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Resumen: El presente estudio versa sobre la ejecucion en arbitraje internacional de las decisiones
“vinculantes y definitivas” y “vinculantes pero no definitivas” del dispute board en los supuestos de
incumplimiento, de acuerdo con los cauces contractuales de impugnacién y reclamacién previstos
en los modelos que integran la Rainbow Suite FIDIC de 1999 y de 2017, aclarando la distincién entre
la eficacia vinculante y el cardcter definitivo y no definitivo de la decisién. Con el fin de superar
las dudas que auin existen en la materia, el autor propone, como férmula 6ptima para obtener
una rapida ejecucién de la citada decision, la bifurcacién del procedimiento arbitral mediante la
peticién de un laudo parcial, solicitando la ejecucion de la decision vinculante pero no definitiva,

asi como la revision de la controversia subyacente mediante un laudo final.
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de la construccion.

Abstract: The present study addresses the international arbitration enforcement of “binding and
final” and “binding but not final” dispute board decisions, in accordance with the procedures provi-
ded for in the 1999 and 2017 editions of the Rainbow Suite FIDIC models, clarifying the distinction
between the binding effectiveness and the final and non-final nature of the decision. In order to

overcome the doubts that still exist in this field regarding the enforcement of the dispute board
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decisions, the author proposes, as an optimal formula for obtaining a rapid enforcement of the
aforementioned decision, the bifurcation of the arbitration proceedings by means of the petition
for a partial award, requesting the enforcement of the binding but not final decision as well as the

review of the underlying dispute by means of a final award.
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I. Introduccion

Los proyectos internacionales de construccion e ingenieria constituyen uno de
los sectores mds propensos al surgimiento de disputas, caracterizadas gene-
ralmente por su elevada complejidad, tanto técnica como juridica, su elevado
volumen probatorio asi como la existencia de multiples reclamaciones hasta
la efectiva resolucion del conflicto. En los tltimos afios el sector ha experimen-
tado un aumento generalizado tanto en el nimero como en la duracion de los
procedimientos, manteniéndose su cuantia media todavia en maximos histori-
cos'. Aunque la negociacion y el arbitraje internacional contintian erigiéndose

Segtn el informe 2022 Global Construction Disputes Report Successfully navigating through turbulent times,
elaborado por la consultora Arcadis y disponible en www.arcadis.com/en-gb/knowledge-hub/perspecti-
ves/global/global-construction-disputes-report el valor medio de las disputas entre 2020 y 2021 aument6
hasta los 57,5 millones de délares americanos en Europa continental y hasta los 90,4 millones en Oriente
Medio. No obstante, en este mismo periodo, se advirtié una reduccién aproximada del 21% en el valor
medio de las disputas en la regién de Norteamérica, desde los 37,9 a los 30,1 millones y en Reino Unido,
desde los 38,6 a los 37,8 millones. En cualquier caso, el valor medio de las disputas contintia mantenién-
dose en el rango de maximos histéricos, siendo significativamente superiores a los valores observados en
2019y anos anteriores. Por otra parte, se advierte una tendencia al aumento en la duracion de las disputas,
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como los mecanismos predominantes de resolucién de disputas comerciales
transfronterizas, se advierte desde hace anos una tendencia creciente a la esti-
pulacién, dentro de los estdndares y contratos internacionales de construccion,
tanto de sistemas de prevenciéon como de mecanismos alternativos de resolucion
de disputas en combinacion con el arbitraje internacional®. El fundamento de la
estipulacién contractual de estos sistemas no es otro que facilitar oportunidades
para que las partes, bien por si mismas o a través de mecanismos estructurados,
puedan resolver las reclamaciones y controversias que surjan durante la ejecu-
cion del proyecto, evitando la escalada de los conflictos y con ello el alcance y
el nimero de disputas que finalmente se someten a arbitraje. Sin embargo, no
resulta infrecuente que tales mecanismos acaben por convertirse una auténtica
carga procedimental que las partes recalcitrantes afrontarian bien de forma su-
perficial o con una finalidad meramente dilatoria, hasta la efectiva resolucion a
través del arbitraje’; maxime en los supuestos de disputas complejas o de elevada
cuantia, en los que serd frecuente el incumplimiento de las soluciones alcanza-
das en sede prearbitral* junto a la formulacion de multiples reclamaciones.

aproximadamente de un 20%, alcanzandose una duracién media de 16,7 meses en la regién de Norte-
américa; 11,8 meses en Reino Unido; 17,5 meses en Europa continental y 15,8 meses en Oriente Medio.

La 2021 International Arbitration Survey: Adapting arbitration to a changing world, elaborada por White
& Case en colaboracion con Queen Mary University of Londony disponible en arbitration.gqmul.ac.uk/
media/arbitration/docs/LON0320037-QMUL-International-Arbitration-Survey-2021_19_WEB.pdf el
90% de los encuestados identificaron el arbitraje internacional como el mecanismo preferido para
la resolucion de disputas transfronterizas, ya de forma independiente (31%) o en combinacién con
mecanismos alternativos de resolucion de disputas (59%) incluyendo, de dentro de este grupo, la ad-
judicacion, los dispute board, las determinaciones por experto, la mediacion o la negociacion.

2018 International Arbitration Survey: The Evolution of International Arbitration, elaborada por Whi-
te & Case en colaboracién con Queen Mary University of London, disponible en arbitration.qmul.
ac.uk/media/arbitration/docs/2018-International-Arbitration-Survey---The-Evolution-of-Interna-
tional-Arbitration-(2).PDE p. 6.

Segun el International Arbitration Survey — Driving Efficiency in International Construction Disputes
de 2019, elaborado por Pinsent Masons en colaboracion con Queen Mary University of London 'y
disponible en www.pinsentmasons.com/thinking/special-reports/international-arbitration-sur-
vey#:~:text=Download%20report%20(49%20pages%20/%205.2%20MB), respecto al grado de cum-
plimiento voluntario con las soluciones derivadas de los mecanismos prearbitrales de resolucién de
disputas —entre las que se incluiria la negociacién, la mediacion, los dispute boards, las decisiones
de experto o la adjudicacién, entre otros- el 41% de los encuestados informaron que las partes no
cumplian voluntariamente y de forma habitual con las soluciones alcanzadas; el 31% experimentaron
el cumplimiento la mitad de las veces; y solo el 28% experimentaron un cumplimiento frecuente.
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La creciente popularidad de los dispute boards como mecanismos de reso-
lucién de disputas en los proyectos internacionales de construccién —gracias,
entre otros aspectos, a su inclusién en estdndares internacionales amplia-
mente adoptados como la Rainbow Suite de la Fédération Internationale Des
Ingénieurs-Conseils (“FIDIC”)>- responde no solo a la posibilidad de obtener
una solucién rapida y técnicamente adecuada, dada su configuracion, sino
también a las ventajas en términos de costes temporales y econémicos, con
un coste de mantenimiento aproximado entre el 0,05% y 0,15% del coste total
del proyecto®. Un mecanismo que brillard en ambientes més cooperativos que
contenciosos, especialmente cuando exista un compromiso real de cumplir
con la decision; pues lo que generalmente determinard la necesidad de acudir
a ulteriores procedimientos arbitrales serd, precisamente, la inobservancia o
falta de cumplimiento respecto a la decision del dispute board.

No en vano, subsisten todavia importantes cuestiones en cuanto al cauce
especial previsto para la ejecucion de las decisiones del dispute board en via arbi-
tral, dado el régimen tradicionalmente diferenciado segun se trate de decisiones
definitivas o no definitivas, asi como respecto al cauce general de impugnacion;
el contenido y limites a la eficacia vinculante de la decisién o el impacto de laley
del contrato sobre los aspectos anteriores, lo que obliga a tener en cuenta tales
particularidades, pueslo que el sector internacional de la construccién necesita,
ante todo, es certeza en cuanto a los respectivos derechos y obligaciones de las
partes. El presente estudio tiene por objeto resolver tales cuestiones, a la luz de
la redaccion contenida en los modelos que integran la Rainbow Suite FIDIC en
sus ediciones de 1999 y de 2017 y las conclusiones alcanzadas por los laudos
arbitrales administrados por la Corte Internacional de Arbitraje de la Camara
de Comercio Internacional (“CCI”), al ser el procedimiento al que remiten por
defecto los modelos que integran la Rainbow Suite FIDIC.

Lareferencia en el presente estudio a los modelos que integran la Rainbow Suite FIDIC (1999), ha de
considerarse circunscrita conjuntamente alos modelos FIDIC Red Book (1999) Conditions of Contract
for Construction; FIDIC Silver Book (1999) Conditions of Contract for EPC/Turnkey Projects y FIDIC
Yellow Book (1999) Conditions of Contract fo Plant and Design-Build; mientras que la referencia a los
modelos que integran la Rainbow Suite FIDIC (2017) deberdn entenderse referida conjuntamente a
los modelos FIDIC Red Book (2017) Conditions of Contract for Construction, FIDIC Silver Book (2017)
Conditions of Contract for EPC/Turnkey Projects; y FIDIC Yellow Book (2017) Conditions of Contract
fo Plant and Design-Build.

