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PALABRAS LIMINARES

Es muy grato para nuestro Estudio presentar el volumen 20 de la
Biblioteca de Arbitraje, el mismo que recoge las ponencias expuestas en
el Cuarto Congreso Internacional de Arbitraje, que coorganizamos con
el Centro de Arbitraje de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert en
septiembre del afio 2010.

Ha sido siempre vocacién de los organizadores del referido Congre-
so, el compilar las ponencias de los participantes, de modo tal que las
mismas sean publicadas para su ulterior consulta general.

En ese sentido, estamos muy honrados de publicar este libro, el
mismo que incluye catorce trabajos, escritos por José Daniel Amado
Vargas, Alfredo Bullard Gonzilez, Ricardo Gandolfo Cortés, Gonzalo
Garcfa-Calder6n Moreyra, Marianella Ledesma Narvdez, Nicolds Llo-
reda, Alvaro Lépez de Argumedo Pifeiro, Alvaro Prialé Torres, Mario
Reggiardo Saavedra, Pedro Richter Valdivia, Silvia Rodriguez Visquez,
Franz Stirnimann Fuentes, Miguel Temboury Redondo y el suscrito.

Adicionalmente, es muy satisfactorio apreciar cémo se ha ido con-
solidando nuestro Congreso Internacional de Arbitraje, el mismo que
en el afio 2010, batié récord de asistencia.

Dicho evento ha ido convocando cada vez mds a los actores del me-
dio arbitral peruano, convirtiéndose en un espacio importante de de-
bate y de exposicién de los principales temas de interés en el Arbitraje.



Es para mi también satisfactorio el ver cémo estos Congresos han
ido afirmando la presencia del Centro de Arbitraje de la Pontificia Uni-
versidad Catdlica del Perd, cuyo crecimiento e importancia cualitativa
son muy notorios en la actualidad.

Sometemos a consideracién de nuestros lectores este volumen 19

de la Biblioteca de Arbitraje.

Lima, abril del 2012

Mario CAsTILLO FREYRE!

' Mario Castillo Freyre, Magister y Doctor en Derecho, Abogado en ¢jercicio, socio

del Estudio que lleva su nombre. Miembro de Nimero de la Academia Peruana
de Derecho. Profesor principal de Obligaciones y Contratos en la Pontificia Uni-
versidad Catélica del Pert. Director de las colecciones Biblioteca de Arbitraje y
Biblioteca de Derecho de su Estudio. www.castillofreyre.com.
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EL ARBITRAJE EN LOS
PROCESOS DE PRIVATIZACION

José Daniel Amado Vargas'

Para hablar de arbitrajes de inversién y luego de privatizacién, te-
nemos que empezar por recordar que el origen normativo de las dispo-
siciones mds importantes en esta materia surgen justamente en épocas
en las que no habia arbitraje de inversién porque virtualmente no habia
inversién en el Perd y, lo que ocurrié a partir del afio 1990 fue una re-
volucién normativa; el Congreso de la Republica delegé al Poder Ejecu-
tivo la facultad de legislar mediante decretos legislativos, normas sobre
el crecimiento de la inversién privada donde le cupo importante labor
al doctor Alfonso de los Heros en todo ese trabajo y por cierto también
a muchos exalumnos de esta universidad que quiero recordar especial-
mente, a Manuel de la Puente, Rafael Rosell, Alfonso Rubio y Jack
Batievsky, que ya no estdn entre nosotros y que de alguna manera apor-
taron su conocimiento del Derecho Privado a generar una situacién de
progreso normativo, un clima de inversién adecuado y encontraron que
el tema del arbitraje era absolutamente fundamental.

Todavia habia vestigios en la Constitucién de 1979 de lo que se
llamaba la doctrina Calvo, que hoy dia estudiamos de manera histérica,
sin embargo, si uno mira el articulo 136 de la Constitucién de 1979 ya
se hablaba de procesos arbitrales constituidos en virtud de convenios
internacionales, eso era el limite de lo que podia llevarse a arbitraje

* Socio del Estudio Miranda & Amado Abogados.



14 Jost DANIEL AMADO VARGAS

internacional cuando el Estado era parte.! En ese contexto es que se da
la lluvia de decretos legislativos de los afos 1991 y 1992 y se forman
esos grupos de trabajo que permiten un avance fundamental en temas
como por ejemplo la inversidn extranjera, el arbitraje en particular y se
crea el marco para generar mecanismos vinculados a la transferencia del
sector privado de lo que el Estado venia haciendo, sea como accionista
titular de companias o sea en su funcién promotora de obras de infra-
estructura.

Lo que hace el articulo 16 del Decreto Legislativo n.° 662 es que
pone de manera muy clara que los convenios de estabilidad pueden ser
llevados a tribunales arbitrales constituidos en virtud de tratados de los
cuales el Perti sea parte.” Todo esto dentro de los limites de la Constitu-
cién de 1979, y eso es importante porque en la Constitucién de 1979
todavia habia esa primera nota a la cual me referi sobre la posibilidad de
ir a arbitraje donde hubiese un convenio internacional y existia también
en ese momento el articulo 1357 del Cédigo Civil de 1984, que habia
generado la posibilidad de crear Contratos Ley,’® otro tema fundamental
y muy vinculado a lo que después iba a ser el gran desarrollo del arbitra-
je de inversién en el pais.

Articulo 136.- Las empresas extranjeras domiciliadas en el Pert estdn sujetas sin
restricciones a las leyes de la Republica. En todo contrato que con extranjeros ce-
lebran el Estado o las personas de derecho publico o en las concesiones que se les
otorgan, debe constar el sometimiento expreso de aquéllos a las leyes y tribunales
de la Repuiblica y su renuncia a toda reclamacién diplomadtica.

Pueden ser exceptuados de la jurisdiccién nacional los contratos de cardcter fi-
nanciero. El Estado y las personas de derecho publico pueden someter las contro-
versias derivadas de contratos con extranjeros a tribunales judiciales o arbitrales
constituidos en virtud de convenios internacionales de los cuales es parte el Pert.
Articulo 16.- El Estado podrd someter las controversias derivadas de los convenios
de estabilidad a tribunales arbitrales constituidos en virtud de tratados internacio-
nales de los cuales sea parte el Pert.

> Articulo 1357 del Cédigo Civil

«Por ley, sustentada en razones de interés social, nacional o ptblico, pueden esta-
blecerse garantias y seguridades otorgadas por el Estado mediante contraton.
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Estoy haciendo mencién también porque en realidad fue una nor-
ma que vino después, en el ano 1995, la que aclaré de alguna manera
la relacién del articulo 1357 del Cédigo Civil y la posibilidad de que
el Estado otorgue garantias y seguridades en procesos de privatizacin.
Al final, voy a hacer un pequeno resumen relacionando todo, pero nue-
vamente no olvidemos la apertura de la inversion, el tema de arbitraje,
cémo las normas de crecimiento de la inversién privada que se dieron
en los afos 1991 y 1992 dieron un paso adelante en ese tema y cémo
las normas de privatizacién, de alguna manera, encontraron la fé6rmula
para reunir todas esas situaciones en una ventaja competitiva para el
Perti como destino de inversiones.

La Constitucién Politica de 1993, que hace algunos cambios fun-
damentales, tiene mucho que ver con lo que finalmente terminé siendo
y consolidando un marco juridico de crecimiento de la inversién priva-
da. Muchas veces se dice que el pais no se puede cambiar por normas
legales y por supuesto que eso es cierto. Yo creo, y vivi esa época, que
todos estos cambios normativos, fueron en gran medida una excepcién
a esa regla que todos conocemos, el dréstico viraje que se reflejé en po-
liticas de Estado que, a su vez, llegaron con las normas legales distintas,
fue fundamental en el crecimiento de la inversién privada del pais.

El articulo 63 de la Constitucién es el que habla de la inversién
nacional y extranjera y toca de manera muy diferente a lo que hace un
momento habia leido sobre la posibilidad de ir a arbitraje.* Agrega que

4

Articulo 63.- Inversién nacional y extranjera

La inversién nacional y la extranjera se sujetan a las mismas condiciones. La pro-
duccién de bienes y servicios y el comercio exterior son libres. Si otro pais o paises
adoptan medidas proteccionistas o discriminatorias que perjudiquen el interés
nacional, el Estado puede, en defensa de éste, adoptar medidas andlogas.

En todo contrato del Estado y de las personas de derecho publico con extranjeros
domiciliados consta el sometimiento de éstos a las leyes y érganos jurisdiccionales
de la Republica y su renuncia a toda reclamacién diplomdtica. Pueden ser excep-
tuados de la jurisdiccidén nacional los contratos de cardcter financiero.
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el Estado y las entidades del Estado pueden someter las controversias
a arbitraje y, luego dice con toda claridad, que aquellas controversias
de naturaleza contractual pueden estar sometidas a arbitraje nacional o
internacional en la forma que lo establezca la ley, con lo cual ya la limi-
tacién de que era necesario un tratado, habia quedado de lado a partir

del ano 1993.

También la Constitucién tocé el tema de los Contratos Ley, y el
articulo 62 se refiere a la libertad de contratar y, de manera particular, al
tema de los conflictos y controversias.” Todo esto es importante, porque
algunos de los principales casos arbitrales que se han dado en el Pert
tienen que ver directamente con ese marco legal, con el tema de las nor-
mas de crecimiento de la inversién privada, de la creacién del régimen
de la estabilidad juridica, que a su vez se sustent6 en los Contratos Ley
y de alguna manera generaron un marco propicio para que al momento
de privatizar, el Estado pudiese decirle a las entidades interesadas en
una privatizacién que si tienen un problema, no iban a tener riesgo en
el Poder Judicial (de esa época) y van a poder acceder a arbitraje y, en
particular, van a poder acceder a arbitraje internacional en algunos casos
y, en otros casos, nacional. Estoy citando los casos mds conocidos en el
arbitraje internacional en materia de privatizacion varios de ellos, todos

El Estado y las demds personas de derecho publico pueden someter las contro-
versias derivadas de relacién contractual a tribunales constituidos en virtud de

tratados en vigor. Pueden también someterlas a arbitraje nacional o internacional,
en la forma en que lo disponga la ley.

> Articulo 62.- Libertad de contratar
La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar vélidamente segtin

las normas vigentes al tiempo del contrato. Los términos contractuales no pueden
ser modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier clase. Los conflictos
derivados de la relacién contractual sélo se solucionan en la via arbitral o0 en la

judicial, segtin los mecanismos de proteccién previstos en el contrato o contem-

plados en la ley.
Mediante contratos-ley, el Estado puede establecer garantias y otorgar segurida-

des. No pueden ser modificados legislativamente, sin perjuicio de la proteccién a
que se refiere el parrafo precedente.
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los cuales tienen que ver con convenios de estabilidad y eso es muy
importante porque nuevamente hace la relacién entre Contrato Ley,
convenio de estabilidad y privatizacién:

*  El caso Duke Energy International contra el Estado peruano, que si
bien la compania Duke Energy gané en el CIADI, estd en proceso
de revisién en estos momentos en la Corte Permanente de La Haya.

* El caso Aguaytia Energy contra el Estado peruano, que es un caso
donde el Estado peruano salié victorioso y que es muy interesante
porque toma una perspectiva distinta de los tribunales que van a
referirse en particular a los convenios de estabilidad.

Todo este marco de la inversién privada es fundamental en el andli-
sis de estos dos casos. Si uno lee los laudos, va a encontrarse con toda esa
historia de cémo el Perti pasa de una época donde no habia un marco
adecuado para la inversién, a una época en la cual si lo habia, de cémo
el arbitraje era fundamental para esto y cémo en particular los casos de
privatizacién y concesiones fueron fundamentales también.

Los casos de Edelnor, Luz del Sur y Edegel son de privatizaciones
y también son casos donde el arbitraje se llevé por el convenio de
estabilidad juridica. Son casos muy similares al de Duke Energy en
cuanto a cudl fue la materia que estaba detrds de estos casos. La gran
diferencia es que estos casos se dieron en el Perd, bajo arbitraje nacio-
nal, por un centro arbitral local. El resultado fue el mismo que el de

Duke Energy.

Hablando de contratos de privatizacién podriamos hablar intermi-
nablemente, porque han habido muchisimas privatizaciones que impli-
caban transferencias al sector privado de la propiedad o el uso de bienes,
de acciones o servicios del Estado. Este es el caso de la cldusula de la pri-
vatizacién de Telefénica, que es muy completa y habla de la posibilidad
de una resolucién amistosa entre las partes, un tema muy recurrente
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en los contratos de privatizacién peruanos.® Después veremos cémo el
Estado peruano ha promovido esto recientemente y ha generado una
norma vinculada justamente a esta visién de que en primer lugar hay
que hacer un esfuerzo de una solucién amistosa y luego se toca de ma-
nera particular un arbitraje administrado que permite una resolucién
de las controversias que se dieran. Esta cldusula fue repetida en muchos
otros contratos de privatizacién; Telefonica quizd fue un simbolo de las
privatizaciones de esa época, pero definitivamente es una cldusula que
se ha encontrado muchas veces y ha sido invocada en varias ocasiones
por la empresa Telefénica.

El tema de contratos de concesién, en cambio, llamémosles contra-
tos de concesidn para generar obras de infraestructura, es un tema don-
de los conflictos y controversias tienen un régimen muy particular que
ya quedé acufiado desde el primer contrato de concesién BOOT (build,
own, operate and transfer), de construir y transferir al Estado, durante un
plazo, se dio esta posibilidad de generar una situacién muy particular al
nivel de cémo se resuelvan las controversias. Las controversias se van a
resolver segun los contratos BOOT en el Perd en un modelo utilizado
hasta el dia de hoy de la manera que estd alli proyectado y que se podrd
acceder a través del Centro de Arbitraje.’

¢ Cldusula arbitral del Contrato de Concesién entre el Estado y la Empresa Nacio-

nal de Telecomunicaciones S.A.A. (hoy Telefénica del Perd S.A.A.).

