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RESUMEN: La funcién del secretario administrativo o asistente
de un tribunal arbitral transita por una escala de grises que
genera preocupaciones en cuanto a la legitimidad del proce-
dimiento arbitral. Si bien existen algunos instrumentos de soft
law que brindan certidumbre a las partes en cuanto a las fun-
ciones que el tribunal arbitral puede delegar al secretario ad-
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ministrativo, resultan insuficientes. Algunos reglamentos de
arbitraje dejan a la discrecionalidad del tribunal arbitral el rol
de este asistente. No es de sorprenderse que esta discrecio-
nalidad genere una problemaética pues la falta de estandares
crea diferentes percepciones. Se han intentado anular laudos
arbitrales argumentando una extralimitaciéon de funciones
por parte del secretario arbitral. Para describir la escala de
grises, se comenta la problematica, la naturaleza del mandato
arbitral, las actividades que idealmente tienen permitidas los
secretarios y aquéllas que tienen prohibidas; asi como la per-
cepcién que la comunidad arbitral tiene respecto de estos
asistentes.

El cuarto drbitro: la escala de grises en la funcién del secretario administrativo

ABSTRACT: The role of the administrative secretary or assis-
tant to the arbitral tribunal navigates through a grayscale ge-
nerating concerns in regards to the arbitration’s legitimacy.
Even though some instruments of soft law provide certitude
to the parties concerning the tasks that the arbitral tribunal
may delegate to the administrative secretary, these remain
insufficient. Some arbitration rules leave to the discretion of
the arbitral tribunal the task to determine the role of the ad-
ministrative secretary. Not surprisingly, this discretion cau-
ses problems, the lack of standards generates diverse
perceptions. Parties have tried to set aside arbitral awards
alleging that the administrative secretary exceeded its func-
tions. To describe the grayscale, we explore the problem, the
nature of the arbitral mandate, the activities ideally permitted
to the secretary and those impermissible ones, as well as the
perception of the arbitral community regarding these assis-
tants.

1. LA PROBLEMATICA
Frecuentemente, surgen preguntas en el arbitraje internacio-
nal respecto al rol que desempefia el secretario del tribunal arbi-

tral para el cual los reglamentos de arbitraje u otros instrumentos
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relevantes de soft law' no contienen respuestas claras. Incluso, se
ha dicho, que en el arbitraje internacional, el rol del secretario ad-
ministrativo se presenta como una “enorme area gris” objeto de
multiples abusos?®.

Bajo esta area gris, Sonatrach de Algeria demand¢ la nulidad
de un laudo ICC que le condenaba a pagar USD$ 536’000,000 a
favor de Statoil. El segundo argumento, con el cual Sonatrach in-
tent6 la nulidad consistié en que el secretario particip6 indebida-
mente en las deliberaciones del tribunal. Sin embargo, la Corte
Superior de Inglaterra y Gales desechd la solicitud de Sonatrach?®.

El ejemplo mas representativo de esta zona de grises se pre-
sentd con los laudos arbitrales emitidos en tres casos que inicié
OAO Yukos Oil Company en contra de Rusia. Derivado de estos
arbitrajes, el tribunal arbitral condené a Rusia a pagar mas de 50
mil millones de ddélares. Rusia buscé la nulidad ante un Juzgado
de Distrito en La Haya, Paises Bajos, alegando, entre otros argu-
mentos, que los arbitros no desempefiaron personalmente su
mandato porque el asistente del tribunal jugé un papel protago-
nico en el analisis de pruebas y argumentos, en las deliberaciones
del tribunal y en la redaccién del laudo®. Para Rusia, los arbitros
delegaron responsabilidades sustantivas al asistente del Tribunal;
por tanto, violaron el mandato de realizar sus responsabilidades
personalmente. En otras palabras, el asistente actué como el
cuarto arbitro.

En su momento, YVES FORTIER, el Presidente del Tribunal Ar-
bitral, inform¢ a las partes que designé a Martin Valasek para
“asistirme en la conduccién del caso”. FORTIER refirié “porque,

1. El término soft law se refiere a aquellos estandares, codigos, principios, lineamientos y tratados que
no tienen caracter vinculante, en contraste con las normas de derecho obligatorio impuestas por leyes
arbitrales y tratados internacionales, asi como el marco procesal elegido por las partes a través de un
reglamento de arbitraje. W.W. PARK, “Chapter 7: The Procedural Soft Law of International Arbitration:
Non-Governmental Instruments”, en J. D. M. LEw y L. A. MISTELIS, Pervasive Problems in Interna-
tional Arbitration, Kluwer Law International, 2006, pp.141-154.

2. M. POLKINGHORNE y C. B. ROSENBERG, “The Role of the Tribunal Secretary in International Arbitration:
A Call for a Uniform Standard”, Dispute Resolution International, Vol. 8 (2), 2014, p. 107.

3. England and Wales High Court, Sonatrach v. Statoil, 02/04/2014, parr. 46-50.

4. D. GALAGAN, “The Challenge of the Yukos Award: an Award Written by Someone Else - a Violation
of the Tribunal’s Mandate?”, Kluwer Arbitration Blog, <goo.gl/KkT4J2>, (19/09/2017).
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como todos nosotros, yo viajo mucho, si en algin momento no
estoy localizable, ustedes siempre pueden contactarlo””. El nom-
bramiento fue hecho sin previa consulta de las partes, pero
cuando se reveld, las partes no lo objetaron®.

