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La extension del Convenio Arbitral a partes no
signatarias y la intervencion de Terceros en el
Arbitraje Administrativo
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SUMILLA

El presente articulo trata sobre un tema que resulta poco usual, pero que suele darse como
mecanismo de solucién alternativo de conflictos y asi no acudir al Procedimiento Contencioso
Administrativo. Dicho mecanismo es el Arbitraje, el cual le brinda la posibilidad al Estado de
resolver su controversia frente al administrado en la via arbitral, en lugar de tener que acudir
extenso y tedioso Procedimiento Contencioso Administrativo. El autor sefiala que el escenario de
las nuevas tendencias del Arbitraje Administrativo ha pasado a ocupar un lugar preponderante en
el ordenamiento juridico y no resulta ajeno a ninguna clase de operador del sistema. Finalmente,
debe tenerse presente que el propdsito del presente articulo, es plantear una serie de temas eje
en relacién al rol que ocupa el Estado en materia arbitral y particularmente poner énfasis en los
problemas que se vienen presentando en el desarrollo de los procesos arbitrales, en aquellos
supuestos de extension del convenio arbitral a partes no signatarias y en la intervencién de
terceros.

Sin embargo, hoy en dia se hace mds importante
a la luz de las nuevas perspectivas que ofrece el
derecho interno y comparado, con respecto a
la posibilidad que el Estado puede resolver sus
controversias a través de la via arbitral.

1. Introducciéon

Puede parecer extrafio que un administrativista se
introduzca en los azarosos escenarios del arbitraje,
pues fal como afirma BULLARD' el arbitraje y el
derecho administrativo, parecen transitar por dos
ramas opuestas. Sin desconocer la importancia de
ofras especialidades del derecho en el desarrollo

Por ello y sin que ello implique un excesivo
optimismo de nuestra parte, es necesario conocer

e institucionalizacién del arbitraje, el derecho
administrativo y esta rara especie que somos los
administrativistas, podemos ofrecer una visién
“desde adentro” de los fenémenos en los que se
involucra el Estado en aquellas controversias en las
que participa activamente como parte contratante,
parte no signataria o como un fercero interviniente.

Lla aproximacién de un administrativista  al
fenémeno de las controversias contractuales en las
que participa el Estado no es un asunto reciente.

la perspectiva administrativa desde un dngulo
distinto, para asi entender una nueva forma
en la que se debe abordar el fenémeno de las
controversias contractuales en las que participa el
Estado, utilizando la via arbitral.

Sin querer entrar en mayores aspectos polémicos,
resulta de vital importancia conocer la forma en
que se gestan las decisiones administrativas para
entender de una mejor forma, la actuacién de las
entidades publicas en los procesos arbitrales.
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La extensién del Convenio Arbitral a partes no signatarias y la intervencién

Las controversias que involucran la participacién
del Estado, normalmente implican determinar
el terreno difuso de las materias arbitrables y la
necesidad de discutir, el limite de las potestades
administrativas aplicables a la solucién de una
controversia contractual.

En este sentido, estamos convencidos de que el
escenario de las nuevas tendencias del arbitraje
administrativo ha pasado a ocupar un lugar
preponderante en el ordenamiento juridico y no
resulta ajeno a ninguna clase de operador del
sistema. Si esta misma afirmacién hubiera sido
planteada hace algunos afios, probablemente
no hubiera tenido eco, puesto que la solucién a
problemas derivados de conflictos contractuales,
se encontraba regulada en normas civiles y
comerciales, que dominaban el debate en aquellas
épocas.

A partir de la década de los 90’s y por expresa
disposicién de los articulos 62° y 63° de la
Constitucion de 19932, estamos ante un escenario
distinto, donde el Estado puede someter las
controversias  derivadas de sus relaciones
contractuales con particulares e inclusive entre
entidades publicas en si mismas consideradas, a
la via arbitral.

El arbitraje como un mecanismo de solucién de
controversias, se ha vuelto una realidad en el
dmbito de las relaciones juridicas que celebra el
Estado. Los casos mds emblemdticos y sensibles
son los derivados de la Ley de Contrataciones
del Estado, las normas de Concesiones de
Obras Publicas de Infraestructura y de Servicios
Piublicos, y el régimen de las Asociaciones
Publico Privadas.

El propésito del presente articulo, es plantear una

serie de temas eje en relacién al rol que ocupa
el Estado en materia arbitral y particularmente

2 Articulo 62°.- Libertad de contratar

de Terceros en el Arbitraje Administrativo

poner énfasis en los problemas que se vienen
presentando en el desarrollo de los procesos
arbitrales, en aquellos supuestos de extensién del
convenio arbitral a partes no signatarias y en la
intervencion de terceros.

Tal como se ha indicado, el énfasis del presente
articulo serd puesto en el arbitraje interno en
materia de la Ley de Contrataciones del Estado,
en el régimen general de concesiones de obras
publicas de infraestructura y de servicios publicos,
y en el caso de las normas sobre Asociaciones
Pdblico Privadas.

Es importante sefialar, que gran parte de la
problemdtica que se suscita en el dmbito del derecho
interno, se soluciona partiendo del supuesto que el
Estado en sus relaciones contractuales reposa su
actuacién en un conjunto de entidades con distinta
denominacién. De acuerdo a ello, el concepto de
Estado se concretiza en la nocién de entidades que
forman parte de la Administracién Pdblica.

En cambio, en el dmbito del derecho internacional,
la discusién es distinta, puesto que el Estado no
acude a tribunales arbitrales internacionales en
funcién de la actuacién de sus organismos o
entidades, sino por las obligaciones a las que se
ha comprometido genéricamente como Estado,
al margen de cudl sea la entidad que haya
adoptado, tal o cual decisién en el dmbito del
derecho interno.

Este es un tema de especial importancia, pues
determina un tratamiento distinto del Estado en
los arbitrajes nacionales e internacionales, donde
las relaciones de naturaleza contractual son
claramente establecidas sobre la base de una
personalidad juridica unitaria, a diferencia de
lo que ocurre en el derecho interno, en el cual,
“cada entidad” asumen su postura de defensa en
el proceso arbitral.

La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar validamente segin 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 solo 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 parrafo precedente.

Articulo 63°.- Inversién nacional y extranjera

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

En todo contrato del Estado y de las personas de derecho publico con extranjeros domiciliados consta el sometimiento de éstos
a las Leyes y érganos jurisdiccionales de la RepUblica y su renuncia a toda reclamacién diplomdtica. Pueden ser exceptuados de
la jurisdiccién nacional los contratos de cardcter financiero.

El Estado y las demds personas de derecho publico pueden someter las controversias derivadas de relacién 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.

IBIY Circulo de Derecho Administrativo
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La forma de actuacion del Estado en el plano
interno e internacional, determina pues, un rol
distinto de sus entidades. En el caso del derecho
interno, las entidades asumen el rol de sujetos
de derecho especificos que actdan en funcién de
sus normas de creacién. La situacién es distinta
en aquellos casos en los que el Estado actta
como una sola organizacién, al margen de su
composicién interna.

Queda pues, claramente establecido que el Estado
es uno en el dmbito del derecho internacional y es
multiple o disperso en el dmbito del derecho interno.
En el caso del arbitraje interno y en especial, en
los casos del “arbitraje administrativo”, es posible
admitir la intervencién una entidad estatal en
calidad de parte contratante, parte no signataria e
inclusive, admitir los supuestos de intervenciéon de
entidades pUblicas como terceros en el marco de
los procesos arbitrales.

Llos temas anteriormente indicados, serdn
desarrollados a continuacién tomando en primer
lugar un marco introductorio que planteard las
teorias que la doctrina y la jurisprudencia arbitral
han creado sobre el tema; en segundo lugar,
se analizard esta situaciéon en el ordenamiento
juridico peruano, tomando como punto de partida
la extensién del convenio arbitral (articulo 14° de
la Ley de Arbitraje); y finalmente, se analizarén

los casos de intervencién de terceros en el
arbitraje nacional e internacional, distinguiendo la
participacién de los particulares y del Estado en
dichos casos.

2. El convenio arbitral y su formalidad

El convenio arbitral es el origen del arbitraje. Segun
el numeral 1 del articulo 13° de la Ley peruana
de arbitraje®, el convenio arbitral es un acuerdo
mediante el cual, las partes deciden someter a
arbitraje las controversias que surjan o puedan
surgir entre ellas respecto de una relacién juridica
contractual o de otra naturaleza.

Esta primera aproximacién nos remite a
considerar que el fundamento del convenio
arbitral se basa en la autonomia de la voluntad*
y la libertad contractual® de las personas, como
derechos fundamentales consagrados en la
Constitucion.

En este sentido, el ordenamiento juridico también,
autoriza a las partes a sustraerse de la jurisdiccion
ordinaria, para poder decidir libremente qué
controversias derechos disponibles puede someter
ante un tribunal arbitral.

Este criterio, ha sido asumido también por SOTO?,
quien sefala al respecto lo siguiente:
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Articulo 13°.- Contenido y forma del convenio arbitral

1. 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 relacién juridica contractual o de otra naturaleza.
2. El convenio arbitral deberd constar por escrito. Podrd adoptar la forma de una cléusula incluida en un contrato o la forma
de un acuerdo independiente.

3. Se enfenderd que el convenio arbitral es escrito cuando quede constancia de su contenido en cualquier forma, ya sea que el
acuerdo de arbitraje o contrato se haya concertado mediante la ejecucién de ciertos actos o por cualquier otro medio.

4. Se entenderd que el convenio arbitral consta por escrito cuando se cursa una comunicacién electrénica y la informacién en
ella consignada es accesible para su ulterior consulta. Por “comunicacién electrénica” se entenderd toda comunicacién que las
partes hagan por medio de mensajes de datos. Por “mensaje de datos” se entenderd la informacién generada, enviada, recibida
o archivada por medios electrénicos, magnéticos, épticos o similares, como pudieran ser, entre otros, el intercambio electrénico
de datos, el correo electrénico, el telegrama, el télex o el telefax.

5. Se entenderd ademds que el convenio arbitral es escrito cuando esté consignado en un intercambio de escritos de demanda
y contestacién en los que la existencia de un acuerdo sea afirmada por una parte, sin ser negada por la otra.

6. La referencia hecha en un contrato a un documento que contenga una cldusula de arbitraje constituye un convenio arbitral
por escrito, siempre que dicha referencia implique que esa cldusula forma parte del contrato.

7. Cuando el arbitraje fuere internacional, el convenio arbitral serd vélido y la controversia serd susceptible de arbitraje, si
cumplen los requisitos establecidos por las normas juridicas elegidas por las partes para regir el convenio arbitral, o por las
normas juridicas aplicables al fondo de la controversia, o por el derecho peruano.

Articulo 2°.- Derechos fundamentales de la persona

Toda persona tiene derecho:

24. Ala libertad y a la seguridad personales. En consecuencia:
a. Nadie esté obligado a hacer lo que la Ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohibe.

5 Ariculo 62°.- Libertad de contratar
La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar validamente segin 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 solo se solucionan en la via arbitral o en la judicial, segin los mecanismos de proteccién previstos en
el contrato o contemplados en la Ley.

¢ SOTO COAGUILA, Carlos. El convenio arbitral en la Ley peruana de arbitraje de 2008. En: Tratado de Derecho Arbitral. Lima:
Instituto Peruano de Arbitraje, 2011, Tomo Il. p. 622.
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“Siendo el arbitraje una institucién que se funda
en la autonomia privada y la libertad contractual
de las partes, es mediante el convenio arbitral
que los sujetos declaran libremente su voluntad
de someter sus controversias a una jurisdicciéon
extraordinariay privada: el arbitraje, excluyendo
por lo tanto la intervencién de la jurisdiccién
del Poder Judicial.

Nétese que es el acuerdo de las partes (contenido
en el convenio arbitral) el que constituye la
partida de nacimiento del arbitraje, por lo que
deberd entenderse que su sola celebracién es
requisito suficiente para arbitral.”

Del mismo modo, el Tribunal Constitucional, en la
sentencia recaida en el expediente N° 6167-2005-
HC/TC, ha definido la naturaleza del convenio
arbitral del siguiente modo:

15. (...) De lo que se desprende la naturaleza
contractual del convenio, que obliga a las
partes a la realizacién de cuantos actos sean
necesarios para que el arbitraje se desarrolle
y para el posterior cumplimiento del laudo
arbitral.

(...)

17. Enfonces, el principio de autonomia de
la voluntad no debe ser entendido de manera
absoluta, sino dentro de los valores y principios
constitucionales antes sefalados.

En el caso del convenio arbitral, si bien se gesta
a partir del sentido privatista de las relaciones
contractuales, no presenta un haz de contenidos
cuyas categorias sean exclusiva y excluyentemente
de Derecho Privado. Interpretarlo de este modo
implicaria soslayar su naturaleza constitucional,
sujeta a los principios y deberes primordiales de
la funcién jurisdiccional consagrados en el arficulo
139° de la Constitucién; los mismos que deberdn
extenderse razonablemente a la jurisdiccion
arbitral.

Segun lo expuesto, el convenio arbitral no solo
faculta a las partes a someter sus disputas ante
tribunales arbitrales, sino también constituye una
manifestacién de la autonomia de la voluntad
de las personas que debe ejercerse dentro del
marco constitucional vigente, por tanto no se
puede transgredir los demds principios y normas
constitucionales, tal como es el caso de los
derechos fundamentales.

