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EL DERECHO AL TRATO IGUALITARIO
EN LA DESIGNACION DE LOS ARBITROS

Cecilia O'Neill de la Fuente'
José Luis Repetto Deville

Sumario: 1. Introduccién.— 2. La extensién del convenio arbi-
tral a partes no signatarias.— 3. Derecho al trato igualitario en
la designacién de fos drbicros.— 4. La designacién de 4rbitros
en la ley peruana— 5. El momento de la incorporacién.— 6.
Conclusiones.

1. INTRODUCCION®

'El arbitraje en el Perd ha tomado un rol preponderante en la solucién
de controversias contractuales, convirtiéndose en un camino que ofrece
“seria competencia a la via judicial como mecanismo de solucién de con-
troversias.” Atrds quedaron los dfas en los que las partes confiaban la so-
lucién de las desavenencias contractuales tinicamente al Poder Judicial,
pues dadas fas deficiencias del poco flexible sistema procesal civil, buena

parte de ellas son sometidas a arbitraje bajo distintos criterios, como «la

Abogada por la Pontificia Universidad Catélica del Pert. Master en Derecho por
la University of Pennsylvania. Jefa del Departamento Académico de Derecho de la
Universidad del Pacifico. )

Estudiante de la Facultad de Derecho de fa Universidad del Pacifico.

Los autores agradecen la colaboracién de Victor Zacarias Azcona, alumno de la
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eficiencia y la eficacia, la especialidad y la confidencialidad, un sentido
de justicia mds ajustado a la realidad y, sobre todo, el sentido comtiny.*

Siendo convencional el origen del arbitraje, y dado que se trata de
un mecanismo de solucién de conflictos basado en la autonomia priva-
da, uno de los principales retos es formular y aplicar reglas para garanti-
zar el trato igualitario a las partes. Los retos son mayores si se debe lidiar
con situaciones de «multiplicidad» y/o con partes no signatarias.

La multiplicidad en el arbitraje puede originarse en dos tipos de
situaciones. De un lado, hay «arbitrajes multiples», que es una situacion
presentada en casos en los que, habiendo dos partes con interescs con-
trapuestos, estdn involucradas en varias relaciones contractuales.

De otro lado, habri «arbitrajes multipartes», cuando, como la de-
nominacién lo indica, la controversia involucra mds de dos partes (y a
veces, mas de una relacién juridica).

En el presente trabajo nos ocuparemos de la segunda de las situa-
ciones: el arbitraje multipartes y los desaffos que presenta su adminis-
tracién, de cara al principio de autonomia privada y de trato igualitario
que, como parte del debido proceso, rige en materia arbitral.

.

Los retos que presentan los arbitrajes multipartes son de menor di-
mensién en los litigios judiciales, dado que las reglas procesales, con o
sin la anuencia de las partes, permiten la acumulacién de varios pro-
cesos, en uno solo. En cambio, el cardcter consensual del arbitraje es
incompatible con una solucién como la indicada.

En efecto, una de las consecuencias del origen convencional del ar-
bitraje es el derecho de las partes a participar en la designacién de su
arbitro. Y tratindose de los arbitrajes multipartes, uno de los principales

i Burtarp Gonziiez, Alfredo y otro. Comentarios a la Ley Peruana de Arbitraje.

Lima: Instituto Peruano de Arbitraje, 2011, tomo 1, p. XIV.
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desaffos es identificar fa mejor regla a aplicar para permitir a las partes
ejercer su derecho a designar a los drbitros que resolverdn la controversia.

El desafio es mayor todavia si la situacién de arbitraje multipartes
ocurre porque ¢l arbitraje se ha extendido a partes no signatarias.

Una de las grandes novedades contenidas en nuestra Ley de Ar-
bitraje ha sido, sin lugar a dudas, la incorporacién normariva de una
consecuencia juridica que se daba por sentada en la mds selecta juris-
prudencia arbitral y judicial internacional. Esto es, el establecimiento
de una norma positiva que reconoce la extensién del convenio arbitral a
partes no signatarias: el articulo 14 del Decreto Legislativo que Norma
el Arbitraje {en lo sucesivo, «Ley de Arbitraje»).

En efecto, Cantuarias y Caivano sostienen que: «en forma novedo-
sa, ¢l articulo 14 sc ocupa de una cuestién que ha generado problemas
en la prictica arbitral internacional: la extensién de los efectos del con-
venio arbitral a no signatarios. El tema que ha dado lugar a intensos
debates en la doctrina y la jurisprudencia, tanto arbitral, como judicial
es resuelto por el legislador peruanos.’

Suele ocurrir que en el arbitraje que involucra partes no signatarias,
existird una pluralidad de demandantes y/o de demandados.®

En este cuadro podemos ver algunas de las posibles posiciones que
ocuparfan las partes signatarias y no signatarias de un arbitraje; la mayor
parte de situaciones ocurre en arbitrajes multipartes.

> CaANTUARIAS SALAVERRY, Fernando y Rogue J. Carvano. «la nueva Ley de Arbi-

traje Peruana: un nuevo salto a la modernidads. En Revista Peruana de Arbitraje.
Lima, 2008, n.° 7, pp. 58-59.

Ver a modo introductorio: Hanoriau, Bernard, Complex Arbitrations: Multiparty,
Multicontract, Multi-Issue and Class Actions. La Haya: Kluwer Law International,
2006, pp. 7-48.
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caso| . DEMANDANTE Ul DEMANDADOS
1 Signataria No Signataria
2 No Signataria Signataria
3 Signataria Signataria No Signataria
4 Signataria No Signataria | No Signataria
5 Signataria No Signataria Signataria
6 Signataria No Signataria No Signataria
7 Signataria No Signataria Signataria No Signataria
8 No Signataria Signataria No Signataria
9 No Signataria No Signataria | No Signataria

Es usual que en los arbitrajes donde participan partes no signata-
rias, haya reclamos complejos con varios sujetos en la parte demandante
o en la parte demandada. Por ejemplo, sélo en los casos del 3 al 9 de la
tabla, se puede apreciar, o bien una pluralidad de demandantes o bien

una pluralidad de demandados.

Asf, por ejemplo, en un caso de extensién del convenio arbitral
por levantamiento del velo societario, se demandard tanto a la sociedad
cascarén (quien firma el convenio arbitral) como al accionista de éste.
Del mismo modo, en procesos que involucren un grupo de sociedades,
podrfamos tener a cierta parte del grupo demandando o también sien-
do demandada. Ante un caso de representacién o autoridad aparente,
es ficil imaginar que se demandard al representante y al representado
aparente, de modo que claramente existird una comunidad de deman-
dados. Asi, la posibilidad de tener mds de un demandante o mds de un
demandado cuando estamos ante no signatarios, es una realidad.

La existencia de pluralidad de demandantes y de demandados en
una situacién de no signatarios nos convoca indefectiblemente a un
tema procedimental, pero con connotaciones de fondo: ;cudl debe ser
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el procedimiento de designacién de rbitros cuando €stamos ante un
arbitraje multipartes? ;Y si en él participan no signatarios?

A continuacidn, en la seccidn 1 de este trabajo, explicaremos de
modo introductorio la teorfa de la incorporacién de partes no signa-
tarias y su regulacién en el Perd. En la seccién m nos detendremos en
la siguiente interrogante: ;cémo cautelar ¢l derecho al trato igualitario
para designar a los 4rbitros? ;Cémo hacerlo en caso de arbitrajes multi-
partes y/o con partes no signatarias?

De cara a la respuesta a dichas preguntas, en la seccién 1v nos pre-
guntamos cémo debe realizarse la designacién segan la ley peruana.
¢La solucién de la Ley de Arbitraje es conforme con el derecho a tener
el mismo trato al designar a los arbitros? Por tltimo, en la seccién v se
analizard hasta qué momento puede realizarse la incorporacién del no
signatario.

2. LA EXTENSION DEL CONVENIO ARBITRAL A PARTES NO SIGNATARIAS

El arbitraje nace de un acuerdo de voluntades. Un acuerdo donde se
revela el consentimiento de ambas partes de someter sus controversias
actuales o eventuales al arbitraje. Las formas de consentir son variadas
¥ podemos encontrar en nuestro ordenamiento juridico diferentes me-
canismos. *

No hay necesidad de que todos los mecanismos para consentir sean
explicitos, dado que segtin el articulo 141 del Cédigo Civil” la manifes-
tacin de voluntad puede ser expresa o técita. Es expresa la forma escrita

Cédigo Civil: «Articulo 141.- La manifestacién de voluntad puede ser expresa o
ticita. Es expresa cuando se realiza en forma oral o escrita, a través de cualquier
medio directo, manual, mecanico, electrénico u otro andlogo. Fs ticita cuando la
voluntad se infiere indubitablemente de una actitud o de circunstancias de com-
portamiento que revelan su existencian,
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y oral, asi como el uso de medios directos, manuales, mecénicos, correos
electrénicos, conferencias electrénicas o cualquier andlogo a éstos. La
manifestacidén de voluntad es tdcita cuando la voluntad se infiere indu-
bitablemente de una actitud o de circunstancias de comportamiento
que revelan su existencia.