Rusia buscé anular el laudo arguyendo que la delegacion de
responsabilidades arbitrales al asistente se manifiesta en la des-
proporcionada facturaciéon de horas hecha por Valasek misma
que ascendio la cantidad de EUR 970,562 mientras que los hono-
rarios de los arbitros —Charles Poncet, Stepahn M Schewebel e
Yves Fortier— fueron por EUR 1'513,880, EUR 2011,092 y EUR
1'732,937 respectivamente. Aplicando una tarifa por hora del asis-
tente de EUR 250-325 y de cada arbitro de EUR 750-850, Rusia
argumenté que el asistente emple6 més horas que cualquiera de
los arbitros especialmente en la fase de méritos del caso. En total,
Valasek trabajé 3,006 horas en los arbitrajes de Yukos, tan solo
381 horas en las audiencias de jurisdiccién y admisibilidad, asf
como unas 2,625 horas tanto en la fase de méritos como en la re-
daccion del laudo. Esto es un 40 a 70% mads que el nimero de
horas empleadas por cualquiera de los arbitros’.

Rusia consideré que el tiempo empleado por Valasek no se
explica en su rol administrativo o logistico porque dos miembros
de la Corte Permanente de Arbitraje de la Haya emplearon mas
de 5,200 horas asistiendo también en estos arbitrajes. Rusia soli-
cit6 los detalles del trabajo desempefiado por el asistente, pero
esta solicitud fue rechazada con el argumento que esto pondria
en peligro “la confidencialidad de las deliberaciones del Tribu-
nal”. Para Rusia, esto significé una admisién por el Tribunal que
Valasek particip6 en las deliberaciones del caso®.

El exceso en el cobro de honorarios y otras quejas, no son del
todo nuevas. El anterior Secretario General de la ICC, ERIC
SCHWARTZ, coment6 en 1996 que la ICC habia recibido quejas al

5. L.W.NEWMAN y D. ZasLowskY, “The Yukos Case: More on the Fourth Arbitrator”, International Dis-
pute Resolution, New York Law Journal, (28/05/2015), <goo.gl/kyF3as>, (18/09/2017), p. 2.

6. Ibidem.

7.  D. GALAGAN, N. 4.

8.  Ibidem.
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respecto. Las partes reclamaron que en diversas ocasiones sintie-
ron que no podian objetar el nombramiento del secretario admi-
nistrativo. Ademas, las cantidades por honorarios del secretario
administrativo, en ocasiones, fueron muy altas, incluso iguales a
los honorarios de los arbitros®. Del mismo modo, SCHWARTZ re-
porté que al menos en un caso, la Corte de la ICC requirio al Tri-
bunal que reemplazara al secretario porque actuaba como un
arbitro'.

Esta problematica respecto a las funciones del secretario o
asistente de un tribunal arbitral se ve acentuada por otras dudas
relativas a las facultades del tribunal para imponerlo. Aunque en
el afio de 1990 la Corte de Apelaciones de Paris resolvié que un
tribunal arbitral tiene la “posibilidad de designar un secretario”*!
e incluso algunos han sefialado que es una préactica arbitral en el
arbitraje de inversién designar asistentes'?, han existido pocos in-
tentos de considerar completamente la fuente, naturaleza y al-
cance de la funcion del secretario arbitral, asi como su relacion
con el tribunal arbitral. Este es el objeto de analisis del presente
trabajo.

Los puntos antes sefialados son oportunos en virtud de la
prevaleciente incertidumbre concerniente a la intervencion del
secretario administrativo en el arbitraje. Incertidumbre misma
que ha cuestionado la legitimidad del arbitraje. También este ar-
ticulo resulta oportuno en vista de la creciente aparicion de mul-
tiples instrumentos, principalmente de soft law, que reflejan una
regulacién disonante al grado que es posible sostener que no
existe uniformidad en la regulacién de las funciones de los secre-
tarios administrativos. Esto pone de manifiesto la existencia de
un drea gris en el arbitraje internacional.

9. E. A. SCHAWRTZ, “On the subject of ‘Administrative Secretaries’: A Reply by Mr. Eric Schwartz, Se-
cretary General of the ICC”, ASA Bulletin, Vol. 14 (1) 1996, pp. 32-34.

10. E.A. ScHAWRTZ, “The Rights and Duties of ICC Arbitrators”, en /CC International Court of Arbitration
Bulletin Special Supplement: The Statute of the Arbitrator, 1995, p. 86.

11. Corte de Apelaciones de Paris, Compagnie Honeywell Bull S.A. v. Compatacion Bull de Venezuela
C.4. (20/06/1990).

12. Véase, D. GALAGAN N. 4; UNCITRAL, 2016 UNCITRAL Notes on Organizing Arbitral Proceedings,
parr. 35. “Some arbitral institutions routinely assign secretaries to cases administered by them. Where

this is not the case, some arbitrators frequently engage secretaries, particularly in large or complex
cases [...]".
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Encontramos una pluralidad de instrumentos tales como las
Notas de la CNUDMI de 2016 sobre la organizacién del proceso
arbitral, Note to Parties and Arbitral Tribunals on the Conduct of the
Arbitration under the ICC Rules of Arbitration (2016), SIAC Practice
Note on the Appointment of Administrative Secretaries (2015), HKIAC
Guidelines on the Use of Secretary of the Arbitral Tribunal (2014),
SCC'’s Arbitrator’s Guidelines (2014), Finland Arbitration Institute’s
Note on the Use of a Secretary (2013); ICC Note on Appointment, Du-
ties and Remuneration of Administrative Secretaries (2012), JAMS
Guidelines for Use of Clerks and Tribunal Secretaries in Arbitrations
(2012), Reglamento Administrativo y Financiero del CIADI
(2006), AAA — Code of Ethics for Arbitrators in Commercial Disputes
y LCIA’s position on the appointment of Secretaries to Tribunals. No
se puede pasar por alto que Young ICCA, sin ser una institucién
arbitral, ha hecho un esfuerzo importante al publicar su Guide on
Arbitral Secretaries (2014).