Seccién 3.01: Sometimiento

Cualquier controversia que surja de o en conexién con este CONTRATO, su
interpretacién o ejecucidn, incluyendo cualquier aspecto relativo a su existencia,
validez o terminacidn, serd resuelto amistosamente por las partes y en caso estas
partes no llegaran a un acuerdo satisfactorio en el proceso de conciliar, la o las
materias en controversia serdn finalmente resueltas mediante arbitraje adminis-
trado por la Cdmara de Comercio de Lima. Ambas partes convienen en que el
procedimiento arbitral no serd iniciado o éste no prosperard, para las controversias
relativas a una materia o en relacién a un asunto que pueda estar o estd pendiente
de solucién conforme a los procedimientos que este mismo contrato establece.
Cl4usula arbitral del Contrato de Concesién de Distribucién de Gas en Lima y
Callao: Cl4usula 18, Solucién de Controversias.
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Por un lado, los conflictos tienen que ser definidos si son contro-
versias técnicas o no técnicas. Si fueran técnicas, se hard un peritaje
que como ustedes saben, de acuerdo a una disposicién final de la ley
de arbitraje en el Perd, tienen un régimen andlogo al arbitraje, y si son
no-técnicas, irdn a arbitraje local si la disputa es hasta diez millones de
délares, o irdn a un arbitraje en el CIADI a partir de diez millones de
délares. Ese es el contrato estdndar a nivel de contratos de concesién o
de infraestructura, llimese Camisea o cualquier tipo como los de gran-
des carreteras.

Menciono algunos casos, sin hacer juicio de valor, para darles una
idea sobre qué casos se han dado hasta ahora:

*  Caso Grupo Distriluz, es un caso muy interesante en el cual una
empresa que habia adquirido cuatro companias de distribucién
eléctricas, decide devolverlas al Estado. El caso va a arbitraje y el
Estado demanda a las empresas y el Estado termina recuperando la
propiedad de las empresas y cobrdndole cuarenta millones de dé-
lares al que habia ganado la buena pro, que era el grupo Distriluz.

*  Caso Teleférico, un caso un poco més concreto y muy especifico,
donde habia una cldusula penal a favor del ganador de la buena pro
quien logra, debido a que la UNESCO no le da el pase al proyecto
teleférico de Macchu Pichu, cobrarle al Estado una cldusula penal
importante.

Los conflictos y controversias que pudieran surgir entre las Partes deberdn ser
resueltos por trato directo entre las Partes dentro de un plazo de quince (15) dfas.
En caso de no resolverlo mediante trato directo, deben definir si se trata de una
controversia de cardcter técnico o no técnico.

Controversias técnicas resueltas por un Experto y controversias no técnicas por
un tribunal arbitral: (i) arbitraje internacional de acuerdo con Reglamentos del
CIADI en caso el monto comprometido sea superior a US$ 10,000,000; y (ii)
arbitraje de derecho ante la Cdmara de Comercio de Lima en caso el monto com-

prometido sea menor o igual a US$ 10,000,000.
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Caso Hydro-Quebec, es un caso muy interesante vinculado a con-
tratos de concesién. Este fue un peritaje internacional donde las
partes se pusieron de acuerdo en nombrar a un perito internacional
de nacionalidad argentina que finalmente resolvié en una resolu-
cién pericial, mds o menos 18 millones de délares a favor de la
compania Hydro-Quebec.

Caso Antamina, es un caso de servicios donde la disputa era sobre
cudnto tenia que ganar el banco de inversién que asesoré al Estado
peruano en la venta de Antamina, donde como ustedes quizd re-
cuerden, hubo un pago de 147 millones de dé6lares; era un compro-
miso de inversién de dos mil millones de ddlares, que en esa época
eran cifras absolutamente astrondmicas.

Quiero terminar diciendo que hoy en dia el Estado peruano ha

comprendido que el tema de la solucién amistosa es un tema funda-
mental, concepto que surge ademds de la doctrina internacional, estd

en los tratados bilaterales de inversién de posible arreglo entre las partes
y tenemos en el Perti una ley que establece este sistema de coordinacién
para tratos directos cuando existe una controversia internacional plan-

teada por un inversionista o por el Estado. Y existe esta ley que muchas
personas no conocen, pero que es muy importante, sobre el sistema de
coordinacién y respuesta del Estado a ese tipo de controversias.® Todo

8

Ley que establece el sistema de coordinacién y respuesta del Estado en controver-
sias internacionales de inversién, Ley n.° 28933.

Optimizar la respuesta y coordinacidn al interior del sector publico frente a las
Controversias Internacionales de Inversién, permitiendo una oportuna y apropia-
da atencién.

Centralizar la informacién de los acuerdos y tratados en materia de inversién
suscritos por el Estado peruano (...).

Establecer un mecanismo de alerta frente al surgimiento de cualquier Controver-
sia Internacional de Inversién.

Centralizar la informacién respecto a las Controversias Internacionales de Inver-
sién que se susciten.

Definir el procedimiento de coordinacién entre las Entidades Pablicas involucra-
das en una controversia.
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eso estd bien organizado, no s6lo para poder realizar una defensa correc-
ta para contratar abogados, sino ademds para poder darle efectos presu-
puestales. Hay que tener la posibilidad de provisionar para poder pagar
un laudo. Hay normas sobre trato directo y hay normas en particular
sobre el tema presupuestal.

Quisiera recordar ahora los conceptos que he tratado de explicar,
tales como los contratos de privatizacién que son principalmente dos
en el Pert, los contratos de privatizacién como tales, bdsicamente trans-
ferencia de activos, de mayoria de acciones y los contratos de concesién
que han tomado en su mayoria la forma de BOOT, que es bdsicamente
construir, operar y transferir de vuelta al Estado. Ya mencioné cémo son
las cldusulas tipicas, cémo funcionan, cudl ha sido la importancia del
marco legal.

Aparte de esos contratos, van a estar muy vinculados los contratos
ley, los convenios de estabilidad juridica y a veces contratos de conce-
sién de servicios publicos, por ejemplo, si el contrato BOOT fue vin-
culado al tema de telefonia, va a haber un contrato de concesién de
telefonia también, y también normalmente tiene una cldusula arbitral.
Hemos visto cudntos de estos convenios de estabilidad han ido a arbi-
traje, inclusive internacional y habrd un Contrato Ley donde el Estado
ofrece, segtin el articulo 1357 del Cédigo Civil, garantias y seguridades
al inversionista, es un documento separado que también tiene una cldu-
sula arbitral; todo eso genera espacios que de hecho se han utilizado.

Debo agregar finalmente, algo que no es materia directa de esta
exposicion, la posibilidad de que el inversionista, aun en un escenario
de privatizacién, decida no recurrir a los contratos ni a las normas que

Internalizar los costos generados por las Entidades Publicas involucradas en una
controversia.
Estandarizar en la medida de lo posible, las cldusulas de solucién de controversias
a incluirse en los acuerdos y tratados en materia de inversidn bajo el dmbito de la
presente Ley.
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he estado mencionando, sino a los tratados bilaterales de inversién, que
son un tema que forma parte del mapa de cualquier persona que tiene

la necesidad o la obligacién de defender los intereses de un cliente en un
escenario de privatizacin.
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EL CONTROL JUDICIAL DEL ARBITRAJE

Alfredo Bullard Gonzilez

Sumario: 1. Antecedentes.— 2. El cardcter inevitable del arbitraje.— 3. ;Y
cémo se ha comportado el Poder Judicial>— 4. La importancia del Recurso
de Anulacién.— 5. El control (o no control) de las motivaciones.— 6. El
objetivo del recurso de anulacién: que el Juez controle si se respeté el Con-
venio Arbitral.— 7. Recurso de anulacién a arbitrajes iniciados con la Ley
anterior.— 8. Laudos parciales y anulacién.— 9. Anulacién por no haberse
citado al Procurador.— 10. La oponibilidad del Laudo a terceros.

1. ANTECEDENTES

Los jueces estdin mencionados en la ley de arbitraje por dos razones: (1)
para colaborar con los drbitros; o (2) para controlar lo que hicieron los
arbitros.

Esta charla va a tratar de la segunda de estas razones.

La nueva ley gird, es mds, podemos decir que se origind, en torno
a establecer limites a los jueces antes que ampliar las facultades para
controlar a los drbitros. Para establecer estos limites, la Comisién Téc-
nica a cargo de su redaccién se basé en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional anterior a la ley. Por eso vale la pena recordar la his-
toria.

*  Profesor Principal en la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica
del Pert. Socio del Estudio Bullard, Falla, Ezcurra Abogados.
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La historia de la ley se origina a fines del gobierno de Alejandro To-
ledo, en el ano 2005 cuando se designa la Comisién Técnica, que tuve
el honor de presidir, para plantear una serie de reformas. En la primera
reunién que tuvimos con el Ministro de Justicia, el doctor Tudela, para
iniciar los trabajos éste nos sefiala de dénde venia su preocupacién prin-
cipal. Habia alguna jurisprudencia que se estaba dando en el Poder Ju-
dicial, con un sesgo de intervencién y afectacién del arbitraje. Se referia
a los ya famosos casos Cantuarias y Algamarcas, que fueron tan sonados
y tan discutidos. Se habian dado varias cautelares y decisiones judiciales
civiles y penales tratando de frenar la decisién de los drbitros.

Evidentemente, ya no se podian solucionar esos casos que estaban
en trdmite, pero si plantear mecanismos para que los problemas que se
estaban dando no volvieran a ocurrir.

La Comisién entregé al final del plazo concedido por el Poder Eje-
cutivo un proyecto de reformas urgentes. Ello fue el fruto del trabajo
de seis meses, en las que se modificaban, si mal no recuerdo, catorce
articulos de la ley, la mayoria centrados en resolver estos problemas de
intervencién de los jueces en el arbitraje.

La Comisidn, sin embargo, decidié ya sin nombramiento por ha-
ber vencido el plazo, seguir reuniéndose para trabajar en una reforma
de la ley completa, pues estimaba que no era buena idea tener una ley
parchada. Y una de las cosas que me encarg la Comisién en mi calidad
de Presidente (ahora sin nombramiento oficial), era ir a visitar a los
ministros de turno y decirles que estdbamos trabajando en un proyecto
de reforma integral.

En el camino ocurrié una coincidencia que, gracias a la buena suer-
te, desencadend en la aprobacién de la ley vigente. Fue una puerta que
se abrié de la manera mds inesperada y que permiti6 aprobar la ley gra-
cias a la delegacién de las facultades legislativas para la implementacién

del TLC con Estados Unidos que el Congreso le habia dado al Poder
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Ejecutivo. En esos tiempos yo habia estado conversando telefénicamente
con Rosario Ferndndez que era la Ministra de Justicia. Era, como es ob-
vio, una persona bastante ocupada, por lo que nuestras conversaciones
habian sido breves y no habiamos tenido tiempo de discutir el tema con
tiempo suficiente.

Mi hija Daniela se lesioné el brazo jugando basket y la llevé a la
clinica. Mientras esperaba que le tomaran los rayos X me encontré con
Rosario, pues su hija se habia lesionado el pie. La espera en la antesala
de los rayos X nos dio el tiempo para conversar y alli pudimos hablar
«con calma» de la ley. Ella sacé entonces la idea que se aprobara en base
a las facultades delegadas para el TLC. Y para suerte el TLC efectiva-
mente contenfa un compromiso para mejorar la legislacién arbitral del
pais.

Todo esto pasé cuando nos quedaban solamente dos semanas para
que vencieran las facultades. Por suerte habia una base bastante desarro-
llada en el trabajo de la Comisidn. Se aceler6 el trabajo y finalmente se
aprobd la ley bajo la forma de Decreto Legislativo. Si nuestras respec-
tivas hijas no se hubieran lesionado el mismo dia (por suerte lesiones
leves) quién sabe si se hubiera presentado la oportunidad.

Toda esta historia viene a cuento para comentarles que el origen de
la nueva ley fue la preocupacién por el control indebido, excesivo o ar-
bitrario por parte del Poder Judicial sobre las actividades arbitrales. Y es
que el establecer limites adecuados a los jueces es central en el desarrollo
del arbitraje.

2. EL CARACTER INEVITABLE DEL ARBITRAJE
Aqui entra a tallar una idea central, que es el cardcter inevitable del ar-

bitraje. La esencia del pacto para arbitrar es no ir al Poder Judicial. Ello
es para el arbitraje como la cosa y el precio para la compraventa. Por
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ello, si el sistema no evita que acabes en el Poder Judicial, entonces el
arbitraje no sirve.

Asi, el arbitraje funciona porque es inevitable, porque una vez que
se pacta el convenio, no se le puede parar. No debe quedar sujeto a un
nuevo acuerdo ni a la autorizacién o revisién de un tercero distinto a
aquél al que las partes acordaron. El convenio arbitral es un contra-
to cuya ejecucion no puede ser confiada al juez, pues, precisamente el
acuerdo es no ir al juez. Por eso es tan importante el principio kompe-
tenz-kompetenz.

Si se le puede detener, el arbitraje no funciona. Asi de simple. En
los paises donde hay mecanismos para parar el arbitraje metiendo al
medio a los jueces, el arbitraje no funciona. En los paises donde tene-
mos legislacién y jueces que entienden que esa legislacién no permite
parar el arbitraje, el arbitraje funciona y es lo que ha pasado en el Pert.
El arbitraje funciona porque el Tribunal Constitucional ha dicho (mds
alld de algtin esperpento excepcional en alguna sentencia aislada) que el
arbitraje no se puede parar y ha dicho que los drbitros pueden rechazar
una intervencién que constituye un control indebido de los jueces de
la actividad.

Se ha dicho que todo control, y ésa es la regla, es ex post al arbitraje
y al laudo. El control no es ex ante ni durante el arbitraje. El control es,
reitero, ex post. Ello significa que la intervencién de los jueces sélo ocu-
rre, para efectos del control, cuando los drbitros han acabado su trabajo.

Es a partir de esa idea que el recurso de anulacién es el tnico recur-
so que se puede interponer para controlar lo que hicieron los drbitros,
y eso lo sefiala muy claramente el articulo 3, numeral 4 de la ley, que
recoge el principio con una claridad meridiana y lo dice con todas sus
letras. Pero, en el fondo el articulo no es mds que un resumen de lo que
dijo el Tribunal Constitucional en los casos Algamarcas y Cantuarias.
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Ese es el principio central, lo cual convierte al control judicial en una
etapa muy importante, pero siempre posterior.