En los casos de aceptacidn de la oferta, siguiendo la misma linea de
la regulacion de los actos jurfdicos, la voluntad de aceptar puede quedar
configurada de manera ticita, de modo que, por ejemplo, se empiece a
ejecutar fas prestaciones sin que haya mediado una declaracién previa ®

Las formas tdcitas o implicitas de comunicar el consentimiento
también pueden verificarse en el artfculo 2.1.1 de los Principios Uni-
droit para Contrates Comerciales, que evidencia la existencia de pric-
ticas comerciales internacionales usuales, segtin los cuales el contrato se
entiende configurado también por las conductas de las partes que sean
suficientes para manifestar un acuerdo:

Articulo 2.1.1.- (Modo de perfeccién)

El contrato se perfecciona mediante la aceptacién de una oferta
o por la conducta de las partes que sea suficiente para manifestar
un acuerdo.

Al respecto, los Comentarios Oficiales de los Principios Unidroit
explican: !

Conforme con este articulo, un contrato se podrfa considerar
celebrado a pesar de no poder determinarse el momento de su
perfeccionamiento, siempre y cuando el comportamiento de las
partes demuestre la existencia de un acuerdo. Con el fin de deter-

8 Cédigo Civil: «Articulo 1380.- Cuando a solicitud del oferente o por la naturaleza de

la operacién o segtin los usos, la prestacién a cargo del aceptante haya de ejecutarse sin
respuesta previa, el contrato queda concluido en el momento y lugar en que comenzé
la ejecucién. El aceptante debe dar aviso prontamente al oferente del inicio de la eje-
cucién y, en su defecto, queda obligado a la indemnizacién de dafios y perjuicios».
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minar si existen suficientes pruebas de la intencign de las partes
para quedar obligadas, sy comportamiento debers ger interpreta-
do de acuerdo con log criterios establecidos en ¢] articulo 4.1,

En refacién con o declaracién tdcita, Lohmann? indica:

‘-—-_-_____—v_‘__‘ﬂ_
? Lownann Luca DE TENA, Juan Guillermo. £/ negocio furidico. Lima: Editora Ju-
ridica Grijley;, 1994, 2.2 edicién, p. 113,
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No es, pues, indispensable la firma para demostrar que una parte ha
decidido prestar su anuencia para someter las controversias a arbitraje,
sino que se puede llegar a la misma conclusién si asi lo evidencia —con
una mirada de buena fe— su comportamiento en relacién con el con-
trato o su interés en invocar derechos o beneficios derivados de éste.

El maestro Roque Caivano, acertadamente sostiene que:

El arbitraje nace de fuente convencional y, como tal, sélo estan
obligados quienes hayan firmado la cldusula que otorga jurisdic-
cién a los drbitros. Lo que se dird en los parrafos siguientes no
infringe esta regla sino, en todo caso, pone de manifiesto que
ella no es absoluta ni que los limites subjetivos del acuerdo as-
bitral sean tan rigidos e inquebrantables. En términos generales,
es pacificamente reconocido que la mera circunstancia de no
haber sido ——en sentido formal— parte en el acuerdo arbitral no
significa —siemptre y necesariamente— un impedimento para
ser llevado al arbitraje. Aunque, para ello, se requerird la demos-
tracién de ciertos presupuestos de hecho que justifican apartarse
del principio enunciado.'® (Subrayado agregado).

No podemos estar més de acuerdo, pues siguiendo las reglas genera-
les de los negocios juridicos, la firma no es la dnica forma de exteriorizar
la voluntgd; existen otros medios igualmente idéneos para lograr este
objetivo.

Y esto es justamente lo que hace el articulo 14 dela Ley de Arbitra-
je. Es importante indicar que este articulo viene precedido por el arti-
culo 13.1, que establece ¢l contenido y los requisitos que debe contener
el convenio arbitral. Luego, el articulo 13.2 establece, en cuanto a la
forma, que el convenio debe constar por escrito. Por tltimo, el articulo

10 Carvano, Roque J. «Arbitraje y grupos de sociedades. Extensién de los efectos de
un acuerdo arbitral a quien no ha sido signacarion. En Lima Arbisration, 2006, a.°
1, p. 124.
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13.3 establece una diversidad de formas para expresar el consentimiento
P
para [a creacién de un convenio arbitral.

Sobre la incorporacion de partes no signatarias al arbitraje existe
diversa literatura de por medio. Jurisprudencialmente, la extensién del
convenio arbitral o joining non-signatories, nacié en el famoso caso Dow
Chemical, en el que se expresé lo siguiente:

Considerando, en particular, que el convenio arbitral ha sido
expresamente aceptado por algunas de las compafifas del grupo,
debe vincular a otras compafifas que debido a su rol en la cele-
bracin, ejecucion y terminacién de los contratos que contienen
los mencionados convenios, y de acuerdo con la comiin inten-
cién de las partes en esos procedimientos, demuestran que son
las verdaderas partes de esos contratos o que han estado prin-
cipalmente involucradas en éstos y en las controversias que se
puedan originar. !

Lucgo, la extensién del convenio arbitral a partes no signatarias fue
sistematizada en la jurisprudencia norteamericana en el caso ‘Thomson,
en el cual se establecié lo siguiente:

Esta Corte ha reconocide un nimero de teorfas bajo las cuales
los no signatarios pueden ser vinculados por los convenios arbi-
trales de otros. Estas teotfas se derivan de principios de common
law d& contratos y del derecho de agencia. En consecuencia, he-

" Traduccién libre de: «Considering, in particular, that the arbitration clause expressly

accepted by certain of the companies of the group should bind the other companies
which, by virtue of their role in the conclusion, performance, or terminasion of the
contracts containing said clauses, and in accordance with the mutual intention of all
parties to the proceedings, appear to have been veritable parties to these contracts or to
have been principally concerned by them and the disputes to which they may give risen.
Dow Chemical France, The Dow Chemical Company and others cf Lover Saint Go-
bain. Interim Award, ICC Case n.° 4131, 23 September 1982. En Pieter Sanders
(editor). Yearbook Commercial Arbitration 1984, La Haya: Kluwer Law Interna-
tional, 1984, vol. 1x, pp. 131-137.
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mos reconocido cinco teorfas para vincular a no signatatios al
convenio arbitral: 1) incorporacién por referencia; 2) asuncién;
3) agencia; 4} levantamiento del velo societario/4lter ego; v 5)
estoppel. La Corte de Distrito correctamente rechazé cada una
de esas teorias tradicionales como suficiente justificacién para
vincular a Thomson el convenio de su subsidiaria. 1?

En doctrina, el profesor Gary Born'® encuentra diferentes supues-
tos en los que se aplica la extensién del convenio arbitral a partes no
signatarias. Estos son: relacién de agencia, representacién o autoridad
aparente, consentimiento implicito, lter ego y levantamiento del velo
societario, grupo de sociedades, contrato a favor de tercero o terceros
beneficiarios, garantes, sucesién, subrogacién, estoppel y doctrinas afi-
nes, ratificacién, directivos y gerentes, accionistas, Jjoint ventures y enti-
dades estatales.

En el Pert, esta teorfa ha sido aplicada en, por lo menos, un ca-
50, en el que se utilizaron las teorfas de incorporacién de partes no
signatarias en una controversia que implicé el levantamiento del velo
societario,?

" Traduccion libee de: «This Court has recognized a number of theories under which
non-signatories may be bound to the arbitration agreements of others. Those theories
arise out of common law principles of contract and agency law. Accordingly, we have
recognized five theories for binding non-signatories to arbitration agreements: 1) in-
corporation by reference; 2) assumption; 3) agency; 4) veil-piercinglalter ego; and 5)
estoppel. The District Court properly rejected each of these traditional theories as suffe-
cient justification for binding Thomson to the arbitration agreement of its subsidiary.
Thomson-CSE S.A. ¢/ American Arbitration Association, Evans ¢ Sutherland and
Computer Corporation. United States Courr of Appeals (64 E3d 773), 1995.
Borw, Gary. International Commercial Arbitration. La Haya: Kluwer Law Interna-
tional, 2009, pp. 1131-1210.

Sobre el andlisis del caso ver: RererTo, José Luis, Andrés Hunpsgorr y Miguel
VALDERRAMA. «Mi otro yo: la doctrina del 4lter ego y el articulo 14 de la Ley Pe-
ruana de Arbitrajes. En Forseti Revista de Derecho, 2014, n.o 1, pp. 221-225.
Sentencia emitida por la Primera Sala Civil con Subespecialidad Comercial de fa
Corte Superior de Justicia de Lima, recaida en el expediente n.° 451-2009 entre

15
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Ahora bien, el articulo 14 contempla dos situaciones para hacer
vinculante el convenio arbitral frente a una parte que no firmé el acuer-
do. El primer supuesto contempla la participacién y el segundo regula
la derivacién de derechos y beneficios.

Primera parte del articulo 14

El primer supuesto se refiere a la participacién como manifestacién
del consentimiento a arbitrar:

El convenio arbitral se extiende a aquéllos cuyo consentimiento
de someterse a arbitraje, segin la buena fe, se determina por
su_participacién activa y de manera determinante en la nego-
ciacién, celebracidn, efecucién o terminacién del contrato que
comprende ¢l convenio arbitral o al que el convenio esté relacio-

nado. (Subrayado agregado).

Asi, para la aplicacién de esta regla deben cumplirse los siguientes
requisitos:

(i) Que exista un convenio arbitral entre dos sujetos.