El cuarto drbitro: la escala de grises en la funcién del secretario administrativo

La reciente proliferacién de lineamientos de soft law sugiere
que los usuarios del arbitraje buscan que sea predecible. Una
mayor regulacién de soft law de cierta forma constrifie la flexibi-
lidad, concepto que cambia de color dependiendo el contexto,
cosa que no debe sorprender para una palabra que se define como
la habilidad de adaptarse en respuesta a nuevas situaciones. Pero
al mismo tiempo, la regulacién de soft law forja un sentido de
igualdad de trato, promoviendo la percepcién que el procedi-
miento es “normal” y conforme al principio de estado de derecho.
Es deseable que casos similares sean tratados de forma similar.
El potencial beneficio del soft law procesal radica en que mejora
la percepcién de justica en la resolucién de controversias. Esto
ayuda a mantener el equilibrio entre lo que es justo y eficiente.
Toda vez que el arbitraje implica respeto al debido proceso -a la
obligacion de ser oido- el debido proceso se encuentra en el centro
de lo que los litigantes buscan en el arbitraje®.

Mientras no existan expectativas acerca de la forma normal
o regular de hacer las cosas, los litigantes carecen de supuestos
de lo que es justo. La ausencia de estdndares definidos con anti-

13. W.W. PARrk, N. 1, parr. 7-12; 7-17; 7-28; 7-29.
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cipacién puede generar sentimientos de falta de igualdad. La exis-
tencia de dos diferentes lineas de medida de cualquier decisién
ex post que haga el arbitro se va a desviar de una de las impresio-
nes de integridad procesal que tengan las partes'*. Los lineamien-
tos de soft law han evolucionado para mitigar algunos de los
riesgos de la discrecion arbitral.

Este articulo inicia sefialando el mandato arbitral y la idonei-
dad de un secretario arbitral para la eficiente conduccién de un
arbitraje. Posteriormente, nos referimos a la percepcién comun
de algunas partes hacia la existencia de secretarios y su interven-
cién en el arbitraje. Acto seguido, se expondran los principios co-
munes entre estos instrumentos de soft law. Finalmente,
pasaremos a sefialar la problematica existente en esta escala de
grises que transita la funcién del secretario arbitral.

2. EL MANDATO ARBITRAL Y LA IDONEIDAD DE UN SE-
CRETARIO ARBITRAL

La misién del arbitro tiene una naturaleza intuitu personae. La
eleccién de una parte respecto de su arbitro es personal, y asi tam-
bién resulta el mandato del arbitro elegido. Al aceptar el nombra-
miento, el arbitro necesariamente acepta la obligacién de no
delegar su mandato', cuyo nticleo consistente en resolver la con-
troversia que se le plantea. PARTASIDES hace notar que esta obli-
gacion personal estd implicita en el articulo 2.3 de las Reglas de
la IBA sobre Etica para Arbitros Internacionales. Este articulo se-
nala “sélo si él estd dispuesto a dar al arbitraje el tiempo y la aten-
cién que las partes razonablemente tienen derecho a esperar”'.
Con lo cual se infiere que es el arbitro nombrado y no otra per-
sona la que debe dedicar tanto tiempo como atencién en la reso-
lucién de la disputa.

14. idem, parr. 7-34.

15. C. PARTASIDES, “The Fourth Arbitrator? The Role of Secretaries to Tribunals in International Arbitra-
tion”, Arbitration International, Vol. 18 (2), 2002, p. 147.

16. Ibidem.
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Es cierto que en diversas jurisdicciones nacionales las cortes
utilizan el auxilio de asistentes, secretarios u otros profesionales
para desempenar la funcién judicial, pero Partasides hace notar
algunas importantes diferencias entre el sistema judicial y el ar-
bitral. Primero, las partes eligen al arbitro, no asi al juez. La rela-
cién entre el juez y la parte no es intuitu personae. Segundo, los
jueces -por lo general'’- no pueden controlar el volumen de casos
que llega a sus juzgados; los arbitros por el contrario, tienen un
absoluto control del niimero de tribunales en los cudles deciden
fungir como arbitros. El arbitro es el tinico responsable de no
tener tiempo para dedicarle al caso'®, bien puede rechazar un
nombramiento si ya tiene una cantidad absorbente de trabajo?,
que el impida dedicar tiempo suficiente para resolver un arbitraje
mas.

