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EL GRAN DILEMA: EL PROBLEMA DE LAS CLAUSULAS

ESCALONADAS EN EL PERU

THE GREAT DILEMMA: THE PROBLEM WITH MULTI-TIERED

Multi-tiered arbitration clauses encourage the
parties to adopt agreements to resolve their
disputes, allowing them to avoid litigation, the
deterioration of their commercial relations and the
costs of arbitration. The advantages they provide
have established them as a common agreement
in practice.

In this paper, the authors analyze the effect of
existing contradictory rulings on the binding
nature of these agreements, given the opposite
positions of the Peruvian Constitutional Court and
the Superior Court of Justice. Taking into account
the legal nature of arbitration recognized in Peru,
the authors propose that when an arbitral tribunal
is faced with a breach of these clauses, it should
refer the parties to comply with the terms of their
agreement, as soon as the first opportunity after
hearing the parties.
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Las cldusulas escalonadas incentivan a las partes a
adoptar acuerdos para resolver sus disputas y evi-
tar el litigio, el deterioro de las relaciones comer-
ciales y los costos de un arbitraje. Por las ventajas
que ofrecen se han consolidado como un pacto
usual en la prdctica.

En el presente articulo, los autores analizan el
efecto de las decisiones contradictorias existentes
sobre la vinculatoriedad de estos pactos, a raiz de
la posicion adoptada, por un lado, por el Tribunal
Constitucional y, por otro lado, por la Corte Supe-
rior de Justicia. Tomando en cuenta la naturaleza
juridica del arbitraje asumida por el Perd, los au-
tores proponen que, cuando un tribunal arbitral se
enfrente al incumplimiento de estas cldusulas, este
remita a las partes a cumplir con los términos de su
acuerdo, en la primera oportunidad que disponga
luego de haberlas oido.
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R INTRODUCCION

Las clausulas escalonadas o multinivel regulan pro-
cedimientos previos al arbitraje, con el objetivo
de que las partes solucionen sus conflictos. Estas
cldusulas se han convertido en un pacto comun
tanto en los contratos publicos como en los priva-
dos, dado que buscan lograr mayor eficiencia en la
resolucion de conflictos, asi como evitar el deterio-
ro de las relaciones comerciales a un costo menor
que el de un arbitraje. Si se observa desde un pun-
to de vista comercial, équién no estaria de acuer-
do con evitar un desgastante arbitraje y lograr el
mismo objetivo?!. Ahora bien, a modo de ejemplo,
una clausula escalonada tiene el siguiente tenor:

Las Partes declaran que es su voluntad que
todos los conflictos o incertidumbres con rele-
vancia juridica que pudieran surgir con respec-
to a la interpretacion, ejecucion, cumplimien-
to y cualquier aspecto relativo a la existencia,
validez, eficacia del Contrato o Caducidad de
la Concesion, con excepcion de lo referente
al régimen aplicable a las tarifas reguladas
por el Regulador cuya via de reclamo es la via
administrativa u otras decisiones de este or-
ganismo en el ejercicio de sus funciones ad-
ministrativas, seran resueltos por trato directo
entre las Partes.

El plazo de trato directo para el caso del arbi-
traje nacional debera ser de quince (15) Dias
contados a partir de la fecha en que una Parte
comunica a la otra, por escrito, la existencia de
un conflicto o de una incertidumbre con rele-
vancia juridica (Comité de Proinversién Perq,
2007, cldusula 16.12).

En ese sentido, cuando surge una controversia,
corresponde que las partes sigan los pasos previa-
mente acordados. En el ejemplo citado, primero se
debera llevar a cabo un trato directo por 15 dias
calendario; y, en caso fracasen las negociaciones
en el trato directo, se podra iniciar el arbitraje.

Sin embargo, ¢qué sucede cuando se omite el tra-
to directo por 15 dias y se acude directamente al
arbitraje? En aquellos paises que han adoptado la
naturaleza contractual del arbitraje, estos pactos
son obligatorios y vinculantes siempre que sean
claros con respecto a los procedimientos pre arbi-
trales acordados. No obstante, donde se concibe
que el arbitraje es de naturaleza jurisdiccional, es-
tos pactos dejan de ser obligatorios, en tanto que

no es valido imponer restricciones para el acceso
a la jurisdiccidn.

Si bien en el Peru el arbitraje es una jurisdiccion,
encontramos respuestas contradictorias por parte
del Tribunal Constitucional (en adelante, el TC) y la
Corte Superior de Justicia con respecto a la obliga-
toriedad de los procedimientos previos de la clau-
sula escalonada. De esa manera, por un lado, el TC
considera que estos procedimientos pre arbitrales
son vinculantes y de obligatorio cumplimiento;
mientras que, la Corte Superior ha sefialado que
no resulta vélido impedir el acceso a la jurisdiccion.

En ese contexto, surge la siguiente interrogante:
é¢qué deben hacer los arbitros cuando se presenta
un objecion por haberse incumplido alguno de los
procedimientos previos de una clausula escalona-
da ante las decisiones contradictorias de las cortes
en el Peru? En este articulo plantearemos una pro-
puesta de solucidn a dicha interrogante, de mane-
ra que resulte posible armonizar el acuerdo de las
partes y garantizar la eficacia del laudo.