Esto implica la existencia de un convenio arbitral vilido entre
dog sujetos, que retina [os requisitos establecidos en el articulo

13 de la Ley de Arbitraje.

(i) Que exista un sujeto que no firma el documento que contiene
el convenio arbitral.

El no signatario puede demandar o ser demandado. Debe des-
estimarse la idea entendida cotidianamente, segén la cual el no
signatario siempre tiene que ser demandado. Pueden ocurrir

TS8G Perit S.A.C. contra Langostinera Caleta Dorada S.A.C. y otras del 5 de marzo
de 2013. En Forseti Revista de Derecho, 2014, n.° 1, pp. 256-281.
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situaciones en las que el demandante es un no signarario pero
quiere demandar al signatario, cuando por ejemplo, considera
que es el representado aparente o es el sujeto detrs del velo
societario.

(iii) Que el sujeto no signatario haya tenido participacién en la vida

del documento que contiene el convenio arbitral, sea en la ne-
gociacion, celebracién, ejecucién o terminacién del mismo.

Este requisito es de vital importancia. Tiene que materializarse
la participacién del no signatario en cualquiera de las etapas
de la vida contractual. Puede ser que el no signatario haya sido
quien negocié el contrato, pero que haya sido una sociedad de
su grupo la que termin contratando; o puede ocurrir que, sin
haber participado en la negociacién, la sociedad no signararia
haya ejecutado todas las prestaciones a cargo de una de las con-
tratantes. Pueden darse un sinndmero de situaciones y depen-
derd de las pruebas determinar si el sujeto no signatario tuvo o
no participacion.

(iv) Que esa participacién sea activa y determinante; es decir, rele-

vante juridicamente.

Comeo bien advierte el articulo, se requiere que la participacidn
sea activa y determinante. Dicho de otro modo, no cualquier
participacién catalogard como reveladora del consentimiento
a arbitrar. Debe ser una participacién sustancial. Al respecto,
Conejero acertadamente sostiene que:

No cualquier participacién en la vida de un contrato es sus-
ceptible de convertir a un tercero en una auténtica parte
de dicha relacién contractual [...] la participacién activa
y de manera determinante no se analiza en abstracto, sino
especificamente con relacién a la negociacion, celebracién,
ejecucion o terminacién del contrato que comprende o con



PanorAMA ACTUAL DEL ARBITRAJE 2015 201

el cual se relaciona el convenio [...] el andlisis deberfa ser
todavia més estricto a fin de evitar abusos en cuanto a que
el vinculo entre la participacién de la parte no signataria
v el contrato, deberfa suponer que la parte no signataria
haya tenido una participacién activa y determinante, preci-
samente, en aquella fase de la vida contractual que ha dado
origen a la disputa que se somete a arbitraje. '

Con esto se busca poner un candado a aquellas situaciones en
las que, por una participacién intrascendente, se termine con-
virtiendo a un sujeto en una parte del arbitraje. En efecto, Ha-
notiau indica que:

En la mayorfa de los casos; sin embargo, el tema de la con-
ducta surge en relacién con el papel que ha jugado una par-
te en la negociacién o la ejecucién del contrato. Sélo una
participacién sustancial puede constituir consentimiento.!”

En situaciones particulares, por ejemplo, en el caso CCI n.o
4504,'® el tribunal arbitral determiné que la segunda deman-
dada, una empresa del grupo de la primera demandada que no
habia firmado el acuerdo (que contenia el convenio arbitral),
no habfa prestado su consentimiento al convenio arbitral, y por
tanto, no se le consideré como parte de él, porque no habia
tenido una participacién suficiente.

Asimismo, en el caso CCI n.2 4972, el tribunal arbitral deter-
miné que el Sefior M, el gerente general de la primera deman-
dada que era signataria del convenio arbitral, por ¢l rol intras-

Conejero Roos, Cristidn € René Irra DE 1A Cruz. «La extensién del acuerdo
arbitral a partes no signatarias en la ley de arbitraje peruana; algunas lecciones del
derecho comparadon. En Lima Arbitration n.° 5, 2012/2013, pp. 87-88.
Hanoriav, Bernard. Complex Arbitrations: Multiparty, Multicontract, Multi-Issue
and Class Actions. La Haya: Kluwer Law International, 2006, p. 37.

8 Journal Droit International (Clunet) 1118, 1986, 2 ICC Awards.

Journal Droit International (Clunet) 1101, 1989,

A=
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cendente que tuvo en la negociacién y celebracion del contrato,
no era parte del contrato ni del convenio arbitral.

Es claro, pues, que se requerird participacién sustancial del no
signatario para ser considerado como parte del arbitraje.

(v) De una interpretacién de buena fe se debe entender que ha
accedido a ser parte a través de su participacién.

Con este requisito se pretende encontrar la aquiescencia del no
signatario a través de una interpretacidn de buena fe. Dicho de
otro modo, la actuacién del sujeto no signatario, si es interpre-
tada a la luz de la buena fe, revela que ha consentido ticitamen-
te a someterse a arbitraje. Nétese en este punto la semejanza
con la regla general, ya comentada, contenida en ¢l articulo 141

del Cédigo Civil.

Sobre el término «buena fe» introducido en el articulo 14, se ha
sefialado que:

Con ello se evitd tener que hacer una enumeracién exhaus-
tiva de supuestos, quedando una norma general, donde el
estdndar de lealtad se convierte en un mecanismo de inter-
pretacién. De hecho el término buena fe fue incorporado al
final de la redaccién, literalmente el dia anterior al envio del
proyecto para su aprobacién. En la discusién interna en la
Comisién se indicé que la buena fe puede servir para cubrir
cualquier olvido o vacio que fa norma pudiera dejar, pero la
realidad pudiera demandar. Ello hace la norma permeable a
nuevas situaciones o pricticas comerciales que, con el tiem-
po, puedan ser relevantes para derivar el consentimiento.”

2 Burrarp Gonzivez, Alfredo. «Articulo 14». En Burrarp Gonzarez, Alfredo y
otro {coord.). Op. cit., p. 213.
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La consecuencia juridica de que se cumplan los requisitos es que
se considerard al sujeto no signatario como parte de la relacién juridica
que origina el arbitraje, y deber ser parte del arbitraje.

Segunda parte del articulo 14

Como hemos visto, la primera parte de este articulo estd referida
a la importancia de las distintas formas de expresar ¢l consentimiento,
mientras que la segunda se refiere a los casos en que la condicién de
parte no signataria se adquiere por haber pretendido derivar derechos
o beneficios.

La segunda parte del articulo 14 permite incluir en el arbitraje a
aquél que pretenda derivar un beneficio del contrato. Un ejem-
plo muy claro es el del contrato a favor de tercero. En ese caso
el beneficiario que pretenda exigir el beneficio contractual esta-
rd sujeto al arbitraje pues, en buena fe, no podria solicitar una
parte de lo acordade (aquello que lo beneficia) sin asumir las
cargas y obligaciones que sean necesarias para exigir su derecho.
Situacién similar se dard en el caso de la cesién de derechos o de
la cesién de posicién contractual. En esos casos no podrd usarse
la separabilidad del convenio arbitral para alegar que el mismo
no es exigible o incorpora al cesionario. El que en la cesién no se
haya hecho mencién a que ésta incorpora el convenio arbitral,
1o es argumento para sustraerse 2 los alcances de la obligacién
de"arbitrar.™

En ese mismo sentido, Talero Rueda sostiene que:

Este elemento normativo recogeria la teorfa analizada del estoppel
g

y la figura de la estipulacién a favor de otro, proveniente def de-

recho de los contratos.??

" BuLLaRD GoNzALEZ, Alfredo. Tbidem, p. 214,

2 TaLERO RUEDa, Santiago. «Extensién del pacto arbitral a no signatarios: Petspec-
tivas en la nueva Ley Peruana de Arbiteajer. En Lima Arbitration, 2011/2012, n.°
4, p. 98.
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Hemos visto entonces los requisitos legales para poder demandar a
un sujeto no signatario del convenio arbitral o para ser demandado por
él. La existencia de partes no signatarias en un arbitraje presenta desa-
tios, como sc verd a continuacién.

El asunto del arbitraje multipartes, con o sin partes no signata-
rias, presenta problemas procesales inherentes a la naturaleza consensual
del arbitraje. Segiin Caivano, dichos problemas procesales se agrupan
en dos categorias: (i) aquéllos relativos a la integracién procesal; y, (ii)
aquéllos relativos a la integracién del tribunal arbitral 23

En el primer grupo se encuentran, entre otros, los problemas vin-
culados a la acumulacién de acciones y consolidacién de procesos ju-
diciales en trdmite. De este problema, a pesar del interés y desafio que
suscita, no nos ocuparemos en el presente trabajo.

Al segundo grupo pertenecen los problemas relacionados con la
formacién del tribunal arbitral en casos con partes multiples, incluyen-
do situaciones con partes no signatatias. Este problema debe analizarse
a la luz del derecho al trato igualitario en el arbitraje.