Durante la vida del arbitraje hay sélo una excepcién al principio de
que todo control es ex post y que incluso podemos discutir si es realmen-
te un control de los jueces. Curiosamente esa excepcién se llama excep-
cién: la excepcidn de arbitraje. Se plantea cuando alguien ya ha ido a un
juez y la contraparte considera que debid haberse ido a arbitraje. De ahi
su cardcter excepcional. Algo tiene que decir ese juez.

Cuando se plantea por un momento, se abre una ventana para que
el juez que ve la excepcién pueda tomar una decisién que puede, en
casos muy limitados y muy claros, parar el arbitraje: solamente cuando
el convenio es manifiestamente nulo, que es clarisimo que ese convenio
no tiene vigencia. Por ejemplo, quien lo suscribe es un menor de edad.
Pero, tiene que ser clarisimo e indubitable.

3. ¢Y cOMO SE HA COMPORTADO EL PODER JUDICIAL?

Pero no basta lo que diga la ley y que ésta sea clara de que el control
es ex post. Se requiere ademds que el Poder Judicial respete la regla y
la aplique correctamente. Pero, gracias a que la regla estd clara, se ha
generado que en el Perd, donde tanto criticamos al Poder Judicial, una
conducta adecuada: el Poder Judicial es reconocido porque ha respetado
y entendido la importancia del arbitraje. Y, por tanto, ha respetado en
términos generales la regla y el principio de inevitabilidad y de control
ex post, salvo excepciones que justamente confirman la regla.

Los temas que nos planteaba la doctora Ledesma en su exposicién
son clara expresién de ello; podemos discrepar con algunos, pero uno ve
una preocupacién y un entendimiento bésico de los principios mds im-
portantes del arbitraje. Yo discrepo de algunas cosas que se han decidi-
do, pero en general puedo con tranquilidad decir que el Poder Judicial
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tiene como principio respetar el arbitraje y creo que ése ha sido en gran
parte el éxito y crecimiento del arbitraje en el Peru.

4. LA IMPORTANCIA DEL RECURSO DE ANULACION

El arbitraje no es, sin embargo, un «coto de caza» donde los drbitros
pueden hacer lo que les da la gana, libres de control. El recurso de anu-
lacién es la forma como la ley preserva el derecho de las partes de que los
drbitros acttien correctamente vy, sobre todo, respeten el pacto arbitral.
Siempre digo que el recurso de anulacién es justamente un sistema de
proteccién del convenio arbitral. Y la esencia del convenio arbitral es,
como ya dijimos, que los drbitros resuelvan, dentro del marco de lo
acordado, el fondo de la controversia. Por eso es un recurso limitado,
diferente a la apelacién.

5. EL CONTROL (O NO CONTROL) DE LAS MOTIVACIONES

El articulo 62 de la ley es categérico en limitar el Gnico recurso impug-
nativo que tienen los jueces para controlar a los drbitros. En la parte
pertinente dice que estd prohibido bajo responsabilidad pronunciarse
sobre el fondo de la controversia o sobre el contenido de la decisién
o calificar los criterios, motivaciones o interpretaciones expuestas por
el Tribunal Arbitral. El articulo es, a propésito y con toda intencién,
redundante. Cuando en la Comisién Técnica se estaba redactando nos
preguntdbamos: ;Qué se les puede ocurrir a los abogados para encon-
trar una rendija por la cual abran la posibilidad de revisién del fondo? Y
entonces se redactd la norma para tratar de no dejar rendijas. Controlar
la interpretacién es controlar el contenido del laudo. Entonces digamos
que no se puede revisar la interpretacién. Y entonces también dijimos
«contenido», dijimos «criterios», dijimos (importante porque ahora han
salido con la idea que se pueden revisar los defectos de motivacién) mo-
tivaciones, dijimos todo lo que se nos ocurrié para cerrar la entrada a la
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revisién del fondo. Y ello porque todo lo que no diga serd luego usado
en tu contra. Por ahi se les ocurrird alguna palabrita que no estd en el
articulo 62 y tratardn de ampliar el alcance del recurso.

Como indicamos, en el articulo 62 claramente se sefiala que no se
discuten las motivaciones. No pueden ser discutibles si es que corres-
ponde al drbitro y s6lo a él ver el fondo de la controversia. Lo tinico que
podriamos admitir como un vicio es un laudo que no estd motivado,
que estd en blanco, o sea, resuelve sin decir por qué resuelve de esa
manera. El dnico caso serfa el de ausencia de motivacién. Y ello por-
que las partes pactaron que estuviera motivado. Si no estd motivado se
incumplié con lo pactado. Pero, no puedes discutir el contenido de la
motivacién por mds malo que sea, y en eso la ley es bastante clara.

Por eso es que sostengo que no se deben revisar las motivaciones,
salvo en un caso: que las partes hubiesen pactado que el laudo esté
debidamente motivado. Ahi si, porque es una regla pactada y entonces
si usted no cumplié con la regla que pactamos, entonces el juez puede
anular, y regresar el tema a los drbitros para que cumplan con motivar.

6. Ev OBJETIVO DEL RECURSO DE ANULACION: QUE EL JUEZ CONTROLE
SI SE RESPETO EL CONVENIO ARBITRAL

El objetivo del recurso de anulacién, siempre lo he dicho, es proteger el
convenio arbitral, es decir proteger el acuerdo de las partes. La natura-
leza convencional del arbitraje hace que s6lo podamos cuestionar a los
arbitros si éstos incumplieron el acuerdo de las partes. De hecho, me
atreverfa a decir que el recurso de anulacién es la forma de ejecutar a
los drbitros las obligaciones que éstos asumen sobre la base del convenio
que las partes tuvieron para ir a arbitraje.

Cuando ustedes ven las causales de anulacién, quizd con excepcién
de una de ellas, a lo que se refieren es que ese arbitraje no se ejecutd
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como se pactd y, por lo tanto, se anula. ;Y a qué nos estamos refiriendo?
Veamos las causales:

- Convenio nulo: si no se pactd, entonces no puede haber arbitraje,
y se anula; no se estd respetando la voluntad de las partes, porque
no hay voluntad de las partes. El juez, por tanto, puede dejar sin
efecto el laudo.

- Falta de notificacién de las actuaciones, porque es una regla esencial
del pacto que se tiene que notificar cuando comienza el arbitraje y si
no se cumplié con esa regla, es nulo y el juez deja sin efecto el laudo.

- La parte no ha podido ejercer sus derechos, porque como bien dice
Park, estd implicito en el convenio arbitral el error de los drbitros,
estd aceptado que se pueden equivocar en el fondo y las partes pac-
tan sabiendo que los drbitros se pueden equivocar. Pero, lo que no
pactan es que no se van a poder defender. La esencia del convenio
arbitral no es que los drbitros no se equivocan, pero si que las partes
puedan defenderse.

- Porque la composicién del tribunal o las actuaciones no se han ajus-
tado a las reglas pactadas por las partes, causal donde se dice expli-
citamente que no se respeté lo pactado.

- La no arbitrabilidad por mandato de la ley, que es el tnico caso
donde uno puede decir que no es el pacto lo que se protege sino
el mandato de la ley de que algo no se arbitre. Aunque de alguna
manera tiene que ver con preservar el derecho de la parte, porque si
algo no es arbitrable lo que se estd diciendo en el fondo es que ese
pacto no puede funcionar, las partes no podian pactar eso y por eso
es que no se arbitra.

- Se laudé fuera del plazo pactado, donde nuevamente la causal es
que los drbitros no cumplieron con lo acordado.
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En realidad el convenio arbitral es protegido a través de la anula-
cién, y cuando el juez mira las causales previstas, en realidad lo que se
estd preguntando es si este arbitraje respet6 lo que las partes pactaron.
Si no lo respetd, puede anularlo.

7. RECURSO DE ANULACION A ARBITRAJES INICIADOS CON LA LEY ANTE-
RIOR

Voy a tocar ahora el tema de la aplicacién de las reglas de anulacién de
la nueva ley a los arbitrajes iniciados con la antigua ley. Los jueces han
interpretado que si bien las reglas de la nueva ley no son aplicables, de
acuerdo a la Disposicién Transitoria Segunda, a las actuaciones arbi-
trales iniciadas antes de su entrada en vigencia, si lo son a los recur-
sos de anulacién que se interpongan contra los arbitrajes antiguos. En
otras palabras, la ley nueva no se aplica, seglin esta interpretacion, a la
tramitacién de los arbitrajes iniciados antes, pero si a los recursos de
anulacién contra dichos arbitrajes. Varios han criticado esta interpre-
tacién judicial, sin embargo, creo que el tema no es tan sencillo como
sostienen los criticos.

Si uno revisa con cuidado la ley, los jueces tienen, en buena parte,
razén. Lo que dice la ley de arbitraje es que la antigua ley rige las ac-
tuaciones arbitrales. Pero, el recurso de anulacién no es una actuacién
arbitral, y se sujeta a normas procesales que se siguen y aplican ante los
jueces ordinarios. Y lo que los jueces nos estdn diciendo es que las nor-
mas procesales entran en vigencia de manera inmediata. Entonces, las
normas procesales (no las arbitrales) ya entraron en vigencia.

Pero hay que tener cuidado, porque si un arbitraje se ha tramitado
bajo ciertas reglas y la nueva ley tiene una redaccién diferente para ca-
lificar una causal de anulacién, no podria aplicarse la nueva redaccién
porque tendria un efecto retroactivo. Por ello hay que distinguir reglas
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procesales de tramitacién del recurso, de reglas sustantivas para calificar
la existencia de una causal de anulacién.

8. LAUDOS PARCIALES Y ANULACION

Este es un tema interesantisimo que ha generado en la doctrina y en la
préctica discusiones interminables, sobre todo por la enorme variacién
de situaciones y supuestos que se pueden presentar. Estas discusiones
explican por qué, a pesar de que la Comisién vio y analizé el problema
y supo que habia un tema sobre si podia iniciarse una anulacién contra
un laudo parcial cuando el arbitraje atin continuaba para emitirse el lau-
do definitivo. La casuistica es interminable y es imposible contemplarla
en una norma.

Sin embargo, en la ley nueva hay un supuesto en el cual si se hace
mencién a un caso de laudo parcial y de cémo debe resolverse. Es el
caso del laudo parcial que resuelve una excepcién o cuestionamiento
del arbitraje y declara fundada la excepcién o el cuestionamiento sélo
respecto a determinadas pretensiones, por lo que el arbitraje continda
en relacién a las demds que se hubieran interpuesto. Es el supuesto
regulado en el numeral 5 del articulo 41 de la ley. En ese caso no cabe
plantear anulacién contra dicho laudo y debe esperarse a que se dicte el
laudo final para cuestionar la decisién.

Pero, efectivamente, no hay respuesta para todos los casos. Lo que
ocurre es que hay laudos parciales de muy distintos tipos y, por tanto,
tienen problemadticas distintas. Un conjunto de laudos parciales pueden
darse en el supuesto de que una discusién sea muy complicada porque
hay que nombrar a un perito para calcular los dafios, pero ;para qué
vamos a hacer trabajar al perito si después la demanda va a ser infun-
dada porque no hay dafo o porque no hay causalidad o porque no
hubo culpa? Entonces, los drbitros pueden emitir un primer laudo para
determinar si hay o no hay responsabilidad. Hecho eso, recién pueden
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nombrar al perito y que el perito nos diga y cuantifique cudnto se debe
pagar. El primer laudo es de responsabilidad y el segundo de quantum,
si es que fuera necesario porque se determina que hay responsabilidad
en el primero. Si no hay responsabilidad, nos ahorramos los costos del
peritaje. Cuando uno tiene una secuencia de laudos de ese tipo, no
tiene sentido ir a la anulacién del primer laudo hasta que no se resuelva
el segundo, porque recién con el segundo laudo es ejecutable el primer
laudo. Lo que no tiene sentido es que se ejecute un laudo y, sin embar-
go, no puedo pedir anulacién. Pero, un laudo que establece responsa-
bilidad, pero no el monto de la misma no es ejecutable porque no hay
monto que ejecutar.

Pero, ;qué ocurre con laudos parciales en un caso muy complejo,
por ejemplo, uno en que hay 58 pretensiones? Algunas son mds urgen-
tes que otras, por mds que sean auténomas, independientes. No es que
tengo primero que decir una cosa para poder decir la otra, como en
nuestro ejemplo anterior, sino que una se refiere a una parte de la obra
y la otra a otra parte de la obra. Y decido la primera parte, a lo mejor
la més grande, por alguna razén, y esos laudos son ejecutables. En esa
obra, por ejemplo, se cay6 un puente, se rompié una alcantarilla y se
ahogd un obrero; tenemos tres hechos distintos y tenemos que deter-
minar responsabilidad. Veamos primero la caida del puente, que es lo
mds importante. Entonces discutimos el efecto econémico, resolvemos,
hay un laudo y ejecutamos. Si esto es ejecutable, tiene que ser anulable,
tengo el poder de iniciar la anulacién, porque si no, no me lo puedes
ejecutar. Alli no tiene sentido esperar al final de todo el arbitraje.

Entonces, hay que diferenciar cierto tipo de laudos parciales de otros.

9. ANULACION POR NO HABERSE CITADO AL PROCURADOR

Se han dado varios laudos que han sido anulados porque los drbitros
no citaron al procurador piblico en un caso en que una de las partes
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era una entidad estatal. Eso es ciertamente un despropésito. Discrepo
radicalmente con el criterio seguido por el Poder Judicial. Entiendo que
la Constitucién senala que la defensa del Estado es a través de los procu-
radores publicos, pero eso es algo por lo que el Estado tiene que velar. El
demandante no tiene por qué velar que se notifique al procurador. Eso
le corresponde a los funcionarios del Estado. Demando al Estado y no
tengo por qué estar velando que ello se cumpla. Los drbitros notifican
en el domicilio sefialado en el contrato. Si el funcionario publico no
hace su trabajo de llamar al procurador y decirle que hay un caso que
atender, es responsabilidad de los funcionarios. No es responsabilidad
de los drbitros ni de la contraparte. ;Acaso si se notifica al procurador
y éste no se apersona, se estd violando algiin derecho de defensa? No
debe confundirse indefensién con ausencia de ejercicio del derecho de
defensa. Los 4rbitros cumplen su funcién notificando en el domicilio
del contrato. Lo demds ya es problema de la defensa del propio Estado.

