en el convenio arbitral pacta-
do entre ambas partes.

En principio, podemos afirmar que la respuesta dependera del te-
nor del convenio arbitral. Sin embargo, hagamos el ejercicio sobre
la base de aquél que por mandato legal se encontraria incorporado
en los contratos de obra, a falta de pacto de una estipulacion distinta:

Si el contrato se celebré mientras estuvo vigente el D.S. N° 013-
2001-PCM, se entendia incorporado a todos los contratos de obras
publicas, el siguiente convenio:

“Articulo 187.- Clausula arbitral

()
Las partes acuerdan que cualquier controversia que surja desde la
celebracion del contrato, serd resuelta mediante arbitraje, conforme
a las disposiciones de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado y su Reglamento. (...)” (El énfasis es nuestro)

Mientras que si el contrato se celebré con el Reglamento vigente
(D.S. N° 084-2004-PCM), se entiende incorporado el siguiente texto:

#7)  Asi, DIEZ-PICAZO, sefiala que: “Para que la accién exista debe pues faltar una causa justa
de la atribucion patrimonial. Por causa de la atribucion patrimonial debe entenderse aquella
sttuacion juridica que autoriza, de conformidad con el ordenamiento juridico al beneficiario
de la atribucion, para recibir ésta y conservarla, lo cual puede ocurrir porque existe un
negocio juridico vdlido y eficaz entre ellos o porque existe una expresa disposicion legal que
autoriza aquella consecuencia.” DIEZ-PICAZO, Luis, Fundamentos de Derecho Civil
Patrimonial. Introduccién Teoria del Contrato, 5°. ed., Civitas, Madrid, 1996, Vol. I, p. 100.
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“Articulo 274.- Convenio arbitral

“Todos los conflictos que se deriven de la ejecucion, interpreta-
cion, del presente contrato, incluidos los que se refieren a su nuli-
dad e invalidez, serdn resueltos de manera definitiva e inapelable,
mediante arbitraje de derecho, de conformidad con lo establecido
en la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado”. (El
énfasis es nuestro)

Al respecto, existen posiciones divididas respecto de si esta
pretensién debe ser materia de conocimiento en la via arbitral
o en la via judicial.

Asi, la CGR,#8) un sector de la doctrina,#?) e incluso un sector de
jueces y de drbitros, consideran que una pretension de esta natu-
raleza no es materia arbitrable, esencialmente porque el enrique-
cimiento sin causa implica que una de las partes se enriquece a
costa de otra, sin que medie para ello un contrato o mandato legal
que las vincule; asi, si asumimos que el convenio arbitral se ha
estipulado para resolver las controversias que derivan de un

(#8) La Contralorfa General de la Republica, mediante Oficio 246-2005-CG/VC de fecha
18 de julio de 2005, ha sefialado lo siguiente:
“(...) Ante una situacién de excepcion respecto a prestaciones ya ejecutadas sobre las cuales
la Contraloria no autorice el pago, corresponderd al contratista que requiera su
reconocimiento, recurrir a la via judicial para determinar la procedencia o no de dichos
trabajos y la razonabilidad de su pago; debiéndose precisar que, pese a existe la antorizacion
de la Entidad para ejecutar la mayor prestacién, el contratista no considerarla suficiente,
pues requiere antorizacion previa de la Contraloria General”.

(#9) Esta posicién es sostenida, por ejemplo, por LATORRE, quien afirma:

“~ Arbitraje en contratos de obras piblicas estd previsto para controversias contractuales,
razén por la que controversias no contractuales deben resolverse ante el PJ.

—  Enriquecimiento sin causa es una fuente de obligaciones distinta al contrato.
—  Ademds, no se cumple subsidiariedad de la accion de enriguecimiento sin causa.

—  Tribunales Arbitrales debieran declararse incompetentes, de acuerdo con el principio
del kompetenz kompetenz”.

LATORRE, Derek, “Resolucién alternativas de Disputas”, en: Mddulo I: Marco General
del Arbitraje, Power Point del Diplomado de Especializacién en Arbitraje en la
Contratacién Pablica.
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contrato especifico, en este caso, de un contrato de obra publica,
se llegarfa a la conclusién de que el convenio arbitral no puede al-
canzar a esta pretension que no deriva directamente del contrato,
por lo que su reclamo debera hacerse valer ante el Poder Judicial.

Uno de los pronunciamientos jurisdiccionales, en ese sentido, es
el emitido por la Primera Sala Civil con Sub-especialidad Comer-
cial de Lima, Expediente N° 795-2005 (Anulacién de Laudo Ar-
bitral), que ha resuelto en los siguientes términos:

“7.3. Por consiguiente, siendo el enriquecimiento sin causa una fuen-
te de obligaciones distinta al contrato que unié a las partes, no se
encontraba inmersa dentro del convenio arbitral celebrado.

(...)

La pretension de enriquecimiento ilicito es por definicion extrana
a la relacion contractual que puede existir entre las partes, por tal
motivo, los convenios que puedan afectar a ésta no resultan aplica-

bles a ella.”

Por otro lado, otro sector considera no sélo que el enriquecimiento
sin causa es, en si mismo, una materia arbitrable —lo que no estd
siquiera en discusion—, sino que para ello bastaria el texto del conve-
nio arbitral que se entiende incorporado por mandato del Regla-
mento de la LCAE.

Para ello, se parte de la premisa de que no es exacto afirmar la
imposibilidad de que se presente un supuesto de enriquecimiento
sin causa, cuando existe un contrato entre las partes, pues tenien-
do en cuenta que esta institucién se funda en un principio de equi-
dad aplicable al derecho en general, puede generarse, tanto dentro
como fuera de una relacién contractual. En esa linea, es perfecta-
mente posible distinguir si el enriquecimiento procede de un acto
juridico debido al acuerdo de voluntades de las partes, 0 a un acto
0 hecho en el que la voluntad del empobrecido no haya podido
intervenir.(50)

(0 DE LA CAMARA, Manuel / DiEz-P1CAZO, Luis, Dos estudios sobre enriquecimiento sin
causa como fuente de obligaciones, Civitas, Madrid, 1988, p. 65.
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En efecto, nada obsta para que como consecuencia de la ejecucién
de un contrato, una de las partes se pueda enriquecer indebida-
mente, por ejemplo, al beneficiarse con prestaciones ejecutadas y
respecto de las cuales no existi6 acuerdo sobre el precio. Lo mis-
mo podria ocurrir en los casos que los contratos sean declarados
nulos, pese a lo cual existen prestaciones que fueron ejecutadas y
que deben ser pagadas o resarcidas.

En nuestra opinién, esto perfectamente puede ocurrir en los ca-
sos de los contratos de obra, en la medida que se acredite que la
Entidad se estd viendo beneficiada con la ejecucién de una obra
adicional, no prevista inicialmente en el contrato
(especificamente en el expediente técnico), pese a lo cual debe
ser realizada por ser imprescindible para la obra, pero que se
ejecutd sin que previamente se haya seguido el procedimiento
previsto para su aprobacién.(51)

Ahora bien, del texto de los convenios arbitrales incorporados
por mandato legal, se puede advertir claramente, que lo que se
somete a decisiéon de un Tribunal Arbitral es: 1) En el caso del D.S.
N°013-01-PCM —a la fecha derogado, pero que contintia aplicin-
dose a los contratos celebrados bajo su vigencia—, “cualquier con-
troversia que surja desde la celebracién del contrato”; y i1) segtn el
D.S. N° 084-04-PCM “Todos los conflictos que se deriven de la
ejecucion, interpretacion, del presente contrato”; con lo cual, en uno
y otro caso, queda claro que el enriquecimiento sin causa se pro-
dujo con posterioridad a la celebracién del contrato y como conse-
cuencia de su ejecucion, por lo que consideramos que la conclu-
sidn necesaria serfa que, si estarfa inmerso dentro del convenio
arbitral.

(51) CAMPOS MEDINA, refiriéndose precisamente al tema del enriquecimiento sin causa en
los contratos administrativos sefiala: “(...) es indudable que si no se remunera al contratista,
la administracién se enriqueceria indebidamente. También queda claro que en todos estos
casos el enriguecimiento sin causa tiene ‘origen’ en el contrato administrativo y que incluso
las materias que previamente se discuten para establecer el fundamento del contratista son
de naturaleza contractual. Por lo mismo, negarle ‘origen’ contractual a estas controversias
es intentar tapar el sol con un dedo”. CAMPOS MEDINA, Alexander, “La arbitrabilidad del
enriquecimiento sin causa. A propésito de los contratos administrativos”, en: Revista
Peruana de Arbitraje, N° 3, Lima, 2006, p. 317.
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Afortunadamente, a prop6sito de un recurso de anulacién de lau-
do materia de conocimiento por el Poder Judicial, la Corte Supre-
ma de Justicia de la Reptblica,(52) en un reciente pronunciamien-
to sobre el tema, ha decidido que el enriquecimiento sin causa si
puede entenderse comprendido en el convenio arbitral incorpo-
rado en los contratos de obra ptblica por mandato legal. Para ello
ha sostenido lo siguiente:

“Octavo.- (...), el articulo 53 de la Ley 26850 establece que las
controversias derivadas de la ejecucion y/o interpretacion del con-
trato se regulan mediante conciliacién o arbitraje y estando a que
en la cldusula catorce punto uno del Contrato de Obra se preveia
que cualquier controversia surgida entre las partes, se soluciona-
ria mediante arbitraje, no se advierte que se haya incurrido en la
causal de nulidad contenida en el inciso 7° del articulo 73 y el
inciso 4° del articulo 1 de la Ley 26572; que (...)fluye del laudo
arbitral el pronunciamiento de que la pretension del pago de tra-
bajos en la via de enriquecimiento indebido sin causa es

arbitrable(...)”.

Si bien de la lectura del texto completo de la ejecutoria suprema
se advierte que su fundamentacién se sustenta basicamente en as-
pectos procesales vinculados a que el enriquecimiento sin causa
fue planteado como punto controvertido en el proceso arbitral,
sin que haya mediado oposicién alguna por la parte demanda, lo
cierto es que —atn cuando de manera poco clara—, ya existe un
criterio judicial directriz, en el sentido que el convenio arbitral
incorporado por mandato de la LCAE, si permite recurrir al arbi-
traje para resolver una pretensién de esta naturaleza.

En esta l6gica podemos llegar a la conclusién de que las conse-
cuencias de la ejecutoria suprema, pueden ser considerablemente
mayores a las previstas. Nos explicamos.

(32) Sentencia de fecha 15 de diciembre de 2006, emitida en casacién por la Sala Civil
Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Repablica. Cas. N© 825-2006 -

Lima.
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Si admitimos que las pretensiones de enriquecimiento sin causa
se encuentran comprendidas en el convenio arbitral previsto por
el articulo 53 de la LCAE, eso nos lleva necesariamente a la con-
clusion de que el sometimiento de dicha materia a un arbitraje, es
ademads excluyente al uso de la via judicial, toda vez que el some-
timiento al arbitraje constituye un mandato imperativo, conteni-
do en una ley que ademis prevalece sobre aquellas disposiciones
de derecho comtn que pudieran ser aplicables.(53)

Esto quiere decir, en términos simples, que el Poder Judicial care-
cerfa de competencia, con lo cual, no podria conocer —o seguir
conociendo- validamente de aquellos procesos en los que se han
propuesto este tipo de pretensiones, lo que originaria la nulidad
de lo actuado, con el considerable costo que esto significa en ma-
teria de tiempo, esfuerzo y dinero, tanto de los litigantes como
del propio 6rgano jurisdiccional.

Lo indicado tiene consecuencias pricticas bastante graves, pues
atn en el supuesto de que ninguna de las partes haya cuestionado
la competencia del Poder Judicial para conocer de una pretensién
de enriquecimiento sin causa, corresponde que el Poder Judicial
declare, atn de oficio, su propia incompetencia, y no emita un
pronunciamiento sobre el fondo, pues éste no serfa vilido.

A MANERA DE CONCLUSION

Para crear la confianza necesaria que fomente el establecimiento
de relaciones con el Estado, no basta con haber previsto al arbi-
traje como mecanismo de solucién de controversias vinculadas a
la ejecucién de los contratos que celebre. El Estado debe admitir
que ningin mecanismo privado de solucién de conflictos puede

(3) En efecto, el articulo 4 de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, dispone

lo siguiente:
Articulo 4.- Especialidad de la norma y delegacién.-

4.1. Especialidad de la norma: La presente Ley y su Reglamento prevalecen sobre las
normas generales de procedimientos administrativos y sobre aquellas de derecho comiin
que le sean aplicables”.
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funcionar auténomamente ni aislado, por lo que es imprescindible
no postergar mas una Reforma seria y comprometida con el Po-
der Judicial, de modo que se garantice la eficacia del sistema de
solucién de controversias.

En nuestra opinién, el mandato de la LCAE y su Reglamento,
en el sentido que se debe entender incorporado a todo contrato
de obra publica el convenio arbitral previsto en este altimo cuerpo
legal, si implica la afectacién a la voluntariedad esencial en el
arbitraje, en la medida que limita y prohibe todo pacto en senti-
do contrario.

De acuerdo a la legislacion vigente, no existe la posibilidad de que
el 6rgano jurisdiccional conozca vélidamente de una controversia
vinculada a un contrato de obra publica, no siendo permisible ni
siquiera un pacto de sometimiento expreso al Poder Judicial.

En materia de obras adicionales, carece de sustento técnico haber
determinado un porcentaje uniforme aplicable a todas las obras,
para efectos de requerir la aprobacién previa de la CGR. En nues-
tra opinidn, esta valla porcentual deberfa establecerse en fun-
ci6n de cada obra especifica, de modo que mientras mayor sea la
posibilidad de predeterminar todas las variables que afectardn su
ejecucion desde el Proyecto, menor deberd ser el porcentaje a
aplicar, y viceversa.

Si el propésito fue permitir que el Estado contrate con particula-
res en igualdad de condiciones, y en funcién de ello, se determiné
la pertinencia de recurrir a un mecanismo alternativo de solucién
de controversias, nada obsta a que los adicionales que superen el
10% también puedan ser materia arbitrable, sin perjuicio de que
para estos casos pueda disponerse que la CGR intervenga en los
procesos arbitrales, cuando estos adicionales estén en discusion.

Resulta absolutamente ineficiente para la ejecucién de una obra
publica, que un adicional superior a un porcentaje del valor total
inicialmente previsto para la obra, no sélo requiera para su ejecu-
cién 'y pago de una aprobacién previa de la CGR, sino que ademis
esta decision pueda ser materia de impugnacién administrativa, y
hasta de cuestionamiento judicial, a través de un proceso conten-
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cioso administrativo. Ello encarece los costos y genera un efecto
negativo para incentivar la contratacién con el Estado.

g.  Las controversias que superen una valla porcentual determinaday
que requieran la aprobacién de la CGR deberfan ser materia
arbitrable, y en los procesos correspondientes deberfa intervenir
dicho 6rgano de control como tercero coadyuvante o como litis
consorte (parte), en el proceso arbitral.

h.  La CGR no deberia realizar un control previo ni posterior de los
aspectos técnicos de los adicionales de obra. Esto debe ser com-
petencia y responsabilidad de la Entidad contratante, del Supervi-
sor de la Obra, e incluso del proyectista. La intervencion de la
CGR deberia limitarse a un control econémico.

i.  Enlos casos de los adicionales ejecutados con la aprobacién de la
Entidad mis no de la Contraloria —e incluso en aquellos casos de
adicionales ejecutados sin autorizacién previa de la Entidad—, se
configuraria una pretensién por enriquecimiento sin causa, que si
constituye materia arbitrable.

J- Las controversias sobre enriquecimiento sin causa, se encuentran
comprendidas en el convenio arbitral previsto por el articulo 53
de la LCAE, por lo que deben ser decididas —de manera excluyen-
te— en un arbitraje, siendo incompetente el 6rgano jurisdiccional
para resolver vilidamente al respecto. A
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De la distincion entre “freafy claims” y “contract
claims” dentro del arbitraje transnacional en
materia de inversiones

SUMARIO: A. Plan de trabajo. 1. Del arbitraje transnacional en materia de inver-
siones sin lazo contractual. 2. De la competencia del Tribunal Arbitral
para resolver la diferencia. 3. De la distincion entre “treaty claims” y
“contract claims”. 4. De la eficacia de las “umbrella clauses” en la atri-
bucién de la responsabilidad del Estado, en particular con respecto a las
obligaciones contractuales. 5. A manera de conclusion. 6. Referencia
bibliogrifica especializada.

A.  PLAN DE TRABAJO

La presentacion de este trabajo hemos decidido realizarla en cuatro
partes principales. En primer lugar, trataremos el tema central del arbitraje
transnacional sin lazo contractual, ya que consideramos que el mismo es
fundamental para comprender la distincién entre las demandas fundadas
sobre un tratado internacional de inversiones de aquellas fundadas sobre la
base de un contrato de inversiones o un contrato de Estado concluido
entre un inversionista extranjero y el Estado receptor de la inversion.

En segundo lugar, trataremos someramente sobre las condiciones
necesarias para la competencia del tribunal arbitral, en la medida en que
la distincién entre los “treaty claims” y los “contract claims” releva de la

(*) Licenciada en Derecho y Ciencias Politicas por la Universidad de Panam4. Doctorada
en Derecho Internacional por la Universidad Paris I1.
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competencia material a los arbitros; en otras palabras, del objeto que
puede ser sometido al arbitraje que ha sido consentido por el Estado
receptor a través de un tratado de inversiones y por el inversionista a
través de la introduccién de la demanda de arbitraje.

Posteriormente, nos centraremos, en una tercera parte, a distin-
guir la esencia de las demandas puramente contractuales de aquéllas que
pueden ser consideradas como una violacién al tratado y por ende rele-
var de la competencia de los drbitros; para tratar finalmente, en una
cuarta parte, un elemento complementario que puede ser determinante
para la atribucion de la responsabilidad internacional del Estado en re-
lacién con la violacién de las obligaciones contractuales que ha suscrito
con el inversionista. Se trata en este caso de las cliusulas de “respeto de
las obligaciones” o “umbrella clauses” que han podido ser introducidas
dentro de los tratados de inversiones y que pueden en ciertos casos
“doblar” los efectos de una obligacién contractual en una obligacién
convencional existente sobre el plano del derecho internacional.

Por altimo, daremos unas breves conclusiones sobre la importan-
cia de la distincién entre los “treaty claims” y los “contract claims” den-
tro del arbitraje transnacional y del rol que han tenido los arbitros en la
interpretacién de los tratados de inversién para determinar sobre su
propia competencia en relacién con obligaciones contractuales que es-
capan a priori de su jurisdiccion.

1.  DEL ARBITRAJE TRANSNACIONAL EN MATERIA DE INVERSIONES
SIN LAZO CONTRACTUAL

Con motivo del célebre caso AAPL c./ Sri Lanka, un Tribunal
Arbitral CIADI acepta por la primera vez tener competencia para re-
solver un litigio sobre la sola base de un tratado bilateral de inversiones,
es decir sin que exista un contrato de Estado o un contrato de inversio-
nes entre las partes.(1) A partir de allf nace toda una teorfa alrededor del

(1) En concreto, en funcién del articulo 8.1 del acuerdo bilateral de promocién y proteccién
de inversiones firmado entre el Reino Unido y el gobierno de Sri Lanka, pero cuyos
efectos habfan sido extendidos a Hong Kong por medio de un intercambio de notas.
Astan Agricultrual Products (AAPL) c./ Repiiblica de Sri Lanka, Sentencia del 27 de
junio de 1990, 30 ILM, 1991, p. 577.
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arbitraje sin lazo contractual o arbitraje “without privity” segun las pala-
bras del reconocido autor J. Paulsson.(@) Asi, dentro de este nuevo tipo
de arbitraje transnacional o mixto (Estado - inversionista extranjero),
el consentimiento de las partes que resta a todas luces la “piedra angu-
lar” de la competencia del tribunal arbitral, estarfa disociado en el tiem-
po; siendo aun mas importante el hecho de que no se necesita la exis-
tencia de una relacién contractual entre las partes al litigio. Esto se aleja
evidentemente del concepto tradicional de arbitraje internacional, por
el cual dos partes acuerdan resolver el posible litigio que pueda nacer o
que ha nacido con motivo de la relacién contractual.

En este sentido, la Convencién de Washington de 1965 instaurando
el CIADI s6lo exige que el consentimiento de las partes al litigio haya
sido dado por escrito, sin espec1flcar que éste deba hacerse dentro del
mismo instrumento juridico o al mismo tiempo.®) Sin embargo, tal y
como lo establece el mismo predambulo del Convenio, la ratificacién de
éste no implica que los Estados miembros confieran, por este sélo
hecho, un consentimiento al arbitraje CIADI.(4) En otras palabras, es

) Este arbitraje también es llamado arbitraje “unilateral” debido a que solamente el
inversionista es habilitado unilateralmente para iniciar el proceso de arbitraje. Este
beneficio es otorgado por el Estado receptor de la inversién a través del tratado de
inversiones (aunque también pudo haberlo hecho a través de su propia legislacién). Al
respecto, ALEXANDROV, S., “The ‘Baby boom’ of treaty-based arbitration and the
jurisdiction of ICSID Tribunals”, en: JWIET, Vol. 6, N° 3, 2005, pp. 387-411; HAMIDA,
Ben W, Larbitrage transnational unilatéral, Tesis, Paris 11, 2003; BURDEAU, G., “Nouvelles
perspectives pour I'arbitrage dans le contentieux économique intéressant les Etats”, en:
Revue de larbitrage, 1995, p. 9; DELAUME, G., “Consent to ICSID Arbitration”, en:
The changing world in international law in the twenty first century: a tribute to the late
Kenneth Simmonds, Kluwer Law International, 1998, pp. 156-236; PAULSSON, J.,
“Arbitration without privity”, en: ICSID Rev. - FIL], Vol. 10, N° 2, 1995, pp. 232-257.

() Articulo 25(1) de la Convencién de Washington de 1965 sobre el arreglo de diferencias
relativas a inversiones entre Estados y nacionales de otros Estados, estableciendo en el
seno de la Banca Mundial el Centro Internacional de arreglo de diferencias relativas a
inversiones (CIADI), con el objeto de proporcionar a los inversionistas extranjeros medios
de solucién de controversias, en particular el arbitraje, a los que pudieran recurrir para
reclamar contra el Estado receptor una indemnizacién por los dafios causados a sus
inversiones. Cf. §24 del informe de directores ejecutivos del CIADI acerca del Convenio.

#)  El preambulo dice en efecto: “Declarando que la mera ratificacion, aceptacién o aprobacién
de este Convenio por parte del Estado contratante, no se reputard que constitwye una
obligacién de someter ninguna diferencia determinada a conciliacion o arbitraje, a no ser
que medie el consentimiento de dicho Estado”.
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necesario que el Estado haya —por lo menos- ofrecido la posibilidad de
someter el caso a arbitraje, a través de su legislacién o mis cominmente a
través de un tratado de inversiones, y que el inversionista acepte este
ofrecimiento a través de la demanda de arbitraje. S6lo a partir de ese
momento la convencién de arbitraje quedaria perfeccionada, sin que
ninguna de las partes pueda retirar su consentimiento unilateralmente.

A manera de ejemplo, podemos citar el articulo 24 del modelo
americano de Tratado Bilateral de Inversién (TBI) concerniente a la
promocién y a la proteccién de la inversién extranjera, por el cual un
inversionista de la otra parte contratante puede presentar una demanda
de arbitraje, ya sea delante del CIADI en aplicacién del Convenio, si
tanto el Estado demandado como el Estado de la nacionalidad del in-
versionista son parte a la Convencién de Washington; o en aplicacién
del mecanismo complementario si uno de ellos no forma parte de la
Convencién de Washington. () Igualmente, el inversionista tiene la op-
cién de instaurar un arbitraje ad hoc siguiendo las reglas de Arbitraje de
la CNUDMI;(®) o de llegar a un acuerdo con el Estado para recurrir a
otro centro arbitral, como el Centro de Arbitraje Internacional de la
CCI de Paris, el Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de
Estocolmo, o la Corte Permanente de Arbitraje de la Haya.