En una entrevista previa al nombramiento, las partes antes
de elegir al arbitro -ademas de verificar que no exista conflicto de
interés y otros temas- pueden preguntar si éste tiene tiempo®. De-
pendiendo de la respuesta que dé el arbitro, las partes pueden
desistir de nombrar al potencial candidato en vista de la sobre-
carga de trabajo que este profesional tenga. De otra forma, las par-
tes conscientes que el potencial candidato tenga ya multiples
nombramientos?, también implicitamente aceptan el riesgo que
el arbitro no tenga tiempo para hacer todas y cada una de las ac-
tividades derivadas de la funcién arbitral. De otra forma, las par-
tes bien podrian optar por elegir un arbitro que tenga pocos o
ningtn nombramiento para que haga todas y cada una de las ta-
reas que implica el ser arbitro. Incluso, las partes podrian llegar

17. La Corte Suprema de Estados Unidos de América es una excepcion, ya que admite solo unos 100 a
150 writs of certiorari al aio, en la medida que estos tengan una trascendencia nacional, sirvan para
armonizar una contradiccion de criterios entre las cortes federales de circuito, y/o tenga un importante
valor para sentar un precedente. US Courts, Supreme Court Procedures, <goo.gl/uJWIVk>,
(20/09/2017).

18. El Comentario al Articulo 2, inciso (e) de la Guia del Chartered Institute of Arbitrators refiere: “Before
deciding to accept any appointment, prospective arbitrators should determine whether they can devote
the necessary time and attention to remain available throughout the proceedings and ensure expeditious
and efficient conduct of the arbitration”. Chartered Institute of Arbitrators, Interviews for Prospective
Arbitrators, <goo.gl/aK37Cy>, (20/09/2017).

19. C. PARTASIDES, N. 14, p. 147.

20. Chartered Institute of Arbitrators, N. 17, Art. 2.

21. ICCA, “Young ICCA Guide on Arbitral Secretaries”, The ICCA Reports No. 1 <www.youngicca.org>
(21/09/2017).
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a exigir, en un acta de misién u otro instrumento, que los arbitros
se obliguen a no delegar la funcién, si es que tuvieran esta preo-
cupacion.

Ante estas circunstancias, los arbitros que tengan una carga
abundante de compromisos y acepten un nombramiento mas
para actuar en un tribunal arbitral, bien pueden echar mano del
apoyo que un secretario administrativo o asistente le puede brin-
dar a un tribunal arbitral. Ademas, sumando otras variables como
la multiplicidad de partes en un arbitraje, el abundante intercam-
bio de comunicaciones, el volumen de un expediente, la comple-
jidad de una disputa y otras tareas administrativas favorecen la
idea de tener ayuda adicional para ejercer la funcién arbitral de
forma mas eficiente®.

Incluso, cabe sefialar que el papel de un secretario arbitral es
una escuela de aprendizaje que bien justifica la necesidad de en-
sefar y entrenar a las nuevas generaciones®. Pero a la vez, PAR-
TASIDES subraya que los principiantes no sélo aprenden de la
observacién sino del hacer. Esta es su preocupacion, que los se-
cretarios sirvan como aprendices pero que hagan el trabajo del
arbitro poniendo en riesgo la legitimidad del arbitraje®. Estas
preocupaciones y la falta de claridad en diversos instrumentos
de soft law llevaron a Young ICCA a tratar de entender la percep-
cién de la comunidad arbitral a través de dos sondeos®.

En 2012, Young ICCA realizé un sondeo que arrojé que 95%
de los encuestados aprueba el uso de los secretarios arbitrales,
principalmente para actividades administrativas como organizar
juntas y audiencias con las partes, manejar correspondencia y
pruebas, asi como recordar a las partes de juntas y fechas de tér-
mino. Los encuestados se vieron menos favorables respecto a la
posibilidad que los secretarios arbitrales hagan investigaciones
juridicas para el tribunal arbitral, redacten érdenes procesales, re-

22. Véase, ibidem; F. MANTILLA SERRANO, “Uso y abuso del secretario del tribunal arbitral”, Legis, <am-
bitojuridico.com>, (18/09/2017).

23. C. PARTASIDES, N. 14; F. MANTILLA, N. 21.

24. C. PARTASIDES, N. 14, p. 149.

25. ICCA, N. 20.
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alicen comunicaciones con las partes en nombre del tribunal ar-
bitral, comunicaciones con la institucién y redacten partes del
laudo, asi como analicen los escritos de las partes. Los encuesta-
dos favorecieron la idea que el secretario sea un abogado joven,
éste es el perfil ideal que debe tener un secretario arbitral para un
89%. La mayoria favorecid la idea que sean las partes quiénes pa-
guen los honorarios del secretario arbitral®.

Posteriormente, Young ICCA llevé6 a cabo otro sondeo en
2013 donde se puede entender mejor la percepcién de la comuni-
dad arbitral respecto de la funcién del secretario. La mayoria esta
a favor que el secretario arbitral esté admitido para ejercer en una
jurisdiccién, sin que sea necesario que cuente con experiencia pro-
fesional. Un 94% de los encuestados favorecié que el tribunal ar-
bitral proponga el nombramiento del secretario arbitral y un 81%
estd de acuerdo que sea el tribunal quien lo designe. Sin embargo,
casi el 80% esta de acuerdo en que sean las partes quienes con-
sientan al nombramiento del secretario arbitral, asi como la nece-
sidad de que presenten una declaracién de independencia e
imparcialidad. Este sondeo coincide con el anterior, pues la ma-
yoria favorece que el secretario arbitral organice cuestiones ad-
ministrativas. Empero, un 83.5% estad en contra que el secretario
arbitral participe en las deliberaciones del tribunal. A diferencia
del sondeo anterior, en el sondeo de 2013 la mayoria esta de
acuerdo en que sea el tribunal arbitral quien pague los costos del
secretario arbitral (60.5%).