Il.  LAS CLAUSULAS ESCALONADAS

Las cldusulas escalonadas han adquirido cada
vez mayor acogida en los contratos que incluyen
un convenio arbitral (Born, 2016; Paulsson et al.,
2010). El objetivo de los procedimientos previos a
la via arbitral es resolver las controversias sin ne-
cesidad de acudir a los arbitros (Baizeau, 2018).
Si bien resulta habitual que las partes negocien,
durante un tiempo determinado e inclusive con
determinados funcionarios para poner fin a sus
controversias antes de acudir a un tribunal (Born,
2014), algunas clausulas suelen ir mas alla y dis-
ponen que se lleve a cabo una mediacién, un pro-
cedimiento de experto o un dispute board? en el
que se emitird una decisidn no vinculante (Buhler
& Gidoin, 2018). La importancia de estas clausulas
en la practica comercial ha sido reconocida por la
propia Cdmara de Comercio Internacional (en ade-
lante, CCl), al afirmar que el arbitraje CCl es un me-
canismo final para resolver disputas tras intentar
otros medios de solucion (CCl, 2018).

Los beneficios de este tipo de pactos radican en
que “estan disefiados para mejorar la eficiencia
del proceso arbitral internacional, al alentar la
resolucién amistosa de disputas y evitar procedi-
mientos y gastos innecesarios” (Born, 2014). De
esta manera, las clausulas escalonadas invitan a

' Sibien el arbitraje es bastante mas flexible que un proceso judicial, lo cierto es que se trata de un mecanismo de solucién
de controversias que enfrenta dos posiciones discrepantes. Ello inevitablemente desgasta las relaciones comerciales.

Si bien conocemos casos en que los dispute boards emiten decisiones vinculantes, en la mayoria de los pactos se per-

mite cuestionar dichas decisiones. Son dichos supuestos los recogidos por el presente trabajo.
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las partes a explorar plenamente la posibilidad de
una solucién amistosa antes del inicio de un largo
y costoso arbitraje (Blackaby et al., 2009, p. 100).
Aunque podrian retrasar la solucidn de controver-
sias, lo cierto es que las partes se inclinan a incluir-
las en sus contratos. De hecho, en el afio 2004,
el profesor Mistelis realizé un analisis respecto de
las practicas en el arbitraje internacional y deter-
mind que existia una tendencia hacia clausulas
de resolucién de disputas de multiples niveles.
Ademas, concluyé que en el futuro las clausulas
de solucién de controversias ya no contendrian
una referencia directa al arbitraje, sino una com-
binacidn de procesos previos no vinculantes que
conduzcan al arbitraje (Mistelis, 2004). Este hecho
es corroborable hoy en dia, tanto en contratos pu-
blicos como comerciales.

Si bien las clausulas escalonadas se deben adaptar
a las necesidades especificas de las partes, diver-
sas instituciones han propuesto modelos estan-
dares, que buscan generar mayor claridad en este
tipo de pactos. Por ejemplo, el brazo internacional
de la American Arbitration Association, el Interna-
tional Centre For Dispute Resolution (en adelante,
ICDR), ha establecido distintos ejemplos de clausu-
las arbitrales escalonadas. Lo mismo han hecho la
CCly la International Bar Association, entre otras®.

Asi, existiran tantas clausulas escalonadas como
combinaciones posibles. La eleccidon dependera de
la voluntad y necesidades de los contratantes. Por
ejemplo, la siguiente clausula contempla un proce-
dimiento de dos etapas, una negociacion y luego
arbitraje:

En caso de cualquier controversia o reclama-
cién que surja de este contrato o que guarde
relacién con él o con su incumplimiento, las
partes deberan consultarse y negociar entre
ellas y, reconociendo sus intereses en comun,
trataran de alcanzar una solucion satisfacto-
ria. Si las partes no logran llegar a un acuerdo
dentro de un periodo de 60 dias, cualquier
controversia o reclamacién sera resuelta me-
diante arbitraje administrado por el Centro In-
ternacional para la Resolucién de Disputas de
conformidad con su Reglamento de Arbitraje
Internacional (ICDR, 2020, p. 3)

También, existe la posibilidad de incluir mas de
un procedimiento previo al arbitraje. Asi, en el
siguiente ejemplo, existe una negociacion, luego
una mediacion y finalmente el arbitraje:

3 Para mayor referencia, ver ICDR (2020); IBA (2010).

En caso de cualquier controversia o reclamacion
que surja de este contrato o que guarde
relacién con él o con su incumplimiento, las
partes deberdn consultarse y negociar entre
ellas y, reconociendo sus intereses en comun,
trataran de alcanzar una solucidn satisfactoria.
Si las partes no llegan a un acuerdo dentro de
un periodo de 60 dias, cualquiera de las partes
podra, mediante notificacidn a la otra parte y
al Centro Internacional para la Resolucién de
Disputas, iniciar una mediacién, conforme al
Reglamento de Mediacién Internacional del
Centro Internacional para la Resolucién de
Disputas. Si las partes no logran llegar a un
acuerdo dentro de los 60 dias siguientes a la
notificacion de una solicitud de medicién por
escrito, cualquier controversia o reclamacion
que no haya sido resuelta serd sometida a arbi-
traje administrado por el Centro Internacional
para la Resolucidn de Disputas de conformidad
con su Reglamento de Arbitraje Internacional
(ICDR, 2020, p. 5).

La vinculatoriedad de estos pactos depende en
gran medida de la concepcidn que se adopte con
respecto a la naturaleza juridica del arbitraje. Por
ello, consideramos necesario realizar un breve re-
paso sobre ese asunto, para luego analizar lo que
sucede en el Peru.

lll.  LAS CLAUSULAS ESCALONADAS Y LA NATU-
RALEZA JURIDICA DEL ARBITRAJE

El eje de la discusidn sobre las cldusulas escalona-
das y su tratamiento a raiz de la naturaleza juridica
del arbitraje radica en determinar si las partes es-
tan totalmente vinculadas por la clausula escalo-
nada o si pueden saltarla y acudir directamente al
arbitraje. Sobre este punto, tanto las cortes como
los tribunales arbitrales han llegado a diversas e
incompatibles soluciones, las cuales resultan insa-
tisfactorias (Born, 2014).

