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ANTECEDENTES DE HECHO 

1. En noviembre de 2013 … (en adelante, CASESP) fue adjudicataria de un Contrato EPC, 

el cual incluía el otorgamiento de la licencia de proceso, la realización de los trabajos de 

elaboración de la ingeniería de detalle, compras, supervisión y construcción de una Planta de 

fertilizantes en Cervantia. 

2. El contrato fue suscrito por … (en adelante, HDF) y CASESP el 15 de enero de 2014, 

y se tituló Contrato EPCM, adquiriendo CASESP una serie de obligaciones (Contrato, C. 9.2.1) 

para su adecuado cumplimiento.  

3. En la ejecución del contrato CASESP subcontrató a dos de sus filiales … (en adelante, 

DEL VALLE y TRUEBA) para la ejecución de algunos de los trabajos. 

4. En comunicaciones posteriores, HDF recomendó a RETSEP como contratista de 

construcción, pero, pese a la reticencia de CASESP (D.R N.º 4, 5 y 6), el 14 de abril de 2014 

HDF suscribió con RETSEP un contrato de construcción (Contrato EPM), encargándole la 

construcción de la planta y otro Contrato de operaciones y mantenimiento (Contrato O&M). 

5. El hito de Mechanical Completion se alcanzó en septiembre de 2017.  

6. El hito de Aceptación Provisional se alcanzó el 8 de abril de 2018 (con retraso desde el 

15 de enero de 2018), comenzando desde esta fecha el periodo de garantía de dos años (hasta 

abril de 2020).  

7. En diciembre de 2018 la Administración de Cervantia inició un expediente sancionador 

en contra de HDF por infracción de la Ley Ambiental a causa de la contaminación de suelo que 

estaba provocando una filtración (S. N.º 14), que, además, amenazaba con contaminar el río 

Andieta (principal rio de Cervantina). Todo esto tuvo como consecuencia la paralización de la 

Planta de Fertilizantes (S. N.º 13 – Acl. N.º 27).  

8. Una inspección contratada por HDF con autorización de las autoridades de Cervantia 

determinó en un informe que la filtración se debía a un defecto en la construcción de la planta, 

concretamente, en la Torre de Absorción (D.S N.º 9) por las que se filtra el producto, y se va 

depositando en el terreno. 

9. El 10 de diciembre de 2018 HDF se puso en contacto con CASESP a fin de informarle 

sobre la situación, responsabilizarla de la misma y solicitarle un plan de actuación [Documento 

de la Solicitud N.º 10].  

10. Después de un continuo intercambio de correos electrónicos, el 12 de enero de 2019 

HDF contrató a RETSEP para realizar el reemplazo de la Torre de Absorción, lo que paralizó 

el funcionamiento de la planta por un periodo de 6 meses. 

11. El 2 de septiembre de 2019, HDF presentó ante la … (en adelante, CAM) una solicitud 

de arbitraje contra CASESP en virtud del incumplimiento del Contrato.  

12. El 15 de septiembre de 2019 CASESP respondió a la solicitud, solicitando el rechazo 

de la demanda y demandando a su vez reconvencionalmente tanto a HDF como a RETSEP, en 

un intento de evadir su responsabilidad. 
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CUESTIONES 

13. Para facilitar la comprensión por las partes en contienda de lo resuelto en el presente 

laudo, este tribunal arbitral va a abordar, de forma separada, las disputas relativas al proceso de 

aquellas otras referidas a Derecho sustantivo (es decir, al fondo del asunto). Para ello, en cada 

una de las cuestiones suscitadas a lo largo de este Arbitraje CAM 3000-19/CC, se expondrá, en 

primer lugar, la posición mantenida por la representación letrada −que es común− de HDF y 

RETSEP, demandante reconvenida y demandada en reconvención, respectivamente; y, en 

segundo lugar, la correspondiente a CASESP, demandada reconviniente. Finalmente, se 

argumentará, motivadamente, la decisión adoptada por este tribunal respecto de cada una de 

estas cuestiones. 

A. CUESTIONES PROCESALES: 

I. Sobre la competencia de este tribunal arbitral para conocer de la demanda 

reconvencional interpuesta por CASESP frente a RETSEP. 

14. Tras la presentación por parte de HDF, con fecha 15 de enero de 2020, del escrito de 

demanda, la parte demandada, CASESP, no se limitó a defenderse frente a la misma, sino que 

interpuso demanda reconvencional (como previamente había anunciado), con fecha 3 de marzo 

de 2020, incluyendo diversas pretensiones; y ello no sólo contra aquella, sino también contra 

RETSEP, pues entendía la mercantil con sede en Andina que ésta era la compañía que, en 

realidad, había incumplido sus obligaciones, originando las fatales consecuencias expuestas en 

el resumen de los hechos. Sin embargo, la competencia del tribunal arbitral para pronunciarse 

respecto de un eventual incumplimiento por parte RETSEP ha sido un punto objeto de 

controversia. 

a. Posición de la demandante reconvenida (HDF) y de la demandada en reconvención 

(RETSEP). 

15. HDF y RETSEP niegan la competencia de este tribunal para conocer de la demanda 

reconvencional interpuesta por CASESP frente a RETSEP. En este sentido, de estimarse su 

postura, quienes firman este laudo no podrían entrar a valorar los contingentes incumplimientos 

contractuales que esta mercantil, tal y como alega CASESP, pudiese haber cometido. 

16. De este modo, la representación letrada de HDF y RETSEP reconoce la competencia de 

este tribunal arbitral para conocer de la demanda reconvencional frente a la primera, por 

derivarse ésta del convenio arbitral (§122); pero niega la misma respecto de la reconvención 

interpuesta frente a RETSEP, por entender que “no existe un arbitraje que permita traer a este 

procedimiento las controversias que la incluyan como parte”. 

17. Para sostener su posición, HDF y RETSEP se refieren al principio consensual, como 

principio rector de todo arbitraje, cuyo origen se encuentra en la voluntad de las partes (§123). 

Por ello, “la jurisdicción de un tribunal arbitral sólo alcanzará a quienes hayan manifestado 

su voluntad expresa de ser parte del acuerdo. Ello evita que alguien, sin haber expresado su 

consentimiento, sea forzado a dirimir determinadas controversias por arbitraje” (§124). En 

este sentido, aducen la demandante reconvenida y la demandada en reconvención que RETSEP, 

ni explícita ni implícitamente, consintió someter a arbitraje ningún tipo de disputa que pudiera 

surgir frente a CASESP (§125). 
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18. Así, invocando los arts. 2.1 CNY y 7.1 LMA, recuerda la demandante que quien no es 

parte de un acuerdo arbitral no puede quedar vinculado por el mismo (§130). De este modo, 

alega que, en este caso, el convenio arbitral fue firmado tan sólo por HDF y CASESP, y que 

RETSEP ni siquiera es mencionada en el Contrato. 

19. En cualquier caso, reconocen las demandadas en reconvención que, aun no siendo 

RETSEP “parte en un sentido estricto del convenio arbitral”, existen ciertas teorías que 

intentan justificar la extensión del acuerdo a terceros no signatarios. No obstante, alegan que, 

al margen de que no se cumplen los requisitos de las mismas, no se da el presupuesto básico, 

anteriormente mencionado: el consentimiento (§127). 

20. Efectivamente, arguyen estas mercantiles que detrás de las mencionadas teorías debe 

existir algún tipo de consentimiento, siquiera implícito (§133). Entre ellas, se refieren 

específicamente a la teoría del grupo de sociedades y la teoría del consentimiento tácito (§134). 

21. Respecto de la primera, la rechazan por no existir “una estructura grupal empresarial 

cercana” ni una “intención común de las partes” de someterse a arbitraje (§137); si bien 

reconocen que efectivamente RETSEP participó “en la ejecución del Contrato en calidad de 

subcontratista” (§138). En lo concerniente a la teoría del consentimiento tácito, consideran que 

no existen indicios para entender que RETSEP “consintiera en un acuerdo arbitral del Contrato 

del que no es parte”. 

22. Ante la potestad aducida de contrario de traer a RETSEP al procedimiento como tercero, 

niega también la representación procesal de HDF y RETSEP esta posibilidad, ya que, a su 

juicio, lo único que recoge el convenio arbitral es la facultad de HDF para consolidar distintas 

disputas relacionadas (§128). Así las cosas, la imposibilidad sería doble: por un lado, porque, 

refiriéndose a la Cláusula 8.4.1.a) del Contrato, “el convenio arbitral nunca habla de terceros”, 

sino que tan sólo “establece la posibilidad de consolidar ciertas disputas en un mismo 

procedimiento arbitral” (§149); y, por otro lado, porque esta posibilidad, en virtud del Contrato, 

queda restringida a la exclusiva voluntad de HDF, y en ningún caso de CASESP (§151). Así, 

teniendo en cuenta que HDF “no ha consentido en la inclusión de RETSEP” en el arbitraje, esta 

mercantil no puede participar en el mismo (§153). 

b. Posición de la demandada reconviniente (CASESP). 

23. Por su parte, CASESP, la demandada reconviniente, rechaza los argumentos aducidos 

por la representación procesal de HDF y RETSEP. En este sentido, la mercantil con sede en 

Andina afirma que este tribunal arbitral es competente para conocer de la demanda 

reconvencional presentada no sólo respecto de HDF, sino también respecto de RETSEP. 

24. Así, CASESP ha sostenido que, en virtud de la aplicación de la doctrina del 

levantamiento del velo societario, RETSEP debe ser incluido en este arbitraje y, por tanto, el 

tribunal arbitral debe declararse competente para conocer de la demanda reconvencional 

respecto de esta mercantil (§17) 

25. Alega esta parte que la doctrina del levantamiento del velo societario, en el ámbito 

internacional requiere de la existencia de “un control absoluto de la sociedad actuante” y de 

“una actuación fraudulenta de la misma” y que, en este caso, existen distintos elementos que, 

a juicio de la demandada reconviniente, son suficientes para decantar la aplicación de esta 

doctrina: en primer lugar, la información derivada del Registro de Cervantia, en la que consta 

que HDF es propietaria del 25% del capital social de RETSEP; en segundo lugar, el hecho de 
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que, a su juicio, RETSEP ha sido constituida con medios materiales y personales de HDF; en 

tercer lugar, que diversos consejeros de RETSEP ostentaron cargos de alta dirección en HDF 

(Paulina del Valle, actual consejera delegada de RETSEP, incluso era Directora de Proyectos 

de HDF cuando se celebró el Contrato objeto de este arbitraje); y que la propia RETSEP 

proyecta esta vinculación públicamente, dado el dominio que utiliza su correo electrónico 

corporativo (@rs-hdf.cer) (§17). 

26. En esta misma línea, incide CASESP, para poner de manifiesto la opacidad de RETSEP, 

en el hecho de que RETSEP está domiciliada en Tortuga, paraíso fiscal no colaborativo con la 

Unión Mootera, y que “dos de sus consejeros dominicales han sido nombrados por fondos de 

la misma nación”. A esto añade que, a pesar de que Esteban Trueba se había referido a RETSEP 

como filial de HDF, ni una ni otra negaron tal relación (§19). 

27. En definitiva, la demandada reconviniente alega que, en virtud de la doctrina del 

levantamiento del velo societario, el convenio arbitral suscrito originalmente por HDF y 

CASESP debe ser extendido a RETSEP, lo que decantaría afirmativamente la competencia de 

este tribunal respecto de la demanda reconvencional interpuesta frente a esta última. 

c. Decisión del tribunal. 

28. La naturaleza de lo que, en cuanto a esta cuestión, se está debatiendo por las partes es 

de la máxima importancia, pues ataca al corazón mismo del arbitraje internacional: el 

consentimiento. En este sentido, la LMA, en su art. 7.1, se expresa de forma tajante: “el 

“acuerdo de arbitraje” es un acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje todas 

las controversias o ciertas controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas 

respecto de una determinada relación jurídica, contractual o no contractual” (el énfasis es 

nuestro); añadiendo el art. 7.2 de la Ley que el acuerdo ha de constar por escrito. No en vano, 

“el consentimiento de las partes es un prerrequisito para el arbitraje internacional; dicho 

consentimiento debe estar incluido en un convenio arbitral” (traducción libre; Redfern y 

Hunter, 2016, p. 91). 

29. De este modo, si se incluyese en este arbitraje a una parte que no ha consentido 

participar en el mismo, se estarían violando principios de los contratos tan elementales como el 

de relatividad −res inter alios acta− (art. 1.3. Principios UNIDROIT, a sensu contrario) y pacta 

sunt servanda (art. 1.4 de los mismos Principios). Así las cosas, las partes, como es lógico, 

carecen de la facultad de novar unilateralmente contratos válidamente celebrados. Tan sólo 

quienes han suscrito el convenio arbitral pueden participar en el arbitraje que se deriva del 

mismo. 

30. En efecto, para poder admitir un arbitraje multiparte, como el propuesto por CASESP, 

se hace necesario que el convenio arbitral se exprese inequívocamente en este sentido. Tal y 

como concluyó la Comisión de la CCI sobre Arbitraje Internacional en su informe final sobre 

arbitrajes multiparte, “en una relación multilateral, ya involucre un único contrato o contratos 

separados, resulta necesario pactar una cláusula de arbitraje multiparte” (traducción libre; 

Commission on International Arbitration,1995, p. 5). 