De manera muy similar, el articulo 1120 del Tratado de Libre Co-
mercio de América del Norte (TLCAM o NAFTA) y el articulo 10.16
del Tratado de Libre Comercio Centro Americano (TLCCA o CAFTA),
que ha inclusive extendido sus fronteras a los Estados Unidos de Amé-
rica, a los Estados Unidos de México, a la Reptblica Dominicana, Chile
y Panamd, confieren la posibilidad de recurrir ante un arbitraje CIADI
(de acuerdo al Convenio o al mecanismo complementario segin sea el
caso) o un arbitraje de acuerdo con el Reglamento de Arbitraje de la
CNUDMI.(?) El mismo principio se aplica a los Tratados de Libre Co-
mercio (TLC o FTA) promovidos particularmente por el gobierno de

() Textos consultables en el sitio web del CIADI: www.worldbank.org/icsid.

(6) Reglamento de Arbitraje de 1976, confeccionado por la Comisién de Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional, consultable sobre el sitio de la CNUDMI,
www.uncitral.org.

(7)  Ambos textos son consultables en el sitio web: www.ustr.gow.
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los Estados Unidos, y de forma reciente con algunos paises de América
Latina como Chile, Colombia y Panam4, y al Tratado de Promocién
Comercial (TPC o TPA) suscrito con Perti en 2006.68)

Igualmente podemos citar el articulo 26 del Tratado sobre la Car-
ta de Energia de 1994, que concierne a més de cuarenta paises del globo
(principalmente paises de Europa del Este y del Oeste) asi que a la pro-
pia Comunidad Europea. Por medio de este texto, un inversionista de
una parte contratante puede recurrir al arbitraje transnacional por las
violaciones del Tratado que la otra parte receptora de la inversién haya
pOdldO cometer en su contra o en contra de su inversion, quedando a su
criterio la opcién entre un arbitraje CIADI, un arbitraje de acuerdo al
Reglamento de la CNUDMI o un arbitraje delante del Instituto de Ar-
bitraje de la Cimara de Comercio de Estocolmo.()

Pero si el ofrecimiento de arbitraje realizado por el Estado recep-
tor de la inversion dentro de un tratado internacional es un hecho acep-
tado, esta reafirmacion sobre el plano internacional del consentimiento
disociado de las partes ha “revolucionado” todo el proceso contencioso
en materia de inversiones internacionales. En efecto, basta con ver el
namero de casos presentados ante el CIADI en estos tltimos afos (y
con esto nos referimos a partir de la segunda mitad de los afios 1990 a
partir de la gran “explosién” de TBI), teniendo como fundamento la
violacién a un tratado internacional de inversiones.(19) Asi, de acuerdo
al reporte presentado en 2006, de los 26 nuevos casos introducidos

®) Dentro de estos tratados, el capitulo 10 sobre inversiones da las mismas opciones a
todo inversionista que vea sus inversiones afectadas por una medida tomada por
el Estado receptor de la inversién. Textos igualmente consultables en el sitio web:
WWW.USLL.GOV.

) Por ejemplo, de los 11 casos existentes sobre el fundamento del Tratado de la Carta de
la Energfa, 7 han sido introducidos ante el CIADI, mientras que 3 ante la CCS, y uno
presentado de acuerdo al Reglamento de Arbitraje del CIADI. El texto convencional,
asi como la lista de partes contratantes, es consultable en el sitio web: www.encharter.org.

(19 Los tratados de proteccién y promocién de las inversiones comenzaron de forma bilateral
(TBI) entre los paises europeos desde los afios 1950, se puede decir que de una forma
timida (unos 10 a 20 tratados por afio), y han evolucionado progresivamente (de 100 a
200 tratados por afio), hasta llegar a formar una red de convenciones sin precedente:
1513 al 31 de diciembre de 1997, 2181 en 2002, alrededor de 2500 en 2006. Ver la lista de

TBI en: www.unctad.org.
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durante el altimo afio fiscal, 21 estaban basados en un Tratado bilateral o
multilateral de inversién (de los cuales 2 nuevos casos en virtud del NAFTA
y 3 nuevos casos en virtud del Tratado sobre la Carta de Energfa).(11)

2. DE LA COMPETENCIA DEL TRIBUNAL ARBITRAL PARA RESOLVER
LA DIFERENCIA

No nos corresponde entrar a profundizar sobre el tema del alcan-
ce del consentimiento dado por las partes, el cual como sabemos es la
base misma de la competencia de los drbitros para resolver la controver-
sia. Sin embargo, a fin de comprender la esencia del conflicto que puede
surgir entre las demandas que tienen como fundamento un tratado de
inversiones de aquéllas que tienen como fundamento un contrato de
inversiones, es necesario analizar someramente cuales son las condicio-
nes necesarias para la competencia de los arbitros.

Desde que estamos en presencia de un arbitraje CIADI, debe-
mos ante todo referirnos a las condiciones presentadas por el articulo
25(1) de la Convencién de Washington. Estas condiciones son de tres
tipos: la primera corresponde a la condicién ratione personae, por me-
dio de la cual es necesario que la diferencia haya surgido entre un Es-
tado contratante (o cualquiera subdivisién politica u organismo pu-
blico acreditados ante el Centro por dicho Estado) y un nacional (per-
sona natural o juridica) de otro Estado contratante; la segunda corres-
ponde a la condicién ratione materiae, por medio de la cual se exige
que la diferencia sea de naturaleza juridica (en otras palabras no de
caricter politico) y que ésta surja directamente de una inversién (sin
entrar a definir dicho término); la tercera condicién es de orden tem-
poral (ratione temporis), e implica que el consentimiento exista al
momento de presentar la demanda, esto quiere decir en la prictica que
el tratado que contiene el ofrecimiento al arbitraje se encuentre vigen-
te y no haya sido objeto de ninguna denuncia que pudiera poner en
duda los efectos del mismo.

De no tratarse de un arbitraje CIADI o de un arbitraje bajo el
mecanismo complementario del CIADI —cuyas exigencias son similares

(1) ICSID, Anual Report 2006.
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salvo por el hecho que solamente uno de los Estados involucrados (el
Estado receptor de la inversion o el Estado de la nacionalidad del inver-
sionista) debe ser un Estado Parte a la Convencién de Washington y
que la diferencia puede no estar en relacion directa con una inversién
pero con una operacién econémica que se distinga de la simple opera-
cién comercial- (12) el tribunal arbitral que ha sido convocado por el
inversionista sobre la base de un tratado internacional (que se trate de
un Tribunal CCI, de la CCS, la CPA o un tribunal ad hoc), tiene de
todas maneras, si la otra parte se opone a su competencia (en este caso
el Estado receptor de la inversion), que entrar a resolver sobre la validez
del consentimiento que ha sido unilateralmente conferido por el Esta-
do a través del tratado de inversiones. En este sentido, el tribunal arbi-
tral tiene igualmente que cerciorarse de que el tratado se encuentre vi-
gente, que la inversién realizada por el inversionista se encuentre cu-
bierta por una de las operaciones econémicas senaladas en el tratado
(normalmente los TBI/TMI enumeran una lista no limitativa de dife-
rentes operaciones que pueden ser consideradas como una inversién), y
de que el inversionista que alega dicho tratado cumpla con las condicio-
nes de nacionalidad dadas por dicho texto convencional.

Independientemente de los conflictos que puedan surgir alrede-
dor de la nocién misma de “inversién” y de “inversionista”, para lo cual
los arbitros van a verse obligados a analizar caso por caso el tratado en
cuestién, a fin de determinar si la inversion realizada y si la calidad de
inversionista se cumplen en la especie, puede surgir que el Estado re-
ceptor alegue que el tribunal arbitral no tiene competencia para resolver
la diferencia ante él presentada, con motivo a que se trata de un conflic-
to contractual no cubierto por el tratado de inversiones.(13) En efecto,

(12) Asi por ejemplo, la simple venta a distancia queda excluida del campo de aplicacién. Cf.
Articulo 4 del Mecanismo complementario del CIADL

(13) Sobre el tema de la nocién de inversién: CHATTERJEE, C., “Investment — related
promissory notes are investments under ICSID Convention”, en: JWI, Vol. 3, N° 1,
2002, pp. 147-159; FADLALLAH, L., “La notion d’investissement: vers une restrictiona la
compétence du CIRDI?”, en: Global reflexions in international law, ICC, 2005, p. 263;
YALA, E, “Lanotion d ‘investissement’ dans la jurisprudence du CIRDI: actualité d’un
critere de compétence controversé”, en: Le contentieux arbitral transnational relatif a
Pinvestissement, Anthémis, 2006, pp. 281-305. Sobre el tema de la nocién de inversionista:
Accont, P, “Determining the internationality relevant link between a State and a
Corporate investor, Recent trends concerning the application of the ‘genuine link’ test”,
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si bien sabemos que un tribunal arbitral puede ser competente para re-
solver una diferencia que tenga como base el incumplimiento por parte
del Estado receptor de la inversién de un tratado internacional que ha
pactado con el Estado de la nacionalidad del inversionista, sin necesidad
de que exista una relacién contractual entre dicho inversionista y el Esta-
do receptor de la inversion, hoy en dia es muy comin encontrarnos con
que existe entre las partes en conflicto un contrato de inversién que pue-
de a su vez contener una cldusula de atribucién de jurisdiccién (por ejem-
plo dando competencia a los Tribunales internos del dicho Estado) o una
cliusula compromisoria que da competencia a otro Centro de Arbitraje
diferente de aquél sefialado en el tratado (por ejemplo al Centro de Arbi-
traje de la Cdmara de Comercio de Pert si es este el Estado receptor de la
inversién). {Como superar esta contradiccion?

Para resolver el problema, el tribunal arbitral va a verse en la tarea
de distinguir entre las demandas contractuales (“contract claims”) y las
demandas propias al tratado de inversion (“treaty claims”), cosa que no
es siempre facil, ya que un comportamiento del Estado es susceptible
de constituir a la misma vez una violacién del Convenio que se encuen-
tra en vigor con el Estado de la nacionalidad del inversionista y una
violacién del contrato suscrito con el propio inversionista, y es lo que
vamos a analizar a continuacién.

3. DE LA DISTINCION ENTRE “TREATY CLAIMS” Y “CONTRACT
CLAIMS”

A propésito del caso Salini c./ Marruecos, implicando dos socie-
dades italianas que habfan concluido un contrato con una sociedad ané-
nima de Marruecos pero que actuaba en nombre del Estado, un Tribu-
nal arbitral CIADI resolviendo sobre su competencia, ha afirmado que
tratindose de demandas fundadas enteramente sobre un TBI (en este

en: JWI &T, Vol. 5, N° 1, 2004, p. 139; ORREGO VICUNA, F., “Changing approaches to
the nationality claims in the context of diplomatic protection and international dispute
settlement”, en Liber amicorum 1. Shiata, International finance and development law,
Kluwer Law International, 2001, pp. 503-526; PAULSSON, J., “Continuous nationality
en: Loewen”, en: Arbitration International, Vol. 20, N° 2, 2004, p. 213; SINCLAIR, A.,
“Nationality of individual investors” , en: ICSID arbitration, Int. Arb. Law Rev., Vol. 7,
N° 6, 2004, p. 191.
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caso el Tratado de Proteccién y Promocién de Inversiones suscrito entre
Italia y Marruecos), dichas demandas difieren de una accién que tenga
su base sobre un contrato, y que en consecuencia, una cliusula atributiva
de jurisdiccion incluida dentro de un contrato no serfa aplicable a las
obligaciones que relevan del tratado.(14) En otras palabras, una cliusula
atributiva de jurisdiccién no puede entrar a impedir la aplicacién de una
norma convencional auténoma en virtud de la cual debe ser apreciado el
comportamiento de las partes, en este caso del Estado que es acusado
de haber violado la norma convencional y de ser responsable
internacionalmente por dicha violacién.

En esencia, se tratarfa de distinguir entre los comportamientos de
las partes que en la especie vayan en contra del tratado, por el separar de
aquéllos que serfan de la sola competencia de los Tribunales designados
por la cldusula atributiva de jurisdiccién. Sin embargo, esta distincion
no es siempre ficil, aun menos dentro de las relaciones econémicas in-
ternacionales, donde el riesgo de confundir estos dos conceptos: “de-
mandas contractuales”/ “demandas convencionales,” es grande.

Si tomamos el caso que comentdbamos, Salini c./ Marruecos, la
controversia entre las partes nace luego de una divergencia sobre el de-
talle de la cuenta definitiva que debia ser pagada por la emanacion del
Estado a las sociedades italianas, y que de acuerdo al contrato, ésta de-
beria ser resuelta por los Tribunales administrativos de Marruecos; no
obstante, las sociedades italianas han decidido someter el caso ante el
CIADI, estimando que el rechazo de reconocer el buen fundamento de
sus reclamaciones constituia igualmente una violacién del TBI suscrito
entre Italia y Marruecos. Segtn el tribunal arbitral, el TBI le daba com-
petencia para conocer “de las violaciones del acuerdo bilateral y de todo
incumplimiento a un contrato que estuviera en relacion directa a dicha
violacién” pero no de las “violaciones del contrato al cual una entidad
otra que el Estado es parte”.(15 En efecto, el tribunal arbitral tenia que
tomar en cuenta que el contrato no habia sido directamente suscrito

(4) Salini Constructori SpA c./ Marruecos, ICSID Case N° ARB/00/4, decisién del 23 de
julio de 2001, §27, /DI, N° 1, 2002, p. 196.

(15) Traduccién realizada por el autor de un extracto del §61 de la decisién citada del 23 de

julio de 2001.
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por el Estado pero si por una sociedad anénima, juridicamente inde-
pendlente que actuaba en su nombre. Es decir que sélo aquéllas viola-
ciones propias del tratado y atribuibles al Estado podian ser considera-
das como competencia del tribunal arbitral.

El problema es ciertamente mis dificil en el caso en que una recla-
macién constituye al mismo tiempo una violacién contractual y una
violacién del tratado. Al respecto, y de una manera mis clara, el comité
ad hoc CIADI encargado de examinar el caso Vivendi c./ Argentina, ha
subrayado que la determinacién de la existencia de una violacién de un
tratado de inversiones es distinta a la determinacién de un incumpli-
miento contractual.(16) De acuerdo al comité ad hoc, un Estado puede
violar un tratado sin violar un contrato y viceversa, y cada una de esas
violaciones debe ser determinada en aplicacién al derecho que le es
aplicable. Asi, en el caso del TBI, la violacién del texto convencional
debe ser apreciada a la luz del derecho internacional, tal y como lo ha
remarcado la Comisién de Derecho Internacional, al sefialar que la
calificacién del hecho del Estado como internacionalmente ilicito se
rige por el derecho internacional, y que tal calificacién no es afectada
por la calificacién del mismo hecho como licito por el derecho inter-
no.(17) En cuanto al contrato de concesién, por el derecho propio al
contrato (the “proper law” of the contract), en este caso el derecho de
la Provincia de Tucumén.

Este caso involucraba concretamente a inversionistas franceses
que habian invertido en Argentina a través de un contrato de concesién
con la provincia de Tucuman, y que argumentaban la violacién de los
articulos 3 y 5 del TBI suscrito entre Francia y la Argentina en 1991,
concernientes a la obligacién de dar a las inversiones de la otra parte un
tratamiento “justo y equitativo”, y a la obligacién de proteccion y de
seguridad de las inversiones en acuerdo con los principios de derecho
internacional. Sin embargo, en virtud del contrato de concesién, los
Tribunales de lo contencioso administrativo de la Provincia de Tucumén

(6) Comparita de Aguas del Aconquija S.A. & Vivendi Universal c./ Argentina, ICSID Case
N©97/3, Decisién de Anulacién del Comité Ad hoc del 3 de julio de 2002, 41 ILM, 2002,
p. 1135; ICSID Rev.- FIL], Vol. 19, N° 1, 2004,

(17) - Articulo 3 de los “Articulos de la CDI sobre la Responsabilidad Internacional del Estado”

intitulado “la caracterizacién de un acto de un Estado como internacionalmente ilicito”.
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eran competentes por todo litigio contractual, concerniente a la inter-
pretacién y a la aplicacién del contrato; lo cual no excluye una compe-
tencia eventual de un Tribunal CIADI por las obligaciones que deriven
directamente del tratado internacional que contiene un ofrecimiento al

Arbitraje CIADI.

Luego de analizar las acciones de la Provincia de Tucumén alega-
das por las sociedades francesas, y atribuibles a la Republica Argentina,
el Tribunal Arbitral estimé6 que las decisiones ligadas a las disputas que
tenfan una relacidn directa con el contrato eran de la competencia ex-
clusiva de los Tribunales internos de la Provincia de Tucuman; y que en
el caso concreto, habfa una conexién muy fuerte entre los términos del
contrato de concesion y las violaciones del TBI, y que en consecuencia,
no se le podia atribuir a la Argentina la responsabilidad internacional, a
menos que las sociedades francesas probaran que sus derechos delante
de los Tribunales nacionales habian sido negados, ya sea a causa del pro-
ceso (denial of procedural justice) o a causa de un motivo de fondo (denial
of substantive justice).

Segtin los drbitros, el caso en cuestion revelaba numerosos pro-
blemas preliminares, donde la cuestién central consistia en establecer el
sentido juridico de una cldusula atributiva de jurisdiccién contenida en
un contrato de concesién “a la luz de las disposiciones relativas a la
resolucién de diferencias del TBI y del Convenio del CIADI”. Es decir,
que en el caso que nos compete, habfa que buscar en las disposiciones
del TBI (articulo 8) y del Convenio del CIADI (articulo 26), el alcance
juridico de la cldusula contractual dando competencia a los Tribunales
nacionales del Estado receptor de la inversion.(18)

Sobre el articulo 8 del TBI Francia- Argentina, cabe hacer la sal-
vedad de que éste se refiere en términos generales a las diferencias “re-
lativas a inversiones” sin exigir que la reclamacion del inversionista ale-
gue un incumplimiento del TBI mismo, por lo que podriamos suponer
que serfa suficiente que la diferencia guarde una relacién con una inver-
si6n efectuada bajo el TBI. Esto puede contrastarse con otros tratados

(18) Segun el articulo 26 de la Convencién de Washington: “salvo estipulacién en contrario, el
consentimiento de las partes al procedimiento de Arbitraje conforme a este Convenio se
considerard como un consentimiento con exclusién de cualquier otro recurso”.
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de inversion, como el TLCAN el cual dispone en su articulo 1116 que
un inversionista nacional de una parte contratante sélo podrd someter a
arbitraje una diferencia bajo el Capitulo XI, si ésta diferencia tiene por
objeto una reclamacién concerniente a una violacién que la otra Parte
contratante haya cometido contra una obligacién establecida en las dis-
posiciones especificas en dicho Capitulo. Sin embargo, el comité ad hoc
encargado del caso estimé que una reclamacién por incumplimiento del
contrato, estaria prima face dentro del fuero y jurisdiccién de los Tribu-
nales en lo contencioso administrativo de la Provincia de Tucumaén.

Sin embargo, el comité ad hoc decidié que el tribunal arbitral ha-
bia excedido sus poderes de competencia al no examinar el fondo de las
demandas con respecto a los actos de las autoridades de la Provincia de
Tucuman en virtud del TBI y que su decision debia ser anulada por lo
que ha esto respecta. Para el comité ad hoc, era claro que un Tribunal
CIADI comete un exceso de poder no solamente en ejerciendo una
competencia que no posee en virtud del contrato o del tratado aplica-
ble (segtn sea el caso) y del Convenio del CIADI, analizados de for-
ma conjunta; sino también al no ejercer una competencia que le perte-
nece de acuerdo con dichos instrumentos juridicos y que pudiera te-
ner una influencia en el resultado final de la sentencia. Es decir, que
aunque el tribunal arbitral no tuviera competencia para determinar so-
bre el incumplimiento del contrato de concesién, él debia verificar si
las actuaciones realizadas por la Provincia de Tucuman violaban el tra-
tado en cuestidn.

Comentando esta sentencia, el profesor y arbitro experimentado
Emmanuel Gaillard afirma de manera acertada que el tribunal ad hoc ha
hecho muy bien al criticar la decisién del tribunal arbitral en el sentido
en que éste ponia sobre un mismo plano el “respeto del contrato” y el
“respeto del derecho internacional” limitando este Gltimo al respeto
por parte del “Juez del contrato” (es decir, aquél competente para resol-
ver el caso de acuerdo al contrato), de las exigencias elementarias, en el
procedimiento o en el fondo, de la justicia internacional.(1) Nosotros
consideramos que en efecto, lo contrario habrfa ido contra el propio fin

(19 Comentario de la decisién del 3 de julio de 2002, en: GAILLARD, E., La jurisprudence du
CIRDI, Ediciones Pedone, 2004, p. 759.
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del tratado; ya que si bien es cierto que la “denegacién de justicia” (tanto
en el 4mbito procesal como en el aspecto de fondo), puede constituir
una violacién del tratado, en el sentido en que el Juez del contrato
ha podido actuar en detrimento de los derechos del inversionista y
faltar al tratamiento “justo y equitativo” en conformidad con el de-
recho internacional; la violacién de un tratado internacional
entrafiando la responsabilidad internacional del Estado, puede igual-
mente darse por el comportamiento de las autoridades administrati-
vas u otros 6rganos del Estado, o inclusive por medio de una legisla-
ci6én o reglamentacion interna.

A través de esta decision arbitral, queda reafirmado el hecho que
un comportamiento licito con respecto a las estipulaciones de un con-
trato de inversiones o del derecho interno de un Estado, puede sin
embargo, ser ilicito con respecto al derecho internacional. Este con-
cepto por el cual debemos buscar la preservacion de los derechos ga-
rantizados por el tratado, habia sido analizado anteriormente en el
caso LANCO, donde el Tribunal Arbitral funda su competencia sobre
la base del TBI entre la Argentina y los Estados Unidos, en afirmar
que: “el ofrecimiento realizado por la Repiiblica Argentina a fin de pro-
teger los inversionistas sobre la base del tratado Argentina - Estados Uni-
dos, no puede ser disminuido por la sumision [de una diferencia] a las
Cortes locales de Argentina, a la cual hace referencia el acuerdo de con-
cesion”.(29) No obstante, cabe hacer la salvedad que el Tribunal Arbi-
tral se fundé en esta ocasién en un supuesto principio de prioridad del
arbitraje CIADI en lugar de entrar a distinguir entre las demandas
convencionales y las demandas contractuales; por lo que pareciera que
en este caso hubo una confusién entre el fundamento de la demanda
de arbitraje y el rol del arbitraje transnacional, en particular del arbi-
traje CIADI, por medio del cual los drbitros deben hacer respetar la
norma de derecho internacional (en otras palabras el tratado de in-
versiones al cual dos o mas Estados se han comprometido a cumplir
sobre el plano internacional), a la cual los Estados en cuestién no

29 Lanco International c./ Argentina, decisién sobre la competencia del 8 de diciembre de
1998,1CSID Rep. Vol. 5, p. 367; 40 ILM, 2001, p. 457. Traduccién realizada por el autor
de un fragmento del §40 de la decisién.
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pueden escapar por medio de la intermediacién de un proceso que lo
liga solamente a un tercero (en este caso el inversionista extranjero
con el cual tiene una relacién contractual).(21)

Mis recientemente, un Tribunal del ASEAN (Asociacion de las
Naciones del Sur-Este Asidtico) se ha visto igualmente confrontado a
distinguir entre los “treaty claims” y los “contract claims”, a prop6sito de
un caso que oponia una sociedad de Singapur (Yaung Chi) al gobierno
de la Unién de Myanmar.(22) En la especie, la sociedad Yaung Chi habia
suscrito un contrato de joint venture con una agencia del Ministerio de
la Industria en Myanmar (Myanmar Foodstuff Industries), por medio
del cual se estipulaba que cualquier diferencia de orden contractual se-
rfa sometido a un Arbitraje local; sin embargo, la sociedad Yaung Ch:
decidi6 de someter el caso ante el ASEAN, contra el propio gobierno
de la Unién de Myanmar, sobre la base del Acuerdo del ASEAN de
1987 sobre la Promocién y la Proteccién de inversiones extranjeras.(23)
A fin de decidir sobre su competencia, el Tribunal Arbitral ASEAN
realiz6 en primer lugar una distincién entre las demandas contractuales
que pudieran aparecer a propésito del acuerdo de joint venture y que
serfan regidas por la legislacion interna de Myanmar, de las demandas

convencionales presentadas por la sociedad, regidas por los términos
del Acuerdo del ASEAN de 1987.