7 SOTO COAGUILA, Carlos. Op cit. p. 634.
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Otro aspecto importante con relacién al convenio
arbitral es su formalidad, pues debe constar por
escrito por ser un medio probatorio. Segin SOTO,
la Ley de arbitraje peruana exige tener por escrito
un convenio arbitral, como una formalidad ad
probationem, pues se entenderd que consta por
escrifo cuando se manifieste de cualquier forma
o pueda ser probado mediante la ejecucién de
cierfos actos o por cualquier otro medio’.

Estas exigencias de la Ley de Arbitraje, insisten en
probar que las partes son efectivamente tales en
el marco del convenio arbitral. En consecuencia,
quienes no son partes o son terceros y en tanto
ello no conste en un acuerdo escrito en el que se
manifieste que forman parte o desean formar parte
del convenio, no existiria, en principio, medio
probatorio para considerarlos partes, més ain,
cuando el arbitraje es del Estado. Las partes son
Unicamente las que constan en el convenio arbitral,
lo cual representa un problema al momento de
necesitar la intervencién de un tercero al proceso
arbitral.

Ahora bien, estas reglas y requisitos del convenio
arbitral han sido pensados, al momento de su
regulacién, para arbitrajes entre sujetos de origen
privado. En ofras palabras, la légica planteada en
la Ley de Arbitraje no ha considerado cudles deben
ser las reglas para la participacién del Estado en
el arbitraje y menos atn para la participacién de
terceros.

Por ello, resulta importante que se establezcan
reglas de derecho administrativo para regular el
arbitraje estatal y, por tanto, también la intervencién
de terceros en este tipo de arbitraje, pues ello
supondria otorgar garantias a los particulares
sobre cudl es el rol del Estado en los arbitrajes en
los que es parte o tercero.

En las siguientes lineas se analizard la intervencién
de terceros en el arbitraje administrativo, tomando
en consideracién la intervencién de las entidades
publicas en dichos procesos.

3. Laspartes no signatariasylaintervencion
de terceros en los procesos arbitrales

Segin BULLARD, las partes no signatarias del
convenio arbitral son aquellas que siendo tales,
no han suscrito el convenio por algdn motivo. De
modo tal, que en funcién a criterios de vinculacién

IBY Circulo de Derecho Administrativo
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econdémica y ofros que serdn explicados mds
adelante se podrd dilucidar la funcién de partes
no signatarias®.

Por otro lado, la referencia a los terceros, implica
reconocer la participacién en el proceso arbitral
a personas que no son parte del convenio ni de
una relacién juridica relacionada directamente
al convenio. Se trata pues, de personas que
ineludiblemente se verdn afectadas por efectos
del &mbito subjetivo y objetivo del laudo, y por
ende, para garantizar su eficacia es necesaria su
participacién’.

Una vez aclarado este primer punto de partida,
debe sefialarse que tanto la referencia a los terceros
como a las partes no signatarias en el proceso
arbitral, denota una visién procesal y sustantiva de
este fendmeno juridico en el arbitraje. Asimismo,
es relevante conocer las distintas posturas que
existen al respecto, pues en términos generales, tal
como indica BULLARD'®, solo pueden participar
quienes “estdn invitados a la fiesta”, es decir,
no todos pueden infervenir legitimamente en un
proceso arbitral.

El convenio arbitral como bien es conocido, estd
constituido por el consentimiento de las partes
de someter su controversia ante un tribunal
arbitral; sin embargo, el dmbito de aplicacién
personal del convenio, es decir, la identificacién
de las personas que se vinculan por el mismo,
dependerd de aquellas condiciones externas al
convenio, silencios o presunciones. Por ello, existe
lo posibilidad de que una parte o un tercero,
sin saberlo, estén vinculados por una cldusula
arbitral'.

A nivel doctrinario se ha tratado este asunto,
considerando que el problema de la intervencién
de un tercero en los procesos arbitrales radica en
que éste se encuentra involucrado al convenio,
pese a no haberlo firmado e incluso ignordndolo;
en ofras palabras el tercero y la parte no signataria
del convenio arbitral tienen un vinculo que justifica
su intervencién en el proceso arbitral'?.

Otro problema que se puede identificar con relacién
a este tema y que se deriva de la préctica arbitral es
que normalmente no son bienvenidos los terceros en
el arbitraje, dado que la naturaleza contractual del
convenio arbitral y su eficacia entre las partes dificulta
su aplicacién a terceros, tal como indica FAVRE'S:

However, third parties are much less welcome
in arbitration proceedings than they are in court
litigation. the contractual nature of comercial
arbitration poses serious difficulties, as it is
legally delicate to attract in the proceedings
a third party who is not a party to the original
arbitration agreement.

Este tema es particularmente complejo al momento
de evaluar la posibilidad de extender el convenio
arbitral a partes no signatarias en procesos en
los que el Estado es parte o en los que podria
extender el convenio a la participacién del Estado,
bajo alguna de las entidades que forman parte
de su estructura. Por otfro lado, no resulta ajeno
a la problemética actual, el pedido de algunas
entidades estatales, como es el caso de los
organismos reguladores, de pretender intervenir
como terceros en procesos arbitrales. Por ello,
es importante analizar los aspectos procesales y
sustantivos de este fenémeno.

3.1. Aspectos procesales

Es interesante conocer que ademds de la postura
contractualista acerca de la extensién del convenio
arbitral a terceros y partes no signatarias, existe
una postura que, sin desconocer a la primera,
sefiala la existencia de un cardcter netamente
procesal en la intervencién de terceros.

No cabe duda que la postura sostenida por
BULLARD es absolutamente correcta, cuando
afirma que la extensién del convenio arbitral solo
se da entre auténticas partes sean signatarias o
no'4. Sin embargo, existe otra postura que plantea
el cardcter procesal de la intervencién de terceros
y de partes no signatarias en el arbitraje, que no es
incompatible con la primera.

8 BULLARD GONZALES, Alfredo. Extensién del convenio arbitral. En: Comentarios a la Ley peruana de Arbitraje. Lima: Instituto

Peruano de Arbitraje. Tomo |, 2011. p. 202.

19 BULLARD GONZALES, Alfredo. Op cit. p. 202.

LORCA NAVARRETE, Antonio Maria. La garantia de los sujetos del arbitraje y su jurisprudencia. Las partes y los drbitros. San
Sebastién: Instituto Vasco de Derecho Procesal, 2010. p. 18.

T VULLIEMIN, Jean-Marie. La extensién de la cldusula arbitral a terceros 2Cldusula arbitral versus convenio arbitral? En:
SpainArbitrationReview . Revista del Club Espafol de Arbitraje, 2009. p. 55.
2. RESTREPO OROZCO, Daniella. Vinculacién de terceros al proceso arbitral. En: Ensayos Arbitrales. Bogotd: Cémara de

Comercio de Bogotd, 2012. p. 54

'3 FAVRE-BULLE, Xavier. Intervention of third parties and amicus curiae: whose amicus? En: Arbitraje Internacional. Tensiones

Actuales. Colombia: Legis Editores, 2007. p. 305.
4 BULLARD GONZALES, Alfredo. Op cit. p. 203.
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De ambas posturas, se debe recordar que si bien
por un lado, las partes no signatarias son auténticas
partes, no se puede negar el hecho que existan
terceros que no son partes del convenio arbitral,
pero tienen un interés legitimo para participar en
el arbitraje.

Ahora bien, en cuanto a las reglas procesales para
la incorporacién de los terceros al proceso arbitral,
es necesario considerar que deberdn ser definidas
por acuerdo de las partes o segin disponga el
tribunal arbitral. En otras palabras, en la medida
que los derechos o intereses legitimos del tercero,
dependen de la suerte de una de las partes, se
requiere ademds, la aceptacién de las partes o
lo disposicién del tribunal arbitral, a efectos de
que se adhiera correctamente el tercero ajeno al
arbitraje'.

Por ejemplo, cuando A arrienda su inmueble a B,
se entiende que éste podré usarlo y disfrutarlo por
un determinado tiempo, a cambio de pagar por
periodos, un determinado monto de dinero. Sin
embargo, si A, en el marco de un proceso arbitral
con C, pone en riesgo el derecho previo y legitimo
de B, enfonces, naturalmente se entiende que B,
no siendo parte del convenio entre Ay C fiene un
interés legitimo de poder incorporarse al proceso
arbitral, a fin de defender sus propios intereses,
puesto que el laudo arbitral afectard no solo a las
partes del convenio, sino también a B.

En este tipo de conflictos, donde se debe determinar
cémo y por qué participa el tercero, tal como indica
ORREGQO'®, se debe identificar el interés real que
debe vincularse mediante acuerdo de arbitraje, lo que
significa identificar la realidad econémica subyacente
a la relacién contractual y simulténeamente si ese
interés debe prevalecer sobre ficciones juridicas, pues,
en la medida que nos encontramos ante una relacién
juridica donde se discuten derechos disponibles de
cardcter patrimonial, resulta importante tomar en
cuenta estos aspectos.

En el caso antes sefialado, Btiene un interés legitimo
y real (contrato de arrendamiento) sobre el bien
materia de arbitraje, que es la realidad econémica
subyacente a las relaciones contractuales entre los
sujetos mencionados.
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En esta medida, los requisitos para la intervencién
de terceros que se pueden colegir son los
siguientes'’:

- Existencia de actuaciones arbitrales pendientes,
pues no tendria sentido incorporar al tercero
cuando el laudo ya se emitié.

- Calidad de tercero, es decir quien no es
efectivamente parte del convenio, pero fiene
un interés legitimo por el cual pretende
incorporarse al arbitraje.

- Posibilidad de extender el convenio arbitral al
tercero, de acuerdo a las particularidades de
cada caso en concreto.

- Integracién del convenio arbitral, es decir, la
aceptacién de las partes a incorporar al tercero
al proceso arbitral.

Cada uno de estos criterios, responden a la
l6gica del arbitraje, pues en rigor, no se trata de
un proceso rigido, sino de uno més acorde a la
voluntad de las partes. En tal sentido, es posible
identificar también algunos tipos de intervencién
de terceros en el arbitraje, como por ejemplo:

3.1.1.La intervencién voluntaria

La intervencién voluntaria del tercero se da cuando
ya sea por un interés legitimo o por la afectacién
a un derecho sustantivo, el tercero solicita
incorporarse al proceso arbitral, con la finalidad
de defender sus intereses afectados, ya sea por
una de las partes o por el laudo.

En este punto, cabe indicar que el tercero por
iniciativa propia decide incorporarse al arbitraje,
previamente sustentado su interés legitimo y con la
aceptacién de las partes y posterior integracién del
convenio arbitral.

3.1.2.La intervencién forzosa

La intervenciéon “forzosa”'® en el arbitraje, se da
cuando el tercero no interviene por iniciativa
propia, sino por iniciativa de las partes o del
tribunal arbitral.

15 MATHEUS LOPEZ, Carlos. La independencia e imparcialidad del érbitro. San Sebastidn: Instituto Vasco de Derecho Procesal.

2009. pp. 10-11.

ORREGO VICUNA, Francisco. La extensién de la cldusula de arbitraje a terceros: realidades econémicas y ficciones juridicas. En:

Tratado de Derecho Arbitral. Bogotd: Pontificia Universidad Javeriana. Facultad de Ciencias Juridicas: Grupo Editorial Ibafez,

2011. p. 364.
17 MATHEUS LOPEZ, Carlos. Op cit. p.13

18

del tercero de intervenir en el proceso arbitral.

En este punto, se debe indicar que si bien denominamos este tipo de intervencién “forzosa”, ello se debe la necesidad imperativa
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En el primer caso, una de las partes del convenio
arbitral promueve la intervencién del tercero con el
fin de que tenga participacién con la emisién del
laudo, dado que entre ambos existe una relacién
juridica o un nexo juridico y porque las actuaciones
arbitrales involucran al tercero también.

En el segundo caso, por disposicién del tribunal
arbitral y de las partes, el tercero con interés
legitimo para intervenir en el arbitraje, debe
incorporarse para tener participacién en las
actuaciones arbitrales y en la decisién final o
laudo.

En ambos casos, es preciso tener en cuenta que el
arbitraje a diferencia del proceso civil, no admite
lo aplicacién del Cédigo Procesal Civil, salvo
supletoriamente y en caso sea compatible con la
naturaleza del arbitraje.

En tal sentido, los casos descritos anteriormente
no responden a la légica del proceso civil, sino
a la de un proceso distinto, donde como sefala
BULLARD “solo participan los que estdn invitados a
la fiesta”!? y donde no se puede negar la existencia
de aspectos procesales cuya observancia debe ser
obligatoria para asegurar el derecho de defensa
de las partes, del tercero y la efectividad del laudo.

3.2. Aspectos sustantivos

Una vez planteado el problema conviene destacar
que segun RESTREPO, existen dos tendencias para
determinar en qué supuestos corresponde o no
incorporar al tercero y a las partes no signatarias a
un proceso arbitral.

La primera, plantea la integracién del tercero o la
parte no signataria al proceso arbitral solo bajo
circunstancias especificas, cuando, si bien no ha
firmado el convenio arbitral, su consentimiento
debe quedar claramente establecido, pues la
participacién en un proceso arbitral implica la
renuncia, por voluntad de las partes, del derecho
constitucional a la jurisdiccién ordinaria®.