Si bien existen similitudes en el sondeo, lo cierto es que los
puntos de consenso entre los instrumentos de soft law resultan
minimos. A continuacion, se exponen esos escasos puntos en re-
lacién con la funcién del secretario arbitral donde existe consenso
y otros que parecen prudentes para seguir avanzando la unifor-
midad de esta figura encaminada a la eficiencia del arbitraje.

26. Ibidem.
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3. PRINCIPIOS RECTORES

POLKINGHORNE y ROSENBERG postulan ciertos estdndares que
deben ser atendidos para poder definir el rol del secretario arbi-
tral”. Algunos de estos estandares encuentran el reconocimiento
de diversas instituciones; sin embargo, otros quedan sin atencién
por las instituciones y prosiguen en el drea gris. Bien esta area
gris se puede erigir como un nicho de oportunidad. A continua-
cién, pasamos a exponer los estdndares y a enunciar los preceptos
de soft law que los reconocen para determinar el estatus que
guarda la regulacion.

3.1 Imparcialidad e independencia del secretario arbitral

A fin de identificar conflictos de interés y proveer a las partes
con una razonable oportunidad de objetar el nombramiento del
secretario arbitral, el candidato a secretario debe firmar una de-
claracion de imparcialidad e independencia revelando cualquier
circunstancia probable que justifique dudas relacionadas a su ac-
tuar. Esta obligacién de revelar permanece vigente atin durante
su desempefio como secretario arbitral una vez nombrado®.

Este primer estandar se ve reflejado en diversos instrumentos.
La Nota de la ICC de 2016 en el parrafo 79 refiere que los secretarios
administrativos deben satisfacer los mismos requisitos de impar-
cialidad e independencia que los arbitros bajo el reglamento ICC.
Asimismo, esta Nota de 2016 refiere que el tribunal arbitral debe
presentar a las partes el curriculum vitae del potencial secretario,
una declaracién de imparcialidad e independencia, un compro-
miso del secretario de actuar conforme a esta Nota y un compro-
miso del tribunal arbitral donde se asegurara que esta obligacion
del secretario administrativo se cumpla. La Nota de la ICC de 2016
incorporé la totalidad del texto que apareci6 en la Nota de la ICC
de 2012, por lo cual en lo sucesivo s6lo nos referiremos a la Nota
més reciente. De esta forma, la ICC cumple con este estandar.

27. M. POLKINGHORNE y C. B. ROSENBERG, N. 2, p. 122.
28. Ibidem.
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La Nota de la ICC de 2016 refiere en el parrafo 80 que el tri-
bunal arbitral debe aclarar a las partes que ellas pueden objetar
esta propuesta y el secretario no debe ser nombrado si las partes
le han objetado. Este parrafo parece atender la queja que tuvieron
las partes durante la gestion de Eric Schwartz como Secretario
General de la ICC durante la década de los afios 90. Ciertamente,
parece razonable que un secretario administrativo no sea desig-
nado si las partes objetan su actuacion en el arbitraje.

El cuarto drbitro: la escala de grises en la funcién del secretario administrativo

LCIA en la seccién de Frequently Asked Questions refiere que
los secretarios requieren la verificacion del conflicto de intereses
de rutina®. La Nota de SIAC de 2015 en su parrafo 4, obliga al se-
cretario administrativo a firmar una declaracién de independen-
cia e imparcialidad y confidencialidad previo a su nombramiento.
Por ultimo, HKIAC en sus Guidelines de 2014 exigen en el numeral
2.2 que el candidato a secretario haga su declaracion de disponi-
bilidad, imparcialidad e independencia, asi como revele cualquier
circunstancia que pueda dar motivo a dudas de su imparcialidad
e independencia. También en el punto 2.3 estos lineamientos obli-
gan a presentar el curriculum del potencial secretario. JAMS en
sus Guidelines de 2012 establece que los secretarios requieren una
revelacion de conflictos de intereses por separado.

3.2 Actividades permitidas para el secretario administrativo

Las actividades permitidas para el secretario arbitral se refie-
ren a las actividades administrativas y otras de asistencia que
puede dar al tribunal, mismas que estan reflejadas en las Notas
dela ICC, los HKIAC Guidelines y la Nota de la CNUDMI de 2016.
Por una parte, se permite que el secretario organice y administre
ciertas tareas, incluyendo la transmisién de comunicaciones a
nombre del tribunal arbitral, organizar y mantener los expedien-
tes del tribunal, asi como coordinar la logistica y servicios secre-
tariales.

29. LCIA, Frequently Asked Questions, <goo.gl/4WBsuQ>, (20/09/2017).
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Por otra parte, se acepta que el secretario pueda investigar
cuestiones facticas y juridicas en el expediente siguiendo la direc-
cién detallada del tribunal arbitral. El secretario no puede buscar
cuestiones facticas fuera del expediente. POLKINGHORNE y ROSEN-
BERG sefalan que atendiendo el volumen de documentos ofreci-
dos como pruebas en arbitrajes internacionales complejos, puede
resultar eficiente por tiempo y costos que el secretario busque
ciertos hechos y cuestiones juridicas en el expediente en lugar que
sean los arbitros quienes dediquen muchas horas buscando de-
talles en los documentos®.

