Por Carlos |. Guaia’

FACULTADES IMPLICITAS DEL TRIBUNAL ARBITRAL

EN CUESTIONES ETICAS

1. Introduccion

La practica actual del arbitraje comercial

internacional  presenta con  creciente
frecuencia la necesidad de abordar
disquisiciones acerca de los poderes

inherentes o implicitos de los arbitros para
dirigir y decidir sobre materias que no estan
expresamente previstas en los acuerdos, las
leyes o en los reglamentos aplicables al caso.
Las materias juridicas que hoy deben acometer
jos arbitros ya no consisten sélo en disputas
contractuales sino que se expanden a tdpicos
legales complejos que comprometen el interés
publico, como es el caso en los conflictos que
involucran leyes antimonopolio (antitrust).
Los arbitros enfrentan entonces situaciones
de fraude y corrupcién que podrian involucrar
la colusion de las mismas partes y otras
infraccioneselementalesalaéticayalabuenafe.
Dentro de estas materias, las cuestiones
de naturaleza ética, o sea aquellas propias
de la integridad moral del procedimiento
y de la sentencia con la que estd llamado a
concluir, adquieren una dimensién central,
no sélo por su importancia sino por los
matices  culturales  caracteristicos  del
arbitraje internacional, donde la calificaciéon
de una determinada conducta determina
a veces proposiciones contrapuestas.
Aun asi, los arbitros parecen hoy mas
dispuestos que antes a ejercer facultades

que pueden ser consideradas discrecionales,
inherentes o implicitas en su funcidn
jurisdiccional, especialmente a partir de
una consistente doctrina que acompafa
esta saludable tendencia a preservar
la  integridad moral del arbitraje.’

2. é¢Poderes implicitos o
inherentes?

El reciente reporte de la International Law
Association (ILA) durante su conferencia de
Washington, DC sobre arbitraje comercial
internacional® encaré en general la tematica
de los poderes implicitos de los arbitros con
la advertencia de la dificultad conceptual
de categorizar esos poderes como tales
o inscribirlos en géneros usados en la
doctrina como equivalentes o fungibles,
en el caso “discrecionales” o “inherentes”.

El reporte divide los poderes no enumerados
o explicitos del tribunal en tres categorias:
Poderes Implicitos, que se entienden
insitos en los acuerdos arbitrales, en la ley
aplicable o en las reglas de procedimiento;
Poderes Discrecionales, que son aquellas
facultades generalmente conferidas pero
no especificamente detalladas; y Poderes
Inherentes, disponibles cuando circunstancias
extraordinarias puedan poner en riesgo la
integridad del proceso o la ejecucion del laudo
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Desde una definicion  eminentemente
semantica, una caracteristica, facultad o
poder es inherente al ejercicio de otra en la
medida que pueda predicarse que se trata de
un atributo o cualidad permanente de aquélla.
Asi expresado, pareceria que dichos poderes o
facultades inherentes no deberian variar con
las peculiaridades del caso, o sea que serian
absolutos o incontestables, nocién cuando
menos discutible. Sin embargo, se trata de
poderes necesarios para decidir una disputa
juridica equitativamente y en una forma
consistente con minimos requisitos de debido
proceso y consideracién por el interés publico.

Los fundamentos de esta nocién de
poderes inherentes han de hallarse en el
imperativo de proteger la jurisdiccion vy
conjurar los abusos del procedimiento aun a
costa de postergar las preferencias de
las partes. Para una parte de la doctrina,
como veremos, alli militan los poderes
arbitrales con respecto a las cuestiones
éticas, mientras que otras opiniones se
inclinan por considerarlos poderes implicitos.

Desde que estos poderes inherentes son
esenciales para asegurar un laudo ejecutable
consecuencia de un procedimiento
equilibrado y neutral, no es imaginable que
puedan ser siquiera restringidos por acuerdo
de partes, en tanto se trata de obligaciones
arbitrales propias de una jurisdiccion legal.
En punto a la idea de “poderes implicitos”,
ésta parte de la base de que existe una

regla o prevision de las partes en el acuerdo
de arbitraje —que incluye naturalmente el
reglamento que se aplique al procedimiento-
que supone la existencia de ese poder.
Al ejercer facultades implicitas, el arbitro
no hace mas que efectivizar el acuerdo.
de arbitraje que le confiere jurisdiccion.