La segunda, plantea un &mbito de aplicacién
mucho mds amplio del convenio arbitral a un
tercero, en el cual, a partir de la redaccién de la
clausula y las circunstancias se puede presumir
que el tercero era consciente de la existencia de la

19 BULLARD GONZALES, Alfredo. Op. Cit, p. 205
20 RESTREPO OROZCQO, Daniella. Op cit. p. 55
21 Ibidem.

22 BULLARD, Alfredo. Op cit. p. 214.

2 VULLIEMIN, Jean-Marie. Op cit. p.56.

misma, por lo que no existiria ningGn impedimento
para aplicar el pacto.

Sobre ambas tendencias se puede afirmar que,
mientras la primera reconoce al consentimiento o la
voluntad del tercero como elemento trascendental
para su inclusién en el proceso arbitral; la segunda,
en funcién de una presuncién del conocimiento de
la cldusula arbitral que dependerd de cada caso
en concreto, adhiere al tercero al proceso arbitral.

Ambas teorias quedarian en el aire de no ser por
la jurisprudencia internacional, de las cortes y
tribunales de distintos paises que recurrentemente
han admitido la integracién de terceros a los
procesos arbitrales, sin considerar que ellos
quisieron o no formar parte del mismo?'.

Las teorias establecidas por los tribunales
internacionales, segin RESTREPO son cinco:

Incorporacién por referencia

. Assumption

Mandato

Grupo de compafias o dlter ego
Estoppel equitativo

O -

Cabe indicar que la diversidad de casos que
puede abordar un drbitro excede ampliamente
la lista anteriormente indicada, sin embargo, tal
como indica BULLARD?, resulta imposible detallar
cada uno de los casos, por tanto comenzaremos a
estudiar cada uno de ellos.

3.2.1.Incorporacién por referencia

Segun RESTREPO, la incorporacién por referencia
es un caso en el que se tiene una cléusula arbitral
incorporada a diversos acuerdos que se derivan
del contrato principal, mediante referencios a
dicha cléusula a fin de no tener que redactarlas
de nuevo.

En otras palabras, se tiene una cldusula arbitral
en un documento que no es soporte directo e
inmediato del contrato principal, sino que viene
incorporada por referencia?.

En este caso, a su vez, existen dos situaciones
concretas, en las que se incorpora al proceso
arbitral al tercero:
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(i) Cuando, el tercero hace un acuerdo separado
con una de las partes y en el acuerdo se
incorpora una cléusula arbitral por referencia.

(i) Cuando, la clausula arbitral haga una
referencia al tercero o a un acuerdo secundario
que tenga relacién con él.

En ambos casos, el razonamiento utilizado por los
tribunales internacionales, como es el caso del
Tribunal Federal Suizo a juicio de VULLIEMIN?, se

basa en que:

Las partes eran profesionales de una rama
en la que el arbitraje es usual. Por tanto, al
firmar el documento contractual, se entendia
qgue habian implicitamente incluido en el
mismo el sometimiento al arbitraje como
tal. Las modalidades de este arbitraje, que
vienen generalmente reguladas por el tenor
de la cldusula (...), escapan al control del
consentimiento y no son susceptibles de hacer
obstéculo a la declinatoria judicial. Por tanto,
y formalmente bastaba la existencia de “una”
clausula arbitral para justificar la declinatoria
del juez estatal.

De acuerdo a lo expuesto, tanto las cléusulas
arbitrales por referencia, asi como el conocimiento
que el tercero puede tener del asunto en
controversia por lo “usual” del caso, son criterios
que normalmente se utilizan para determinar la
incorporaciéon de terceros al proceso arbitral.

3.2.2.Asuncién

Segun esta teoria, se puede admitir al proceso
arbitral a un tercero, siempre que su conducta
permita deducir que su intencién era la de asumir
las obligaciones del arbitraje.

Por ejemplo, cuando los trabajadores de una
empresa designan a un comité y estos a su vez a
un representante para demandar en un proceso
arbitral, a la empresa en la que los primeros
trabajan, se denota que si bien los trabajadores
no necesariamente firmaron un pacto arbitral,
en funcién de la actitud de los demandantes, se
puede deducir su amplia voluntad de participar en
el proceso.

24 VULLIEMIN, Jean-Marie. Op cit. p. 58.
25 RESTREPO, Daniella. Op cit. p. 57

26 |bidem
27 RESTREPO, Daniella. Op cit. p. 58
26 |bidem.
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Otro ejemplo de este tipo de casos, citado por
RESTREPO, es cuando existe un acuerdo arbitral
entre una empresa que es parte de ofra principal,
que hace presuponer que la subsidiaria conocia
de tal acuerdo, pues nunca lo objeté y que por
ende, vdalidamente, la vincula al proceso arbitral?.

Esta teoria ha sido aplicada cuando las
circunstancias del caso demuestran que el tercero
no signatario tfiene la intencién de participar
el acuerdo arbitral o cuando conociendo del
convenio no se objeté al mismo?¢; por tanto,
se deja a la reflexién que no es necesario una
referencia expresa o tdcita a un convenio arbitral,
sino que la sola voluntad de participar y la
participacién activa; asi como la aceptacion tdcita
a un convenio, calificarfa a los terceros para poder
intervenir en un proceso arbitral, quieran o no.

3.2.3.Mandato

Esta teoria parte del contrato de mandato en virtud
del cual, el mandante concede al mandatario la
capacidad de realizar algunos actos o negocios
en representacion del primero, de tal forma,
que el mandatario que firme un acuerdo arbitral
en representaciéon de su mandante quedard
vinculado, solo si o revela a la otra parte que el
pacto arbitral ha sido firmado en representacién
del mandante?.

De igual forma, el mandatario que se extralimite en
sus funciones podrd quedar vinculado al arbitraje,
por ello es importante que cuando un representante
firme en nombre de ofra persona, establezca en el
contrato de mandato, la naturaleza y el alcance de
las funciones que va ejercer®.

En la jurisprudencia de las cortes internacionales,
segUn RESTREPO, se ha establecido que no puede
extenderse el convenio arbitral a los mandatarios
en base al contrato de mandato. Por el contrario,
ello puede ocurrir si el mandatario presenta
alegaciones directamente vinculadas al convenio
arbitral.

La teoria antes indicada, si bien estd referida a un
contrato especial como es el mandato, bien podria
incluirse dentro de una de las clasificaciones antes
indicadas, pues tanto las reglas de la incorporacién
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por referencia como por assumption, podrian
justificar la vinculacién del mandatario al convenio
arbitral.

3.2.4.Grupo de companias o dlter ego

Segun RESTREPO, esta teorfa admite la posibilidad
deintegrara un individuo u organizacién al proceso
arbitral sin necesidad de que hayan firmado
el convenio arbitral, debido a la interrelacién
existente entre el tercero y una compafia signataria
del pacto.

En otras palabras, cuando la relacién corporativa
entre una empresa principal y una subsidiaria
es muy estrecha, podria suceder que una tenga
que responder por las acciones de la ofra en un
proceso arbitral.

Por tal motivo, indica la citada autora, es que
se han previsto dos situaciones en las que los
tribunales han admitido que se extienda el velo
corporativo para poder vincular a una empresa no
signataria del convenio arbitral?’:

(i) Cuando el grupo de empresas ha cometido
o ha intentado cometer algin fraude u otra
conducta reprochable; vy,

(i) Cuando, la empresa principal controla todas
las actuaciones de la empresa subsidiaria que
firmé el convenio arbitral.

Con relacién a esta teoria, por ejemplo cuando
una empresa subsidiaria firma un contrato para la
prestacién de un servicio o para el suministro de
bienes indicando que tanto la empresa principal
como las demds subsidiarias podrian cumplir
el contrato, ello implica que tanto la principal
como la subsidiaria pueden ser involucradas en
un proceso arbitral derivado del contrato firmado
entre la subsidiaria y la otra parte.

En este caso se aprecia que la intencién de las
partes era vincular a todas las empresas que
conformaban el grupo empresarial. Un elemento
adicional para determinar su participacién, es
también la existencia de un control absoluto por
parte de la empresa principal de las acciones de la
subsidiaria, por lo que podia asumirse que ambas
empresas constituyen una realidad econémica

29 RESTREPO, Daniella. Op cit, p. 59
30 RESTREPO, Daniella. Op cit, p. 60
31 RESTREPO, Daniella. Op cit, p. 62
32 RESTREPO, Daniella. Op cit, p. 64
33 RESTREPO, Daniella. Op cit, p. 65

Unica y por tanto las cléusulas arbitrales deben ser
aplicadas tanto a las empresas principales como a
las subsidiarias, adn si éstas no hubieran firmado
el convenio arbitral®.

Si bien es conocido que la aplicacién de una u
otfra teoria depende de las circunstancias concretas
de cada caso, en este caso es preciso analizar la
unidad econémica del grupo y la autonomia legal
de cada una de las empresas involucradas, a fin
de incorporarlos o no al proceso arbitral.

3.2.5.Estoppel equitativo

Esta teoria, de acuerdo a RESTREPO, tiene la
finalidad de impedir que una parte utilice la figura
del tercero, aceptando su intervencién cuando
se pueda beneficiar, pero rechazdndola en los
aspectos desfavorables®'.

Segun la citada autora, esta teoria admite dos
posibilidades:

(i) Cuando el tercero invoca a una parte del
convenio para que ingrese al proceso arbitral; y,

(ii) Cuando la parte del convenio llama al proceso
al tercero.

Un ejemplo del primer caso es cuando un tercero
ligado a una de las partes del proceso arbitral, se
niegue al arbitraje. Sin embargo, resulta que los
asuntos que pretende resolver o sobre los cuales
debe ejecutar acciones, se encuentren ligados al
acuerdo arbitral®?.

En el segundo supuesto, el tercero no puede
desconocer el pacto arbitral si sus alegatos
se vinculan a los argumentos que la parte del
convenio arbitral pretende someter al arbitraje. Por
ejemplo, dos empresas A y B tienen un contrato
separado con un mismo cliente para realizar dos
prestaciones relacionadas al mismo proyecto.
Por ejemplo, si A demanda a su cliente en la via
arbitral por un conflicto relativo al proyecto en si,
se debe evaluar los argumentos de B, pues si éstos
se encuentran estrechamente vinculados con las
obligaciones y ofros asuntos que necesariamente
se derivaban del contrato que incluia la cldusula
arbitral, entonces B debe ser incluida al proceso
arbitral®3.
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Las principales variables que se pueden apreciar en
los casos descritos hasta este punto son en primer
lugar, la actitud del no signatario o tercero que
demuestre su inferés de participar en el proceso
arbitral; y la aceptaciéon técita o por negligencia
de una de las partes del convenio. Con lo cual
la voluntad de las partes aparece como principal
caracteristica del arbitraje.

Los criterios antes indicados no excluyen la
existencia de otfros adicionales, que de hecho,
han sido explicados con mayor detalle por
BULLARD?®*4. Sin embargo, no es el propdsito
de este articulo detallar cada uno de ellos sino
explicar este fendémeno en los arbitrajes nacionales
e infernacionales. Por ello es que a continuacién
se analizard cémo ha sido regulada esta situacién
en la Ley de Arbitraje peruana.

4. La intervencion de partes no signatarias
y de terceros en la Ley de Arbitraje
peruana: la extensién del convenio

arbitral

Las teorias antes indicadas pueden ser de
aplicacién en el ordenamiento juridico peruano
por disposicién expresa del articulo 14° de la Ley
de Arbitraje aprobada por el Decreto Legislativo
N° 1071, el mismo que a la letra nos indicia:

Articulo 14°.- Extensién del convenio arbitral
El convenio arbitral se extiende a aquellos
cuyo consentimiento de someterse a arbitraje,
segin la buena fe, se determina por su
participacién activa y de manera determinante
en la negociacién, celebracién, ejecucién o
terminacién del contrato que comprende el
convenio arbitral o al que el convenio esté
relacionado. Se extiende también a quienes
pretendan derivar derechos o beneficios del
contrato, segdn sus términos.

La extensién del convenio arbitral se justifica en la
medida que los efectos del laudo, en su calidad
de cosa juzgada, pueden afectar, beneficiar o
perjudicar los derechos de terceros y de las partes
no signatarias que se encuentran vinculados por
el objeto o la materia controvertida del arbitraje.

El argumento antes indicado se justifica segin
YANEZ®®, en la naturaleza de la cosa juzgada:

% BULLARD, Alfredo. Op cit. p. 215
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La tesis de la cosa juzgada, que se extiende
subjefivamente en determinados casos, se
dificulta con el arbitraje y la autonomia de
la voluntad que alza como delimitadora
inexorable. (...) El laudo tiene eficacia inter
partes, pero en otros supuestos puede tener
alcance general.

Estos argumentos, en concordancia con las teorias
disefiadas para la intervencién de terceros en el
proceso arbitral, han creado la necesidad, segin
el legislador, de incorporar en el ordenamiento
peruano una norma como el citado articulo 14°,
que como indica BULLARD, es una innovacién
legislativa.

De acuerdo a este criterio, el citado autor
considera que mas allé de lo que se pudiera
interpretar literalmente de la citada norma, ésta
no busca incorporar a terceros al proceso arbitral,
sino que permite la incorporacién de partes,
quienes a pesar de no haber suscrito el convenio
arbitral, son partes del mismo. En otras palabras,
si bien los no signatarios, no habrian firmado o
sido mencionados en ninguna cldusula por alguna
razén, ello no les quitaria la condicién de partes
del proceso arbitral®.