Manual de Dispute Board: Guia de Mejores Prdcticas y Procedimientos, elaborado por la Dispute Re-
solution Board Foundation (DRBF), p. 21.
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I1. Eficacia vinculante de las decisiones
del dispute board

Conforme al parrafo cuarto de la subcldusula 20.4 de los modelos que integran
la Rainbow Suite FIDIC de 1999, las decisiones del dispute board serdn vincu-
lantes para las partes, quienes deberdn dar efecto a las mismas sin demora,
a menos y hasta que fueran revisadas por acuerdo entre las propias partes o
por laudo arbitral’. Bajo la aparente sencillez de esta prevision contractual, se
halla un aspecto enormemente complejo y de capital importancia en el marco
del sistema de resolucién de disputas, constituyendo la infraccion de esta dis-
posiciéon el fundamento principal de la reclamacién frente al incumplimiento
de las decisiones del dispute board. Esta eficacia vinculante se concreta en la
obligacién de las partes de dar efecto a la misma sin demora, cuya naturaleza
y origen —dada la propia configuracién y naturaleza estrictamente contractual
del dispute board®- determinard que la misma quede concretada en cuanto a su
contenido no solo por las disposiciones incluidas en la redaccién presente en
los modelos sino también y principalmente, por la interpretacién y limites deri-
vados del derecho de obligacionesy contratos y del derecho imperativo previsto
por la ley aplicable al contrato. Asi, por ejemplo, trasunto del principio de rela-
tividad presente en el derecho de obligaciones que resulte de la ley aplicable al
contrato, la obligacién de dar efecto sin demora a la decision solo alcanzara a
quienes consintieron respecto ala misma -y generalmente a sus sucesores—no
pudiendo alcanzar a terceros que no manifestaron su consentimiento.
Respecto al contenido de la obligacién, la previsién contractual relativa al
cumplimiento “sin demora”, cualifica el contenido de la obligacion, atribuyendo
generalmente cardcter esencial al tiempo; habiendo sido igualmente empleada,
en ocasiones, como fundamento contractual sustantivo del régimen de garantia
o seguridad contractual de pago —dirigido, en términos generales, a facilitar el
flujo de efectivo de los contratistas, quienes ocupardn, casi invariablemente, la
parte més débil en los proyectos internacionales de construccion e ingenieria en

7 Subcldusula 20.4, parrafo cuarto, Rainbow Suite FIDIC (1999).

8 Bailey, J., Current issues with FIDIC dispute adjudication board, Society of Construction Law, enero

de 2015, p. 5.
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comparacion con el empleador’- sin perjuicio de que sea predicable no solo res-
pecto a obligaciones de pago sino respecto a cualquier obligaciéon derivada en la
decision del dispute board. En cuanto a sus limites, se establece contractualmente
que la eficacia vinculante de la decision solo quedard afectada por acuerdo entre
las partes o por laudo arbitral posterior, habiendo sido definida por la doctrina
como un efecto temporalmente definitivo y vinculante'® o vinculante provisional''.
Un aspecto trascendental es que la misma no resultard afectada por la remisién
de una notificacion de insatisfaccién ni, por ende, por su caracter definitivo o no
definitivo; resultando, hasta cierto punto, tautolégico hablar de decisiones vincu-
lantes del dispute board, cuando estas se reputen como vélidamente emitidas y
notificadas. En su edicién de 2017, la FIDIC introdujo una aclaracion ttil aunque
innecesaria'?, senalando que las decisiones del dispute board seran vinculantes
para las partes, las cuales deberdn cumplirlas sin demora, con independencia de
que cualquiera de ellas hubiera manifestado su disconformidad frente a la deci-
si6n, mediante la remisién de una notificacién de insatisfaccion'®.

Ahorabien, en aquellos casos en que la decision no se hubiera ajustado alas nor-
mas de procedimiento u otros presupuestos y requisitos previstos parala adopciony
notificacién de la misma, asi como en los supuestos de emisién extempordnea, falta
de motivacion o de indicacion de la subcldusula por la que se emite, remision de las
copias pertinentes u otros requisitos generales de notificacion, se ha planteado si
podria llegar a justificarse la ausencia de eficacia vinculante y de la obligacion de las
partes de cumplir con su contenido, cuando a laluz de la interpretacion que resulte
de la ley aplicable al contrato de tales presupuestos y requisitos se concluya que no
fue voluntad de las partes vincularse por la decisién en tales circunstancias. Asi, por
ejemplo, en ellaudo interino CCI ntim. 10619, en un proyecto sometido a un modelo
FIDIC Red Book42 edici6n de 1987, el tribunal arbitral concluyd, respecto a dos deter-
minaciones emitidas por el ingeniero fuera de plazo que, en defecto de pacto, este no

PT Perusahaan Gas Negara (Persero) TBK v CRW Joint Operation (Indonesia) [2014] SGHC 146, pé-
rrafos 20 a 26.

Bunni, N.G., The Gap in Sub-Clause 20.7 of the 1999 FIDIC Contracts for Major Works International
Construction Law Review, 272, 2005, p. 3.

Chern, C., Chern on Dispute Boards Practice and Procedure, fourth edition, Informa Law, 2021.

Baker, Ellis; Mellors, Ben; Chalmers, Scott; y Lavers, Anthony, FIDIC Contracts: Law and Practice,
Informa Law Routledge, 52 Edicién, 2009, p. 538.

13 Subcldusula 21.4.3, pérrafo cuarto Rainbow Suite FIDIC (2017).
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tendria autoridad para apartarse de una norma que seguia siendo vinculante paralas
partes. Sin embargo, en el laudo final CCI nim. 23652/ MHM, el tribunal razoné que
aunque el plazo para que el dispute board emitiera su decision se trataria de un plazo
contractual acordado por las partes, seria dudoso que una decision extempordnea—y,
en particular, con un retraso de sélo un par de dias— pudiera despojar por completo
ala decision de su fuerza vinculante segtin la intencién razonable de las partes'.

A este respecto, existen a nuestro juicio determinados limites derivados del de-
recho de obligaciones y contratos asi como del derecho imperativo y prohibitivo
que resulte de la ley aplicable al contrato, incluyendo aquellas derivadas del lugar
de ejecucion, que podran afectar igualmente a la eficacia vinculante de la deci-
sién y de la obligacion de las partes de cumplir con su contenido. En tal sentido,
cabria justificar, por ejemplo que las partes no resultaran obligadas a cumplir con
la decisién cuando esta resolviera una controversia no susceptible de calificarse
como disputa o se adoptara en infraccién manifiesta de las normas de procedi-
miento, falta de imparcialidad o independencia, fraude, dolo o culpa grave, error
manifiesto en la valoracion o sobre la base de documentos falsos o en los casos en
que mediara violencia o intimidacién; a los que habria que afiadir los supuestos
en que la decision del dispute board ordenara el cumplimiento de una prestacién
contraria a las normas imperativas o prohibitivas o ser las mismas contrarias al
orden publico, o cuando entrafiara el cuamplimiento de prestaciones imposibles o
que recayeran sobre materias indisponibles. No obstante, los tribunales arbitrales
tienden a mostrarse reacios a admitir la existencia de motivos que pudieran afectar
a la obligacién de cumplir con su contenido, como se advierte en el citado laudo
final CCI niim. 23652/MHM, en el que el tribunal arbitral consideré que el dispute
board estd facultado para determinar su propia competenciay, por ende, decidir si
puede conocer o no de una determinada disputa; calificindose su decisién como
validamente dictada de acuerdo con el procedimiento contractual acordado, inclu-
so si el mismo juzga erréneamente y, por lo tanto, usurpaba o excedia su compe-
tencia; sin perjuicio de reconocer que una decisién del dispute board que excediera
su mandato no seria una decisién vélida y ejecutable'®. Asimismo, concluyé que,
mientras que un acuerdo contractual que infringiera una norma imperativa seria
nulo, una decisién del dispute board no puede equipararse ni juzgarse como una

4 Laudo final CCI ntim. 23652/MH, pérrafo 258.

15 Ibid., parrafo 263 y 264.
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cldusula contractual més, pues la misma constituye el resultado de un procedimien-
to prearbitral de resolucion de litigios acordado contractualmente que, a pesar de
su naturaleza contractual, tiene fuertes caracteristicas cuasi-judiciales'®. De esta
forma, seguin este tribunal arbitral, la obligacion contractual de cumplir sin demora
con el contenido de la decision de dispute boardno se veria afectada por errores o
inexactitudes, percibidos o reales, respecto al fondo de la decisién'’; consideran-
do que ello seria particularmente asi, incluso si la decision de dispute board fuera
errénea en el fondo, por ser la misma contraria al contrato o a la ley imperativa, la
cual serd vinculante en el interin, esto es, siempre y cuando no haya sido revisada.

Finalmente, dada la naturaleza estrictamente contractual de la obligacién de
dar efecto a las decisiones del dispute board, estas careceran de eficacia ejecutiva,
lo que constituye una importante distinciéon de las mismas frente a los laudos arbi-
trales; careciendo igualmente de la posibilidad de reconocimiento internacional a
través de instrumentos como el Convenio de Nueva York de 1958'¢. En consecuen-
cia, ante el incumplimiento de una decisién del dispute board, la parte perjudicada
debera seguir los cauces de ejecucion previstos por el contrato para los casos de
incumplimiento de este tipo de decisiones. No obstante, ello no obstard a que pue-
da emplear cualesquiera otros derechos de los que la misma pueda disponer, entre
los que se incluye acudir a otros cauces y disposiciones previstos en los modelos
que integran la Rainbow Suite FIDIC y en los que también se proyecta la eficacia
vinculante de la decisién. Asi, por ejemplo, en caso de que la decision del dispute
board reconociera ciertas cantidades como debidas al contratista, este podré in-
cluir dichas cantidades en la declaracién formulada al ingeniero a fin de solicitar su
inclusion en el certificado de pago provisional; la cual no podra ser denegada fuera
de los motivos previstos por la subcldusula que los regula y, en caso de no atenderse
por el empleador, dard lugar a un nuevo incumplimiento contractual basado en
un fundamento de reclamacién diferente', sin perjuicio de que el cumplimiento
tardio también legitime al perjudicado a reclamarla indemnizacién por el retraso®.

16 Ibid., parrafo 285.
17 mbid., pérrafo 287.

Draetta, U., Dispute Resolution in International Construction-Linked Contracts, Diritto del commercio
internazionale: pratica internazionale e diritto, vol. 24, nam. 1, 2010, pp. 3-26.

19 Subcldusulas 14.3 (f), 14.6 y 14.7 (b) Rainbow Suite FIDIC (1999); 14.3 (vi), 14.6 y 14.7 Rainbow Suite
FIDIC (2017).

20 Subcldusulas 14.8 Rainbow Suite FIDIC (1999); 14.8 Rainbow Suite FIDIC (2017).
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Mas aun, en los modelos que integran la Rainbow Suite FIDIC de 2017, cuando
el incumplimiento por el empleador de la decisién del dispute board conlleve un
incumplimiento sustancial de sus obligaciones en virtud del contrato, el contratista
podrd, transcurridos 21 dias tras su notificacion, suspender los trabajos o reducir
el ritmo de trabajo hasta que el empleador cumpla con la decisién? —siendo este
un incentivo poderoso ampliamente celebrado por la doctrina respecto al cum-
plimiento voluntario de las decisiones del dispute board*— quedando igualmente
legitimado el contratista a reclamar al empleador por los retrasos y sobrecostes,
que sufra como consecuencia de la suspension o reduccién de los trabajos. Asi-
mismo, el incumplimiento de la decision por el empleador permitird al contratista
notificar suintencion de dar por rescindido o terminado el contrato, legitimdndole
a notificar la rescision o terminacién si no cumple con la decisién en un plazo de
14 dias tras la primera notificacién®. Por su parte, cuando el incumplimiento por el
contratista de la decision del dispute board conlleve un incumplimiento sustancial
de sus obligaciones en virtud del contrato, el empleador también podra notificar su
intencién de dar por rescindido o terminado el contrato, legitimdndole igualmente
a notificar la rescision o terminacién si no cumple con la decisién en un plazo de
14 dfas tras la primera notificacion®.