En ese contexto, analizaremos qué sucede cuan-
do se asume una teoria contractualista o inclusive
mixta?, frente a cuando el arbitraje es jurisdiccion.
Luego, aterrizaremos en la experiencia peruana y
la decisiones sobre la materia.

A. Bajo la teoria contractual o mixta
Cuando se asume cualquiera de estas teorias, en

principio, no existe mayor duda acerca de la vali-
dez de las cldusulas escalonadas, a tal punto que

4 No es propdsito de este trabajo diferenciar las teorias, sino partir del hecho de que ambas (la contractual y la mixta)

reconocen la importancia de la voluntad de las partes.
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diversas jurisdicciones las han reconocido como
pactos vinculantes. Por ejemplo, en Estados Uni-
dos, Francia e Inglaterra existe una tendencia por
la validez de estos pactos (Brito Nieto, 2019). Lo
mismo sucede en Alemania, donde estas clausulas
son una practica comun (Kroll, 2020)°. La logica es
simple: lo que prima en este caso es la voluntad de
las partes vy, si estan facultadas para someter sus
controversias a arbitraje, nada impide que tam-
bién se obliguen a llevar a cabo procedimientos
previos para resolver sus controversias.

En Francia, las cortes han reconocido la validez y
obligatoriedad de las clausulas escalonadas, pues
el cumplimiento de los procedimientos previos
constituye un requisito de admisibilidad del ar-
bitraje (Derains & Kiffer, 2020). En ese contexto,
la Corte de Casacién francesa ha sido clara en
sefalar que una cldusula escalonada “no consti-
tuye una mera formalidad sino el derecho de las
partes, que puede favorecer la solucion amistosa
de su litigio [...]” (09-71575, 2010) [el énfasis es
nuestro. Ello es posible precisamente porque esta
misma corte reconocio en el caso Roses la natu-
raleza contractual del arbitraje y del propio laudo
(Lew et al., 2003). De ahi que no resulte extrafio
el reconocimiento de estos acuerdos.

Por otro lado, en Inglaterra, en el caso Walford c.
Miles, la Corte sefialé que la falta de claridad de la
cldusula escalonada no permitia su ejecucién (Ka-
yali, 2010). Por ello, se suele advertir la dificultad
de ejecucién de estas clausulas ante las cortes lo-
cales (Friel, 2013). Sin embargo, en el caso Channel
Tunnel Group c. Balfour Beatty Construction Ltd.,
en el que existia bastante claridad con respecto al
procedimiento pre arbitral establecido en la clau-
sula escalonada, la Corte considerd que se debia
seguir dicho procedimiento para resolver sus con-
troversias (Friel, 2013).

En Suiza, el Tribunal Federal decidié anular el lau-
do por falta de competencia del tribunal arbitral,
dado que las partes habian omitido un requisito
obligatorio (por pacto) para acudir al arbitraje. El

5 Como sefiala Kroll

Tribunal Federal analizé la intencidn de las partes
al celebrar el convenio arbitral y determind la obli-
gatoriedad de los mecanismos de resolucion de
controversias alternativos que disponia la clausula
arbitral como prerrequisitos para acudir al arbitra-
je, tal como se desprende del convenio arbitral.

Cualquier desacuerdo entre las Partes en cuan-
to al cumplimiento o la interpretacién del pre-
sente Contrato, que no pueda ser resuelto por
las partes, sera en primer lugar objeto de una
tentativa de conciliacién de conformidad con
el Reglamento ADR (Alternative Disputes Re-
solution) de la Camara de Comercio Interna-
cional (CCI).

Cualquier desacuerdo entre las Partes en cuan-
to al cumplimiento o la interpretacion del pre-
sente Contrato, que no se resuelva por la via de
la conciliacion, se decidira en ultima instancia
mediante arbitraje de conformidad con el re-
glamento de arbitraje de la CNUDMI por tres
(3) arbitros nombrados de conformidad con
dicho reglamento.

La ley aplicable sera la ley de [nombre del pais
omitido].

El lugar del arbitraje sera Ginebra, Suiza.

El idioma del arbitraje sera el francés. Sin em-
bargo, podra utilizarse el inglés si es necesario
(4A_628/2015, 2016) [el énfasis es nuestro].

Luego de anular el laudo, el Tribunal Federal optd
por fijar un periodo para que se lleve a cabo el
procedimiento de conciliacion comprendido en
la clausula®. Se trata de una decisidén que permite
poner en practica los procedimientos previos obli-
gatorios establecidos por las partes’.

En este caso, el Tribunal Federal de Suiza parte
de considerar que la piedra angular del arbitraje
es el consentimiento; por lo que, si las partes in-
cluyen procedimientos pre arbitrales, se encuen-
tran obligadas a cumplirlos. Mas aun, si el texto

Actualmente en Alemania, en estos casos, las partes suelen tratar de resolver los problemas por si mismas sin la
participacion de un tercero. Estos esfuerzos, a menudo exitosos para llegar a un acuerdo amistoso, no se basan
generalmente en normas de conciliacién preestablecidas ni en reglas de juego. Si no se puede llegar a un acuerdo
en dicha negociacion directa, las partes normalmente recurriran a procedimientos judiciales o arbitrajes. Solo en
algunos casos el fracaso de las negociaciones de las partes ha llevado —hasta ahora— a la remision de la controver-
sia a la conciliacion. Este, principalmente, es el caso que se da cuando cualquiera de las partes ha adoptado una
politica comercial de recurrir a la mediacion o las partes han incluido una clausula de solucién de controversias de
varios niveles en su contrato (2020, pp. 68-69) [Traduccion libre].