31. Pues bien, ha quedado constatado que esa voluntad por parte de RETSEP, al menos de 

forma explícita, es inexistente. Sin embargo, como ambas partes han puesto de manifiesto a lo 

largo de este procedimiento arbitral, se han desarrollado en la doctrina y jurisprudencia 

determinadas teorías que, en virtud de la existencia de consentimiento implícito, han valorado 
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la posibilidad de extender el convenio arbitral a no firmantes. En particular, la representación 

procesal de HDF y RETSEP ha expuesto, de forma preventiva (dada la opacidad hasta ese 

momento procesal de las razones que subyacían a la petición de CASESP respecto de esta 

cuestión), sus argumentos respecto de la teoría del grupo de sociedades y del consentimiento 

tácito. No obstante, dado que CASESP ha afirmado la competencia del tribunal respecto de 

RETSEP sólo con base en la primera de éstas (a la que se refiere como doctrina del 

levantamiento del velo societario), vamos a explorar únicamente esta teoría. 

32. La teoría del grupo de empresas ha sido abanderada por el caso Dow Chemical France 

c. ISOVER Saint Gobain y, para su consideración, exige la concurrencia de dos requisitos: de 

un lado, la existencia de una única realidad económica; y, de otro, un ánimo de defraudar. Todo 

ello al margen de la imperativa voluntad (en este caso, implícita) de quedar vinculado por el 

convenio arbitral del que otra empresa del mismo grupo es parte. 

33. De inicio, debe expresarse aquí que esta doctrina atenta frontalmente contra la propia 

finalidad del grupo de empresas, que no es otra que la de, en virtud del principio de 

independencia de la personalidad jurídica y de patrimonios, mantener autonomía jurídica entre 

las sociedades que la confirman. En este sentido, incluso la CCI, en el caso 11405/2001, se ha 

pronunciado en contra de esta teoría; mientras que los tribunales suizos (Peterson Farms Inc. 

c. C&M Farming Ltd.) y británicos (City of London c. Sancheti) han entendido que el hecho de 

que exista una determinada conexión legal (como la emanada de la existencia de un grupo de 

sociedades) con una de las partes del arbitraje no es suficiente para extender el convenio arbitral. 

34. En este mismo sentido, Redfern y Hunter (2016, p. 91) han señalado que en realidad el 

laudo en el anteriormente mencionado caso Dow Chemical ha sido malinterpretado y que, de 

facto, no sustenta esta doctrina, entendiendo que la decisión del tribunal podía ser explicada 

desde el punto de vista del tradicional requisito del consentimiento. Otros laudos, como el 

recaído en el caso Chloro Controls P Ltd c. Severn Trent Water Purification Inc. han puesto el 

acento en esta misma cuestión. En definitiva, la teoría del grupo de sociedades alegada por la 

demandada reconviniente como argumento para extender el convenio arbitral a RETSEP no es 

pacífica y, de hecho, ha sido rechazada en reiteradas ocasiones ante la falta de consentimiento 

(véase el caso The Bay Hotel and Resort Ltd c. Cavalier Construction Co. Ltd). 

35. Pero es que, incluso si este tribunal aceptase esta doctrina, no se cumpliría el más 

elemental de sus requisitos: la existencia de un grupo de sociedades. En efecto, no ha resultado 

probado por CASESP que RETSEP sea una filial de HDF. De hecho, del Registro de Cervantia 

se desprende que tan sólo el 25% del capital social de RETSEP está en poder de HDF. El resto 

de los indicios aducidos por la demandada reconviniente, como la existencia de consejeros 

relacionados con ambas sociedades o de un determinado dominio de correo electrónico, son a 

todas luces insuficientes para concluir que realmente nos encontramos ante un grupo de 

sociedades. 

36. Al margen de ello, tampoco ha resultado probada la concurrencia de un consentimiento 

implícito por parte de RETSEP −sino todo lo contrario− ni del ánimo de defraudar; todos ellos 

requisitos inexcusables de la controvertida teoría del grupo de sociedades. 

37. Además, debe tenerse en cuenta que, si este tribunal afirmase su competencia para 

conocer de la demanda reconvencional interpuesta frente a RETSEP sobre la base de unos 

argumentos tan endebles, se correría el riesgo de que ésta interpusiera una acción de nulidad 

del laudo arbitral, al amparo de lo dispuesto en el art. 34.2.a).iii) LMA y art. 34.2.a).iv), puesto 
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que RETSEP no habría participado en la composición del tribunal arbitral (Voser, 2008, pp. 

46-49), por lo que este arbitraje perdería su razón de ser. En adición, en tal caso, de acuerdo 

con el art. 34.2.b.ii) LMA, el orden público de Madre Patria podría verse vulnerado (véase el 

caso BKMI y Siemens c. Dutco). 

38. Respecto de la posibilidad de que RETSEP intervenga en el procedimiento como tercero 

no procede pronunciarnos, puesto que la representación letrada de HDF y RETSEP han 

expuesto, en su escrito de demanda, argumentos en contra, y estos no han sido contrariados por 

CASESP; por lo que entendemos que existe reconocimiento tácito. 

39. En definitiva, dado que la teoría del grupo de sociedades es controvertida, que en este 

caso no se cumplen los requisitos de la misma, así como los graves riesgos que supondría para 

la integridad de este laudo arbitral el que, en contra de su voluntad, este tribunal afirmase su 

competencia en este punto, no podemos sino, al amparo de lo dispuesto en el art. 34.1 RCAM 

y art. 16 LMA −como manifestaciones del principio kompetenz-kompetenz−, declararnos no 

competentes para conocer de la demanda reconvencional interpuesta por CASESP frente a 

RETSEP. 

II. Sobre la competencia de este tribunal arbitral para conocer de la disputa relativa a la 

responsabilidad medioambiental bajo la Ley de Responsabilidad Ambiental de Cervantia 

y la posibilidad de intervención de la Administración de Cervantia como tercero en el 

procedimiento. 

40. En su contestación al anuncio de reconvención, la representación letrada de HDF y 

RETSEP incluyó, al amparo de lo dispuesto en el art. 27 RCAM respecto de la posibilidad de 

formular nuevas reclamaciones, la petición de que este tribunal arbitral se declarase competente 

para dirimir una potencial asignación de responsabilidad medioambiental, y ello sobre la base 

de lo dispuesto en la Ley de Responsabilidad Ambiental de Cervantia. Además, esta misma 

parte solicitó la intervención de la Administración cervantina como tercero en el procedimiento. 

a. Posición de la demandante reconvenida (HDF). 

41. La demandante reconvenida, HDF, ha sostenido que este tribunal es competente para 

establecer “toda la responsabilidad derivada del Contrato [incluyendo la medioambiental, por 

lo tanto], y que se debe permitir la participación del Estado de Cervantia en el arbitraje” (§24). 

Además, defiende que “dicha responsabilidad [la medioambiental] […] deberá determinarse 

de acuerdo con la Ley Ambiental de Cervantia” (§29). Así, entiende esta parte que, en la 

determinación de la responsabilidad derivada del Contrato, la cual es abarcada por el convenio 

arbitral, incide la Ley Ambiental de Cervantia. 

42. Alega HDF que el convenio arbitral tiene un “alcance amplio, pues no especifica 

detalladamente qué materias pueden ser llevadas a arbitraje”, indicando que, según la cláusula 

8.3 del Contrato, este acuerdo va referido a “toda controversia derivada de este contrato o que 

guarde relación con él” (§32), no habiendo sida acordada por las partes ninguna excepción 

específica (§36). 

43. En cuanto a la arbitrabilidad en abstracto de la materia, dice esta parte que la nota a pie 

de página del art. 1.1 LMA “otorga una interpretación amplia” al concepto de arbitraje 

comercial, incluyendo la construcción de obras, consultoría e ingeniería. Por ello, entiende que 

las materias del Contrato “son comerciales” y, por tanto, arbitrables (§33). Además, añade que, 
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en este caso, las materias ambientales son contractuales (§35), refiriéndose a las cláusulas 

10.1.5, 27.9 y 28 del Contrato. 

44. Respecto de la aplicación de la Ley de Responsabilidad Ambiental de Cervantia, ha 

defendido la representación letrada de la demandante reconvenida que las partes han elegido 

voluntariamente la normativa aplicable para las materias de responsabilidad medioambiental 

(§39), y que, en este sentido, las cláusulas 27.9 y 28 del Contrato establecen que “la normativa 

que se debe seguir en esta materia corresponde a las leyes, reglamentos o cualquier otra 

disposición en materia de Responsabilidad Ambiental de Cervantia” (§38). En adición, ha 

argüido que el art. 15.2 de la Ley permite, en este caso, que la atribución de responsabilidad 

ambiental se dirima mediante mecanismos alternativos de resolución de disputas tales como el 

arbitraje (§40). 

45. Sobre la intervención como tercero de la Administración de Cervantia, HDF ha 

recordado que no ha solicitado que aquella sea parte del proceso, sino tan sólo un “tercero 

interesado” −proporcionando “sus perspectivas y su conocimiento especializado sobre la 

controversia”, lo que “ayudará en la obtención de una decisión más justa y mejor 

fundamentada técnicamente” (§42)−, y ha señalado que, de acuerdo con el art. 20 RCAM, el 

tribunal puede “dirigir el arbitraje del modo que considere apropiado” (§41). En este mismo 

sentido, añade que “basta con que la Administración de Cervantia haga una presentación de 

forma escrita u oral sobre el conflicto”, no siendo necesario que ésta acceda al expediente o 

participe en las audiencias (§44). 

b. Posición de la demandada reconviniente (CASESP). 

46. Por su parte, CASESP niega la competencia del tribunal para conocer de esta disputa, 

bajo la Ley Ambiental de Cervantia. 

47. Así, alega la demandada reconviniente que nos encontramos en el marco de un arbitraje 

comercial internacional y no de inversión, señalando que el primero de ellos tiene naturaleza 

contractual, mientras que el segundo se articula en torno a tratados internacionales. En esta 

misma línea, alega CASESP que sería imposible aplicar el régimen del arbitraje de inversión 

en el presente procedimiento (§23). 

48. En este sentido, esta parte se opone también a la intervención de la Administración de 

Cervantia en este arbitraje, y ello tanto en la condición de parte como en la de interesada. Así, 

arguye la representación procesal de CASESP que, determinada la naturaleza comercial (por 

tanto, jurídico-privada) de este arbitraje, la Administración cervantina no puede participar en el 

mismo −como ente público que es−; pero ni siquiera en su capacidad de ente privado, pues no 

es parte del convenio arbitral. En adición, recuerda la demandada reconviniente que lo único 

que autoriza el art. 9.2 RCAM es la posible intervención de terceros como partes en el arbitraje 

(§24). 

49. A mayor abundamiento, aduce CASESP que, una vez descartada la posibilidad de 

dirimir la disputa ambiental en este arbitraje, no existe interés público en juego que motive la 

presencia de la Administración de Cervantia, pudiendo ésta tramitar un expediente 

administrativo sancionador en paralelo. 

50. Asimismo, esta parte niega la posibilidad de aplicar la Ley Ambiental de Cervantia, 

dado el acuerdo existente en la materia −cláusula 28 del Contrato− (§15). 
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51. En definitiva, CASESP ha sostenido que la disputa sobre la potencial asignación de 

responsabilidad medioambiental habrá de resolverse fuera de este arbitraje, y que en ningún 

caso puede participar en este procedimiento la Administración de Cervantia ni aplicarse la Ley 

Ambiental de Cervantia. 

c. Decisión del tribunal. 

52. Para afirmar o rechazar la competencia de este tribunal respecto de la asignación de la 

potencial responsabilidad medioambiental, debemos efectuar un análisis en dos fases: en primer 

lugar, de la arbitrabilidad en abstracto de esta materia; y, en segundo lugar, de su inclusión −o 

falta de ella− dentro del ámbito del convenio arbitral suscrito por HDF y CASESP. Sin 

embargo, si no se supera la primera fase de análisis (es decir, si no se afirma la arbitrabilidad 

en abstracto de esta materia), el examen de la segunda de ellas será estéril. 

53. El mencionado análisis de arbitrabilidad en abstracto va referido al estudio de la 

posibilidad de incluir determinadas disputas dentro de un arbitraje comercial, tal y como éste 

es definido por la LMA. En concreto, su art. 1.1 dice que “la presente Ley [la LMA] se aplicará 

al arbitraje comercial internacional, sin perjuicio de cualquier tratado multilateral o bilateral 

vigente en este Estado”. Ciertamente, tal y como señala la demandante, la nota a pie de página 

sobre este precepto legal invita a una interpretación extensiva del término comercial, 

incluyendo la construcción de obras, consultoría e ingeniería. 

54. Sin embargo, a pesar de que nos encontramos en el marco de un contrato que 

directamente se relaciona con, efectivamente, la “construcción de obras”, lo que en este punto 

se debate es tan sólo la posibilidad de asignar una potencial responsabilidad muy determinada 

−la medioambiental−, y no la de someter a arbitraje −genéricamente− controversias surgidas en 

relación con este tipo de acuerdos contractuales, que es a lo que precisamente alude la LMA. 

55. Así las cosas, en el ámbito de la responsabilidad medioambiental cabría preguntarse si 

se está infiriendo en el campo de la protección de derechos cuya tutela corresponde de forma 

inherente a los Estados, por ser esta facultad inherente a su soberanía y estar en juego el interés 

general de la ciudadanía. En este sentido, incluso normas tan relevantes como el Código Civil 

francés −en su art. 2060− prohíben el sometimiento a arbitraje de materias de interés público. 