III. Caracter definitivo o no definitivo de la decision

El cardcter definitivo o no definitivo de la decision del dispute board dependera
de la valida remision o no de una notificacion de insatisfaccion, sujeta con-
tractualmente a un importante namero de requisitos y formalidades®. En este
sentido, la falta de remisién de esta notificaciéon por cualquiera de las partes,

2l subclausula 16.1.(d).(ii) FIDIC Red Booky Yellow Book (2017); 16.1.(c).(ii) FIDIC Silver Book (2017).

22 Gillion, E; Morson, R.; Jackson, S. y De Jager, C. The New FIDIC Suite 2017: Significant Developments

And Key Changes, International Construction Law Review 384, parte 4, 2018, p. 405.

23 Subcl4usula 16.2.1.(d).(ii) y 16.2.2. FIDIC Red Booky Yellow Book (2017); 16.2.1.(c).(ii) y 16.2.2. FIDIC
Silver Book (2017).

24 Subclausula 15.2.1.(a).(iii) y 15.2.2. Rainbow Suite FIDIC (2017).

%5 Subclausulas 1.3 y 20.4 pérrafo quinto a séptimo Rainbow Suite FIDIC (1999); 1.3 y 21.4.4 parrafo

cuarto Rainbow Suite FIDIC (2017).
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en el plazo de 28 dias tras la recepcion de la decision o, en su caso, de la expira-
cién del plazo previsto para que el dispute board deba emitirla, determinard que
la decision sea definitiva para ambas partes®’; mientras que, por el contrario, la
valida remision de esta notificacion por cualquiera de las partes, dentro de dicho
plazo, determinara que la decisién sea no definitiva. Respecto a su validez, entran
nuevamente en juego los criterios de interpretaciéon conforme alaley aplicable al
contrato respecto a sus requisitos y formalidades, especialmente en los casos de
inobservancia de algunos de sus presupuestos. Asi, por ejemplo, ante la falta de
expresion o identificacién de las razones de hecho o de derecho que justificaran
la insatisfaccion, en el laudo final CCI nim. 18320, en un proyecto sometido a
un modelo de FIDIC Yellow Book de 1998 (“test edition”), el tribunal concluy6
que la notificacién de insatisfaccion debia reputarse como valida mientras ésta
hubiera servido a sus fines fundamentales, siempre que, en todo caso, se hubie-
ra identificado expresa e inequivocamente como tal, pues de lo contrario, no
serviria a su propdsito principal de permitir que la otra parte comprendiera, sin
incertidumbre alguna, que la controversia seguia sin resolverse®.

Laremisiéon de una notificacién de insatisfaccion por una de las partes com-
portard que la decisién se convierta en no definitiva no solo para el remitente
sino también para la otra parte contratante, quien podrd someter la disputa
subyacente a arbitraje conforme al cauce general de impugnacion, tal y como
sefial6 el citado laudo final CCI ntim. 18320%. Por otra parte, respecto al plazo
de 28 dias, se ha sugerido que la remision extempordnea podria conllevar que la
misma se reputara como no efectuada, tal y como sefial6 el tribunal arbitral en
ellaudo final CCI ntim. 19346% respecto a un modelo FIDIC Yellow Book (1999).
Sin embargo, el tribunal considero finalmente que, en tanto el demandante ha-
bia remitido su notificaciéon de insatisfaccion exitosamente —aunque sobre dos
cuestiones diferentes a las contenidas en la notificacién extemporanea-ello no
le impediria conocer, examinar y decidir sobre todas las cuestiones relativas a
esa disputa, siendo que el alcance de su competencia vendria definido por la

%6 Subcldusulas 20.4 parrafo séptimo Rainbow Suite FIDIC (1999); 21.4.4 parrafo cuarto Rainbow Suite
FIDIC (2017).

27 Laudo final CCI niim. 18320, parrafos 176 y 177.

28 1bid., parrafo 183.

29 Laudo final CCI ntim 19346, pérrafo 137, 142.
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propia disputa segtin la subclausula 20.4*. Esta conclusién, seria cuestionable
respecto alos modelos de 2017, dado régimen de insatisfaccién parcial previsto
por los mismos, y que sefialan que deberd identificarse expresamente las partes
de la decision a las que alcance la insatisfacciéon —asi como aquellos elemen-
tos afectados por esta o se basen en ella para su integridad— dado su carécter
separable, pues el resto de la decision serd definitiva y vinculante para ambas
partes como si la notificacion no se hubiera efectuada.

IV. Cauce general de impugnacion de
las decisiones del dispute board

El caracter definitivo o no definitivo de la decisién afectard a la posibilidad
de impugnacidén, conforme al cauce general, respecto al fondo de la disputa
subyacente asi como a la capacidad del tribunal arbitral para abrir, examinar y
revisar la decision del dispute board; proyectando también importantes efec-
tos respecto a los cauces de ejecucion de las decisiones en los supuestos de
incumplimiento. A salvo ciertas excepciones —relativas al cauce especial en los
que la disputa podré remitirse directamente a arbitraje®'- ninguna de las par-
tes en el contrato tendra derecho a iniciar el arbitraje de una disputa a menos
que se hubiera remitido una notificacién de insatisfaccion frente a la decisién
del dispute board®*. De esta forma y salvo en las excepciones referidas, tanto la
remision de la disputa ante el dispute board como la remision de la notificacion
de insatisfaccion frente ala misma o, en caso de no haberse emitido, frente a su
omision, constituirdn una condicién o requisito para el arbitraje.

A este respecto, cabe plantearse si la inobservancia de tales presupuestos
afectarfa a la competencia del tribunal arbitral para adoptar una decisién que
afecte al fondo de la disputa subyacente o si, por el contrario, afectaria tinica-
mente a la admisibilidad de la reclamacién en via arbitral; pues en este tltimo

30 Ibid., parrafo 146y 156.

31 Subclausulas 20.7, 20.8 Rainbow Suite FIDIC (1999); 3.7.5, pérrafo cuarto, 21.7 y 21.8 FIDIC Red Book
y Yellow Book (2017); 3.5.5, parrafo cuarto, 21.7, 21.8 FIDIC Silver Book (2017).

32 Subclausulas 20.4 parrafo sexto Rainbow Suite FIDIC (1999); 21.4.4 pérrafo tercero Rainbow Suite

FIDIC (2017).
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caso, el tribunal podria volver a conocer —o continuar conociendo, en el caso
en que hubiera suspendido el procedimiento— una vez cumplida la condicion;
mientras que, de considerarse como una cuestién de competencia, el tribu-
nal no podrd entrar a conocer sobre el fondo de la disputa, sin posibilidad de
subsanacion alguna®. También se proyectara en el eventual procedimiento de
anulacién del laudo arbitral posterior, pues tratdindose de una cuestion de ad-
misibilidad, su determinacién correspondera en exclusiva al tribunal arbitral,
no quedando sujeto a la supervision por parte del tribunal, lo que impediré la
estimacion de la anulacién por este motivo, a salvo los supuestos en que se hu-
bieran vulnerado las garantias a un debido proceso o de orden publico; no asi
de considerarse como una cuestién de competencia, en cuyo caso, el tribunal
que conozca de la anulacién, podria llegar a estimar la misma por este motivo.

Enla préctica arbitral, en el laudo parcial CCI niim. 16262, en un asunto some-
tido a FIDIC Yellow Book de 1999, se consider6 que el sometimiento de la disputa
ante el dispute board constituia un requisito o condicién necesaria para someter
la disputa a arbitraje, de forma que, al no haberse cumplido, el tribunal arbitral
carecia de competencia®*. En el laudo final CCI ntim. 6535, en un asunto sometido
a las condiciones de la Institution of Civil Engineers (“ICE”), el tribunal conside-
6 que carecia de competencia, ante la inobservancia del procedimiento escalo-
nado en dos fases; observandose igualmente este criterio en el laudo final CCI
ndam. 16435, en el que el tribunal, ante la inobservancia de ciertas notificaciones
inherentes al procedimiento pre-arbitral de resolucion de disputas, concluy6 que
carecia de competencia salvo en uno de los supuestos, procediendo a desestimar
las pretensiones del reclamante®. No obstante, en opinién de este autor, tanto
el sometimiento de la disputa ante el dispute board como la remisién de la no-
tificaciéon de insatisfaccién, constituyen aspectos que afectaran a la admisibili-
dad de la reclamacién y no a la competencia del tribunal arbitral. Esta resulta ser,
precisamente, la linea interpretativa seguida por los tribunales en la mayoria de
ordenamientos en cuanto a los mecanismos escalonados que integren sistemas
alternativos de resolucion de disputas (“ADR”). En esta linea, en el laudo interino

33 McErlaine, M. y Allsop, J., Trends in Questions of Jurisdiction and Admissibility in International Arbi-

tration, Kluwer Arbitration, 2021, disponible en arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2021/11/02/
trends-in-questions-of-jurisdiction-and-admissibility-in-international-arbitration/

3 Laudo parcial CCI ndm. 16262, parrafos 58, 60y 62.
35 Laudo final CCI niim. 16435, parrafos 107, 161y 162.
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CCI nim. 14431, el tribunal consider6 que el sometimiento de la disputa ante el
dispute board constituia un paso obligatorio para las partes, previo a la via arbitral
conforme al cauce general, cuya inobservancia llevo al tribunal a estimar la excep-
cion de admisibilidad, ordenando al demandante comenzar el procedimiento ante
el dispute board dentro de las cuatro semanas siguientes. En el laudo final CCI ntim.
19581, el arbitro tnico sefialé que mientras que la falta de competencia significa
que la disputa no puede en absoluto plantearse ante el 6rgano requerido, la falta
de admisibilidad significa que la reclamacién formulada no era idénea ni madura
para el tratamiento por parte del tribunal por faltar alguna de sus condiciones
necesarias conforme al cauce general®; las cuales no operardn cuando el asunto
esté amparado por alguna de las excepciones al cauce general, como fue el caso,
al admitirse la excepcién contenida en la subcldusula 20.8.