6 Para mayor precision, ver la Sentencia 4A_628/2015 (2016) del Tribunal Federal suizo.

La decision es cuestionada por considerar los procedimientos previos como un requisito jurisdiccional y no como uno de

admisibilidad, pero ha sido clara en reconocer la importancia de la voluntad de las partes para disefiar sus mecanismos

de resolucion de disputas.
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de la clausula no deja dudas sobre la obligatorie-
dad de estos procedimientos. Sin embargo, cuan-
do estas clausulas resultan poco claras y generan
incertidumbre, su validez es cuestionada (Palmer
& Ldpez, 2003), pues podria representar un es-
collo al arbitraje y no un intento para resolver las
controversias®.

Por lo tanto, bajo esta teoria, cuando las clausu-
las contienen disposiciones especificas sobre una
duracién limitada de negociacién o mediacién, un
numero especifico de sesiones de negociacién, o
participantes designados en la negociacidn, las
cortes son mas propensas a mantener su validez y
obligatoriedad (Born, 2014; Brito Nieto, 2019).

B. Bajo la teoria jurisdiccional

Cuando el arbitraje es una jurisdiccién, correspon-
de que se apliquen las mismas reglas que en la
denominada jurisdiccidn natural. Asi, debe respe-
tarse el principio de acceso irrestricto a la jurisdic-
cién, segun el cual no resulta valido imponer limi-
tes o restricciones para acceder a esta. Al respecto,
el TC ha sido claro en sefialar que los impedimento
o limties, cualquiera que estos sean, son contrarios
al derecho de acceso sin restricciones a la jurisdic-
cion (Expediente 03741-2004-AA/TC, 2005).

Como bien sefialan Cantuarias y Repetto:

Si tenemos una concepcién jurisdiccionalista
del arbitraje, este pacto de mediacién o cual-
quier otro paso previo convenido a realizarse
antes del arbitraje no tendria mayor eficacia.
Ello ya que, como el arbitraje es jurisdiccion y
nada puede impedir el acceso a la misma, ese
pacto careceria de valor. Simplemente podria
ser desechado (2014).

Asi, por ejemplo, en Colombia, bajo esta teoria de
la naturaleza juridica del arbitraje®, “el Consejo de
Estado y el Tribunal Superior de Bogota consideran
que esas cldusulas entrafian restricciones ilicitas a
la administracion de justicia y, por lo tanto, no pue-
den considerarse vinculantes” (Zuleta, 2020).

Si bien, en el Perq, se considera que el arbitraje es
una jurisdiccién a raiz del precedente Cantuarias®,
existen pronunciamientos contradictorios sobre la
vinculatoriedad de las clausulas escalonadas. Por
ello, corresponde analizar dichos pronunciamientos.

C. La experiencia peruana
1. Caso Codisa

En el caso contenido en el expediente 05311-2007-
PA/TC, la Compafiia Distribuidora S.A. (en adelan-
te, CODISA) interpuso una demanda de amparo
contra el Tribunal Arbitral del Centro de Arbitraje
y Conciliacion Comercial del Perd! (en adelante,
CEARCO), con conocimiento de la Corporacion Fi-
nanciera de desarrollo (en adelante, COFIDE). CO-
DISA solicitd que se declare inaplicable o se deje
sin efecto el laudo del 12 de agosto de 2004,
mediante el cual se declaré fundada la demanda y
se ordend que CODISA pague a COFIDE la suma de
USS 36’000,000.00 por concepto de penalidades.

CODISA aleg6 que el procedimiento arbitral se
habria desarrollado de manera irregular, en una
clara vulneracion a sus derechos constitucionales
al debido proceso y tutela jurisdiccional efectiva.
Especificamente, sostuvo que no se habia respe-
tado el pacto de las partes con respecto a los re-
quisitos previos al arbitraje, en la medida en que
no se llevé a cabo ninguna negociacion (05311-
2007-PA/TC, 2009). Cabe resaltar que, dicho
convenio arbitral establecia que las controver-
sias relacionadas a la ejecucion, interpretacion o
cumplimiento del contrato requieren como paso
previo una negociacidn de buena fe por un plazo
maximo de 30 dias®®.

Ante ello, el TC sefialé* que entender el solo he-
cho de que COFIDE haya remitido una carta nota-
rial como cumplimiento de los procedimientos pre
arbitrales resulta a todas luces insuficiente, debido
a que las negociaciones preliminares no son adver-
tencias, sino un imperativo entre las partes para
resolver sus controversias. Adicionalmente, el TC
afiadié que

8 El profesor Born plantea la discusién en términos de si resulta valido “negar a las partes el acceso a los medios acor-
dados de resolucion de disputas basados en el incumplimiento de las disposiciones que son medios intrinsecamente
ambiciosos para resolver disputas” (2014) [el énfasis es nuestro].

9 Sibien doctrinariamente se discute sobre la naturaleza mixta, las cortes colombianas tienen una tendencia jurisdiccional
y el arbitraje esta consagrado en la constitucién con la potestad de administrar justicia.

0 Véase el Expediente 6167-2005-PHC/TC del Tribunal Constitucional del Pert (2006).
" Conformado por los arbitros Jacobo Rey, Rafael Villegas y Ulises Montoya.

2 Corregido por Resolucion 20 del 20 de agosto del 2004.

3 Ello consta en la Clausula Décimo-Octava del Contrato de Compraventa entre la Empresa Nacional de Turismo S.A. y

CODISA.