Como se sabe, una de las mds extendidas Jormas de integracién
del tribunal arbitral consiste en el derecho que tiene cada una
de lasepartes de designar o proponer un 4rbitro, siendo el ter-
cero, en ausencia de un acuerdo directo entre ellas, elegido por
algiin otro método indirecto (por los dos 4rbitros designados
por las partes, por una autoridad nominadora o eventualmente
por un juez}. Cuando en un mismo proceso intervienen varios
demandantes o varios demandados: icdmo se ejerce el derecho a
designar un 4rbitro por cada «parten?*

? Carvano, Roque J. «Algunos problemas derivados de los arbitrajes con partes o

refaciones juridicas maltipless. En Revista Peruana de Arbitraje. Lima, 2007, n.°
4, pp. 76 y ss.
. Ibidem, p. 113.
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3. DERECHO AL TRATO IGUALITARIO EN LA DESIGNACION DE LOS ARBITROS

La conduccién del proceso arbitral se rige por la autonomfa de la vo-
luntad de las partes. Son ellas quienes se encuentran en mejor posicién
para regular el procedimiento arbitral en un 4mbito de libertad. En ese
sentido, las partes pueden pactar un arbitraje ad-hoc y establecer pre-
viamente el procedimiento a seguir, el plazo para presentar la demanda,
el mecanismo de designacién de los drbitros, el plazo para laudar, ete.
Lo mismo si es que acuerdan un arbitraje institucional y establecen los
mecanismos para designar los 4rbitros, el tiempo para la realizacién de
audiencias, la ley aplicable para el fondo de la controversia, o la fex ar-
bitri. En ese sentido, el procedimiento arbitral es elegido por las partes
como consagracién de la autonomia de la voluntad.

Y cuando las reglas elegidas por las partes no son respetadas por los
drbitros, el laudo puede ser anulado,” o en todo caso, se podrd denegar
el reconocimiento del laudo® que no respete el acuerdo de las partes.

B Ley de Arbitraje. «Articulo 63.- Causales de anulacién
Ellaudo sélo podrd ser anulado cuando la parte gue solicita la anulacién alegue y
pruebe:
[...]
¢. Que lacomposicién del tribunal arbitral o las actuaciones arbitrales no se han
ajustado al acuerdo entre las partes o 2l reglamento arbitral aplicable, salvo
que dicho acuerdo o disposicién estuvieran en conflicto con una disposicién
de este Decreto Legislativo de la que las partes no pudieran apartarse, o en
defecto de dicho acuerdo o reglamento, que no se han ajustado a lo establecido
en este Decreto Legislativon.
* Ley de Arbitraje. «Articulo 75.- Causales de denegacién
Este ardeulo serd de aplicacién a falta de wtratado, o aun cuando exista éste, si
estas normas son, en todo o en parte, mds favorables a la parte que pida el reco-
nocimiento del laudo extranjero, teniendo ¢n cuenta los plazos de prescripcién
previstos en el derecho peruano.
Sélo se podra denegar el reconocimiento de un laudo extranjero, a instancia de fa
parte contra la cual es invocada, si esta parte prueba:

[...]
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Sin embargo, esta autonomia de la voluntad de las partes para regir
el procedimicnto arbitral, tiene limites. En efecto, como bien sefialan
Redfern y Hunter:

Sin embargo, la libertad de las partes para regular el procedi-
miento a seguirse en un arbitraje internacional no es totalmente
irrestricto. Ll procedimiento que cllas establezcan debe respetar
las normas imperativas y de orden publico de la ley de Ja sede del
arbitraje.”’

Una de las limitaciones a la libertad de las partes es el trato igualira-
rio o el respeto al derecho a la igualdad. No en vano, Redfern y Hunter
sefialan que si la autonomfa de la voluntad es el primer principio del
arbitraje, el segundo y de igual importancia es el trato igualitario.?®

Este principio se encuentra regulado en el articulo V(1)(b) de la
Convencién de Nueva York y en el articulo 18 de la Ley Modelo Unci-
tral. En la legistacion peruana, se establece lo siguiente:

Articulo 34.- Libertad de regulacién de actuaciones

[...] 2. El tribunal arbitral deber tratar a [as partes con igualdad
y darle a cada una de ellas suficiente oportunidad de hacer valer
sus derechos.

d. Que la composicién del tribunal arbitral o las actuaciones arbitrales no se han
ajustado al acuerdo celebrado entre las partes, o en defecto de tal acuerdo, que
no se han ajustado a [a ley del pais donde se efectud el arbitrajen.

Traduccién libre de: «However, the freedom of the parties to dictate the procedure to

be followed in an international arbitration is not totally unrestricted, The procedure

they establish must comply with any mandatory rules and public policy requirements
of the law of the juridical seat of the arbitrationn.

Reprern, Alan, J. Martin HunTeg, Nigel Brackasy y Constantine PARTASIDES.

Redfern and Hunter on International Arbitration. Oxford: Oxford University Press,

2009, pp. 363-364.

% fbidem, p 366.

27
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Asi, como sostiene Gonzilez de Cossio, el tribunal arbitral no pue-
de otorgar ventajas a una parte sobre la otra porque existirfa inequidad.
La aplicacién del principio de trato igualitario implica que no puede
permitirse a una parte ofrecer una prueba que no se le permita a la otra,
no debe darse un plazo mds amplio para una de ellas si no se da rambién
a la otra, no puede permitirse que una aleguc y la otra no; y, en suma,
no puede darse trato alguno diferente a las partes.”

Y esto también aplica al procedimiento de designacién de arbicros.
En efecto, el articulo 23 de la Ley de Arbitraje establece que las partes
pueden acordar libremente la forma de nombrar a los drbitros siempre
y cuando no se viole el principio de igualdad.

Articulo 23.- Libertad de procedimiento de nombramiento. Sin
petjuicio de lo dispuesto en los incisos d) y ¢) de este articulo,
las partes podrin acordar libremente el procedimiento para el
nombramiento del drbitro Unico o de los 4ibitros o someterse
al procedimiento contenido en un reglamento arbitral, siempre
que no se vulnere el principio de igualdad.

En efecto, acceder a la posibilidad de participar en la designacién de
un 4rbitro es un derecho que es la expresién del principio de igualdad.
No serfa justo y violarfa [a nocién mds bésica de equidad que una de
las partes tenga el derecho exclusivo de nombrar a todos los drbitros. Al
respecto, la®Corte de Casacidn italiana establecié que:

Un convenio arbitral que establece que el 4rbitro dnico serd
nombrado por una de las partes es invilido.”

" Gonzavres DE Cossio, Francisco. «El dchitron. En Bibfioteca Juridica virtual del
Instituto de Investigaciones juridicas. México, 2009, p. 306.

Italy n.° 25, Eugenio Menaguale vs. Intercommerce (as legal successor of State En-
terprise Balet), Corte Di Cassazione (Sez. 1), 1842, 17 April 1978, En SaNDERS,
Picter (ed.). Yearbook Commercial Arbitration 1979, La Haya: Kluwer Law Inter-
national, 1979, vol. 1v, pp. 282-283,

30
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Siendo el derecho a participar en la designacién de los drbitros una
consagracién del principio de igualdad, Gary Born sefiala:

Como un distinguido comentarista observé a mediados del siglo
xx, el atributo fundamental del arbitraje es el derecho a elegir a
los drbitros: «Un juzgador que puedes elegir por ti mismo, te-
niendo en cuenta la naturaleza del caso es mds satisfactorio que
uno clegido en las cortes, a través de un proceso politico que
no generalmente elige al mejor hombre posible, o al hombre
mas respetable, justo y capaz». Evidencia empirica confirma que
la posibilidad de participar en la eleccién de los drbitros sigue
siendo actualmente una atraccién clave para los usuarios del ar-
bitraje internacional.’!

En efecto, una de las razones por las cuales los contratantes pre-
fieren el arbitraje sobre el Poder Judicial es la posibilidad de tener el
mismo trato al elegir a sus drbitros, teniendo en cuenta, por cierto, que
«una buena seleccién de drbitros puede ser tanto o mds importante que
contar con buenos argumentos».’

Es tal la importancia que se confiere a la designacién de los 4rbitros,
que el derecho a participar en el proceso de seleccién se considera parte

del debido proceso:

3 Traduccién libre des «as 2 distinguished commentator observed in the mid-20" cen-
tury, a fundamental attribute of arbitration is the right to select the arbitrators: “A
judge whom you can choose for yourself, bearing in mind the nature of your case, is
bhumanly a more satisfying decider than one produced, especially in our lower courts,
by a political process which has not always been geared to select the best possible man or
even a fairly respectable and able man”. Empirical evidence confirms that the ability to
participate in the selection of the arbitrators remains a key attraction of international
arbitration for users today».

Bogrw, Gary. International Commercial Arbitration. La Haya: Kluwer Law Interna-
tional, 2014, pp. 1369-1370.

BurLarp GonzALEz, Alfredo. «;Es el arbitraje un juicio?». En E/ arbitraje en el
Perd y el mundo. Lima: Instituto Peruano de Arbitraje, 2008, p. 148.

32
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a) Detechos que integran el debido proceso arbitral y no con-
forman el debido proceso judicial:
*  El derecho a elegir a los 4rbitros que resolverin las con-
troversias que —dentro del margen que le otorga el or-
denamiento juridico— sometan a su conocimiento.?

A pesar de lo anterior:

No debe incurtirse en el error de pensar que todos y cada uno
de los elementos del debido proceso resultan aplicables a todos
los tipos de proceso, en particular al arbitraje. [...}. Asi por
ejemplo, la garantfa de la pluralidad de instancia no parece exi-
gible en el arbitraje [...].5

Sin embargo, una de las manifestaciones del debido proceso que
si es vinculante en el arbitraje, es permitir a las partes la posibilidad de
participar equitativamente en la designacién de los 4rbitros, sin confetir
ninguna ventaja a una de ellas en relacién con la otra u otras.