En tal sentido, segin el mencionado autor, una
caracteristica del articulo 14° de la Ley de Arbitraje
peruana es que denota la naturaleza contractual
del convenio arbitral, colaborando con las
partes en la biusqueda de las distintas formas en
que se puede entender que han consentido su
participacién en el proceso arbitral.

Al respecto, consideramos importante
complementar lo sefalado por BULLARD, con
la vision procesal del articulo 14° que admite la
incorporacién de terceros al proceso arbitral,
mediante la extensién del convenio arbitral. Esta
perspectiva se basa en la necesidad de reconocer
la existencia de sujetos ajenos al convenio arbitral,
cuyos derechos se verdn afectados con el futuro
laudo.

Desde el momento en que el dmbito del convenio
excede a las partes y requiere que en las
actuaciones arbitrales se incorpore al tercero, se
pierde la naturaleza exclusivamente contractual del
articulo 14° de la Ley de Arbitraje, configurdndose

35 YANEZ VELASCO, Ricardo. Comentarios a la nueva Ley de arbitraje. Valencia: TIRANT LO BLANCH, 2004. p. 270

3 BULLARD GONZALES, Alfredo. Op cit. p. 202.
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un cardcter procesal, que en palabras de LORCA
NAVARRETE® puede describirse del siguiente modo:

(...) la intervencién del “tercero” en el arbitraje,
al tiempo que va a poseer una justificacién
procesal, no deja de ser negocial. Asi que el
arbitraje, al tener su origen en el convenio
arbitral, solo quienes lo han suscrito pueden
hallarse afectados por su procedibilidad. Son
propiamente, las partes en las actuaciones
arbitrales. Por ello, terceros que no expresan
su_voluntad de someterse a arbitraje no
son partes en el arbitraje, salvo que sean
llamados para asumir una posicién parcial
con su_consentimiento y el de las partes en
las actuaciones arbitrales.  Manifestacién
de consentimienfo que debe originar una
verdadera y propia integracién del convenio
arbitral que, por tal razén ha de observar los
requisitos de forma extrinseca y de contenido
formal del mismo. (El resaltado es nuestro)

En este sentido, se puede advertir que el carécter
contractual y procesal del articulo 14° resulta de
suma utilidad cuando se trata de incorporar a
los terceros al arbitraje, pues, siguiendo al citado
autor, en primer lugar, es indispensable hacer
prevalecer la voluntad de las partes sobre cualquier
formalidad; luego, contar con la aceptacién del
tercero y finalmente, seguir la secuencia procesal
adecuada para efectos de la incorporacién del
tercero al arbitraje.

De acuerdo a lo expresado hasta este punto, es
importante destacar que la redaccién del articulo
14° como cldusula general, contribuye en gran
medida a la identificacién de las partes de un
convenio arbitral. No obstante, es preciso indicar
que donde se ha querido buscar la eficiencia para
involucrar legitimamente a “fodos los invitados a
la fiesta”, se puede estar generando un incentivo
perverso para las partes e incluso para los érbitros
si no se distingue adecuadamente al tercero o su
personalidad juridica; y, cuédndo su participacién
puede fraer a discusién en el fuero arbitral de
materias no arbitrables.

Esto puede ser aln mds perjudicial si advertimos
que un eventual desconocimiento del tercero
puede implicar el desconocimiento de su derecho
fundamental al debido proceso y los derechos
conexos como el de defensa y de tutela judicial
efectiva, los cuales se circunscriben a toda clase
de procedimientos administrativos e incluso a
procesos arbitrales, tal como indica el Tribunal

Constitucional en la sentencia recaida en el
expediente N° 4972-2006-AA/TC38:

18. (...) los criterios de control constitucional
que suelen invocarse en el caso de procesos
constitucionales contra resoluciones judiciales.
Lo dicho, en otras palabras, quiere significar
que asi como ocurre respecto de ofras
variables jurisdiccionales, y principalmente de
la judicial, en el caso del supuesto examinado,
la jurisdiccién arbitral podrd ser enjuiciada
constitucionalmente cuando vulnere o amenace
cualquiera de los componentes de la tutela
jurisdiccional efectiva (derecho de acceso a la
jurisdiccién o eficacia de lo decidido) o aquellos
otros que integran el debido proceso; sea en su
dimensién formal o procedimental (jurisdiccién
predeterminada, procedimiento preestablecido,
derecho de defensa, motivacién resolutoria,
efc.); sea en su dimensién sustantiva o
material  (esténdares de razonabilidad 'y
proporcionalidad), elementos todos estos a
los que, por lo demds y como bien se sabe, el
Cédigo Procesal Constitucional se refiere bajo
la aproximacién conceptual de tutela procesal
efectiva (articulo 4°).

Es evidente que la emision de un laudo que
desconoce la participacién del tercero contraviene
derechos indisponibles como el debido proceso
y de defensa. En tal sentido, el afectado puede
optar por el proceso de amparo para resguardar
sus derechos y, en consecuencia, el referido laudo
puede tener problemas en su efectividad. Esto ha
sido reconocido por el Tribunal Constitucional en
la sentencia recaida en el expediente N® 00142-
2011-PA/TC®:

37 LORCA NAVARRETE, Antonio Marfa. La garantia de los sujetos del arbitraje y su jurisprudencia. Las partes y los rbitros. San
Sebastién: Instituto Vasco de Derecho Procesal, 2010. pp. 18-19.

38 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 4972-2006-AA/TC, de fecha 4 de agosto de 2006, sobre la
accién de amparo interpuesta por Corporacién Meier S.A.C contra Aristocrat Technologies INC y Aristocrat International PTY

Limited.

3% Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 00142-2011-PA/TC, de fecha 21 de setiembre de 2011,
sobre la demanda de amparo interpuesta por la Sociedad Minera de Responsabilidad Limitada, contra Luis Humberto Arrese

(@rbitro Unico)

Con relacién a este caso es importante indicar, que actualmente, los amparos vienen siendo interpuestos contra el Tribunal Arbitral,
cuando estos no son partes del convenio original ni del convenio arbitral, sino las personas a quienes designan las partes para la
solucién de sus conflictos. Por ello, la demanda no deberfa estar dirigida hacia el tribunal arbitral, sino hacia las partes.
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Supuestos de procedencia del amparo
arbitral

21. No podré declararse la improcedencia del
amparo arbitral por aplicacién del articulo 5°
inciso 2) del Cédigo Procesal Constitucional,
en los siguientes supuestos:

(...)

c) Cuando el amparo sea interpuesto por
un tercero que no forma parte del convenio
arbitral y se sustente en la afectacién directa
y manifiesta de sus derechos constitucionales
a consecuencia del laudo pronunciado en
dicho arbitraje, salvo que dicho tercero esté
comprendido en el supuesto del articulo 14°
del Decreto Legislativo N° 1071.

La sentencia que declare fundada la demanda de
amparo por alguno de los supuestos indicados en
el presente fundamento, puede llegar a declarar la
nulidad del laudo o parte de él, ordendndose la
emisién de uno nuevo que reemplace al anterior o
a la parte anulada, bajo los criterios o pardmetros
sefalados en la respectiva sentencia. En ningin
caso el juez o el Tribunal Constitucional podran
resolver el fondo de la controversia sometida a
arbitraje.

Tal como se puede advertir, el ordenamiento
juridico establece reglas donde la voluntad de
los partes encuentra limites, es decir, los derechos
fundamentales de las personas. Por ello, para evitar
las consecuencias, como por ejemplo, vernos ante
una eventual declaracién de nulidad del laudo, es
preferible ser razonables y admitir la intervencién
de terceros cuando sea realmente necesario.

Para evitar estas circunstancias y garantizar el
derecho de defensa del tercero, su intervencién
ha sido reconocida en los reglamentos de
diversas instituciones que administran arbitrajes

de Terceros en el Arbitraje Administrativo

en el Pery, tales como el Centro de Arbitraje de
la Cémara de Comercio de Lima y el Centro de
Andlisis y Resolucion de Conflictos de la Pontificia
Universidad Catélica del Perd.

El Centro de Arbitraje de la Cdmara de Comercio
de Lima tiene como regla la no participacién
de terceros en el expediente o las actuaciones
arbitrales. Sin embargo, admite la posibilidad de
que estos participen en el arbitraje, siempre que
las partes manifiesten su autorizacién para ello por
escrito®®, asimismo, se admite la posibilidad de
que los terceros puedan designar a los integrantes
del tribunal arbitral*'.

Por su parte, el Centro de Arbitraje del Centro de
Andlisis y Resolucion de Conflictos de la Pontificia
Universidad Catélica del Perd establece como regla
general, la exclusién de los terceros. Sin embargo,
admite su participacién cuando las partes lo
autorizan expresamente por escrito, debiéndose
cumplir las normas de confidencialidad fijadas por
el Centro2,

Una vez reconocida la intervencién de terceros
en la préctica arbitral, el objeto de esta ponencia
es distinguir la participacién de los no signatarios
o terceros en el proceso arbitral de acuerdo a
su personalidad juridica, pues no es lo mismo
un arbitraje entre dos sujetos involucrando a un
tercero denominado “Estado”; y, tampoco es lo
mismo un arbitraje entre una persona natural o
juridica y una entidad del Estado.

Més allég de lo que se ha indicado, respecto a la
renuncia de potestades administrativas cuando el
Estado acude a un arbitraje, ello no implica que
deje de ser Estado o desconocer su naturaleza y
formas de actuacién, como tampoco se podria
desconocer la naturaleza y formas de actuacién

40 El articulo 14° que establece las reglas para la confidencialidad en el arbitraje, sefala lo siguiente respecto de los terceros:

41

42

4. Los terceros ajenos al arbitraje estén impedidos de fener acceso a los expedientes y a las audiencias, salvo autorizacién
expresa y escrita de ambas partes. Por excepcién, el TribunalArbitral podré autorizarlos, siempre que medie causa justificada. En
cualquier caso, los terceros deberén cumplir con las normas de confidencialidad establecidas en este articulo, estando sujetos a
las sanciones contempladas en el Cédigo de Etica del Centro.

El articulo 1° que establece las definiciones que deberdn ser consideradas en el arbitraje, define al “Tribunal Arbitral”, asi como
quiénes pueden nombrarlos.

Tribunal Arbitral: Organo colegiado o drbitro Unico designado para resolver una controversia sometida a arbitraje administrado
por el Centro. ;

Puede estar integrado por drbitros incorporados en el Registro de Arbitros del Centro o por drbitros que, sin formar parte de dicho
Registro, sean designados por las partes o terceros, en las condiciones previstas en este Reglamento.

Confidencialidad

Articulo 36°.- Las actuaciones arbitrales son confidenciales. Los drbitros, funcionarios del Centro, los miembros de la Corte de
Arbitraje, peritos, las partes, sus representantes legales, su asesores, abogados, o cualquier persona que haya intervenido en las
actuaciones arbitrales se encuentran obligados a guardar reserva de la informacién relacionada con el proceso arbitral, incluido
el laudo.

()

Los terceros ajenos estdn impedidos de tener acceso a las actuaciones arbitrales, salvo autorizacién de ambas partes. Sin
embargo, el tribunal arbitral puede autorizarlo, de mediar causa justificada. En este caso, los terceros deberdn cumplir con las
normas de confidencialidad establecidas en el presente Reglamento, quedando sujetos a las sanciones que ese contemple.
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de una persona juridica de derecho privado. En
ofras palabras, la modalidad para solucionar
conflictos (“la forma”) no debe ser incompatible
con el fondo de la controversia, pues se supone
que un mecanismo de solucién de conflictos debe
cumplir su funcién y no excederla al pretender
medir a todos con la misma vara.

Con la finalidad de desarrollar el problema
planteado, a continuacién se describird brevemente
el concepto y caracteristicas principales de los
arbitrajes nacionales e internacionales, para
evaluar en cada supuesto cémo participan los
particulares y el Estado en este tipo de procesos.

4.1. En el arbitraje nacional

El arbitraje nacional es aquel que se desarrolla en
el territorio nacional de un Estado, de acuerdo a
sus normas, principios y cuyo laudo podrd surtir
efectos solo a nivel nacional, es decir no afectard
la soberania de otros Estados.

En el Peri, las reglas aplicables al arbitraje
nacional e internacional y otras clasificaciones son
las contenidas en el Decreto Legislativo N° 1071,
Ley de Arbitraje, la cual establece entre otros
supuestos, la participacién del Estado peruano.
Asimismo, las peculiaridades del arbitraje nacional
responden a la diversidad de materias que pueden
ser arbitrables, siendo estas las indicadas en el
articulo 2° de la Ley de Arbitraje:

Articulo 2°.- Materias susceptibles de
arbitraje

1. Pueden someterse a arbitraje las controversias
sobre materias de libre disposicién conforme a
derecho, asi como aquellas que la Ley o los
tratados o acuerdos internacionales autoricen.

2. Cuando el arbitraje sea internacional y una
de las partes sea un Estado o una sociedad,
organizacién o empresa controlada  por
un Estado, esa parte no podrd invocar las
prerrogativas de su propio derecho para
sustraerse a las obligaciones derivadas del
convenio arbitral.

Si bien en dicho precepto legal se indica que,
para el caso del arbitraje nacional, son materias
arbitrables aquellas de libre disposicién conforme
a derecho y aquellas que la Ley o los tratados
internacionales autoricen, &qué se debe entender

por materias de libre disposicién conforme a
derecho?

Las materias de libre disposicién son aquellas que
no afectan derechos fundamentales y recaen sobre
derechos patrimoniales y las que no se encuentran
restringidas por normas de derecho publico, como
el denominado ius imperium del Estado.