Finalmente, si bien el Tribunal Arbitral no ha retenido su compe-
tencia debido a que en la especie la condicién de “inversién” requerida
por el tratado no se cumplia, cabe sefialar que el Tribunal ha remarcado
perfectamente la diferencia entre los procesos contemplados por el acuerdo
de joint venture de aquéllos contemplados por el tratado, en el sentido

@1) Nosotros consideramos que en realidad no se puede afirmar de que exista un principio
reconocido sobre la prioridad del arbitraje CIADI, al contrario, tal y como podemos
constatar en materia de arbitraje y de resolucién de diferencias internacionales, la voluntad
de las partes es siempre la que debe prevalecer, tal y como es reconocida por la propia
Convencién de Washington de 1965 instaurando el CIADI.

®2) Yaung Chi OO Trading Pte. Ltd c./ Gobierno de la Unién de Myanmar, Sentencia del 31
de marzo de 2003, ASEAN 1.D. Case N° ARB/01/1, 42 ILM, 2003, p. 540-559.

(23) Igualmente fue considerado aplicable las adendas del Acuerdo asi que el acuerdo marco
de 1998, por el cual el concepto de inversionista del ASEAN es introducido en lo que
respecta a inversionistas cuya fuente es exterior a la regién del ASEAN.
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en que el contrato no contempla las reclamaciones contra el gobierno
de Myanmar como tal, que pudieran sin embargo aparecer en el evento
de una violacién del Estado a las previsiones substantivas del Acuerdo
del ASEAN de 1987. Tenemos asi que la tendencia general, derivada del
analisis de los tratados (bilaterales o multilaterales) de inversién, se in-
clina sobre el hecho que la simple violacién de un contrato no equivale
por ella sola a una violacién del tratado.

En efecto, no podemos afirmar que exista alguna regla de cos-
tumbre internacional que prescriba el respeto de los contratos conclui-
dos entre un Estado y una persona privada, por lo cual no se puede
derivar de dicha violacién contractual la responsabilidad internacional
del Estado. En consecuencia, va a ser necesario probar que esta viola-
cién es contraria a las garantias enunciadas por el tratado, en particular
con respecto a las obligaciones substanciales tales como un tratamiento
justo y equitativo, un tratamiento no discriminatorio, o el respeto de
las reglas relativas a la expropiacion.

Sin embargo, dentro de un tratado de inversiones puede darse el
caso de que éste contenga una cldusula de respeto de las obligaciones
contractuales, llamada comtnmente “wumbrella clause”, por la cual los
Estados Partes se comprometen a respetar las obligaciones adquiridas
contractualmente con un inversionista de la nacionalidad del otro Esta-
do Parte (o0 a través de su propia legislacién interna). Es que esta cldusu-
la tiene por efecto “transformar” toda violacién contractual en una vio-
lacién del tratado, en contravencién al derecho internacional? Esto es
precisamente lo que vamos a entrar a analizar a continuacion.

4. DE LA EFICACIA DE LAS “UMBRELLA CLAUSES” EN LA ATRIBU-
CION DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO, EN PARTICULAR
CON RESPECTO A LAS OBLIGACIONES CONTRACTUALES

En el caso Salini c./ Jordania, el tribunal arbitral ha seguido bésica-
mente la jurisprudencia Salini c./ Marruecos y haretenido su competencia
al afirmar que la resolucién de diferencias prevista dentro del contrato
solo podia cubrir reclamaciones basadas en la ruptura contractual, por lo
que en consecuencia, dichos procedimientos no podian cubrir reclama-
ciones que tengan su base en incumplimientos del TBI; lo cual incluye
aquellas previsiones del tratado que hacen referencia al respeto de las
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obligaciones contractuales adquiridas con inversionistas extranjeros de la
otra parte contratante.(?¥) Asi, debemos entender que la cldusula
compromisoria que ha sido incluida en el contrato de inversiones no tie-
ne por efecto la incompetencia del tribunal arbitral para conocer de de-
mandas que tuvieran su naturaleza y objeto sobre el fundamento de un TBIL.

En este sentido, hay que partir de la idea de que la responsabilidad
contractual es auténoma de la responsabilidad internacional y que la
cuestién de saber si la inejecucién de un contrato compromete la res-
ponsabilidad internacional del Estado receptor de la inversién depende
del contenido de las reglas de derecho internacional aplicables, particu-
larmente a través de la aplicacién del texto convencional. En efecto, si
en principio la ejecucidn del contrato puede situarse dentro del orden
juridico interno, el derecho internacional puede ser llamado a interve-
nir para evitar que el Estado, haciendo uso de sus prerrogativas de po-
der publico, viole compromisos contractuales que ha asumido con res-
pecto a inversionistas extranjeros. Este es precisamente el caso de cier-
tos tratados de promocién y proteccion de inversiones que disponen de
una manera mis o menos general que “cada una de las partes asegure
permanentemente el respeto de esos compromisos con respeto a una
inversion efectuada sobre su territorio por un inversionista, nacional de
la otra parte contratante”.

Esta cldusula es llamada por la doctrina “umbrella clause”
(“clause paraplue”/ “clausula paraguas”) o “clausula de cobertura” por-
que ella sitta el contrato bajo la protecciéon de un tratado de inver-
siones; o inclusive “cldusula del efecto espejo” (“effet mirroir”) porque
ella refleja los compromisos privados adquiridos contractualmente,
sobre el plano convencional del tratado. Es decir que todo desconoci-
miento del contrato podria analizarse igualmente como un descono-
cimiento del tratado.(5)

En esta forma podemos afirmar que la “umbrella clause” tiene por
objeto lograr el respeto de los compromisos que han sido contractual o

@4 Salini Construttori SpA & Italstrade SpA. c./El reino de Jordania, ICSID Case N°ARB/
02/13, decisién sobre la competencia del 29 de noviembre de 2004, §96; 20 /CSID Rev.
- FILJ, 2005, p. 148; 44 ILM, 2005, p. 569; 132, JDI, 2005, p. 182.

(25 GAILLARD, La jurisprudence du CIRDI, cit., p. 833.
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extracontractualmente adquiridos por un Estado parte a un Tratado de
inversiones (que en la prictica va a ser el Estado receptor de la inver-
sién), con respecto a un inversionista nacional de otro Estado parte.
Cabe remarcar que este “efecto espejo”, por el cual una contravencién
contractual podria ser considerada como un acto contrario al derecho
internacional no es nada nuevo; en realidad, esto deviene a la aplicacién
de conceptos tales como la “santidad de los contratos” (“the sanctity of
contracts”) o del principio “pacta sunt servanda”, tan utilizados por la
jurisprudencia arbitral internacional.

Por otro lado, cabe sefalar que este “principio” de respeto hacia
los compromisos contractuales por parte de los Estados, ha sido intro-
ducido dentro de varios instrumentos internacionales, con el fin de pre-
venir que el Estado receptor de una inversién utilice sus poderes sobe-
ranos para sustraerse de los compromisos que haya podido adquirir con
respecto a un inversionista extranjero. A manera de ejemplo podemos
citar: las Conferencias de derecho internacional de la Haya de 1929 so-
bre la responsabilidad internacional de los Estados, previendo la res-
ponsabilidad del Estado por toda contravencién de los derechos que
resulten de un contrato; (26)]la Resolucién de 1958 adoptada por la Aso-
ciacién de derecho internacional, afirmando el principio de buena fe
que debe reinar en los contratos entre un Estado y una persona priva-
da;27) el Proyecto de Convencién sobre la proteccién mutua de dere-
chos de propiedad privada en pais extranjero;28) el Proyecto de la OCDE

(26) En este sentido, el Documento de base 3 expresaba: “A State is responsible for damage
suffered by a foreigner as the result of the enactment of legislation which directly infringes
rights derived by the foreigner from a concession granted or a contract made by the State”;
o el Documento de base N° 8: “A State responsible for damage suffered by a foreigner as
the result of an act or omission on the part of the executive power which infringes rights
derived by the foreigner from a concession granted or a contract made by the State”. Citados
por SCHWEBEL (S), “On wheter the breach by a State of a contract with an alien is a
breach of international law”, en: Etudes en ’honneur de Roberto Ago, T. 111, 1987, p. 404.

(7) En el Reporte de la 48ava Conferencia de la Asociacién de derecho internacional, el
texto afirmaba de manera clara: “the parties to a contract between a State and an alien are
bound to perform their undertaking in good faith”.

@8) Elarticulo IV (3) sefalaba: “A State shall not directly or indirectly restrict the freedom of
foreign national in acquiring, administering and utilizing property, rights or interests and
in particular, not by laws, regulations, administrative measures or in some other way, in so
far as these are apt to cause or produce (...) the limitation o cancellation of licenses [under
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sobre la proteccién de la propiedad de los extranjeros;9) el Proyecto
del Acuerdo multilateral sobre inversiones (AMI);(39) la Resolucién de
Naciones Unidas sobre la Soberanfa permanente de los recursos natu-
rales de 1962, segtin la cual “los acuerdos relativos a inversiones extran-

jeras libremente concluidos por los Estados soberanos deben ser respe-
tados de buena fe”.(31)

De igual manera podemos mencionar que el Acuerdo del ASEAN
de 1987 y el Tratado sobre la Carta de la Energfa confirman sobre el
plano multilateral dicha proteccién de los compromisos contractuales.
En efecto, segin el articulo III del Acuerdo del ASEAN, cada parte
contratante tiene la obligacién de observar el cumplimiento de cual-
quier compromiso que haya podido adquirir con respecto a la inversién
de un nacional o de una compafia de otra parte contratante.(32) En cuanto
al Tratado sobre la Carta de la Energia, su articulo 10(1) sefiala expresa-
mente que cada parte contratante respeta las obligaciones que haya po-
dido acordar con un inversionista de otra parte contratante.(33)

public law in the field of trade and industry, which confer upon the licensee a long-term
title]”. Por un estudio del proyecto, llamado también “Abs Draft”, MILLER (S.A.),
Protection of private foreign investment by multilateral convention, 53 AJIL, 1957, p.
371. Dicho proyecto ha sido completado por el trabajo de SHAWCROSS, donde la “umbrella
clause” estaba escrita en los términos siguientes: “Each Party shall at all times ensure the
observance of any undertaking which it may have given in relation to investments made by
nationals of any other Party”.

(29

El articulo II del “OCDE Draft convention on the protection of foreign property of 1967”
expresaba: “Each party shall at all times insure the observance of undertakings given by it in
relation property of nationals of any other Party”. Texto publicado en: 7 ILM, 1968, p. 117.

(39 El texto “consolidado” del 12 de mayo de 1998: “Une Partie contractante n’entrave pas,
par des mesures [déraisonnables ou/et discriminatoires], lexploitation, la gestion, lentretien,
Putilisation, la jouissance ou aliénation d’investissements qui sont réalisés sur son territoire
par des investisseurs d’une autre Partie contractante”. El mismo puede ser consultado en
el sitio de la OCDE: www.oecd.org.

Resolucién 1803 (XVI) de la Asamblea General de las Naciones Unidas del 14 de
diciembre de 1962, sobre la Soberania permanente de los recursos naturales.

31

(32

Articulo IIT: “Each contracting Party shall observe any obligation arising from a particular
commitment it may have entered into with regard to a specific investment of national or
companies of the other contracting Parties”.

(33

Articulo 10(1): “Chaque Partie contractante respecte les obligations qu’elle a contractées
vis-d-vis d’un investisseur d’une autre Partie contractante”.
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Sobre los efectos de la cldusula, cabe recalcar que en un principio,
el concepto de “pacta sunt servanda” aplicado al derecho de las inversio-
nes internacionales era mas que nada utilizado para legitimar la protec-
ci6n diplomadtica via convencional (por lo que habldbamos de un “trata-
do de cobertura®), a fin de “cubrir” los contratos de inversiones de la
intervencion legislativa, administrativa o judicial del Estado; y que pos-
teriormente, nos hemos dado cuenta que sus efectos van incluso més
alla de lo que hubiéramos imaginado con respecto a los primeros TBI.
Al respecto, Prosper Weil afirma que la intervencién de un tratado de
cobertura transforma las obligaciones contractuales en obligaciones in-
ternacionales.(34) Esta es igualmente la opinién de la UNCTAD, la cual
en estudio comparativo sobre los “nuevos” TBI, expresa que dicha cldu-
sula puede ser interpretada como cubriendo todo tipo de obligaciones,
explicitas o implicitas, contractuales o no contractuales.(5)

En efecto, la técnica de aplicar el principio de “pacta sunt servanda”
a la materia de las inversiones internacionales consiste a proteger un
contrato a través de un tratado internacional, con la salvedad de que
este contrato en ningdn momento puede ser asimilado a un tratado o
“cuasi-tratado” internacional. Esto ha sido perfectamente remarcado
por la jurisprudencia arbitral, en particular dentro del caso SGS c./ Fili-
pinas, el Tribunal Arbitral ha sefialado que el articulo X(2) que contenia
la “umbrella clause” no transformaba las banalidades internas no obliga-
torias en obligaciones internacionales, ni transformaba las cuestiones
contractuales en cuestiones relevantes del derecho de los tratados, y
particularmente, no cambiaba el derecho aplicable del contrato de dere-
cho interno en derecho internacional.(36) De acuerdo a las conclusiones

(34) WEIL, P, “Problémes relatifs aux contrats passés entre un Etat et un particulier”, en:
RCADI, 111, T. 128, 1969, pp. 123-124.

(3 UNCTAD, Bilateral investment treaties in the Mid-1990s, UN, Geneve, 1998, p. 8
et sv. p. 56.

(6) Segtn el Tribunal Arbitral: “Larticle X(2) ne transforme pas des banalités internes non
contraignantes en obligations internationales contraignantes. Il ne transforme pas des
questions contractuelles en questions de droit des traités. En particulier, il ne change pas
le droit applicable a I'accord du droit interne en droit international. Larticle X (2) ne
traite pas de 'étendue des obligations conclues relativement a des investissements spécifiques
mais de Pexécution de ses obligations, une fois celle-ci établies.Une fonction concevable
d’une disposition telle que celle de larticle X (2) du TBI Suisse - Philippines est de donner
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del Tribunal, el articulo X(2) hace referencia a una violacién del trata-
do porelno respeto de los compromisos adquiridos contractualmente
con respecto a una inversién en particular; por lo cual, €l tendria com-
petencia para conocer sobre las demandas fundadas en el contrato que
serfan en violacién del tratado, pero que la cuestién del contenido de
la obligacién contractual litigiosa no puede relevar que de la compe-
tencia exclusiva del Tribunal que ha sido designado como competente
por las partes a través de la cldusula compromisoria contenida en el
contrato de inversiones.

En el caso de SGS c./ Pakistin, otro tribunal arbitral CIADI ha
tenido también la oportunidad de pronunciarse sobre los efectos de las
“umbrella clauses”.37) De acuerdo a dicha cldusula (articulo 11 del TBI
entre Suiza y la Reptblica Pakistani), cada una de las Partes contratan-
tes asegura en todo momento el respeto de los compromisos asumidos
por ella con respecto a las inversiones de los inversionistas de la otra
parte contratante. En este caso, la sociedad suiza SGS, estimaba haber
sido victima de una recisién irregular del contrato que la unfa a Pakistin.
Este contrato contenfa una cldusula compromisaria a los términos de la
cual todo litigio relativo al contrato debia ser resuelto delante de un
centro de arbitraje local, en aplicacién del “Arbitration Act” pakistani.
Luego del analisis del tribunal, este concluye que el texto del Articulo
11 no pretende enunciar que las violaciones del contrato relativas a un
contrato de inversiones, invocadas por un inversionista, sean
automdticamente “elevadas” al rango de violaciones de derecho inter-
nacional en funcién del tratado de inversiones. Esto se explica por el
hecho de que en principio una violacién de un contrato entre un Esta-
do y un inversionista extranjero no es en ella misma una violacién en
derecho internacional.

des assurances aux investisseurs étrangers sur lexécution des obligations acceptées par I'Etat
d’accueil en application de son propre droit a I'égard d’investissements spécifiques - de fait,
pour aider a faire respecter la régle de droit en matiére de protection des investissements”
SGS- Société générale de Surveillance S.A. c./ République de Philippines, Decisién sobre
la competencia del 19 de enero de 2004, §126 (ICSID case N° ARB/02/6), a consultar
sobre el sitio web: www.worldbank.org/icsid.

(37

Société Générale de Surveillance S.A. c./ la Républigue islamique du Pakistan (ICSID
case N° ARB/01/13), Decisi6én sobre la competencia del 6 de agosto de 2003, 18 /CSID
Rev. - FILJ, 2003, p. 307 ; 42 ILM, 2003, p. 1290.
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Por otro lado, el tribunal hace notar que dentro del TBI Suiza-
Pakistan, en particular, la cldusula del respeto de las obligaciones no se
encuentra dentro de las obligaciones materiales asumidas por el Estado
(obligaciones de fondo o de primer orden); y que en consecuencia, la
cldusula no tendria por objeto establecer una obligacién de fondo como
aquéllas previstas en los articulos 3 al 7 (tratamiento justo y equitativo,
interdiccién de medidas a la expropiacién, cldusula de la nacion la més
favorecida, entre otras). Asi, si bien esta circunstancia no era decisiva, a
esto se agregaban otras consideraciones del caso, y al hecho de que una
interpretacién demasiado larga de la cliusula podia traer como conse-
cuencia la “suplantacién” de las cldusulas de reglamento y diferencias
que hubieran podido ser negociadas contractualmente por las partes.
En otras palabras, correrfamos el riesgo de privar de todo sentido la
insercién de cldusulas atributivas de jurisdiccién (o de cldusulas
compromisorias) dentro de los contratos de inversiones, solo por el
hecho de que un tratado internacional aplicable al caso concreto contie-
ne una cliusula de proteccién de las obligaciones.

El tribunal arbitral CIADI concluye finalmente que él es en todo
caso competente para conocer de las reclamaciones por violacién al TBI
y decide examinar las cuestiones de fondo, remarcando que carece de
competencia por las demandas contractuales. De esta manera, si bien el
Tribunal no otorga un efecto limitado a la “umbrella clause”, él realiza
una clara distincién entre las demandas convencionales y las demandas
contractuales (“treaty claims/ contract claims”). No obstante, esta sen-
tencia ha sido criticada por la doctrina, en particular podemos citar a
Emmanuel Gaillard, quien expresa que el tribunal arbitral ha omitido
dar un significado a la cldusula, y se ha limitado simplemente a afirmar
que la confirmacién dentro de un tratado de que una parte contratante
es hgada pory en aplicacién de un contrato “podria marcar un compro-
miso positivo implicito de adoptar las leyes y reglamentos de aplica-
cién, necesarios o ttiles para dar un efecto a una obligacién contractual
o legislativa a favor de los inversionistas de una parte contratante”.(38)

En efecto, el tribunal arbitral al mismo tiempo que reconoce el
hecho de que la violacién de ciertas disposiciones del contrato de Estado

(%) Comentario de la decisién SGS c./ Pakistin, en GAILLARD, La jurisprudence du CIRDI,
cit., p. 877.
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puede constituir una violacién de una disposicién del Tratado (en este
caso el articulo 11 niega que los compromisos en virtud de un contrato,
de unaley o de un reglamento interno pueda transformar “instantdnea-
mente” las demandas contractuales en demandas fundadas sobre el TBI).
Lo que nos sorprende a este respecto es que el tribunal arbitral diga que
el hecho de rechazar la aplicacién de los efectos del articulo 11 no
revendria en todo caso a reducir la cliusula a una simple exhortacién, es
decir, a una declaracién desprovista de sancién legal; puesto que en el
fondo parece ser que el tribunal ha preferido privarla de todo efecto,
antes de que una interpretacién demasiada larga pueda llevarlo hasta el
extremo de concluir que el contrato de inversiones pueda equipararse a
una “cuasi-convencién” internacional.

En este mismo sentido, el tribunal arbitral encargado del caso
Mining Mac/omery Ltd c./ la Repiiblica Arabe de Egipto, no ha reco-
nocido ninguna eficacia a la cliusula del respeto de las obligaciones,
al precisar que él no podria en todo caso admitir que la insercién de
una “umbrella clause” dentro de un Tratado de inversiones tendria
por efecto transformar toda diferencia contractual en una diferencia
relativa a una inversién en aplicacién del Tratado, al menos que haya
una “violacién clara de los derechos y obligaciones nacidas del Tra-
tado” o se tratara de una violacién de una obligacién contractual de
tal amplitud que implique la violacién del Tratado, lo cual no estaba
probado en la especie.(3)

Esta respuesta nos parece contradictoria en el sentido en que cémo
podriamos determinar que haya habido una violacién clara del Tratado
a través de la violacién de una obligacién contractual si no entramos a
examinar los hechos contractuales que pudieran ser catalogados “de tal
amplitud” que implicaria la violacién del Tratado. Nosotros pensamos
que al menos, desde que una violacién del contrato deviene, a través de

(9 Segun el Tribunal: “On ne saurait admettre que Pinsertion d’une umbrella clause dans le
Traité, en encore de maniére pas trés proéminente, puisse avoir pour effet de transformer
tout différend contractuel en un différend relatif a un investissement en application du
Traité, a moins bien siir qu’il y ait une violation claire des droits et obligations nés du traité
ou une violation d’obligations contractuelles d’une telle ampleur qu’elle déclenche la
protection du Traité, ce qui n’est pas le cas en Pespéce”. Joy Mining Machinery Ltd c./
République arabe d’Egypte, Decisién sobre la competencia del 6 de agosto de 2004, /D1,
2005, p. 174, §81.
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una “umbrella clause”, en una violacién del tratado, el “Juez del tratado”
deberfa poder conocer sobre la violacién de las obligaciones contrac-
tuales; y esto a pesar de la existencia de una cldusula de atribucién de
jurisdiccién o de una cldusula compromisoria contenida en el contrato
de inversiones.

5. A MANERA DE CONCLUSION

En materia de inversiones internacionales, nadie pone en duda
actualmente que el consentimiento de las partes a un litigio pueda dar-
se de manera disociada, por una parte el consentimiento del Estado
receptor de la inversién a través de un tratado de inversiones, pactado
con el Estado de la nacionalidad del inversionista; por otro parte el
consentimiento del inversionista al momento de presentar la deman-
da de arbitraje; y que todo esto suceda sin la mds minima relacién
contractual preestablecida entre dichas partes. No obstante, la practi-
ca muestra que es muy comun encontrarnos frente a un contrato de
inversiones que contiene una cliusula de atribucién de jurisdiccion o
una cldusula compromisoria, que puede en todo caso diferir de la cldu-
sula de arbitraje contenida en el Tratado de inversiones sobre la base
del cual el inversionista pretende hacer valer sus derechos frente al
Estado receptor de la inversién.