10. LA OPONIBILIDAD DEL LAUDO A TERCEROS

Se ha mencionado el caso de dos partes que celebran una compraventa
con cldusula arbitral en un inmueble ocupado por un tercero, luego
demandan al vendedor por no entregar el inmueble, van a un arbitraje
rdpido y luego pretenden ejecutar el laudo lanzando al tercero que no
firmoé el convenio. Pero, aqui hay un problema de inoponibilidad del
laudo porque el ocupante no es parte ni del convenio ni del arbitraje.

En este tema hay una confusién muy grande que se deriva de pensar
que el arbitraje es una jurisdiccién equivalente a la jurisdiccién ordi-
naria. La Constitucién lo dice, pero no es una jurisdiccién en el senti-
do de la jurisdiccién judicial, es una jurisdiccién diferente. La propia
Constitucién dice que es una garantia de la administracién de justicia,
la unidad e integridad de la actividad jurisdiccional; no existen fueros
privativos con excepcién del militar y del arbitral. Entonces el arbitral y
el militar son fueros privativos, es decir, son una jurisdiccién pero dife-
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rente. No son parte de la misma unidad. Lo que quiere decir es que son
jurisdicciones diferentes, y esas jurisdicciones tienen que obedecer, cada
una, a su propia naturaleza. Y la jurisdiccién arbitral es diferente a la
jurisdiccién comdn. Si bien algunos de los principios le son aplicables,
otros no.

De hecho, para ponerles un ejemplo, es una garantia de la funcién
jurisdiccional la doble instancia que no existe en el arbitraje. No son
iguales. De hecho, el recurso de anulacién no es una doble instancia,
pues éste revisa algunos aspectos, pero sobre el fondo no hay doble ins-
tancia y eso es porque el arbitraje tiene una naturaleza particular.

Si uno entiende bien esto, uno se da cuenta de que el arbitraje no
sirve para cualquier cosa, sirve para algunas cosas; el arbitraje no sirve
para resolver problemas de personas que no han firmado ni consentido
el convenio arbitral. La tnica excepcidn es la incorporacién de partes
no signatarias que no es que sean terceros, el articulo 14 de la ley no
se refiere a terceros, se refiere a partes no signatarias que son personas
cuyo consentimiento arbitral se ha expresado de una manera diferente,
pero tienen un consentimiento para arbitrar. Los casos, por ejemplo, de
empresas vinculadas no firman pero ejecutan el contrato. A través de la
ejecuciéon han manifestado su voluntad de ir a arbitraje, pero no es que
sea un tercero al arbitraje.

Al sefior que ocupa un inmueble y que no tiene convenio arbitral,
no se le puede aplicar el articulo 14, por dos razones: primero, porque
no estd en el supuesto, no ha convenido de ninguna manera directa o
indirecta para arbitrar. Y en segundo lugar, porque el articulo 14 no es
para la ejecucién sino para llamar a alguien a un arbitraje en trdmite y
que se defienda en el arbitraje. Tampoco tiene sentido que yo lo noti-
fique para que se apersone al arbitraje, porque los drbitros no tienen
jurisdiccién sobre esos terceros, porque la jurisdiccién ha nacido de un
contrato y los ocupantes del inmueble no tienen contrato con las partes.
Entonces no pueden ser traidos a este arbitraje.



38 ALFREDO BULLARD GONZALEZ

La salida es mds simple: para ellos (los ocupantes) no es oponible
el laudo y por tanto no se le puede ejecutar. No estdn obligados por ese
laudo ni por el convenio, ni por el contrato que lo originé. Entonces la
respuesta es, simplemente, que si es un verdadero tercero real, el laudo
no le es ejecutable. No importa si se le notifica del arbitraje, porque el
arbitraje no lo vincula si no es parte en el convenio arbitral.
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La semana pasada estuve en Huaraz atendiendo compromisos aca-
démicos y pude comprobar con gran satisfaccién el creciente desarro-
llo que viene alcanzando esta pujante provincia de generosos recursos
provenientes del canon minero. Por donde uno camina se encuentra
con obras publicas y privadas en plena ejecucién y con profesionales de
distintas especialidades involucrados en la tarea de sacar adelante a la
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ciudad ubicada en lo que podriamos denominar la sierra norte del pais.
En ese esfuerzo colectivo se advierte aqui, como en realidad en todo
el territorio nacional, una inquietud muy grande y un gran afin por
conocer los detalles de las normas que gobiernan las contrataciones del
Estado, en el entendido de que existen muchos procesos de seleccién
que se convocan para adquirir bienes y servicios de toda indole y para
emprender diversas construcciones.

La ocasién fue propicia para repasar con un numeroso grupo de
contratistas y de funcionarios de distintos niveles de gobierno algunas
de las principales modificaciones que, respecto de la que la antecedid,
trajo consigo la Ley de Contrataciones del Estado (LCE)' que empezé
a regir el 1 de febrero de 2009. Especial interés despiertan los cambios
en materia de arbitraje y solucién de controversias en consideracién al
hecho de que existe un amplio consenso de que a menudo se distrae
mucho tiempo y dinero en resolver discrepancias que deberian superar-
se de una manera rdpida y eficaz para continuar trabajando en busca del
progreso y aprovechando la circunstancia particularmente generosa que
se presenta y que por fortuna tiende a consolidarse.

Es verdad que todavia es prematuro para verificar los resultados de
las reformas que ha introducido la LCE y mds atin de sus normas sobre
solucién de controversias, porque sélo se aplican a los contratos que se
derivan de licitaciones y concursos que fueron convocados a partir de
esa fecha mdgica que es el 1 de febrero de 2009. Todos los contratos que
se derivan de procesos convocados antes de esa fecha se regulan por la
antigua Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, actualmente
derogada pero, como queda dicho, con vida para esos casos que suelen
ser la mayoria, al menos entre todos aquellos que llegan a los tribunales
arbitrales.

Esta evidencia, sin embargo, no es impedimento para repasar algu-
nas de esas modificaciones que felizmente no son muchas, porque si lo

! Promulgada mediante Decreto Legislativo n.© 1017.
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hubieran sido, como lo proponia algin proyecto parlamentario opor-
tunamente desechado, se habria condenado a todos los operadores del
sistema a detener sus trabajos para ponerse a estudiar un nuevo universo
legislativo que, en realidad, no podia cambiar mucho la realidad de las
cosas, porque en lo que respecta a las contrataciones del Estado mayor-
mente no hay nada nuevo que descubrir.

1. LA CLAUSULA OBLIGATORIA DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS

Una de las primeras novedades que introdujo la LCE es la relativa a la
cldusula obligatoria de solucién de controversias® que ahora, segin lo
dispuesto en el Reglamento,’ en el improbable caso de que no estuviese
incorporada dentro del contrato, nos remite al arbitraje institucional
administrado por el Organismo Supervisor de las Contrataciones del
Estado (OSCE).* En el anterior régimen si no habfa cldusula arbitral,
habia arbitraje ad hoc.” Hay drbitros y centros que han protestado con-
tra este cambio, en la creencia que la norma insiste en preferir al OSCE
por encima de las otras instituciones arbitrales. La critica es un tanto
desmedida. La norma opta por privilegiar el arbitraje institucional, es
cierto, pero lo hace de una manera muy tibia, al punto de remitir al
OSCE todas las disputas que se originen en contratos que no tienen
ninguna cldusula arbitral, lo que a estas alturas resulta virtualmente in-
concebible, con bases estandarizadas colgadas en el portal de este mis-
mo organismo y con la normativa suficientemente difundida.

2 LCE, articulo 40, inciso b).

> Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo n.° 184-2008-EF (en adelan-
te, Reglamento), articulo 216, tercer pérrafo.

4 Creado por el articulo 57 de la LCE en sustitucién del CONSUCODE creado en
1997.

> Reglamento anterior, aprobado mediante Decreto Supremo n.° 084-2004-PCM,
articulo 274, segundo pérrafo.
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Si las cldusulas arbitrales no remiten a ningn instituto, el arbitraje
serd ad-hoc.® Exactamente como antes. S6lo si se pacta ir a un centro,
obviamente este acuerdo prevalecerd.” Y es lo que estdn haciendo algu-
nos institutos como la Cdmara de Comercio, la Universidad Catélica
y el Colegio de Ingenieros. Estdn celebrando convenios con algunas
entidades para que sus cldusulas arbitrales sean incorporadas en las pro-
formas de contrato que se incluyen en las bases de los procesos que
convocan. Personalmente he visto algunos casos y me parece que es una
solucién muy interesante para diversificar la oferta arbitral y para privi-
legiar, en armonia con el espiritu de la norma, el arbitraje institucional.

No tengo nada en contra de los arbitrajes ad-hoc. Todo lo contrario,
soy presidente y ademds integro varios tribunales de esta clase. Pese a
ello, procuro encargar la administracién y la secretarfa a un centro. Eso
no los convierte en arbitrajes institucionales, es verdad, pero les dota
de cierto soporte o respaldo adicional al que pueden ofrecer los propios
arbitros. Puede ser una deformacién, que en mi caso se explica por el
hecho de no disponer de un local o despacho particular e idéneo para
estos menesteres y por mi habitual reticencia a confiar estas tareas en
las oficinas y el personal de alguno de los drbitros de parte. Existe la
préctica de dejar al presidente del tribunal la eleccién de la sede y del
secretario razén por la que, cuando me toca serlo, trato de ejercer esta
facultad de comiin acuerdo con los otros drbitros, pero sin preferir a
uno por encima del otro ni en el mds minimo e intrascendente detalle.

Hay algunos centros nuevos, distintos a los habituales, que se han
abierto precisamente para cubrir estas deficiencias de infraestructura y
logistica y para ofrecer esos soportes y respaldos. Admito que tengo al-
gunos arbitrajes en ellos y por lo pronto no tengo ninguna queja. Todo
lo contrario, debo reconocer que se esmeran por prodigar servicios de la
mis alta calidad con el objeto de competir y marcar algunas diferencias

¢ Reglamento, articulo 216, segundo pérrafo.

7 Reglamento, articulo 216, primer pérrafo.
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frente a aquellos otros que les llevan la ventaja del posicionamiento
previo.

Me queda en el tintero una preocupacién latente y es la relativa a
la forma en que tanto la LCE como el Reglamento abordan el tema de
esta cldusula obligatoria. La LCE lo hace de la manera adecuada, admi-
tiendo, por ejemplo, que en el caso de que en las bases o en el contrato
«no se incluya la cldusula correspondiente, se entenderd incorporada de
pleno derecho la cldusula modelo que establezca el Reglamento».® El
Reglamento, en cambio, alude a la supuesta posibilidad de que las par-
tes puedan pactar la realizacién de una determinada clase de arbitraje,
que puedan optar por uno u otro procedimiento o que puedan enco-
mendar la organizacién y administracién del proceso a una institucién
arbitral.” La verdad es que las partes no pactan nada. Son las entidades
las que incluyen en sus bases o en sus contratos la clase de arbitraje o el
centro al que previamente han decidido someter cualquier controversia
que pueda suscitarse. Los postores no proponen nada ni siquiera duran-
te la etapa de consultas en la que tedricamente podrian formular alguna
sugerencia. No lo hacen porque saben de sobra que no tienen ningtn
margen para consensuar algin convenio sobre el particular. La LCE en
ese aspecto es mds realista y no hace ninguna referencia a ningtin pacto,
limitdndose como queda dicho, a regular lo que procede en uno y otro
caso.

2. DPRESTACIONES ADICIONALES QUE NO PUEDEN SOMETERSE A ARBITRAJE

Otra modificacién que ha pasado algo desapercibida es aquélla vincu-
lada a las prestaciones adicionales que no pueden someterse a arbitraje
y que se inscribe en el afdn de algunas autoridades de restarle compe-
tencias a este mecanismo de solucién de controversias. Ahora ya no sélo
no pueden dilucidarse en la via arbitral las discrepancias sobre adicio-

8 LCE, articulo 40, inciso b), tltima parte.

> Reglamento, articulo 216.
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nales de obra que requieren de la aprobacién previa de la Contraloria
General de la Republica, sino tampoco las que versan sobre los mismos
adicionales que no requieren de ese tramite,'’ con lo que en la prictica
se ha ampliado la excepcidn, lo que constituye una pésima senal hacia
el mundo en momentos en que el Pert deberia convertirse en una sede
internacional de arbitrajes, aprovechando las ventajas comparativas de
una s6lida y masiva experiencia forjada en gran medida por la LCE y
por una legislacién moderna a la que sélo le falta abrirse a la posibilidad
de celebrar audiencias virtuales en circuito cerrado y a través de telecon-
ferencias.

Antes, es verdad, no estaba permitido arbitrar sobre los denominados
mayores metrados de obra o «metrados no previstos contractualmente»,'!
prohibicién que la LCE no reproduce aunque existen fundadas dudas
de que se sostenga que estdn comprendidas dentro de las discrepancias
sobre adicionales, como si lo fueran, cuando no lo son. Los mayores me-
trados aparecen como consecuencia de los contratos a precios unitarios
con el objeto de ajustar las necesidades de la obra, que sélo se pueden
constatar en plena ejecucién, respecto de las proyecciones referenciales
de los estudios previos. Pero eso todavia no se entiende cabalmente,
razén por la que la omisién de este tipo de impedimentos no permite
abrigar la esperanza de que constituya una sefial de avanzada.

El sistema a precios unitarios se aplica, segun el propio Reglamento,
cuando la naturaleza de la prestacién no permite conocer con preci-
sién la cantidad de metrados requeridos. Por eso el postor formula su
propuesta ofertando en funcién de las partidas que en via referencial
se indican en las bases, planos y especificaciones técnicas, para luego
valorizar de acuerdo a su ejecucion real.'? Si s6lo cuando se ejecuta la

LCE, articulo 41, quinto pérrafo.

Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, cuyo dltimo Texto Unico Or-
denado fue aprobado mediante Decreto Supremo n.° 083-2004-PCM (en ade-
lante, LCAE), articulo 41, inciso b), segundo pérrafo.