4 Dada la extension del presente articulo no comentaremos la discusion acerca el agotamiento de las vias previas o igual-

mente satisfactorias antes de iniciar el proceso de amparo.
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no por tratarse de una etapa de cardcter pre
procesal, quiere ello significar que las reglas
incorporadas a un contrato tengan un caracter
meramente indicativo. Aquellas son ley para
las partes y [...] aquellas asumen un efecto ple-
namente vinculante respecto de las partes que
generaron dicha relacién. Su inobservancia por
tanto es analogable a la vulneracién que opera
cuando se desacata el llamado procedimiento
preestablecido por la ley en cuanto variante
del debido proceso (Expediente 05311-2007-
PA/TC, 2009).

El TC otorgd un peso significativo a la voluntad de
las partes; sin embargo, resulta extrafia la posicion
asumida con respecto al caracter contractual de
los procedimientos pre arbitrales y la supuesta vul-
neracion de los derechos a la tutela jurisdiccional
efectiva y al debido proceso por el incumplimien-
to de estos. La analogia planteada con las etapas
pre procesales y los requisitos pre arbitrales como
extensién del derecho de accién plasmado en el
acuerdo de las partes resulta una tesis bastante
interesante, pero nada se menciona acerca de las
caracteristicas propias de la naturaleza juridica del
arbitraje definida por el propio TC. Como se puede
apreciar, bajo la teoria jurisdiccional, la respuesta
juridica difiere de lo dicho por el TC. Consideramos
que la decisidon no es pulcra en su razonamiento
para vincular ambos asuntos juridicos, la obligato-
riedad de las clausulas escalonadas y la naturale-
za juridica del arbitraje, puesto que no motivé el
apartamiento del precedente Cantuarias.

Ademas, es necesario sefialar que la discusién so-
bre la obligatoriedad de los procedimientos previos
al arbitraje surgid recientemente en sede constitu-
cional, con lo que se habria configurado una renun-
cia del derecho a objetar®® que nunca fue analiza-
da. Estos aspectos no se discutieron en el arbitraje
cuando, en principio, se trata un aspecto sobre el
cual son competentes los arbitros y no el TC.

2. Caso Dessau
Hasta donde alcanza nuestro conocimiento, solo

existe un caso en que la Segunda Sala Civil con
Subespecialidad Comercial de la Corte Superior de

Justicia de Lima (en adelante, Segunda Sala Civil)
se ha pronunciado sobre los procedimientos pre
arbitrales. Se trata de un proceso de anulacién de
un laudo arbitral entre el Organismo Publico de
Infraestructura para la Productividad del Gobier-
no Regional de Loreto (en adelante, el Gobierno
Regional) y Dessau International Inc. (en adelante,
DESSAU) recaido en el expediente 159-2016.

En dicha oportunidad, el Gobierno Regional solici-
t6 la anulacion de los siguientes laudos: (i) el laudo
arbitral parcial contenido en la resolucién 18 del
31 de mayo de 2013 (268-38-12, 2013), (ii) laudo
arbitral parcial contenido en la resolucién 20 del
31 de mayo de 2013 (269-39-12, 2013), (iii) la re-
solucién 23 del 09 de setiembre de 2013, que re-
suelve las solicitudes de rectificaciéon presentadas
contra el laudo, (iv) laudo arbitral final contenido
en la resolucion 57 del 05 de enero de 2016, v,
(v) la resolucién 61 de fecha 18 de abril de 2016
que resuelve las solicitudes de exclusidn, integra-
cidn, interpretacion y rectificacidon de laudo. Todos
derivados de la ejecucion de un contrato de servi-
cios de consultoria®®.

Los laudos sobre los que versa el recurso de anula-
cién se emitieron en arbitrajes de derecho, ad hoc
e internacionales. Estos arbitrajes tuvieron como
sede la ciudad de Lima, como idioma el castellano
y fueron administrados por el Centro de Andlisis
y Resolucién de Conflictos de la Pontificia Univer-
sidad Catdlica del Pert los tomé a su cargo. Asi
mismo, ambos casos tuvieron el mismo tribunal
arbitral y fueron consolidados.

En el laudo parcial, el tribunal arbitral decidié que
DESSAU habia cumplido con presentar una soli-
citud de arreglo amistoso y que esta habia dado
inicio al procedimiento de solucidon amistosa de
controversias. En consecuencia, resolvié que la so-
licitud de arbitraje fue correctamente presentada
y tiene eficacia juridica entre las partes.

Frente a esa decision, el Gobierno Regional plan-
ted un recurso de anulacion sobre la base de las
causales b) y c) del articulo 63 de la Ley de Arbi-
traje’. En el aspecto que nos interesa, el Gobier-
no Regional expresamente alegd que el tribunal

5 Contemplada en el articulo 11 de la Ley de Arbitraje (Decreto Legislativo 1071, 2008)

6 Laudos emitidos por el tribunal arbitral compuesto por Katherine Gonzales, Gonzalo Garcia-Calderén y Martin Musayon.
7 El articulo 63 de la Ley de arbitraje, indica acerca de las causales de anulacion:

1. El laudo sélo podra ser anulado cuando la parte que solicita la anulacion alegue y pruebe:

[-]

b) Que una de las partes no ha sido debidamente notificada del nombramiento de un arbitro o de las actua-
ciones arbitrales, o no ha podido por cualquier otra razéon, hacer valer sus derechos

c) Que la composicion del tribunal o las actuaciones arbitrales no se han ajustado al acuerdo entre las partes
o al reglamento arbitral aplicable, salvo que dicho acuerdo o disposicion estuvieran en conflicto con una
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arbitral habia resuelto en contra del acuerdo de
las partes, ya que le otorgd validez a la peticion
arbitral presentada por DESSAU el 12 de mayo de
2011, a pesar de que el procedimiento de solucidn
amistosa fue notificado el 20 de abril de 2011. De
esa forma, el Gobierno Regional alegé el incumpli-
miento de lo establecido en el convenio arbitral,
puesto que debian transcurrir al menos 30 dias
entre la solicitud de acuerdo amistoso y el inicio
del arbitraje. Finalmente, el Gobierno Regional fue
enfatico al sefialar que el tribunal arbitral sostuvo
en el laudo parcial que las partes nunca tuvieron la
intencién de llegar a un acuerdo amistoso y debi-
do a ello no seria necesario completar el procedi-
miento pre arbitral.