Tal y como hemos podido observar a través del anélisis de la juris-
prudencia arbitral en la materia de inversiones internacionales, una vio-
lacién contractual no necesariamente constituye una violacién en el
marco convencional de un Tratado de inversiones que pudiera compro-
meter la responsabilidad internacional del Estado receptor de la inver-
sién. En este sentido existe una diferencia clara entre las demandas que
tienen como fundamento las obligaciones contractuales de aquéllas que
tienen como fundamento el Tratado (distincién de los “contract claims”
y “treaty claims”). Sin embargo, esto no quita la posibilidad de que en
ciertos casos una violacién a una obligacién contractual pueda consti-
tuir a su vez una violacién del Tratado, en particular desde que estamos
en presencia de una “umbrella clause”.

Sin querer pretender que una obligacién contractual pueda ser
automdticamente “elevada” o “transformada” en una obligacién con-
vencional, ni cambiar el derecho aplicable al contrato, que resta mayor-
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mente el derecho interno del Estado receptor de la inversién, a la apli-
cacién sistematica de las normas de derecho internacional propia de los
Tratados de inversién, nosotros estimamos que el “Juez” del Tratado en
virtud de la cldusula del cumplimiento de las obligaciones, es compe-
tente para conocer de la violacién de dichas obligaciones desde el mo-
mento en que éstas constituyen a su vez una violacién del Tratado.

En este sentido nosotros afirmamos que las “umbrella clauses” no
tienen por objeto el poner en duda la “reparticién” de competencias
entre las demandas convencionales y las demandas contractuales (treaty
claims/ contract claims), en otras palabras, entre el “Juez del Tratado” y
el “Juez del contrato”, sino simplemente garantizar una proteccién ex-
tra a aquellos inversionistas que se encuentran en una relacién contrac-
tual con el Estado receptor de la inversién, y por consiguiente
equipararlos con aquellos inversionistas que no tienen dicha relacion.
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Acumulacion de arbitrajes en la esfera
internacional: tensiones y problemas

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. éDe qué hablamos cuando hablamos de acumula-
cion de arbitrajes? 3. Tensiones fundamentales. A. La tension funda-
mental: la fuente contractual del arbitraje vs. los valores de eficiencia
y equidad en la administracion de justicia. B. Tensiones secundarias:
acumulacién vs. especialidad, celeridad y confidencialidad. 4. Marco
normativo. A. Acuerdo arbitral. B. Reglamentos de arbitraje interna-
cional. C. Lex arbitri. 5. Supuestos bdsicos. A. Dos procedimientos
arbitrales separados entre las mismas partes basados en un mismo con-
tratoy en un sinico acuerdo arbitral. B. Dos procedimientos arbitrales
entre las mismas partes basados en contratos distintos. C. Dos proce-
dimientos arbitrales con partes distintas y con base en contratos
distintos. 6. Posibles fronteras de la acumulacién de arbitrajes en
materia de validez y ejecutabilidad. A. Acumulacién vs. ignaldad en
la constitucién del Tribunal (el caso Dutco). B. Acumulacién vs.
ejecutabilidad del lando por no haberse constituido el Tribunal de
conformidad con la voluntad de las partes. 7. Acumulacion y arbi-
traje bajo Tratados Bilaterales de Inversion. A. Multiplicidad de re-
clamos conexos bajo tratados de inversién. B. Acumulacién de arbi-
trajes en TBIs. C. La experiencia en materia de acumulacién bajo
TBIs. 8. Acumulacion de hecho. A. Tribunales con similar composi-
cién. B. Coordinacién de procedimientos. C. Los arbitrajes encade-
nados. 9. Consideraciones finales.

(*) Consejero Especial, Grupo de Arbitraje Internacional, Clifford Chance LLE, Londres.

Esta contribucién estd basada en la ponencia “Tensiones en el arbitraje actual: acumulacién
de arbitrajes ¢acumulacién de problemas?” que formara parte del programa del Primer
Congreso Internacional del Comité Colombiano de Arbitraje, el cual tuvo lugar en la
ciudad de Bogota los dias 3 y 4 de noviembre de 2005, y que serd publicada en las

memorias de tal evento.
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1. INTRODUCCION

Se procura reflejar en estas lineas algunos de los aspectos funda-
mentales de una de las grandes tensiones que afectan al arbitraje moder-
no: aquella que tiene en un extremo a las limitaciones propias de la na-
turaleza contractual del acuerdo arbitral y varios de los beneficios aso-
ciados al instituto, y en el otro extremo a los requerimientos de eficien-
cia y equidad que surgen en el contexto de procedimientos paralelos
con elementos facticos y legales comunes.

El titulo propuesto por el Comité Colombiano de Arbitraje para
estas consideraciones refleja acertadamente las circunstancias propias
del tema. Segin la Real Academia Espafiola el término “problema” tie-
ne las siguientes acepciones: 1) Cuestion que se trata de aclarar; 2) Pro-
posicién o dificultad de solucién dudosa; 3) Conjunto de hechos o cir-
cunstancias que dificultan la consecucién de algtn fin; 4) Disgusto, pre-
ocupacién; y 5) Planteamiento de una situacién cuya respuesta desco-
nocida debe obtenerse a través de métodos cientificos.

En lo que concierne a la temdtica en consideracién, todas y cada
una de las acepciones referidas resultan de aplicacién, ya que: hay cues-
tiones que requieren de una previa aclaracién (acepcién 1), las solucio-
nes son muchas veces dudosas (acepcién 2), se verifican dificultades
importantes desde el punto de vista técnico (acepcién 3) que son un
desafio para la ciencia del derecho (acepcién 5), generando todo lo di-
cho, comprensibles disgustos y preocupaciones a los usuarios y estu-
diosos del arbitraje (acepcion 4).

Sin embargo, como se dice popularmente, “problemas son sé6lo
aquellos que no tienen solucién”. Tener en cuenta este dato que es im-
portante a los fines de dimensionar y poner en contexto las dificultades
relativas a la materia en consideracion.

2.  (DE QUE HABLAMOS CUANDO HABLAMOS DE ACUMULACION
DE ARBITRAJES?

La referencia a acumulacién de arbitrajes en la terminologfa que
usualmente se utiliza en los 4mbitos procesales nacionales y en materia
de arbitraje internacional puede dar lugar a confusiones. Es por ello
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importante, como cuestion preliminar, precisar, aunque sea somera-
mente, el sentido de los vocablos o referencias técnicas que se utili-
zardn. Debe notarse, sin embargo, que estas lineas no pretenden ni
homogeneizar al lenguaje sobre la materia, ni analizar las variantes
técnicas y clasificaciones que en los distintos c6digos o tradiciones
procesales se utilizan.

En el campo de la doctrina procesal, se hace referenciaala acumu-
lacién de pretensiones o acciones y a la acumulacién de procesos. La
acumulacién de pretensiones o acciones tiene lugar en el marco de un
Gnico proceso, y cubre tanto los supuestos de acumulacién de distintas
pretensiones entre dos partes singulares como los supuestos litiscon-
sorciales, en los que una misma pretension es formulada por multiples
partes o contra multiples partes. La acumulacién de procesos, por su
parte, presupone dos procesos iniciados de manera independiente.

En el campo de la doctrina arbitral internacional ambos concep-
tos suelen formar parte del profuso tratamiento de las cuestiones que
se plantean como consecuencia de la multicontractualidad y la
multiparticidad en el arbitraje, en enfoques que, ademds de analizar
las situaciones de acumulacién de pretensiones y procesos, ingresan
en otros campos relacionados pero analiticamente distintos como, por
ejemplo, la intervencién de terceros, los problemas asociados a las hip6-
tesis litisconsorciales, y los efectos del acuerdo arbitral sobre partes
no signatarias.(1)

(1) Para una extensa e ilustrada exposicién sobre estas materias, ver HANOTIAU, Bernard,
“Problems raised by Complex Arbitrations Involving Multiple Contracts-Parties-Issues
An Analysis”, en: Journal of International Arbitration, Vol. 18, N° 3, 2001, pp. 253-360.
Ver también LEBOULANGER, Philippe, “Multi-Contract Arbitration”, en: Journal of
International Arbitration, Vol. 13, 1996, p. 43-99. Ver también, TEN CATE, Irene M.,
“Multi-Party and Multi-Contract Arbitrations: Procedurals Mechanisms and
Interpretation of Arbitration Agreements under U.S. Law”, en: American Review of
International Arbitration, Vol. 15, pp. 133-159. En materia de partes no signatarias, ver
especialmente HOSKING, James, “The Third Party non-Signatory “s Ability to Compel
International Commercial Arbitration: Doing Justice Without Destroying Consent”,
en: Pepperdine Dispute Resolution Law Journal, Vol. 4, pp. 469-586. Ver también SUAREZ
ANZORENA, C. Ignacio, “Algunas notas sobre los grupos de sociedades y los alcances
del acuerdo arbitral en la practica internacional”, en: Revista Internacional de Arbitraje,

Vol. 2, pp. 55-75.
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Esta contribucién no tiene como vocacién ingresar en una tema-
tica tan compleja y extensa, limitandose, tan s6lo, a describir y analizar
los aspectos fundamentales del escenario legal en lo que concierne a la
posibilidad de que procedimientos arbitrales con génesis diversa pue-
dan ser objeto de tratamiento unificado. Tampoco se ingresard en el
campo de laacumulacién entre arbitrajes y procedimientos judiciales, el
cual justifica un tratamiento diferenciado.?

3. TENSIONES FUNDAMENTALES

La problemitica de la acumulacién en materia arbitral pone de
manifiesto las dificultades que tiene el instituto para reconciliar ciertos
valores que son centrales a su operacién con ciertos otros que, desde
una perspectiva global, son considerados de gran importancia en mate-
ria de buena administracién de justicia.

Si el universo de los negocios se limitara a contratos bilaterales
aislados no habria mucho que decir sobre esta cuestién. Pero sucede
que la interaccion entre los agentes juridicos en el mundo contempora-
neo conlleva crecientes complejidades por involucrar a maltiples partes
y/o por implicar encadenamientos de prestaciones contractuales, las
cuales no siempre son negociadas e instrumentadas de manera simulta-
neay concordante. Las tensiones que a continuacién se analizan no son
novedosas, pero se han visto exacerbadas dadas las caracteristicas de
este nuevo escenario.

A. Latension fundamental: la fuente contractual del arbitraje
vs. los valores de eficiencia y equidad en la administra-
cion de justicia
El arbitraje, como mecanismo de solucién de controversias, estd

limitado en sus efectos y alcances por el acto juridico que es, a la vez, su

génesis, su continente y su frontera: el acuerdo arbitral. Siendo ley para
las partes, con los alcances que cada legislacion define, el acuerdo arbitral

) Ver, sobre este tema, GAILLARD, Emmanuel, “The Consolidation of Arbitral Proceedings
and Court Proceedings”, en: Complex Arbitrations, ICC International Court of
Arbitration Bulletin, Suplemento Especial, p. 35.
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tiene efectos decisivos sobre quienes estin vinculados por sus térmi-
nos, obligindolos a transitar los caminos procesales acordados y a so-
portar sus consecuencias normativas en lo que hace a la resolucién de
las disputas bajo su 6rbita. Pero a la vez, en tanto criatura contractual, el
acuerdo arbitral es extrafio a quienes no son partes del mismo, los cua-
les, como regla, ni se per;udlcan ni se benefician como consecuencia de
su existencia u operacién. Esto tltimo, no es mas que un refle]o del
principio de relatividad de los contratos encapsulado en el antiguo ada-
gio latino segtn el cual res inter alios acta tertiis nec nocent nec prosunt.

Por su parte, el instituto de la acumulacién procesal, el cual tiene
amplia difusién aunque diversos alcances en las legislaciones procesales
de los distintos estados, tiene como objetivo unificar el tratamiento y
resolucién de disputas conexas en razén de sus circunstancias subjeti-
vas, facticas y/o legales. Inspirado en razones de eficiencia y equidad,
este instituto procura concentrar el tratamiento de una misma materia
litigiosa por ante un s6lo juzgador a los fines de evitar soluciones in-
consistentes y de optimizar el uso de los recursos, coadyuvando asi a la
buena administracién de justicia.

La tension entre el componente contractual del arbitraje y el ins-
tituto de la consolidacién es evidente. Frente a dos procedimientos
arbitrales con elementos conexos, el principio de relatividad de los con-
tratos nos indica que, salvo que exista consentimiento, cada uno serd
resuelto por separado y de manera inconexa, como corolario de la vo-
luntad de las partes involucradas. El instituto de la acumulacién y los
valores que lo inspiran, por su parte, sugiere la conveniencia de que sea
un s6lo Tribunal el que trate las disputas con elementos comunes. En
este contexto, acumular dos procedimientos arbitrales puede potencial-
mente tener como efecto que una disputa sea resuelta por un Tribunal
que no ha sido constituido ni opera de conformidad con lo acordado
por la partes, y, no acumularlos, puede derivar en que las mismas cir-
cunstancias sean objeto de apreciacién distinta por parte de los Tribu-
nales, y, consecuentemente, los resultados sean inconsistentes.
Adicionalmente, en este tltimo caso, se verificard una duplicacién de
costos y esfuerzos.(®)

() La Comisién de Arbitraje Comercial de la Cdmara de Comercio Internacional, en su
Reporte final sobre Arbitraje Multipartito se refiere al problema de la multiparticidad,
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B. Tensiones secundarias: acumulacion vs. especialidad, ce-
leridad y confidencialidad

Otras cuestiones menos medulares pero no por ello poco tras-
cendentes del arbitraje pueden entrar también en crisis frente al institu-
to de la acumulacién. En particular, valores cominmente asociados al
procedimiento arbitral como: 1) la especialidad en materia de confor-
macién del Tribunal, ii) la celeridad y iii) la confidencialidad, pueden
potencialmente colisionar con los beneficios asociados a la acumula-
cién de procedimientos.

Es usual que las partes de un acuerdo arbitral puedan, ya sea por
vias directas o indirectas, seleccionar juzgadores que por su experiencia,
preparacién o relacién con una cierta industria resultan ser los mds ade-
cuados para resolver una disputa. El resultado de acumular arbitrajes,
incluso en el supuesto de disputas que surgen de una misma transaccién
pero que tienen diverso contenido de especialidad técnica, puede impli-
car un sacrificio de esta valorada ventaja del arbitraje.

La celeridad del procedimiento arbitral también puede verse afec-
tada por el hecho de que se fusione el trimite de dos arbitrajes que no se
encuentran en un mismo estado procesal o que requieren, dada la com-
plejidad técnica o probatoria de las cuestiones que se ventilan, de dis-
tintos calendarios procesales. Como se vera luego, este es un punto que
es objeto de tratamiento especifico en muchas de las disposiciones lega-
les o reglamentarias sobre la materia.

Finalmente, la confidencialidad, valor por cierto muy apreciado
en el campo del arbitraje, puede también verse comprometido en la hi-
potesis en consideracion, especialmente cuando la acumulacién abarca
arbitrajes con partes no idénticas. En este tltimo escenario, por ejem-
plo, una cierta parte puede verse en la incémoda situacién de tener que
ventilar cuestiones cuya divulgacién considera inconveniente frente a

fenémeno con el cual estd conectado el tema en consideracién, en los siguientes términos:
Las dificultades de los arbitrajes multipartitos resultan en su totalidad de una sola causa. El
arbitraje tiene una base contractual: sélo la voluntad comiin de las partes contratantes
legitima que una parte inicie un procedimiento frente a un Tribunal Arbitral contra la otra
parte, y obliga a esta iiltima a comparecer por ante tal Tribunal. Ver Final Report on Multi-
Party Arbitrations aprobado por la Comisién de Arbitraje Internacional de la CCI, ICC
Bulletin, 1995, p. 42.
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partes inesperadas. Debe sefalarse, sin embargo, que existen mecanismos
procesales que en muchos casos permiten administrar la utilizacién de
la informacién sensible y preservar la confidencialidad de las partes.

4. MARCO NORMATIVO

El marco normativo del arbitraje sigue siendo predominantemen-
te atomizado y particularizado pese a la creciente tendencia hacia la
homogeneidad en la regulacién y las pricticas del arbitraje en la esfera
internacional, producto ésto de convenciones internacionales, la ley
modelo CNUDMI (UNCITRAL) y cierta palpable convergencia en
materia de reglas y pricticas procesales.

El universo normativo de cada procedimiento arbitral estd con-
formado por distintas variables. Ellas son, fundamentalmente, el acuer-
do arbitral, el reglamento de arbitraje que haya sido adoptado, y la lex
arbitri, la cual estd asociada, como regla, con la regulacién en materia de
arbitraje vigente en la sede del procedimiento.*) Como surge de las
breves consideraciones que siguen, tales variables difieren en sus alcan-
ces y contenidos normativos dado el amplio espectro de la autonomia
de la voluntad, la multiplicidad de reglamentos de arbitraje y la diversi-
dad de las legislaciones nacionales sobre la materia.

A. Acuerdo arbitral

Un acuerdo arbitral puede incluir o no disposiciones sobre acu-
mulacién de procedimientos. También puede excluir expresamente tal
posibilidad, lo cual puede ser relevante en el caso de arbitrajes en los
que lalex arbitri aplicable faculta a los jueces para ordenarla, como suce-
de con el caso de los Paises Bajos, el cual es tratado lineas mds abajo.

Las modalidades bajo las cuales se puede instrumentar un acuer-
do arbitral que contemple una acumulacién de procedimientos son tan
variables y complejas como complejas y variables son las transacciones
comerciales modernas. Indicativo de ello es que el Reporte sobre arbitraje
Multipartito preparado por la Comisién de Arbitraje Comercial de la

*)  Aunque poco comn, es posible en teorfa que dos partes acuerden una lex arbitri distinta

de la vigente en la sede del procedimiento.
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Cémara de Comercio Internacional (CCI) se abstuvo de preparar un
acuerdo arbitral modelo que contemple cuestiones de multiplicidad,
incluyendo acumulacién, alegando que ello no era conveniente dada la
variedad de hipétesis posibles.(5)

B. Reglamentos de arbitraje internacional

Varios de los reglamentos de arbitraje mas utilizados en la esfera
internacional incluyen disposiciones sobre acumulacién de procedimientos.

El Reglamento de la Corte de arbitraje de la CCI dispone en su
articulo 4 (6) lo siguiente:

“Cuando una parte presente una Demanda relativa a una re-
lacién juridica respecto de la cual ya existe un proceso arbitral
regido por el Reglamento y pendiente entre las mismas partes,
la Corte puede, a solicitud de cualquiera de ellas, acumular la
Demanda al proceso arbitral pendiente, siempre y cuando el
Acta de Mision no baya sido firmada o aprobada por la Corte.
Una vez que el Acta de Mision haya sido firmada o aprobada
por la Corte, la acumulacion sélo procederd de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 19”.(6)

Resulta bastante evidente que el reglamento ha optado por una
variante conservadora en materia de acumulacién de procedimientos.
Su operacién tiene como base tres elementos fundamentales. El prime-
ro, ineludible, es el de identidad de partes. La Corte de la CCI es parti-
cularmente conservadora sobre este punto.(?) El segundo elemento de

®)  Ver Final Report on Multi-Party Arbitrations aprobado por la Comisién de Arbitraje
Internacional de la CCI, cit., p. 42.

) Elarticulo 19 del Reglamento de la Corte de Arbitraje de la CCI dispone lo siguiente:
“Una vez firmada el Acta de Misién, o aprobada por la Corte, ninguna de las partes podrd
formular nuevas demandas, principales o reconvencionales, que estén fuera de los limites
fijados en ella, salvo autorizacion del Tribunal Arbitral el cual, al decidir al respecto, deberd
tener en cuenta la naturaleza de las nuevas demandas, la etapa en que se encuentre el
proceso arbitral y las demds circunstancias que sean pertinentes”.

(7)  Ver DERAINS, Yves/SCHWARZ, Eric, A Guide to the ICC Rules of Arbitration, 2a. edicién,
Kluwer Law International, 2001, p. 61.
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la norma requiere que las demandas que pretenden ser consolidadas ema-
nen de una misma relacién juridica, lo cual ha sido interpretado como
inclusivo no sé6lo de aquellas cuestiones que surgen de un mismo ins-
trumento o contrato, sino también de aquellas que emanan de una mis-
ma transaccién econémica.®) El tercer elemento es temporal: hasta la
firma del Acta de Misién la regla es —cumplidos los otros requisitos— la
de admisibilidad de la solicitud de acumulacién; luego, tal posibilidad
estd subordinada a una evaluacién de la naturaleza de la nueva demanda
y el estadio de avance de los procedimientos.

En cuanto a la aplicacién practica de esta cliusula, debe notarse
que no basta con el cumplimiento de los extremos sefialados. La Corte
ha rechazado la posibilidad de acumulacién en casos en los que se veri-
ficaban dos cldusulas de arbitraje que establecian distinta sede para el
procedimiento, en la inteligencia de que ello era indicativo de la exis-
tencia de un acuerdo para que las disputas que surjan de los dos acuer-
dos arbitrales se ventilen en procedimientos separados.(®)

El Reglamento de la Corte de Arbitraje de Londres (LCIA), por
su parte, establece en su articulo 22 lo siguiente:

“Salvo acuerdo por escrito en contrario de las partes en cual-
quier momento, el Tribunal Arbitral, de oficio o a instancia de
parte, y, en cualquier caso, previa audiencia de las partes, esta-
rd facultado para:

h) sélo a solicitud de una de las partes, autorizar que uno o
varios terceros sean parte del arbitraje, siempre que cualquier
tercero y la parte solicitante de su inclusion en el arbitraje
hayan expresado su conformidad a este respecto por escrito 'y
su consentimiento para la emisién de un sélo laudo arbitral
conjunto o de tantos laudos como partes estén implicadas en
el arbitraje”.

(®)  Ver WHITESELL, Anne Marie/S1LvA ROMERO, Eduardo, “Multiparty and Multicontract
Arbitration: Recent ICC Experience”, en: Complex Arbitrations, ICC International
Court of Arbitration Bulletin, Suplemento Especial, p. 16.
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La regla adoptada por la LCIA trata conjuntamente los supuestos
de acumulacién propiamente dichos, y el de la intervencién de terce-
ros, el cual es conexo pero distinto. Se trata de una norma claramente
mds expansiva que la adoptada por la CCI, en la medida que permite,
eventualmente, una acumulacién de procedimientos que involucran a
partes no idénticas mediando sélo acuerdo del solicitante y la parte
tercera. La posibilidad de que la norma opere potencialmente como
una norma de acumulacién se ve reflejada en la posibilidad de que se
dicten multiples laudos como consecuencia de su aplicacién. Un dato
relevante de la norma bajo consideracién es que forma parte del con-
junto de poderes y facultades que se le confieren al Tribunal Arbitral,

y no de una prerrogativa en cabeza del ente de supervisién, como su-
cede en el caso de la CCL.

Entre las reglas modernas mas revolucionarias en materia de acu-
mulacién de arbitrajes estd la que consta en el recientemente renovado
Reglamento Suizo de Arbitraje, aplicable a los casos en trdmite por ante
las Cdmaras de Comercio suizas.(19) Su articulo 4 dispone lo que sigue:

“Cuando se presente una Notificacion de arbitraje gue impli-
que a partes ya involucradas en otro procedimiento arbitral
pendiente y regido por el presente Reglamento, las Cdmaras,
tras consultar a todas las partes implicadas en dichos procedi-
mientos y al Comité especial, decidirdn si este nuevo caso ha
de ser remitido al Tribunal Arbitral ya constituido para el pro-
cedimiento arbitral pendiente. Las Cdmaras procederdn del
mismo modo cuando se presente la Notificacion del arbitraje
entre partes distintas a las que se hallen participando en el pro-
cedimiento arbitral ya pendiente. Para decidir, las Cdmaras
tendrdn en cuenta todas las circunstancias, incluyendo el vin-
culo entre los dos expedientes y el momento procesal en que se
halle el procedimiento pendiente. En los casos en que las Cd-
maras decidan remitir el nuevo caso a un Tribunal Arbitral ya
constituido, se presumird que las partes en el nuevo caso re-
nuncian al derecho que les corresponde de nombrar un drbitro”.