Como dicen Redfern y Hunter (p. 116), “tanto la Ley Modelo de Arbitraje como la Convención 

de Nueva York están limitadas a aquellas disputas susceptibles de resolución mediante 

arbitraje” (traducción libre). Esto es, tan sólo podrán someterse a arbitraje aquellos derechos 

disponibles para las partes. 

56. Como alegan Robalino y Suárez (p. 1), “en los últimos años, el resguardo al medio 

ambiente se ha convertido en un tema de alto interés para los Estados. Existe una tendencia 

de protección en respuesta a la exigencia de un mayor control y regulación de actividades que 

causan impacto ambiental” (la negrita es nuestra). De hecho, la propia demandante reconoce, 

en su escrito de demanda, tal cosa: “los asuntos que se diriman en este caso trascenderán la 

esfera de las relaciones comerciales privadas entre HDF y CASESP. De hecho, se proyectan 

hacia aspectos de interés público, como lo es la protección del medio ambiente y la salud de 

la población. Por tanto, la Administración tiene interés manifiesto y justificado en la 

resolución de este conflicto” −el énfasis es nuestro− (§43). 

57. El interés público en la materia es claro. No en vano, tanto Andina como Cervantia han 

desarrollado una importante actividad de ratificación de los principales instrumentos 
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internacionales de protección del medio ambiente, como el Convenio de Nairobi de 1992, los 

Convenios de Helsinki de 1992, o el Convenio de Estocolmo sobre Contaminantes Orgánicos 

Persistentes de 2001 (Caso Moot Madrid, p. 102, Aclaración 9). Por lo que respecta a Madre 

Patria, “a pesar de no existir un derecho a un medio ambiente saludable en el Convenio 

Europeo de Derechos Humanos, existe ya una consolidada jurisprudencia del Tribunal 

Europeo de Derechos Humanos [intérprete privilegiado de la Convención] en materia de 

protección ambiental” (Fernández Egea, p. 1). Por ejemplo, en la STEDH de 25 de noviembre 

de 1993 (caso Zander c. Suecia), se trató el caso de una planta de tratamiento y depósito de 

residuos que emitía niveles elevados de cianuro en el agua de la localidad de los demandantes. 

58. Así las cosas, nos encontramos ante una situación en la que el interés público es 

manifiesto, y éste se encuentra estrechamente vinculado al orden público de los Estados. De 

este modo, se trata de una materia que, objetivamente, no puede ser objeto de arbitraje, por 

abarcar derechos que, superando la esfera jurídico-privada, son no disponibles para las partes; 

por lo que la determinación y asignación de esta potencial responsabilidad deberá dirimirse 

fuera de este arbitraje, en otro tipo de procedimiento (i.e. procedimiento administrativo 

sancionador). 

59. Por otro lado, le asiste la razón a la demandante cuando alega que el convenio arbitral 

abarcaría también este tipo de disputas, pues fue redactado de forma amplia y no se realizó 

ninguna excepción. Por ejemplo, véase el caso Premium Nafta Products Ltd y otros c. Fili 

Shipping Co. Ltd y otros, en el que se sostuvo una posición a favor del arbitraje. En este sentido, 

la expresión “o que guarde relación con él”, ha sido analizada en el caso Fiona Trust c. Yuri 

Privalov. En el mismo, el tribunal determinó que, si un empresario hubiese querido excluir del 

ámbito de aplicación del convenio arbitral una determinada materia (en el presente supuesto, la 

asignación de la responsabilidad medioambiental), simplemente tendría que haberlo dejado 

patente en el momento de acordar el convenio. No obstante, como apuntamos anteriormente, 

este debate es estéril, pues, no superado el enjuiciamiento sobre la arbitrabilidad de la materia, 

la fuerza de lo acordado por las partes en el convenio arbitral decae. 

60. De hecho, si el tribunal arbitral admitiese su competencia para resolver esta disputa, se 

posibilitaría una acción de nulidad del laudo arbitral en Madre Patria, así como la denegación 

de su reconocimiento y ejecución en Cervantia y Andina, ex art. 34.2.b).i) y ii) LMA, y arts. 

5.2.a) y b) CNY, por lo que este procedimiento perdería su razón de ser. 

61. Por lo que respecta a la intervención de la Administración de Cervantia como tercero 

“interesado” en este arbitraje, en la medida en que este tribunal no va a asignar la potencial 

responsabilidad ambiental derivada de los hechos origen de este procedimiento, esta petición 

deja de poseer motivación alguna.  En cualquier caso, el RCAM no contempla esta posibilidad, 

puesto que su art. 9.2 tan sólo se refiere a la intervención como parte; todo ello al margen de la 

posible quiebra de los derechos de igualdad y equidad en el procedimiento (art. 18 LMA) que 

asisten a la demandada.  HDF es una sociedad constituida y con sede en Cervantia, por lo que 

la Administración cervantina podría estar sesgada a favor de ésta. Además, HDF tuvo contacto 

previo a este arbitraje con la misma en esta materia. 
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III. Sobre la competencia de este tribunal para resolver el posible conflicto de interés entre 

Mampato Abogados Internacionales y CASESP y, en su caso, las medidas que puede y 

debe tomar este tribunal al respecto. 

62. Con fecha 12 de octubre de 2019, la Sra. Isabel Allende, letrada de las mercantiles HDF 

y RETSEP, comunicó a este tribunal y a las partes su incorporación al despacho de abogados 

MAI, por lo que esta firma asumía, a partir de este momento la defensa de los intereses de las 

compañías mencionadas. A esto se opuso la demandada, CASESP, alegando que MAI había 

sido su asesor en relación con esta misma disputa con anterioridad, poseyendo información 

privilegiada y confidencial sobre la posición de CASESP y su estrategia en este procedimiento 

arbitral. 

a. Posición de la demandante reconvenida (HDF) y de la demandada en reconvención 

(RETSEP). 

63. HDF y RETSEP niegan, primariamente, la competencia de este tribunal arbitral para 

conocer del conflicto de interés alegado de contrario respecto de MAI, nueva firma de abogados 

de la Sra. Allende (letrada de aquellas), y CASESP. 

64. Sustentan esto las mencionadas mercantiles en el hecho de que no existe convenio 

arbitral en esta materia entre las partes en conflicto y que, incluso si éste existiera, el tribunal 

arbitral “no tiene un poder inherente para remover a los representantes legales de las partes” 

(§209). 

65. En primer lugar, alega esta representación letrada que en el contrato de prestación de 

servicios MAI-CASESP no existe cláusula arbitral válida en la materia. Además, entiende que 

el convenio arbitral HDF-CASESP no otorga facultad alguna al tribunal en este sentido y que, 

en cualquier caso, carece de poder inherente, ya que “sus poderes se originan exclusivamente 

en la voluntad de las partes expresada en el acuerdo arbitral y, por tanto, no puede ejercer un 

poder que no haya sido otorgado por este” (213). En este sentido, a su juicio, el conflicto de 

interés planteado por CASESP se relaciona con un contrato de prestación de servicios que 

ninguna relación guarda con el Contrato objeto de este procedimiento (§214). Así las cosas, cita 

numerosa jurisprudencia y doctrina que arguye que estas decisiones sólo pueden ser tomadas 

por parte de la jurisdicción ordinaria (§215). 

66. Según HDF y RETSEP, estas facultades han sido tan sólo aceptadas en arbitrajes de 

inversión, dadas las diferencias en la relación de poder inversor-Estado (§216), y no en un 

arbitraje comercial (§217) como el presente. 

67. De hecho, entiende esta parte que, si este tribunal se declarase competente en la materia 

y removiese a su representante, se estaría vulnerando su derecho a la libre elección de 

representación letrada, lo que podría motivar una acción de nulidad y/o la denegación del 

reconocimiento y ejecución de este laudo arbitral. 

68. Sobre el fondo de esta cuestión, arguye, en primer lugar, que las cuestiones sobre las 

que asesoró MAI a CASESP “no constituyen el asunto principal tratado en este procedimiento” 

(§206).  

69. Además, según la demandante, la oficina de MAI a la que se incorporó Isabel Allende 

(Barataria) no guarda relación con la que se asesoró a CASESP (Andieta). En este mismo 

sentido, MAI cumplió con los deberes de confidencialidad acordados con CASESP (cláusula 

19 del contrato de prestación de servicios), constituyendo, mediante su oficina de compliance, 
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una barrera efectiva de información entre el equipo que asesoró a CASESP y el equipo que se 

encarga de la defensa de los intereses de HDF y RETSEP (§221).  

70. Esta barrera consistió en la prohibición al equipo que asesoró a CASEP de discutir el 

caso con cualquier otro abogado que estuviera fuera del mismo, así como en la implementación 

de un bloqueo de Tecnología de la Información. Mediante estas medidas, a juicio de esta parte, 

se imposibilitó el acceso a la información por parte del equipo a cargo de la defensa de HDF y 

RETSEP (§220). 

b. Posición de la demandada reconviniente (CASESP). 

71. Por su parte, CASESP entiende que el tribunal es competente para conocer de este 

posible conflicto de interés y que, en ese sentido, debe impedir la representación de HDF y 

RETSEP por parte de MAI. 

72. CASESP parte de la base de que no existe ley elegida por las partes que regule un 

conflicto de interés de este tipo (§33), pero, a pesar de la inexistencia de poderes formales en 

este sentido, el tribunal debe actuar, pues posee poderes inherentes para salvaguardar en todo 

momento la integridad del procedimiento. 

73. Alega CASESP que la conducta de HDF y RETSEP plantea un evidente conflicto de 

interés contrario a la “necesidad de que los representantes de parte se comprometan a actuar 

conforme a los estándares [éticos] más altos en los procedimientos arbitrales” (§33); y que, en 

esta línea, la doctrina ha considerado arbitrable aquella conducta de los representantes contraria 

a las normas éticas o deontológicas. Asimismo, afirma que la LCIA y otras normas 

internacionales han incorporado este tipo de facultades en su normativa (§34). 

74. En este sentido, razona que el punto 111 del CBBPPAA/CEA y las directrices 5 y 6 de 

las Reglas IBA sobre Representación de Parte se pronuncian, precisamente, en este sentido, 

debiendo impedir la defensa de MAI a HDF y RETSEP en este procedimiento. 

75. Añade que, además de en relación con la presente disputa, MAI asesoró a CASESP en 

diversos asuntos desde el año 2015, facturando aquella más de 150.000 euros por el 

asesoramiento prestado. De este modo, se trataría de una relación estable y de confianza (§38). 

76. Por otro lado, dice que la distinción entre oficinas es irrelevante, puesto que la realidad 

es que “ambas sedes [la de Andieta y Barataria] forman parte de una misma firma y no puede 

razonablemente pretenderse una artificiosa distinción entre los servicios prestados por cada 

una de ellas”. Esta interconexión resulta, a su juicio, ratificada por la fiesta organizada por el 

despacho con fecha 12 de octubre de 2019 en Barataria, con participación de socios de la oficina 

de Andieta; publicando en su página web de forma subsiguiente la celebración de una reunión 

entre los abogados del departamento de litigación y arbitraje de ambas oficinas (§39). 

77. Por tanto, concluye CASESP que existe un elevado riesgo de violación del secreto 

profesional y, por tanto, un grave conflicto de interés en MAI (§40); añadiendo que las medidas 

adoptadas por ésta son “absolutamente insuficientes” (§43). En adición, alega que sólo un 

número reducido de jurisdicciones admiten la suficiencia de la implementación de “murallas 

chinas” (§45). 

78. En definitiva, CASESP solicitó que el tribunal reconociese su competencia en la 

materia; que impidiera la continuidad de MAI como representante de HDF y RETSEP; y que 

este tribunal denunciase la actuación de la Sra. Allende ante el Colegio de Abogados de 

Cervantia (§46). 
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c. Decisión del tribunal. 

79. Para resolver la cuestión que aquí nos atañe, debemos ponderar, preliminarmente, el 

derecho a la libre elección de representación letrada que asiste a las partes y el principio 

consensual, como corazón mismo de la institución del arbitraje, con el derecho a un proceso 

equitativo y justo, en el sentido del art. 18 LMA. 

80. Así, como se ha expuesto, CASESP alega la existencia de un conflicto de interés con la 

nueva representación letrada de su contraparte, MAI, provocado por el cambio de firma de 

abogados por parte de la Sra. Isabel Allende que, a juicio de la referida mercantil, fue malicioso. 

En efecto, MAI y CASESP han venido manteniendo una relación abogado-cliente desde el año 

2015 y, por lo que a nosotros nos atañe, este despacho asesoró a CASESP sobre el presente 

arbitraje durante algunos meses del pasado año 2019, obrando en su poder, por tanto, 

información sensible y confidencial, que ahora supuestamente podría ser objeto de transferencia 

ilícita al equipo encargado de la defensa de los intereses de HDF y RETSEP. Por tanto, CASESP 

ha solicitado a este tribunal que se impida que MAI ejerza la defensa de los intereses de HDF 

y RETSEP en este procedimiento. 

81. Sin embargo, HDF y RETSEP han puesto de manifiesto la incompetencia del tribunal 

para conocer de este punto conflictivo. Así las cosas, antes siquiera de entrar en el fondo de este 

supuesto conflicto de interés, debemos pronunciarnos sobre este extremo, de acuerdo con el art. 