Por lo demis, el derecho a la designacién de 4rbitro no tiene cardc-
ter estrictamente procedimental, sino que es un derecho medular, pues
el resultado del proceso depende de quienes toman las decisiones de
fondo; es decit, de los 4rbitros. En este sentido, Schifer afirma que da
seleccién de los 4rbitros no es «unv, sino «el» paso central para el futuro

del desarrollo del arbitraje».?

33

ARRARTE ARISNABARRETA, Ana Marfa. Apuntes sobre el debido proceso en el arbitra-
je: la anulacion de laudo y el proceso de amparo, p. 24. Disponible en: htep://www.
castillofreyre.com/archivos/pdfs/vol6.pdf.

BusTamanTE ALARCON, Reynaldo. «La constitucionalizacién del arbitraje en el
Perti; algunas consideraciones en torno a la relacién del atbitraje con la Cons-
titucién, los derechos fundamentales y el Estado de derechon. Fn Revistz de la
Facultad de Devecho PUCP, 2013, n.° 71, 2013, p. 403.

Scuirer, Erik. «Eleccién y nombramiento del drbitro. Desde f punto de vista de
las partess. Bn Revista Peruana de Arbitraje. Lima, 2008, n.° 6, p. 90.
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En ese sentido, no quedan dudas de que todos los interesados en el
procedimiento arbicral deben tener derecho a ser tratados por igual en
la designacién de los arbitros.

Ahora bien, tratindose de arbitrajes multipartes la solucién para
garantizar el trato igualitario presenta mds retos, dado que, st bien es
posible que los individuos que componen cada «bloque» designen un
4rbitro comtin, ocurte frecuentemente que no se ponen de acuerdo para
designar al 4rbitro, sea porque sus intereses no confluyen o porque es-
tratégicamente se niegan a hacerlo. Y tratindose de arbitrajes con partes
no signatarias, el reto no es menor. ;Cémo enfrentar este problema?

Inicialmente se pensaba que la parte Gnica o sin pluralidad (por
contraposicién a la parte «en bloque» o con varios sujetos) no se debia
ver afectada por las vicisitudes que padecieran los integrantes de la otra
parte para ponerse de acuerdo en la designacién del drbitro, de modo
que en tales circunstancias aquélla no vefa amenazada su designacion.

Originalmente se interpretaba que por la circunstancia de que
un «bloque» estuviese integrado por mds de una parte con even-
tuales intereses antagbnicos, la parte tinica que componia el otro
«bloque» no perdia el derecho a designar o proponer un drbitro
vy que, ante la falta de acuerdo entre quienes formaban la con-
traparte, el drbitro que ellas hubiesen debido asignar habria de
ser nombradlo en fa forma supletoria que correspondiese segin
el tipo de arbitraje pactado (por la autoridad nominadora o por
el juez, en su caso).*

Sin embatgo, la Corte de Casacion francesa, a través del famoso
caso Dutco, generd una variacién de criterio.?”

% (Casvano, Roque J. «Arbitraje y grupos de sociedades. Extension de los efectos de
un acterdo arbitral a quien no ha sido signatario. Op. cit,, p. 113.

5 Para un desarrollo de este caso, ver: DErRaINS, Yves y Eric A. SCHWARTZ. Guide to
the ICC Rules of Arbitration. La Haya: Kluwer Law International, 2005, 2.* edi-
cion, pp. 183115-207.
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El caso Ducto se originé como un arbitraje CCI en Parfs, en el que
Dutco, una de las tres partes de un consorcio, inicié un arbitraje ante sus
otros dos socios: BKMI y Siemens. El acuerdo de consorcio estaba vin-
cutado a la construccién de una planta de cemento en Omin y contenia
el siguiente convenio arbitral:

Todas las disputas vinculadas con este acuerdo que no puedan
ser resueltas amistosamente entre sus miembros, serdn resuelas
definitivamente de conformidad con las reglas de conciliacién
y arbitraje de la Cdmara de Comercio Internacional por tres 4r-
bitros nombrados de conformidad con las reglas. La sede del
arbitraje serd Parfs.

Al inicio del arbitraje, Dutco demandé pretensiones separadas y
distintas a BKMT por el incumplimiento del contrato del consorcio.
Como el convenio arbitral establecia que el tribunal estarfa conformado
por tres drbitros, nombré a un 4rbitro en su solicitud de conformidad
con el articulo 2(4) del Reglamento vigente de la CCIL. Sin embargo,
BKMI 'y Siemens objetaron la admisibilidad de la solicitud de arbitraje
y argumentaron que Dutco debi6 presentar dos solicitudes de arbitraje
separadas, una para cada uno, a fin de permitir que BKMT y Siemens
puedan designar cada uno a su drbitro, alegando que los intereses de los
demandados no estaban alineados.

La Corte de Arbitraje de la CCI descarté este argumento y con-
sistente con la prictica cotidiana, les requirié que nombren de manera
conjunta a su drbitro y que si no lo hacfan, la Corte procederia a desig-
nar a su drbitro. BKMI y Siemens hicicron una designacién conjunta
bajo protesta, reservindose todos sus derechos respecto a la itregulari-
dad de composicién del tribunal arbitral. Los 4rbitros elegidos desig-
naron al presidente del tribunal arbitral y los demandados solicitaron
rechazar la demanda sobre la base que el tribunal habia sido constituido
en violacién del acuerdo de las partes.
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En un primer laudo parcial, el tribunal arbitral encontré que habia
sido constituido regularmente y que el procedimiento era védlido. Para
ello, consideré que el convenio arbitral reflejaba la comin intencién
de las tres partes de resolver sus controversias en un solo arbitraje. Asi-
mismo, entendié que cuando el Reglamento Arbitral indica la palabra
«parte», debe ser entendida como «demandante» o «demandantes» por
un lado, y «demandado» o «demandados» por el otro. En ese sentido,
concluyé que este reglamento no violaba el orden pablico ni el princi-
pio general a la igualdad que argumentaban BKMI y Siemens.

BKMT y Siemens apelaron ante la Corte de Apelaciones de Paris so-
licitando la anulacién del laudo, argumentando que el tribunal arbitral
habia sido constituido irregularmente y que el reconocimiento y ejecu-
cién del laudo era contrario al orden piiblico internacional.

La Corte de Apelaciones de Parfs rechazé la solicitud, sobre la base
que la comtin intencidén de las partes demostraba Ja voluntad de so-
meter sus diferencias ante un nico arbitraje y que la palabra «parte»
hacfa referencia a una pluralidad de demandantes y/o de demandados
en atencién al contexto. BKMI y Siemens interpusieron recurso de ca-
sacion.

La Corte Suprema de Francia® anulé la sentencia de la Corte de
Apelaciones de Parfsy le requirid volverse a pronunciar. Los fundamen-
tos por los que se anulé la sentencia fueron: (i) las partes gozan de un
derecho a la igualdad en la constitucién del tribunal arbitral; y, (ii) no
se puede renunciar a tal derecho mediante un convenio arbitral antes de
que sutja la controversia.

5 BKMI Industrienlagen GmbH & Siemens AG vs. Dutco Construction, Cour de Cas-
sation (1 Chambre Civile). Pourvoi n.® 89-18708 89-18726, 7 January 1992, En
VaN peN Berg, Albert Jan (editor). Yearbook Commercial Arbitration 1993, Lima:
Kluwer Law International, 1993, vol. xviur, pp. 140-142.
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Aunque no expresamente contemplado en la legislacién france-
sa, este principio estd consagrado en la Convencién Europea de
Derechos Humanos ¥ como tal, forma parte del orden piblico
internacional y se aplica a cualquier procedimiento, indepen-
dientemente de la ley aplicable. Interpreté que el acuerdo con-
tractual mediante el cual las demandadas habian aceptado esa
forma de integracién del tribunal arbitral no era vélido, porque
no se puede renunciar anticipadamente a un principio que for-
ma parte del orden piblico, pudiendo renunciarlo tinicamente
una vez que el conflicto haya surgido.®

En el lapso en que la Corte de Apelaciones de Paris se iba a pronun-
ciar nuevamente, las partes transigieron.

Este caso es muy importante para consolidar el tratamiento iguali-
tario de las partes en la designacién de los 4rbitros, al punto que generd
quela CCI modificase su Reglamento de Arbitraje, estableciendo queen
caso de pluralidad de demandantes o de demandados, los demandantes
conjuntamente y los demandados conjuntamente, deberdn designar a
su 4rbitro. Si es que no lo hacen conjuntamente, la Corte de Arbitraje
de la CCI puede nombrar a todos los 4rbitros. Esa légica subsiste en el
actual Reglamento de Arbitraje de la CCI de 2012;

Atticulo 12 .- Constitucién del eribunal arbitral

[...]

6. En el caso de multiplicidad de demandantes o de deman-
dadas, si la controversia hubiere de someterse a la decisién
de tres drbitros, las demandantes, conjuntamente, y las
demandadas, conjuntamente, deberdn designar un drbitro
para confirmacién segin lo previsto en el articulo 13,

7. Cuando una parte adicional haya sido incorporada, y cuan-
do la controversia haya de ser sometida a la decisién de tres
drbitros, fa parte adicional podrd, conjuntamente con la(s)

¥ Carvavo, Roque J. «Arbitraje y grupos de sociedades. Extensién de los efectos de
un acuerdo arbitral a quien no ha sido signatarion. Op. cit,, p. 115.
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demandante(s) o con la(s) demandada(s), designar un 4rbi-
tro para su confirmacién segiin lo previsto en el articulo 13.