A diferencia del poder inherente, que seria
un atributo del poder jurisdiccional de los
arbitros, el poder implicito ha sido conferido
por las partes en forma no expresa. En tanto
la autoridad vy jurisdiccién del arbitro surgen
del consentimiento de las partes, aquél debe
siempre referirse a los textos de los acuerdos,
de los reglamentos y eventualmente de
las leyes que rigen el procedimiento para
determinarelrangodesusfacultadesimplicitas
en ausencia de expresas disposiciones.

Por ejemplo, una provisidn reglamentaria

gue impone al arbitro conducir
eficientemente el procedimiento lleva
implicita la facultad de, por ejemplo,

bifurcar el tramite cuando el tratamiento
de cuestiones jurisdiccionales y sustanciales
lo hace aconsejable o limitar la cantidad
de presentaciones escritas de las partes.

El trabajo de la ILA detalla como categoria
adicionallospoderesdiscrecionales propiosdel
procedimiento, que son aquellos que emergen
de la naturaleza misma de la conduccion
del caso por los arbitros —conferida por las
propias partes- y que los habilitan a adoptar
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decisiones dentro del marco del convencional
en tanto no haya acuerdo en contrario.
Se trata de llenar claros (gap filling)
0 sortear lagunas en ausencia de
disposiciones especificas en los acuerdos
o en los reglamentos. El trabajo de la ILA
propone como ejemplo de esta categoria
la consolidacion de causas en el CIADI en

el caso Abaclat v. Republica Argentina.*
Alli, 1a mayoria del tribunal entendié que el
silenciodelaconvenciéndelCIADIconrespecto
a procesos colectivos constituia un vacio legal
que los arbitros estaban facultados para
integrar por efecto del poder discrecional que
sobre el procedimiento les conferia el articulo
44 del Tratado de Washington y el articulo 19
del reglamento de procedimiento de CIADI.

En la medida gque este tipo de facultades
descriptas en la reglas y guias sean apreciadas
como expresamente o implicitamente
oriundas en las normas aplicables al
procedimiento, serd mas improbable que sean
cuestionadasyhabriande influirenlos arbitros
que, sujetos a reglas diversas, sean llamados a
adoptar decisiones similares para llevar a cabo
adecuadamente su funcion adjudicatoria.

3. Etica y arbitraje

Una cuestion o disputa ética en el contexto
del arbitraje tiene lugar cuando la integridad
moral del procedimiento —y por ende del
laudo mismo- se ven sustancialmente y
adversamente afectadas en detrimento

del objetivo de justicia que la existencia
legal del instituto tiene con base en el
interés publico, por acciones u omisiones
de las partes o de los mismos arbitros.

El arbitraje, como es sabido, tiene lugar en
virtud de una prérroga convencional de la
jurisdiccién admitida por las leyes nacionales
e internacionales que le confieren jerarquia
equivalente a la del juicio estatal vy esa
admision conlleva el deber de los arbitros
de actuar con la misma integridad moral
gue se espera de los jueces del estado.
De alli que el poder inherente o implicito
del tribunal arbitral de preservar la
integridad del proceso que conduce es
una proposicion dificil de cuestionar. Se ha
dicho con acierto que los poderes, deberes
y jurisdiccién de un tribunal arbitral
emergen de una compleja combinacion
de la voluntad de las partes y de las leyes
gue rigen el acuerdo arbitral, en la sede
del arbitraje y en el lugar donde el laudo
habrd de ser reconocido o ejecutado.®

Asi entendido, el arbitraje es un sistema
judicial privado para impartir justicia en una
disputa entre dos o mas partes, al punto
que para Alexis Mourre, desde que los
arbitros son los jueces naturales del comercio
internacional, son los guardianes naturales
de la ética y de las buenas costumbres en
el comercio internacional Sin embargo,
este llamado al arbitro a la ejecucién de
valores morales y éticos como guardian
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de una politica publica internacional en
sentido amplio es hoy materia de debate.
Los reglamentos arbitrales mas comunes
confieren a los arbitros de manera expresa
o implicita la facultad, hija de la obligacidn,
de asegurar justicia e integridad procesales.