34 RCAM. 

82. Debemos partir de la base de que el contrato de prestación de servicios MAI-CASESP, 

objeto de esta disputa y aportado como documento a este procedimiento, no incluye un 

convenio arbitral válido que permita resolver mediante arbitraje este punto conflictivo; mas, 

por el contrario, decidieron, ante una eventualidad de este tipo, someterse a la jurisdicción 

ordinaria, tal y como recoge la cláusula 23 del referido contrato: “los tribunales de Cervantia 

serán los exclusivamente competentes para resolver cualquier controversia relativa al contrato 

de prestación de servicios legales entre Mampato Abogados Internacionales y su cliente”. 

83. Sin embargo, ha sido alegada por CASESP, al margen del convenio arbitral, la 

existencia de una suerte de poderes inherentes, apoyados por cierta doctrina y jurisprudencia, 

al tribunal arbitral para conducir de forma justa, ética y equitativa el procedimiento arbitral. 

Esto debe ser rechazado de plano. Y es que, como reconoce Bruckschweiger (p. 19), los 

tribunales arbitrales se caracterizan por el hecho de ser instituciones de carácter privado, cuyo 

fundamento competencial reside en un convenio arbitral concluido entre dos o más partes. Por 

lo tanto, no poseen “poderes de autoridad” (authoritative powers), inherentes a los tribunales 

pertenecientes a la jurisdicción ordinaria. 

84. Esto mismo ha sido ratificado por la jurisprudencia. Por ejemplo, en el caso Norman 

Gabay c. República Islámica de Irán, el tribunal arbitral entendió que no tenía autoridad para 

imponer sanciones o medidas disciplinarias frente a un letrado por la presentación de pruebas 

falsas. En este sentido, la necesidad de que exista una concesión expresa de poderes, como bien 

dice Rogers (p. 136), se ilustra de forma extraordinaria en el caso Pope y Talbot c. Canadá, en 

el que el tribunal reconoció que no tenía poder jurisdiccional para sancionar a un abogado de 

forma directa (en este mismo sentido, caso Bidermann Indus. Licensing, Inc. c. Avmar N.V). 

Así, el fundamento consensual del arbitraje imposibilita la existencia de un poder inherente del 

árbitro para desarrollar e imponer reglas de conducta sobre representación letrada. 
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85. Especialmente ilustrativo sobre este extremo es el caso Fraport AG Frankfurt Airport 

Servs. Worldwide c. Filipinas, en el cual una parte solicitó la exclusión del procedimiento del 

abogado de la contraparte sobre la base de que este mismo representante había actuado en su 

defensa (la de la contraparte) en un procedimiento relacionado, y precisamente alegando 

potenciales incumplimientos del deber de confidencialidad, al igual que ha hecho CASESP. Sin 

embargo, el tribunal concluyó que no tenía ningún tipo de responsabilidad deontológica y que, 

por ende, carecía de poder para decidir sobre una alegación de mala conducta. Y es que, como 

bien expone Paulsson, “los árbitros son nombrados para resolver una disputa entre las partes, 

no para vigilar la conducta de sus representantes, y, por lo tanto, no pueden decidir sobre una 

denuncia de violación de un código de conducta” (traducción libre). 

86. Efectivamente, la existencia de poderes inherentes al tribunal arbitral ha sido, aunque 

restrictivamente reconocida por ciertas resoluciones arbitrales (como bien reconoce CASESP, 

tan sólo un reducido número de jurisdicciones de países de common law vienen autorizando el 

recurso a este tipo de mecanismos y es importante mencionar que hay una tendencia en 

implementar progresivamente una política más restrictiva al respecto durante la última década 

en países como Canadá, Estados Unidos o Australia) (§45). Sin embargo, como también 

reconoce CASESP, “esa facultad del tribunal arbitral está asimismo avalada por la práctica 

arbitral internacional, con múltiples casos resolviendo la misma situación en materia de 

arbitraje de inversión, concluyendo en apartar del procedimiento arbitral la nueva 

representación letrada” (§36). En cambio, el arbitraje de inversión posee una naturaleza bien 

diferente de la del arbitraje comercial. 

87. Así las cosas, dada la inexistencia de convenio arbitral MAI-CASESP para resolver un 

supuesto conflicto de interés entre las mismas, y dado que este tribunal carece de poderes 

inherentes en el sentido de lo afirmado por CASESP, no podemos sino declararnos 

incompetentes para resolver este punto conflictivo. De lo contrario, se abriría la puerta a la 

interposición de una acción de nulidad de este laudo, al amparo de lo dispuesto en el art. 

34.2.a).iii) LMA (pues éste contendría decisiones que exceden los términos del acuerdo de 

arbitraje, y, además, no podrían separarse del resto de decisiones) y, en su caso, art. 34.2.b).ii) 

(contrariedad con el orden público). Y supondría, además, la imposibilidad de reconocer y 

ejecutar esta resolución, con base en el art. 5.1.c) CNY (de nuevo, por contener decisiones que 

exceden de los términos del compromiso o de la cláusula compromisoria, y no existir 

posibilidad de separación de aquellas que no exceden estos términos), y, eventualmente, art. 

5.2.b) CNY (contrariedad con el orden público). 

88. Y es que este tribunal quiere remarcar que, aun en el caso de que hubiese sido 

competente, no sería posible acceder a la petición de CASESP: si se impidiese a MAI 

representar a HDF y CASESP, se estarían vulnerando sus derechos procesales (en concreto, el 

derecho a la libre elección de representación letrada), en el sentido de lo dispuesto en el art. 256 

del Código de Procedimiento Civil de Madre Patria. Como dice el art. 19 RCAM, “las partes 

podrán comparecer representadas o asesoradas por personas de su elección...”. En este 

sentido, aunque CASESP alega que “es preciso llamar la atención de este Tribunal sobre la 

relativa facilidad con que HDF y RETSEP podrían sustituir a Mampato, de tal forma que no 

le causaría ningún perjuicio ni indefensión” (§37), nada más lejos de la realidad. La Sra. Isabel 

Allende es capaz de hablar fluidamente el idioma Testudín, que es la lengua oficial de Tortuga 

(lo cual es de suma importancia para RETSEP), único en el mundo. De hecho, sólo otra gran 
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firma internacional comparable a MAI dispone de un abogado con la categoría de socio que 

pueda actuar apropiadamente en dicho idioma. 

89. En cualquier caso, y aunque resulta innecesario pronunciarse al respecto, el conflicto de 

interés es inexistente. En su contrato de prestación de servicios, MAI y CASESP acordaron que 

el “deber de confidencialidad [de MAI] queda satisfecho si se establecen en tiempo y forma las 

medidas de seguridad adecuadas (como una barrera de información efectiva) para garantizar 

que el acceso a su información confidencial relevante dentro de Mampato Abogados 

Internacionales esté restringido. Cuando se aplican tales medidas, usted acepta que no 

intentará impedir que actuemos para otros clientes debido a que conservamos su información 

confidencial” (cláusula 19). Y esta barrera de información fue efectivamente implantada por la 

firma MAI. Por este motivo, resulta desacertada la afirmación de CASESP “máxime cuando 

Mampato es un importante despacho, que presumiblemente cuenta con una red de 

comunicación interna, precisamente ideada para posibilitar el flujo de información entre los 

distintos profesionales del despacho” (§44). En cualquier caso, en la cláusula 20 del mismo 

contrato se dispone que, ante eventualidades de este tipo, el poder decisorio recaería sobre MAI 

y no sobre CASESP. De este modo, la conducta de esta mercantil podría ser incluso contraria 

al principio venire contra factum propio, recogido en el art. 1.8 Principios UNIDROIT. 

IV. Sobre la competencia de este tribunal para resolver la cuestión relativa a la falta de 

independencia e imparcialidad del árbitro Sr. XXX y la medida pertinente a adoptar. 

90. Tras la comunicación de fecha 12 de octubre de 2019 por parte de la Sra. Isabel Allende, 

el árbitro Sr. XXX manifestó, con fecha 13 de octubre del mismo año, que había colaborado en 

el pasado con la firma de abogados MAI, así como que seguía haciéndolo en ciertos asuntos en 

la actualidad. En este sentido, hizo públicos a las partes algunos detalles sobre esta relación, 

indicando tipos de procedimiento y honorarios. Puesto que esto planteaba un posible conflicto 

de interés en este juzgador, el mismo ha sido recusado, con fecha 21 de octubre de 2019, por 

parte de HDF y RETSEP, siendo discutido por las partes en el procedimiento a quién 

corresponde la competencia (Corte de Arbitraje de Madrid o tribunal) para resolver la 

mencionada recusación. 

a. Posición de la demandante reconvenida (HDF) y demandada en reconvención 

(RETSEP). 

91. Respecto de cuál es el órgano competente para resolver la recusación, HDF y RETSEP 

afirman que debe ser la Corte de Arbitraje de Madrid la encargada de proceder a hacer tal cosa, 

dado que nos encontramos en el marco de un arbitraje institucional y el RCAM “estipula 

claramente que será la CAM quien conocerá y resolverá estas [las relativas a la recusación] 

cuestiones” (§240). 

92. Si bien reconocen estas mercantiles que el art. 13.2 LMA dispone que será el tribunal 

quien decidirá sobre la recusación, es igualmente cierto que el art. 13.1 LMA reconoce la 

autonomía de las partes para establecer el procedimiento recusatorio; cosa que, a su juicio, 

efectivamente se produjo al escoger un arbitraje institucional, con su consiguiente sometimiento 

al RCAM (§241). 

93. Así las cosas, arguyen que el art. 15.1 RCAM establece que será la Corte quien resuelva 

sobre la recusación formulada, a menos que otra cosa fuere acordada por las partes; lo que, a su 
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juicio, no se produjo, dado que en no se introdujo acuerdo alguno en este sentido ni en el 

convenio arbitral ni posteriormente (§246). 

94. Con respecto al fondo de la recusación, HDF y RETSEP han argumentado que, dado 

que no existen motivos para cambiar su representación legal −a cargo, sobrevenidamente, del 

despacho MAI− la única forma de resolver el conflicto de interés alegado de contrario es 

reemplazar al árbitro Sr. XXX, permaneciendo así cada árbitro independiente e imparcial 

respecto de la disputa y las partes (§229). 

95. Así, reconocen estas mercantiles que el mencionado árbitro, tras conocerse la existencia 

de una relación duradera con MAI, ya no goza de independencia ni imparcialidad (deber 

recogido en el art. 11 RCAM), por lo que la única solución posible es su exclusión del 

procedimiento. De lo contrario, se corre el riesgo de dar lugar a una acción de nulidad del laudo 

arbitral o de que se rechace su reconocimiento y/o ejecución. 

96. Se ha argumentado por esta parte que el art. 12.2 LMA consagra “un estándar objetivo 

en la materia” (§233), decantando que la recusación deba admitirse cuando nos encontremos 

ante “la existencia de circunstancias que den lugar a dudas justificadas respecto a la 

imparcialidad o independencia”. En este sentido, se alega que “la doctrina ha identificado 

como una de las circunstancias que pueden afectar la independencia de un árbitro la conexión 

de éste con los representantes legales de alguna de las partes” (§234). 

97. Así, según la representación letrada de la demandante reconvenida y demandada en 

reconvención, “un árbitro no puede participar de un procedimiento arbitral en el que tenga 

una relación financiera con la representación legal de una de las partes”, por lo que el árbitro 

Sr. XXX debe ser excluido (§236). En esta misma línea se cita el punto 2.3.2 del Listado Rojo 

Irrenunciable de las Directrices IBA sobre conflictos de intereses en arbitraje internacional. En 

adición, se arguye que la existencia de una relación de amistad con alguno de los socios de MAI 

constituye un obstáculo insalvable para la continuidad de este árbitro en el procedimiento 

(§238). 

b. Posición de la demandada reconviniente (CASESP). 

98. Por su parte, CASESP afirma que la competencia para resolver sobre el fondo de este 

procedimiento recusatorio pertenece al tribunal arbitral. 

99. En este sentido, razona que el art. 15.1 RCAM, como reflejo del art. 13.1 LMA, admite 

la posibilidad “de que las partes lleguen a un acuerdo para dejar sin efecto la competencia de 

la propia Corte sobre esa materia [la recusatoria]” (§49); añadiendo que la doctrina defiende 

la competencia del tribunal con base en el principio de congruencia y de integridad del 

procedimiento arbitral. 

100. Así, según esta parte, necesariamente debe ser el tribunal el que decida sobre la 

recusación, por ser ésta la única posibilidad compatible con el normal desarrollo del 

procedimiento (§51). 

101. Con respecto al fondo de la recusación, advierte preliminarmente esta parte sobre lo 

sorprendente y sospechoso de que HDF y RETSEP hayan recusado al mismo árbitro que 

previamente ellas nombraron (§52). Así, pese a que reconoce que existen “dudas razonables” 

sobre la independencia e imparcialidad del árbitro Sr. XXX, considera, en conexión con lo 

argumentado respecto del supuesto conflicto de interés MAI-CASESP, que el verdadero 

conflicto se produce a causa de MAI y no del mencionado árbitro (§53). Así, alega que resulta 
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más pertinente, para solventar el conflicto producido sobre el árbitro, remover a MAI del 

procedimiento, consiguiendo así, además, que desaparezca el riesgo de divulgación de 

información de CASESP (§54). Sólo en el caso de que el tribunal arbitral no aceptase esta 

posibilidad, estaba esta mercantil de acuerdo con que se admitiese la recusación y se procediese 

a la sustitución del árbitro. 

c. Decisión del tribunal. 