Reglamento, articulo 40, inciso 2.
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obra se va a saber exactamente la cantidad de metrados que se necesitan
para cada partida, es absurdo sostener que si se sobrepasa el monto con-
signado de manera referencial, en una cualquiera, durante el proceso, se
configura un adicional, cuando, por otra parte, a éste se lo define como
aquella obra no considerada en el expediente técnico, ni en el contrato,
pero cuya realizacién resulta indispensable para dar cumplimiento a la
meta de la obra principal."

Resulta por demds evidente que los mayores metrados de una par-
tida prevista en el expediente técnico no pueden ser considerados como
adicional. Ello, no obstante, la Contraloria General de la Republica
persiste en senalar, a contrapelo de lo preceptuado en la normativa sobre
contratacién publica, que la denominada «prestacién adicional de obra»
es la que corresponde «a obras complementarias y/o mayores metrados
necesarios para alcanzar la finalidad del contrato».'* Que persista en
ese error no es por cierto una buena senal, mds atin cuando se aspira a
convertir al pais, y particularmente a Lima, como queda dicho, en sede
internacional de arbitrajes.

3. SEDE INTERNACIONAL DE ARBITRAJES

La idea es aprovechar las circunstancias muy favorables que se presentan
para el pais. De una parte, tenemos una economia fuerte y en constante
crecimiento que permite la ejecucién de obras y de proyectos de inver-
sién en absolutamente todos los sectores. No como en el pasado, que
la inversién se focalizaba y se concentraba en determinadas dreas y en
determinados periodos, segln el interés de quienes la impulsaban o la
coyuntura que podia llevar los pocos recursos disponibles a uno u otro
lado, pero nunca a varios al mismo tiempo. Ahora la inversién, ptblica
y privada, es multisectorial, masiva y en alza sostenida. Como resultado

5 Reglamento, Anexo 1, Definicién 40.

14" Directiva n.° 002-2010-CG/OEA aprobada mediante Resolucién de Contraloria
n.° 196-2010-CG, punto V.1.a.
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inevitable tenemos numerosos contratos que se negocian, celebran y
desarrollan aqui. Obviamente, en la mayoria de ellos, las clusulas de
solucién de controversias remiten invariablemente a mecanismos de so-
lucién alternativa de disputas y virtualmente ninguna de ellas las deriva
al Poder Judicial. Lo que hay que lograr, como primer paso, es conseguir
que esos convenios incluyan las cliusulas arbitrales que obliguen a desa-
rrollar los arbitrajes en el Pert y si son arbitrajes institucionales que sean
administrados por centros de arbitraje nacionales.

Ya se ha dicho que diversos centros de arbitraje han logrado sus-
cribir algunos acuerdos con ciertas entidades del sector publico que in-
corporan en sus bases y modelos o proformas de contrato sus cldusulas
arbitrales de forma tal que cualquier desavenencia automdticamente se
deriva al arbitraje institucional administrado de la manera elegida. No
es suficiente, sin duda. Hay que avanzar mds y generalizar esta prictica,
de suerte tal de pelear la sede arbitral con centros de cardcter internacio-
nal con domicilios diversos en Paris, Nueva York, Miami, Londres, Es-
tocolmo y otras ciudades y capitales mundiales de negocios e inversio-
nes. No es tarea ficil, naturalmente. Pero abona a favor de la propuesta
el hecho de que se trata de incorporar la férmula en contratos que se
ejecutan en el Pert y explotar la posibilidad de que las partes que los
hayan suscrito pueden estar mds predispuestas a resolver sus conflictos
aqui mismo para no incurrir en mayores gastos de movilizacién y tras-
lados para evaluar procesos de designacién, buscar drbitros y abogados
y familiarizarse con legislaciones no muy conocidas.

En el Perd, por otra parte, contamos con una legislacién moderna
en materia arbitral, tanto en lo que respecta a la normativa general, bd-
sicamente referida a la Ley de Arbitraje,” vigente desde el 1 de septiem-
bre de 2008, como en lo que respecta a la normativa especial, vinculada
al sector publico y referida obviamente a la ya citada LCE, vigente desde
el 1 de febrero de 2009. Ambas normas estin suficientemente consoli-
dadas como para vislumbrar las ventajas comparativas que ofrecen a la

5 Promulgada mediante Decreto Legislativo n.o 1071.
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luz de la propuesta formulada de convertir al Perti en sede internacional
de arbitrajes. A diferencia de otros paises de la regién, aqui existe ade-
mds una envidiable estabilidad politica y econémica que no se altera
mayormente ni siquiera durante las etapas pre electorales, lo que ofrece
seguridades adicionales para los inversionistas no sélo para contratar
en el Pert si no para poder aceptar resolver en los centros de arbitra-
je peruanos las discrepancias que podrian producirse en la ejecucion
contractual, con la tranquilidad de que el proceso arbitral se conducird
con arreglo a derecho sin interferencias ni intromisiones inaceptables de
autoridades gubernamentales o regionales. En la improbable eventuali-
dad de que ellas se produzcan, tendrdn también las partes las garantias
de que ni las instituciones arbitrales ni los propios drbitros aceptarin
ningtn tipo de presiones.

Lo expuesto ya es bastante como para convencerse de la conve-
niencia de elegir al Perti como sede arbitral para resolver en Lima, por
ejemplo, las discrepancias que surjan de los contratos que se celebren
y ejecuten aqui. Ello, no obstante, no es suficiente. Para convertir al
Perti en una sede internacional de arbitraje los centros que operan en
el pais tienen que modernizarse y modernizar sus reglamentos y proce-
dimientos. No es posible que no hayan introducido, ninguno de ellos,
los adelantos tecnoldgicos en su justa dimensién ni hayan incorporado
las audiencias no presenciales, las teleconferencias, las actas suscritas por
Internet y las notificaciones por correo electrénico, por decir lo menos.
Tienen que hacerlo. Para evitar que drbitros, asi como abogados y re-
presentantes de empresas que provengan de distintos lugares tengan que
viajar a Lima para realizar audiencias y diligencias que pueden perfecta-
mente hacerse sin tener que movilizarse de un lado a otro. Que vengan,
estd bien, pero que lo hagan para conocer el pais y sus atracciones. No
que lo hagan obligados por actuaciones prescindibles. Si hay que cele-
brar una audiencia necesariamente presencial, estd bien, que vengan.
Pero sélo en esos casos.
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Una vez que se logre afianzar esa conquista, habrd que lanzarse en
procura de otras mayores, como la de arrebatarles a otras ciudades la
posibilidad de ser sede internacional de arbitrajes para disputas que no
versen sobre contratos que se ejecutan en el Pert ni que enfrentan a
partes domiciliadas aqui. Eso es mds dificil, claro. Pero no imposible.
En la medida que se difundan las virtudes de los procesos arbitrales que
se administran en el pais se podrd explotar otros factores, tales como
la predictibilidad de los laudos, para cuyo efecto hay que trabajar un
archivo de tendencias jurisprudenciales sobre la base de acuerdos de
cada centro y de algo asi como las salas plenas arbitrales, la seguridad
juridica, la solvencia de los drbitros y hasta las tarifas menos onerosas de
los litigios. Si a todo ello se le unen programas paralelos al estilo de las
ruedas de negocios y actividades diversas para quienes vengan, como su-
cede en otros sectores, podria redondearse una opcién altamente intere-
sante y beneficiosa para el litigante fordneo. Incorporando a los servicios
de solucién de controversias por la via del arbitraje institucional dentro
del paquete de exportaciones que el Pert le ofrece al mundo. Pero, eso
sin duda vendrd después.

4. SINCERAR EL PLAZO DE CADUCIDAD

En tercer lugar, y volviendo a lo que es la materia medular de esta po-
nencia, es menester destacar que la LCE ha dejado pasar la ocasién de
sincerar el plazo de caducidad previsto para iniciar un proceso arbitral,
toda vez que existia y existe atin una contradiccién abierta entre el plazo
abierto hasta antes de que termine el contrato que prevé la LCE! y los
plazos parciales, mds cerrados y perentorios, que contempla el Regla-
mento, para determinados casos especiales, tales como los de la nulidad,
resolucién, culminacién y liquidacién del contrato, las ampliaciones de
plazo y valorizaciones, metrados y recepcién de obras."”

16 LCE, articulo 52, primer pdrrafo.

17 Reglamento, articulos 144, 170, 175, 179, 199, 201, 209, 210 y 211.
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En este caso no se comenta ninguna modificacién. Se anota que
falt6 hacerla, para sincerar los plazos y dejar que prevalezca, como es
16gico, la disposicién de mayor jerarquia normativa, porque ademds le
permite al contratista evaluar si difiere sus reclamaciones para el final,
en funcién del criterio de economia procesal, inmerso dentro del prin-
cipio de eficiencia,'® o simplemente se abstiene de presentarlas porque
al terminar el contrato ha quedado satisfecho y no desea involucrarse y
gastar recursos y energfas en un proceso arbitral.

La caducidad, como se sabe y como lo recuerda el Cédigo Civil,"”
extingue el derecho y la accién correspondiente, a diferencia de la pres-
cripcién, que extingue la accién pero no el derecho mismo.” Los plazos
de caducidad, por si hubiera alguna duda, se fijan por ley y no hay po-
sibilidad de pactar en contrario, a juzgar por lo dispuesto taxativamente
en el mismo Cédigo Civil.? La Corte Suprema lo ha ratificado al seha-
lar que conforme a la doctrina, las relaciones juridicas y sus derechos se
fijan en el tiempo de la concepcién y al momento de su nacimiento vy,
por consiguiente, es el transcurso del tiempo, como fenémeno juridico,
el que se recoge en la norma para precisar sus efectos, razén por la que el
derecho emerge ligado a un plazo para su ejercicio, plazo que sélo puede
ser, en virtud de un mandato de cardcter imperativo, fijado por ley, sin
admitirse como queda dicho, pacto en contrario.”

Debe prevalecer, por tanto, la ley y, en consecuencia, las solicitudes
de conciliacién y arbitraje, cualquiera de ellas o ambas, deben formular-
se en cualquier momento antes de que culmine el contrato, esto es, an-
tes de que éste sea liquidado.” Una futura modificacién del Reglamento
tendrd que sincerar los plazos y eliminar lo que no se ajusta a la LCE.

8 LCE, articulo 4, inciso f).

¥ Cédigo Civil, articulo 2003.

20 Ibid., articulo 1989.

2L Jhid., articulo 2004.

22 Cas. n.° 1802-99-Lima. En «FEl Peruano», 18.12.1999, p. 4339.
2 LCE, articulo 43.
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5. LAS ESPECIALIDADES DE LOS ARBITROS O EL SEXO DE LOS ANGELES

Segin la Ley de Contrataciones del Estado (LCE),* las controversias
que surjan entre las partes sobre la ejecucion, interpretacién, resolucion,
inexistencia, ineficacia, nulidad o invalidez del contrato se resolverdn
mediante conciliacién o arbitraje, segiin el acuerdo de las partes. Precisa
a continuacién, como ya lo hemos anotado, que el inicio de estos proce-
dimientos debe solicitarse en cualquier momento antes de que culmine
el contrato y que éste es un plazo de caducidad salvo para los reclamos
que formulen las entidades por vicios ocultos.

El mismo dispositivo agrega que el arbitraje serd de derecho y que
serd resuelto por un drbitro Gnico o por un tribunal arbitral mediante
la aplicacién de la LCE y de su Reglamento, asi como de las normas de
derecho publico y de derecho privado, en ese orden de preferencias.”
Que el arbitraje sea de derecho no constituye ninguna novedad porque
ésa es la opcién desde la primera Ley de Contrataciones y Adquisiciones
del Estado,” cuyo anteproyecto tuve el honor de preparar a iniciati-
va del antiguo Consejo Superior de Licitaciones y Contratos de Obras
Pablicas (CONSULCOP). El Estado no va a ceder en esto pese a los
reclamos de algunos sectores. La referencia a un drbitro tinico o tribunal
arbitral si es una novedad porque siempre se ha aludido a un tribunal
que podia ser unipersonal o colegiado. Desde el 2008 se hace la distin-
cién como si no pudiese existir un tribunal de un solo drbitro lo que
constituye un error semdntico imperdonable que se deberfa subsanar en
breve por respeto al idioma de Cervantes.

La LCE también preceptda que el drbitro tnico y el presidente del
tribunal arbitral necesariamente deben ser abogados con especializacién
acreditada en Derecho Administrativo, arbitraje y contrataciones con el
Estado, en tanto que los demds integrantes del colegiado podrdn ser ex-

2 Jbid., articulo 52, primer pdrrafo.
» Ibid., articulo 52, segundo pérrafo.
Ley 26850, articulo 53.2, tercer pérrafo.
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pertos o profesionales de otras materias,” sin ninguna exigencia adicio-
nal por demostrar. Que el drbitro tGnico y el presidente del tribunal sean
abogados tampoco es novedad. Aparecié en el primer Reglamento de
la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado,” que creé ese ar-
bitraje de derecho sui generis, sobre cuya validez se desaté tanta contro-
versia hasta que posteriormente se traslad6 del Reglamento a la misma
ley, con lo que la discusién ya no se centré en la legalidad de la medida
sino en su constitucionalidad, procedencia y utilidad. En la elaboracién
del proyecto del primer Reglamento también participé, integrando la
comisién que redacté el primer borrador, pero obviamente no estuve de
acuerdo con ese hibrido ni con esa exigencia que, por lo demis, coloca
a quien estd en minoria en la obligacién de velar por la aplicacién de un
universo normativo amplio y variopinto que de ordinario sélo él estd
profesionalmente en condiciones de entender.

Lo que si es novedad, o lo fue cuando se promulgé la LCE, es la es-
pecializacién en Derecho Administrativo, arbitraje y contrataciones con
el Estado que debe acreditar el drbitro Gnico o el presidente del tribunal
arbitral. Desde el afio pasado, ya no sélo tiene que ser abogado sino que
adicionalmente tiene que tener estas especialidades, lo que constituye,
sin ninguna duda, la modificacién mds importante en materia de arbi-
traje respecto de la antigua Ley de Contrataciones y Adquisiciones del

Estado.