8. A falta de designacion conjunta segiin lo previsto en los ar-
ticulos 12(6) 6 12(7) y si las partes no hubieren podido po-
nerse de acuerdo sobre el métoda para constituir el tribunal
arbitral, la Corte podrd nombrar cada uno de los miembros
de éste y designard a uno de ellos para que actie como presi-
dente. En este caso, la Corte quedard en libertad de escoger
cualquier persona que estime apropiada para actuar como
drbitro haciendo aplicacién, si lo estima adecuado, de las
disposiciones del articulo 13,

Sobre el fundamento de esta regla, Derains y Schwartz sos-
tienen que:

Cuando esta regla fue inicialmente propuesta como un me-
canismo para tratar a fas partes por igual, de conformidad
con las exigencias de Dutco, el artfculo 10(2) fue entendido
por algunos como una forma inaceptable de restringir la
libertad de las partes en la constitucién del Tribunal Arbi-
tral. Sin embargo, con el tiempo surgié un amplio consen-
so a favor de este enfoque, v, de hecho, otras instituciones
arbitrales han afiadido disposiciones similares en el mismo
sentido. i

El caso Dutco puso en evidencia la necesidad de tomar posicién
sobre la forma de tutelar el derecho al trato igualitario cuando hay mds
de dos partes en un proceso arbitral y llega el momento de designar a
los 4rbitros.

* Traduccién libre de: «When initially proposed as a means of treating the parties
equally, in conformity with the exigencies of Dutco, article 10(2) was viewed by some
as unacceptably undercutting the autonomy of the parties in respect of the Arbitral
Tribunal’s constitution. However, a broad consensus eventually emerged in fizvor of the
approach adopted, and, indeed, other arbitral institutions have since added similar
provisions to their rulesr. DEraINS, Yves y Eric A. Scrrwarrz, Op. cit., p. 183,
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Tratdndose de arbitrajes multipartes no necesariamente nos encop-
traremos frente a partes no signatarias (de hecho, en el caso Dutco las
tres partes sf fueron signatarias), pero ocurre con frecuencia que, ha-
biendo mds de dos partes en el arbitraje, al menos una de ellas es no
signataria.

En su forma mds simple, la cuestidn de controversias multipar—
tes no implica que sean no signatarias del convenio arbitral. Las
partes han, en efecto, acordado arbitrar pero el hecho que sean
mids de dos crea dificultades. Por ejemplo, en una situacién con
dos demandados, cada demandante insiste en designar a su 4r-
bitro, creando asi un espectro de un inmanejable (y, bajo el arti-
culo 8(1) del Reglamento de la CCI, no permitido) tribunal de

cuatro miembros. 1!

Una primera solucién ante la falta de acuerdo entre Jos sujetos que
integran una de las partes, fue permitir la designacién de mds de tres
drbitros para conformar el tribunal. Asf lo hizo [a Corte de Apelaciones
del Segundo Circuito en el caso Compaiia Espariola de Petréleos S.A. vs.
Nereus Shipping S.A., en el cual el derecho al trato igualitario se preservé
aumentando el nimero de drbitros a cinco: la Corte dispuso que cada
una de las tres partes del proceso designara sus rbitros y que éstos de-
signatan dos drbitros adicionales.?

La otra'solucién ha sido 1a adoptada a rafz del caso Dutco, de modo
que, en caso de pluralidad de partes, si no se produce la designacién

® Traduccién libre de: «/n its simplest form, the issue of multi-party disputes does not

involve non-signatories of the arbitration clawse. The parties have indeed agreed to
arbitration, byt the fac that they are more than two creates difficulties. For example,
in & situation with two defendants, each defendant insisis on naming an arbisrator,
thereby creating the specter of an unworkable (and, under article 8(1) of the ICC
Rules, impermissible) Jour-member tribunab,

CratG, W, Laurence, William W, Parg y Jan Pavrsson. International Chamber of
Commerce Arbitration. New York: Oxford University Press, 2000, 3 edition, p. 81.
Carvano, Roque J. «Arbitraje y grupos de sociedades. Extensién de los efectos de
un acuerdo arbitral a quien no ha sido signatarion. Op. ¢it,, pp. 115-116.

42
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conjunta del 4rbitro y a falta de acuerdo sobre la constitucién del tribu-
nal, todos los arbitros son designados por la corte de arbitraje.

Este criterio no solamente condujo a la modificacién del Reglamen-
to de Arbitraje de la CCI, sino que ademds ha sido recogido por: (i) el
articulo 8 de las Reglas de Arbitraje de la London Court of Internatio-
nal Arbitration (LCIA); (ii) por el articulo 11 de las Reglas de Arbitraje
de la American Arbitration Association; y (iii) el articulo 15 de la Ley
de Arbitraje espafiola.”? Veamos cudl es la posicién adoptada por la ley
peruana.

4. LA DESIGNACION DE ARBITROS EN LA LEY PERUANA

[...] el Tribunal Arbitral no debe actuar considerando a las
no signatarias como sujetos de segundo orden, por el con-
trario, como ya hemos dicho, siendo partes del proceso deben
recibir exactamente el mismo trato que la parte que suscribié el
convenio arbitral.* (Enfasis agregado).

Ya hemos visto que es derecho de toda parte en el arbitraje el recibir
el mismo trato en el procedimiento de designacién de érbitros. La ley
peruana ha establecido que cuando una pluralidad de sujetos interpon-
ga una demanda, o cuando se demande a una pluralidad de sujetos, serd
la pluralidad la que deberd nombrar de manera conjunta a los drbitros.
Si sus integrantes no se ponen de acuerdo, serd la institucién arbitral o
la C4mara de Comercio de la localidad la encargada de nombrar al drbi-
tro. Estos 4rbitros elegidos designardn al presidente del tribunal arbitral.

Asi, el articulo 23 establece que:

# [bid., pp. 117-118.
#  Garructo ‘T, Giuseppe y Pablo Mort B. Arbitraje Comercial. La extension del

convenio arbitral a los grupos de sociedades. Lima: Ediciones Legales y Jus et Veritas
Editorial, p. 214.
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Articulo 23.- Libertad de procedimiento de nombramiento

Sin perjuicio de lo dispuesto en los incisos d) y e) de este articu-

lo, las partes podrdn acordar libremente el procedimiento para

el nombramienro del 4rbitro dinico o de los drbitros o someterse

al procedimiento contenido en un reglamento arbitral, siempre

que no se vulnere el principio de igualdad. A falea de acuerdo, se

aplicardn las siguientes reglas:

[...]

¢.  Encaso de pluralidad de demandantes o de demandados, los
demandantes nombrardn de comdn acuerdo un drbitro y los
demandados, también de comin acuerdo, nombrarin otro
drbitro en el plazo de quince (15) dias de recibido el requeri-
miento para que lo hagan, salvo que algo distinto se hubiese
dispuesto en el convenio arbitral o en el reglamento arbitral
aplicable. Los dos 4rbitros asi nombrados, en el mismo pla-
20, nombrardn al tercero, quien presidird el tribunal arbitral.

d.  Si en cualquiera de los supuestos anteriores no se llegue a
nombrar uno o més érbitros, el nombramiento secd efectua-
do, a solicitud de cualquiera de las partes, por la Cdmara de
Comercio del lugar del arbitraje o del lugar de celebracién
del convenio arbitral, cuando no se hubiese pactado el lugar
del arbitraje. De no existir una Cédmara de Comercio en di-
chos lugares, el nombramiento corresponderd a la Cdmara
de Cometcio de la localidad mas cercana.

El temor a someterse a situaciones imprevisibles, derivadas del he-
cho que sea la institucién arbitral la que designe al 4rbitro es, segin la
légica que subyace al articulo 23, lo que incentivarfa a las partes deman-
dantes o demandadas a ponerse de acuerdo para la designacién de un
drbitro. Es decir, la posible consecuencia desfavorable de contar con un
arbitro que las partes pudieran considerar inadecuado, es lo que genera-
ria los incentivos necesarios para alcanzar un nombramiento conjunto,

No obstante, este mecanismo de designacién conjunta ha sido ob-
jeto de diversas criticas a favor y en contra. La fuente de la discusién
proviene, como ya hemos sefialado, de la Corte de Casacién francesa
con el famoso caso Dusco.
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Recordemos que, sobre la base del principio de trato igualitario, el
criterio Dutco sefiala que, en caso de pluralidad de demandantes o de
demandados, los demandantes conjuntamente y los demandados con-
juntamente, deberdn designar a su drbitro. Si es que no lo hacen, la
Corte de Arbitraje de la CCI puede nombrar a todos los drbitros.

Debemos preguntarnos, entonces, si de cara a dicho criterio, la nor-
ma peruana respeta el principio de trato igualitario al momento de la
seleccion del tribunal arbitral en caso de arbitrajes multipartes.

Como se puede apreciar, a diferencia de la regla de la CCI, segin
el cual, a falta de acuerdo, la Corte de la CCI puede nombrar a todos
los 4rbitros, la ley peruana no advierte el problema que subyace y que
expondremos a continuacién.