Estos autores citan como ejemplos permisibles de actividades
de investigacion la preparacién de la cronologia de hechos y re-
sumen de fuentes juridicas. No obstante, hacen notar, que cual-
quier investigacion que haga el secretario administrativo debe ser
bajo la direccién detallada de un miembro del tribunal para mi-
nimizar el riesgo que el secretario omita inadvertidamente o ter-
giverse hechos o disposiciones juridicas clave™.

PARTASIDES incluso sugiere que en aquellos casos donde la
competencia no sea objeto de disputa, el arbitro, puede legitima-
mente hacer un primer borrador de aquellas partes del laudo
identificando las partes y describiendo las bases de la competen-
cia del tribunal arbitral sin sacrificar el control de la toma de de-
cisiones. Igualmente sugiere, que en casos donde las decisiones
procesales no sean controvertidas el arbitro puede responsable-
mente encargar al secretario un primer borrador de parte del
laudo en que se describa el procedimiento. Incluso, va més alla y
considera que en casos excepcionales, cuando los hechos de la
controversia o su resultado sean para el tribunal suficientemente
claros, no se sacrifica la toma de decisiones teniendo al secretario
que haga un primer borrador de parte del laudo en el que se des-
cribe la disputa o se discuten los méritos®.

30. M. POLKINGHORNE y C. B. ROSENBERG, N. 2, p. 122.
31. Ibidem.
32. C. PARTASIDES, N. 14, p. 158.
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Contrario a lo anterior, el Profesor DALHUISEN sostiene que el
secretario no debe preparar porcién alguna del laudo. Para €1, los
argumentos clave y relevantes, asi como la forma en que han de
presentarse en el laudo final corresponde a los arbitros o al comité
ad hoc. Asi, a DALHUISEN le resulta inapropiado que el secretario
prepare parte o toda la decisién y el razonamiento, incluso si
fuera bajo las instrucciones de los arbitros®. La diferente forma
de pensar que tienen PARTASIDES y DALHUISEN pueden ser motivos
para elegirles 0 no como arbitros. Esto también dependerd del es-
tilo de las partes que los nombren como codrbitros.

Estos dos estdndares estdn insertos en la Nota de la ICC de
2016, numeral 83, al explicar con detalle que el secretario puede
realizar actividades administrativas como transmitir documentos
y comunicaciones a nombre del tribunal arbitral; organizar y
mantener el expediente del tribunal arbitral asi como localizar do-
cumentos; organizar audiencias y juntas; presenciar audiencias,
juntas y deliberaciones, tomando el tiempo, notas o minutas; con-
ducir investigaciones juridicas o similares; pruebas de lecturas,
revision de citas, fechas, referencias cruzadas en tanto en érdenes
procesales como laudos, asi como corregir errores ortogréficos,
gramaticales y de célculo.

Esta Nota en el punto 86 recuerda que la funcién arbitral es
intuito personae, pues independientemente de las notas o memo-
randums que prepare el secretario, no releva al tribunal arbitral
de su obligacion personal de revisar el expediente y rectar cualquier
decision que le competa. Este numeral parece estar en contra del
razonamiento que predica PARTASIDES, por lo cual, se ve dificil
que tenga cabida su pensamiento en el arbitraje ICC.

Cabe decir que las dos Notas de la ICC estan armonizadas
con los HKIAC Guidelines de 2014 numerales 3.3. y 3.6. Los HKIAC
Guidelines agregan a lo anterior que los secretarios pueden reco-
lectar las facturas de los arbitros y realizar otros asuntos admi-
nistrativos que no sean responsabilidad del HKIAC. Estos

33. Compaiiia de Aguas del Aconquija SA & Vivendi Universal SA v. Argentine Republic, ICSID Case No.
ARB/97/3, Procedimiento de Anulacion, Opinion Adicional del Professor J. H. Dalhusein, 30/07/2010.
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lineamientos en el numeral 3.4 permiten otras actividades siem-
pre que no se influencie la decisién del tribunal arbitral como
hacer investigaciones juridicas o similares, recopilar casos y doc-
trina, verificar citas, buscar cuestiones facticas, preparar restime-
nes de casos y las posiciones de las partes, presenciar las
deliberaciones del tribunal y tomar notas, redactar borradores de
cartas no sustantivas para el tribunal arbitral asi como partes no
sustantivas de 6érdenes, decisiones y laudos tales como la historia
procesal y cronologia de eventos.

Las Notas de la CNUDMI de 2016 en el punto 36 refieren que
los secretarios pueden brindar apoyo puramente técnico como
hacer reservaciones de audiencias y salas de juntas; asi también
coordinar y dar servicios administrativos. Igualmente sefiala que
los tribunales pueden solicitar que los secretarios hagan investi-
gaciones juridicas, resimenes de hechos, o la historia procesal del
arbitraje, recopilando y haciendo resimenes de casos, doctrina,
y borradores de decisiones procesales.

LCIA es limita al decir que el secretario puede organizar pa-
peles para el tribunal guardando las hojas de tiempos del tribunal
y cosas similares*. El Reglamento Administrativo y Financiero
del CIADI establece en la Regla 25 que el secretario levantara
actas resumidas de las audiencias a menos que se acuerde algo
distinto. En un 50% de los casos, las partes y arbitros utilizan al
secretario administrativo en los procedimientos CIADI, como un
intercesor entre las partes y el tribunal arbitral para transmitir co-
municaciones y temas administrativos.