Conforme al cauce general, tras la remisién de la notificacién de insatisfac-
cién, ambas partes deberan intentar resolver la disputa de forma amistosa an-
tes de iniciar el arbitraje®”, pudiendo optar por cualquier clase de mecanismos
alternativos de resolucion. No obstante, salvo acuerdo en contrario entre las
partes, el arbitraje podra comenzar, conforme alos modelos de la Rainbow Sui-
te FIDIC de 1999, a partir del quincuagésimo sexto dia siguiente al de la notifi-
cacion de insatisfaccion; mientras que, tratdndose de los modelos que integran
la Rainbow Suite FIDIC de 2017, serd a partir del vigésimo octavo dia siguiente
a aquel en que la notificacién fue remitida; sefialando Christopher Seppald*®
que lareferencia a que el arbitraje “podra comenzar” debe entenderse referida
ala formulacion de su solicitud. En la préctica, se ha cuestionado la necesidad
de esperar el transcurso de este periodo antes de iniciar el arbitraje, existiendo
diversidad de opiniones en la doctrina. Jeremy Glover y Simon Hughes, con-
sideran que operaria como una suerte de condicién o presupuesto necesario
para acudir a la via arbitral, cuya inobservancia alcanzaria a la competencia
del tribunal®®; mientras que otros como Robert Knutson consideran que, en la
mayoria de legislaciones, los acuerdos de negociacién no son normalmente

36 Taudo final del caso CCI nim. 19581, parrafos 256, 262.

37 Subclausula 20.5, Rainbow Suite FIDIC (1999); 21.5 Rainbow Suite FIDIC de 2017.

38 Seppild, C., Pre-Arbitral Procedure on the Settlement of Disputes under the FIDIC Conditions, Inter-

national Construction Law Review, 315, 1986.

39 Glover,]. y Hughes, S. Understanding the FIDIC Red and Yellow Books, London Sweet & Maxwell, 2006,
p. 542.
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vinculantes, especialmente si no se identifican claramente las consecuencias
de su incumplimiento®’; sefialando Andrew Tweedale*' que seria absurdo jus-
tificar la anulacién de un laudo simplemente porque las partes no esperaron
el transcurso de este periodo, siendo més bien una obligacion procesal cuyo
incumplimiento podria dar lugar a una indemnizacién. En nuestra opinién
y sin perjuicio de que se trate de una cuestién que deberd interpretarse con-
forme ala ley aplicable al contrato, la observancia de este plazo constituye un
requisito de admisibilidad de la reclamacion en via arbitral, que se sumaria a
la necesidad de sometimiento de la disputa ante el dispute boardy la remisiéon
de la notificacion de insatisfaccion. En linea con este criterio, en el laudo fi-
nal CCI ntm. 13686 el tribunal, si bien en un asunto no referido a un modelo
FIDIC, consider6 que el plazo dirigido al intento de resolucién amistosa no
planteaba una cuestién de competencia, sino que constituia, precisamente, un
requisito o condicién previa para el inicio de un procedimiento arbitral*?, que
debia cumplirse antes de someter el asunto a arbitraje. En consecuencia, dado
que la solicitud de arbitraje no habia sido precedida por las negociaciones, la
demanda debia considerarse prematura, debiendo desestimarse o, alternati-
vamente, suspenderse el procedimiento hasta que concluya el plazo previsto
parala negociacidny, por consiguiente, para el cumplimiento de la condicién.

Finalmente, a menos que fuera resuelta de forma amistosa, cualquier disputa
que no hubiera sido resuelta mediante una decisién definitiva —si la hubiera— se
resolvera definitivamente en via arbitral®, lo que restringe este cauce de impug-
nacion a las disputas resueltas mediante decisiones no definitivas. El alcance de
este arbitraje no estard definido por los argumentos presentados previamente
ante el dispute board, sin que ninguna de las partes se limite, en esta via, como
ya hemos adelantado, alas pruebas o argumentos presentados previamente ante
el dispute boardni a los motivos incluidos en la notificacién de insatisfaccion*;

40 Knutson, R. FIDIC: An Analysis of International Construction Contracts, Kluwer Law International,

2005, p. 76.

41 Tweeddale, A., The Courtesy Trap — FIDIC's Sub-clause 20.5 — Amicable Settlement and Emirates tra-

ding, International Construction Law Review, 2016, pp. 87-88.
42 Laudo final CCI nim. 13686, parrafos 253 y 256.
% Subclusula 20.6, parrafo primero Rainbow Suite FIDIC (1999); 21.6 parrafo primero Rainbow Suite
FIDIC (2017).

4 Ibid.
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considerdndose posible por el laudo interino inicial CCI nam. 11813 la invoca-
cién de derechos de compensacion bajo los modelos de la Rainbow Suite FIDIC
de 1999%, no asi en los modelos de 2017%. Respecto al plazo de remisiéon en via
arbitral, no se establece un plazo méximo de formulacion, quedando sujeto alas
normas sobre prescripcién de acciones que resulten de la ley aplicable. El arbitra-
je podréiniciarse antes o después de la terminacién de las obras, debiendo tener
en cuenta que las obligaciones de las partes, el ingeniero y del dispute boardno se
verdn alteradas por el hecho de que el arbitraje se lleve a cabo durante el progreso
de las obras?’, sin perjuicio de las previsiones sobre suspensién de los trabajos o
reduccion del ritmo de trabajo a que hicimos referencia al hablar de la eficacia
vinculante de la decision. En el procedimiento arbitral, el arbitro tinico o, en su
caso, el tribunal arbitral, tendrdn capacidad para a abrir, examinar y revisar, entre
otros, cualquier decision del dispute board que fuera relevante para la disputa,
debiendo entenderse referida a excepcion de las decisiones definitivas. En aclara-
cion a esta cuestion, enla edicién de 2017, se previé expresamente que el arbitro
Unico o, en su caso, el tribunal arbitral tendrian capacidad para abrir, examinar
y revisar, entre otros, cualquier decisién del dispute board que fuera relevantes
parala disputa, con excepcién de aquellas decisiones vinculantes y definitivas?®.

V. Cauce especial de reclamacion en via arbitral
frente al incumplimiento de las decisiones
definitivas y no definitivas del dispute board

Una de las principales causas de reclamacion en via arbitral en los proyectos
sometidos a modelos que integran la Rainbow Suite FIDIC, se circunscribe a
los supuestos de incumplimiento de las decisiones del dispute board, justifi-
candose en el incumplimiento contractual derivado de la inobservancia de la

45 Laudo interino inicial CCI ndm. 11813, pérrafos 71 a 73.

46 Sublcdusula 20.2.7 pérrafo segundo Rainbow Suite FIDIC (2017).

47 Subclausula 20.6 parrafo cuarto Rainbow Suite FIDIC (1999); 21.6, parrafo quinto Rainbow Suite FIDIC

(2017).

#  Subcldusula 20.6 parrafo segundo Rainbow Suite FIDIC (1999); 21.6 parrafo segundo Rainbow Suite

FIDIC (2017).
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obligacion de dar efecto sin demora a la decisién®. Sin embargo, la principal
cuestion que hizo correr rios de tinta a este respecto se derivé del régimen
diferenciado en los modelos que integran la Rainbow Suite FIDIC de 1999 res-
pecto alos supuestos de incumplimiento en funcién del cardcter definitivo o no
definitivo de las decisiones del dispute board. En los modelos de dicha edicién,
se preveia por sus respectivas subcldusulas 20.7 la posibilidad de someter direc-
tamente a arbitraje, conforme a la subcldusula 20.6, el incumplimiento de las
decisiones del dispute board, sin que resultaran aplicables las subcldusulas 20.4
y 20.5, si bien tinicamente cuando ninguna de las partes hubiera notificado su
insatisfacciéon dentro del plazo establecido en la subcldusula 20.4; la decisi6n
del dispute board, en caso de haberla, fuera definitiva y vinculante; y una de las
partes no acatara esta decision®, lo que restringia de factola aplicacién de esta
disposicion a los supuestos de incumplimiento de las decisiones definitivas.
En cuanto al sometimiento en via arbitral del incumplimiento de decisiones
definitivas, los modelos prevén la exclusién a la remisién de las subcldusulas
20.4y20.5, de forma que no serd necesario someter el incumplimiento ante el
dispute board ni esperar el plazo previsto para el intento de resolucién amis-
tosa. Esta excepcion, cuya inclusion se justificaria en el reconocimiento del
incumplimiento como una disputa independiente de aquella resuelta por la
decisién definitiva, supone, por consiguiente, la adopcién del enfoque de do-
ble disputa. Segtin Christopher Seppéld, en los asuntos acumulados CCI ntm.
3790/3902/4050/4051/4054 relativos a un asunto sometido al modelo FIDIC Se-
cond Editionde 1969, encontramos un ejemplo de reclamacién frente al incum-
plimiento de diversas determinaciones definitivas del ingeniero, ordenando el
tribunal al pago de dichas cantidades®'. Igualmente, en el segundo laudo parcial
CCI nam. 12048, relativo a un proyecto de construccién y rehabilitacién de la
carretera entre Biriwa y Takoradi, se formul6 una reclamacion por el contra-
tista frente al Gobierno de la Republica de Ghanay el Ministerio de Carreteras
y Transporte por el impago de ciertas cantidades reconocidas como debidas

49 Subcldusula 20.4, parrafo cuarto Rainbow Suite FIDIC (1999); 21.4.3, parrafo cuarto Rainbow Suite

FIDIC (2017).

50 Subcldusula 20.7, Rainbow Suite FIDIC (1999); 21.7 Rainbow Suite FIDIC (2017).

51 Seppild, C., International Construction Contract Disputes: Second Commentary on ICC Awards Dea-

ling Primarily with FIDIC Contracts, ICC International Court of Arbitration Bulletin, Vol. 19, ndm. 2,
2008.
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mediante determinaciones definitivas del ingeniero, ordenando el tribunal al
pago de dichas cantidades®. En sentido similar, el laudo final CCI nam. 23988/
MHM/HBH (c-24011/MHM/HBH) de 1 de septiembre de 2020, relativo a un
proyecto de construccién de la autopista entre Tirana y Elbasan sometido al
modelo FIDIC Multilateral Development Bank (“MDB”) Harmonised Edition
de 2005 se formul6 una reclamacién de pago en via arbitral frente a la Ad-
ministracién de Carreteras de Albania solicitando las cantidades reconocidas
como debidas en una decision definitiva incumplida del (A)DBR®, la cual fue
estimada por el tribunal y confirmada, tras un intento fallido de anulacién, por
el Arrét de la Cour d’appel de Paris de 31 de mayo de 2022.