(10 Una regla similar figuraba en el Reglamento de la Cdmara de Comercio de Zurich y en
el Reglamento de la Cdmara de Comercio de Ginebra, cuyos reglamentos fueron
fusionados en el Reglamento Suizo de Arbitraje.
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En este caso, no sélo se verifica una habilitacién reglamentaria
para acumular procedimientos con partes no idénticas, sino que tam-
bién se consagra expresamente la posibilidad de que una parte en un
procedimiento sobreviniente que es acumulado con uno anterior en el
que tal parte no participaba, se encuentre con que su disputa serd resuel-
ta por un tribunal en cuya constitucién no intervino. Es decir, si hay un
procedimiento arbitral pendiente entre la parte A y la parte B, y luego la
parte B inicia un procedimiento contra la parte C, las Cdmaras tienen el
poder de decidir, teniendo en cuenta las circunstancias del caso, la acu-
mulacién del caso entre By C con el caso entre A y B, privando a C del
derecho de participar en la constitucién del tribunal. Tan es asi, que el
reglamento aclara que en tal caso se presume que ha mediado una re-
nuncia a participar en la constitucién del tribunal arbitral.

La norma en consideracién es claramente mas radical que la re-
gla de la LCIA transcripta supra, bajo la cual este supuesto no puede
darse ya que esta parte ajena al procedimiento original, es decir, cali-
ficarfa como un tercero cuyo consentimiento es ineludible. La regla
en consideracién plantea una situacién delicada que seguramente serd
administrada con suma cautela en el contexto de la discrecién que el
reglamento reserva a las Camaras, dado que su utilizacién en supues-
tos como el mencionado podria generar cuestionamientos en ciertas
jurisdicciones.(11)

C. Lex arbitri

Las legislaciones estatales oscilan entre el silencio, el activismo
y el rechazo con relacién a la posibilidad de que se verifique una acu-
mulacién de arbitrajes sin que medie acuerdo de todas las partes (acu-
mulacién compulsiva). La gran mayoria ni siquiera contempla la ope-
racién del instituto en consideracién. En particular, la ley modelo
UNCITRAL omite tratar el punto, lo cual ha sido interpretado como
contrario a esta posibilidad.

El activismo estd representado fundamentalmente por la Ley de
Arbitraje de los Paises Bajos de 1986, la cual permite a los tribunales de

(1) Ver comentario al caso Dutco en punto 7 a) infra.
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tal pais acumular arbitrajes que tengan como sede a tal jurisdiccién, siem-
pre y cuando no exista un acuerdo en contrario sobre la materia. El
mecanismo opera sobre la base de una amplisima delegamon de pode-
res al Presidente de la Corte del Distrito de Amsterdam quien, a pedi-
do de parte, no s6lo puede ordenar la acumulacién de procedimientos
conexos, de manera total o parcial, sino que también puede suplir la
voluntad de las partes involucradas en la acumulacién en el caso de
que no haya acuerdo sobre la composicién del Tribunal Gnico o las
reglas de procedimiento.(12) La normativa de Hong Kong aplicable a

(12) Ley de Arbitraje del Reino de los Pafses Bajos (1986), articulo 1046, Consolidation of
arbitral proceedings:

“1. If arbitral proceedings have been commenced before an arbitral Tribunal in the
Netherlands concerning a subject matter which is connected with the subject matter of
arbitral proceedings commenced before another arbitral Tribunal in the Netherlands,
any of the parties may, unless the parties have agreed otherwise, request the President of
the District Court in Amsterdam to order a consolidation of the proceedings.

2. The President may wholly or partially grant or refuse the request, after be bas given all
parties and the arbitrators an opportunity to be heard. His decision shall be communicated
in writing to all parties and the arbitral Tribunals involved.

3. If the President orders consolidation in full, the parties shall in consultation with
each other appoint one arbitrator or an uneven number of arbitrators and determine
the procedural rules which shall apply to the consolidated proceedings. If, within the
period of time prescribed by the President, the parties have not reached agreement on
the above, the President shall, at the request of any of the parties, appoint the arbitrator
or arbitrators and, if necessary, determine the procedural rules which shall apply to
the consolidated proceedings. The President shall determine the remuneration for the
work already carried out by the arbitrators whose mandate is terminated by reason of
the full consolidation.

4. If the President orders partial consolidation, he shall decide which disputes shall be
consolidated. The President shall, if the parties fail to agree within the period of time
prescribed by him, at the request of any of the parties, appoint the arbitrator or arbitrators
and determine which rules shall apply to the consolidated proceedings. In this event the
arbitral Tribunals before which arbitrations have already been commenced shall suspend
those arbitrations. The award of the arbitral Tribunal appointed for the consolidated
arbitration shall be communicated in writing to the other arbitral Tribunals involved.
Upon receipt of this award, these arbitral Tribunals shall continue the arbitrations
commenced before them and decide in accordance with the award rendered in the
consolidated proceedings.

5. The provisions of article 1027(4) shall apply accordingly in the cases mentioned in
paragraphs (3) and (4) above”.
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arbitrajes domésticos(13) y el Estatuto de Arbitraje Unico Revisado de
los Estados Unidos de América, que opera como ley modelo a nivel
estadual para regular arbitrajes domésticos y ha sido aprobado por mis
de una decena de Estados, también contempla la posibilidad de que se
ordene una acumulacién compulsiva por orden judicial.(14)

En una posicién menos drastica y mds respetuosa de la voluntad

de las partes puede ubicarse a la legislacion canadiense aplicable a arbi-
trajes internacionales,(15) la cual, si bien habilita expresamente la posibi-

(13)

(14)

(15)

Ver también, en el mismo sentido, la legislacién sobre arbitraje de Hong Kong
(Arbitration Ordinance — chapter 341, Section 6B).

Ver Revised Uniform Arbitration Act, en vigor en los Estados de Alaska, Colorado,
Hawaii, Nevada, New Jersey, New Mexico, North Carolina, North Dakota, Orego y
Utah, y con tramite legislativo en otros tantos Estados de los Estados Unidos de América.
Tal normativa establece en su articulo 10 lo siguiente:

“Consolidation of separate arbitration proceedings

Except as otherwise provided in subsection (c), upon [motion] of a party to an agreement
to arbitrate or to an arbitration proceeding, the court may order consolidation of separate
arbitration proceedings as to all or some of the claims if:

—  There are separate agreements to arbitrate or separate arbitration proceedings between
the same persons or one of them is a party to a separate agreement to arbitrate or a
separate arbitration proceeding with a third person;

—  The claims subject to the agreements to arbitrate arise in substantial part from the same
transaction or series of related transactions;

—  The existence of a common issue of law or fact creates the possibility of conflicting
decisions in the separate arbitration proceedings; and

—  Prejudice resulting from a failure to consolidate is not outrweighed by the risk of undue
delay or prejudice to the rights of or hardship to parties opposing consolidation.

The court may order consolidation of separate arbitration proceedings as to certain claims
and allow other claims to be resolved in separate arbitration proceedings.

The court may not order consolidation of the claims of a party to an agreement to arbitrate
which probibits consolidation”.

Ley de Arbitraje Comercial Internacional de Canad4 (International Commercial
Arbitration Act), “Articulo 7: Consolidation of proceedings

(1) The Ontario Court (General Division), on the application of the parties to two or
more arbitration proceedings, may order, (a) the arbitration proceedings to be consolidated,
on terms it considers just; (b) the arbitration proceedings to be heard at the same time, or
one immediately after another; or (c) any of the arbitration proceedings to be stayed until

after the determination of any other of them.
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lidad de acumulacién y apodera a los Tribunales para decidir acumular
procedlmlentos en los términos que considere justos u ordenar audien-
cias conjuntas o coordinadas, subordina tal posibilidad a la existencia
de una solicitud de todas y cada una de las partes implicadas en los dos
0 mis casos que se pretendan acumular.(16)

La legislacion inglesa, por su parte, ha preferido aclarar expresa-
mente que sus Tribunales carecen de facultades para ordenar una acu-
mulacién de arbitrajes en ausencia de acuerdo de partes.(”) Ello no es
de extrafar a la luz de los antecedentes de este estatuto. En 1985, el
Subcomité de las Cortes Comerciales Inglesas, responsable de emitir
un dictamen sobre el proceso de reforma del sistema arbitral en Inglate-
rra 'y Gales, sostuvo que: 1) cualquier intento legal de unificar mecanis-
mos de solucién de disputas significard invariablemente una violacién
de los derechos contractuales de al menos una de las partes y i1) un
laudo de un tribunal que exceda los limites del acuerdo arbitral encon-
trard posiblemente serias dificultades al momento de su ejecucién bajo

Appointment of arbitral Tribunal

(2) Where the court orders arbitration proceedings to be consolidated pursuant to clause
(1) (a) and the parties to the consolidated arbitration proceedings are in agreement as to
the choice of the arbitral Tribunal for that arbitration proceeding, the court shall appoint
the arbitral Tribunal chosen by the parties, but, if the parties cannot agree, the Court may
appoint the arbitral Tribunal for that arbitration proceeding.

Court order not required for consolidation

(3) Nothing in this section shall be construed as preventing the parties to two or more
arbitration proceedings from agreeing to consolidate those arbitration proceedings and taking
such steps as are necessary to effect that consolidation”.

(1) En un caso reciente se pretendi6 obtener una orden de acumulacién sin que existiera
consentimiento de todas las partes, pero una reciente decisién de los Tribunales de Alberta
rechazé tal posibilidad y confirmé la necesidad de unanimidad para que proceda la
acumulacién de arbitrajes. Ver Western Ol Sands Inc. (Canada) v. Allianz Insurance
Co. of Canada (England), Alberta Court of Queen s Bench, decisién del 2 de febrero
de 2004 (2004 ABQB 79).

El texto de la Ley de Arbitraje Inglesa de 1996 (English Arbitration Act 1996) es el
siguiente: “Section 35 - Consolidation of proceedings and concurrent hearings. (1) The
parties are free to agree (a) that the arbitral proceedings shall be consolidated with other
arbitral proceedings, or (b) that concurrent hearings shall be held, on such terms as may be
agreed. (2) Unless the parties agree to confer such power on the Tribunal, the Tribunal bhas
no power to order consolidation of proceedings or concurrent hearings”.
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la Convencién de Nueva York.(18) La ley de arbitraje de Singapur del
afio 2002 sigue el mismo criterio y transcribe textualmente la misma
disposicién que se encuentra en vigencia en Inglaterra y Gales.(19)

Una mencidn aparte merece la prictica jurisprudencial de los Es-
tados Unidos de América.(29) A nivel estatal, relevante en materia de
arbitraje doméstico, un ntimero importante de Estados2!) permiten la
acumulacién compulsiva de procedimientos cuando: i) el acuerdo arbi-
tral no dispone lo contrario, i) hay cuestiones de hecho en comun y iii)
la parte que se opone no sufre un perjuicio como consecuencia de la
acumulacién.(22) En el dmbito de los Tribunales federales, quienes resul-
tan competentes en casos internacionales, la posicién preponderante pa-
rece ser la contraria, con base y énfasis en la naturaleza contractual del

(18) Citado en JAN VAN DEN BERG, Albert, “Consolidated Arbitrations and the 1958 New
York Arbitration Convention”, en: Arbitration International, N° 4, Vol. 2, 1986, p. 367.

19 Ley de Arbitraje de Singapur (Singapore Arbitration Act), articulo 26.

(20) Ver, en general, WALDRON, Jonathan, “Resolving a Split: May Courts Order
Consolidation of Arbitration Proceedings Absent Express Agreement by the Parties?”
en: Journal of Dispute Resolution, 2005, p. 177 et seq. Ver, también, KAZUTAKE, Okuma,
“Party Autonomy in International Arbitration: Consolidation of Multiparty and
Classwide Arbitration”, en: Annual Survey of International and Comparative Lazw, Spring
2003, Num. 9, p. 189.

Un dato trascendente de la practica sobre la materia en los Estados Unidos de América
es la posibilidad de que acciones de clase sean canalizadas mediante arbitrajes. Las acciones
de clase permiten que un cierto actor, cumplido determinados requisitos, accione contra
un cierto demandado por derecho propio y en beneficio de otros individuos que se
encuentran en una posicién juridica similar. Sobre este especifico punto, el cual excede
ala presente contribucién, ver, en particular, HANOTIAU, Bernard, “A New Development
in Complex Multiparty-Multicontract Proceedings: Classwide arbitration”, en:
Arbitration International, Vol. 20, N° 1,2004, pp. 39-54; “The Court Implicit Roadmap:
Charting the Prudent Course at the Juncture of Mandatory Arbitration Agreements
and Class Action Lawsuits”, en: Stanford Law Review, Vol. 57, p. 1677.

1) Este es el caso en los Estados de Nueva York, Maryland, Minnesota, Nevada, Carolina
del Sur y California. Otros Estados como Alaska, Connecticut, Lousiana,
Massachussetts, Michigan, Nueva Jersey, Nuevo México han adoptado una posicién
restrictiva sobre el punto, exigiendo una expresa habilitacién contractual. Notar, sin
embargo que varios de los Estados mencionados han adoptado recientemente el Estatuto
de Arbitraje Unico Revisado, el cual permite una acumulacién compulsiva.

(22) Ver WALDRON, “Resolving a Split: May Courts Order Consolidation of Arbitration
Proceedings Absent Express Agreement by the Parties?”, cit., p. 182.
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arbitraje y la consecuente imposibilidad de que las cortes interfieran
con la voluntad de las partes. El caso prototipico es Gobierno del
Reino Unido v. Boeing.(23) En este caso, la parte estatal procuré ob-
tener una orden de acumulacién con relacién a dos arbitrajes con
elementos de hecho y derecho comin, lo cual fue rechazado por con-
siderarse que la acumulacién no era posible sin que medie consenti-
miento de las partes.(24)

5.  SUPUESTOS BASICOS

A los fines de ilustrar someramente el universo factico en el
que puede operar el marco normativo referenciado, se consideran a
continuacién tres supuestos basicos: 1) dos procedimientos arbitrales
iniciados de manera separada entre las mismas partes con base en un
mismo contrato y en un nico acuerdo arbitral; ii) dos procedimien-
tos arbitrales entre las mismas partes basados en contratos distintos
y ii1) dos procedimientos arbitrales con partes distintas basados
en contratos distintos y acuerdos arbitrales independientes. Se
asume a estos fines que las partes en cuestién no han establecido
mecanismo de acumulacién ni han excluido expresamente la posi-
bilidad de acumulacién en los acuerdos arbitrales respectivos.
También se asume que los procedimientos que se pretenden acu-
mular tienen lugar en jurisdicciones que no admiten la posibilidad de
acumulacién compulsiva.

23) Ver, entre otros, Government of the United Kingdom of Great Britain v. Boeing Co., 998
F.2d 68 (2d Cir,, 1993).

(249) Con anterioridad a la decisién citada, la tendencia era favorable a la consolidacién con
base en el precedente en el caso Compasiia Espariola de Petréleos v. Nereus Shipping
(Compania Espafiola de Petroleos v. Nereus Shipping S.A., 527 F.2d 966 [2d Cir. 1975]).
Con relacién a la tendencia jurisprudencial a favor de la consolidacién prevalente antes
de la década del 90, ver BARRON M., William, “Court-ordered Consolidation of
Arbitration Proceedings in the United States”, en: Journal of International Arbitration,
Vol. 4, N° 1, 1987, p. 81, et seq; CHIU, Julie C., “Consolidation of Arbitral Proceeding
and International Arbitration”, en: Journal of International Arbitration, Vol. 7, N° 2,
1990, p. 53 et seq; y HASCHER, Dominique, “Consolidation of Arbitration by American
Courts: Fostering or Hampering International Commercial Arbitration?”, en Journal
of International Arbitration, Vol. 1, N° 2, 1984, p. 127 et seq.
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A. Dos procedimientos arbitrales separados entre las
mismas partes basados en un mismo contrato y en un
unico acuerdo arbitral

Esta hipotesis puede plantearse en razén de variadas circunstan-
cias y en escenarios en los que se verifican reclamos conexos o no. Un
primer supuesto puede plantearse como consecuencia de que un actor
inicia dos procedimientos independientes contra la misma parte con
base cada uno de ellos en una pretensién procesal distinta, aunque con
fuente en un mismo instrumento contractual. Asi, por ejemplo, puede
suceder que se reclame lucro cesante por un lado y el pago de ciertas
sumas debidas por servicios por el otro. Otro posible supuesto puede
tener lugar como consecuencia de reclamos que son conexos pero que
se plantean de manera separada como consecuencia de la secuencia tem-
poral que los originé.

En cualquiera de los dos escenarios es importante tener en cuenta
que, como regla, existe cierta flexibilidad procesal en cuanto a la posibi-
lidad de ampliar o modificar una demanda de arbitraje, siendo tal flexi-
bilidad inversamente proporcional al estado de avance procesal del pro-
cedimiento que se encuentra pendiente. En la generalidad de los casos,
por ello, no harfa falta iniciar dos procedimientos distintos y luego so-
licitar su acumulacién. Supongamos, sin embargo, que ello sucede, como
consecuencia de alguna razon tictica contingente, y que se verifica lue-
go una solicitud de acumulacién.(5)

El elemento decisivo en esta instancia, se trate de reclamos conexos
0 no, es de naturaleza temporal. En el caso de la CCI, la acumulacién
serfa admitida con amplitud hasta el momento de suscripciéon del Acta
de Misién dada la existencia de idénticas partes y una misma relacién
juridica y, mediando aprobacién del Tribunal Arbitral, luego de tal ins-
tancia.(26) En este Gltimo caso, las reglas instruyen al Tribunal para tener

(25 La casuistica de la CCI da cuenta de supuestos en los que una misma parte inicia dos
procedimientos separados contra otra parte basados en una misma relacién contractual
y luego solicité una orden de acumulacién. Ver WHITESELL / SILvA ROMERO, “Multiparty
and Multicontract (...)”, cit., p. 16.

(26) Ver articulos 4 (6) y 19 del Reglamento de Arbitraje de la CCI.
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en cuenta particularmente el momento en el que se encuentre el proce-
dimiento arbitral. El Reglamento Suizo de Arbitraje, por su parte, espe-
cifica también, entre los elementos a tener en cuenta, el momento pro-
cesal en el que se halle el procedimiento pendiente.(?7) Es dable pensar,
sin embargo, que los efectos preclusivos resultantes del estadio del pro-
cedimiento pendiente serin mds relevantes en el caso de reclamos inco-
nexos que en el caso de reclamos conexos.

B. Dos procedimientos arbitrales entre las mismas partes ba-
sados en contratos distintos

A diferencia del supuesto anterior, en la hip6tesis que se conside-
ra a continuacién se verifican dos 0 mds instrumentos contractuales y
dos o més acuerdos arbitrales. En este caso, la principal complejidad
surge de la tensién entre la existencia de dos acuerdos arbitrales inde-
pendientes y la pretensién de acumular. Tal tensién se resuelve de dis-
tintas maneras segin el marco normativo aplicable a los procedimien-
tos arbitrales en consideracién.

En el caso de las Reglas CCI, por ejemplo, es necesario que los
instrumentos contractuales sean parte de una misma transaccién eco-
némica, y que, adicionalmente, las cldusulas arbitrales tengan un conte-
nido que permita inferir la existencia de un consentimiento implicito en
lo que concierne al tratamiento procesal de los reclamos resultantes. La
Corte de la CCI ha concluido que ello no ocurria, por ejemplo, en su-
puestos en los que los acuerdos arbitrales establecian sedes del procedi-
miento distintas.(28)

El Reglamento de la LCIA y el Reglamento Suizo de Arbitraje
son menos exigentes. En ninguno de los dos casos resulta necesario que
se trate una misma transaccién econémica y pareceria suficiente la exis-
tencia de una conexidad para que dos procedimientos con partes idénti-
cas sean acumulados.

(27) Reglamento Suizo de Arbitraje, articulo 4.

(28) Ver DERAINS / SCHWARZ, “A Guide to the ICC Rules of Arbitration”, cit., p. 61.
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C. Dos procedimientos arbitrales con partes distintas y con
base en contratos distintos

Se presume aqui el tipico escenario en el que se verifica una rela-
cién contractual entre una parte A y una parte B, y una relacién de
subcontratacién entre B y una tercera parte C. La cuestién en este caso
es si pueden acumularse los procedimientos arbitrales entre A y B con
el procedimiento arbitral entre By C.

No existiendo consentimiento, este supuesto no es susceptible
de acumulacion bajo el Reglamento de la CCI. En el caso de las reglas
de la LCIA, ello podria ocurrir con relacién a procedimiento entre A 'y
B, mediando el consentimiento de A y C. En el caso del Reglamento
Suizo de Arbitraje, las Cimaras que administran el reglamento poseen
amplias facultades para ordenar la acumulacién de procedimientos, no
requiriéndose consentimiento adicional alguno de las partes.

En un escenario como el descripto es muy dificil concebir hipéte-
sis de acumulacién basadas en un consentimiento implicito de las par-
tes y, como regla, la referida posibilidad puede tener lugar s6lo como
consecuencia de un reglamento permisivo a este respecto o como con-
secuencia de una lex arbitri.

6. POSIBLES FRONTERAS DE LA ACUMULACION DE ARBITRA-
JES EN MATERIA DE VALIDEZ Y EJECUTABILIDAD

Las tensiones inherentes a la dificil relacién entre el instituto de la
acumulacién y el arbitraje pueden afectar aspectos relacionados con la
legitimidad del procedimiento arbitral y de su producto normativo par-
ticular, es decir, el laudo. Particularmente sensibles son los aspectos re-
lativos a la constitucién del Tribunal, siendo ésta la faceta en la cual la
acumulacién de procedimientos impacta de manera més directa. Se tra-
tan a continuacién dos aspectos particularmente sensibles en lo que
concierne a la validez y ejecutabilidad de laudos que son el producto de
procedimientos arbitrales acumulados. El primer supuesto se relaciona
con el potencial impacto que puede tener la acumulacién en materia de
participacién igualitaria en la constitucién del Tribunal. El segundo su-
puesto se relaciona con el impacto que puede tener en la ejecutabilidad
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del laudo el hecho de que el Tribunal no se haya constituido de confor-
midad con lo acordado por las partes, lo cual es una causal que habilita

resistir el reconocimiento y ejecucién de un laudo de conformidad con
la Convencién de Nueva York de 1958.(29)

A.  Acumulacién vs. igualdad en la constitucién del Tribunal
(el caso Dutco)

Si hay dos procedimientos arbitrales —uno primero y otro sobre-
viviente— involucrando a partes distintas y se ordena su acumulacién,
existe la posibilidad de que una o mis partes del procedimiento
sobreviniente se vean excluidas del trimite de constitucién del Tribu-
nal. Lo dicho puede acontecer como consecuencia de un acuerdo arbi-
tral que asi lo disponga, de un reglamento de arbitraje, o de la operacién
de una lex arbitri.

En lo que concierne al marco normativo del arbitraje internacio-
nal referido mas arriba, tal hipétesis no parece posible bajo las reglas
CCI o bajo las reglas LCIA ya que ambos reglamentos prescriben que,
a falta de acuerdo entre las partes, todos los miembros del Tribunal se-
ran elegidos por la institucién.39 Tampoco acontecerfa bajo la radical
legislacién holandesa en materia de acumulacién de Arbitrajes, dado
que todos los miembros del Tribunal serfan seleccionados por los
Tribunales judiciales.

Distinto es el caso del Reglamento Suizo de Arbitraje, bajo el cual
la hipétesis en consideracién no sélo es posible sino que, ademas, esta
expresamente admitida al disponerse que se presumird que las partes en
el nuevo caso renuncian al derecho que les corresponde de nombrar un
drbitro.(31) Lo dicho implica que un Tribunal que es el producto de una

29 Convencién sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras (Convencién de Nueva York de 1958), art. (V) (1) (d). El supuesto también
es relevante bajo la Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional
(Convencién de Panama de 1975), (articulo V (1) (d)).