102. En la línea de lo expuesto, para resolver la cuestión aquí planteada, debemos, en primer 

lugar, examinar si este tribunal goza de competencia para decidir sobre el fondo de este asunto, 

puesto que, en caso de corresponder a la Corte de Arbitraje de Madrid esta decisión, cualquier 

consideración sobre el fondo será vana. 

103. En este sentido, como bien ha alegado la representación procesal de HDF y RETSEP, 

el art. 13.1 LMA habilita a las partes para acordar el régimen del procedimiento recusatorio. 

Así, puesto que en el convenio arbitral se fijó un arbitraje institucional como medio resolutorio 

de eventuales disputas, y éste fue encomendado a la Corte de Arbitraje de Madrid, debemos 

tener en cuenta lo que su reglamento dice al respecto. 

104. En efecto, el art. 15.1 in fine RCAM dice que “salvo acuerdo en contra de las partes, 

corresponderá a la Corte decidir sobre las recusaciones formuladas”. Este acuerdo −en materia 

recusatoria− es inexistente. Ni en el convenio arbitral ni en un momento posterior se ha 

convenido por las partes que la resolución de una eventual recusación que pesase sobre un 

árbitro recayese sobre un órgano diferente del determinado por el propio RCAM; por lo que 

precisamente debemos, en la línea de lo dispuesto por el mencionado precepto, negar nuestra 

competencia para pronunciarnos sobre el fondo. La decisión, indudablemente, corresponde a la 

Corte de Arbitraje de Madrid. En el mismo sentido se pronuncian el Anexo 15 y 16 

CBBPPAA/CEA. 

105. La demandada reconviniente se ha limitado a defender que, de acuerdo con el art. 13.1 

LMA, las partes pueden moldear el procedimiento recusatorio de acuerdo con sus necesidades. 

Esto resulta en todo punto cierto. Sin embargo, no ha aclarado CASESP de qué modo ésta ha 

acordado con HDF que, ante una eventual recusación, fuese este tribunal arbitral el encargado 

de decidir en detrimento de la Corte. De hecho, se ha limitado a defender las ventajas que esto 

poseería: “(i) la aplicación del principio competencia-competencia, (ii) la rapidez, (iii) la 

posición privilegiada de los restantes árbitros para evaluar la situación, (iv) la moralidad y 

responsabilidad que pesa sobre el árbitro designado por el procedimiento de recusación, (v) 

la protección del elemento de “autocontrol” característico del procedimiento arbitral y, sobre 

todo, (vi) la garantía de la integridad del procedimiento arbitral. En definitiva, la práctica 

arbitral internacional tiende hacia un modelo de cognitio plena de todas las cuestiones 

relativas al proceso por parte del Tribunal Arbitral” (50), añadiendo que ésta es “la única 

posibilidad compatible con el normal desarrollo del procedimiento y coherente con el principio 

de integridad del procedimiento arbitral y el consiguiente principio de mínima intervención 

judicial” (lo cual carece parcialmente de sentido, dado que no puede equipararse la intervención 

de la Corte de Arbitraje a la cual las partes han encomendado el arbitraje con la de un órgano 

judicial). 

106. En definitiva, si bien es cierto que, tal y como afirman Estévez Sanz y Muñoz Rojo 

(2017, pp. 1-2), “la obligación de los árbitros de ser y mantenerse independientes e imparciales 
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es uno de los principios fundamentales de todo proceso”, de modo que “la ausencia de 

cualquiera de estos requisitos puede provocar la recusación del árbitro, generar su 

responsabilidad, la anulación del laudo y ―en última instancia― la viabilidad misma del 

arbitraje como mecanismo de confianza para la resolución de controversias” (en el mismo 

sentido, véase Febles Pozo, 2017, p. 144), carece este tribunal de competencia para 

pronunciarse al respecto, correspondiendo esta decisión a la Corte de Arbitraje de Madrid. 

V. Sobre la admisión como prueba de los contratos de Ingeniería, Adquisiciones y 

Construcción y de Operación y Mantenimiento suscritos entre HDF y RETSEP y 

presentados por CASESP. 

107. Para tratar de evidenciar el papel asumido por RETSEP en relación con la disputa objeto 

de este arbitraje, así como su vínculo con HDF, CASESP aportó al procedimiento dos contratos 

suscritos entre HDF y RETSEP: de un lado, un contrato de Ingeniería, Adquisiciones y 

Construcción (EPC) y, de otro, un contrato de Operación y Mantenimiento (O&M). Sin 

embargo, la representación letrada de HDF y RETSEP cuestionó su legitimidad para ser 

admitidos como prueba. 

a. Posición de la demandante reconvenida (HDF) y de la demandada en reconvención 

(RETSEP). 

108. HDF y RETSEP han defendido que los mencionados contratos no pueden ser admitidos 

como prueba en este procedimiento, dada su falta de relevancia e inmaterialidad (§184), 

criterios estos, según se afirma, que deben darse cumulativamente para proceder a la admisión. 

De lo contrario, se pondría en peligro la eficiencia del procedimiento (§185). 

109. Funda esta parte la irrelevancia de los contratos en que no dan cuenta de la relación 

jurídica existente entre HDF y RETSEP (§188); de modo que no puede ser relevante un 

documento que no permite efectuar juicios sobre el cumplimiento o no de los deberes 

contractuales de CASESP. Además, se añade que no exoneran en ningún punto de su 

responsabilidad a CASESP, y que no demuestran que alguien distinto a ésta haya producido los 

daños (§190). 

110. Por su parte, sostiene la inmaterialidad de los contratos en que “el Contrato entre HDF 

y CASESP ya constituye suficiente prueba para demostrar que CASESP es responsable por los 

daños causados por la Torre de Absorción defectuosa” (§192). 

111. Así, HDF y RETSEP afirman que el único objetivo de CASESP es el de desviar la 

atención del tribunal arbitral (§194). 

112. En adición, la representación letrada de las mercantiles con sede en Cervantia y Tortuga 

afirma que CASESP sólo pudo haber obtenido estos contratos de forma ilícita, ya que su 

contenido es confidencial. Esta ilicitud, a su juicio, es motivo suficiente para su inadmisión 

(§204). 

b. Posición de la demandada reconviniente (CASESP). 

113. Por su parte, CASESP ha defendido la admisibilidad de los contratos EPC y O&M sobre 

la base de que se presentan como “material crítico” para determinar la relación que une a HDF 

y RETSEP (§59). De este modo, alega que, por su relevancia, la admisión de los mencionados 

documentos como prueba es esencial. 
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114. En concreto, dice la representación letrada de esta parte que “los documentos aportados 

por CASESP son relevantes para demostrar las alegaciones contenidas en este escrito, así 

como materiales respecto del resultado de las peticiones de esta parte” (§61), basando esta 

relevancia en su idoneidad para comprender el origen de la controversia, la posición de 

CASESP y los motivos que justifican la desestimación de las pretensiones de HDF. 

115. En adición, afirma que HDF “no ha logrado probar la presunta obtención ilegítima de 

dichos documentos” (§63), siendo este motivo suficiente para proceder a la admisión. En este 

sentido, arguye que el art. 9.2 de las Reglas de la IBA sobre prueba exige, para proceder a la 

inadmisión sobre la base de la confidencialidad de los documentos, que se pruebe tal cosa y que 

esta confidencialidad revista relevancia suficiente (§65). En adición, alega que ni siquiera en 

los contratos se incluye una cláusula de confidencialidad, y que su contenido no guarda interés 

en términos de protección de la imagen empresarial (§66). A su juicio, la no incorporación de 

ninguna cláusula de confidencialidad a los contratos es signo inequívoco de que las partes no 

tenían intención de hacer confidencial su contenido (§68). 

c. Decisión del tribunal. 

116. Para determinar la procedencia de la admisión como prueba de los contratos aportados 

por CASESP, y en ejercicio de las facultades conferidas por el art. 29 RCAM, debemos 

examinar los mismos de acuerdo con dos criterios: en primer lugar, el de su relevancia y 

materialidad, y, en segundo lugar, el de su licitud. 

117. Por lo que respecta a su relevancia y materialidad, CASESP afirma que son relevantes 

a los efectos de determinar la relación existente entre HDF y RETSEP. Sin embargo, como bien 

afirma la representación letrada de la demandante reconvenida y de la demandada en 

reconvención, parece que unos meros contratos EPC y O&M no son idóneos para ninguna de 

las dos cosas. Y, aunque lo fuesen, en la medida en que la relación jurídica existente entre ambas 

carece de valor, por lo ya expuesto en la resolución de la primera cuestión respecto de la 

competencia de este tribunal para conocer de la demanda reconvencional interpuesta por 

CASESP frente a RETSEP, estos contratos sólo pueden calificarse como en todo punto 

irrelevantes. 

118. En cuanto a su licitud, hay que decir que, en el momento de aportar estos documentos 

al procedimiento, CASESP justificó su obtención afirmando que “esta parte ha tenido acceso 

al contenido de dichos contratos, de los que se incluye un extracto…”. Pero no ha concretado 

cómo “ha tenido acceso”. Y, dado que se trata de contratos privados que, por su naturaleza, tan 

sólo atañen a las partes que los han celebrado, resulta más que razonable concluir que su 

obtención fue ilegal. 

119. De hecho, se trata de acuerdos que detallan aspectos técnicos y comerciales de la 

actividad de estas mercantiles, cuya divulgación puede ser especialmente dañina para las partes 

involucradas. Precisamente por ello resulta primordial mantener su carácter confidencial y 

reservado a las partes. En adición, este mismo razonamiento es congruente con el art. 9.2 de las 

Reglas de la IBA sobre prueba. 

120. En este sentido, de acuerdo con el art. 6 CEDDHH, texto con el que se identifica el 

orden público de Madre Patria, el proceso ha de ser equitativo. Precisamente por esto en el caso 

Methanex Corporation c. EEUU el tribunal arbitral inadmitió determinadas pruebas 

documentales obtenidas ilícitamente. Así, el tribunal argumentó que las partes se deben 
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mutuamente y al Tribunal el deber general de comportarse de buena fe y de respetar la igualdad 

de armas entre ellas, así como los principios de igualdad de trato y de equidad procesal. Y es 

que, efectivamente, si este tribunal decidiese admitir los contratos EPC y O&M reseñados, se 

estaría vulnerando el art. 6 CEDDHH y, por ende, el orden público de Madre Patria, lo que 

podría conducir a la interposición de una acción de nulidad del laudo arbitral, ex art. 34.2. b).ii) 

LMA. Criterio idéntico se siguió en el caso Libananco Holdings c. Turquía: el tribunal ponderó 

la importancia del deber de confidencialidad y la obligación de todas las partes de proceder de 

manera justa y de buena fe, ordenando la exclusión del procedimiento de las pruebas 

procedentes de una serie de comunicaciones que tenían carácter confidencial. En el caso Bible 

c. United Student Aid Funds, Inc. se admitieron como prueba documentos obtenidos de 

filtraciones de WikiLeaks. El tribunal sostuvo como argumento para proceder de ese modo el 

hecho de que los mencionados documentos se encontraban en el dominio público. Esta 

circunstancia, como resulta evidente, no concurre en el presente caso. 

121. De este modo, dada la irrelevancia de los contratos aportados por CASESP al 

procedimiento y la ilicitud en su obtención, los mismos no pueden ser admitidos en materia 

probatoria. 

VI. Sobre la pertinencia de la producción de información relativa a la relación entre HDF 

y RETSEP. 

122. CASESP solicitó la producción de información sobre la relación jurídica que une a HDF 

y RETSEP, ya que, a su juicio, esto sería idóneo para determinar la competencia de este tribunal 

para conocer de la demanda reconvencional interpuesta frente a RETSEP, así como el papel de 

ésta en la estructura contractual objeto de este arbitraje y su responsabilidad. Su pertinencia fue 

puesta en duda por la representación letrada de HDF y RETSEP. 

a. Posición de la demandante reconvenida (HDF) y de la demandada en reconvención 

(RETSEP). 

123. HDF y RETSEP afirman que todo lo sostenido respecto de la inadmisibilidad de los 

contratos celebrados entre las mismas y aportados por CASESP sirve de fundamento para 

rechazar la solicitud de producción de información acerca de la relación jurídica que ambas 

mantienen (§197). Así, entienden estas mercantiles que esta información sería irrelevante para 

resolver la disputa. 

124. Además, añade esta parte que, puesto que RETSEP es un tercero, no se le puede obligar 

a revelar documentos privados, dado que el arbitraje “se basa en la autonomía de la voluntad” 

(§198). En este sentido, entiende que, si este tribunal ordenase a HDF producir información 

sobre su relación jurídica con RETSEP, aquel estaría actuando sobre un tercero “que no ha 

consentido en ningún momento con respecto a participar de este arbitraje” (§199), por lo que 

se estaría transgrediendo el principio de autonomía de la voluntad. 

125. Así, dicen HDF y RETSEP que, de no existir este deber, quienes participan de 

procedimientos arbitrales podrían obtener libremente información de sus competidores (§200), 

y de ahí que, a su juicio, el art. 9.2.e) de las Reglas IBA sobre prueba considere como motivo 

suficiente para excluir una prueba la existencia de confidencialidad. 
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b. Posición de la demandada reconviniente (CASESP). 