Gran parte de la doctrina consideré la subcldusula 20.7 como una excep-
ci6én al régimen general, permitiendo someter a arbitraje el incumplimiento
de las decisiones definitivas, las cuales de otro modo quedarian excluidas en
virtud del parrafo primero a la subcldusula 20.6%4. Asimismo, respecto a los
modelos de 1999, cabe considerar ostensible que el rbitro tinico o, en su caso,
el tribunal arbitral carecerdn de capacidad para abrir, revisar o examinar las
decisiones definitivas del dispute board; alcanzandose esta conclusion en el
segundo laudo parcial CCI nim. 12048, relativo a un proyecto sometido a mo-
delo FIDIC Red Book 42 edicion de 1987, por el que el tribunal concluy6 que
las determinaciones definitivas del ingeniero dejaban de ser susceptibles de
apertura o anulacién; de forma que el tribunal arbitral ya no tendria autoridad
para reconsiderar posibles defensas contractuales, limitdndose a constatar si
hubo o no incumplimiento. Del mismo modo, en el citado laudo final CCI ntim.
18320, el tribunal sefial6 que de haberse constatado la decisién como definiti-
va, no estaria sujeta a revisién en cuanto al fondo, independientemente de la
solidez de las reclamaciones subyacentes y de la exactitud de la decisiéon del
dispute board®;lo que advierte de la importancia para las partes de la adecuada
remisién de una notificacion de insatisfaccion.

52 Laudo parcial CCI ndm. 12048, pérrafos 33 a 35.

58 Laudo final CCI ntm. 23988/MHM/HBH (c-24011/MHM/HBH), pérrafos 269, 362, 366 y 401.

5 Dedezade, T., Mind the Gap: Analysis of Cases and Principles Concerning the Ability of ICC Arbitral

Tribunals to Enforce Binding DAB Decisions under the 1999 FIDIC Conditions of Contract, Internatio-
nal Arbitration Law Review, ntimero 4, 2012, p. 147.

55 Laudo final CCI ntim. 18320, parrafo 171.
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Ahora bien, la principal cuestion que se plante6 fue la relativa al cauce de eje-
cucion frente al incumplimiento de las decisiones no definitivas, cuestiondndose
los motivos de la omisién en la subcldusula 20.7. Las posiciones més radicales
consideraban que, a falta de previsién expresa, la parte perjudicada por el incum-
plimiento de la decisién no definitiva —sin perjuicio de laimpugnacién respecto
al fondo conforme a las subcldusulas 20.5 y 20.6— debia someter el incumpli-
miento ante el dispute board a fin de obtener una nueva decision por la que se
constatara si hubo o no incumplimiento; de forma que si esta segunda decision
fuera incumplida y no se remitiera una notificacién de insatisfacciéon, podria
acudirse diréctamente a arbitraje conforme a la subcldusula 20.7, mientras que
si se remitiera tal notificacion, tras el intento de resoluciéon amistosa previsto
por la subcldusula 20.5, podria referirse la disputa subyacente en via arbitral, sin
perjuicio de que, en tal caso, el segundo incumplimiento darialugar a una nueva
disputa, que podria volver a someterse al cauce general. Como el lector podra
observar, esta solucién resulta gravemente insatisfactoria e inconsistente con el
proposito de cumplimiento sin demora con el contenido de la decision, ademas
de un elevado riesgo de procedimientos arbitrales potencialmente contradicto-
rios. Con todo, autores como Frédéric Gillon, aun reconociendo el efecto inde-
seable de la remision del incumplimiento conforme al principio “pague ahora,
reclame después”, consideraron que el mismo, lamentablemente, a la luz de las
disposiciones expresas del contrato, era un mal necesario®.

Autores como Nael G. Bunni sefialaron que dada su redaccion, la subclau-
sula 20.7 limitaba la posibilidad de acudir directamente a arbitraje en los su-
puestos de incumplimiento de las decisiones definitivas, dando lugar a una
laguna contractual respecto a las decisiones no definitivas —existente desde el
modelo FIDIC Red Book 42 edicion de 1987- considerando que la imposibilidad
de someter directamente a arbitraje el incumplimiento de la decisién no era
aceptable® y sugiriendo la posibilidad de plantear el incumplimiento en arbi-
traje pues las partes no estarian limitadas por las pruebas o fundamentos ex-
puestos ante el dispute board. Segiin informa Christopher Seppéld, involucrado
enlaredaccion dela subclausula 20.7, no era intencién de la FIDIC excluir de la

5 Gillion, E, The Court of Appeal decision in Persero II: Are we now clear about the steps to enforce a

non-final DAB decision under FIDIC? International Construction Law Review, Volumen 4, 2016, p. 14.

57 Op. Cit. (nota 10), p. 8. No ha sido singularizada la fuente.
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ejecucion en via arbitral las decisiones no definitivas, sefialando que tanto ésta
como la subcldusula 67.4. existente en el modelo FIDIC Red Book 42 edicion de
1987 no debian interpretarse en el sentido de que las decisiones no definitivas
no pudieran ejecutarse en via arbitral®®. Segun este autor, se considero inne-
cesario referirse en dicha redaccion a las decisiones no definitivas del dispute
board, ya que estaba claro o asi se pensaba, que dado que las mismas habian
sido objeto de una notificacién de insatisfaccion, estas podrian, por definicién,
ser remitidas al arbitraje en virtud de la subcldusula 20.6.

Un ejemplo de remisién del incumplimiento al dispute boardlo encontramos
en el laudo final CCI nim. 16948, en el que fue sometido ante el dispute board el
incumplimiento de dos decisiones no definitivas, emitiéndose una nueva decision
respecto ala cual se remitié una notificaciéon de insatisfaccion, siendo esta tiltima
decision igualmente incumplida®. El perjudicado sometio a arbitraje inicamente
el incumplimiento de esta tltima decision®, considerando el arbitro tinico que ésta
erauna decision diferente de las anteriores y basada en otro fundamento juridico®
y concluyendo que no habia obstéculo alguno para dictar un laudo tinicamente
en relaciéon con el incumplimiento cuando esta fuera la tinica cuestion sometida
a arbitraje; amparando esta conclusién en que la subcldusula 20.6 establece una
facultad y no una obligacion de entrar a revisar el fondo de la decision del dispute
board62. En consecuencia, el rbitro tinico del caso ordend al pago inmediato de
las cantidades fijadas por el dispute board, mas los intereses y costas, basandose
en que el empleador era responsable de todos los dafios y perjuicios resultantes o
relacionados con el hecho de no haber cumplido a tiempo o de conformidad con
los términos del contrato o de no haber cumplido en absoluto®.

Por otra parte, cabe citar la sentencia del Tribunal Superior de Singapur de
20 de julio de 2010, en anulacién del laudo final CCI nam. 16122/CYK de 2009,
relativo al primero de los casos Persero. En 2006, la empresa estatal indonesia

58 Seppild, C., Sub-Clause 20.7 of the FIDIC Red book does not justify denying enforcement of a ‘binding’
DAB decision” Construction Law International, 6, 2011.

59 Laudo final CCI ntim. 16948, pérrafo 131.
80 Ibid., parrafo 53, 113, 115.

1 Ibid., parrafo 133.

62 Ibid., parrafo 67

63 Ibid., parrafo 134
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PT Perusahaan Gas Negara (“PGN”) habia celebrado con el contratista CRW
un contrato para la construccién de un gasoducto y un cable 6ptico desde
Grissik a Pagardewa, sometido a un modelo FIDIC Red Book (1999) con mo-
dificaciones, bajo ley de Indonesia. Tras diversas modificaciones de proyecto
por parte de PGN, se formularon por CRW diversas reclamaciones por pagos
adicionales, que al no ser atendidas, dieron lugar a una disputa que fue some-
tida ante el dispute board. Este reconoci6é como debidas a CRW diversas canti-
dades, remitiéndose una notificacion de insatisfacciéon por PGN que, ademas,
no atendi6 al pago correspondiente. Frente a ello, CRW someti6 a arbitraje el
referido incumplimiento —dando lugar al caso CCI naim. 16122/CYK, antes ci-
tado-reclamando que se diera efecto a la decisidn, sin solicitar que se entrara
al fondo de la disputa subyacente, lo cual fue estimado por el tribunal arbitral.
En el procedimiento de anulacion de dicho laudo por parte de PGN, el Tribunal
Superior de Singapur reconoci6 que el incumplimiento de una decisién era una
disputa separada y como tal deberia haber sido remitida primero al dispute
board para que se pronunciara conforme a la subcldusula 20.4; concluyendo,
ademds, que el tribunal arbitral no podia dictar un laudo final sin entrar al
fondo de la disputa subyacente, concluyendo que el mismo se habia excedido
respecto a sus poderes, procediendo a su anulacién®. Un planteamiento similar
fue confirmado ante la Corte de Apelacién de Singapur, en su sentencia de 13
de julio de 2011, la cual concluyé que el arbitro tinico no ejerci6 su facultad de
abrir, examinar y revisar la decision, considerando el laudo no era conforme ala
subcldusula 20.6, afirmando, adicionalmente, que la denegacién de la solicitud
de abrir y examinar la decisién constituia una violacién de la justicia natural®.
Ello llevé a la Corte de Apelacion a concluir, en definitiva, que no podria dic-
tarse un laudo final, confirmando la anulacion®®.

No obstante, apoydndose en los trabajos de Nael G. Bunni y Christopher
Seppéld, el tribunal concluy6 obiter que resultaria posible ejecutar la decision
no definitiva incumplida mediante un laudo parcial o provisional, siempre
que el fondo de la controversia subyacente también se abordara en ese mismo

64 PT Perusahaan Gas Negara (Persero) TBK v CRW Joint Operation [2010] SGHC 202, parrafos 25, 38 y 43.
65 CRW Joint Operation v PT Perusahaan Gas Negara (Persero) TBK [2011] SGCA 33, parrafos 79, 80y 82.
8 Ibid., parrafo 101.
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arbitraje®. En los trabajos citados, informaba este autor que en el laudo interino
inicial CCI niim. 10619, relativo a un proyecto sometido a un modelo FIDIC
Red Book 42 edicion de 1987 y sede en Francia, el tribunal consideré que si
las determinaciones del ingeniero tenian un efecto vinculante para las partes,
su inobservancia constituiria un incumplimiento del contrato; no existiendo
razén alguna para que, ante tal incumplimiento, el tribunal tuviera que abs-
tenerse de dictar una laudo que otorgara a las determinaciones del ingeniero
su plena fuerza y efecto, tratdndose simplemente, de la ley del contrato; pro-
cediendo a ordenar la ejecucién provisional a través de dicho laudo interino
inicial®. En consecuencia, segin este autor, las previsiones contenidas en el
laudo interino del caso CCI ntim. 10619, incluida la posibilidad de ejecucién
via laudo interino o provisional®, también resultarian aplicables a los mode-
los que integran la Rainbow Suite FIDIC de 1999 respecto a las decisiones no
definitivas del dispute board.