3.3 Deliberaciones

Presenciar las deliberaciones ha sido un tema escabroso y
motivo de argumentos de nulidad en el caso de Sonatrach v. Statoil
que comentamos al principio de este articulo. El secretario puede
presenciar deliberaciones si todos los miembros del tribunal lo
consienten. Puede resultar eficiente que el secretario esté presente

34. M. POLKINGHORNE y C. B. ROSENBERG, N. 2, pp. 126-127.
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en las deliberaciones, especialmente si el secretario va a preparar
proyectos de 6rdenes procesales y partes del laudo no relaciona-
das con el fondo del asunto. Inclusive, POLKINGHORNE y RONSEN-
BERG sefalan que el tribunal arbitral necesita acceder rdpidamente
a los documentos del caso durante las deliberaciones, por lo que
el secretario puede ayudar a facilitar esta tarea al tribunal®.

No obstante, se sugiere que la presencia del secretario sea
condicionada a que todos los miembros del tribunal lo consientan
como lo estipula la Regla de Arbitraje CIADI 15(2). Esta regla re-
tiere: “(1) Las deliberaciones del Tribunal se realizardn en privado
y permaneceran secretas. (2) S6lo los miembros del Tribunal to-
mardn parte en sus deliberaciones. Ninguna otra persona sera ad-
mitida, a menos que el Tribunal decida otra cosa”®. Las
deliberaciones generalmente son secretas para asegurar un inter-
cambio libre de ideas sin obstaculos. Empero, la presencia del se-
cretario no debe perjudicar la franqueza en la discusiéon de forma
tal que sea un detrimento en la toma de decisién. La funcién del
secretario debe quedar estrictamente limitada a transcribir el ra-
zonamiento del tribunal y sus decisiones. El secretario no debe
participar activamente en las deliberaciones”. No existen instru-
mentos que soporten este nivel de detalle pero pueden resultar
eficientes estas ideas.

3.4 Actividades prohibidas para el secretario administrativo

El secretario no debera redactar partes relativas a la sustancia
del laudo. La sustancia es el ntcleo del arbitraje, la resoluciéon
misma de la controversia. Por consiguiente, la redaccion de la sus-
tancia y fondo del laudo concierne a los arbitros en virtud que la
funcién arbitral es intuito personae. De lo contario, POLKINGHORNE
y RONSENBERG hacen notar que existe un riesgo alto de que el ra-
zonamiento o la seccién dispositiva de un laudo lleve consigo la
perspectiva del secretario influenciando indebidamente el juicio

35. Ibidem.
36. Regla de Arbitraje CIADI. Regla 15(2).
37. M. POLKINGHORNE y C. B. ROSENBERG, N. 2, pp. 126-127.
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de los arbitros®. Es evidente que el secretario arbitral no debe
constituirse como el cuarto arbitro, decidiendo el caso y actuando
de forma tal que implique una toma de decisiones sobre el fondo
del asunto. El secretario debe limitarse a asistir, no a reemplazar
el trabajo de los &rbitros.

La Nota de la ICC 2016 numeral 84 adopta esta ideologia,
pues expresamente prohibe al tribunal arbitral delegar la toma
de decisiones. El tribunal arbitral no se puede apoyar en un se-
cretario administrativo para realizar obligaciones esenciales que
le corresponden al érbitro.

A su vez la Nota de la CNUDMI de 2016 en el parrafo 36 re-
conoce que los secretarios no se involucran y no participan en la
toma de decisiones del tribunal arbitral, salvo en ciertos raros y
especializados tipos de arbitraje, por ejemplo, cuando el regla-
mento de arbitraje dispone que se espera que los secretarios brin-
den consejeria juridica en relaciéon a la decisiéon del tribunal
arbitral y cuando el tribunal estd compuesto de especialistas que
no son abogados.

HKIAC Guidelines estipulan en el apartado 3.2 que el tribunal
arbitral no debe delegar la toma de decisiones al secretario o apo-
yarse en el secretario para realizar cualquier obligacién esencial
del tribunal. JAMS Guidelines establecen que en ningtin momento
el secretario se puede comprometer a la toma de decisiones en
nombre del tribunal arbitral.

3.5 La remuneracion del secretario administrativo

Los altos honorarios del secretario han sido otra preocupa-
cién desde los afios 90 en el seno de la ICC, misma que permanece
vigente al dia de hoy como se vio en el caso de Yukos. La factu-
racion de Valasek estuvo cerca de ser igual a la de uno de los ar-
bitros. Para evitar un incremento en los costos del arbitraje y
tomando en cuenta que el secretario asistird al tribunal en su

38. Ibidem.
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labor, resulta prudente que los honorarios del secretario sean de-
ducidos de los honorarios de los arbitros y que los gastos asi como
viaticos que genere el Secretario sean cubiertos por las partes®.
Este estandar adopta la Nota de la ICC de 2016 en sus numerales
89 a 91, los SCC Administrative Guidelines de 2014 y los numerales
4.3y 4.5 de los HKIAC Guidelines.