En ese contexto, la Segunda Sala Civil concluyé lo
siguiente:

[...] resulta que la supuesta disposicion vulne-
rada es de naturaleza contractual y no entraiia
una fijacion de reglas procedimentales a que
se sujetaria el arbitraje. Se trata pues, de una
norma relativa al derecho de una de las partes
contractuales a controvertir un acto produ-
cido en el iter contractual, para lo cual existe
un plazo determinado vencido el cual decae
toda posibilidad de cuestionamiento sobre el
particular. En puridad se trata del derecho de
accion, que es un derecho subjetivo publico
vinculado con el fundamental derecho de ac-
ceso a la tutela jurisdiccional efectiva, en tanto
faculta a la persona para acudir a la jurisdic-
cion a fin de buscar la satisfaccion de los in-
tereses amparados por el derecho. No afecta
el caracter publicistico de dicho derecho de
accion, que el derecho sustantivo implicado en
la controversia y cuya proteccion se invoca ante
el 6rgano jurisdiccional, emane o esté vincula-
do a una relacién juridica contractual. Tampo-
co altera su naturaleza el hecho que el 6rgano
jurisdiccional ante el cual se ejerza dicho de-
recho de accidén sea de caracter arbitral, pues
independientemente del debate que en doctri-
na puede subsistir acerca de la naturaleza juri-
dica del arbitraje, para el Derecho peruano tal
naturaleza ha sido afirmada como de indole
jurisdiccional, con base en el articulo 139 de la
Constitucion y la reiterada jurisprudencia del
Tribunal Constitucional (159-2016, 2016) [el
énfasis es nuestro].

De manera contraria a lo resuelto por el TC, la Se-
gunda Sala Civil partié de la naturaleza jurisdiccio-
nal del arbitraje, para considerar que no puede ser

afectado el derecho de tutela jurisdiccional efecti-
va ni trabar el derecho de accién de una persona
mediante disposiciones contractuales. Como con-
secuencia de ello, un tribunal arbitral estd obligado
a aceptar su competencia a pesar de que las partes
no han cumplido con los procedimientos pre arbi-
trales a los que se han obligado. Esto, en la medida
en que todo sujeto tiene derecho a acudir a la ju-
risdiccién a fin de buscar la satisfaccion de los inte-
reses amparados por el derecho (159-2016, 2016).
Esta posicidn va en linea con lo analizado anterior-
mente puesto que, en la medida en que el arbitra-
je es una jurisdiccion y constitucionalmente esta
garantizado el libre acceso a los érganos jurisdic-
cionales para resolver conflictos de intereses, todo
tribunal arbitral estaria obligado a declararse com-
petente, aun cuando las partes no hayan cumplido
con los requisitos de las clausulas escalonadas.

Con todo, el razonamiento aplicado por la Sala
Comercial, aunque arriba a un resultado poco de-
seable con respecto a las clausulas escalonadas,
aparece como juridicamente correcto. Sin embar-
go, esta posicién deja sin vigencia a la institucidn
de las clausulas arbitrales escalonadas, asi como
todos los beneficios que se derivan de esta. Ade-
mas, se olvida de que el pacto de las partes es la
piedra angular del arbitraje ya que, sin acuerdo, no
hay arbitraje que exista (Bullard Gonzales, 2013). Si
ello es asi, las partes deben tener el derecho de di-
sefiar los mecanismos de solucidn de controversias
que se acomoden a sus necesidades contractuales.
Por lo tanto, es un sinsentido que no se exija el res-
peto de las clausulas escalonadas.

Aun cuando el arbitraje es una jurisdiccion en el
Peru, no se puede negar que el pacto de las partes
es esencial para la existencia de este mecanismo.
De alguna manera, el propio TC lo reconoce en el
precedente Cantuarias cuando afirma que “[...] la
jurisdiccion arbitral se configura con la instalacion
de un Tribunal Arbitral en virtud de la expresién
de la voluntad de los contratantes expresada en el
convenio arbitral [...]” (6167-2005-PHC/TC, 2006).
Desde nuestra perspectiva, esa misma voluntad
es la que debe ser reconocida para que las par-
tes puedan obligarse validamente a llevar a cabo
procedimientos pre arbitrales, para resolver sus
controversias. Justamente, son las partes quienes
conocen y negocian sus necesidades para resolver
sus controversias. Asi, la clausula escalonada no
deberia ser vista como un impedimento o restric-
cidn a la jurisdiccidn, sino como el mecanismo que
libremente han dispuesto los contratantes para re-

disposicion de este Decreto Legislativo de la que las partes no pudieran apartarse, o en defecto de dicho
acuerdo o reglamento, que no se han ajustado a lo establecido en este Decreto Legislativo.

[...] (Decreto Legislativo 1071, 2008) [el énfasis es nuestro].
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solver sus controversias, de la misma manera que
decidieron someterse al arbitraje.