(9 Ver articulo del 10 del Reglamento de la Corte de Arbitraje de la CCI y articulo 8 de las
Reglas de Arbitraje de la LCIA.

(1) Ver Reglamento Suizo de Arbitraje, articulo 4.
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orden de acumulacién bajo estas reglas puede no ser el producto de una
participacién igualitaria en la constitucién del Tribunal.

Esta situacion, si bien estd legitimada desde el punto de vista con-
tractual dado que las partes de un acuerdo arbitral han delegado la facul-
tad de acumular arbitrajes en los términos del reglamento en los entes
que lo administran, expone al laudo a cuestionamientos en ciertas juris-
dicciones como Francia, que consideran que el principio de igualdad en
la constitucién del Tribunal forma parte del orden ptblico y no puede
ser renunciado por anticipado. El conocido caso Siemens v. BKMI and
Dutco, mis conocido como el caso “Dutco”, decidido por la Corte de
Casacion francesa el 7 de enero de 1992,62) constituye la expresién més
reconocida de esta posicién.

La disputa tuvo origen en un contrato de consorcio entre tres
partes, Dutco, Siemens y BKMI, cuyo objeto era la construccion de una
planta de cemento en el Sultanato de Oman. El contrato contenfa una
cldusula de Arbitraje estipulando que las disputas que surgieran serfan
resueltas de conformidad con las reglas respectivas de la Cdmara de
Comercio Internacional (CCI). Como consecuencia de la ejecucion del
contrato surgieron disputas de naturaleza aparentemente disimil entre
Dutco y Siemens, por un lado, y entre Dutco y BKMI, por el otro.
Dutco inicia un tnico procedimiento arbitral bajo las reglas CCI contra
ambas contrapartes contractuales. Durante el trimite de constitucién
del Tribunal, cada una de las partes demandadas exigieron poder nomi-
nar su respectivo arbitro lo cual fue denegado por la Corte de la CCI, la
cual amenaz6 con ejercer la facultad que el reglamento en ese entonces
vigente le conferfa para suplir la voluntad de las partes.(33) Ante tal pa-
norama, Siemens adhiri6 a la nominacién realizada por BKMI, aunque
formulando las reservas pertinentes por considerar que se trataba de
una irregularidad en la constitucién del Tribunal.

La situacién derivé con posterioridad en una accién de nulidad
contra el laudo por ante los Tribunales franceses, los cuales eran

(2) Ver Siemens v. BKMI and Dutco, Corte de Casacién francesa, 7 de enero de 1992, en:
Revue de I’ Arbitrage, N° 3, 1992, p. 470.

(323 El Reglamento de la Corte de Arbitraje de la CCI vigente en ese entonces autorizaba a
la Corte a suplir la voluntad de las partes en el caso de que no nominaran un arbitro.
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competentes en razén de la sede fijada para el procedimiento arbitral.
Llegado el expediente a la Corte de Casacion, ésta sostuvo, en un pro-
nunciamiento llamativamente sucinto, que el principio de igualdad de
las partes en la constitucién del Tribunal forma parte del orden publico
francés y s6lo puede ser renunciado una vez que ha surgido la disputa,
siendo nulo su sacrificio anticipado.(34)

La decisién en el caso Dutco fue cuestionada y es cuestionable en
algunos aspectos, pero tuvo el mérito de llamar la atencién acerca de
este delicado aspecto del procedimiento arbitral. Tan es asi, que varios
reglamentos de arbitrajes fueron modificados para reflejar esta misma
preocupacién. El propio Reglamento de la CCI incorporé una especifi-
ca disposicién que autoriza a la Corte de Arbitraje a designar a todos
los miembros del Tribunal cuando se presenta una situacién como la
que motivoé la decision en el caso Dutco.(3%)

En conclusidn, en lo que a este punto concierne, la aplicaciéon de
disposiciones sobre acumulacién que impliquen un sacrificio anticipa-
do del principio de igualdad pueden comprometer la validez del laudo
en los arbitrajes que tienen sede en Francia y/o su ejecutabilidad en tal
jurisdiccién o en otras que sigan la doctrina del caso Dutco.(36)

(34 La Corte de Casacién consideré violados los articulos 1502 (2) y 1504 del Nuevo Cédigo
Procesal francés y el articulo 6 del Cédigo Civil francés. On ne peut déroger, par des
conventions particuliéres, aux lois qui intéressent ordre public et les bonnes maeurs. Para
un comentario especifico acerca de esta decisién, ver DEVOLVE, Jean-Louis,
“Multipartism: The Dutco Decision of the French Court of Cassation”, en: Journal of
International Arbitration, Vol. 9, N° 2, 1993, p. 198.

(3 Reglamento de la Corte de Arbitraje de la CCI, articulo 10. Ver también, articulo 8 de
la Reglas de Arbitraje de la LCIA.

(36) No es claro si la Corte de Casacién francesa consideré que el principio en cuestién
pertenece al orden publico nacional o al orden publico internacional de Francia. La
Corte se refiere a la proteccién del orden ptblico como fundamento de su decisién y
cita el articulo 6 del Cédigo Civil francés que versa sobre la imposibilidad de que con-
venciones particulares deroguen el orden putblico o las buenas costumbres. Hay quienes
han interpretado que el razonamiento de la Corte implica considerar que el principio de
igualdad en materia de constitucién del Tribunal forma parte del orden pablico interna-
cional francés. Ver, en este sentido, DEVOLVE, “Multipartism: The Dutco Decision of
the French Court of Cassation”, cit., p. 198.
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B. Acumulacion vs. ejecutabilidad del laudo por no haberse
constituido el Tribunal de conformidad con la voluntad de
las partes

Otro aspecto delicado en materia de acumulacién tiene lugar cuan-
do la modalidad utilizada a tales fines deriva en un Tribunal constituido
siguiendo un procedimiento distinto al acordado por las partes. Tal si-
tuacién puede afectar la circulacion internacional del laudo ya que se
estarfa en presencia de una de las causales que permiten resistir la ejecu-
cién y reconocimiento de un laudo extranjero de conformidad con la
Convencién de Nueva York de 1958, cuyo articulo V(1) (d) habilita tal
posibilidad en el caso de que la composicién del Tribunal Arbitral o el
procedimiento arbitral no se hayan ajustado al acuerdo celebrado entre
las partes o, en defecto de tal acuerdo, a la ley del pais donde se efectué
el arbitraje. Dos son las hip6tesis basicas que se pueden verificar.

En primer lugar, puede suceder que las partes hayan acordado un
reglamento de arbitraje que tiene potenciales efectos derogatorios so-
bre lo pactado, siendo un ejemplo en este sentido el comentado Regla-
mento Suizo de Arbitraje. Sin embargo, dado que los reglamentos de
arbitraje se incorporan por referencia al acuerdo arbitral como conse-
cuencia de la voluntad de las partes e implican muchas veces también
una delegacién de poderes en los organismos que los administran, re-
sulta dificil concebir supuestos que puedan calificarse como ajenos al
acuerdo celebrado entre las partes.

En segundo lugar, puede suceder que unalex arbitri establezca un
mecanismo de acumulacién que deje de lado lo acordado por las partes
en materia de constitucién del Tribunal, como sucede con la legislacion
de los Paises Bajos ya comentada. Tal hip6tesis ha dado lugar a una inte-
resante polémica sobre el punto.37) Por un lado, se ha alegado que una
legislacién como la holandesa no deberfa afectar la ejecutabilidad del
laudo siendo que un acuerdo arbitral lleva implicito un acuerdo acerca

(37) Ver JAN VAN DEN BERG, Albert, “Consolidated Arbitrations and the 1958 New York
Arbitration Convention”, en: Journal of International Arbitration, Vol. 2, N° 4, 1986,
p- 367; y JAN VAN DEN BERG, Albert, “Consolidated Arbitrations, the New York
Arbitration Convention and the Dutch Arbitration Act 1986 - A Replique to Mr. Jarvin”,
en: Journal of International Arbitration, Vol. 3, N° 3, 1987, p. 257 et seq.
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de la aplicacién de la lex arbitri de la sede del arbitraje.(38) Por el otro, se
ha alegado que tal conclusién es vélida cuando las partes no han esta-
blecido— ni siquiera por referencia a un reglamento —un mecanismo para
constituir el Tribunal, pero que es excesivo concluir que las partes acepta-
ron derogar la forma pactada para constituir el Tribunal por el hecho de
que optaron por una determinada sede para el procedimiento.39) Por ello,
sigue el razonamiento, si la acumulacién es producto de una orden judi-
cial y no refleja lo acordado entre las partes, corre el riesgo de carecer de
fuerza ejecutoria a nivel internacional, dada la existencia de normas como
el mentado articulo V () (d) de la Convencién de Nueva York.

La jurisprudencia internacional se ha pronunciado de manera di-
vergente sobre este punto, lo cual es ilustrativo de las incertidumbres y
dificultades que el tema plantea.(#0)

7. ACUMUI.,ACI(')N Y ARBITRAJE BAJO TRATADOS BILATERALES DE
INVERSION

Los tratados bilaterales de inversién (TBI) han revolucionado el
escenario del derecho internacional contemporineo y son en la actualidad
una fuente prolifica de arbitrajes internacionales. Estos instrumentos
internacionales que tienen como partes a dos Estados soberanos proveen
a quienes califican como inversores extranjeros ciertas protecciones

(38) Ver JAN VAN DEN BERG, “Consolidated Arbitrations and the 1958 New York Arbitration
Convention”, cit., p. 367.

(9 JARVIN, Sigvard, “Consolidated Arbitrations, the New York Arbitration Convention
and the Dutch Arbitration Act 1986 — a Critique of Dr. VAN DEN BERG Albert”, en:
Journal of International Arbitration, Vol. 3, N° 3, 1987, p. 254 et seq.

(40)  Ver, por un lado, pronunciamientos de la Corte de Apelaciones de Florencia del 13 de
abril de 1978 (IV Yearbook Comm. Arb. 1979, 294) y de la Corte de Apelaciones de
Génova del 2 de mayo de 1980 (VIII Yearbook Comm. Arb., 1983, 381) declarando la
no ejecutabilidad de un laudo emitido por un Tribunal no constiuido de conformidad con
lavoluntad de las partes. Ver, en sentido contrario, el pronunciamiento de la Corte Suprema
Espafiola del 13 de junio de 1982 (X1 Yearbook Comm. Arb., 1986, 527) y de los Tribunales
de distrito del Estado de Nueva York del 30 de enero de 1980 (IX Yearbook Comm.
Arb., 1984, p. 462). Todas las decisiones citadas son referidas en JAN VAN DEN BERG,
“Consolidated Arbitrations, the New York Arbitration Convention and the Dutch
Arbitration Act 1986 — A Replique to Mr. Jarvin®, en: Journal of International
Arbitration, cit., p. 259.
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y garantias asi como también acceso a un ment de opciones jurisdiccio-
nales entre las que generalmente se cuenta el arbitraje bajo la Conven-
ci6n CIADI(D) y el arbitraje bajo las reglas CNUDMI, (42) a los fines de
hacer valer tales protecciones y garantias.

A. Multiplicidad de reclamos conexos bajo tratados de inversion

Una de las manifestaciones mas problematicas en este novel cam-
po del derecho se relaciona justamente con el tépico de esta contribu-
cién: con creciente frecuencia, los Estados parte de estos tratados son
objeto de miltiples reclamos con origen en un mismo nicleo fictico
legal por ante Tribunales arbitrales distintos.

Este fen6meno se explica por dos razones. La primera es que los
tratados bilaterales de inversién confieren proteccién a un nimero in-
definido de sujetos que califican como inversores extranjeros y a la vez
permiten que tales sujetos accedan a mecanismos de solucién de con-
troversias que operan sobre la base de Tribunales arbitrales ad-hoc.(43)
En este contexto, por ejemplo, una medida gubernamental de caricter
general puede dar lugar a tantos arbitrajes independientes e inconexos
entre si como inversores afectados. La segunda raz6n se relaciona con la
tendencia jurisprudencial a admitir reclamos indirectos por parte de ac-
cionistas de sociedades afectadas por una determinada medida guberna-
mental, lo cual implica que incluso una medida particular que afecta a una
determinada compafifa puede derivar en multiples reclamos con idéntico
sustrato legal por ante Tribunales arbitrales distintos e inconexos.#4)

El escenario se complementa con el hecho de que la inmensa ma-
yorfa de los tratados carecen de normas sobre acumulacién, vy, a la vez,

1) Centro Internacional para el Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones.
(#2) Reglamento del Arbitraje, CNUDMI (1985), ver www.uncitral.org.

43) La mayoria de los tratados bilaterales de inversiones permiten que el inversor acceda al
arbitraje de conformidad con la Convencién CIADI.

(49 Ver CMS v. Argentina (Caso CIADI N° ARB/01/8), LGE v. Argentina (Caso CIADI
N° ARB/02/1), Enron and Ponderosa Assets v. Argentina (Caso CIADI N° ARB/01/
3), Siemens v. Argentina (Caso CIADI N° ARB/02/8), Gas Natural v. Argentina (Caso
CIADI N° ARB/03/10), Sempra v. Argentina (Caso CIADI N° ARB/02/16) y Gami

v. México (Caso CNUDMI / NAFTA).
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remiten a reglas de arbitraje como CNUDMI y la Convencién y las
Reglas CIADI, que tampoco regulan la materia. La excepcién en este
campo esta constituida por ciertos capitulos de inversiones de Tratados
de Libre Comercio, los cuales operan como una suerte de tratado de
inversiones dentro de un esquema mas amplio. Pueden encontrarse es-
pecificas disposiciones sobre acumulacién de arbitrajes en el Capitulo
11 del Tratado de Libre Comercio para América del Norte (TLACAN
o NAFTA) y en el Tratado de Libre Comercio para América Central
(TLACAC o CAFTA). En el campo de los tratados bilaterales de inver-
siones, los ejemplos son muy escasos: el tratado bilateral de inversiones
modelo de los Estados Unidos de América (U.S. Model BIT),(#5) el cual
se considera en el punto siguiente, constituye el supuesto mas conocido.

La problemitica de la multiplicidad de procedimientos, con lo que
ella implica en materia de eficiencia, riesgo de contradicciones y de po-
tencial acoso procesal hacia la parte demandada ha dejado de ser un
supuesto meramente tedrico desde hace un tiempo.

Los casi 40 arbitrajes iniciados contra la Republica Argentina como
consecuencia de las medidas econémicas adoptadas en el marco de la
profunda crisis econémica y politica de fines del afio 2001 constituyen
un ejemplo dramatico en este sentido. Aunque algunos procedimientos
han sido objeto de “acumulaciones de hecho”, cerca de 40 individuos
distintos, actuando en Tribunales independientes, tienen la delicada res-
ponsabilidad de resolver una serie de controversias que, aunque presen-
tan variantes, tienen como elemento comun la valoracién de la situa-
cién vivida en la Argentina como circunstancia excluyente o moderadora

de responsabilidad.

Otro ejemplo ilustrativo es el de los conocidos “Casos Checos”,
los cuales involucraron dos procedimientos paralelos iniciados contra
la Republica Checa de conformidad con las reglas CNUDMI; uno pri-
mero iniciado bajo el tratado de inversiones entre la Republica Checay
los Estados Unidos de América con sede en Londres, y otro bajo el
tratado de inversiones entre la Reptblica Checa y los Estados Unidos
de América, con sede en Estocolmo. Ambos casos tuvieron origen en
ciertas acciones y omisiones del Estado huésped que alegadamente habian

(#5) Disponible en http://www.state.gov/www/issues/economic/7treaty.html.
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afectado la operacion de una licencia para la explotacién de un canal de
Televisién por parte de una compaiia checa.(#6) El primero de los casos
fue iniciado por el controlante final de nacionalidad estadounidense de
tal compadia local y el segundo por parte de una sociedad intermedia
incorporada en los Paises Bajos, también controlado por el mismo in-
versor estadounidense. Lo cierto es que uno de los Tribunales arbitrales
decidi6é que la Republica Checa no tenfa que compensar el inversor es-
tadounidense mientras el otro decidi6 que la sociedad holandesa debia
ser compensada. Es decir, como consecuencia de una evaluacién distin-
ta de idénticas cuestiones legales y ficticas se gener6 una situacion pa-
raddjica y cuestionable para muchos: el inversor americano fue com-
pensado a través de su participacion en la sociedad holandesa pese a que
su reclamo fracasé.

En un escenario tan proclive a la multiplicidad de reclamos con
elementos comunes como el del arbitraje relativo a TBIs, las normas
sobre acumulacién compulsiva de arbitrajes no s6lo son mas justifica-
bles que en el caso del arbitral internacional de base contractual#?) sino
que, ademds, son altamente recomendables.

B. Acumulacion de arbitrajes en TBIs

Se considera a continuacion la operatoria de la disposicién sobre
acumulacién incluida en el TBI(8) entre los Estados Unidos de América

(6) Launder v. Repitblica Checa (CNUDMI / United States-Czech Republic TBI). CME
Repiblica Checa B.V. v. Repitblica Checa (CNUDMI Paises Bajos-Repiiblica ChecaTBI).

@7) Ver C. ALvAREZ, Henri, “Arbitration under the North American Free Trade Agreement”,
en: Journal of International Arbitration, Vol. 13, 2000, p. 414. Segtin este autor:

“Although mandatory consolidation is not widely accepted in private commercial
arbitration, it makes good sense in the case of Chapter 11 of NAFTA, which is not the
usual private, consensual context of international commercial arbitration. Rather, Chapter
11 creates a broad range of claims which may be brought by an equally broad range of
claimants who have mandatory access to a binding arbitration process without the
requirement of an arbitration agreement in the conventional sense nor even the need for
a contract between the disputing parties. In view of this, some compromise of the principles
of private arbitration may be justified”.

(#8) Tratado entre la Reptblica Oriental del Uruguay y los Estados Unidos de América
relativo a la Promocién y Proteccién Reciproca de Inversiones (firmado el 25 de octubre

de 2004).
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y la Republica Oriental del Uruguay;, el cual sigue los lineamientos del
Modelo de Tratado de Inversiones de los Estados Unidos de América

(US Model BIT).(9)

El tratado define su hipétesis de aplicacién de la siguiente manera:

“En los casos en que dos o mds reclamaciones, conforme al Articulo
24(1) hayan sido sometidas a arbitraje por separado y tales
reclamaciones planteen en comiin una cuestién de hecho o de
derecho y resultan de los mismos hechos o circunstancias, cual-
quiera de las partes contendientes podrd solicitar la obtencién
de una orden de acumulacion de procedimientos con la apro-
bacion de todas las partes contendientes que se pretende abar-
car por dicha orden o los términos de los pdrrafos 2 a 10”.(59)

Para que se aplique la disposicién, se requiere la presencia de dos
elementos concurrentes: 1) una cuestién de hecho o de derecho en co-
mun y i) mismo origen factico o circunstancial. La ausencia de uno de
tales elementos torna inaplicable la pretensién de acumulacién.

La cliusula no persigue uniformidad en materia de interpretacién
de estindares juridicos o un efecto “casatorio”. Su finalidad es que las
consecuencias de una accién u omisién del Estado en un determinado
marco circunstancial sean objeto de una sola decisién, de forma tal de
limitar la incertidumbre normativa que podria surgir de decisiones in-
consistentes y de evitar que el Estado huésped tenga que duplicar inne-
cesariamente sus esfuerzos de defensa.

Frente a un escenario que combina los dos elementos referidos y
una solicitud de acumulacién pueden verificarse dos posibilidades. La
primera es que se llegue a un acuerdo acerca de la acumulacién con to-
das las partes involucradas, en cuyo caso se estard a lo alli acordado. De
no verificarse tal acuerdo debera constituirse un Tribunal especial, de-
nominado Tribunal de Acumulacién, siguiendo el procedimiento que se
establece en el tratado. Las actuaciones de este Tribunal se rigen por el
reglamento de arbitraje de la CNUDMI.

#9) Disponible en http://www.state.gov/www/issues/economic/7treaty.html.

(9 Idem, art. 33 (1).
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El Tribunal de Acumulacién debe escuchar a las partes y verificar
si se encuentran presentes los dos requisitos de conexidad referidos més
arriba. Con el objetivo de “alcanzar una resolucién justa y eficiente” para
las disputas, el Tribunal de Acumulacién esta facultado para: (i) asumir
competencia, conocer y decidir conjuntamente sobre todas o una parte
de las reclamaciones; (i) asumir competencia, conocer y decidir res-
pecto de una o mias de las reclamaciones, cuya decisién considera que
contribuirfa a la resolucién de las demads; o (ii1) instruir a un Tribunal
previamente establecido a que asuma competencia, conozca y decida
conjuntamente, sobre la totalidad o una parte de las reclamaciones. En
este tltimo caso, las partes que no fueron contendientes por ante este
Tribunal pueden solicitar que el drbitro seleccionado por la parte actora

sea reemplazado por uno acordado por las partes o por uno designado
por el Secretario General del CIADI.

A los fines de evitar que el avance en los procedimientos ya inicia-
dos al momento de someterse una solicitud de acumulacién tornen
inefectiva a tal solicitud, se le ha conferido a un Tribunal de Acumula-
cién la posibilidad de disponer el aplazamiento de las actuaciones de
Tribunales ya constituidos respecto de los cuales se ha verificado una
solicitud de acumulacién.(51)

Por otra parte, finalmente, si se verifica una nueva demanda que
involucra cuestiones respecto de las cuales un Tribunal de Acumulacién
ha adoptado una decisién que implicé alguna modalidad de acumulacién,
debe estarse a lo dispuesto por tal Tribunal, careciendo cualquier otro
Tribunal Arbitral distinto del designado de jurisdiccién para resolver ta-
les cuestiones.(52) Sobre este punto, la norma prevé que una parte que
haya sometido una reclamacién arbitraje y no haya sido nombrada en una
solicitud de acumulacién puede solicitar ser incluida dentro del marco de
las 6rdenes que sobre la materia emita el Tribunal de Acumulacién.

(1) Articulo 33 (10): A solicitud de una parte contendiente, un Tribunal establecido conforme
al presente articulo podr, en espera de su decisién conforme al parrafo 6, disponer que
las actuaciones de un Tribunal establecido conforme al articulo 27 se aplacen, a menos
que este tltimo Tribunal ya las hubiera suspendido.

(2)  Articulo 33 (9): Un Tribunal establecido conforme al articulo 27 no tendrd competencia
para resolver una reclamacién, o parte de la misma, respecto de la cual un Tribunal
establecido o instruido conforme al presente articulo haya asumido competencia.
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Tal como se puede apreciar, la operatoria procesal es compleja, ,
como surge del andlisis de la jurisprudencia que se realiza en el punto
siguiente, proclive a interpretaciones disonantes.

C. La experiencia en materia de acumulacién bajo TBIs

Dada la juventud de este campo del derecho, las experiencias en
materia de acumulacién de procedimientos arbitrales son limitados.
Como se mencioné anteriormente, varios de los reclamos contra Ar-
gentina relacionados con la crisis de finales de 2001 fueron acumulados
de hecho dado que las partes coordinaron sus nominaciones de arbi-
tros, lo cual derivé en Tribunales con composicién idéntica o similar.(53)
Por obvias razones, no son estos casos representativos de los proble-
mas técnicos que se plantean en este campo.