Esta premisa nos permite diferenciar dos aspectos

importantes en los que se desarrolla la “libre

disposicién de las partes”. Uno de ellos es el caso

de relaciones juridicas patrimoniales de cardcter
|

publico y la ofra corresponde a las relaciones

juridicas patrimoniales de cardacter privado.

Esta sencilla distincién permite abordar el tema de
la intervenciéon de terceros en el proceso arbitral
desde dos perspectivas que serdn desarrolladas a
continuacioén.

4.1.1.Participacién de Particulares

En el caso de personas naturales y juridicas no
estatales que sean partes de un arbitraje nacional,
las materias de libre disposicién son aquellas que,
en ejercicio de su autonomia de la voluntad, han
decidido someter a arbitraje. Esto quiere decir que
existe un limite a la autonomia de la voluntad, que

segin LANDA ARROYO* es:

(...) la capacidad residual de las personas
frente al Estado de regular sus intereses
y relaciones de conformidad con su libre
albedrio.

Este principio (...) constituye un instrumento
que no puede ser incompatible con los valores
y principios de un Estado constitucional y
democrético de derecho, si se considera que dos
elementos consustanciales de este tipo de Estado
son la supremacia juridica de la Constitucién
y la tutela de derechos fundamentales. En
este sentido, el principio de autonomia de la
voluntad de las partes admite limites derivados
de la fuerza normativa de la Constitucién y de la
eficacia de los derechos fundamentales en las
relaciones entre particulares.

Ahora bien, cuando un tercero interviene en el
marco de un proceso arbitral que se desarrolla en el
territorio nacional y, cuya controversia recae sobre
asuntos de libre disposicién, se deberd observar
si esta intervencién cumple con los requisitos del

4 LANDA ARROYO, César. El arbitraje en la Constitucion de 1993 y en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. En: Themis

N° 53, 2007. p. 31.
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articulo 14°, y si puede ser considerado “parte no
signataria”, a fin de validar su infervencién en el
proceso arbitral. En otras palabras, la situacién se
define de acuerdo a cada caso concreto. No hay
mayor problema ni discusién, salvo las planteadas
en el marco introductorio.

4.1.2.Participacién del Estado Peruano

Antes de analizar la participaciéon del Estado
peruano en arbitrajes nacionales en calidad
de tercero, se debe analizar cudl es el rol
que el ordenamiento juridico le ha asignado.
Considerando, en primer lugar las materias
arbitrables, segin la Ley de Arbitraje.

Agotado el primer punto, se deberd analizar el
caso de la intervencién de entidades publicas en
calidad de terceros, tomando en consideracién
si estdn facultadas para poder someter sus
controversias a arbitraje.

(i) Materias arbitrables

Las materias en el arbitraje nacional “de libre
disposicién” cuando una de las partes en
un arbitraje es el Estado peruano, no puede
entenderse en la misma légica que los arbitrajes
entre particulares. Las entidades que conforman al
Estado, en principio no tfienen el mismo sentido
para afirmar la “autonomia de la voluntad” de sus
decisiones ni tienen materias de “libre disposicién”,
pues se sujetan en sus actuaciones al principio de
legalidad.

Este criterio es compartido por autores como
SALCEDO, CASTILLO y SABROSO, quienes
afirman que a diferencia de los particulares, las
entidades puUblicas no pueden realizar sino lo
que estd expresamente permitido por la Ley, por
lo que en materia de arbitraje, la ausencia de
dicha habilitacién implica la invalidez del pacto
arbitral*,

Esta regla, normalmente invocada como un
principio en la actuacién de la Administracién
PUblica, no es absoluta. En efecto, existen
diferencias que han sido reconocidas por la
doctrina y que normalmente se conocen como los
actos de ius imperium y actos de ius gestionis*.

La extensién del Convenio Arbitral a partes no signatarias y la intervencién
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Los primeros estdn referidos a la actuacién del
Estado en el marco de normas de derecho publico,
es decir, todas aquellas que se emiten por mandato
de la Ley. En este sentido, los actos de ius gestionis
son aquellos que se realizan en el marco de la
gestién comercial o empresarial, la cual ha tenido
que ser previamente habilitada por la Ley*.

Tal como indica SANTISTEVAN DE NORIEGAY,
la mayoria de actuaciones estatales son expresién
del ius imperium estatal. Por ello, el Estado no se
podria permitir generar actuaciones propias del
trafico comercial de las relaciones juridicas entre
particulares, salvo por habilitacién legal.

En este contexto, los particulares y el Estado no
pueden equilibrar sus facultades y poderes, salvo
nominativamente para determinados casos, como
por ejemplo en las contrataciones de bienes y
servicios.

Con respecto a ello, el articulo 4° de la Ley de
Arbitraje dispone lo siguiente:

Articulo 4°.- Arbitraje del Estado Peruano

1. Para los efectos de este Decreto Legislativo,
la referencia a Estado Peruano comprende el
Gobierno Nacional, los Gobiernos Regionales,
los Gobiernos Locales y sus respectivas
dependencias, asi como las personas juridicas
de derecho publico, las empresas estatales
de derecho publico, de derecho privado o de
economia mixta y las personas juridicas de
derecho privado que ejerzan funcién estatal
por Ley, delegacién, concesién o autorizacién
del Estado.

2.las controversias derivadas de los contratos
y convenios celebrados entre estas entidades
estatales pueden someterse también a arbitraje
nacional.

3. El Estado puede someter a arbitraje nacional
las controversias derivadas de los contratos
que celebre con nacionales o extranjeros
domiciliados en el pafs.

4. El Estado puede también someter a arbitraje
internacional, dentro o fuera del pais, las
controversias derivadas de los contratos

4 CASTILLO FREYRE, Mario y SABROSO MINAYA, Rita. ¢Arbitraje y regulacién de servicios publicos? El caso de OSITRAN. Lima:

Palestra, 2011, p. 77.
4 |bidem.

46 CASTILLO FREYRE, Mario y SABROSO MINAYA, Rita. Op cit. pp. 78-79.
47 SANTISTEVAN DE NORIEGA, Jorge. Arbitraje del Estado peruano. En: Comentarios a la Ley peruana de Arbitraje. Lima: Instituto

Peruano de Arbitraje. Tomo |, 2011, p. 37.
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que celebre con nacionales o extranjeros no
domiciliados en el pafs.

5. En caso de actividades financieras, el
arbitraje podrd desarrollarse dentro o fuera del
pais, inclusive con extranjeros domiciliados en
el pafs.

La distincién antes indicada se desprende de los
articulos 2° y 4° de la Ley de Arbitraje y de los
articulos 62°y 63° de la Constitucion®®. Se trata en
rigor, de los contratos que el Estado estd facultado
a celebrar con particulares, en el margen de una
habilitaciéon legal, y que por ende, constituyen
materias arbitrables.

En este sentido, tal como indica QUINONES*?, en el
caso de los contratos estatales, la materia arbitrable
no se determina en funcién de su “disponibilidad”
o del orden publico sino por la existencia de una
habilitacién legal para someterla al arbitraje.

Ahora bien, no todos los contratos y tampoco todos
sus extremos son arbitrables, porque el Estado no
puede dejar de ser Estado. Por ello es conveniente
interpretar la citada norma con el numeral 1 del
articulo 2° de la Ley de Arbitraje, que delimita
para el Estado sus “materias de libre disposicion”,
indicando que son todas aquellas que la Ley y
tratados internacionales autoricen.

Del mismo modo, los articulos 2° y 4° de la Ley
de Arbitraje, en concordancia con los articulos

48 Articulo 62°.- Libertad de contratar

62° y 63° de la Constitucién, cumplen con dar
coherencia al marco legal y juridico en el caso
de las controversias que el Estado somete a la via
arbitral, autorizando al Estado someter a dicha
alternativa, las controversias derivadas de los
contratos y convenios celebrados por las entidades
estatales. Por tal motivo, en principio todos los
contratos suscritos por el Estado peruano, que a
su vez hayan sido autorizados por Ley, podrén ser
materia arbitrable®.

Las materias arbitrables parecen ser claras en
los arbitrajes con el Estado, no obstante, en la
medida que se requiere una habilitacién legal
para arbitrar y no todos los contratos celebrados
por el Estado son materia arbitrable, pueden existir
matices donde no haya una sola postura o Unica
interpretacién.

En el caso de los contratos de concesién de obras
publicas de infraestructura y de servicios publicos,
la explicacién que define la materia arbitrable
no puede ser tan sencilla, pues, tal como indica

QUINONESS!:

La Unica restriccién a tener en cuenta, para
los contratos de concesién, es la prevista en el
citado articulo 17° de la Ley de Concesiones:
que debe tratarse de una controversia de
cardcter “patrimonial”. Este limite podria
traducirse en que no es susceptible de
ventilarse en el fuero arbitral la validez del acto
administrativo, ni las atribuciones de imperio de

49

50

51

La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar validamente segin 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 solo 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 profeccién a que se refiere el parrafo precedente.

Articulo 63°.- Inversién nacional y extranjera

La inversién nacional y la extranjera se sujetan a las mismas condiciones. La produccién de bienes y servicios y el comercio
exterior son libres. Si ofro 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 Estado y de las personas de derecho piblico con extranjeros domiciliados consta el sometimiento de éstos
a las Leyes y 6rganos jurisdiccionales de la Republica y su renuncia a toda reclamacion diplomdtica. Pueden ser exceptuados de
la jurisdiccion nacional los contratos de cardcter financiero.

El Estado y las demds personas de derecho piblico pueden someter las controversias derivadas de relacién 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.

QUINONES ALAYZA, Maria Teresa. Arbitraje, ius imperium y contratos de concesién. En: Revista Internacional de Arbitraje. Junio
— Diciembre 2004. pp. 201-215.

Este mismo criterio ha sido compartido por la Dra. Milagros Maravi, quien afirma lo siguiente:

“Respecto de la materia de libre disposicién como sefala Santistevan, es “(...) indispensable leer la referencia a las materias
disponibles conforme a derecho que contiene el articulo 2° del DL 1071 a la luz de la habilitacién constitucional para arbitrar
prevista en el articulo 63° de la Constitucién que se refiere expresamente a la arbitrabilidad objetiva de las controversias que
surjan de los contratos que celebre el Estado para concluir que la dnica manera de asimilar las materias de libre disposicién que
ejercen los particulares con las materias sujetas a contratacién en el campo estatal. Lo que el Estado contrata, a mi juicio, debe
homologarse a lo que los particulares disponen libremente para efectos arbitrales. (MARAVI SUMAR, Milagros éSon arbitrables
las decisiones de los organismos reguladores? En: Derecho y Sociedad N°36, Lima julio 2011. p. 54).

QUINONES ALAYZA, Maria Teresa. Op cit. p. 206.
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la contraparte estatal. Pero si cualquier disputa
relativa tanto a las “actuaciones u omisiones de
la validez, eficacia, ejecucién o interpretacién”
del contrato de concesién como por supuesto,
las  consecuencias patfrimoniales que el
incumplimiento de su contraparte ocasione a
la parte afectada.

Las normas que regulan las materias arbitrables
en materia de concesiones de obras publicas de
infraestructura y de servicios publicos, son el articulo
17° del Decreto Supremo N° 059-96-PCM%2, Ley
de Concesiones y el arficulo 10° del Reglamento
de la Ley de Asociaciones Publico Privadas, Decreto
Supremo N° 146-2008-EF*3, las cuales a partir de
una inferpretacién sistemdtica, permiten entender
tal como sefala QUINONES, que no son materia
arbitral las decisiones de la Administracién en
ejercicio de una atribucién que no tenga como
fuente al contrato sino a una norma legal.

(i) Entidades publicas facultadas a intervenir
como terceros en el arbitraje administrativo:
el caso de los organismos reguladores

Una vez expuesto el problema respecto a las
materias arbitrables en los arbitrajes con el Estado
écudl es la relacién que existe entre materias
arbitrables e intervencién de terceros?

La respuesta es clara, pues se debe definir la
materia de la controversia para poder determinar
quiénes son partes no signatarias del arbitraje. Por

de Terceros en el Arbitraje Administrativo

ende, si no hay claridad respecto de la materia
que se somete a arbitraje, no se podria determinar
quién es un fercero o una parte no signataria del
convenio arbitral.

En este sentido, si se logra identificar las materias
arbitrables, seguidamente, las preguntas que
surgen son équiénes pueden ser ferceros y partes
no signatarias en los arbitrajes estatales? y &bajo
qué criterios intervienen los terceros estatales en el
arbitraje?

Las organizaciones que forman parte de la
estructura del Estado y que pueden intervenir
en un arbitraje, deben ser calificadas como
“entidades publicas”. Si bien ello podria parecer
una tautologia, tiene una utilidad esencial que
responde a la necesidad de identificar quiénes son
y quiénes no son entfidades publicas del Estado
peruano.

En  un trabajo  publicado  anteriormente,
desarrollamos el concepto de “entidad publica”
en el ordenamiento juridico peruano, el cual
tampoco ha tenido un tratamiento uniforme®.
Tal es asi que, mientras la Ley del Poder Ejecutivo
identifica a las entidades del Poder Ejecutivo como
organizaciones con o sin personalidad juridica;
por otro lado, la Secretaria de Gestiéon Publica
de la Presidencia del Consejo de Ministros ha
emitido una directiva®® que restringe el concepto
de entidad pUblica Gnicamente a las entidades con
personalidad juridica.