Sin perjuicio de ello, podemos afirmar que en el
Peru, nos encontramos ante decisiones contradic-
torias. Por ello, surge la interrogante sobre qué
deben hacer los arbitros cuando se enfrentan al
incumplimiento de una cladusula escalonada, con la
finalidad de garantizar la eficacia de su laudo.

IV. ¢QUE DEBEN HACER LOS ARBITROS EN EL
PERU ANTE LA EXISTENCIA DE DECISIONES
CONTRADICTORIAS?

El problema generado por las decisiones contra-
dictorias es bastante preocupante, pues cualquie-
ra sea la decisién que tomen los arbitros, esta po-
dria ser cuestionada ante el Poder Judicial. Bajo la
decisidn del TC, las clausulas escalonadas son vin-
culantes; mientras que, la Segunda Sala Civil sos-
tiene que el acceso a la jurisdiccién no puede ser
restringido. Esta incertidumbre derivada de dichos
pronunciamientos judiciales nos lleva a plantear
soluciones que no pongan en riesgo el laudo y, al
mismo tiempo, busquen respetar el acuerdo entre
las partes.

Un primer aspecto que corresponde analizar a un
tribunal arbitral frente a una objecion con respec-
to al incumplimiento de uno de los procedimientos
previos son los términos del propio acuerdo, a fin
de identificar claramente cudl es el compromiso de
las partes. De ahi, la importancia de la claridad de
las clausulas escalonadas. Por ello, al momento de
redactar una de estas clausulas, las partes deben
cuestionarse lo siguiente:

¢Es necesario o util un proceso de resolucion
de controversias escalonado para este tipo de
contrato?

De ser asi, ¢qué forma(s) de resolucién de con-
troversias escalonadas deberia(n) adoptarse?

¢Deberian ser los niveles obligatorios o volun-
tarios? Para cualquiera de las dos opciones,
asegurese de que haya plazos efectivos (Pauls-
son et al., 2010).

Cuando los procedimientos pre arbitrales son
obligatorios, debe analizarse si el incumplimien-
to de dichos procedimientos pre arbitrales causa
la inadmisibilidad de la controversia o la falta de
competencia del tribunal. Para ello, conforme a los
profesores Vetulli y Kaufman es necesario analizar
la naturaleza de dichos pactos en si mismos para
determinar si tiene naturaleza de admisibilidad o

jurisdiccién (2017). De la misma manera, Bernal
Gutiérrez sostiene que:

Es posible encontrar una parte de la doctrina
y de la jurisprudencia que establece que los
escalones previos son de obligatorio cumpli-
miento, pero que se diferencian en cuanto a los
efectos que dicho incumplimiento tiene. Para
algunos, el incumplimiento llevaria a que los
tribunales arbitrales no fueran competentes,
mientras que, para otros, dicho incumplimien-
to afectaria la admisibilidad de la demanda,
mas no la jurisdiccion del tribunal. Asimismo,
es posible encontrar un extremo totalmente
opuesto en quienes afirman que dichos esca-
lones iniciales no son obligatorios por lo que
su incumplimiento no acarrearia ninguna clase
de consecuencia, ni para la jurisdiccion del tri-
bunal, ni para la admisibilidad de la demanda
(2012, p. 179) [el énfasis es nuestro].

La naturaleza de la admisibilidad de los procedi-
mientos pre arbitrales se encuentra relacionada
con los requisitos procedimentales que se tienen
que cumplir para presentar una demanda (Lopez
de Argumedo Pifieiro, 2010). Asi, las cuestiones
de admisibilidad se refieren a un reclamo que
aun no esta listo para ser adjudicado o visto por
los arbitros. Esto significa que si existe consenti-
miento para arbitrar, pero que no se ha cumplido
con los requisitos para demandar ante el tribu-
nal. Esta es la posicién asumida por las cortes
francesas, pues consideran que, a pesar del in-
cumplimiento de la clausula escalonada, el tribu-
nal es competente para resolver la controversia
(Derains & Kiffer, 2020).

La perspectiva jurisdiccional esta relacionada con
el consentimiento para el arbitraje y la competen-
cia de los arbitros para resolver el fondo de la con-
troversia; es decir, el defecto es permanente y no
puede ser subsanado. Se considera que no cumplir
con las precondiciones arbitrales, niega el consen-
timiento de las partes para resolver las disputas en
sede arbitral, es decir, es un asunto jurisdiccional
(Paulsson, 2005). Por ejemplo, en el caso Kemiron
Atlantic c. Aguakem Intern, la Corte de Apelacio-
nes del décimo primer Circuito de Estados Unidos
(2002) sefialé que

ninguna de las partes cumplio la primera condi-
cidn necesaria para invocar la clausula arbitral
del Acuerdo. De hecho, el registro revela que
Aguakem todavia no ha exigido ninguna media-
cidn o arbitraje. Debido a que ninguna de las
partes solicitd la mediacidn, la cladusula arbitral
no se ha activado [...]*.

8 Para mayor informacioén, véase Kemiron Atlantic, Inc. c. Aguakem Intern (2002).
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Desde nuestra perspectiva, la naturaleza de los
procedimientos pre arbitrales es de admisibilidad,
debido a que la competencia de tribunal arbitral
surge de la propia cldusula que contiene el conve-
nio arbitral. El arbitraje ha sido previamente con-
sentido y de ahi surge la competencia del tribunal.
Por lo tanto, el incumplimiento de los procedimien-
tos pre arbitrales acarrearia la inadmisibilidad de la
controversia y no la incompetencia del tribunal.