En el campo del arbitraje bajo el Capitulo 11 del NAFTA,(54 en
cambio, la operatoria de las cliusulas de acumulacién alli previstas tuvo
su inauguracién con dos casos resueltos durante el afio 2005. En un
primer caso, un Tribunal de Acumulacién rechazé la solicitud del go-
bierno de México de acumular dos reclamos cuestionando un impuesto
a las bebidas refrescantes.(55) En un segundo caso, un Tribunal de Acu-
mulacién acogi6 la solicitud en igual sentido formulada por el gobierno
de los Estados Unidos de América con relacién a tres procedimientos
arbitrales cuestionando ciertas medidas impositivas y compensatorias

(53) Ver Aguas Argentinas et al v. Argentina (Caso CIADIN® ARB/03/19), Aguas Provinciales
de Santa Fe S.A., Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A. y Interagua Servicios
Integrales de Agua S.A. v. Argentina (Caso CIADI N° ARB/03/17) y Aguas Cordobesas
S.A., Suez, y Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A. v. Argentina (Caso CIADI
N° ARB/03/18). Ver Sempra Energy v. Argentina (Caso CIADI N° ARB/02/16) y
Camuzzi International v. Argentina (Caso CIADI N° ARB/03/02). Ver también Pan
American Energy LLC y BP Argentina Exploration Company v. Argentina (Caso CIADI
N° ARB/03/13), El Paso Energy International Company v. Argentina (Caso CIADI N°
ARB/03/15), BP America Production Company et al v. Argentina (Caso CIADI N°
ARB/04/8).

(64) Tratado de Libre Comercio de América de Norte.

©5) Ver Corn Products International, Inc. v. United Mexican States (Caso CIADI N° ARB
(AF)/04/01) and Archer Daniels Midland Company and Tate & Lyle Ingredients Americas,
Inc. v. United Mexican States (Caso CIADI N° ARB (AF)/04/05), Orden del Tribunal
de Acumulacién del 20 de Mayo de 2005. Disponible en www.worldbank.org/icsid.
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sobre las exportaciones de madera blanda canadiense.(56) Mientras los
reclamos contra Estados Unidos fueron acumulados en cabeza del Tri-
bunal constituido para decidir sobre la acumulacién, los reclamos con-
tra México fueron reenviados a los Tribunales originalmente constitui-
dos para decidir tales disputas. Las decisiones referidas involucraron
interesantes contrapuntos conceptuales.

En los casos contra México, el Tribunal rechazé la solicitud de la
demanda por considerar, en lo fundamental, que coordinar ambos pro-
p q p
cedimientos seria €ngorroso, y que por tratarse de demandantes com-
petidores serfa necesario disponer complejas medidas procesales para res-
guardar la confidencialidad de los procedimientos.(%?) Se advierte en la
decisién un particular énfasis en preservar la comodidad y conveniencia
p p odidad y _
de las partes actoras como parametro para determinar la acumulacién.
P p P

El Tribunal actuante en los casos contra Estados Unidos, por su
parte, desarrollé un puntilloso y convincente anilisis cuestionando di-
recta e indirectamente las premisas que subyacen a la decisién que re-
chazé la solicitud de acumulacién de México. Para este Tribunal, el prin-
cipal fundamento de las disposiciones sobre acumulacién en el capitulo
11 del NAFTA es evitar que los Estados sufran un acoso procesal por
tener que defenderse de manera separada frente a reclamos que surgen
de un mismo nucleo fictico-circunstancial y no la conveniencia y co-
modidad de las partes actoras.

8. ACUMULACION DE HECHO

Las tensiones que se plantean como consecuencia del tratamiento
de cuestiones conexas en procedimientos arbitrales distintos no sélo
pueden ser resueltas unificando su tratamiento bajo un tnico procedi-
miento que deriva en un Gnico laudo. Existen otras posibilidades que,

6) Ver Canfor Corp. v. United States of America, Tembec, Inc et al v. United States of America
and Terminal Forest Products, Ltd. v. United States of America, Orden del Tribunal de

Acumulacién del 7 de septiembre de 2005. Disponible en www.naftaclaims.com.

7) Ver Corn Products International, Inc. v. United Mexican States (ICSID Case N° ARB
(AF)/04/01) and Archer Daniels Midland Company and Tate & Lyle Ingredients Americas,
Inc. v. United Mexican States (ICSID Case N° ARB (AF)/04/05), Orden del Tribunal
de Acumulacién del 20 de Mayo de 2005, parrafo 19.
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aunque menos eficientes y econémicas, coadyuvan a minimizar el ries-
go de que un mismo nucleo fictico-legal sea objeto de apreciaciones
inconsistentes. Nos referiremos, brevemente, en particular a: 1) la cons-
titucién de Tribunales con idéntica o similar composicidn, ii) la coor-
dinacién de procedimientos y iii) la practica de los arbitrajes encadenados.

A. Tribunales con similar composicién

Cabe suponer que un determinado arbitro ponderard y valorara
de manera uniforme un mismo conjunto de hechos y circunstancias. Se
sigue de tal suposicion que si se repite total o parcialmente una determi-
nada composicién de Tribunales arbitrales en casos conexos, se reduce
el riesgo de resultados inconsistentes.

En el conocido caso Abu Dhabi v. Eastern Bechtel, los Tribunales
ingleses propiciaron esta solucién para superar los inconvenientes que
se planteaban como consecuencia de una serie de procedimientos
arbitrales conexos relacionados con la construccién de una planta de
liquidificacién de gas en Abu Dhabi.(58) Las instituciones arbitrales tam-
bién promueven muchas veces este tipo de practicas.(59)

Existen, sin embargo, limites delicados que hacen al debido pro-
cesoy alaindependencia de los arbitros que deben ser tenidos en cuen-
ta en este contexto. Si no se logra una idéntica composicién en los Tri-
bunales y no hay identidad de partes y de representacién legal, pueden
verificarse hipétesis de asimetria de informacién entre los miembros
del Tribunal, las partes y sus abogados que potencialmente comprome-
ten la integridad del procedimiento.

La practica de la Corte de Arbitraje de la CCI es ilustrativa sobre
el punto. La Corte evalta al momento de confirmar 4rbitros si los
nominados tuvieron acceso a informacién que no estarfa disponible para

(8) Dbabi Abu v. Bechtel Eastern, Lloyds Reports, Vol. 2, 1982, C.A., p. 428. El Tribunal
dict6 la decisién ejerciendo el poder que la antigua ley inglesa le conferfa daba para
suplir la voluntad de las partes a falta de consenso entre éstas sobre la composicién de
un Tribunal.

(39) Ver WHITESELL/SILVA ROMERO, “Multiparty and Multicontract (...)”, cit., p. 17.
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otros miembros del Tribunal dado su rol en un procedimiento conexo,
o si cuestiones que ya han sido decididas en tal contexto pueden gene-
rar una situacién de prejuicio que comprometa su independencia.(69)
Asimismo, en un caso en los que las partes y sus representantes legales
no eran idénticos, la Corte decidié no confirmar un co-arbitro.(61)

B. Coordinacion de procedimientos

Otra posible forma de acumulacién de hecho menos radical que
la anterior puede darse bajo la forma de coordinacién de procedimien-
tos entre los distintos Tribunales constituidos para los casos con ele-
mentos conexos. Tal coordinacién puede tener distintos alcances y ma-
nifestarse bajo distintas formas, y pueden resultar tanto de un acuerdo
de partes como de la lex arbitri.

Uno de los supuestos mas comunes en este campo es el de la uni-
ficacién de las audiencias de prueba. Esta modalidad es eficiente desde
el punto de vista econémico y disminuye la posibilidad de resultados
inconsistentes al exponer a todos los drbitros a un mismo trimite pro-
batorio. Si las partes no son idénticas en ambos procedimientos, sin
embargo, pueden plantearse cuestiones delicadas en materia de confi-
dencialidad. Tales cuestiones son por lo general superables si los arbitros
son experimentados(®?) y las circunstancias permiten organizar el tri-
mite del procedimiento de manera tal que tales cuestiones se ventilen
en compartimientos procesales estancos.

(60)  Loc. cit.
(61) Loc. cit.

(62) Como se sostiene en Canfor Corp. v. United States of America, Tembec, Inc et al v.
United States of America and Terminal Forest Products, Ltd. v. United States of America,
Orden del Tribunal de Acumulacién del 7 de septiembre de 2005, parrafo 143:

“There are sufficient measures available to arbitral Tribunals to ensure confidential treatment
of information (including: protective orders; imposition of confidentiality undertakings;
partially separate hearings in camera; classifying submissions, documents and testimony;
appointment of a confidentiality advisor; redaction of award for public access), while
ensuring that each party is afforded a full opportunity of presenting its case. In many
international arbitrations, parties negotiate and execute an appropriate confidentiality
agreement among themselves”.
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C. Los arbitrajes encadenados

Ciertas industrias han desarrollado practicas tendientes a superar
algunos de los inconvenientes que se plantean como consecuencia de
las dificultades inherentes a la acumulacién de arbitrajes.

En el campo de la industria naviera, en la que se verifican sucesi-
vas relaciones de contratacién y subcontratacién son habituales los de-
nominados “string arbitrations” o “arbitrajes encadenados”.(63) Bajo esta
modalidad, el primer demandante nomina un érbitro, el cual vuelve a
ser nominado por el primer demandado en tanto demandante frente a
quien es su contraparte en la linea de subcontratacién. Este ejercicio se
repite hasta llegar al tltimo de la cadena, el cual nomina un arbitro dis-
tinto, repitiéndose el procedimiento de nominacién de este segundo
arbitro en la direccion inversa hasta llegar al primer demandante.

Esta practica ha tenido resultados satisfactorios en el campo de
esta particular industria y minimiza el riesgo de que las mismas cuestio-
nes de hecho y derecho sean resueltas de manera inconsistente, a més
de resultar eficiente en materia de costos.

9. CONSIDERACIONES FINALES

La problemaitica del arbitraje multipartito, y las tensiones que
se manifiestan en torno a la operacién del instituto de la acumula-
cién en particular, han generado creciente interés y preocupacién
durante los dltimos 20 afios. La evolucién en el campo de las legisla-
ciones arbitrales y en materia de reglamentos de arbitrajes refleja
este interés y preocupacion.

Sin embargo, las soluciones posibles en tales esferas legales son
necesariamente limitadas dada la naturaleza atomizada y los alcances
limitados de tales ambitos normativas. Ni un legislador en los Paises
Bajos puede dictar normas que afecten arbitrajes en Suiza, ni el Regla-
mento Suizo de Arbitraje puede tener alcances mas alld de los procedi-
mientos en los que ha sido pactado.

(63) Ver TACKABERRY QC John / MARRIOTT, QC Arthur, Bernstein s Handbook of Arbitration
and Dispute Resolution Practice, 4a. edicién, Vol. 1, Sweet and Maxwell, p. 768.
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Siendo el arbitraje hijo del contrato, el bilsamo fundamental para
aliviar las tensiones entre la buena administracién de justicia y la auto-
nomia de la voluntad es la planificacién y redaccion de acuerdos arbitrales
que contemplen los problemas que surgen de la multicontractualidad y
la multiparticidad. El profesor Gaillard sintetiza adecuadamente la cues-
t16n como sigue:

“La escasez y el cardcter aleatorio de las disposiciones sobre
acumulacion compulsivas de procedimientos nos lleva a la con-
clusion de que la insercion de las cldusulas apropiadas en el
momento de la redaccién de los acuerdos arbitrales sigue sien-
do y seguird siendo el mecanismo privilegiado para resolver
las dificultades que surgen de los arbitrajes multipartitos”. (64)

Planificacién o resignacidn parece ser la disyuntiva, especialmen-
te en el campo del arbitraje internacional. En este contexto, si “pro-
blemas son sélo aquellos que tienen solucién”, las tensiones entre la
acumulacién y el arbitraje son sélo un problema hasta el momento de
firmar el acuerdo arbitral. Luego de tal momento, se esta frente a un
ilea de la vida contractual que las partes contractuales sofisticadas
habrin incorporado a su ecuacién de riesgos y las partes no previsoras
eventualmente descubrirdn, muy a su pesar, durante la vida del nego-
cio. El consuelo para estas tltimas es que igualmente estardn mejor
con un arbitraje no acumulable que con una cldusula de foro nacional,
la cual, en principio, tampoco es efectiva para atraer casos judiciales
conectados con otras jurisdicciones ni, mucho menos, otros arbitrajes
internacionales. A

(64) Ver GAILLARD, Emmanuel, “Pré Report sur 'Arbitrage Multipartite et la Consolidation
de Procédures Arbitrales Connexes”, en: The International Law Association Report of
the Sixty-Third Conference, Warsaw, 1988, p. 480. Citado por LEBOULANGER, “Multi-

Contract Arbitration”, cit., p. 44.
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=\ ENRIQUE FERNANDEZ MASIA(Y)

Primeras aplicaciones de las nuevas reglas
de arbitraje del CIADI sobre transparencia
y participacion de terceros en el
procedimiento arbitral

SUMARIO: 1. Introduccién: las nuevas reglas de arbitraje del CIADI como
respuesta a las criticas vertidas sobre el procedimiento arbitral inver-
sor-Estado. 2. Primera aplicacién: Biwater c. Tanzania. 3. Segunda
aplicacion: Suez c. Argentina. 4. Conclusion: una puerta entrabierta
al procedimiento arbitral CIADI para los terceros.

1.  INTRODUCCION: LAS NUEVAS REGLAS DE ARBITRAJE DEL CIADI
COMO RESPUESTA A LAS CRITICAS VERTIDAS SOBRE EL PRO-
CEDIMIENTO ARBITRAL INVERSOR-ESTADO

1. E1 10 de abril de 2006, entraron en vigor las nuevas Reglas de
Arbitraje del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a
Inversiones —en adelante CIADI-.() Esta modificacién del Reglamento

(*) Profesor Titular de Derecho Internacional Privado de la Universidad de Castilla - La
Mancha, Espafia.

(1) Junto con estas nuevas Reglas de Arbitraje, se modificé igualmente el Reglamento
Administrativo y Financiero del CIADI, asi como las Reglas de Arbitraje que regulan el
Mecanismo Complementario. Las nuevas reglas pueden consultarse en la direccién
electrénica: http://www.worldbank.org/icsid/basicdoc.htm. Para un comentario a las
mismas, MCDOUGALL, A. y SANTENS, A., “ICSID Amends its Arbitration Rules”, en:
Int’l. Arb.L.Rev., N° 4, 2006, pp.119-122; KANTOR, M., “ICSID Amends its Arbitration
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de Arbitraje es el fruto de una tarea iniciada en octubre de 2004, cuando
se present6 por el Centro un papel de discusion titulado “Possible
Improvements of the Framework for ICSID Arbitration”. Dicho papel
sirvié de base, junto con toda una serie de comentarios de respuesta
realizados al mismo por parte de distintas organizaciones y personas,
para elaborar por parte del Secretariado del CIADI el documento
“Working Paper on Suggested Changes to the ICSID Rules and Regulations”,
de 12 de mayo de 2005, que recogia los posibles cambios a realizar en las
Reglas de Arbitraje del CIADI.() En la reforma finalmente adoptada,
junto con el logro de una mayor celeridad en el procedimiento y las
propuestas relativas a las declaraciones que deben formular los arbitros
y los honorarios de éstos,(3) ha alcanzado una importancia considerable

Rules”, en: TDM, Vol. 3, N° 5, 2006; LEVINE, J., “Amendments to ICSID Arbitration
Rules and Regulations”, en: TDM, Vol. 3, N° 5, 2006.

@) Este documento junto con el anterior pueden consultarse en la direccién electrénica:
http://www.worldbank.org/icsid/archives.htm. Sobre la reforma propuesta en dichos
documentos, FERNANDEZ MASIA, E., “¢Es compatible la confidencialidad con el arbitraje
en inversiones extranjeras? Hacia una mayor transparencia y participacién de terceros
en los procedimientos arbitrales inversor-Estado”, en: Revista Vasca de Derecho Procesal
y Arbitraje, N° 1, 2007, pp. 9-11; KAUFMANN-KOHLER, G., “In Search of Transparency
and Consistency: ICSID Reform Proposal”, en: TDM, Vol. 2, N° 5, 2005.

() Ademis de los cambios que describimos en el texto, con el fin de lograr una mayor
transparencia y participacién de los terceros en el procedimiento arbitral, la reforma
introduce cambios en las Reglas 6 (declaracién de independencia de los arbitros), 39
(medidas provisionales) y 41 (excepciones preliminares). Sobre estas modificaciones,
GAILLARD, E., “Chronique du CIRDI”, N° 1, 2007, pp. 257-258. Hay que recordar que,
si bien en un primer momento también se incluia el estudio para la introduccién de un
mecanismo de apelacién, finalmente esta idea fue desechada. En este sentido, Vid., ICSID
Secretariat, Working Paper (...), cit., p. 4, donde se sefiala que la idea de establecer un
mecanismo de apelacién apuntada en su documento previo “Possible Improvements of
the Framework for ICSID Arbitration”, se considera prematura dadas las maltiples
dificultades técnicas y politicas que se derivarfan. Sin embargo, su introduccién en los
mds modernos Tratados de promocién y proteccién de inversiones ~TPPI- y Tratados
de Libre comercio celebrados por Estados Unidos obligan a no perder de vista su in-
cidencia futura sobre la estructura actual del arbitraje en inversiones. Sobre el origen de
este mecanismo de apelacién en “The U.S. Trade Act of 2002”, puede consultarse, LE-
GUM, B., “The Introduction of an Appellate Mechanism: the U.S. Trade Act of 2002”, en:
Annulment of ICSID Awards, E. Gaillard y Y. Banifatemi (eds.), New York, Juris Publishing,
2004, pp. 289-296. Sobre la inclusién del mismo en los més recientes Tratados de Libre
Comercio de los Estados Unidos asi como en el Tratado Modelo Norteamericano de
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la preocupacién mostrada por el CIADI de dotar a sus procedimientos
arbitrales de una mayor transparencia y permitir de manera ordenada a
la sociedad civil la entrada en los mismos.

2. No es de extrafiar ni el contenido de dichas modificaciones en
el Reglamento de Arbitraje ni la rapidez con que se han abordado. Una
de las mayores criticas que se ha realizado al arbitraje internacional cuan-
do se trata de resolver las controversias entre Estados y particulares en
materia de inversiones extranjeras es el viejo dogma de la confidencialidad
del procedimiento arbitral.(#) Si bien la confidencialidad ha sido defen-
dida como una de las caracteristicas del arbitraje que en mayor medida
beneficia al arbitraje frente a los tribunales estatales, no parece que sea
una buena acompafante cuando lo que se ventila ante los tribunales
arbitrales afecta de manera directa a los intereses publicos presentes en
los casos de inversiones internacionales. En efecto, un gran ntimero de
estas decisiones de los tribunales arbitrales influyen de manera sustan-
cial en la posibilidad de que los ciudadanos puedan acceder a servicios
publicos considerados esenciales. Dichos servicios son necesarios para
poder ejercer el derecho a un nivel de vida adecuada, asi como otros
derechos humanos fundamentales como la salud, la vivienda o la educa-
cién. Esta situacion ademads, se agrava, en gran parte de las ocasiones,
cuando en la realidad se trata de ciudadanos que viven en paises en desa-
rrollo y con unas condiciones de vida bastante paupérrimas.

Promocién y Proteccién de Inversiones de 2004, puede consultarse, BEN HaMIDA, W,
“Larbitrage Etat-investisseur étranger: regards sur les traités et projets récents”, en: Jo-
urn. dr. int., N° 2, 2004, pp. 433-434; OECD Secretariat, Improving the System of Inves-
tor-State Dispute Settlement: An Overview, 2005, pp.8-13.

#)  Vid., sobre esta cuestién, ATIK, J., “Legitimacy, Transparency and NGO Participation
in the NAFTA Chapter Process”, en: NAFTA. Investment Law and Arbitration: Past
Issues, Current Pratice, Future Prospects, ed. Todd Weiler, Nueva York, Arsdley, 2004,
pp-139-149; MisTELIS, L. A., “Confidentiality and Third Party Participation UPS w.
Canada and Methanex Corp v. United States”, en: International Investment Law and
Arbitration, Todd Weiler (ed.), Londres, Cameron May, 2005, pp. 178-179; TWEEDDALE,
A., “Confidentiality in Arbitration and the Public Interest Exception”, en: Arbitration
International, Vol. 21, N° 1, 2005, p. 62; BLACKABY, N., “Public Interest and Investment
Treaty Arbitration”, en: Investment Treaties and Arbitration, ed. G. Kaufmann-Kohler y
B. Stucki, Basilea, ASA, 2002, p.145; GRUNER, D. M., “Accounting for the Public Interest
in International Arbitration: The Need for Procedural and Structural Reform”, en:
Columbia Journal of Transnational Law, Vol. 41, 2003, p. 959.
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3. En consecuencia, el proceso arbitral en inversiones extranjeras
presenta unas caracteristicas propias que convierten en imprescindible
la necesidad de lograr que tal proceso sea transparente y permita la par-
ticipacién de terceros como amicus curiae.(5) Estas razones han influido
de manera notable en las modificaciones aportadas a las Reglas de Arbi-
traje del CIADI. En concreto, mientras que la nueva Regla 32.2 se refie-
re a laapertura pablica de la fase oral del procedimiento arbitral, la nue-
va Regla 37.2 incorpora la figura del amicus curiae.(®)

4. Las citadas nuevas reglas han visto cémo en dos recientes asun-
tos han sido ya aplicadas. Asfi, en primer lugar, el 2 de febrero de 2007, el
tribunal arbitral, en el caso Biwater c. Tanzania, adoptaba la resolucién

6) Vid. OCDE, “Transparency and Third Party Participation in Investor-State Dispute
Settlement Procedures”, en: Working Paper on International Investment, 2005, disponible
en http://www.oecd.org. Como conclusién de este estudio, el Comité sobre Inversién
de la OCDE emitié un comunicado en agosto de 2005, en el que apoya una mayor
transparencia en este tipo de arbitrajes, declarando: “There is a general understanding
among the Members of the Investment Committee that additional transparency, in particular
in relation to the publication of arbitral awards, subject to necessary safeguards for the
protection of confidential business and governmental information, is desirable to enhance
effectiveness and public acceptance of international investment arbitration, as well as
contributing to the further development of a public body of jurisprudence. Members of the
Investment Commaittee generally share the view that, especially insofar as proceedings raise
important issues of public interest, it may also be desirable to allow third party participation,
subject however to clear and specific guidelines”.

(6) Aunque ciertamente, la modificacién aportada a la Regla 48.4 de arbitraje sobre
publicacién de los extractos del laudo también contribuye a lograr una mayor
transparencia en el procedimiento arbitral, no hemos incluido su anilisis en este trabajo,
pues de la misma no se han ocupado las resoluciones procesales estudiadas. Hemos de
sefialar, sin embargo, que con anterioridad, el laudo sélo podia hacerse publico por
parte del Centro con el consentimiento de las partes implicadas, si bien era posible que
aquel pudiese “incluir en sus publicaciones extractos de las normas juridicas aplicadas por
el Tribunal”. La modificacién se refiere justamente a la publicacién de estos extractos
por parte del Centro en sus publicaciones. En la misma se dispone la obligatoriedad y la
celeridad de su difusién con vistas a su posible conocimiento por otros tribunales y
partes implicadas en asuntos que estén pendientes. A pesar de que la doctrina del
precedente no tiene aplicacién en este dmbito, el incremento de las cuestiones
problematicas surgidas en los procedimientos arbitrales invita a que la publicidad de los
resultados sea un elemento que contribuird a una mayor profundizacién en el debate y
a evitar posibles laudos contradictorios en el futuro. Junto con lo anterior y aclarando
cudl debe ser el contenido de dicha publicacién, se sustituye la expresién “normas juridicas
aplicadas” por la de “razonamiento juridico” del tribunal, lo que de alguna manera amplia
el mismo.
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procesal nimero 5 en la que se otorga autorizacién a cinco organizacio-
nes no gubernamentales —en adelante ONGs- a realizar una presenta-
cién en calidad de amicus curiae de acuerdo a la nueva Regla 37.2 de
Arbitraje.() Sin embargo, en esta misma resolucién, se deniega a los
solicitantes la posibilidad tanto de acceder a los documentos originados
en el procedimiento arbitral como a su peticidn de asistir e intervenir en
las actuaciones orales de acuerdo con la nueva Regla 32.2 de Arbitraje.