Porejemplo, las nuevasreglas de London Court
of International Arbitration (LCIA) incluyen
ahora un anexo intitulado General Guidelines
for the Parties’ Legal Representatives que
prodiga al tribunal el poder expreso de regular
la conducta de los abogados prohibiendo
por ejemplo las conocidas guerrilla tactics u
otras practicas que indebidamente obstruyan
0 pongan en riesgo el arbitraje o el laudo,
incluyendo cuestionamientos infundados a
la jurisdiccion del arbitro, manifestaciones

falsas o la participacion consciente en
a introduccién de evidencia apocrifa.
Bajo las reglas de LCIA, los tribunales
estan investidos de la facultad de
imponer sanciones y de adoptar
discrecionalmente medidas enderezadas
a preservar la integridad del proceso.
En similares términos, el articulo 17.1
del reglamento 2010 de la CNUDMI

(UNICTRAL) dispone que en el ejercicio de su
discrecionalidad, el tribunal arbitral dirigira
las actuaciones con miras a evitar demoras y
gastos innecesarios y a llegar a una solucion
justa y eficaz del litigio entre las partes.

Acaso las reglas del International Center

for Dispute Resolution (ICDR) sean las
mas explicitas en la materia, desde que
permiten al tribunal imponer costas,
extraer inferencias adversas y adoptar otros
cursos de accidén necesarios para proteger
la eficiencia y la integridad del arbitraje.”.

Las circunstancias que pueden incitar la
actividad del tribunal en cuestiones éticas
son innumerables y como dije antes, las
apreciaciones culturales son inevitables,
particularmente cuando entran en colision
costumbres forenses que exhiben distintos
grados de tolerancia con respecto a la
reticencia en la produccién de documentos,
a las distintas formas de autoincriminacion,
a la presentacion de pruebas falsas, a la
presion indebida a testigos y a la corrupcion
en sus infinitas y perversas formas®.

En esta tesitura, se ha dicho con algo de
razén, que la proliferacion de guias y reglas
relacionadasconlaéticaenel arbitraje provoca
no pocas trifulcas sobre las facultades de los
arbitros al respecto®. La Asociacion Suiza de
Arbitraje (ASA) criticd el tenor de las guidelines
de la LCIA y de la Internacional Bar Association
(IBA)X en la inteligencia de que seria mas
eficaz crear una entidad independiente
realmente transnacional con facultades de
aplicar estandares éticos en el arbitraje.™

4, Deberes vy facultades de
los arbitros en la proteccion de la
integridad del proceso

“Abaclat and Others (Antes, Giovanna Beccara and Others) v. Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/07/5,

Decision on Jurisdiction and Admissibility (4 Aug. 2011).
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Fundamentalmente los arbitros tienen el
deber de adjudicar la diputa con justicia,
o sea respetando el debido proceso en
todos los aspectos del procedimiento,
cualesquiera sean la reglas que deban aplicar.
En este sentido, el Cédigo de Etica de
American Arbtration Association dispone
gue un arbitro debe sostener la integridad y
justicia del proceso arbitral en tanto tiene la
responsabilidad no sélo hacia las partes sino
también hacia el proceso arbitral mismo vy
debe observar altos estandares de conducta
demodoquelaintegridady justiciadel proceso
sean preservadas....el arbitro debe reconocer
esa responsabilidad hacia el publico, hacia las
partes sobre cuyos derechos decide y hacia las
demas personas que participan del proceso.
Los modos para ejercer este poder implicito

o inherente pueden incluir el dictado
de medidas provisionales, decisiones
sobre el fondo del asunto, la exclusion

de pruebas o la adjudicacién de costos.'

4.1. Medidas Provisionales

En 2010, el tribunal actuante en un arbitraje
de inversion CIAD! dispuso una medida
exiraordinaria ordenando a la demandada
que suspendiera el proceso criminal con el
que amenazaba el arbitraje. Para decidir de
esa manera, el panel concluyd gue no cabia
duda de que disponia del poder de ordenar
medidas provisionales para preservar la
integridad del proceso, particularmente
el acceso a la integridad de la prueba, en

tanto los demandantes demostraron la
existencia de una amenaza a la integridad
procedimental del arbitraje CIADI, que
le impedia su derecho a acceder a la
evidencia a través de un potencial testigo.”