126. Por su parte, CASESP entiende que la producción de información sobre la relación que 

une a HDF y RETSEP es relevante y que, por tanto, ha de ser estimada. Además, alega que se 

cumplen los requisitos señalados por el art. 3.3 de las Reglas IBA sobre prueba, en el sentido 

de identificar y concretar la categoría de los documentos solicitados (§71). 

127. Sostiene CASESP que esta producción de información es absolutamente trascendente 

para esclarecer “cuál ha sido el concreto papel de RETSEP en el siniestro de la Torre de 

Absorción y delimitar su ámbito de responsabilidad” (§73), y afirma que, en cualquier caso, la 

eventual confidencialidad de ésta no es óbice para ordenar la producción. 

128. En adición, entiende esta parte que la información aportada sobre la relación existente 

entre HDF y RETSEP “no puede ser calificada como toda la documentación necesaria”, siendo 

insuficiente, pues no se indica el detalle de la participación de HDF en RETSEP ni se aclara la 

existencia de dobles cargos en ambas compañías (§75). 

129. Por otro lado, entiende CASESP que la negativa de HDF y RETSEP a producir dicha 

información debe ser interpretada bajo el paraguas de lo recogido por el art. 29.6 RCAM, que 

otorga al tribunal arbitral la potestad de extraer de dicha conducta las conclusiones que se 

estimen procedentes (§77). 

c. Decisión del tribunal. 

130. Para tomar una decisión sobre la producción de prueba acerca de la relación jurídica que 

une a HDF y RETSEP solicitada por CASESP, debemos examinar, en primer lugar, la 

posibilidad de hacer tal cosa, y, en segundo lugar, la relevancia que dicha información tendría. 

131. Sobre la posibilidad de ordenar tal cosa, la representación procesal de HDF y RETSEP 

ha alegado que, en virtud del principio de autonomía de la voluntad, como manifestación del 

principio consensual, que rige todo procedimiento arbitral, ello es imposible, puesto que se 

estaría interfiriendo con un tercero, RETSEP, que no es parte del procedimiento arbitral. 

132. Efectivamente, siguiendo con lo decidido en este laudo arbitral respecto de la 

competencia de este tribunal arbitral para conocer de la demanda reconvencional interpuesta 

por CASESP frente a RETSEP, esta mercantil no es parte en el procedimiento, por lo que no 

podemos sino dar la razón a la representación procesal de las mercantiles con sede en Cervantia 

y Tortuga, estimando sus pretensiones en la materia. Por ello, de entrada, este tribunal no puede 

ordenar a HDF y RETSEP la producción de información acerca de la relación jurídica que les 

une. 

133. Por lo que respecta al segundo criterio −el de la relevancia que dicha información 

poseería−, examinado en el sentido de lo dispuesto en el art. 29.3 RCAM en relación con el art. 

20.5 del mismo texto, debemos tener en cuenta que ni siquiera se dan las circunstancias 

señaladas por el art. 3 de las Reglas de la IBA sobre prueba, en el sentido de concretar 

indubitadamente la información a producir. 

134. CASESP ha insistido en que se indague sobre la relación que une a HDF y RETSEP, 

insinuando que la participación de aquella sobre ésta es superior a la que se desprende del 

Registro de Cervantia, e insistiendo en la trascendencia de indagar sobre una posible 

participación indirecta. Sin embargo, debemos recordar, en primer lugar, que la información 

que se desprende de un registro público, salvo prueba en contrario, se presume cierta; y, en 
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segundo lugar, que HDF ya reveló, a los efectos de destapar toda duda sobre una posible 

participación indirecta que le otorgase el control político efectivo de RETSEP, la composición 

del consejo de administración de ésta; información de la que se extrae que más de la mitad de 

sus miembros no guardan ni han guardado relación alguna con HDF. 

135. Pero es que, aunque efectivamente HDF tuviese el control de RETSEP y ésta fuese una 

filial de aquella, ello carecería de relevancia. Las sociedades pertenecientes a un mismo grupo 

pueden suscribir contratos entre ellas libremente, y ello, en ningún caso, puede alterar el juego 

de la responsabilidad que se deriva de la estructura contractual acordada con CASESP. Ni 

siquiera la existencia del mencionado grupo de sociedades sería útil a los efectos de determinar 

la competencia de este tribunal respecto de RETSEP, dado lo expuesto en la resolución de la 

primera cuestión. En este sentido, de acuerdo con O’Reilly (2014, p. 148), “tenderíamos a 

afirmar la relevancia de la prueba en el arbitraje internacional cuando ésta tiene una conexión 

lógica con lo que la misma pretende probar en el caso concreto”, lo que no se da en este caso. 

136. En definitiva, dada la imposibilidad de ordenar la producción de información y su 

irrelevancia, este tribunal debe desestimar la solicitud de CASESP sobre este punto. 

B. CUESTIONES CONTRACTUALES: 

VII. Sobre la normativa aplicable al fondo de la controversia. 

a. Posición de la demandante reconvenida (HDF). 

137. La demandante destaca que el Contrato EPCM señala como ley aplicable el derecho de 

Andina, así como los Principios UNIDROIT (Contrato, C. 7). Por lo tanto, considera que este 

tribunal debe aplicar la CISG por ser parte de la ley de Andina y por cumplir sus requisitos de 

aplicación, teniendo como antecedente una compraventa internacional de mercaderías que 

cumple con lo dispuesto en los arts. 1 y 3 CISG, siendo la normativa aplicable al Contrato EPC 

la CISG y los Principios UNIDROIT en todo aquello no cubierto por la Convención. También 

se argumenta que fue CASESP la encargada de adquirir y proporcionar los materiales 

necesarios para la construcción, así como también es la responsable del diseño y la ejecución 

de todas las obras de construcción requeridas para la entrega de la Planta [Contrato, C. 11.8.1 

(a) y 11.9.1 (a)]. 

138. En relación con la Ley Ambiental de Cervantia la demandante entiende que la normativa 

a seguir en relación con la responsabilidad ambiental de CASESP corresponde a las leyes, 

reglamentos o cualquier otra disposición en materia de Responsabilidad Ambiental de 

Cervantia (Contrato, C. 10.1.5, 27.9 y 28). 

b. Posición de la demandada reconviniente (CASESP). 

139.  La demandada sostiene que son aplicables únicamente el Derecho de Andina y los 

Principios UNIDROIT, ya que, aunque es reiterado en la doctrina que al elegir un derecho 

nacional se eligen también las normas de derecho internacional incorporadas, en el presente 

caso no procede la aplicación de la Convención por no cumplirse los requisitos subjetivos y 

objetivos de aplicación previstos en los arts. 1 y 3 CISG.  

140. La demandada argumenta, por un lado, que el objeto del contrato celebrado entre las 

partes es la prestación de servicios sobre la realización de trabajos de construcción, lo cual 

constituye una exclusión del art 3.1 CISG y en el caso de ser considerado un contrato EPC, 
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tampoco sería aplicable puesto que son muchos los autores que afirman que tal precepto se 

introdujo a fin de excluir este tipo de contratos del ámbito de aplicación; y, por otro lado, que 

el término mercaderías es equiparable a “bienes muebles y corporales”, por lo que la aplicación 

de la  CISG se excluye en los casos de compraventa de bienes inmuebles.  

141. En relación con la Ley Ambiental de Cervantia, la demandada entiende que un principio 

fundamental del procedimiento arbitral es que las partes tienen la potestad de elegir el derecho 

aplicable, por lo que en su juicio no existe fundamento jurídico que permita a HDF pretender 

la aplicación de una ley no prevista contractualmente, estando además pactado un régimen 

contractual de responsabilidad ambiental en la cláusula 28 del Contrato EPCM, a efectos de 

impedir precisamente la aplicación de otra regulación.  

c. Decisión del tribunal. 

142. El contrato suscrito entre HDF y CASESP se rige por la autonomía de la voluntad de 

las partes (Contrato, C. 4.3) al no existir una norma imperativa en cuanto a la regulación de los 

contratos EPC o EPCM que sea de aplicación preferente. En este caso, se establece que: “El 

presente Contrato y todas sus obligaciones, así como las obligaciones no contractuales 

resultantes del, o conectadas con el mismo, se regirán por lo dispuesto en el Derecho de 

Andina, así como por los principios aplicables a los contratos comerciales internacionales” 

(Contrato, C. 7), por lo que, siendo la voluntad de las partes clara, esta disputa está sometida a 

las leyes de Andina y a los principios de UNIDROIT. 

143. Respecto a la controversia suscitada sobre la aplicación o no aplicación de la 

Convención ratificada por Andina y Cervantia, y teniendo en cuenta que reiterada doctrina 

(Bonell & Giuffrè, 1987, pp. 51-64.) considera que cuando se elige un derecho nacional se 

incluyen las normas de derecho internacional válidamente incorporadas, es necesario analizar 

el cumplimiento de los requisitos previstos en los art. 1 y 3 para la aplicación de la CISG.  

144. Por un lado, el art. 1 CISG establece que esta ley se aplicará a los contratos de 

compraventa de mercaderías, entendiéndose como mercaderías los elementos de naturaleza 

mueble y tangible / corporales (Caso CLOUT No 328, 1999 / Caso CLOUT No 380, 1999 / 

Caso CLOUT No 168,1996 / Caso CLOUT No 122, 1994 / Caso CLOUT No 106, 1994). Por 

un amplio consenso jurisprudencial, que considera necesaria esa condición al momento de la 

entrega (Caso CLOUT No 152, 1995/ Caso CLOUT No 608, 2002), se excluye de su ámbito de 

aplicación a los contratos que recaen sobre bienes inmuebles (construcción de cualquier 

estructura permanente inamovible) o intangibles (como el “know-how” o los servicios de puesta 

en marcha de la planta, como sucede en los “Turn-key contracts”), incluso a pesar de que el 

comprador pudiera proporcionar la tierra y el edificio (Honnold, 1999). Por ello, aunque este 

tribunal entendiese el contrato suscrito entre HDF y CASESP como un contrato de 

compraventa, la CISG excluye su aplicación en contratos de compraventa de bienes inmuebles 

como lo es la planta industrial de fertilizantes de HDF. 

145. Por otro lado, el art. 3.2 CISG establece que la Convención “no se aplicará a los 

contratos en los que la parte principal de las obligaciones de la parte que proporcione las 

mercaderías consista en suministrar mano de obra o prestar otros servicios”. En este caso se 

evidencia que el elemento preponderante es la prestación de servicios por parte de CASESP, 

siendo el factor decisivo el que, de acuerdo con el contenido del contrato, la adquisición de 

material para la realización del objetivo principal se debe de forma incidental, lo cual es 
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frecuente en los contratos de suministro de plantas. Así, la doctrina ha afirmado que la venta de 

una planta industrial para ser construida por el vendedor (responsabilidad que en este caso 

corresponde a RETSEP) se rige por la Convención, salvo que el comprador provea una parte 

sustancial de los materiales necesarios, o si la entrega de know-how y la gestión -como sucede 

en la presente controversia- son más importantes que los materiales (Schlechtriem, 1986). 

También debe tenerse en cuenta que algunos autores han afirmado que el art. 3.2 CISG se 

introdujo a fin de excluir este tipo de contratos (Contratos EPC) del ámbito de aplicación del 

texto (Perales V, 2004 / Garro y Perales, 2004) por no tratarse tanto de un intercambio de 

bienes a cambio de un precio, sino de una red de deberes mutuos para colaborar y ayudar a la 

otra parte [Commercial Court Zurich, 2002 (Turnkey plant case)]. 

146. El tribunal rechaza la aplicación de la CISG a la presente controversia, puesto que el 

Contrato EPC no responde a la tipología de un contrato de compraventa de bienes inmuebles y 

su objeto se encuentra fuera del ámbito de aplicación objetiva de la Convención. 

147. En relación a la aplicación de la Ley Ambiental de Cervantia este tribunal concluye que 

no es aplicable puesto que las cláusulas 10.1.5, 27.9 y 28 del Contrato EPCM no hacen ninguna 

concreción respecto a la ley aplicable en materia de responsabilidad ambiental, haciendo 

alusión únicamente a las obligaciones de CASESP, entre ellas la de asegurarse o supervisar que 

todos los subcontratistas cumplan con las regulaciones medioambientales de Cervantia y su 

responsabilidad sobre ellos; siendo aplicables únicamente las normas dispuestas en la cláusula 

7. 

VIII Sobre la naturaleza contractual. 

a. Posición de la demandante reconvenida (HDF). 

148. La demandante afirma que el contrato celebrado entre HDF y CASESP es de Ingeniería, 

Adquisiciones y Construcción (EPC), por ser el contratista quien desarrolla la ingeniería del 

proyecto, adquiere los suministros y ejecuta los trabajos de construcción, asumiendo una 

responsabilidad global por la realización del proyecto, siendo estos elementos (servicios, 

ejecución y responsabilidad) los esenciales en un contrato EPC. 

149. Esta parte entiende que la obligación de resultado de ejecutar todas las obras de 

construcción que constituirán una Planta de Fertilizantes es explícita, por lo que la gestión de 

los subcontratistas es un medio para el propósito pactado en el Contrato EPC; por lo que 

quedaría claro que el alcance de sus obligaciones sobre la ejecución de la obra y prestación de 

servicios posee un resultado concreto en el que la mera gestión de los subcontratistas es 

insuficiente para cumplir con el propósito del contrato y las responsabilidades sobre el proceso 

de construcción caen esencialmente en CASESP que asumió voluntariamente los riesgos del 

proyecto. 

b. Posición de la demandada reconviniente (CASESP). 