La Nota de SIAC de 2015 contiene una solucién diferente.
Cuando la cantidad materia de la controversia sea de USD$
15’000,000% o superior al momento de la solicitud de nombra-
miento del secretario, el tribunal arbitral puede acordar con las
partes que los honorarios y gastos razonables del secretario sean
pagados por las partes. Los honorarios del secretario estan taza-
dos a un maximo de USD$ 250 por hora.

4. CONCLUSIONES

Rusia —a diferencia de Sonatrach- silogré anular los tres lau-
dos parciales y tres finales que se dictaron en su contra ante el
Juzgado de Distrito en La Haya, Paises Bajos, pero no porque el
asistente del tribunal Martin Valasek haya extralimitado sus fun-
ciones en la toma de decisiones. El Juzgado de Distrito en La
Haya determiné que el tribunal arbitral no era competente para
conocer del asunto y no entr¢ al andlisis de los otros puntos*'. Esta
es una de tantas otras batallas que Rusia libra ante las cortes de
Alemania, Bélgica, Estados Unidos de América, Francia y Reino
Unido donde Yukos intenta ejecutar los laudos dictados a su
favor®.

A pesar de que el Juzgado de Distrito en La Haya no entré al
estudio de las objeciones rusas en cuanto al papel de Martin Va-
lasek, se puede decir que todas las funciones de orden adminis-

39. Ibidem.

40. Esta cantidad equivale aproximadamente a USD $11°153,660.26, calculada a una tasa de cambio de
un délar de Singapur por USD $0.74 al 24/09/2017.

41. Juzgado de Distrito de la Haya, The Russsian Federation v. Veteran Petroleum Limited, Sentencia de
20/04/2016, C/09/477160/HA ZA 15-1, parr. 5.97, 5.98, 6.1-6.9. <goo.gl/4zkBwm> (24/09/2017).

42. Véase, Shearman & Sterling, <goo.gl/5ylhdw>.
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trativas resultan permisibles, tales como transmitir documentos
y comunicaciones a las partes en nombre del tribunal arbitral; or-
ganizar y mantener el expediente; localizar documentos; organi-
zar audiencias; presenciar audiencias, juntas y deliberaciones con
el consentimiento de todos los miembros del tribunal; hacer notas
y minutas; realizar investigaciones juridicas y hasta una prueba
de lectura para encontrar errores tipograficos, ortograficos y gra-
maticales o de calculo en el laudo.

Incluso habria algunos argumentos a favor que PARTASIDES
defenderia para no otorgar la nulidad. Por ejemplo, PARTASIDES
estarfa a favor de que Valasek haya preparado un primer borra-
dor de aquellas secciones del laudo donde (i) se identifiquen a las
partes; (ii) la historia del procedimiento, siempre que la resolu-
cién de puntos procesales no haya sido controvertida; (iii) el se-
fialamiento de los fundamentos concernientes a la competencia
del tribunal arbitral siempre que no hayan sido controvertidos;
y, (iv) cuando los hechos de la controversia estdn suficientemente
claros, se discutan los méritos del caso®.

Empero, como ya vimos existen opiniones contrarias. Por
una parte, DALHUISEN no comparte la idea que el secretario re-
dacte cualquier decision. Para €1, los arbitros deben redactar la
presentacion de argumentos clave y la forma en que deben apa-
recer en el laudo final. Incluso, la redaccién del secretario, aun y
cuando sea bajo la direccion de los arbitros, le parece inapropiada.
Este es el problema tipico de diferentes expectativas que existe
ante la ausencia de estdndares claros que puedan balancear el
procedimiento o decir qué es el debido proceso. Por eso es vital
que existan instrumentos de soft law que permitan a las partes an-
ticipar la toma de decisiones de un tribunal arbitral y los temas
que puede delegar al secretario administratio.

Asi, La Nota ICC de 2016 ilumina la zona gris. En este punto
en particular conviene remitirse al parrafo 86 que refiere que el
tribunal arbitral debe personalmente redactar cualquier decision.
La diferente forma de pensar que tienen PARTASIDES y DALHUISEN

43. C. PARTASIDES, N. 14, p. 158.
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pueden ser motivos para elegirlos o no como &rbitros, pero esto
no necesariamente arroja un factor que brinde certidumbre a las
partes a través de un resultado predecible en cuanto al actuar del
secretario administrativo. Instrumentos de soft law son ttiles para
llegar a tal expectativa.

Los lineamientos de ICC y HKIAC resultan los mas elabora-
dos; consecuentemente, brindan mayor certidumbre a las partes,
pues éstas pueden anticipar, hasta cierto punto, las funciones que
el tribunal puede delegar al asistente, asi como las obligaciones
que implica desempenar tal papel. Pero esto es un destello de luz.
¢Qué hay bajo los demas reglamentos de arbitraje? Una escala de
grises donde no existe guia alguna para resolver algunos temas
preocupantes. La escala de grises se agudiza en la medida que la
discrecionalidad del tribunal arbitral es mayor y no consulta a las
partes en la intervencién del secretario.

Es cierto que un instrumento regulatorio limita la flexibilidad
y discrecion, pero el beneficio de una mayor regulaciéon de soft
law, puede mejorar la percepcién de lo que es justo en la solucién
de controversias. Por esta y demds razones expuestas, es conve-
niente seguir desarrollando un marco similar al de la ICC y
HKIAC que permita dar certidumbre a las partes del futuro a tra-
vés de un marco predecible.
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