De esas especialidades he dicho que son como el sexo de los dn-
geles: todos saben que lo tienen, pero nadie puede probarlo. Con los
arbitros sucede exactamente lo mismo. Todos saben las especialidades
que tienen, pero nadie puede probarlo. O nadie sabe cémo hacerlo.
El Reglamento de la LCE, no aporta ninguna regulacién que pudiera
contribuir a desenredar este misterio, lo que abona a favor de la tesis de
que esta exigencia se agregd a tltima hora y en circunstancias en que el
proyecto de Reglamento ya estaba pricticamente terminado. Lo prueba

¥ LCE, articulo 52, tercer pdrrafo.

% Decreto Supremo n.° 039-98-PCM.
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el proyecto original,” que no hacia ninguna referencia a ella y cuyo tex-
to todavia se puede consultar en el portal del Congreso de la Republica.

El objeto de la exigencia es, sin duda, blindar los laudos y asegurarse
de que éstos sean efectivamente el colofén de auténticos arbitrajes de
derecho. Sin embargo, todo indica que la solucién no es la mds idénea
porque lo cierto es que en ese propésito se ha terminado creando un
nuevo requisito que, en el caso de un tribunal pluripersonal, s6lo debe
cumplir un drbitro en tanto que los demds, que eventualmente pueden
hacer mayoria, no necesitan observarlo.

El Texto Unico de Procedimientos Administrativos del Organo Su-
pervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE),” vigente desde el
15 de enero de este ano, ha encontrado una solucién al problema de
las especialidades, pues exige para inscribirse en el registro de drbitros,
aparte de la documentacién habitual, que se haya aprobado el curso
de formacién que esta misma institucién dicta o, en su defecto, que se
cuente con una capacitacién minima de 120 horas académicas. Obliga
igualmente a acreditar, cuando menos, uno de un total de siete requi-
sitos muy puntuales: experiencia no menor de 5 afios en contrataciéon
publica en el ejercicio de la administracién publica o en el ejercicio
privado de la profesién; en arbitraje, como arbitro, abogado o secretario
arbitral; y en derecho administrativo, asi como diplomados expedidos
por universidades que acrediten especializacién en contrataciones con el
Estado, en arbitraje y en Derecho Administrativo.

Pero, como la necesidad tiene cara de hereje, esta solucién ha ge-
nerado la protesta de otros centros, razén por la que para evitar que el
registro del OSCE se convierta en el tnico capaz de acreditar drbitros
con los requisitos exigidos, serd indispensable que éstos también distin-
gan muy claramente a aquéllos que estdn en condiciones de desempe-
fiarse como presidentes de tribunales o drbitros Gnicos en la solucién de

¥ Proyecto n.° 1490-2007-PE.
3 Aprobado mediante Decreto Supremo n.© 292-2009-EE
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conflictos derivados de la LCE de aquellos otros que sin tener todas esas
especialidades pueden integrar estos tribunales con solvencia y conoci-
mientos de esas materias.

Las especialidades de los drbitros, aplicables a todos ellos y no sélo
al drbitro tnico o al presidente del tribunal arbitral, tienen un par de
antecedentes tanto en el primer Reglamento de la LCAE*' como en el
que lo sustituy$,’” que les exigian, ambos dispositivos, contar con no
menos de 5 afos de experiencia en las materias objeto de la convocato-
ria. Sabiamente, el tercer Reglamento® omitié este requisito, no por ser
innecesario, sino porque era y es de dificil acreditacién y podia provocar
la recusacién de los drbitros, como que en efecto la provocé en mds
de una ocasién, al punto de declararse fundada alguna en perjuicio de
un distinguido profesional a quien una entidad objet6 supuestamente
porque, segfm adujo, «siendo las cuestiones controvertidas materia de
un anilisis complejo y especial del Derecho de Construccién y Obras
Publicas, el Arbitro recusado no cumple con las exigencias establecidas

en la normativa aplicable para el presente proceso arbitral ...».34

Al absolver la recusacién el drbitro indicé que «ha desempenado
su labor como drbitro en asuntos relacionados a la contratacién estatal
hace mds de ocho afios», que ha dictado un curso universitario sobre la
materia que incluye el tema del contrato de obra y que ha escrito una se-
rie de articulos sobre el asunto. Ello, no obstante, el OSCE estimé que
«de la revisién de los documentos presentados por el drbitro recusado,
no se acredita que contarfa con la experiencia requerida en el presente
proceso arbitral, sino que de manera general, sustenta experiencia en el

! Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo n.° 039-98-PCM, articulo

143.

Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo n.° 013-2001-PCM, articulo
195.

Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo n.° 084-2004-PCM, articulo
282.

3 Resolucién n.c 063-2010-OSCE/PRE del 18.02.10.
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campo de las Contrataciones del Estado». La resolucién final que decla-
ra fundada la recusacién afnade que «ninguna de las pruebas documen-
tarias presentadas por el citado profesional referentes a la especialidad
de Contratos de Obra tiene mds de cinco (5) afos de antigiiedad...».”

De la lectura de esa resolucién se advierte que resulta inobjetable
porque debia cenirse a lo sehalado en la norma reglamentaria aplicable.
El Reglamento que vino después, incluyd la obligacién de que el drbitro
designado presente una declaracién expresa sobre su idoneidad, capaci-
dad profesional y disponibilidad.*® Nada mds. El actual, siguiendo esa
linea, repitié lo mismo.” Cierto que a continuacién advierte que los
arbitros pueden ser recusados, entre otras causales, cuando no cumplan
con ello, o con las exigencias y condiciones establecidas por las partes
en el convenio arbitral.”® No menos cierto es que no se contempla una
expresa referencia al incumplimiento de la acreditacién de las especiali-
dades que exige la LCE. Ello, sin embargo, no asegura que no se pueda
interponer una recusacién por ese motivo, como en efecto se interpuso
una, exitosa ademds, bajo el imperio de otro marco normativo.

Nuestra impresién es que la exigencia de las especialidades debe
eliminarse y mantenerse la obligacién de cumplir con los requisitos se-
fialados para acceder a los registros de drbitros en contratacién publica.
Mientras tanto, la solucién elegida por el OSCE, que deberian reprodu-
cir otros centros, es interesante porque puede desanimar a quienes pre-
tendan recusar por esta causa a un drbitro inscrito en su lista y porque,
en la eventualidad de que siempre se lo quiera apartar de un proceso, en
definitiva puede servir de base para declararla infundada.

¥ Reglamento aprobado mediante Decreto Supremo n.° 013-2001-PCM, articulo

195, ya citado.

Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo n.° 084-2004-PCM, articulo
282, ya citado.

Reglamento, articulo 224.

3 Ibid., articulo 225.
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6. LA GARANTIA EN LOS RECURSOS DE ANULACION COMO REQUISITO
INDISPENSABLE PARA EVITAR LA EJECUCION DEL LAUDO

La LCE, de otro lado, no hizo mucho por afianzar el caricter inapela-
ble, definitivo y obligatorio del laudo arbitral.*® Especial preocupacién
genera su cardcter inapelable sobre el que descansa su principal fortale-
za: la de ser el arbitraje un mecanismo rdpido y efectivo de solucién de
controversias. Si el laudo puede ser apelado o judicializado por la via del
recurso de anulacién o, para decirlo con propiedad, por el uso abusivo
del recurso de anulacién, pierde esa principal fortaleza. Una forma de
evitar ese riesgo era exigir el requisito de la fianza para interponer ese
recurso que deberfa formularse inicamente con el objeto de revisar las
formalidades del proceso y no el fondo, pero que en la prictica terminé
prostituyéndose, si se permite el término, hasta el punto de no distin-
guirse de cualquier apelacién.

Como he dicho en reiteradas ocasiones, lo que la LCE no se atrevié
a hacer, lo hizo la Ley de Arbitraje, la nueva. Como todos sabemos, esta
nueva Ley de Arbitraje, permite interponer el recurso de anulacién sin
ninguna fianza, como pedian los procesalistas y puristas del derecho,
defensores de la doble instancia y de la justicia al alcance de todos, lo
que estd bien pero en ocasiones abre las puertas al abuso del derecho
que es lo que estd mal. Ello, no obstante, la misma Ley de Arbitraje
advierte® que el recurso de anulacién no suspende el cumplimiento y
ejecucion del laudo que, segin agrega,”’ sélo se puede lograr si es que
se constituye fianza por el monto que el laudo ordena pagar. Si quien
interpone el recurso, lo pierde, se le ¢jecuta la fianza® y de paso se le
ahorra a la otra parte pasar por las horcas caudinas de la cobranza, trd-
mite que por lo demds es otra historia.

¥ LCE, articulo 52, sexto pdrrafo.

Ley de Arbitraje, articulo 66, inciso 1.
Ley de Arbitraje, articulo 66, inciso 2.
Ley de Arbitraje, articulo 66, inciso 6.
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Mi opinidén es que no interesa si esta novedad estd en la Ley de Ar-
bitraje o en la LCE. Lo cierto es que estd vigente y eso estd bien. Listima
que algunas entidades estdn incluyendo en sus bases convenios expresos
que pretenden liberar a las partes de la obligacién de constituir fianzas
como requisito para interponer el recurso de anulacién. Las entidades
estdn avisando asi que si pierden de todas maneras van a dilatar el pro-
ceso y van a tratar de dilatar el cumplimiento y la ejecucién del laudo.
Y eso no es legal. Hay que erradicarlo de inmediato. No se hacen las
reformas para que no sean observadas.

Sobre este asunto de la garantia en los recursos de anulacién es
preciso insistir. La Ley de Arbitraje dispone, como se ha indicado, que
«la interposicién del recurso de anulacién no suspende la obligacién de
cumplimiento del laudo ni su ejecucién arbitral o judicial, salvo cuan-
do la parte que impugna el laudo solicite la suspensién y cumpla con
el requisito de la garantia acordada por las partes o establecida en el
reglamento arbitral aplicable. Al examinar la admisién del recurso, la
Corte Superior verificard el cumplimiento del requisito y, de ser el caso,
concederd la suspensién».*

Quiere decir, como ya lo hemos sefalado en otras oportunidades,
que desde el 1 de setiembre del 2008, fecha en que entré en vigencia la
nueva Ley de Arbitraje, la sola interposicién de un recurso de anulacién
ya no suspende la ejecucién del laudo como ocurria antes. La misma
ley deja entender que s6lo se puede suspender la ejecucién cuando la
parte que impugna asi lo solicite y cumpla ademds con el requisito de la
garantia acordada por las partes o establecida en el reglamento aplicable.
;Y si no ha sido acordada por las partes, no estd establecida en el regla-
mento aplicable o no existe ningtin reglamento susceptible de aplicarse
por tratarse de un arbitraje ad-hoc?

La misma norma responde la pregunta y acota que «si no se ha acor-
dado requisito alguno, a pedido de parte, la Corte Superior concederd

43

Ley de Arbitraje, articulo 66, inciso 1.
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la suspension, si se constituye fianza bancaria solidaria, incondicionada
y de realizacién automdtica en favor de la otra parte con una vigencia
no menor a seis (6) meses renovables por todo el tiempo que dure el
tramite del recurso y por una cantidad equivalente al valor de la con-
dena contenida en el laudo».* Estd claro que con la Ley de Arbitraje se
confirma que ahora sélo se podrd suspender el cumplimiento del laudo
si es que se constituye una garantia por el valor de la condena.

«Sila condena, en todo o en parte, es puramente declarativa o no es
valorizable en dinero o si requiere de liquidacién o determinacién que
no sea Gnicamente una operacién matemadtica, el tribunal arbitral podrd
sefialar un monto razonable en el laudo para la constitucién de la fianza
bancaria en las mismas condiciones referidas en el apartado anterior,
como requisito para disponer la suspensién de la ejecucién, salvo acuer-
do distinto de las partes»,” agrega el dispositivo.

Eso significa que aun en el caso de que el laudo no ordene expresa-
mente pagar un monto, para suspender la ejecucion del laudo siempre
habrd que cumplir con el requisito de la fianza, para cuyo efecto el
tribunal fijard la cantidad por la que debe extenderse, «salvo acuerdo
distinto de las partes»,*® dejdndose establecido que en esta materia, a
diferencia de las otras, cabe que el demandante y el demandado prevean
otra opcion, otra salida, en suma, que pacten en contra de lo indicado.

La misma ley refiere que «la parte impugnante podrd solicitar la
determinacién del monto de la fianza bancaria prevista en el apartado
anterior a la Corte Superior que conoce del recurso, cuando el tribunal
arbitral no lo hubiera determinado. También podra solicitar su gradua-
cién, cuando no estuviere de acuerdo con la determinacién efectuada
por el tribunal arbitral. La Corte Superior luego de dar traslado a la otra

# Ley de Arbitraje, articulo 66, inciso 2.

Ley de Arbitraje, articulo 66, inciso 3.
©0b. cit.
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parte por tres (3) dias, fijard el monto definitivo en decisién inimpug-
nable».*

A diferencia del apartado precedente, que dejaba espacio para que
las partes puedan libremente decidir una alternativa en particular, en
éste la norma admite la posibilidad de que lo resuelto por el tribunal,
a falta de acuerdo de las partes, mds bien, pueda ser modificado por la
Corte cuando la parte que impugna no estuviese de acuerdo con la can-

tidad fijada por los drbitros.

En todos los casos, «la garantia constituida deberd renovarse antes
de su vencimiento mientras se encuentre en trdmite el recurso, bajo
apercibimiento de ejecucién del laudo. Para tal efecto, la Corte Supe-
rior, a pedido de la parte interesada, de ser el caso, oficiard a las entidades
financieras para facilitar la renovacién».* Como es obvio, «si el recurso
de anulacién es desestimado, la Corte Superior, bajo responsabilidad,
entregard la fianza bancaria a la parte vencedora del recurso. En caso
contrario, bajo responsabilidad, lo devolverd a la parte que interpuso el
recurso».*’

Una duda puede quedar flotando: asi como las partes pueden acor-
dar algo distinto para el caso de que la condena no pueda valorizarse en
dinero, asi también las mismas partes podrian dispensarse del requisito
de la fianza y regresar a la férmula de la antigua Ley General de Arbi-
traje n.° 26572, que consideraba a esta garantia como requisito para
admitir el recurso sélo «si se hubiera pactado en el convenio o dispuesto
en el reglamento de la institucidn arbitral a la que las partes hubieran
sometido la controversia».”® ;Es eso posible?
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Ley de Arbitraje, articulo 66, inciso 4.
Ley de Arbitraje, articulo 66, inciso 5.
Ley de Arbitraje, articulo 66, inciso 6.
0 Ley General de Arbitraje n.° 26572, articulo 72, inciso 4.