La legislacién peruana pone a la parte demandante o demandada
que no tiene pluralidad, en una situacién ligeramente mds ventajosa
que la parte demandante o demandada que sf tiene pluralidad. Esto,
porque la parte «inica» que no tiene pluralidad podrd designar un 4r-
bitro en el tribunal, mientras que la parte que si tiene pluralidad, si es
que no llega a un acuerdo interno, sea por divergencia de intereses o por
razones estratégicas, no podrd designar a un drbitro.

La ley peruana permite entonces que, por ejemplo, una parte de-
mandante si pugda nombrar al 4rbitro «X», mientras que a los deman-
dados, en caso de falta de acuerdo, se les impone un drbitro «Y», y que
ambos «X» e «Y» elijan a un drbitro «Z». Como consecuencia de lo
anterior, el Ginico que habra podido designar un drbitro en el tribunal es
la parte demandante.

Ahora bien, el hecho de que los drbitros deban ejercer su funcion
respetando los deberes de imparcialidad e independencia a lo largo del
proceso, no es razén suficiente para desvirtuar el derecho de las partes a
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participar en el nombramiento de Jos 4rbitros como reflejo del derecho
a tratamiento igualitario,

Si bien todo drbitro debe ser y permanecer imparcial ¢ indepen-
diente de la parte que lo nombré, la regla contenida en la ley peruana
pareceria favorecer a la parte sin pluralidad, cuyo nombramiento per-
manece firme.

En tal sentido, aun cuando pudieran esgrimirse razones de efi-
clencia —en nuestra opinién no lo suficientemente persuasivas— que
podrian evitar que el procedimiento de designacién de los 4rbitros se
dilate, discrepamos de la posicién adoptada por Ia norma peruana, y
creemos que lo recomendable hubiera sido que la regla supletoria si-
guiera el criterio Dutco.®

Sin embargo, si se presentara en el Pert una situacién similar a la
que dio lugar al criterio Dutco, la parte con pluralidad, afectada con la
designacién firme formulada por la otra parte, la solucién no podtia ser
similar a la adoptada por la Corte de Casacién francesa. De hecho, es
la propia ley peruana la que autoriza este aparente trato no igualitario
en la composicién del tribunal arbitral, mientras que en el caso Duteo
fue la interpretacién del pacto de las partes lo que Hevd a la solucién
comentada.

Ahora bien, debemos resaltar que el articulo 23 de la Ley de Arbi-
traje admite acuerdo distinto, siempre que no se afecte ¢l principio de

igualdad.

® A pesar de esta conclusién, debemos admitir que es posible que el criterio Dutco

sea usado estratégicamente por una parte con pluralidad, que se resista a nombrar
un 4rbitro con el propésito de impedir que el nombramiento efectuado por la
otra parte sea efectivo, y lograr asf que el integro del tribunal sea designado por la
Institucidn arbitral respectiva.
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Asi, por ejemplo, no podria admitirse un pacto que faculte a una
de las partes a nombrar exclusivamente al 4rbitro tinico o a todos los
miembros del tribunal arbicral, Al respecto, Cantuarias se pregunta por
la sancién aplicable ante la existencia de un pacto como el indicado: ;la
nulidad del convenio arbitral o la nulidad de la estipulacién?

En su opinién, la nulidad deberfa limitarse a la disposicién del con-
venio arbitral que atenta con el principio de igualdad, sin afectar el
pacto de sometimiento a arbitraje. Si a pesar de ello el tribunal se cons-
tituye, si se habrfa producido una causal de anulacién del laudo.®

Tenemos entonces que, si bien la Ley de Arbitraje prohibe un pacto
de nombramiento de drbitros que vulnere el principio de igualdad, s
contiene una regla supletoria que en nuestra opinién no lo resguarda
del todo. La aplicacién en los hechos de esta regla legal no podria con-
ducir a una situacién de nulidad.

Sin embargo, podemos preguntarnos si podria o no denegarse el
reconocimiento de un laudo peruano emitido en tales condiciones {que
la parte sin pluralidad designe su drbitro y que la parte con pluralidad
no lo designe) por violar el orden ptiblico internacional. Creemos que
no. Si bien puede sostenerse que el derecho a la igualdad forma parte
del orden publico internacional, en este punto es adecuado seguir el
razonamiento de las cortes francesas.

®

Estas cortes suelen reconocer laudos en los que se utiliza el articulo

17 de la Arbitration Act de 1996:

INACTIVIDAD DE UNA PARTE Y DESIGNACION DE ARBITRO UNICO

17.1} Salvo disposicién en contrario de las partes, cuando cada
una de las dos partes de un convenio arbitral han de de-
signar un 4rbitro y una de ellas rehdsa designar el suyo o

46 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. «Articulo 23». En Burrarp GonziLez, Alfre-
do y otro (eoord.). Op. cit., pp. 304-305.
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no lo designa en el plazo previsto, la otra parte, una vez
que ha designado regularmente su 4rbitro, puede propo-
ner por escrito a la parte no actuante que ¢l 4rbitro en tal
modo designado lo sea en calidad de drbitro dnico.

17.2} Sila parte no actuante en el plazo de los sicte dias hébiles
siguientes a que le haya sido realizada [a propuesta:

a} no procede a la designacién planteada, y

b) no notifica a [a otra parte que debe proceder,

la otra parte puede designar su 4rbitro en calidad de 4bi-
tro tnico y el laudo pronunciado por ese drbitro posee la
autoridad de cosa juzgada entre las partes como si hubiese
sido designado de comiin acuerdo.

17.3) Cuando el drbitro nico ha sido designado segiin lo pre-
visto en el pardgrafo precedente, la parte no acruante pue-
de pedir al juez la anulacién del nombramiento (una vez
hecha la notificacién a la parte que las ha efectuado).

17.4} Contra las resoluciones dictadas por el juez en aplicacién
del presente articulo no cabe recurso alguno sin su autori-
zacién, 7

7 Traduccién libre de:
«17. Power in case of default to appoint sole arbitrator

(1)

@)

3)

(4

Undess the parties otherwise agree, where each of two parties to an arbitration
agreement is to appoint an arbitrator and one party (‘the party in defauls”) refu-
ses £ do so, or fails 1o do so within the time specified, the other party, having duly
appointed his arbitrator, may give notice in writing to the party in defanlt that
he proposes to appoint his arbitrator to act as sole arbitrator.

If the party in default does not within 7 clear days of that notice being given.

(a) Make the required appointment, and (b) notify the other party that be has
done so, the other party may appoint his arbirrator as sole arbitrator whose
award shall be binding on both parties as if he had been so appointed by
agreenient.

Where a sole arbitrator has been appointed under subsection (2), the party in

defanit may (upon notice to the appoiniing party) apply to the court which may

set aside the appointment.

The leave of the court is required for any appeal from a decision of the court under

this section».
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Como puede apreciarse, si ha llegado a reconocerse laudos emitidos
con, aparentemente, mayor desigualdad en la composicién del tribunal
arbitral, posiblemente no se cuestionarfa por vulneracién del orden pa-
blico un laudo en el que, en aplicacién de la ley peruana, la limitacién
del derecho a la igualdad es bastante menor.

Esto es bien resumido por Fouchard, Gaillard y Goldman:

Del mismo modo, el principio de igualdad de las partes en la
designacion de los drbitros, como se establece en la decisién
Dutco, no deberia tener ningdn impacto sobre la validez inter-
nacional de la prictica inglesa de que cada parte tiene derecho
a designar a su drbitro pero, si una parte no lo designa en el
plazo especifico, el drbitro designado serd el drbitro tnico. La ley
inglesa permite esta prictica, aunque la parte renuente puede
someter la cuestién a los tribunales. Aunque en algunos casos
esto pueda generar dificultades para ejecutar el laudo inglés en
el extranjero, esto no ha resultado asi en Francia y en Italia. La
Corte de Apelaciones de Paris ha resuelto que esta préctica no es
contraria al orden publico francés. Esto es porque la desigualdad
s6lo surge después que la disputa se ha generado a través del de-
liberado silencio de una de las partes. El presidente del Tribunal
de Primera Instancia de Paris ha sostenido que una cldusula de
arbitraje que contiene este tipo de mecanismo permite que se
implemente el arbitraje a pesar del silencio de una de las partes
v, por lo tanto, no se puede exigir la intervencién de la Corte.
Del mismo modo, la Corte Suprema italiana aprobé el enfoque
inglés porque sc trata de un remedio ejercitable ante el silencio
de la parte, con la posibilidad de que la institucién arbitral {o los
tribunales ingleses) intervengan si existe imparcialidad el tribu-

nal arbitral. 48

48

Traduccién libre de: «Similarly, the principle of the equality of the parties in the
appointment of the arbitrators, as set forth in the Dutco decision, should have no
impact on the international validity of the English practice of having each party no-
minate an arbiirator but, if one party fails to do so before a specified deadline, having
the arbitrator nominated by the other party serve as sole arbitrator. English law allows
this practice, although the defanliing party may bring the question before the courts.
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En ese sentido, creemos que en caso de arbitrajes multipartes, es
conveniente para las partes establecer un pacto distinto al contenido en
el articulo 23 de la Ley de Arbitraje, de modo que a falta de designacién
de drbitro por la parte con pluralidad, sea la institucién arbitral a que se
somete la controversia la que nombre al tribunal en su conjunto.