En la misma tesitura se habia expedido otro
panel CIADI en Biwater Gauff v. Tanzania®
cuando decidié que las campafias mediaticas
de ambas partes presentaban un riesgo a la
integridad del proceso arbitral y les ordend
abstenerse de adoptar cualquier accidon que
pudieraafectarlaintegridad delprocedimiento
o el apropiado funcionamiento del proceso en
la medida que pudiera agravar o exacerbar la
disputa por conducto de la divulgacion de los
actos procesales a terceros sin autorizacion.

4.2. Acusaciones penales

Laincursidnde las partesde un proceso arbitral
en conductas delictivas asociadas al arbitraje
es ciertamente el mas grave y extremo de los
supuestos de agresion a la integridad del caso.
El deber de preservar esa integridad puede
imponeralosarbitroslaobligacidonolanecesidad
de denunciar penalmente a quienes atenten
criminalmente contra ella, en la inteligencia
de que los aquéllos no pueden ser accesorios
de un fraude ni avanzar conscientemente
hacia el pronunciamiento de un laudo que
por esa misma razén no podra ser ejecutado.
Ante la evidencia o la alegacion de
circunstancias que podrian habilitar instancias
penales, los arbitros estan Illamados a

>Blackaby et al., Redfern and Hunter on International Arbitration, nota 72, p 313 (2009)

®A. Mourre, Arbitration and Criminal Law: Reflections on the Duties o fthe Arbitrator, 22(1) Arb. Int’195, 97

(2006).
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balancear cuidadosamente la naturaleza
privada del procedimiento y de la disputa
subyacente con la imprescindible proteccion
de la ética en el comercio internacional.
Fuera de la colusién entre las partes en
el contexto de un arbitraje ficto para
consumar fraude fiscal o lavado de dinero,
el mas comun de los episodios criminales
que afectan el arbitraje esté dado por la
intimidacion a testigos. En el primero de
los supuestos, los arbitros deberian ante
todo terminar el proceso o apartarse de
él y en el segundo instar la intervencion
de la autoridad estatal competente.

4.3. Desestimacion de demandas o de
defensas por conductas procesales
indebidas

éPuedeeltribunalarbitralrechazarlademanda
(a pedido del demandado) o la contestacion (a
instancias del demandante) como castigo a la
violacién de preceptos o principios éticos?

En Waste Management v. México, el estado
demandado arguyo que Waste Management
habia incurrido en abuso del proceso al
promover procedimientos bajo NAFTA vy
ante tribunales estatales sobre la misma
disputa y pidié al panel que la desestimacion
de la accion. El tribunal no accedié al pedido
sosteniendo que no es necesario decidir
si bajo el Capitulo 77 del NAFTA el tribunal
posee la facultad inherente para rechazar
una demanda por abuso del proceso o bajo

cudles circunstancias ello estaria justificado.
Ninguna provisiéon de la Convenciéon CIADI
confiere  esa facultad..aunque podria
inferirse que si semejante poder existe, solo
podria aplicarse para proteger la integridad
del proceso del tribunal o para abordar.
peticiones genuinamente vejatorias.®®

En Libananco Holdings Co. Ltd. v. Turkey, la
parte demandante propuso como sancion a la
grabacidn efectuada por un fiscal en Turquia
la supresion de la presentacion defensiva y el
dictadoinmediatodellaudoasufavor.Sibienel
tribunalno aceptd la peticionyordend cesar la
intercepcion de comunicaciones entre la parte
y sus abogados, comento: E! tribunal no duda
ni por un momento que, como cualquier otro
tribunal internacional, debe ser considerado
como investido de los poderes inherentes
requeridos para preservar la integridad de
su propio proceso aun cuando los remedios
disponibles sean necesariamente diferentes
de aquellos disponibles para una corte estatal
en un estado miembro de CIADI. El tribunal
expresaria el principio que en tanto las partes
tienen la obligacidn de actuar justamente y de
buenafe, untribunal arbitral tienelainherente
jurisdiccion para asegurar que esa obligacion
se cumpla; este principio se aplica en todos
los arbitrajes, incluido el arbitraje de inversidon
y a todas las partes, incluyendo los estados.'®

Los precedentes citados parecen indicar
gue una sancion consistente en resolver
sobre los méritos en contra del infractor

"ICDR Rules for International Arbitration, Article 20.7. Rules Amended and Effective June 1, 2014

8David W. Rivkin 2014 Seoul Arbitration Lecture Ethics in International Arbitration December 9, 2014
Véase Michael Schneider, President’s Message in 31 ASA Bulletin 3/2013 (Septiembre)

Guidelines on Party Representation, adopted by the International Bar Association (May 2013)

OutLaw.com, 10/21/2014

12yéase Julie BEDARD et al. Arbitrating in Good Faith and Protecting the Integrity of the Arbitral Process en The
Paris Journal of International Arbitration 2010-3, pp 737 y siguientes.