52 Articulo 17°.- Los contratos de concesién podrdn contener cldusulas que estipulen la indemnizacién a la cual tendrd derecho

53

54

55

el concesionario en caso que el Estado suspenda, deje sin efecto o modifique la concesién por causal no establecida en los
articulos 38°y 39° del presente Texto Unico Ordenado*. Dichas clausulas indemnizatorias serén garantizadas mediante contrato
celebrado entre el Estado y el concesionario, a solicitud de este Gltimo.

El Estado podrd someter las controversias de carécter patrimonial derivadas de las concesiones a las que se refiere el presente
Texto Unico Ordenado a arbitraje nacional o internacional, de acuerdo con lo establecido en el Articulo 63 de la Constitucién
Politica del Per, aunque no se hubiera celebrado el contrato al que se refiere el pérrafo anterior.

Articulo 10°.- Cléusulas arbitrales

10.1 Las cldusulas arbitrales a ser incluidas en los contratos de APP conforme a lo establecido en el numeral 9.6 del articulo 9
de la Ley, se regirdn por las siguientes disposiciones:

a. Podran someterse a arbitraje las controversias sobre materias de libre disposicién de las partes, conforme a lo sefialado en el
Articulo 2° del Decreto Legislativo N® 1071, Decreto Legislativo que Norma el Arbitraje.

En tal sentido, se entiende que no podran ser materia de arbitraje, las decisiones de los organismos reguladores, u otras
entidades que se dicten en ejecucién de sus competencias administrativas atribuidas por norma expresa, cuya via de reclamo es
la via administrativa.

b. Deberdn contemplar el arbitraje de derecho como mecanismo de solucién de controversias.

c. En caso se distinga entre controversias de naturaleza técnica y no técnica, las segundas podrdn ser sometidas a arbitraje de
conciencia.

10.2 Las disposiciones sobre cesién de posicién contractual preservardan la suficiencia técnica, legal y financiera requerida para
garantizar una adecuada operacién de la APP, teniendo en cuenta la fase de ejecucién contractual en que se produzca la cesién.
10.3 De incluirse disposiciones sobre equilibrio econémico-financiero, éstas precisarén que el restablecimiento del mismo serd
invocado Unicamente en caso éste se vea significativamente afectado, exclusivamente debido a cambios en las Leyes aplicables,
en la medida que dichos cambios tengan directa relacién con aspectos econémicos financieros vinculados a la variacién de
ingresos o costos asumidos por el inversionista.

MARTIN TIRADO, Richard. El concepto de entidad publica en el ordenamiento juridico peruano y su incidencia en el régimen de
organizacién de la Administraciéon Publica. En: Retos de la Organizacién Administrativa Contempordnea. X Foro Iberoamericano
de Derecho Administrativo. El Salvador: Corte Suprema 2011. pp. 766-767.

Nos referimos a la Directiva N° 002-2010-PCM/SGP, aprobada por Resolucién Ministerial N° 374-2010-PCM, que establece
la siguiente definicién como “entidad publica”.
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Esto parece un contrasentido, pues no se podria
afirmar la existencia de dos criterios distintos en
el seno del mismo Poder Ejecutivo y del propio
Estado en general. No obstante ello, el criterio
que se utiliza tanto a nivel doctrinario como en la
practica es tal como indica ABRUNAS®:

(...) Lo Administracién Pablica ni tiene por qué
ser necesariamente en sf misma una persona
juridica ni todo organismo que ejerce funcién
administrativa es persona juridica.

(...)

Por lo tanto, la organizacién con poder publico
puede estar personificada pero también puede
estar integrada con autonomia en una persona
juridica superior.

En el caso de un contrato celebrado bajo el régimen
de la Ley de Contrataciones con el Estado, cuando
una entidad estatal celebra un contrato con un
proveedor “X”, los terceros que pueden intervenir
en el arbitraje pueden ser personas naturales
y/o personas juridicas estrictamente privadas, a
titulo individual o en consorcio, o eventualmente
ofra entidad estatal, al margen de la discusién
existente con respecto a la actividad subsidiaria
del Estado. Asimismo, los criterios bajo los cuales
podrian intervenir son por las teorias indicadas en
el marco introductorio, en tanto las prestaciones del
contratista o el objeto del contrato involucren a la
entidad estatal o a los particulares.

Por otro lado, cuando el arbitraje se deriva de un
contrato celebrado al amparo del régimen del
TUO de la Ley de Concesiones, aprobado por el
Decreto Supremo N° 059-96-PCM o por la Ley
de Asociaciones Publico Privadas conforme al
Decreto Legislativo N° 1012, la intervencién de un
tercero podria operar en dos supuestos.

Un supuesto se presenta cuando el tercero sea
una empresa distinta a la sociedad concesionaria
y otro, cuando se trate de otra entidad estatal.

En este régimen de concesiones en el Perg,
DANOS indica que no contamos con un régimen
unitario, en virtud del cual, todas las concesiones
se formalizan con la suscripcién del contrato. Sin
embargo, nuestro ordenamiento ha preferido
formalizar  contractualmente las  concesiones
de obras publicas de infraestructura y servicios
publicos, dada la importancia econémica de las
materias concesionadas®’.

En ambos casos, cuando se trata de incorporar a
un particular como tercero en el proceso arbitral,
el supuesto es claro, pues se aplican las teorfas
anteriormente indicadas y la decisién sobre su
incorporacién o no, es sencilla. Sin embargo,
cuando se trata de incorporar a una entidad del
Estado como tercero, no solo se debe volver a
analizar las materias arbitrables que resultan
aplicables, sino que también, debe evaluarse si
la materia sometida a la via arbitral, cuenta con
la habilitacién legal pertinente si por la propia
naturaleza de las funciones de esta entidad,
corresponde su incorporacién como tercero al
arbitraje.

Al respecto, no hay una sola postura y han sido
numerosos los casos en los que se ha tenido
que hacer intervenir en calidad de tercero a otra
entidad estatal en los arbitrajes vinculados a los
contratos de concesién. Este es el caso de los
organismos reguladores.

Es importante adverti, que los organismos
reguladores son entidades que cautelan a través
del conjunto de potestades otorgadas a dichas
entidades, el cabal cumplimiento de los contratos
de concesién. Debe entenderse que no han sido
disefados para proteger los intereses de los usuarios
de los servicios pUblicos y tampoco para proteger
los intereses del Estado. En realidad, su rol no es
defender a las partes del contrato, sino al propio
contrato de concesién.

VI.- DE LA JERARQUIA NORMATIVA Y LA DEFINICION DE ENTIDAD
La presente definicién de Entidad Piblica se rige con sujecién a la jerarquia y disposiciones de su marco normativo superior que

se encuentra contenido en:
1. Constitucién Politica del Perd
2. Leyes Orgdnicas

3. Otras Leyes que complementen las funciones, competencias y atribuciones de las entidades.

56

57

Se considera Entidad Piblica a toda organizacién del Estado Peruano, con Personeria juridica de Derecho Piblico, creada por
norma expresa en el que se le confiere mandato a través del cual ejerce funciones dentro del marco de sus competencias y
atribuciones, mediante la administracién de recursos publicos, para contribuir a la satisfaccién de las necesidades y expectativas
de la sociedad, y como tal estd sujeta al control, fiscalizacién y rendicién de cuentas.

ABRUNA PUYOL, Antonio. Delimitacién juridica de la Administracién Publica en el ordenamiento peruano. Lima: Palestra, 2010.
p. 99

DANOS ORDONEZ, Jorge. El Régimen de los Contratos estatales en el Perd. En: Derecho Administrativo Contempordneo:
Ponencias del Il Congreso de Derecho Administrativo. Lima: Palestra. 2007, p. 98.
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En este orden de ideas, las funciones otorgadas
a los Organismos Reguladores, de acuerdo al
articulo 3° de la Ley N° 27332, Ley Marco de los
Organismos Reguladores de la Inversién Privada
en los Servicios Publicos, son las siguientes:

3.1. Dentro de sus respectivos d&mbitos de
competencia, los Organismos Reguladores
ejercen las siguientes funciones:

a. Funcién  supervisora: comprende la
facultad de verificar el cumplimiento de
las obligaciones legales, contractuales
o técnicas por parte de las entidades o
actividades supervisadas, asi como la
facultad de verificar el cumplimiento de
cualquier mandato o resolucién emitida
por el Organismo Regulador o de cualquier
ofra obligacién que se encuentre a cargo
de la entidad o actividad supervisada;

b. Funcién reguladora:  comprende la
facultad de fijar las tarifas de los servicios

bajo su dmbito;

c. Funcién normativa: comprende la facultad
exclusiva de dictar, en el dmbito y en
materia de sus respectivas competencias,
los reglamentos, normas de cardcter
general y mandatos u ofras normas de
cardcter particular referidas a intereses,
obligaciones o derechos de las entidades o
actividades supervisadas o de sus usuarios;

d. Funcién fiscalizadora y sancionadora:
comprende la facultad de imponer
sanciones dentro de su dmbito de
competencia por_ el incumplimiento de
obligaciones derivadas de normas legales
o técnicas, asi como las obligaciones
contraidas por los concesionarios en los
respectivos contratos de concesién;

e. Funcién de solucién de controversias:
comprende la facultad de conciliar
intereses contrapuestos entre entidades o
empresas bajo su dmbito de competencia,
entre éstas y sus usuarios o de resolver
los conflictos suscitados entre los mismos,
reconociendo o  desestimando  los
derechos invocados; vy,

f. Funcién de solucién de los reclamos de los
usuarios de los servicios que regulan.

3.2. Estas funciones serdn ejercidas con los alances
y limitaciones que se establezcan en sus

La extensién del Convenio Arbitral a partes no signatarias y la intervencién
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respectivas Leyes y reglamentos. (El subrayado
es nuestro)

Tal como se puede apreciar, existen funciones del
organismo regulador que deben ser ejercidas en el
marco de los contratos de concesién; sin embargo,
también existen funciones que les corresponde
Unicamente como entidades administrativas, como por
ejemplo la funcién normativa y reguladora, las cuales
son una manifestacién del ius imperium del Estado.

La divergencia de criterios al respecto, ha sido
aparentemente  solucionada con el segundo
parrafo del literal a) del articulo 10° del Reglamento
de la Ley de Asociaciones Publico Privadas, en el
que se indica lo siguiente:

Articulo 10°.- Cldusulas arbitrales

(-.)

a. Podran someterse a arbitraje las controversias
sobre materias de libre disposicién de las
partes, conforme a lo sefalado en el articulo
2° del Decreto Legislativo N° 1071, Decreto
Legislativo que Norma el Arbitraje.

En tal sentido, se entiende que no podrdn
ser materia de arbitraje, las decisiones de los
organismos reguladores, u ofras entidades que
se dicten en ejecucién de sus competencias
administrativas atribuidas por norma expresa,
cuya via de reclamo es la via administrativa. (El
subrayado es nuestro)

Esta disposicién nos indica con absoluta certeza,
que no son materia arbitrable las competencias
administrativas de los organismos reguladores que
hayan sido atribuidas por normas expresas. En
ofras palabras, no seria posible arbitrar ninguna
decision de los organismos reguladores que aludan
al ejercicio de una competencia administrativa.
Por ende, una interpretacién vdlida, seria aquella
que niega la posibilidad de incorporarlos como
terceros en aquellos procesos en los que se discuta
el ejercicio de sus funciones.

La redaccién de la citada disposicién no es la mds
acertada, pues si bien se ha buscado excluir del
arbitraje a los supuestos en los que se encuentra
comprendido el ius imperium del Estado, ello ha
terminado excluyendo todas las decisiones de
los organismos reguladores del arbitraje, lo cual
tampoco es correcto, pues existen supuestos en los
que la Ley habilita para someter a la via arbitral,
algunas funciones de los reguladores.

En este orden de ideas, se advierte que no
es correcto ir de un extremo al ofro, pues los
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organismos reguladores como entidades que
supervisan el cumplimiento del contrato de
concesién, estan facultados para emitir opinién
previa respecto a la renegociacién y renovacién de
las concesiones, asimismo ejercen potestades que
emanan tanto del contrato de concesién como
de la Ley®®. Por tanto, conforme a los principios
que rigen el arbitraje, podrian ser arbitrables las
decisiones de cardcter patrimonial cuya fuente sea
el contrato de concesién, pero no como parte,
sino como tercero.

En este punto es preciso abordar el tema sobre
cudl seria el limite entre lo patrimonial, la libre
disponibilidad y el ius imperium. Pues bien, se
trata de un asunto que no fiene limites claros,
en lo medida que todo puede ser susceptible de
valorizacién econémica. Sin embargo, no todo es
disponible y una de estas materias no disponibles
estd conformada por el ius imperium del Estado,
cuyos bordes, lamentablemente tampoco son
claros.

En este sentido, es importante analizar caso por
caso distinguiendo las materias arbitrables de las
que no lo son; el ius imperium del ius gestionis
y aquellas materias que son calificadas como de
libre disposicién. Tal como sefalan SABROSO vy
CASTILLO®?, no es legalmente procedente someter
a la via arbitral, las decisiones de los organismos
reguladores que se deriven del ejercicio de sus
atribuciones y funciones otorgadas por Ley, que
involucren el ius imperium del Estado, pues para
estos casos existe una via especifica: como la del
proceso Contencioso Administrativo.