5. EL MOMENTO DE LA INCORPORACION

Hasta este punto hemos concluido que los sujetos que intervienen en
el arbitraje, sean o no multipartes, tienen derecho a un trato igualitario
para la designacién de los 4rbitros.

En el caso de arbitrajes multipartes en que la parte con pluralidad
omita designar a uno de los 4rbitros, hay maneras de proceder al nom-
bramiento que son mds o que son menos coherentes con el principio
de trato igualitario. Las dificultades para conseguir un nombramiento
conjunto por los sujetos que conforman una de las partes del arbitraje
pueden originarse en razones estratégicas o por divergencia de intere-
ses. Estas dificultades de potencian si en el arbitraje existen partes no
signatarias.

Although in some cases it maty lead to difficulties with enforcing an English award
abroad, this has not proved to be the case in France and in Traly. The Paris Court
of Appeals has ruled that the practice is not contrary to French public policy. This is
because the inequality between the parties only emerges afier the dispute has arisen,

through the deliberate default of one of the parties, The President of the Paris Tribunal
of First Instance has held that an arbitration clause containing this kind of mechanism

allows the implementation of the arbitration despite the defendant’s defanlt, and there-

Jore does not call for court intervention. Likewise, the Italian Supreme Court approved
the English approach because it involves a remedy exercisable only at the option of
the non-defavlting party, with the arbitral institution (or the English courts) able to
intervene if the impartiality of the arbitral tribunal is affectedy.

GArLLArD, Emmanuel y John Savacs (ed.). Fouchard Gaillard Goldman on Iiterna-

vional Commercial Arbitration. La Haya: Kluwer Law International, 1999, p. 469.
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Si se quiere tutelar el derecho al trato igualitario en el nombramien-
to, de la mejor manera posible, ya vimos que lo ideal es contar con un
criterio similar al del caso Dutco. Sin embargo, éste es s6lo uno de los
pilares de la proteccién del derecho a la igualdad.

El otro pilar de proteccién es permitir que, en caso la parte no
signataria sea demandada, dicha parte sea notificada con la solicitud de
arbitraje para poder participar en el nombramiento de los 4rbitros. Sélo
asi el no signatario podr4 recibir un trato igualitario. Es decir, no debe-
ria ocurrir que una vez constituido el tribunal se incorpore al proceso a
una parte no signataria, salvo acuerdo en tal sentido,

El Reglamento que ha previsto este supuesto es el de la Frzernatio-
nal Chamber of Commerce (ICC), el cual establece que ninguna parte
adicional podré ser incorporada después de la confirmacién o nombra-
miento de un drbitro, salvo que todas las partes, incluyendo la parte
adicional, acuerden lo contrario:

Articulo 7.- .

1. La parte que desee incorporar una parte adicional al arbitra-
je deberd presentar su soficitud de arbitraje en contra de la
parte adicional (la «solicitud de incorporacién») a la Secre-
taria. Para todos los efectos, la fecha en la que la solicitud de
incorporacién sea recibida por la Secretaria serd considerada
como la fecha de inicio del arbitraje contra la parte adicio-
nal. Tod4 incorporacién estard sujeta a las disposiciones de
los articulos 6(3), 6(7) v 9. Ninguna parte adicional podrd
ser incorporada después de la confirmacién o nombramien-
to de un drbitro, salvo que todas las partes, incluyendo Ia
parte adicional, acuerden lo contrario. La Secretarfa podrd
fijar un plazo para la presentacién de la solicitud de incor-
poracion.

Este Reglamento busca tutelar a las partes adicionales que se incot-
poren al arbitraje luego de la constitucién del tribunal arbitral, pues sin
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* dicha regla verfan restringido su derecho a designar a un 4rbitro, encon-
" trandose, pues, en desventaja frente a las demds partes y generdndose asi
" un riesgo de nulidad.

Lo que busca esta regla es permitir la incorporacién de partes adi-
_' cionales, usualmente, partes no signatarias, pero impidiendo que al su-
."jeto que se incorpora se le restrinja su derecho a tener el mismo trato
~que las demds partes al nombrar 4rbitros. También es parte de la regla

~ que, para evitar contingencias en el proceso, se le permita prestar su
- consentimiento a la composicién del tribunal arbitral. Si no brinda su
- consentimiento, no se podtfa vincular al arbitraje. Tendrfa que iniciarse
~otro.

Una légica como la indicada es la que deberfa regir el procedimien-
to de designacion en el caso peruano. Creemos que si bien la Ley de Ar-
| bitraje no lo sefiala expresamente, y a menos que el reglamento al que se
* someten las partes diga algo distinto, dicho criterio deberia ser la regla a
: aplicar. Es decir, no se puede incorporar a partes no signatarias una vez
-~ constituido el wibunal arbitral, salvo que todas las partes, incluyendo la
no signataria, estén de acuerdo en que ésta participe.

Es importante indicar que si una parte no signataria designa un
- drbitro o responde la solicitud de arbitraje sin cuestionar la competen-
~cia del tribupal arbitral, puede ver limitada la posibilidad de hacerlo
- posteriormente, sobre la base del articulo 11 de la Ley de Arbitraje, que
- regula la renuncia del derecho a objetar.

Articulo 11.- Renuncia del detecho a objetar.

Si una parte que conociendo, o debiendo conocer, que no se ha
observado o se ha infringido una norma de este Decreto Legis-
lativo de la que las partes pueden apartarse, o un acuerdo de las
partes, o una disposicién del reglamento arbitral aplicable, pro-
sigue con el arbitraje y no objeta su incumplimiento tan pronto
como le sea posible, se considerard que renuncia a objetar el
laudo por dichas circunstancias.
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Alainversa, si [a parte no signataria que se incorpora al proceso con
posterioridad, no cuestiona el hecho de no haber participado en la elec-
cion del tribunal —aun cuando sf objete la decisién de atraccién al pro-
ceso en aplicacién del articulo 14— no podrd cuestionar el laudo por
esta circunstancia, en aplicacién del artfculo 11 de la Ley de Arbitraje,

La tesis adoptada en este trabajo, segtin la cual no se deberfa incor-
porar a partes o signararias, una vez constituido el tribunal arbitral,
salvo acuerdo en contrario (que puede existir ante la falta de cuesti.
namiento por la parte afectada), no puede ser debilitada con una linea
de argumentacién basada en la imparcialidad e independencia de los
drbitros. Nos explicamos.

Como ya hemos sefialado, el hecho de que los 4rbitros deban cjer-
cet st funcién respetando los deberes de imparcialidad ¢ independencia
alo largo del proceso, no es razén suficiente para desvirtuar su derecho a
participar en el nombramiento de los 4rbitros como reflejo del derecho
a tratamiento igualitario.

Es decir, aun cuando a la parte no signataria que se incorpora al
proceso luego de constituido el tribunal, se le puede permitir presentar
sus alegaciones, ofrecer medios probatorios y, en general, ser oida, ello
no elimina el hecho de que no participé en la conformacién del tri-
bunal, que como ya hemos visto, es parte esencial del derecho al trato
igualitario. .

6. CONCLUSIONES

Es consecuencia del derecho de las partes a ser tratadas por igual, que
todas ellas, con o sin un arbitraje multipartes, ¥ con o sin partes no
signatarias, tengan acceso al nombramiento de los 4rbitros en iguales
condiciones.
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Los desafios para asegurar este tratamiento igualitario son mayo-
res en arbitrajes multipartes y/o con partes no signararias, debido a la
pluralidad de sujetos en el primer caso, y debido a las complicaciones
propias de los casos en que el consentimiento a arbitrar no es explicito.

Tratdndose de arbitrajes multipartes, que suelen derivar de situa-
ciones en las que hay partes no signatarias, y a menos que se haya pre-
visto expresamente lo contrario, la legislacién peruana ha puesto a la
parte demandante o demandada que no tiene pluralidad de sujetos en
una situacién mds ventajosa que la parte con pluralidad. Esto, porque
mientras que la parte «inica» podrd clegir a un 4rbitro, Ja parte «plural»
podrfa no tener ese derecho, en caso de que, por razones estratégicas o
por divergencia de intereses, no haya acuerdo sobre la designacién.

En cambio, esta situacién desventajosa ya ha sido advertida por la
Corte Suprema de Francia en el caso Duico, cuyo criterio —compartido
por nosotros— condujo a que la CCI modifique su Reglamento. Con
“este criterio, la regla es que en la situacidn antes descrita, sea la Corte

la que designe a todos los 4rbitros, en aplicacién del principio de trato
igualitario.

En esta misma linea, aunque la ley peruana no lo sefiala expresa-
mente, es una prictica correcta que no se admita la participacién de
partes adicionales en el arbitraje —usualmente es el caso de partes no
- Signararias— a menos que hayan tenido la oportunidad de participar en
. la designacién de los 4rbitros, salvo acuerdo en contrario.

Evidentemente, en aplicacién de la renuncia al derecho a objetar, s
las partes involucradas no objetan su incorporacién al proceso por no
“haber participado en la designacién, no podrén cuestionar el laudo por
-esta razén, aun cuando s lo hubieran objetado por haber sido incor-
porados indebidamente al arbitraje, por no haber elementos de juicio
suficientes como para concluir que son parte del convenio arbitral,