3Quiborax S.A. v. Plurinational State of Bolivia, . No. ARB/06/2, Decision on Provisional Measures (ICSID Feb.

26, 2010).
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ético no constituye un temperamento
compatible con facultes inherentes
o implicitas de un tribunal arbitral.

4.4. Exclusion de pruebas o inferencias
adversas

Es habitual que los tribunales arbitrales
excluyan pruebas obtenidas indebidamente
0 que se extraigan inferencias adversas
al infractor cuando la evidencia fue por
ejemplo eliminada, tal como sucedié en
el caso Methanex v. Unites States'’. En la
especie, el tribunal accedid al pedido de los
Estados Unidos de excluir evidencia obtenida
por Methanex mediante intrusion ilegal.

4.5. Adjudicacion de costas

los tribunales
determinen la  adjudicacién
de costas con sustento en la buena
o mala fe procesal de las partes.’®
En un caso CClI que involucraba la venta
de una planta manufacturera, el tribunal
cargd las costas a la parte que obtuvo
sustancialmente el laudo a su favor, debido a
su mala fe procesal. El panel sostuvo entonces
gue no sélo debe considerar el resultado del
proceso sino también el comportamiento
de las partes durante su transcurso. En la
especie, el demandado habia evitado efectuar
los pagos de adelantos para costas, presento
extemporaneamente una contrademanda,

Es también habitual
arbitrales

que

no participd en audiencias y designd a
sus representantes a ultimo momento.?

En el caso ReliaStar Life Ins. Nat’l
Travelers Life Co®, el tribunal arbitral habia
ordenado a la parte vencida pagar a la otra
los costos del proceso a pesar de que la
clausula arbitral disponia expresamente
que cada parte pagaria sus propios gastos.
Planteada la nulidad del laudo, en primera
instancia la corte federal del distrito
anuld el pronunciamiento arbitral con ese
argumento, pero la Corte de Apelaciones
revoco la sentencia y sostuvo la decision del
panel. Sostuvo entonces que el acuerdo de
arbitraje confiere a los arbitros la autoridad
inherente de sancionar a una de las partes
cuando participa en el arbitraje de mala
fe y que una de esas sanciones incluye la
adjudicacién de costas en tanto ello no es
incompatible con el acuerdo de arbitraje.

5. Conclusion

La doctrina y los precedentes —arbitrales y
judiciales-examinadosparecencoincidirengue
los tribunales arbitrales estdn implicitamente
investidos de facultades jurisdiccionales para
preservar la integridad moral del proceso y
realizar el deber de buena fe que se espera
de las partes y de sus representantes.
Estas facultades pueden trascender incluso
la expresa veda que las partes puedan
haber acordado a través de sus acuerdos
arbitrales o del reglamento aplicable cuando
la violacion ética pone en riesgo la existencia
misma del proceso y la validez del laudo.

4Biwater Gauff v. Tanzania, Procedural Order NO.3 Id. 141, 145 (ICSID Sept. 29, 2006).
> ARB(AF) /00!3, Decision on Preliminary Objections (ICSID jun. 26, 2002

16No. ARB/ 06/8, Decision on jurisdiction (ICSID jun. 23, 200S

"Methanex Corp. v. United States, Final Award (ICSID Aug. 3, 2005).

18yéase B. Hanotiau, The Parties’ Costs of Arbitration, Dossier of the ICC Institute of World Business Law:
' Evaluation of Damages in International Arbitration 213 (2006).

BICC Case No. 8486 (Netherlands v. Turkey), Final Award, XXIVa Y.B. Com. Arb. van den Berg ed., 1996).
2OReliaSlar Life Ins. Co. ofN. Y. v. Nat'l Travelers Life Co., 564 F.3d 81 (2d Cir. 2009).
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