Ahora bien, el propio Christopher Seppild y otros autores, como Frédéric
Gillion™, consideraron errénea la interpretacion de las subcldusulas 20.6 y 20.7
por parte de los tribunales de Singapur. En este sentido, consideraron errénea
la interpretacion de la facultad para abrir, examinar y revisar la decision, pues
aun reconociendo esta facultad, la misma estarfa condicionada en su ejercicio a
las demandas y reconvenciones que, en su caso, hubieran hecho valer las partes
en dicho arbitraje, asi como al contenido del acta de misién redactada para el
mismo, en linea con el reglamento de la CCI. Particularmente Christopher Se-
ppéld considero6 que los tribunales de Singapur interpretaron errébneamente la
subcldusula 20.7 al considerar la misma como una suerte de exclusion a la eje-
cucion de las decisiones no definitivas asi como diversos aspectos inherentes
a la subcldusula 20.6, relativos a la necesidad de revisar el fondo de la disputa
subyacente en su integridad o la necesidad de resolver todas las disputas en

57 Ibid., parrafos 63 a 66.

8 Laudo interino inicial CCI ntim. 10619, parrafos 22 y 27.

69 Op. Cit.,, (nota 51); y Seppéld, C., Enforcement by an Arbitral Tribunal of a Binding but not Final En-
gineer’s or DAB's decision under the FIDIC Conditions, International Construction Law Review, 2009,
p. 414.

70 Gillion, E, Enforcement of DAB decisions under the 1999 FIDIC Conditions of Contract — a recent

development: CRW Joint Operation (Indonesia) v PT Perusahaan Gas Negara (Persero) TBK, Inter-
national Construction Law Review, 2011.
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el mismo arbitraje, no entendiendo dicho autor la dificultad de los tribunales
de Singapur para admitir la posibilidad de ejecucién a través de un arbitraje
separado, circunscrito exclusivamente al incumplimiento cuando esta fuera la
Unica cuestién sometida a arbitraje y a través de un laudo final™.

Por su parte, siguiendo las indicaciones obiter de la sentencia de la Corte de
Apelacion de Singapur de 2011, CRW inici6 un segundo arbitraje, dando lugar al
caso CCInuam. 18272/CYK —que fuera inicio de la saga Persero II-solicitando la
ejecucion de la decision del dispute board a través de un laudo interino o provi-
sional a la espera de un laudo final respecto a la disputa subyacente. En la sen-
tencia del Tribunal Superior de Singapur de 16 de julio de 2014, este consider6
que el régimen previsto por las subcldusulas 20.4 a 20.7, ademads de establecer
el arbitraje como método para que las partes puedan resolver finalmente sus
disputas, estipula un régimen de garantia contractual de pago, destinado a
estar disponible para las partes incluso si no existe un régimen legal en virtud
de la ley aplicable™. Sefiala esta sentencia que dicho régimen de garantia con-
tractual, cuyo propdsito principal se centraria en garantizar el flujo de efectivo
al contratista, encontraria su principio impulsor en el aforismo “pague ahora,
reclame después” (pay now, argue later) el cual permitiria que, cuando surja
una disputa sobre una obligacion, generalmente de pago —sin perjuicio de que
resulte aplicable a cualquier obligacion derivada del contrato- la otra parte
pueda exigir que el obligado cumpla con la obligacién inmediatamente o sin
demora, sin que ello perturbe el derecho de este tltimo a discutir el fondo de la
disputa subyacente respecto a esa obligacion. Este régimen, dotaria, por tanto,
de un correlativo derecho independiente a ser “pagado ahora”, sin tener que
esperar a que la disputa se resolviera de forma definitiva sobre el fondo de la
disputa subyacente en arbitraje ni conllevar efectos preclusivos para la mis-
ma”; permitiendo a la parte perjudicada por el incumplimiento de la decisién
no definitiva acudir a la via arbitral y obtener su ejecucion a través de un laudo
interino o provisional.

" Seppild, C., How not to interpret the FIDIC Disputes Clause: The Singapore Court of Appeal Judgment
in Persero International Construction Law Review, vol. 29, parte 1, 2012, pp. 12-18.
72 PT Perusahaan Gas Negara (Persero) TBK v CRW Joint Operation (Indonesia) [2014] SGHC 146, parrafo 22.

7 Ibid., parrafo 33.
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En este sentido, el Tribunal Superior de Singapur, para determinar si las
condiciones previstas en la subcldusula 20.6 continuarian aplicindose a la re-
misién del incumplimiento de una decisién no definitiva; asi como para de-
terminar tanto los limites a la facultad del tribunal para abrir la decisién como
la capacidad de las partes para atacar la misma, evalué los enfoques de doble
disputa y de disputa tinica. Tras constatar la existencia de ciertas deficiencias en
el enfoque de doble disputa, opté por un enfoque de disputa tnica, el cual lle-
varia a considerar que el incumplimiento constituye simplemente un aspecto
mads de la disputa subyacente, que debe ser resuelto en el mismo procedimiento
invocado para la resolucion de la misma™. Finalmente, el tribunal deneg6 el
intento de anulacién por parte de Persero, concluyendo que CRW tenia derecho
a ejecutar la decision no definitiva a través de un laudo interino o provisional,
el cual seria, en si mismo, final y vinculante sobre esa cuestion, sin necesidad
de entrar en el fondo de la disputa subyacente, la cual seria resuelta posterior-
mente a través de un laudo final.

Segun Christopher Seppél4, la adopcion del enfoque de disputa tinica y
su aplicacion a las decisiones no definitivas del dispute board por el Tribu-
nal Superior de Singapur en esta sentencia hace efectivas las caracteristicas
esenciales del régimen contractual de garantia de pago, previniendo que el
contratista quede atrapado en un bucle recursivo infinito y reconociendo que
la subcldusula 20.6 prevé un arbitraje derivado de una decisién del dispute
board que resuelve con caracter definitivo todos los aspectos del conflicto entre
las partes, el cual comprenderd tanto el conflicto principal respecto al fondo
como el secundario respecto al incumplimiento™. Segtn la sentencia del Tri-
bunal Superior de Singapur, en ausencia de cualquier indicacion contractual,
el enfoque de una sola disputa indicaria con claridad cudndo en un arbitraje
podrd invocarse legitimamente el parrafo segundo y tercero de la subcldusula
20.6 y cudndo no, lo que tendria lugar cuando se resuelva sobre el fondo de
la disputa subyacente, pero no en ningiin otro caso; sefialando, ademads, que
el mismo exigiria un tinico arbitraje que comprenda una serie integrada de
procesos destinados a resolver con cardcter definitivo todos los aspectos del

™ Ibid., parrafos 59y 60.

7S Seppiild, C., A welcome decision from Singapore: the second Persero case, Construction International

Law, Volumen 10, asunto 1, 2010.
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Unico litigio entre las partes. Ese arbitraje tinico podria dar lugar a cualquier
numero de laudos antes de su conclusion, siempre que todos esos laudos en su
conjunto cumplieran con la subcldusula 20.6 y determinaran todos los aspectos
de esa tinica controversia en cuanto al fondo y con cardcter definitivo. Asf, si
un contratista deseara obligar al empleador a “pagar ahora” mientras las partes
esperan a que concluya el proceso respecto al fondo de la disputa subyacente,
podria hacerlo solicitando al tribunal un laudo anterior a tal efecto. Ello per-
mitiria plantear iinicamente la disputa relativa al incumplimiento, la cual no
afectaria a ningtin aspecto de la disputa subyacente; impidiendo, ademas, que
el empleador acttie tdcticamente respecto a la notificacién y sin que el mismo
pudiera alegar que obligarle a “pagar ahora” le impida “reclamar mds tarde”
sobre la disputa subyacente™.

La sentencia de la Corte de Apelacion de Singapur de 27 de mayo de 2015
siguié el enfoque de disputa tinica para determinar si la obligacién de cumplir
con la decision del dispute board era susceptible de ser ejecutada mediante un
arbitraje separado o, bien mediante un laudo interino o provisional, dentro
del mismo arbitraje, en el que también se sometiera el fondo de la disputa
subyacente. Tras sefalar que la remisién del incumplimiento ante el dispute
board no solo seria superflua sino también contraria al parrafo cuarto de la
subcldusula 20.4, al generar una demora excesiva inconsistente con el prop6-
sito y el contexto del dispute board™, el tribunal concluyé que la clausula 20
debfia interpretarse en el sentido de garantizar el pronto cumplimiento de la
decision del dispute board —-independientemente del caracter definitivo o no
definitivo de la decisién— permitiendo que el incumplimiento de una decisién
no definitiva se remitiera directamente a arbitraje sin que las partes tuvieran
que seguir los pasos prescritos en las subcldusulas 20.4 y 20.5. Segtin el tribu-
nal, el incumplimiento seria una cuestién separada y conceptualmente inde-
pendiente, susceptible de ser definitivamente resuelta mediante un arbitraje
separado, en cuyo caso, el tribunal arbitral deberia circunscribirse a constatar
si se cumplié o no con la decisidn, sin entrar a revisar el fondo de la disputa
subyacente, pues ello se trataria de un aspecto diferente. No obstante, consi-
der6 que de someterse en el mismo procedimiento tanto el incumplimiento

76 PT Perusahaan Gas Negara (Persero) TBK v CRW Joint Operation [2014] SGHC 146, pérrafos 71 a 76.
77 PT Perusahaan Gas Negara (Persero) TBK v CRW Joint Operation [2015] SGCA 30, parrafo 66.
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de la decision como la disputa subyacente resuelta por la misma, el tribunal
arbitral podria dictar inicialmente un laudo interino o provisional o un laudo
parcial respecto al incumplimiento de la decision, a la espera de resolver sobre
el fondo de la disputa subyacente a través de un laudo final. En consecuencia,
el tribunal deneg6 el recurso frente a la sentencia anterior, confirmando que el
laudo interino o provisional era un laudo vélido y no podia ser anulado.