48
49



REVISION DE LA APLICACION PRACTICA DE LAS PRINCIPALES MODIFICACIONES EN... 61

La inquietud encierra su propia respuesta, desde mi punto de vista.
Y es que asi como la nueva Ley de Arbitraje deja abierta la posibilidad
para que las partes acuerden algo distinto, naturalmente para el caso de
que la condena no pueda valorizarse en dinero, para otros casos no deja
abierta esa posibilidad, con lo que legitimamente puede inferirse que
las partes no tienen esa facultad para hacer lo mismo frente a cualquier
eventualidad.

Seria, por lo demds, como sacarle la vuelta a la ley que no por nada
se ha esforzado en ponerle candados a la tentacién, en nuestro medio
muy frecuente por desgracia, de dilatar innecesariamente los propios
procesos arbitrales y, mds atin, la ejecucién y el cumplimiento del laudo.
Si se va a permitir que las partes puedan acordarlo todo, pues no serfa
necesaria ni siquiera la propia ley.

La Ley de Arbitraje refiere que «ninguna actuacién ni mandato fue-
ra de las actuaciones arbitrales podrd dejar sin efecto las decisiones del
tribunal arbitral, a excepcién del control judicial posterior mediante
el recurso de anulacién del laudo contemplado en este Decreto Legis-
lativo. Cualquier intervencién judicial distinta, dirigida a ejercer un
control de las funciones de los 4rbitros o a interferir en las actuaciones
arbitrales antes del laudo, estd sujeta a responsabilidad».”!

El apartado consagra la jerarquia de la funcién jurisdiccional del ar-
bitraje y subraya que el control judicial posterior sélo cabe «<mediante el
recurso de anulacién del laudo contemplado en este Decreto Legislati-
vo» y el recurso contemplado en el Decreto es el glosado. No cabe otro.
Por si eso fuera poco, la misma Ley de Arbitraje dice que «cuando una
disposicién de este Decreto Legislativo [...] deje a las partes la facultad
de decidir libremente sobre un asunto, esa facultad comprenderd la de
autorizar a un tercero, incluida una institucién arbitral, a que adop-
te esa decisién».”? La ley, por consiguiente, puede dejar determinados

1 Articulo 3, inciso 4.

52 Articulo 6, inciso a).
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asuntos para que sean decididos libremente por las partes pero, a juzgar
por lo indicado en este apartado, esa delegacién debe ser necesariamen-
te expresa, como lo es cuando faculta a las partes a establecer la forma en
que se procederd a calcular la garantia cuando la condena sea declarativa
o no pueda ser valorizada en dinero.

Asi como la Ley de Arbitraje ha suprimido el recurso de apelacién
con el objeto de hacer que esta via de resolucién de conflictos vuelva a
ser rdpida y eficaz, asi también ha establecido la obligacién de la fianza
como requisito para suspender la ejecucién de los laudos. Es una dis-
posicién de ineludible cumplimiento respecto de la que, por tanto, no
cabe pacto en contrario.

7. LAS CONSECUENCIAS DE LA ]UDICIALIZACION MALICIOSA DE LOS
ARBITRAJES

Antes de terminar, corresponde expresar la preocupacién que ha desper-
tado una sentencia del Tribunal Constitucional difundida recientemente
a proposito de la anulacién de un laudo arbitral y que traslada el litigio
a la competencia del Poder Judicial. El pronunciamiento vulnera varios
principios, entre ellos el del derecho al juez natural, el derecho a la doble
instancia y, aunque no lo dice textualmente, al debido proceso.”

Se trata de la sentencia®® que resolvié el recurso de agravio consti-
tucional interpuesto por Pablo Hugo Torres Arana contra la resolucién
expedida por la Sala Permanente de Derecho Constitucional y Social
de la Corte Suprema de Justicia de la Reptblica® que, a su turno, de-
clar6 improcedente la demanda con la que el mismo actor solicité que

53 Asf lo senalé Alvaro Aguilar, secretario del Centro de Arbitraje de la Cdmara de

Comercio de Lima en declaraciones reproducidas en Gestién, 30.09.10, p. 28.
5 Expediente n.° 05923-2009-PA/TC, expedida el 21.06.10.
> Del 12.08.09.
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la Cuarta Sala Civil de la Corte Superior, que habia anulado el laudo,
resuelva el fondo de sus pretensiones.

El recurrente interpuso una demanda de amparo®® contra los voca-
les de la Cuarta Sala Civil de la Corte Superior, solicitando la nulidad
de dos de sus resoluciones, que declaran improcedentes los pedidos de
ejecucion de lo dispuesto judicialmente y la apelacién consecuente, y
contra los vocales de la Sala Transitoria de la Corte Suprema solicitan-
do la nulidad de una de sus resoluciones, que declaré improcedente el
posterior recurso de queja, y solicitando adicionalmente que se ordene
que esta altima cumpla con emitir una nueva resolucién debidamente

motivada respecto de su recurso,’

7 con el que pidié que emita una nueva
sentencia en sustitucién del laudo arbitral®® que habia sido anulado por

esta misma sala.>’

El senalado senor Pablo Hugo Torres Arana interpuso demanda ar-
bitral en forma solidaria contra Marina Internacional Holding S.A. y
Mia Melid Inversiones Americanas N.V., solicitando la intervencién de
Corporacién Hotelera Metor S.A. y planteando diversas pretensiones
principales, accesorias y subordinadas que fueron resueltas por el laudo
arbitral, que resolvié declarar fundada su demanda en el extremo refe-
rido a la indemnizacién por dafo emergente y precisé la forma en que
ésta debia ser pagada. Mds adelante interpuso recurso de anulacién por-
que el tribunal arbitral habia laudado sobre la indemnizacién por dano
emergente y la forma de pagarse, una materia no sometida a su decisién.
La Cuarta Sala Civil de Lima resolvi6 declarar nulo y sin efecto legal
el laudo, sentencia contra la que las emplazadas en el proceso arbitral
interpusieron un recurso de casacién que fue desestimado por la Sala
Civil Permanente de la Corte Suprema.®

56 E] 21.09.06.

7 Del 22.11.05.

% Del 15.02.02.

% Mediante sentencia del 20.10.03.

% Mediante la sentencia de fecha 12.07.05.



64 Ricarpo GANDOLFO CORTES

El recurrente aduce que al declararse la nulidad del laudo, y no del
proceso arbitral,®! presentd un escrito a la Sala Superior senalando que
la competencia judicial habia quedado restablecida y que, por tanto, ella
resultaba competente para emitir nueva sentencia sobre la base de las
pretensiones y lo actuado en el proceso arbitral, pedido que fue desesti-
mado sin realizarse ninguna interpretacion, andlisis ni fundamentacién,
lo cual vulnera su derecho a la debida motivacién de las resoluciones
judiciales. Al desestimarse su pedido, sefiala que interpuso recurso de
apelacidn, el cual también fue desestimado vulnerdndose su derecho a
la pluralidad de instancias.

Admitida a trdmite la demanda por la Segunda Sala Civil de la
Corte Superior de Justicia de Lima se incorpora al proceso como litis-
consortes necesarios a Marina Internacional Holding S.A., Mia Meli4
Inversiones Americanas N.V. y Corporacién Hotelera Metor S.A. El
Procurador Publico a cargo de los asuntos judiciales del Poder Judicial
contesta la demanda argumentando que el recurrente no ha acreditado
con medios probatorios suficientes las afirmaciones vertidas en cuanto a
la supuesta vulneracién de sus derechos constitucionales al debido pro-
ceso y a la tutela procesal efectiva. Las sociedades litisconsortes contestan
la demanda sefialando que el demandante dej6 consentir la resolucién
judicial que dice afectarlo, que la accién estd prescrita, que no existe
interés para obrar, que el agravio ha cesado y que no se puede continuar
el proceso dictdndose sentencia sobre controversias materiales ajenas a
la pretensiéon de anulacién. La Segunda Sala Civil de la Corte Superior
de Justicia de Lima, declara improcedente la demanda,® por considerar
que las resoluciones cuestionadas se ajustan a derecho y han sido expe-
didas conforme a las normas de la materia. La Sala revisora confirmé la
apelada, por estimar que las resoluciones judiciales se encuentran debi-
damente motivadas y que el recurrente pretende cuestionar el criterio
interpretativo esgrimido por las Salas emplazadas.

[

Invocando la Ley n.° 26572, articulo 78, inciso 6).
62 El 14.07.08.
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El demandante estima que las resoluciones contra las que acciona
han vulnerado su derecho a la motivacién de las resoluciones judiciales,
por cuanto no han respondido en forma debida su pedido de ejecucién
de la casacién, en la medida que carecen de motivacién respecto a los
alcances de la Ley General de Arbitraje.®® Asi delimitada la pretensién
demandada, el Tribunal Constitucional estima que el objeto de enjui-
ciamiento del presente proceso debe dirigirse a determinar si las resolu-
ciones cuestionadas cumplen, o no, con la obligacién constitucional de

la motivacién de las resoluciones.®

El Tribunal Constitucional ratifica que toda decisién que carezca
de una motivacién adecuada, suficiente y congruente o tenga una moti-
vacién aparente, constituird una decisién arbitraria Yy, €n consecuencia,
serd inconstitucional. En el presente caso, agrega, el articulo objeto de
interpretacion de las resoluciones judiciales cuestionadas,® vigente en
el momento en que se inicid y resolvié el recurso de anulacién, dispone
que si el laudo arbitral ha sido anulado,® la competencia del Poder Ju-
dicial quedara restablecida, salvo acuerdo distinto de las partes.

Teniendo presente ello, el Tribunal considera que la resolucién®
vulnera el derecho a la debida motivacién de las resoluciones judiciales,
porque se trata de una resolucién judicial cuya motivacién resulta in-
suficiente y arbitraria, ya que se limita a parafrasear parte de la Ley Ge-
neral de Arbitraje®® para declarar improcedente el pedido de ejecucion
del demandante, sin explicar razén alguna de por qué se ha declarado
improcedente el pedido de ejecucién del demandante.

En este contexto el Tribunal considera que la peticién de ejecucion
presentada por el demandante merecia ser contestada en forma debida
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Ley n.© 26572, articulo 78, inciso 6), ya citado.

Constitucién Politica del Perd, articulo 139, inciso 5.

6 Ley n.° 26572, articulo 78, inciso 6).

6 Por la causal establecida en la Ley 26572, articulo 73, inciso 6.
%7 Del 12.01.06.

% Ley n.c 26572, articulo 78, inciso 6.
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y razonada por la Cuarta Sala Civil en el proceso de anulacién de laudo
arbitral, por cuanto lo peticionado tenfa por finalidad hacer efectivo
el derecho constitucional a la ejecucién de las resoluciones judiciales.
No obstante, de las resoluciones judiciales cuestionadas se advierte que
tanto la Sala Civil de la Corte Superior como la Sala Civil de la Corte
Suprema han abdicado de su funcién de interpretacién,® pues ninguno
de los dos 6rganos judiciales han precisado cudles son los alcances de
la frase «la competencia del Poder Judicial quedard restablecida, salvo
acuerdo distinto de las partes», lo cual también vulnera el derecho a la
debida motivacién de las resoluciones judiciales. El Tribunal considera
que la frase debe ser interpretada en el sentido de que el érgano compe-
tente para conocer la pretensién demandada en el proceso arbitral cuyo
laudo fue declarado nulo es el Poder Judicial, a través de la Sala que
declaré nulo el laudo. Para ello, la Sala deberd fallar sobre la base de lo
actuado en el proceso arbitral hasta el momento anterior a que se emi-
tiera el laudo arbitral, pues lo actuado en dicho proceso conserva plena
validez ya que no ha sido declarado nulo y porque en el proceso arbitral
las partes han ejercido en forma plena su derecho de defensa.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional declara fundada
la demanda y nulas las resoluciones expedidas por la Cuarta Sala de la
Corte Superior y todas las demds resoluciones emitidas con posteriori-
dad, ordenando que la propia Cuarta Sala cumpla con emitir una nueva
resolucién en respuesta a la solicitud de ejecucién presentada.

En honor a la verdad es preciso destacar que el magistrado Juan
Francisco Vergara Gotelli emitié un voto singular, por cuanto, en su
opinién, el recurrente interpone recurso de amparo contra las resolu-
ciones que se pronunciaron en puridad por la solicitud de avocamiento
de la Cuarta Sala Civil de Lima, por lo que corresponde sélo analizar si
dichas resoluciones se encuentran debidamente motivadas, es decir, si
sustentan debidamente la determinacién a la que arriban.

¥ Especificamente del inciso 6) del articulo 78 de la Ley n.° 26572.
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El doctor Vergara Gotelli glosa el sustento de las resoluciones y
concluye que la primera se encuentra motivada, puesto que considera
claramente que el dispositivo citado por el recurrente estd referido a que
acuda al Poder Judicial realizando los cuestionamientos que crea per-
tinente, considerando que dicho articulado no dispone que sea la Sala
emplazada (la que resuelve el pedido) la que debe avocarse a la causa.
Por ello considera que el andlisis que realiza la resolucién en mayoria es
erréneo, pues considera que dicha resolucién se encuentra insuficien-
temente motivada, ya que no interpreta adecuadamente la Ley General
de Arbitraje, cuando se entiende que la desestimatoria del pedido, es
precisamente porque la Cuarta Sala Civil de Lima considera que no
debe avocarse a la causa sino que dicho articulado indica que la compe-
tencia del Poder Judicial es la que queda restablecida, no interpretando
de ninguna manera que esto implique que dicha Sala tenga que resolver
su pretension, respondiendo expresamente el pedido realizado por el
recurrente. En consecuencia, cabe decir que cuando la Ley General de
Arbitraje habla del restablecimiento de la competencia del Poder Judi-
cial, se estd refiriendo a la pérdida de competencia de los drbitros para
asi poder reiniciar el proceso ante el juez ordinario competente.