Diez dias después, otro tribunal arbitral del CIADI, en el asunto
Suez c. Argentina, dictaba una resolucién similar a la anterior.(®) En este
caso, el tribunal arbitral también ha permitido que cinco ONGs puedan
presentar un escrito amicus curiae, denegando la opcién solicitada de
poder acceder a la documentacion del proceso, negativa que se viene asi
a sumarse a la que este mismo tribunal habfa ya mostrado con anteriori-
dad en relacién con la posibilidad de que estos terceros pudiesen asistir
ala fase oral del procedimiento arbitral.(%) Estas primeras dos resolucio-

() Biwater Gauff (Tanzania) Ltd., c. Tanzania, caso CIADI N° ARB/05/22, Resolucién
Procesal N° 5, de 2 de febrero de 2007, disponible en http://www.investmentclaims.com.
Las ONGs peticionarias a las que ha sido concedida la posibilidad de someter un escrito
amicus curiae son: The Lawyers” Environmental Action Team (LEAT), The Legal and
Human Rights Centre (LHRC), The Tanzania Gender Networking Programme
(TGNP), The Center for International Environmental Law (CIEL) y, The International
Institute for Sustainable Development (IISD). Este escrito ha sido ya presentado con
fecha de 26 de marzo de 2007 y puede consultarse en la direccién electrénica http://
www.ciel.org/Publications/Biwater Amicus 26March.pdf.

®)  Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona y Vivendi Universal c. Argentina, caso
CIADI N° ARB/03/19, Resolucién en respuesta a la solicitud de autorizacién de cinco
organizaciones no gubernamentales para realizar una presentacién en calidad de amicus
curiae, de 12 de febrero de 2007, disponible en http://www-investmentclaims.com. Las
ONGs peticionarias en este asunto son: el Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS),
la Asociacién Civil por la Igualdad y la Justicia (ACIJ), Consumidores Libres Cooperativa
Ltda. de Provisién de Servicios de Accién Comunitaria, la Unién de Usuarios y
Consumidores y por dltimo, the Center for International Environmental Law (CIEL).
El escrito amicus curiae conjunto de estas ONGs ha sido presentado el 4 de abril de
2007 y estd disponible en la direccién electrénica http://www.ciel.org/Publications/
SUEZ_ Amicus_Spanish 4Apr07.pdf.

©)  En este caso, después de haberse constituido el tribunal, las citadas ONGs presentaron
una solicitud el 27 de enero de 2005, pidiendo transparencia y participacién en calidad
de amicus curiae en dicho procedimiento arbitral. Esta solicitud se puede encontrar en
la siguiente direccién electrénica http://www.cels.org.ar/Site_cels/documentos/
amicus_ciadi_suez.pdf. El tribunal, tras haber consultado a las partes sobre esta cuestion,
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nes procesales de los tribunales arbitrales muestran la manera en que
éstos comienzan a aplicar las nuevas Reglas de Arbitraje CIADI, y lo
que es més importante, pueden servir de modelo para los posteriores
tribunales cuando éstos se vean confrontados a situaciones similares.
En las préximas paginas trataremos de analizar cual ha sido esta res-
puesta arbitral y comprobar si y en qué medida, algunas conclusiones
pueden extraerse para un futuro.

2. PRIMERA APLICACION: BIWATER C. TANZANIA

5. Este asunto enfrenta a una sociedad de servicios de agua del
Reino Unido —Biwater Gauff- con el gobierno de Tanzania. Biwater
inici6 el arbitraje ante el CIADI en 2005 alegando varias violaciones del
TPPI entre el Reino Unido y Tanzania. Se argumentaba que Tanzania
no habia respetado los compromisos asumidos en el contrato de servi-
cios que unia a la empresa subsidiaria de Biwater —City Water—y a la
autoridad local de la capital de Tanzania, Dar es Salaam. Por su parte, el
gobierno de Tanzania se defendia justificando la resolucién del contra-
to ya que en su opinién la empresa britdnica habia incumplido su com-
promiso de invertir en la infraestructura de servicios de agua y alcanta-
rillado de Dar es Salaam.

6. El procedimiento arbitral habfa comenzado con anterioridad a
la entrada en vigor de las nuevas Reglas de Arbitraje. Ello significa que,
en principio, las Reglas de Arbitraje aplicables son las vigentes en el
momento de la iniciacién de dicho procedimiento. Sin embargo, las par-
tes acordaron durante la primera audiencia oral ante el tribunal arbitral,
que los cambios que pudiesen introducirse en la normativa procesal se-
rfan de aplicacién a su arbitraje, incluyendo la posibilidad de presenta-
cién de escritos amicus curiae.(19)

dict6 una resolucién en respuesta a la peticién de transparencia y participacién en calidad
de amicus curiae, el 19 de mayo de 2005, disponible en http://www.worldbank.org/
icsid/cases/awards.htm. Sobre la misma, CAMPOLIETL, F.; “The Amicus Curiae in ICSID
Arbitration Proceedings”, en: TDM, Vol. 2, N° 5,2005. Sobre el contenido de la misma,
en profundidad, vid. Infra.

(10) “Jt was agreed that the proceedings would be conducted in accordance with the ICSID
Avrbitration Rules in force since January 1, 2003 up until the date of entry into force of the
amended [CSID Arbitration Rules on April 10, 2006, which replace the old Rules on a

@ REVISTA PERUANA DE ARBITRAJE N° 4



PRIMERAS APLICACIONES DE LAS NUEVAS REGLAS DE ARBITRAJE DEL CIADI (...)

7.E127 de noviembre de 2006 cinco ONGs presentaron una soli-
citud ante el tribunal arbitral en la que pedian intervenir en el caso como
amicus curiae, ademds de poder acceder a varios documentos procesales
y acudir a las audiencias orales.(11) Esta peticion se fundamentaba en la
importancia decisiva que alcanzan los intereses ptblicos y de la comu-
nidad en la resolucién de este asunto —el acceso al agua como un dere-
cho de la humanidad—.(12) Dicha peticién se apoya en la nueva Regla
37.2 de Arbitraje y en un argumento mis general como es “the credibility
of the arbitration process in the eyes of the public”.

8. Tal y como ya hemos sefialado, a esta solicitud responde el tri-
bunal en su resolucién procesal ntimero 5, de 2 de febrero de 2007. En
la misma, el tribunal sefiala como una vez recibida esta peticién, se ha-
bia pedido a las partes, de acuerdo con lo previsto en las Reglas 32.2 y
37.2 de Arbitraje, que se pronunciasen sobre la misma. Mientras que el
demandante se opuso a dicha peticién, el demandado no puso ninguna
objecién. Lo que el tribunal se pregunta, sin tener una clara respuesta

prospective basis”, “(...) The claimant reserved its position regarding the Respondent’s
proposal to allow amicus curiae in the proceeding, and to amended Arbitration Rules setting
out of a procedure in this respect. The President stated that, under the Arbitration Rules
currently in force, the parties would need to make submissions on the Tribunal’s powers to
allow amicus curiae in the proceeding. If the parties agree on the application of the amended
Arbitration Rules upon their entry into force, the procedure set out in such amended Rules
will apply to the question of amicus curiae”, http://www.investmentclaims.com/decisions/
BGT-Tanzania-Meeting Minutes-23_March_2006.pdf.

(11) Petition for amicus curiae status, 27 de noviembre de 2006, p.1: “The petitioners (...)
acting collectivelly, they are seeking the following orders of the tribunal in the presente
arbitration (...):

Status as amicus curiae in the present arbitration; Access to the key arbitration documents;
and Permission to attend the oral hearings when they take place, and to reply to any specific
questions of the Tribunal on the written submissions”, disponible en http://ita.law.uvic.ca/
documents/investment_petition_arb0522.pdf.

(12) Petition for amicus curiae status, cit., p. 7: “This arbitration raises a number of issues of
vital concern to the local community in Tanzania, and a wide range of potential issues of
concern to developing countries (and indeed all countries) that have privatized, or are
contemplating a possible privatization of, water or other infrastructure services. The arbitration
also raises issues from a broader sustainable development perspective and is potentially of
relevance for the entire international community (...). This was a critical project, watched by
a wide range of observers. In few sectors is the relationship of service delivery to basic human
rights and needs more salient than in the water sector. In addition, the management of water
services relates closely to environmental management of water resources”.
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sobre la cuestidn, es si una vez presentadas las observaciones por la
partes a dicha solicitud, cabe la posibilidad de remitir las mismas a los
peticionarios, antes de decidir sobre la cuestion presentada. Ante esta
duda, finalmente el tribunal decide que no es preciso tal comunica-
ci6én previa a su decision.(13)

9. En esta decision, el tribunal comienza por dejar bien claro cudl
es el estatus que las Reglas de Arbitraje conceden a los terceros en un
arbitraje CIADI. Asi, se sefala que “(...) It might be noted at the outset
that the ICSID Rules do not, in terms, provide for an amicus curiae “sta-
tus”, in so far as this might be taken to denote a standing in the overall
arbitration akin to that of a party, with the full range of procedural privileges
that that might entail. Rather, the ICSID Arbitration Rules expressly regulate
two specific —and carefully delimited—types of participation by non-parties,
namely: (a) the filing of a written submission (Rule 37(2) and (b) the
attendance at hearings (Rule 32(2). Each of these types of participation is
to be addressed by a tribunal on an ad hoc basis, rather than by the granting
of an overall “amicus curiae status” for all purposes. Indeed, Rule 37(2) is
specifically drafted in terms of the discretion of a tribunal to accept “a”
written submission, rather than all submissions from a particular entity. It
follows that there may be some written submissions from any given non-
disputing party that are accepted as qualifying under the terms of Rule 37(2),
and some that are not. It also follows that a “non-disputing party” does not
become a party to the arbitration by virtue of a tribunal’s decision under
Rule 37, but is instead afforded a specific and defined opportunity to make
a particular submission”.(14) En consecuencia, el tribunal arbitral en este
asunto viene a poner de manifiesto el limitado papel reservado a la in-
tervencién de los terceros en el procedimiento arbitral CIADI, inter-
vencién que se puede dar mediante la asistencia a las audiencias orales —
regla 32.2— y mediante la presentacién de escritos amicus curiae —regla
37.2—. Una posibilidad ademas que no es concedida con cardcter gene-
ral para cualquier peticién, sino que, por el contrario, estd sometida a la
evaluacién de cada tribunal arbitral en cada asunto en concreto, por lo
que la intervencién de un tercero ha de ser decidida caso por caso, a la
vista de las circunstancias y vicisitudes que rodean a cada asunto.

(13) Order, Procedural N° 5, cit., p. 3.
(14) Orden Procedural, N° 5, cit., cdo. 46.
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10. Una vez expuesta por el tribunal arbitral su idea general sobre
la intervencidn de los terceros en el arbitraje CIADI, este tribunal deci-
de, en primer lugar, si en este caso concreto es posible la presentacién
de escritos amicus curiae. En concreto, la peticién sobre esta cuestiéon
ha de evaluarse tomando en consideracién si existe o no un cumpli-
miento de los requisitos previstos en la Regla 37.2 de Arbitraje. Asi, se
sefala que: “The test which the Arbitral Tribunal must apply in deciding
whether or not to allow any particular Petitioner to file a written submission
in these proceedings is set out in Rule 37(2)(...)”. Declarado lo anterior,
y realizada la evaluacién propuesta, el tribunal concluye sefialando que
“The Arbitral Tribunal has carefully considered each of the conditions in
Rule 37(2) (a), (b) and (c). On the basis of the information provided in
the Petition, the nature and expertise of each Petitioner, and the submissions
summarised above, the Arbitral Tribunal is of the view that it may benefit
from a written submission by the Petitioners, and that allowing for the
making of such submission by these entities in these proceedings is an
important element in the overall discharge of the Arbitral Tribunal’s
mandate, and in securing wider confidence in the arbitral process itself. In
particular, the Arbitral Tribunal: (a) considers that a written submission
by the Petitioners appears to have the reasonable potential to assist the Ar-
bitral Tribunal by bringing a perspective, particular knowledge or insight
that is different from that of the disputing parties (Rule 37(2) (a); (b) accepts
the Petitioners indication that their submissions would address matters
within the scope of the dispute, and obviously reserves the right to disregard
any submission that does not do so (Rule 37(2) (b); (c) accepts that each of
the Petitioners has a sufficient interest in this proceeding (Rule 37(2) (¢)”.(15)

Contestado afirmativamente a lo anterior, el tribunal arbitral ha
de resolver c6mo va a dar cumplimiento al mandato previsto en la Regla
37.2 de arbitraje cuando se declara que: “El Tribunal deberd asegurarse
de que la presentacion de la parte no contendiente no perturbe el procedi-
miento, o genere una carga indebida, o perjudigue injustamente a cual-
quiera de las partes, y que ambas partes tengan la oportunidad de someter
observaciones sobre la presentacion de la parte no contendiente”. Esto es,
c6mo y de qué manera los terceros en este caso han de presentar su
escrito amicus curiae, estableciendo determinadas salvaguardas procesales

(15)  Order Procedural, N° 5, cit., cdos. 49-50.
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que han de ser respetadas con el fin de velar por la integridad de todo el
procedimiento arbitral. En este caso, el demandante en sus observacio-
nes habia puesto de manifiesto una seria preocupacién sobre el desarro-
llo temporal del procedimiento arbitral y la incidencia que sobre el mis-
mo podria tener la intervencién de los terceros. Tomando en considera-
ci6n dichas preocupaciones, el tribunal arbitral finalmente resuelve or-
denando procesalmente dicha intervencién en dos etapas: la primera
consiste en otorgar la posibilidad de presentar un escrito conjunto amicus
curiae a los peticionarios limitado en cuanto a su amplitud a cincuenta
paginas, sin pos1b111dad de aportar documentacién complementaria. La
segunda consistirfa en permitir las observaciones de las partes a dicho
escrito que podrian realizarse antes o con posterioridad a la celebracién
de la audiencia oral principal.(16)

11. En relacién con la segunda de las peticiones presentadas por la
ONGs en su solicitud referida a la posibilidad de poder acceder a una
serie de documentos procesales, el tribunal, sin embargo, deniega la mis-
ma. Las ONGs le habian pedido al tribunal que con el fin de fundamentar
su escrito amicus curiae les era imprescindible tener determinada docu-
mentacién del procedimiento como la demanda y su contestacién o la
declaracion de los testigos. Esta documentacién ya se les habfa negado a
través de la Resolucion Procesal N° 3, de 29 de septiembre de 2006.(17) El
tribunal en esta Gltima resolucion ya habia decidido que con el fin de
salvaguardar la integridad del procedimiento, era necesario que los do-
cumentos procesales no se hiciesen publicos. En la Resolucién Procesal
N° 5, de 2 de febrero de 2007, después de recordar lo anterior, sefiala cual
es el verdadero papel del amicus curiae en estos casos y su incidencia en la
posibilidad de acceder a la documentacién procesal. En concreto, este
tribunal declara que “In this case, given the particular gualifications of the
Petitioners, and the basis for their intervention as articulated in the Petition,
it is envisaged that the Petitioners will address broad policy issues concerning
sustainable development, environment, human rights and governmental
policy. These, indeed, are the areas that fall within the ambit of Rule 37(2) (a)
of the ICSID Rules. What is not expected, however, is that the Petitioners (a)
will consider themselves as simply in the same position as either party’s lawyers,

(1) Order Procedural, N° 5, cit., cdos.60-61.
(17) Disponible en http://www.worldbank.org/icsid/cases/arb0522 procedural order3.pdf.
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or (b) that they will see their role as suggesting to the Arbitral Tribunal how
issues of fact or law as presented by the parties ought to be determined
(which is the sole mandate of the Arbitral Tribunal itself)”. En consecuen-
cia y dado que “This has been a very public and widely reported dispute.
The broad policy issues on which the Petitioners are especially qualified are
ones which are in the public domain, and about which each Petitioner is
already very well acquainted. These, after all, are the very issues that have
led to their application to intervene in these proceedings. None of these
types of issue ought to require —at least for the time being— disclosure of
documents from the arbitration”;(13) el tribunal, en principio, por tanto,
deniega esta peticién de las ONGs. Sin embargo, su decision no es de-
finitiva, pues en todo caso, se sefiala que la misma podria cambiar una
vez que se hubiese celebrado la audiencia oral principal.

12. Por tltimo, y en relacién con la tercera de las peticiones reali-
zadas por las ONGs en su solicitud, referida a la posibilidad de poder
acceder y participar en la fase oral del procedimiento arbitral, el tribunal
en este caso es muy claro, ya que dicha peticién estd sometida a lo pre-
visto en la Regla 32.2 de Arbitraje que sefnala que: “Salvo objecion de
alguna de las partes, el Tribunal, tras consultar con el Secretario General,
podrd permitir, sujeto a los arreglos logisticos pertinentes, que otras perso-
nas, ademds de las partes, sus apoderados, consejeros y abogados, testigos y
peritos durante su testimonio, y funcionarios del Tribunal, asistan a la to-
talidad o parte de las andiencias, o las observen. En dichos casos el Tribu-
nal deberd establecer procedimientos para la proteccion de informacion
privilegiada o protegida”. Dado que, en este caso concreto, el deman-
dante en sus observaciones a dicha peticién se habia negado a otorgar
dicha posibilidad y la claridad con que estd redactada esta Regla —“salvo
objecion de las partes” el tribunal denego la peticién presentada.(19)

3. SEGUNDA APLICACION: SUEZ C. ARGENTINA

13. Este asunto enfrenta a dos empresas francesas —Suez y Vivendi—
y una espafiola —Aguas de Barcelona— contra Argentina. En 1992, estas
empresas habfan ganado la licitacién para la concesién durante un

(18)  Order Procedural, N° 5, cit., cdos. 64-65.
(19 Order Procedural, N° 5, cit., cdo. 71.
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periodo de treinta afios de los servicios de suministro de agua potable y
saneamiento de la ciudad de Buenos Aires y los municipios circundantes.
Como consecuencia de la grave crisis econdmica, el gobierno argentino
decidi6 eliminar la paridad de su moneda con el délar norteamericano,
lo que segin las citadas empresas dafiaba gravemente sus inversiones y
representaba un incumplimiento de los compromisos asumidos por
Argentina en el contrato de concesién. Una vez que las negociaciones
emprendidas para renegociar las tarifas sobre el suministro del agua y
saneamiento fracasaron, en abril de 2003, las empresas francesas y la
empresa espafiola iniciaron de acuerdo con las disposiciones de los TPPI
entre Francia-Argentina y Espana-Argentina, respectivamente, un pro-
cedimiento arbitral ante el CIADL.

14. Tal y como ya hemos sefialado con anterioridad, después de
haberse constituido el tribunal, varias organizaciones no gubernamen-
tales presentaron una solicitud el 27 de enero de 2005 pidiendo trans-
parencia y participacion en calidad de amicus curiae en dicho procedi—
miento arbitral.29) Dicha solicitud planteaba las siguientes peticio-
nes: a) la concesién a todos los peticionarios para acceder sin restric-
ciones a todos los documentos del proceso, b) el poder concurrir a
todas las audiencias que se celebren y c) la posibilidad de plantear sus
argumentos legales al tribunal en cardcter de amicus curiae. Estas peti-
ciones se fundamentaban en una serie de argumentaciones entre las
que destacaban la transcendencia publica e institucional del caso y el
valor de la transparencia y la participacién en el desarrollo progresivo
del Derecho internacional.

El tribunal, tras haber consultado a las partes sobre esta cuestién,
dict6 una resolucién en respuesta a la peticion de transparencia y parti-
cipacién en calidad de amicus curiae, el 19 de mayo de 2005.21) En la
misma, se acepta parcialmente las peticiones formuladas. Asi, se conce-
dia a los peticionarios la posibilidad de realizar presentaciones amicus
curiae, se denegaba la posibilidad de asistir a las audiencias y se dejaba
para un momento procesal posterior la decisién sobre el acceso a la
documentacién del proceso.

(29 Loc. cit.

@1 Loc. ct.
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En concreto, el tribunal denegé la posibilidad de tener acceso y
asistir a las audiencias bdsandose en la entonces vigente Regla 32.2 de
las Reglas de Arbitraje del CIADI que “establece claramente que no
pueden asistir a las andiencias otras personas que no sean las menciona-
das especificamente en la Regla, a menos que tanto los demandantes como
el demandado expresen afirmativamente su consentimiento. En este caso,
los demandantes han manifestado claramente, en sus observaciones a la
peticion de 11 de marzo de 2005, que se oponen a la presencia de los
peticionarios en las audiencias. Si bien, como se alega en la peticidn, el
Tribunal tiene ciertos poderes inherentes con respecto al procedimiento
arbitral, no estd facultado para ejercer esos poderes en oposicién a una
directriz estipulada claramente en las Reglas de Arbitraje, habiendo tanto
los demandantes como la demandada aceptado que las mismas regirdn el
procedimiento en este caso”.(22)

Con relacién a la posible presentacién de argumentos escritos
como amicus curiae, sin embargo, el tribunal mantuvo una opinién di-
ferente. Asi, el tribunal tras comprobar que “en el Convenio y en las
Reglas de Arbitraje del CIADI no se autoriza ni se prohibe especificamente
la presentacion de escritos amicus curiae u otros documentos por personas
que no sean partes en el caso. Ademds, hasta donde llega el conocimiento
del Tribunal, ningin tribunal anterior funcionando en el marco de las
Reglas del CIADI ha otorgado el cardcter de amicus curiae a una persona
que no sea parte en una diferencia ni tampoco ha aceptado presentaciones
amicus curiae”,(23) estimé que la definicién de una presentacién amicus
curiae estd comprendida en la definicién contemplada en el articulo 44
del Convenio CTADI sobre cuestiones de procedimiento,(24) pues pue-
de considerarse que es una medida tendente a ayudar al tribunal a cum-
plir su misién fundamental de adoptar una decisién correcta en el caso,

(22) Decisién cit., cdo. 6.
(23) Decisién cit., cdo. 9.

@4 El articulo 44 del Convenio CIADI sefiala: “Todo procedimiento de arbitraje deberd
tramitarse segiin las disposiciones de esta Seccién y, salvo acuerdo en contrario de las partes,
de conformidad con las Reglas de Arbitraje vigentes en la fecha en que las partes prestaron
su consentimiento al arbitraje. Cualquier cuestion de procedimiento no prevista en esta
Seccién, en las Reglas de Arbitraje o en las demds reglas acordadas por las partes, serd

resuelta por el Tribunal”.
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por lo que acept6 dicha solicitud, aunque la sometié a una serie de
condiciones.(5)

La imposicién de una serie de condiciones para la aceptacion de
los escritos amicus curiae se hizo depender de tres criterios bdsicos: a)
la pertinencia del objeto del caso, b) la aptitud de cada persona que no
sea parte para desempenfarse en calidad de amicus curiae en ese caso y ¢)
el procedimiento utilizado para llevar a cabo y analizar dichas presenta-
ciones. Tras aplicar los citados criterios, que permiten buscar un equili-
brio entre los derechos de las partes y el desarrollo del proceso, el tribu-
nal llegé a las siguientes conclusiones: a) que en el caso estaban presen-
tes cuestiones de interés ptblico,(26) b) que cada peticionario deberfa

(25 Decisién cit., cdos. 10 a 16.

(26) Decision cit., cdos. 18 y 19: “(...) Los peticionarios fundan su solicitud de participar
como amicus en el becho de que este caso involucra cuestiones de considerable interés pitblico
en razén de que la diferencia de fondo se refiere a sistemas de abastecimiento de agua y
alcantarillado que atienden a millones de personas. Los demandantes, por otra parte, se
oponen a esa 