En este punto, identificamos tres alternativas: i) re-
chazar las objeciones, para garantizar el acceso a la
jurisdiccion; ii) aceptar las objeciones planteadas;
y iii) suspender las actuaciones y remitir a las par-
tes a cumplir con los procedimientos previos.

En el primer caso, al rechazar las objeciones so-
bre la base del principio de acceso irrestricto a la
jurisdiccion, el tribunal arbitral corre el riesgo de
que su decision sea anulada bajo la l6gica expues-
ta por el TC en el caso CODISA revisado parrafos
arriba. Por otro lado, el tribunal que rechaza las
objeciones a pesar de haber identificado la obliga-
toriedad de los procedimientos previos los vaciaria
de contenido y dejaria de lado la voluntad de las
partes para disefiar sus mecanismos de solucion
de controversias. En el segundo supuesto, también
se corre el riesgo de que el Poder Judicial anule el
laudo bajo el argumento de acceso irrestricto a la
jurisdiccion, como analizamos en el caso DESSAU.

En cuanto a la ultima alternativa, debemos recor-
dar que la inadmisibilidad de una controversia se
produce cuando el defecto es subsanable. Asi, el
incumplimiento de los procedimientos previos al
arbitraje es subsanable. Al amparo del articulo 34
de la Ley de Arbitraje, aun cuando el reglamento
arbitral aplicable o las reglas elegidas por las par-
tes no lo regulen expresamente, el tribunal se en-
cuentra plenamente facultado para decidir las re-
glas procedimentales mas apropiadas®. Asi, puede
suspender las actuaciones arbitrales y remitir a las
partes a cumplir con los procedimientos pre arbi-
trales, en estricto cumplimiento de los plazos esta-
blecidos en la clausula escalonada.

Si durante dicho periodo las partes llegan a un
acuerdo, el tribunal arbitral debera archivar las ac-
tuaciones arbitrales. Sin embargo, si no se arriba a
una solucién de la controversia, deberan continuar
con las actuaciones del arbitraje.

Ahora bien, consideramos que la decision se debe
tomar cuanto antes, a fin de evitar prolongar la dis-

cusion sobre las consecuencias del incumplimien-
to de la clausula escalonada. Asi, cuando se advier-
te un reclamo expreso en la respuesta a la solicitud
de arbitraje con respecto a la falta de cumplimien-
to de los requisitos previos al arbitraje, conside-
ramos que el tribunal debe tomar la decision de
suspender las actuaciones lo mas pronto posible.
Al momento de establecer las reglas del arbitraje,
podria motivar pronunciamientos previos sobre
este asunto, para poder decidir. De esa forma, la
suspension no afectara a ninguna de las partes y
tampoco la inmediacion del tribunal con el caso.

La solucidén planteada motiva el cumplimiento de
los acuerdos escalonados, cuando la cldusula es
clara con respecto a su obligatoriedad. Ademas,
ante la incertidumbre generada por las decisiones
contradictorias, el tribunal arbitral tendria que op-
tar por una solucién que busque salvaguardar la
institucion y, al mismo tiempo, garantizar la efica-
cia de su laudo.

V.  CONCLUSIONES

Las clausulas escalonadas reportan diversos bene-
ficios y se han convertido en un pacto comun tanto
en contratos publicos como privados. Sin embargo,
la obligatoriedad de estas clausulas esta determi-
nada por la naturaleza juridica del arbitraje; por lo
que, si el arbitraje es una jurisdiccion, estos pactos
no son validos dado que son contrarios al principio
de acceso sin restricciones a la jurisdiccion.

A pesar de que en el Peru el arbitraje es una ju-
risdiccidn, encontramos decisiones contradictorias
por parte del TCy la Segunda Sala Civil con respec-
to a la obligatoriedad de las clausulas escalonadas.
El primero ha sefialado que estos pactos son vin-
culantes ya que son ley entre las partes; mientras
que, la segunda ha sostenido que no puede limi-
tarse de manera alguna el acceso a la jurisdiccién.
Si bien consideramos urgente un pronunciamiento
jurisprudencial sobre este asunto en favor de la
obligatoriedad de las clausulas escalonadas, pues
debe primar la voluntad de las partes, lo cierto es
que mientras no se produzca, debemos convivir
con las decisiones contradictorias que existen.

Ante dicha incertidumbre, consideramos que
cuando un tribunal arbitral se enfrenta al incumpli-
miento de procedimientos previos de una clausula
escalonada, en primer lugar, debe determinar de la
lectura de los términos del acuerdo y si estos pro-
cedimientos son claramente vinculantes y obligato-

% De hecho, en la Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo 1071, se reconoce expresamente que “la discrecionalidad
de los arbitros para integrar los vacios de las reglas pactadas o de la propia ley arbitral, sobre la base de los principios

arbitrales y los usos y costumbres en materia arbitral” (2008).
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rios. En caso de ser vinculantes, debemos conside-
rar que en tanto los procedimientos previos tienen
una naturaleza de admisibilidad y no jurisdiccional,
su incumplimiento es subsanable. Por lo tanto, en
atencion a su facultad de direccidn del arbitraje, el
tribunal deberia remitir a las partes a cumplir con
los términos de su acuerdo, en la primera oportu-
nidad que disponga luego de haberlas oido.

De esta manera, no se deja sin contenido el acuer-
do de las partes sino, por el contrario, se incenti-
va el cumplimiento de las cldusulas escalonadas.
Adicionalmente, no se pone en riesgo de anulacién
el laudo final emitido por el tribunal, puesto que
cualquier vicio se habria subsanado al haber cum-
plido las partes con los procedimientos estableci-
dos en su cldusula escalonada. T
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