150. Por el contrario, la demandada afirma que el contrato celebrado entre HDF y CASESP 

es de Ingeniería, Adquisiciones y Gestión de la Construcción (EPCM), por lo que CASESP no 

puede asumir la responsabilidad de ejecución, sino únicamente la tarea de supervisión 

propiamente dicha. 

151. Argumenta que CASESP solo actuó como intermediario entre el empresario y los 

contratistas, a quienes contrataba en nombre y por cuenta del empleador y, como consecuencia, 
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no puede ser responsable directo de los trabajos de construcción realizados ni del resultado 

final, lo cual a criterio de la demandada se evidencia en la cláusula 9.2 del contrato que en 

ningún momento incluye entre las labores de CASESP la ejecución material de las obras. 

Considera además que, en caso de duda, el contrato debe interpretarse a través de la voluntad 

de las partes establecida en sus conversaciones posteriores, ya que la cláusula 4.3 no hace 

ninguna exclusión de los compromisos adoptados con posterioridad al contrato.  

152. Por otro lado, la demandante argumenta la doctrina de los actos propios y sostiene que 

la postura de HDF es contraria a sus propios actos, lo cual supone una infracción del deber de 

coherencia que exige la buena fe. 

c. Decisión del Tribunal. 

153. En una interpretación textual del contrato este tribunal estima que se trata de un contrato 

de gestión en la construcción puesto que no se atribuye a CASESP de forma clara la ejecución 

y la asunción global de la responsabilidad (como es habitual en los contratos EPC)1 prueba de 

ello son las diferentes cláusulas contractuales que le otorgan a HDF un control permanente 

sobre la obra [Contrato C. 11.8.12 (a), 11.11 (a) y (f)]. Debe tenerse en cuenta que la 

calificación de un contrato no la decide la voluntad de los contratantes, sino que la misma se 

deduce de su contenido negocial. 

154. Por otro lado, este tribunal entiende que las referencias que el Contrato EPCM hace 

sobre el contratista de construcción [Contrato p. 3 (“significa cualquier contrato celebrado, o 

que se celebrará, entre EPCM y el Contratista de Construcción para las Obras de 

Construcción”)] carecen de validez frente a RETSEP, ya que la ejecución y el manteniendo de 

la planta se establecieron en relaciones contractuales independientes entre HDF y RETSEP. En 

los contratos EPCM, el contratista no asume responsabilidad por las partes de obra que no hayan 

sido ejecutadas por el o bajo su responsabilidad, salvo que esta se derive de decisiones 

adoptadas o instrucciones dadas por este en la ejecución de sus propios servicios; en esta línea, 

la cláusula 11.9.1.(a) expresa que “CASESP es responsable de la ejecución de todas las obras 

de construcción requeridas para el proyecto”, añadiendo el literal (b) de los “contratos que 

haya celebrado, gestionado y administrado en su propio nombre (Contrato)”. 

155. Adicionalmente, este tribunal considera relevante realizar una labor interpretativa 

atendiendo a las declaraciones de voluntad y las acciones posteriores, y el contrato EPCM (C. 

4.3) no excluye la posibilidad de interpretar o complementar su interpretación a través de los 

compromisos adoptados con posterioridad [art. 4.3. (c)UNIDROIT]. En este sentido, es preciso 

tener en cuenta el principio venire contra factum proprium (art 1.8 UNIDROIT) de las partes, 

así como la lealtad y buena fe (art. 1.7 UNIDROIT) que debe regir en todas las relaciones 

contractuales; por lo que se considera que la manifiesta aclaración respecto a la asignación de 

tareas (conversaciones telefónicas y los correos electrónicos del 12 y 21 de febrero de 2014) 

reflejan una acuerdo posterior (art. 4.3 (c) UNIDROIT), común entre las partes (D.R no 4, 5, y 

6) que aclara el régimen de responsabilidad y alcance acordado para el proyecto. Por otro lado, 

las declaraciones de CASESP en esas comunicaciones, solo pueden interpretarse como una 

intención de no asumir ninguna obligación de resultado, hecho que HDF consintió (art. 4.2 

 
1
 Tomando como guía estructural el FIDIC Silver Book.  
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UNIDROIT). Debe tenerse en cuenta además que el silencio de una parte puede llegar a 

equivaler a una declaración de conformidad frente a la otra parte (Caso CLOUT N. º 23). 

156. El contrato [C. 11.9.4 (c) (iv)] permite una novación y asignación del empleador 

mediante notificación escrita del empleador (HDF) y sin consentimiento del contratista 

(CASESP). Las declaraciones de voluntad presentadas como prueba evidencian que el contrato 

de construcción quedó novado por la subrogación de HDF en la posición de CASESP en 

relación con el contratista de construcción (RETSEP), quien asumió finalmente la 

responsabilidad de ejecución de las obras (obligación de resultado).  

157. El tribunal considera que CASESP tiene una responsabilidad solidaria directa sobre los 

subcontratistas: TRUEBA S.L.U. y DEL VALLE S.L.U (D.R no 3); mientras que HDF 

mantiene una relación independiente con RETSEP (que se justifica con el Contrato EPC y el 

Contrato de O&M celebrado entre ambas mercantiles), lo cual no libera a CASESP de su 

obligación de supervisión, pero sí limita su participación en la ejecución material de la obra.  

158. Finalmente, cabe mencionar que RETSEP juega un papel relevante en este caso, pues 

ha sido 1) el contratista principal del proyecto; 2) la empresa encargada del contrato de 

operación y mantenimiento; y 3) la empresa que se ha hecho cargo de las reparaciones de los 

daños.  Debe tenerse en cuenta que su relación contractual con HDF (Contrato EPC) está basada 

en el Silver Book de FIDIC (transcripción literal de los art. 4.1, 4.4, 4.17, 4.18 y 4.19), que es 

el resultado de la estandarización de los contratos, usos frecuentes, guías técnicas y laudos 

arbitrales en el marco del contrato EPC a nivel internacional. 

159.  Según este modelo, en proyectos de estas características, la mayor parte de los riesgos 

son asumidos por el contratista, incluso aquellos derivados de posibles errores en las 

especificaciones proporcionadas por el empleador. Es más, si el contratista de construcción se 

compromete expresamente a ejecutar unas obras conforme a los planos y especificaciones 

dictadas por el empleador, y si posteriormente estas no son aptas para la función para la que 

fueron concebidas, el Contratista no podrá excusarse de su obligación de responder por las 

posibles faltas de conformidad, cualquiera que sea su origen (MT Højgaard c. E. ON Climate 

and Renewables & Ors. / The Steel Company of Canada Ltd c. Willand Management Ltd / 

Greater Vancouver Water District c. North America). Por lo tanto, este tribunal no puede 

imputarle dicha responsabilidad a CASESP. 

IX. Sobre el cumplimiento de las obligaciones contractuales de HDF y CASESP. 

 a. Posición de la demandante reconvenida (HDF). 

160. La demandante considera que CASESP incumplió esencialmente el contrato (art. 5 

CISG) por entregar como resultado una planta defectuosa, lo cual generó la contaminación 

ambiental, siendo esto razonablemente previsible, ya que CASESP tenía conocimiento de la 

manipulación indebida del agua refrigerante empleada en la torre de absorción y no hizo nada 

por evitar la corrosión que llevó a las fugas y a la contaminación, incumpliendo así las cláusulas 

10, 11, 23 y 24 del contrato, así como su deber de supervisión  [C. 3.3.2 , 11.  11.9.14 (a) y 

11.9.15] y sustitución de conformidad con el contrato (C. 3.3.3).  

161. Por lo tanto, solicitan que CASESP indemnice a HDF por los gastos incurridos con 

relación al daño y se haga responsable por la eventual sanción resultante del expediente 

administrativo sancionador abierto por el Ministerio del Medio Ambiente. Además, se 

responsabiliza a CASESP por el incumplimiento de las fechas previstas para los hitos relativos 
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a la aceptación provisional, por lo que no sólo debe los daños y perjuicios, sino que también 

debe pagar las cantidades señaladas en las cláusulas penales del contrato (C. 27) 

162. Por otro lado, la demandante (HDF) argumenta que actuó conforme al contrato al 

contratar y entregar información y tecnología a RETSEP en virtud del incumplimiento de 

CASESP de reparar el daño causado. La conducta de CASESP contradice el art. 7 CISG y el 

art. 5.1.3 de UNIDROIT; y, por tanto, es ilegítima. 

 b. Posición de la demandada reconviniente (CASESP). 

163.  La demandada CASESP sostiene que cumplió diligentemente sus obligaciones 

contractuales, puesto que se limitaban a la supervisión de los trabajos de RETSEP (obligación 

de medios) conforme a criterios de cuidado y diligencia razonables. Manifiesta que tuvo una 

respuesta oportuna ante el anuncio del fallo detectado en la torre de absorción, ya que comunicó 

a HDF su intención de realizar su propia inspección para poder solucionar el problema. Además, 

el contrato (C. 24) no impone una obligación directa a CASESP de proceder a la sustitución de 

la torre de absorción, por lo que tampoco es posible responsabilizarla por los gastos en los que 

ha incurrido en el remplazo. 

164. Argumenta además que HDF incumplió sus obligaciones contractuales con CASESP, 

pues el retraso en la entrega de las Utilities (Contrato C. 12.6) imputable a HDF perjudicó y 

retrasó la conclusión del hito Mechanical Completion, lo que a su vez retrasó la Aceptación 

Provisional. Después de la entrega de las Utilities, CASESP cumplió con la aceptación el 8 de 

abril de 2018 que se materializó con un retraso de 3 meses, del que no se puede responsabilizar 

a CASESP, por ser consecuencia directa del incumplimiento previo de HDF. 

165. Finalmente, afirma que HDF también incumplió la obligación de confidencialidad 

contemplada en el contrato [C. 17-18], puesto que entregó a RETSEP información sensible y 

confidencial sobre la tecnología y el know-how aplicados en los procesos de construcción e 

instalación y sobre los equipos proporcionados por CASESP, enriqueciéndola injustamente y 

vulnerando así los compromisos de propiedad intelectual y confidencialidad, siendo este un 

incumplimiento esencial. 

c. Decisión del tribunal. 

166. a. Deber de supervisión: Al tener una obligación de medios (Contrato C. 10. 1 - art. 

5.1.4. UNIDROIT), CASESP estaba “obligada a emplear la diligencia que pondría en 

circunstancias similares una persona razonable de la misma condición” (UK Sheffield District 

Railway Company c. Great Central Railway Co. / Australian Medic-Care Company Ltd c. 

Hamilton Pharmaceutical Pty Limited). El tribunal entiende el estándar de diligencia como 

aquello que es razonable en las circunstancias teniendo en cuenta el contrato en el contexto del 

sector y aquello que sería razonablemente esperable de una persona sujeta a dicha obligación, 

teniendo en cuenta que actuar diligentemente no obliga a CASESP a ignorar sus propios 

intereses (Grant c. Bd. Of Education of City of Chicago). 

167. El deber de supervisión impone un deber de actuación consistente en evaluar el 

desperfecto para repararlo y evitar un riesgo mayor (Prado, 2004 y Huse, 2002). Este tribunal 

considera cumplido este deber puesto que CASESP inicialmente asesoró a HDF de forma 

oportuna (D.R N.º 4) dejando constancia de su disconformidad con la participación de RETSEP, 

y de forma posterior a diversas actuaciones de supervisión, informó a HDF y a RETSEP 
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(empresa encargada del mantenimiento de la planta) de las irregularidades existentes en relación 

con el uso inadecuado de los rangos del pH del agua apreciadas en una revisión (D.R N.º 13). 

168. Esta obligación también se considera efectuada dado el cumplimiento del procedimiento 

de servicios defectuosos [Contrato C. 24.2. (a)], puesto que al conocer el problema hay 

constancia de que CASESP propuso como plan de actuación: (1) analizar las vías para la 

sustitución del equipo, (2) coordinar la estrategia para minimizar los tiempos muertos, y (3) 

mediar con la Administración (D.S Nº11). Además, el inicio de un proceso de investigación por 

parte de CASESP en el que existe constancia de que pidió un informe sobre las fallas en la 

Torre de Absorción (Acl. 24), confirman el interés de la demandada en cumplir con sus 

obligaciones contractuales. 

169. b. Reemplazo de la Torre de Absorción: La acción de HDF de reemplazar la Torre de 

Absorción es considerada como apresurada e improcedente por este tribunal. 

170. Es apresurada, puesto que desde la comunicación del cierre de la planta por parte de la 

Administración de Cervantia (10 diciembre del 2018) hasta la fecha de encargo a RETSEP del 

reemplazo de la Torre de Absorción (12 de enero de 2019) transcurrió un mes; en cambio, desde 

la petición de HDF a CASESP de sustituir la Torre de Absorción [10 de enero de 2019 (D.S no 

12, p.21)] hasta el momento del encargo a RETSEP de la sustitución [12 de enero de 2019 (D.S 

N.º 14)], transcurrieron dos días, y desde la propuesta de CASESP de un plan de acción (8 de 

enero de 2019) cuatro días (D.S Nº11). Tras un análisis exhaustivo de las circunstancia y de las 

fechas en las que se llevaron a cabo diversas actuaciones por parte de HDF y CASESP, este 

tribunal estima que no existió un tiempo razonable (Contrato C. 24.3 / art. 7.4.5 UNIDROIT) 

en la rapidez con la que fue notificada y posteriormente encargada la sustitución de la Torre de 

Absorción, sin mediar ningún tipo de informe técnico veraz sobre las causas de los daños, el 

cual era necesario en un proceso de sustitución integral.  