Este mismo criterio es compartido por OSITRAN, el
que mediante Informe N° 009-05-GRE-OSITRAN,
invoca que las potestades y prerrogativas publicas
que emanan de la Ley no pueden ser sometidas a
jurisdiccién arbitral. En tal sentido, se afirma que:

99. Al respecto, debe considerarse que solo
puede someterse al arbitraje controversias de
libre disposiciéon de las partes (concesionario
y Estado, en su calidad de ente concedente),
siendo que el ejercicio de la funcién reguladora
y la fijacién y revision de tarifas por parte de
OSITRAN, materias de orden publico que no
pueden ser sometidas al arbitraje.

58 DANOS ORDONEZ, Jorge. Op cit. p. 99.

100. En consecuencia, tratédndose del
ejercicio de potestades publicas derivadas
de atribuciones legales, requerimos que el
régimen tarifario sea excluido del &mbito
del trato directo, arbitraje y demds medios vy
criterios de solucién de controversias de orden
privado establecidos en la Seccién XVI del
Contrato de Concesién.

Es evidente que el OSITRAN en resguardo del
interés publico inherente al contrato de concesién,
no puede manifestar que sus funciones normativas
puedan ser materia arbitrable, en la medida que
no forma parte del contrato de concesién y que
todas sus prerrogativas establecidas por la Ley y no
el contrato de concesién, no pueden ser sometidas
al arbitraje.

Ahora bien, es conocida y respetada la postura de
BULLARD, quien afirma que la legalidad de someter
a la via arbitral a los organismos reguladores
proviene del deber general del accountability en
orden a promover la inversién privada y generar
una adecuada confianza en los inversionistas de
que mds adelante no se vayan a cambiar las reglas
de juego®°.

Al respecto, es importante sefialar que este
esquema es tan negativo como estar de acuerdo
con negar la posibilidad de someter a la via arbitral,
toda decisién de los organismos reguladores,
tal como lo indica el segundo pérrafo del literal
a) del articulo 10° del Reglamento del Decreto
Legislativo N° 1012. No es bueno oscilar de un
extremo al otro.

Por ello, es necesario verificar caso por caso,
las decisiones o actuaciones de los organismos
reguladores que nacen del contrato de concesién
y aquellas que provienen exclusivamente de sus
propias Leyes de creacién y de la Ley Marco de los
Organismos Reguladores de la Inversién Privada.

En este orden de ideas, si existe un arbitraje entre
el concedente (Estado peruano) y el concesionario,
donde es evidente y necesaria la participacién
o intervencién de un organismo regulador en
el proceso arbitral, se debe precisar que dicha
intervenciéon se puede realizar solo en calidad
de tercero y al amparo de una interpretacion

57 SABROSO MINAYA, Rita y CASTILLO FREYRE, Mario. ¢Las funciones del OSITRAN son materia arbitrable? En: Panorama actual

del Arbitraje. Lima: Palestra Editores, 2010. p. 315.

¢ BULLARD GONZALES, Alfredo. “El Estado soy yo &Se puede arbitrar las decisiones de OSITRAN vy los demds reguladores?
En: http://blogs.semanaeconomica.com/blogs/prohibido-prohibir/posts/el-estado-soy-yo-se-puede-arbitrar-las-decisiones-de-

ositran-y-de-los-demas-reguladores, Revisado el 12 de abril de 2012.
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permisible, solo en su calidad de organismos
supervisores del contrato de concesién, pues
en rigor, dichas entidades no son parte de los
contratos de concesién.

En otras palabras, si bien los organismos
reguladores pueden tener participacién directa
en lo ejecucion del contrato de concesién, ello
no les otorga calidad de “partes” ni “partes no
signatarias”, sino Unicamente de “terceros”, dado
que, su infervencién se basa Unicamente en la
habilitacién legal que tienen para intervenir en los
contratos de concesién.

Tal como indica MARAVI, la intervencion del
regulador en el arbitraje se debe principalmente a
dos razones. La primera, porque el Estado peruano
(@ nivel nacional), se encuentra representado
por uno de sus Ministerios, el cual actta como
concedente; y la segunda, porque el regulador
siempre participa activamente en la ejecucién del
contrato de concesién®'.

Ahora bien, debe quedar claro que esta
intervencién del regulador en los arbitrajes como
tercero no debe poner en riesgo sus actividades
administrativas ni podrian ser materia arbitrable
los decisiones del regulador que no son de libre
disposicién, pues estas se impugnan por la via
administrativa y el Contencioso Administrativo?.

Han existido diversos casos -en materia de
telecomunicaciones-, en los que se ha debatido en
forma intensa la intervencién de terceros al proceso
arbitral, y en los que el OSIPTEL y Telefénica, han
fijado posturas diferentes con respecto al tema.

4.2. La intervencion de terceros en el arbitra-
jede inversiones

Segun el articulo 5° de la Ley de Arbitraje peruana,
los siguientes supuestos califican como arbitraje
internacional:

Articulo 5°.- Arbitraje internacional
|

1. El arbitraje tendrd cardcter internacional
cuando en él concurra alguna de las
siguientes circunstancias:

ol MARAV[ SUMAR, Milagros. Op cit. p. 56.
%2 MARAVI SUMAR, Milagros. Op cit. p. 57.
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a. Si las partes en un convenio arbitral
tienen, al momento de la celebracién de
ese convenio, sus domicilios en Estados
diferentes.

b. Si el lugar del arbitraje, determinado en
el convenio arbitral o con arreglo a éste,
estd situado fuera del Estado en que las
partes tienen sus domicilios.

c. Siel lugar de cumplimiento de una parte
sustancial de las obligaciones de la
relacién juridica o el lugar con el cual
el objeto de la controversia tiene una
relacién mds estrecha, estd situado fuera
del territorio nacional, traténdose de
partes domiciliadas en el Perd.

2. Para efectos de lo dispuesto en el numeral
anferior, si alguna de las partes tiene mds
de un domicilio, se estard al que guarde
una relacién mds estrecha con el convenio
arbitral.

En sintesis, el arbitraje serd internacional cuando
se cumplen los supuestos de hecho establecidos
en la norma citada, es decir cuando, la ubicacién,
nacionalidad las partes y la materia del convenio
trascienden las reglas del derecho peruano como
las Unicas aplicables al arbitraje.

Este tipo de arbitraje, tal como indica DE
TRAZEGNIES®?, a partir de finales del siglo XX se
subdividié en una nueva categoria denominada
arbitraje de inversién, la misma que se deriva del
arbitraje internacional.

Este tipo de arbitraje, en opinién del citado autor®,
a diferencia de la Cldusula Calvo®®, busca otorgar
confianza a los inversionistas, creando un sistema
arbitral independiente, técnico y, que, a su vez,
permita una defensa vdlida para el Estado.

Uno de los mds importantes fueros internacionales
de jurisdiccién arbitral es el Centro Internacional
de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones
(CIADI), el cual pone a disposicion de paises
e inversionistas, la posibilidad de solucionar
sus confroversios ante drbitros internacionales

¢ DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. Arbitrando la inversién. En: El arbitraje en el Perd y el mundo. Lima: Instituto Peruano de

Arbitraje. 2008. p.784.
¢ DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. Op cit. p. 786.

% Doctrina por la cual, segon DE TRAZEGNIES, los inversionistas extranjeros se comprometen a no recurrir a reclamaciones
diplomdticas como via de solucién de sus conflictos con el Estado receptor de la inversién, aceptando como Unica via de
solucién entre el Estado y un inversionista, los tribunales nacionales del pais receptor de la inversion. (DE TRAZEGNIES GRANDA,

Fernando. Op cit. p. 785.)

IWZ Circulo de Derecho Administrativo



La extensién del Convenio Arbitral a partes no signatarias y la intervencién

de Terceros en el Arbitraje Administrativo

expertos en el tema y bajo la supervisién del Banco
Mundial®.

Al respecto, CANTUARIAS afirma que cabe el
sometimiento al CIADI, de aquellas controversias
derivadas de acuerdos comerciales, comolos
convenios de estabilidad juridica, pues el arbitraje
CIADI es mucho mas eficiente y seguro que el
arbitraje nacional, asimismo estd dotado de mayor
neutralidad. Sin embargo, la realidad indica que
no siempre se ha optado por este mecanismo de
solucién de conflictos?’.

En este sentido, tanto en los arbitrajes
internacionales, al igual que en el arbitraje
nacional, tenemos dos supuestos. En el primero,
las partes son personas naturales o juridicas cuya
controversia es de cardcter internacional; y, en el
segundo, las partes podrdn ser el Estado peruano,
personas naturales o juridicas.

En este punto es importante indicar, que en el caso
de los arbitrajes internacionales de inversiones
ante el CIADI, tal como indica CANTUARIAS, las
partes solo pueden ser un Estado contratante y el
nacional de otro Estado contratante, de manera
que estarian fuera de este tipo de arbitrajes, las
contfroversias entre particulares, entre Estados
y entre Estados y sus nacionales®®. Esto se debe
a la propia finalidad del CIADI de ser un foro
internacional para la solucién de controversias
entre Estados e inversionistas extranjeros; sin
embargo, segin CANTUARIAS también se puede
afirmar las siguientes razones®’:

i) Asegurar al pais receptor de la inversion
que el Estado del inversionista no ejercerd la
proteccién diplomdética.

ii) Asegurar que el Estado receptor no renuncie
unilateralmente  al  arbitraje  previamente
acordado.

i) Asegurar que el laudo arbitral podrd ser
ejecutado tanto contra el estado receptor como
contra el inversionista.

En los siguientes pdrrafos se analizard la
participacién de distintos sujetos en el arbitraje
ante el CIADI.

¢ DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. Op cit. p. 786.

4.2.1.Participacién de Personas Naturales o
Juridicas

En el caso de los arbitrajes ante el CIADI, de
acuerdo al articulo 25.2.a del Convenio CIADI,
la participacién de las personas naturales estd
regulada del siguiente modo:

Articulo 25°.-

(2) Se entenderd como “nacional de ofro
Estado Contratante”:

(a) toda persona natural que tenga, en la
fecha en que las partes consintieron someter la
diferencia a conciliacién o arbitraje y en la fecha
en que fue registrada la solicitud prevista en el
apartado (3) del articulo 28° o en el apartado
(3) del articulo 36°, la nacionalidad de un
Estado Contratante distinto del Estado parte en
la diferencia; pero en ningln caso comprenderd
las personas que, en cualquiera de ambas
fechas, también tenian la nacionalidad del
Estado parte en la diferencia; |...)

De acuerdo a ello, en el caso de las personas
naturales, éstas deben ser nacionales del Estado
contratante diferente al receptor de la inversién
en dos momentos. La primera, en la fecha en
que las partes decidieron someter la controversia
al CIADI y la segunda, en el momento en que
radica su solicitud de arbitraje. Tal como indica
MEDINA-CASAS”®,  estos momentos pueden
coincidir en uno solo, cuando el inversionista
manifiesta su consentimiento con la presentacion
de su demanda; sin embargo los efectivos
problemas radican cuando se debe determinar la
nacionalidad efectiva del particular.

En el caso de personas juridicas, el articulo 25.2.b
del Convenio CIADI, dispone lo siguiente:

(b) toda persona juridica que, en la fecha en
que las partes prestaron su consentimiento a
la jurisdiccién del Centro para la diferencia
en cuestién, tenga la nacionalidad de un
Estado Contratante distinto del Estado parte
en la diferencia, y las personas juridicas que,
teniendo en la referida fecha la nacionalidad
del Estado parte en la diferencia, las partes

¢ CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. El estado peruano frente al arbitraje sobre inversiones. Lima: Universidad Peruana de

Ciencias Aplicadas, 2007. pp. 843 — 844
¢ CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. Op cit. p. 638.

7 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. Op cit. pp. 639-640.

70 MEDINA-CASAS, Héctor Mauricio. Las partes en el Arbitraje CIADI. En: hitp://www.javeriana.edu.co/juridicas/pub_rev/
documents/08-LASPARTESENELARBITRAJECIADI.pdf. p. 220-221. Revisado 12 de marzo de 2012.
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Convenio hubieren acordado atribuirle tal
cardcter, a los efectos de este Convenio, por
estar sometidas a control extranjero.

De la lectura del citado dispositivo, se entiende que
podrdn ser partes en el arbitraje ante el CIADI, las
personas juridicas nacionales del Estado receptor
de la inversién y aquellas que no sean nacionales
del Estado receptor de la inversién, pero nacionales
de un Estado parte del CIADI.

Tal como se puede advertir, el quid del asunto
serd determinar nuevamente la nacionalidad de la
persona juridica. Para ello, en la prdctica, segin
MEDINA-CASAS, los criterios mds utilizados por los
tribunales del CIADI para definir la nacionalidad
de las personas juridicas son el criterio de la
incorporacién vy el criterio de la sede social”".

Ahora bien, con relacién a la intervencién de
terceros particulares al proceso arbitral, ello
se puede determinar en funcién de las reglas
establecidas por los Tribunales Internacionales o
por las teorias indicadas en la primera parte de
este trabajo, pues en un arbitraje internacional
entre privados se debe evaluar el consentimiento
y la calidad de parte no signataria o de tercero a
quien se desea incorporar al proceso arbitral.