Alo largo del presente estudio hemos podido observar diferentes tipos de
laudos en ejecucion de las decisiones definitivas y no definitivas del dispute
board. Segtin informa Andrew Tweeddale™, en el caso CCI ntiim. 16119/GZ, el
arbitro tnico consideré que las decisiones del dispute board no son definiti-
vas y cualquier pago concedido en virtud de las mismas puede ser revisado y
anulado, de ahi que, aunque no podria dictar ningtin laudo final ordenando el
pago de las sumas decididas, si estaria facultado para dictar una orden interina
o provisional conforme al articulo 23 del Reglamento de la CCI, pues cualquier
orden de pago en esta fase debia ser provisional. Asi, por ejemplo, informa Ta-
ner Dedezade que en el laudo del caso CCI ntim. 15751/JHN, el arbitro tinico
admiti6 la ejecucion través de un laudo parcial final a la espera de un laudo
final respecto al fondo de la disputa subyacente™. En el laudo parcial del caso
CCI ntim. 15956/GZ, en un proyecto sometido a un modelo FIDIC Red Book de
1999, se procedi6 a la ejecuciéon de una decision no definitiva incumplida del
dispute board contra el Ministerio de Finanzas rumano a través de un laudo
parcial, confirmando la validez de la decision del dispute boardy ordenando al
empleador pagar al contratista el dinero concedido por la misma. Segtn infor-
ma Marcello Viglino, en un laudo no publicado, relativo a un proyecto sometido
a un modelo FIDIC Red Book (1999), el tribunal arbitral admiti6 la ejecucion
de dos decisiones no definitivas incumplidas a través de un laudo parcial, a la
espera de la revision en cuanto al fondo de la disputa subyacente a través de
un laudo final®. En el laudo parcial CCI ntim. 11813/DK, el tribunal reconoci6
la posibilidad de ejecutar la decisién a través de un laudo provisional o bien

7 Tweeddale, A. FIDIC’s Guidance Memorandum to users — a half-baked solution? Construction Law

International, vol. 9, nim. 2, 2014, p. 9.

" Dedezade, T, Are ‘binding’ DAB decisions enforceable? Construction Law International, vol. 6, ndm.

3,2011.

80 Viglino, M., Can Parties to a FIDIC Contract Safely Decline Giving Effect to a Dispute Board'’s Decision?

The Dispute Resolution Board Foundation, Vol. 15, ndm. 3, 2011.
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de unlaudo parcial, debiendo resolverse sobre el incumplimiento a través de un
laudo y no de una orden®'. En el ya citado laudo final del caso CCI nim. 18320,
se considerd que si cualquiera de las partes impugnaba la decision, el tribunal
estaria obligado a ejercer su facultad de abrir, examinar o revisar la decisién y, en
consecuencia, a examinar la controversia subyacente y las pretensiones que las
partes habian sometido al dispute board en cuanto al fondo®. De esta forma y
aunque reconocio que el tribunal arbitral podia ordenar la ejecucion provisional
de una decision no definitiva del dispute board mediante un laudo provisional
o una medida cautelar®, dado que aun habiéndose impugnado la correccién de
la decision no se habia entrado a revisar el fondo de la disputa subyacente, el
arbitro Unico rechazd la reclamacion. Por su parte, en el laudo final del caso CCI
ndam. 21477/MHM, en un arbitraje con sede en Bucarest y ley aplicable rumana,
relativo a un proyecto de construccién sometido a un modelo FIDIC Yellow Book
de 1999, se autoriz6 un laudo final, el cual decidia sobre todas las reclamaciones
y solicitudes presentadas, incluido el incumplimiento®.

En consecuencia, existen diversas opciones de ejecucion preliminar de la de-
cision, las cuales quedaran sometidas a los requisitos y formalidades inherentes a
laformulacién elegida. A este respecto, deberdn tenerse en cuenta las previsiones
contenidas en el reglamento aplicable —que, salvo acuerdo en contrario, serd el
Reglamento de la CCI-y la lex arbitri en cuanto a los requisitos necesarios para
su apreciacion, sin perjuicio de que también resulte conveniente tener en consi-
deracion las previsiones contenidas por la lex loci executionis, esto es, larelativa al
lugar donde vayan presumiblemente a ejecutarse asi como los criterios previstos
en cuanto al reconocimiento internacional conforme a instrumentos como el
Convenio de Nueva York de 1958, a fin de evaluar y anticipar las posibilidades
de su reconocimiento. Sin perjuicio de lo anterior y de la necesidad de evaluar
las circunstancias concurrentes al caso concreto, las vias mas habituales consis-
tirdn en la solicitud de ejecucion bien a través de un laudo interino o provisional
y particularmente, a través de un laudo parcial, a la espera de la resolucién en
cuanto al fondo de la disputa subyacente a través de un laudo final, pues a pesar

81 Laudo parcial CCI ntim. 11813/DK, pérrafo 22.

82 Laudo final CCI ntim. 18320, pérrafo 195.

83 Ibid., parrafo 197.

84 Laudo final CCI ntim. 21477/MHM, parrafos 329 a 331.
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de los avances respecto al reconocimiento internacional de laudos interinos y
de medidas cautelares, la ejecucion a través de un laudo parcial comportarad,
generalmente, una mayor facilidad de ejecucién y reconocimiento a través de
instrumentos como el Convenio de Nueva York de 1958.

Por otra parte, superando algunas de las cuestiones tradicionalmente plan-
teadas a este respecto, los modelos que integran la Rainbow Suite FIDIC de
2017 senalaron que, en caso de que una de las partes incumpliera cualquier
decision del dispute board, independientemente de que esta fuera definitiva o
no definitivay sin perjuicio de cualesquiera otros derechos de los que la misma
pudiera disponer —entre los que se incluirdn, por ejemplo, los cauces previstos
para su inclusiéon de las cantidades reconocidas como debidas en la decisiéon
del dispute board en certificados provisionales de pago u otros derechos deri-
vados del contrato o de la ley aplicable-la otra parte podria remitir el incum-
plimiento directamente a arbitraje en virtud de la subcldusula 21.6, en cuyo
caso, las subcldusulas 21.4 y 21.5 no se aplicarian a esta remisién®, de forma
que no serd necesario someter el incumplimiento de la decisién no definitiva
ante el dispute board ni esperar el plazo previsto para el intento de resolucién
amistosa. El arbitro tinico o, en su caso, el tribunal arbitral estard facultado para
ordenar, mediante procedimiento sumario u otro procedimiento acelerado, ya
sea mediante una medida interina o provisional o un laudo —segin proceda
con arreglo a la legislacién aplicable o de otro modo- la ejecucién de dicha
decision; la cual también podrd incluir una orden o un laudo de indemnizacién
por dafios y perjuicios u otra reparacion®®.

Particularmente, en cuanto al empleo de medidas interinas o provisionales,
sefiala Tanner Dedezade que, tratdindose de la ejecucion de una decisién no
definitiva del dispute board, serd dificil persuadir al tribunal arbitral de que se
cumple el criterio de urgencia necesario para justificar que se dicten tales me-
didas; al considerar este autor que, de ordinario, no habra urgencia o riesgo real
de dafio irreparable o dafio grave o real si no se pagan al contratista las sumas
ordenadas por el dispute board, a la espera de su resolucién definitiva en un
laudo final por el tribunal arbitral, pues podria considerarse que los intereses

85 Subclausula 21.7, parrafo primero, Rainbow Suite FIDIC (2017).

86 Subcldusula 21.7, parrafo primero y tercero, Rainbow Suite FIDIC (2017).
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son un remedio adecuado®. Esto, con todo el respeto, no solo no es adecuado
desde la perspectiva de la obligacién de dar efecto sin demora al contenido de
la decisién y de la necesidad de garantizar el flujo de efectivo en los proyectos
internacionales de construccion; sino que tampoco seria correcto, debiendo
considerar que en la ejecuciéon de una decision no definitiva incumplida a
través de una medida provisional podria justificarse acreditando, prima facie,
ademads de la competencia del tribunal arbitral, la apariencia de un derecho
susceptible de proteccién o fumus boni iuris, acreditado, en este caso, mediante
la prueba de la existencia de una valida decision del dispute boardy la constata-
ciéon de lainobservancia o incumplimiento de dicha decisién, en infraccién de
la obligacién de cumplir sin demora con el contenido de la misma; asi como la
urgencia en la ejecucidn; la existencia de un riesgo o peligro inminente o peri-
culum in mora, que causaria un dafio inmediato y dificilmente reparable si no
se concede la medida solicitada, dada precisamente la necesidad de garantizar
el flujo de efectivo en esta tipologia de proyectos; asi como la proporcionalidad
delamedida. Mds atn, en el plano practico, parece deducirse que dichas medi-
das quedaran sujetas a un régimen particular, que dispensaria de la necesidad
de acreditar la concurrencia de los presupuestos generales inherentes a este
tipo de medidas. Asi, por ejemplo, en el laudo provisional del caso CCI ntim.
10619 se subray6 que ni las disposiciones del articulo 23 del reglamento de la
CCI, ni las normas del nuevo c6digo de procedimiento civil francés, relativas
a las ordonnances de référé eran pertinentes, pues no se trata de una medida
conservatoria o interina stricto sensu, sino de dar pleno efecto inmediato a un
derecho del que goza una parte sin discusion sobre la base del contrato y que
las partes han acordado que se prolongue al menos hasta el final del arbitraje;
anadiendo que la voluntad de las partes prevalecerd sobre cualquier conside-
racién de urgencia o dafio irreparable o fumus boni iuris que se encuentran
entre los fundamentos de la référé francesa.