171. Las partes deben tener en cuenta que lo único que se conoce es un informe [D.S N.º 9] 

que, a juicio de quien lo elabora, no le permite opinar con certeza, sino a través de supuestos, 

manifestando que “el estudio e informe se ha realizado de manera urgentísima, atendiendo a 

la gravedad de la situación, pero ello, como es de esperar, afecta a la seguridad con la que se 

pueden expresar las conclusiones”  y que “el origen del problema parece encontrarse en las 

fugas en la Torre de Absorción” [D.S N.º 9]. Así las cosas, con base en estos supuestos, no se 

debió autorizar de forma apresurada la sustitución, siendo lo óptimo esperar un informe técnico 

concreto y definitivo. 

172. Es improcedente, ya que CASESP, en calidad de agente EPCM, estaba obligado 

únicamente a realizar las investigaciones correspondientes, gestionar el problema y solicitar a 

RETSEP que procediera a la sustitución (Contrato, C.24.2.2).  Atendiendo a lo estipulado en la 

cláusula 3.6 del Contrato O&M “a partir de la fecha de inicio y, posteriormente, durante todo 

el plazo, el Operador asumirá la responsabilidad total y exclusiva, a su exclusivo coste, de la 

operación, mantenimiento, reparación y reemplazo de la Instalación y todas sus partes”, sin 

lugar a duda, RETSEP es responsable de los gastos de reparación y reemplazo, pues se obligó 

a sustituir cualquier parte defectuosa de la instalación, incluyendo la Torre de Absorción. En 

consecuencia, resulta injustificada la sustitución de la Torre. Por otro lado, aunque hubiese 

existido alguna obligación por parte de CASESP, la sustitución no podía llevarse a cabo su una 

evaluación previa de la situación [art 7.2.2 (b) UNIDROIT]. 



 
 

28 
 

173. Debe quedar claro que RETSEP asumió una obligación de resultado, lo cual es evidente 

en el Contrato EPC, pues en estos contratos, se presupone que el contratista está en condiciones 

de verificar las directrices y datos proporcionados por el empleador (Almagro I. & Klee L., 

2007). Así lo expresa en la cláusula 4.1 que establece: “El Contratista diseñará, ejecutará y 

completará las Obras de acuerdo con el Contrato, y subsanar cualquier defecto en las Obras”. 

Está claro que RETSEP se obligó a adoptar todas las medidas que fuesen necesarias para 

desarrollar los trabajos de construcción, aunque no hubieran sido previstas inicialmente por 

HDF o CASESP, puesto que la cláusula 4.1 del Contrato EPC establece que las Obras deberán 

incluir “todos los trabajos que (aunque no se mencionan en el Contrato) sean necesarios para 

la estabilidad o para la finalización, o la operación segura y adecuada, de los trabajos”.   

174. c. Entrega de las Utilities y retraso en la Aceptación Provisional: El tribunal 

considera a CASESP responsable por el incumplimiento de las fechas previstas para los hitos 

relativos a la Aceptación Provisional, la cual se debió alcanzar el 15 de enero de 2018 (Solicitud, 

párr. 7), sin embargo, no se produjo hasta el 8 de abril de 2018.  

175. El Contrato requería que HDF pusiera a su disposición las Utilities seis meses antes 

(julio de 2017) de la fecha prevista para la Aceptación Provisional (Solicitud, párr. 11 / Acl. N.º 

22). Por ello, el tribunal entiende que las Utilities fueron proporcionadas a CASESP dentro del 

tiempo acordado [entre el 12 y 15 mayo del 2017 (Acl. N.º 22)], las cuales eran necesarias para 

la prueba de Mechanical Completion (por lo que no se considera que exista un retraso en la 

entrega de la Utilities por parte de HDF). Sin embargo, este hito no se alcanzó hasta el 15 de 

septiembre de 2017 (D.R.S N.º 11), retraso que CASESP no ha justificado.   

176. d. Transmisión de la propiedad intelectual: Es evidente que la tecnología desarrollada 

por TRUEBA para la producción de fertilizantes está basada en su know-how, el cual se protegió 

como secreto industrial mediante las cláusulas de confidencialidad recogidas en el Contrato 

EPCM (Acl. 21) a fin de que la información suministrada no pudiera ser revelada a terceros sin 

autorización y, sin lugar a dudas, no cubrían la posibilidad de que la información revelada a 

terceros permitiera a estos poder realizar otros trabajos basados en los nuevos conocimientos 

adquiridos como consecuencia del incumplimiento de confidencialidad por parte de HDF (en 

línea con, UNCITRAL, pp. 59-60). 

177. Pese a la obligación de confidencialidad (Contrato C. 17-18), debe tenerse en cuenta 

que el contrato faculta a HDF a llevar a cabo trabajos correctivos por sí misma o por terceros 

(Contrato, C. 24.3), lo que supone un acceso mínimo a la tecnología, otorgándole licencia para, 

entre otras cosas, proceder a la reparación de la planta, pudiendo celebrar un acuerdo de licencia 

para dicho efecto (Contrato, C. 17.2.4). Esto justifica la contratación de RETSEP (D.S N.º 14) 

y la entrega consentida de información específica para un trabajo concreto (Kröll, Mistellis & 

Perales Viscasillas, p. 155 / Franklins c. Metcash), puesto que HDF realizó el encargo en base 

a la facultad otorgada en el Contrato EPCM y CASESP no mostró ningún tipo de oposición al 

ser notificada (D.S N.º 13). Tampoco manifestó una postura contraria en comunicaciones 

posteriores.  

178. Por otro lado, CASESP no ha logrado demostrar el alcance de la información 

transmitida a RETSEP, es decir que, cabe la posibilidad de que la información transmitida por 

HDF haya sido la misma que fue entregada anteriormente por CASESP (Acl. N.º 19); y tampoco 

ha aportado ninguna prueba que demuestre el perjuicio causado a CASESP y a TRUEBA, por 

lo que el tribunal entiende que no existe incumplimiento del deber de confidencialidad. 
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179. Finalmente, cabe mencionar que las personas físicas y jurídicas tienen la posibilidad de 

evitar las prácticas ilícitas de adquisición, uso y divulgación de secretos empresariales sin su 

consentimiento utilizando prácticas deshonestas. Por ello, las autoridades judiciales estarán 

facultadas para ordenar al infractor pagar al titular de la información un resarcimiento adecuado 

como resultado de la apropiación de la tecnología, por tratarse de un caso de enriquecimiento 

injusto. En este caso, el tribunal aclara que la argumentación de CASESP referente al 

enriquecimiento injusto de RETSEP [art. 7.4.1 y 2 UNIDROIT] por ser adjudicataria de dos 

proyectos de plantas de fertilizantes como resultado de la apropiación indebida de su tecnología 

es solo una conjetura carente de justificación puesto que tampoco se ha aportado ningún tipo 

de prueba de ello. 

X. Sobre las indemnizaciones, remedios y el papel de las cláusulas penales.  

a. Posición de la demandante reconvenida (HDF).   

180. La demandante considera que a causa del incumplimiento esencial por parte de 

CASESP procede una indemnización de daños y perjuicios por el incumplimiento del contrato, 

la cual comprende la pérdida sufrida y la ganancia dejada de obtener en los seis meses en que 

estuvo parada la planta por tal operación y el reembolso del coste de la sustitución de la Torre 

de Absorción, así como el pago de las cláusulas penales contenidas en la cláusula 27 del 

contrato, esencialmente la cláusula 27.2 (sobre el incumplimiento de los hitos relativos a la 

Aceptación Provisional) y la cláusula 27.9 (sobre el incumplimiento de los deberes ambientales 

de CASESP).  

181. Adicionalmente, se solicita que CASESP se haga responsable por la eventual sanción 

resultante del expediente administrativo sancionador abierto por el Ministerio del Medio 

Ambiente. 

b. Posición de la demandada reconviniente (CASESP). 

182. CASESP considera que no se le puede imputar la penalización por el retraso en el Hito 

de Aceptación Provisional; por el contrario, reclama una penalización de 600.000 euros 

[Contrato C. 27.2] correspondiente al retraso en la puesta a disposición de las Utilities por parte 

de HDF y adicionalmente una penalización de 1.000.000 de euros ya que el retraso superará las 

8 semanas. Por otro lado, afirma que, en ningún caso puede imputarse a CASESP el pago de 

las cantidades exigidas en relación con la responsabilidad ambiental. 

183. Finalmente, respecto al incumplimiento de la obligación de confidencialidad por parte 

de HDF (Contrato C. 17-18), solicita el pago de 5.000.000 de euros establecidos en la cláusula 

penal correspondiente (Contrato C. 27.6). 

c. Decisión del tribunal. 

184. Al no existir un incumplimiento esencial por parte de CASESP no procede la 

indemnización de daños y perjuicios por el incumplimiento del contrato. Respecto a los gastos 

de sustitución de la Torre de Absorción, se considera que tampoco existe derecho a rembolso 

por no recaer sobre CASESP dicha responsabilidad.  

185. En relación con el incumplimiento de los deberes ambientales (Contrato C. 27.9), al ser 

una materia que no entra dentro de la controversia arbitrable, este tribunal no puede 
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pronunciarse al respecto, por lo que no tiene relevancia para el caso la cantidad establecida en 

las cláusulas penales que hacen referencia a la responsabilidad ambiental. 

186. Por otro lado, se considera que CASESP no ha justificado el incumplimiento de los 

plazos acordados en el Contrato EPC relativos a la Aceptación Provisional, en consecuencia, 

es responsable por el incumplimiento de las fechas previstas y se ordena el pago del valor 

establecido en el contrato (Contrato C. 27.2), el cual asciende 12,000,000 EUR [1,000,000 EUR 

por semana (12) de retraso].  

187. Se declaran improcedentes las penalizaciones exigidas por CASESP (Contrato C. 27.2), 

ya que no se considera existente un retraso en la entrega de las Utilities por parte de HDF, por 

haber sido puestas a disposición de CASESP en el momento pactado. 

188. En relación con la transmisión de información confidencial por parte de HDF a 

RETSEP, se decide que no se puede condenar a HDF al pago de la indemnización de 5.000.000 

de euros (Contrato C. 27.6), puesto que no es clara la existencia de una violación a la cláusula 

de confidencialidad, pues CASESP no ha aportado pruebas contundentes que confirmen sus 

argumentos. Por lo expuesto este tribunal tampoco puede condenar a RETSEP al pago de los 

beneficios obtenidos por el uso de la información y tecnología recibida de HDF. 

COSTAS PROCESALES 

1. Atendiendo a lo establecido en los arts. 10.1 y 48 RCAM, y ante la complejidad fáctica 

y legal de las cuestiones tratadas, el Tribunal considera razonable que las partes compartan por 

igual las costas del arbitraje que ascienden a un total de 1.660.385,66 euros [830.465,08 euros 

por la demandante reconvenida (HDF) y 830.465,08 euros por la demandada reconviniente 

(CASESP)], cantidad obtenida del resultado de la suma de las pretensiones de las partes y la 

aplicación de los criterios establecidos en el Anexo al Reglamente Sobre Costas del Arbitraje.  

2.  Las cantidades establecidas se encuentran desglosadas a detalle en el Anexo I de este 

laudo. 
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ANEXO I 

PRETENSIONES DEMANDA     

Indemnización a causa de los incumplimientos:     

1. Beneficio dejado de obtener por el retraso en la entrega de la Planta 500.000     

2. Beneficio dejado de obtener correspondiente al periodo de detención de 

la Planta  1000000   

Penalizaciones previstas en el contrato: 
 

  

3. Retraso en el hito de aceptación provisional 17.000.000   

4. Inicio del procedimiento administrativo sancionador  5.000.000   

5. Costos de la sustitución de la Torre de Absorción  2.000.000   

Total:  25.500.000 €   

PRETENSIONES RECONVENCIÓN 
 

  

1. Retraso en la entrega de las Utilities con base en la cláusula 27.2 1.370.000   

2. Infracción del deber de confidencialidad (C.27.6) 5.000.000   

3. Transmisión ilegitima de tecnología (valor de la licencia) 480.000.000   

Total:  486.370.000 €   

TOTAL: 511.870.000 €   

COSTAS ARBITRALES 
 

  

1. Derechos de Administración de la Corte 215.060,05   

2. Honorarios de los Árbitros 1.156.909,50   

TOTAL: 1.372.219,55 €   

TOTAL (con IVA): 1.660.385,66 €   

PROVISIÓN DE FONDOS DEMANDANTE RECONVENIDA 
 

  

Derechos de Admisión de la Corte 350   

Derechos de Administración de la Corte 107.530,03   

Honorarios Árbitros 578.454.75   

TOTAL 686.334,78 €   

TOTAL (con I.V.A) 830.465,08 €   

PROVISIÓN DE FONDOS DEMANDADA RECONVINIENTE 
 

  

Derechos de Admisión de la Corte (Por reconvención) 350   

Derechos de Administración de la Corte 107.530,03   

Honorarios Árbitros 578.454.75   

TOTAL 686.334,78 €   

TOTAL (con I.V.A) 830.465,08 €   

 