4.2.2.Participacién del Estado

La participacién del Estado en los arbitrajes ante
el CIADI estd sometida a reglas distintas respecto
de la participacién de particulares. Tal como
indica MEDINA-MESA, los Estados normalmente
participan como demandados y no como
demandantes, pues en la prdctica son mayores las
reclamaciones de los inversionistas que consideran
que el Estado ha vulnerado sus derechos y porque
las reglas del CIADI no favorecen la participacién
de los estados como demandantes, salvo que
exista una cldusula de excepcién pactada por las
partes’?.

De acuerdo al articulo 25.3 del Convenio CIADI,
la participacién de los Estados se configura del
siguiente modo:

(3) El consentimiento de una subdivisién politica
u organismo pUblico de un Estado Contratante
requerird la aprobacién de dicho Estado, salvo
que éste notifique al Centro que tal aprobacién
no es necesaria.

71 MEDINA-CASAS, Héctor. Op cit. p. 225
/2. MEDINA-CASAS, Hector. Op cit. p. 229
73 MEDINA-CASAS, Hector. Op cit. p. 230
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Segun este dispositivo, se deberfa contar con
el consentimiento de una subdivisién politica u
organismo publico del Estado contratante; no
obstante, tal como indica MEDINA-CASAS’S,
el Estado actta como uno solo en el proceso
arbitral.

Con independencia de la existencia de la
autorizacién estatal para que sus organismos
politicos y administrativos actéen directamente
ante el CIADI, el Estado es responsable
internacionalmente  por las actuaciones y
omisiones de los mismos. La parte demandante
tendrd la carga de verificar si el Estado receptor de
la inversién ha aprobado la intervencién directa de
alguna de sus subdivisiones politicas u organismos
publicos, a fin de determinar ante quién dirige su
demanda, no obstante la practica CIADI muestra
que en los casos en los cuales hay entidades
gubernamentales involucradas los inversionistas
demandantes inician sus demanda contra la
entidad y contra el Estado.

Ahora bien, en el caso de la intervencion de
terceros, las reglas aplicables deben ser analizadas
con rigor juridico. En primer lugar, tal como se ha
explicado en el numeral 3.1.2, se debe determinar
si la materia sometida a arbitraje forma parte o no
del ius imperium del Estado y; en segundo lugar,
se debe analizar si existe una habilitaciéon legal o
proveniente de un convenio o tratado internacional
para someterla a arbitraje.

Tal como se ha explicado, el Estado peruano tiene
habilitacién constitucional y legal para someter a
un proceso arbitral las disputas que se deriven de
las relaciones contractuales que establezca con
particulares nacionales o extranjeros.

En tal sentido, son arbitrables las relaciones
contractuales que se pueden generar en el campo
de las inversiones extranjeras promovidas por el
Estado peruano, como por ejemplo; los Contratos-
Ley, contratos de concesién, asociaciones pUblico
privadas y otras modalidades de promocién de la
inversién privada, que tengan previamente una
habilitacién legal o de un convenio o tratado
internacional para someter sus controversias a
arbitraje.

Una vez determinadas las materias arbitrables,
debe indicarse que el Estado no puede alegar
el cumplimiento de sus normas internas para
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excluirse del arbitraje, pues tal como indica SILVA

ROMERO*:

Aquel derecho comercial internacional —que ha
despertado y despierta todavia pasiones entre
los académicos del derecho— comprenderia
entre sus normas el principio llamado “de
lo buena fe”. Este principio recibiria una
aplicacién especial en materia de arbitraje
resultante de contratos de Estado.

En efecto, un Estado e incluso una emanacién
del mismo —entidad publica-, luego de haber
consentido libremente durante la negociacién
de un contrato ala inclusién en el mismo de una
cldusula compromisoria, no podria, en caso de
litigio, controvertir la competencia del tribunal
arbitral y alegar, a posteriori, que su derecho
intferno —constitucional o administrativo, por
ejemplo— le prohibia someter los litigios en que
se vea implicado al arbitraje. La jurisprudencia
arbitral internacional parece ser undnime en el
sentido de afirmar que una actitud del Estado
—o de su emanacién—, como la antes sefalada,
serfa  claramente contraria al inveterado
principio de la buena fe.

Un Estado parte de un contrato de inversiones
cuyas controversias se encuentran sometidas a la
via arbitral, participa como un sujeto de derecho
en los tribunales arbitrales. Por el principio de
la Buena Fe y la unidad de accién del Estado
en el dmbito infernacional, no puede negar la
participacién individual de aquellas entidades, que
a nivel inferno, forman parte del Estado.

A diferencia de lo que ocurre en los arbitrajes
internacionales, en los que el Estado es uno e
indivisible, a nivel del arbitraje interno es posible
distinguir la existencia de entidades pUblicas con
objetivos propios e incorporarlas al arbitraje en
calidad de terceros, por habilitacién legal expresa.

En el caso de los arbitrajes de inversién, la misma
premisa es insostenible, pues cuando un Estado
acude a un tribunal internacional, lo hace en su
calidad de sujeto de Derecho Internacional, donde
resulta imposible incorporar como terceros a las
entidades pertenecientes a la propia estructura del
Estado parte.

No obstante lo mencionado, si seria posible
incorporar a este tipo de arbitrajes a personas
naturales o personas juridicas que de acuerdo a las
teorias aplicables para la intervencién de terceros,
podrian incorporarse a este tipo de arbitrajes.

4.2.3.¢La participacién del Amicus Curiae?

El amicus curie, segun FAVRE-BULLE es literalmente
“un amigo de la corte”. Esta instituciéon ha sido
utilizada cominmente en sistemas juridicos como
el common law con la finalidad de que los terceros
ajenos a la controversia puedan ayudar al tribunal
en el procedimiento en asuntos de hecho o de
derecho’®.

En un primer momento, segun el informe del
CENUS, esta figura fue introducida como un
tercero interviniente en procesos relativos a
derechos humanos, debido al interés general que
estd involucrado en este tipo de controversias’é; sin
embargo, tal como lo reconoce el mismo FAVRE-
BULLE, esta figura también ha sido incorporada en
arbitrajes de inversién:

(...) Some enties such as non-governmental
organisations (NGQO'’s), which do not have
the status of parties, may wish to intervene
in an arbitration in order to represent public
interest when certain questions arise in
particular disputes, for example between a
State and an investor. Thus, civil society steps
in the proceedings, by reason of the need fr
transparency of certain disputes, which prevails
over the sole private interests of the initial parties
to those disputes.

Esta nueva perspectiva de la intervenciéon de
terceros, bajo el instituto del amicus curice
actualmente es reconocida y aceptada en los
arbitrajes ante el CIADI. Sin embargo segin
MEDINA-CASAS no es una figura bienvenida
para los inversionistas, pues en la prdctica, ellos
consideran que les genera una carga indebida que
les obliga a litigar contra el Estado y ofros sujetos
que no fueron inicialmente parte del arbitraje’”.

Pese a las objeciones que vdlidamente pueden
realizarse, la importancia de la participacion del
amicus curiae radica en dotar de transparencia

74 SILVA ROMERO, Eduardo. La distincién entre Estado y administracién y el arbitraje resultante de los contratos del Estado. Revista
Internacional de Arbitraje. Junio — Diciembre 2004. pp. 157-158.

75 FAVRE-BULLE, Xavier. Op cit. p. 309.

76 CENUS. Informe sobre el instituto juridico del “amicus curiae”. En: http://www.ceijus.org.ar/upload/amicus_instituto_completo

CELS.pdf, p. 1. Revisado el 10 de marzo de 2012.
77 MEDINA-CASAS, Héctor. Op cit. p. 231
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a aquellos asuntos que estdn notoriamente
relacionados con el interés publico.

Porestos motivos, si bien lafuncién del amicus curiae
en un arbitraje ante el CIADI es apoyar o colaborar
con distintas perspectivas o argumentos al tribunal
arbitral, la jurisprudencia arbitral demuestra que
no todos los organismos no gubernamentales o
entidades ajenas al conflicto puedan involucrarse
en el arbitraje en calidad de amicus curice, sino
solo aquellas que sean idéneas e independientes
y bajo el cumplimiento de estrictos pardmetros
procedimentales. Compartimos esta  posicién,
toda vez que otorgarles mayores facultades a los
amici curiae alteraria la igualdad procesal entre las
partes contendientes cuando decidieron someter u
controversias al CIADI®.

Al respecto, consideramos que la participaciéon del
amicus curiae resulta la tipica participacién del
tercero en un arbitraje, pues pese a no ser parte
contenciosa dentro del arbitraje se encuentra
ligada a la defensa o el apoyo al Tribunal Arbitral,
por ello siempre que se cumplan estrictamente las
reglas procedimentales que establezca el Tribunal,
el contrato de inversion o el propio tratado
bilateral de inversién, deberian participar a fin de
proporcionar detalles, argumentos o perspectivas
que el Estado (como principal titular del interés
publico) no pudo llegar a otorgar.

Un argumento falaz que se ha utilizado para
objetar la participaciéon de los amicus curiae, es
el referido a los costos que supuestamente genera
la participacién de estos terceros. Sin embargo, es
evidente que se debe tratar de una participacién
neutral, sin perjudicar al inversionista o al Estado,
sino bajo un real interés en resguardo del interés
publico.

En este sentido, seria oportuno plantearse si esta
figura podria adoptarse en el arbitraje interno.
Si bien no existe disposicién legal expresa que la
reconozca, podrian configurarse a nivel nacional
los situaciones antes indicadas, que vdlidamente
justifiquen a intervencién de terceros en calidad
de amicus curiae. Al respecto, las consideraciones
para su intervencién deberfan ser también
extremadamente rigurosas y los tribunales muy
conscientes de la funcién de este instituto, pues
solo asf, podria admitirse este tipo de intervencién
de terceros.

78 MEDINA-CASAS, Héctor. Op cit. p. 236
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5. Conclusiones

El tema de la intervencién de terceros en los
procesos arbitrales, y la extensién a terceros
no signatarias del convenio arbitral ha sido
abordado ampliamente por la doctrina
jurisprudencia arbitral nacional y extranjera.
En este sentido, se ha podido identificar la
existencia de una visién contractual y procesal
del tema.

La visién contractual de la intervencién de
terceros y de partes no signatarias, plantea
teorfas para su incorporacién, entre las cuales
destacan las siguientes: incorporacién por
referencia, asuncién, mandato, grupo de
compaiias o alter ego y el estoppel equitativo.

La vision procesal de este tema, parte de una
debida distincién entre partes no signatarias y la
intervencion de terceros, pues mientras la parte
no signataria es parte del convenio, el tercero
no lo es; sin embargo, puede participar en el
proceso arbitral, en la medida que el futuro
laudo le afecte, tanto de manera voluntaria
como forzosa.

En el ordenamiento juridico peruano, la Ley de
Arbitraje, mediante la extensién del convenio
arbitral, regula la intervencién de terceros en
el arbitraje y también la participacién de partes
no signatarias del convenio arbitral. En tal
sentido, estas partes no signatarias podrdn ser,
dependiendo del tipo de arbitraje, el Estado y
particulares.

En el caso de arbitrajes nacionales, en los
supuestos en los que solo participen particulares,
las reglas para la extensién del convenio arbitral
podrdn interpretarse considerando las teorfas
indicadas anteriormente. Cuando el arbitraje
se lleva a cabo entre particulares y el Estado, la
situacién para determinar quiénes pueden ser
terceros no signatarios parte por delimitar las
materias susceptibles de arbitraje.

Estas materias para el Estado, a diferencia de lo
P
que sucede con los particulares no responden
a la “autonomia de la voluntad”, pues deben
ser previamente habilitadas por una norma
legal o por un tratado internacional. Por tanto,
9 P
es correcto afirmar que para la intervencién de
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un tercero estatal al proceso arbitral, deben
cumplirse dos supuestos: que no se afecte el
iusimperium del Estado y que la materia de
controversia esté previomente habilitada por
una norma legal para el tercero que se desea
incorporar.

En este caso, los terceros intervinientes pueden
ser los organismos pUblicos que forman parte de
la estructura orgdnica del Estado peruano, pero
no necesariamente en calidad de partes de un
contrato, sino también por habilitacién legal.

En el caso de la intervenciéon de los organismos
reguladores como terceros no signatarios al
convenio arbitral, ello solo puede ser admisible
si se cumplen los supuestos antes indicados,
tomando en consideracién que éstos no forman
parte de los contratos de concesién que celebra
el Estado con los concesionarios, sino que
su habilitacién para someter algunas de sus
decisiones al arbitraje parte de la propia Ley.

Es importante sefalar que los organismos
reguladores, si bien forman parte de la
estructura del Estado, en rigor no se encuentran
disefiados para la defensa de los infereses
del Estado, sino para cautelar el adecuado
cumplimiento de los derechos y obligaciones
establecidos en los contratos de concesion.

En el caso de los arbitrajes de inversién, cabe
sefalar que pueden participar en este tipo de
procesos, fanto los Estados como personas
naturales y juridicas. Sin embargo, para el caso
de la intervencién de terceros, cuando una parte
es el Estado, éste acude ante tribunales extranjeros
como un sujeto de derecho claramente identificado
por el principio de unidad de actuacién del Estado
en el dmbito internacional. En consecuencia, no
es posible admitir la participacién en calidad de
tercero a los organismos que forman parte de su
estructura orgdnica.

El amicus curice es literalmente el amigo
de la corte. Esta figura ha sido reconocida
en el arbitraje de inversiones ante el CIADI
bajo estrictos pardmetros de independencia
y neutralidad, asi como otros aspectos
procedimentales que responden a lo que
disponga el Tribunal, el contrato o el tratado
bilateral de inversién.
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