A primera vista, la posibilidad de remisién directa en via arbitral del incum-
plimiento de una decisién no definitiva del dispute board permitira obtener la
ejecucion de la decision, sin entrar a evaluar el fondo de la disputa subyacente.
No obstante, debe tenerse en cuenta que, segtn el parrafo segundo de la sub-
clausula 21.7 que, en el caso de una decisién no definitiva, la medida cautelar o

87 Op. Cit. (nota 54) p. 153.
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provisional o el laudo por el que se ejecute la decisién estardn sujetos a la reserva
expresa de los derechos de las partes en cuanto al fondo de la controversia, los
cuales quedaran reservados hasta que se resuelvan mediante laudo®. Atendien-
do a esta redaccion, surgen diversas cuestiones respecto al contenido y alcance
de dicha reserva expresa, plantedndose si serd necesario someter el fondo de la
disputa subyacente como parte del mismo procedimiento o si serd posible la
ejecucion independiente, centrada en el incumplimiento, sin entrar en el fondo
de la disputa subyacente, quedando tinicamente sujeta a reserva expresa.
Respecto a su contenido, parece légico considerar que la reserva no condi-
cionard suspensivamente la posibilidad de ejecucion preliminar de la decision
—de forma que hubiera que esperar a la resolucion de los derechos de las partes
en cuanto al fondo de la decisién— pues ello privaria completamente de sentido
a dicha posibilidad, desnaturalizando, ademas, la obligacién de cumplir sin
demora con el contenido de la decision; siendo mas coherente considerar que
serd posible la ejecucién de la decisién no definitiva incumplida a través de una
medida cautelar o provisional o un laudo, de forma final y vinculante, sin per-
juicio de que el mismo pueda ser objeto de revisién ulterior tras la concrecion
final de los derechos de las partes, a través de un laudo arbitral posterior que
resuelva sobre el fondo de la disputa subyacente. Algunos autores consideran
que esta “reserva expresa’, aunque busca responder a algunas preocupaciones
planteadas durante la saga Persero, resulta, no obstante, indeseable, al poder
afectar la ejecutabilidad de los laudos provisionales o parciales que ejecutan
las decisiones del dispute board, desvirtuando su propdsito®. En tal sentido,
sefiala Taner Dedezade que si se dictara una orden o un laudo provisional en
ejecucion de una decisién no definitiva, no seria esta ejecutable en virtud de
la Convencién de Nueva York de 1958%, afiadiendo que esta subcldusula prevé
que el laudo final sobre el fondo anularé el caracter “provisional o interino”
de cualquier laudo que se dictara para ejecutar la decision del dispute board,
subsistiendo las dificultades que no se abordaron en su dia en los formula-
rios FIDIC de 1999 —a saber, que el laudo ahora expresamente emitido como

8 Subcldusula 21.7, parrafo segundo Rainbow Suite FIDIC (2017).

8 Op. Cit. (nota 22).

90 Dedezade, T. Enforcement of DAB decisions under FIDIC forms of contract, capitulo 10, en Nazzini, R.

Construction Arbitration and Alternative Dispute Resolution: Theory and Practice around the World,
Informa Law, Routledge, 2022.
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“provisional o interino” pueda no ser ejecutable en si mismo- manteniéndose
ésta como la cuestion mads dificil en virtud de los modelos que integran la Ra-
inbow Suite FIDIC de 2017. Sin embargo y sin desconocer las dificultades his-
téricamente inherentes a la ejecucién de las medidas interinas o provisionales,
cabe considerar que tal aseveracion omite los avances actuales respecto a la
ejecucion de medidas cautelares a través de 6rdenes y laudos provisionales®'.
El principal problema podria surgir, respecto a aquellos paises que no admitan
la adopcion de medidas cautelares por parte de la autoridad arbitral, asi como
en aquellas jurisdicciones que no hayan abordado esta cuestién en absoluto
desde un punto de vista legislativo®. A este respecto, aunque la distincion entre
laudos provisionales y laudos parciales no sea univoca en todas las legislacio-
nes, la necesidad de resolver preliminarmente y de forma definitiva sobre una
cuestion como es el cumplimiento sin demora con el contenido de la decision,
desde un punto de vista conservador, encontraria un encaje mds seguro o, al
menos, con menor riesgo en su reconocimiento internacional, en la figura del
laudo parcial por el que se solicite la ejecucion de la decision no definitiva
—respecto del cual, el tribunal habra de comprobar tinicamente si se cumplio
o no con la decisién- a la espera de un laudo final que resuelva sobre el fondo
de la disputa subyacente.

VI. Conclusiones

1. Losproyectos internacionales de construccion e ingenieria constituyen uno
de los sectores mds propensos al surgimiento de reclamaciones y disputas
entre las partes. Los modelos que integran la Rainbow Suite FIDIC, tanto
ensuedicién de 1999 como de 2017, establecen complejos sistema escalo-
nados de formulacion de reclamaciones y resolucién de disputas. Respecto

9 Veeder, V., Provisional and Conservatory Measures in Enforcing Arbitration Awards Under The New

York Convention: Experience and Prospects, 21, UN Publication Sales, nim. 99, vol. 2, 1999.

92 Castello, J. E. y Chahine, R., Enforcement of Interim Measures, Parte 1, The Guide to Challen-

ging and Enforcing Arbitration Awards — Third Edition, disponible en globalarbitrationreview.
com/guide/the-guide-challenging-and-enforcing-arbitration-awards/3rd-edition/article/
enforcement-of-interim-measures
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2.1.

2.2.

2.3.

a este ultimo, la FIDIC apuesta decididamente por el dispute board como
principal mecanismo de resolucién, sin perjuicio de prever diferentes vias
de impugnacion y ejecucion en sede de arbitraje internacional.

Las decisiones del dispute board serdn vinculantes para las partes,
quienes deberdn dar efecto a las mismas sin demora, en tanto no sean
revisadas por acuerdo entre las partes o a través de un procedimiento
arbitral posterior; no resultando afectada esta eficacia vinculante por
la remisién o no de una notificacién de insatisfaccién ni, por ende, por
el cardcter definitivo o no definitivo de la decision.

Dada la naturaleza y origen contractual de la eficacia vinculante de la
decisién, su contenido y alcance podrén resultar afectados por la inter-
pretacién que resulte del derecho de obligaciones y contratos previsto
por la ley aplicable al contrato. Sin perjuicio de que los tribunales arbi-
trales sean reticentes, por lo general, a reconocer tales aspectos, tanto el
derecho de obligaciones como el derecho imperativo o prohibitivo que
resulte de la ley aplicable al contrato despliega una importancia capital
respecto a la eficacia vinculante de la decision.

Las decisiones del dispute board careceran de eficacia ejecutiva, por
lo que serd preciso acudir a los cauces de ejecucion previstos por los
modelos. Ello no impedira que el perjudicado por el incumplimiento
pueda llegar a activar otras disposiciones previstas en los mismos, en
funcion de la edicién ante la que nos encontremos, como las relativas
ala inclusién de las cantidades consideradas como debidas en certifi-
cados de pago provisional, la suspension de los trabajos o la reduccién
del ritmo de trabajo o, en fin, la solicitud de rescisién o terminacion
contractual.

El caracter no definitivo de la decisién dependera de que se remita va-
lidamente la notificacion de insatisfaccion por cualquiera de las partes.
En caso de no remitirse vdlidamente esta notificaciéon por ninguna de
ellas, la decision se considerard como definitiva.

Las decisiones no definitivas podran ser impugnadas en cuanto al fondo
dela disputa subyacente a través del cauce general de impugnacion pre-
visto por los modelos, debiendo considerarse —a salvo ciertos supuestos
excepcionales— que serdn requisitos de admisibilidad de la reclama-
ci6én en via arbitral tanto el sometimiento de la disputa ante el dispute
board, como la formulacién de la notificacién de insatisfaccién frente a
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6.1.

6.2.

la misma o frente a su omisién —de no haber sido emitida por el dispute
board en el plazo previsto para ello— asi como esperar el transcurso del
plazo de resolucién amistosa, antes de acudir a arbitraje internacional.
Elincumplimiento de las decisiones definitivas podrd someterse direc-
tamente a arbitraje, sin tener que remitir el mismo al cauce general ni
esperar el plazo para el intento de resoluciéon amistosa. En dicho pro-
cedimiento, el arbitro tnico o, en su caso, el tribunal arbitral carecera
dela capacidad para abrir, revisar o examinar el fondo de la decisiéon —al
haber sido resuelta la disputa— debiendo limitarse a constatar si hubo
o no incumplimiento; debiendo solicitarse dicha ejecucion a través de
un laudo final.

El incumplimiento de las decisiones no definitivas en los modelos de
1999 plante6 tradicionalmente importantes problemas, encontrando-
se dividida la doctrina respecto a la necesidad de someter el incum-
plimiento ante el cauce general, como una disputa independiente o
si podria someterse directamente a arbitraje o bien como parte de la
impugnaci6n de la disputa subyacente. En los modelos que integran la
Rainbow Suite FIDIC de 2017, esto aparece superado, al poder remitirse
directamente el incumplimiento de las decisiones no definitivas, sin
tener que someter el incumplimiento ante el dispute board ni esperar
al transcurso del plazo para el intento de resolucién amistosa.

En la préctica, a partir de los casos Persero [ y II, parece haberse admiti-
dola posibilidad de remisién directa en via arbitral del incumplimiento
de las decisiones no definitivas del dispute board, considerando la exis-
tencia de un régimen de garantia o seguridad contractual en las sub-
clausulas 20.4 a20.7 de los modelos de 1999, impulsado por el principio
“pague ahora, reclame después” (pay now, argue later), coherente con
la obligacién de dar efecto inmediato o sin demora con el contenido de
la decision. Asi, siguiendo un enfoque de disputa tnica, ha llegado a
admitirse la posibilidad de ejecutar la decisién no definitiva incumplida
de forma directa en via arbitral, a través de la solicitud de laudo interi-
no o provisional o de un laudo parcial, a la espera de la resolucién en
cuanto al fondo de la disputa subyacente, a través de un laudo final. No
obstante, segtin esta interpretacion, también resultaria posible ejecutar
la decision no definitiva incumplida a través de un procedimiento arbi-
tral independiente o separado, sin entrar a revisar el fondo de la disputa
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subyacente a través de un laudo final, cuando el incumplimiento sea la
Unica cuestion sometida a arbitraje; si bien esta tltima opcién ha sido
rechazada por tribunales arbitrales en diversas ocasiones.

6.3. La ejecucion a través de una u otra forma quedard sujeta a los presu-
puestos y requisitos inherentes a la forma elegida, lo que impactaré en
aspectos tales como la ejecucion y el reconocimiento internacional de
la medida que lo contenga, a través de instrumentos como el Conve-
nio de Nueva York de 1958. Tomando en consideracion tales aspectos y
sin desconocer los avances en cuanto al reconocimiento internacional
de medidas cautelares y laudos provisionales, la solicitud de un laudo
parcial en ejecucion de la decisién no definitiva, a la espera de un laudo
final que resuelva respecto al fondo de la disputa subyacente, consti-
tuye la forma mds segura y con menores inconvenientes en cuanto al
reconocimiento internacional del instrumento por el que se ejecute la
decision; siendo esta valoracién igualmente aplicable a los modelos que
integran la Rainbow Suite FIDIC de 2017.
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