Respecto de la segunda resolucién igualmente estima que las razo-
nes por las que deniega el recurso de apelacidn, se sustentan en la Ley
General de Arbitraje,”® que establece que contra las resoluciones emiti-
das por la Corte Superior sélo procede el recurso de casacidn, interpues-
to obviamente por el perdedor como efectivamente fue en este caso. La
desestimatoria de la apelacién en este estado resultaba pertinente, asi
como la denegatoria de la queja de derecho.

Por esto es que en el presente caso no encuentra el doctor Vergara
Gotelli razones para estimar la demanda de amparo y mucho menos
cuando se advierte que lo que en puridad busca el recurrente es que la
Cuarta Sala Civil de Lima se avoque en el conocimiento de su deman-
da interpuesta ante el tribunal arbitral y la resuelva como tribunal de

70 Articulo 77.
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primera instancia, cosa que no puede decir la ley por obvias razones.
Es por lo expuesto que considera que las resoluciones cuestionadas se
encuentran suficientemente motivadas, por lo que la demanda debe ser
desestimada y, por tanto, declararse infundada, por no advertirse afecta-
cién de los derechos del demandante.

8. CoNCLUSION

En los tltimos anos ya son varios los laudos arbitrales que el Tribunal
Constitucional no sélo ha anulado sino que ha remitido al Poder Judi-
cial para que en esta via se resuelvan en definitiva materias ya juzgadas
en la via arbitral, lo que ha generado el justo y comprensible malestar
de los centros de arbitraje que operan en el pais y la protesta de la co-
munidad juridica que entiende que no se respeta el fuero y no se aplican
cabalmente las leyes de arbitraje.

Sentencias como éstas afectan el blindaje con que el propio Tribu-
nal Constitucional revistié a la institucién arbitral hace cuatro afios,
relevando principios elementales que la vigente Ley de Arbitraje ha re-
producido y que, obviamente, no deberian ser dejados de lado. De lo
contrario, quienes ahora acuden al arbitraje en busca de la solucién
rdpida y eficaz de sus problemas, van a dejar de hacerlo para ir directa-
mente al Poder Judicial que es donde estdn terminando algunos proce-
sos, exactamente como antes de que el pais convierta al arbitraje en un
real y efectivo mecanismo de solucién de toda indole de controversias.

Esta tendencia de resolver acciones de amparo ratificando la anula-
cién de laudos y envidndolos al Poder Judicial para que emita sentencias
sobre el fondo de las respectivas controversias, obliga a repensar el rol
pedagdgico de los centros de arbitraje y a reprogramar la agenda de la
comunidad juridica a efectos de organizar mesas de trabajo y de debate
con los mismos miembros del Tribunal Constitucional, con los vocales
de la Corte Suprema y de las Cortes Superiores, para crear conciencia o
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cuando menos establecer criterios uniformes de aplicacién normativa y
para proponer los dispositivos que sean necesarios a fin de desterrar la
judicializacién maliciosa de los arbitrajes que perjudica severamente no
s6lo la resolucién de las desavenencias sino el mismo desarrollo nacional
que todo el pais anhela.
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Gonzalo Garcia-Calderén Moreyra*

Las sentencias o laudos arbitrales dictados en el extranjero requie-
ren de un proceso de reconocimiento previo a la ejecucién de los mis-
mos por parte del Poder Judicial peruano.

La nueva Ley de Arbitraje (Decreto Legislativo n.© 1071) establece
en el Titulo VIII, el reconocimiento y ejecucién de laudos extranjeros,
sefalando que serdn reconocidos y ejecutados todos los laudos pronun-
ciados en un lugar que se halle fuera del territorio peruano, en la medi-
da que no violenten o vulneren determinados principios.

A diferencia de lo que ocurre con las sentencias judiciales, las mis-
mas que se regulan para efectos de su reconocimiento por el Libro X
del Cédigo Civil y donde se exigen criterios de revisién muy especificos
para la validez del mismo, la ley de arbitraje ha establecido criterios
universales.

En efecto, para lograr que los laudos que provienen de un estado
extranjero se homologuen en nuestro pais, la norma ha establecido
que se tendrdn en cuenta la Convencién sobre el reconocimiento
y ejecucién de sentencias arbitrales extranjeras aprobada en Nueva
York el 10 de junio de 1958, o la Convencién Interamericana de Ar-

* Profesor en la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima. Socio del Estudio
Garcia-Calderén, Vidal, Montero & Asociados.
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bitraje Comercial Internacional aprobada en Panam4 el 30 de enero
de 1975. Ambos tratados forman parte de nuestro ordenamiento
juridico, y en caso se pretenda reconocer alguna sentencia arbitral
que proviene de un pais que ha ratificado ambos tratados, se aplicard
el mds favorable a la parte que solicite reconocimiento y ejecucién
de un laudo extranjero.

Es importante senalar que con el fin de precisar el 4dmbito de su
aplicacién, la Convencién ha sehalado que se aplicard a cualquier con-
troversia que tenga su origen en diferencias generadas entre personas
naturales o personas juridicas, incorporando las sentencias dictadas por
los 4rbitros nombrados para casos determinados, y también incorpo-
rando las sentencias arbitrales dictadas por drganos permanentes a los
que las partes se hayan sometido, siempre y cuando las sentencias que
se pretende reconocer no sean consideradas como sentencias nacionales
en el Estado en que se pide su reconocimiento.

Como podemos apreciar, lo relevante no es la nacionalidad de las
partes ni la ley aplicable, ni el domicilio de éstas, sino la sede del tribu-
nal arbitral, por lo que el criterio para reconocer una sentencia serd el
lugar donde se emiti6 el laudo arbitral, a efectos de solicitar su posterior
ejecucion.

Otro requisito que sefala la Convencién de Nueva York, es que
el origen del arbitraje, es decir, el convenio arbitral, haya sido pactado
por escrito, entendiendo por escrito incluso el intercambio de cartas o
cualquier otro medio en donde deje constancia indubitablemente de la
voluntad de las partes de apartarse del Poder Judicial.

El articulo III de la Convencién establece que cada uno de los Esta-
dos contratantes reconocerd la autoridad de la sentencia arbitral y con-
cederd su ejecucién de conformidad con las normas de procedimiento
vigentes en el territorio donde la sentencia sea invocada. Agrega que,
para el reconocimiento o la ejecucién de las sentencias arbitrales no se
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interpondrdn condiciones apreciablemente mds rigurosas, ni honora-
rios o costas més elevados, que los aplicables al reconocimiento o a la
ejecucion de las sentencias arbitrales nacionales.

Para obtener el reconocimiento y la ejecucién de la sentencia arbi-
tral, el articulo IV de la Convencién dispone que la parte que lo pida
deberd presentar, necesariamente, junto con la demanda, el original de-
bidamente autenticado de la sentencia o una copia de ese original que
retna las condiciones requeridas para su autenticidad; y el original del
acuerdo a que se refiere el articulo II —del que nos hemos ocupado al
tratar de la validez y forma del mismo— o una copia que retna las con-
diciones requeridas para su autenticidad.

De la misma manera, la Convencién de Panamd de 1975 establece
que el acuerdo arbitral debe constar por escrito firmado por las partes o
debe incluirse un canje de cartas o comunicaciones que demuestren su
voluntad de manera indubitable; sefiala también que el nombramiento
de los drbitros deberd hacerse de conformidad a lo pactado por las partes,
y que podrd delegarse a un tercero dicha designacién. Esta Convencién
de la cual el Pert forma parte, incorpora las reglas de procedimiento
de la Comisién Interamericana de Arbitraje Comercial, senalando que
a falta de acuerdo expreso entre las partes, serdn las reglas de la CIAC
incorporadas a la Convencidn, las que se apliquen.

Dichas reglas contienen el mecanismo de designacién de los dr-
bitros, asi como la lista y la conformacién de los paneles arbitrales. Se
contempla también el mecanismo procesal, las audiencias, la renuncia
al derecho a objetar, la competencia de los drbitros para resolver sobre
su propia competencia, entre otros principios del Derecho Arbitral re-
conocidos en nuestra legislacion interna.

Al igual que la Convencién de Nueva York, esta Convencién sefala
que los laudos arbitrales tendrdn fuerza de sentencia judicial ejecutoria-
da, indicando que su ejecucién o reconocimiento deberd exigirse en la
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misma forma que la de las sentencias dictadas por tribunales ordinarios,
segun las leyes procesales del pais donde se ejecuten.

Ambas Convenciones senalan las causales para denegar el reconoci-
miento de una sentencia o laudo arbitral, las mismas que son recogidas
en el articulo 75 del Decreto Legislativo n.2 1071. Lo interesante es que
a diferencia del reconocimiento de sentencias judiciales en donde es el
interesado en el reconocimiento quien debe probar el cumplimiento de
los requisitos que el Pert sefiala como estdndares minimos para homo-
logar una sentencia extranjera, para el caso de los laudos arbitrales, la
carga de la prueba se traslada a aquél que se opone al reconocimiento
del laudo y no a quien lo solicita.

Bastard que el solicitante del «Exequdtur» adjunte el original o co-
pia del laudo debidamente autenticado con arreglo a las leyes del pais
de procedencia del documento y certificado por un agente diplomdtico
o consular peruano; si el documento no estuviese redactado en espafnol,
deberd acompanarse traduccién simple, salvo que la autoridad judicial
considere que requiere traduccién oficial.

Es claro que las causales son las dnicas posibles de invocar para
solicitar la no «nacionalizacién» del laudo emitido en el extranjero. La
primera causal sefala, que se podrd denegar un laudo si la parte contra
la cual se invoca prueba:

a. Que una de las partes en el convenio arbitral estaba afectada por
alguna incapacidad, o que dicho convenio no es vilido, en virtud de
la ley a la que las partes lo han sometido, o si nada se hubiera indi-
cado al respecto, en virtud de la ley del pais en que se haya dictado
el laudo.

La redaccién de la ley peruana respecto a la competencia del tribu-
nal arbitral y respecto a la anulacién del laudo es mds completa, al se-
fialar que el tribunal arbitral es el Gnico competente para decidir acerca
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de objeciones relativas a inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez
o ineficacia del convenio arbitral, o por no estar pactado el arbitraje
para resolver la materia controvertida. Asi también el articulo 63 sefiala
que el laudo puede anularse si el convenio arbitral es inexistente, nulo,
anulable, invilido o ineficaz. Sin embargo, el tema de la incapacidad de
las partes no ha sido senalado en nuestra legislacién interna de manera
expresa, y si lo ha sido para efectos de considerarlo como causal de de-
negacién del laudo extranjero.

Véase que en esta causal entra en juego el Derecho Internacional
Privado, al sefialarse que la ley aplicable a efectos de que el juez peruano
evalde la causal, serd la ley a la que las partes se sometieron (autonomia
de la voluntad de las partes), y si nada se hubiese dicho (lo cual es lo
usual para los Convenios Arbitrales, no para el fondo del conflicto en
donde si hay sometimiento de las partes a una ley determinada) se regu-
lard en base a la ley del pais en que se haya dictado el laudo.

Es decir, que las partes pueden haber elegido como ley aplicable al
fondo de la controversia una ley especifica, pero para efectos de la ca-
pacidad o incapacidad de las partes, la ley aplicable serd la ley del lugar
de la sede del tribunal arbitral, aplicando el principio de la «Lex Fori» o
la Ley del Foro, a efectos de evaluar este punto por parte de los jueces
peruanos.

Normalmente la capacidad en la doctrina se regula por la ley per-
sonal, es decir, sea la Ley de Nacionalidad o la Ley de Domicilio. En el
caso peruano, los articulos 2070 y 2073 del Cédigo Civil precisan que
el estado y capacidad de la persona natural se regula por la ley de su
domicilio y que para el caso de las personas juridicas senala que la exis-
tencia y capacidad de las empresas de derecho privado, se rigen por la
ley del pais en que fueron constituidas, los mismos que son reconocidos
de pleno derecho en el Pert para ejercer, eventualmente, en el territorio
nacional.
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Este primer inciso también regula la validez del Convenio, por lo
que deberd revisarse la forma del mismo, segtin la ley del lugar de expe-
dicién del laudo.

Es importante enfatizar que cuando pacten un arbitraje interna-
cional, revisen la ley interna que gobierna el lugar del proceso, ya que
puede darse el caso de que —al no cumplir con las formalidades exigi-
das por la ley en que se dicté el laudo— no puedan reconocerla en un
tercer Estado.

b. Que la parte contra la cual se invoca el laudo no ha sido debida-
mente notificada del nombramiento de un 4rbitro o de las actuacio-
nes arbitrales, o no ha podido por cualquier otra razén, hacer valer
sus derechos.

No nos olvidemos de que esta causal, al igual que las demds, debe
ser alegada y probada por el demandado en el procedimiento de reco-
nocimiento. Se trata de una causal muy amplia, que abarca no sélo el
mecanismo de designacion del 4rbitro (sea de un tribunal o del 4rbitro
tnico) sino de cualquier violacién por falta de notificaciéon o indefen-
sidn, a lo largo del procedimiento arbitral.

La primera pregunta que cabe formularse es si estas violaciones de-
bieron ser puestas en conocimiento del tribunal arbitral para poder te-
ner acceso al recurso de oposicién al exequdtur, tal como se exige para
las causales de anulacidn. Al respecto, la respuesta es categérica, sefia-
lando que cualquier vicio debe ser reclamado ante el tribunal arbitral
para poder utilizarlo luego como causal para exigir la denegatoria del
reconocimiento del laudo.

Es evidente que el tribunal arbitral debe actuar dentro de los crite-
rios de un debido proceso internacional, por lo que si la ley de un pais
restringe derechos reconocidos, dicha sentencia no podrd hacerse valer
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en el Pert, por lo que los principios de contradiccién, igualdad y el de-
recho a la defensa, son principios universales.

El omitir notificar la designacién de un drbitro, priva a la parte de
su legitimo derecho para revisarlo.

Es particularmente interesante no sélo comentar el tema de falta de
notificacién, o tratamiento desigual o arbitrario de parte del tribunal
frente a una de las partes, sino el tema de que por medio del recurso de
reconocimiento, los jueces peruanos evaltan la forma de actuar de los
arbitros a lo largo del procedimiento, constituyendo este mecanismo un
contrapeso a la funcién arbitral.

El Tribunal Constitucional peruano tiene abundantes resoluciones
sobre el tema, por lo que me remito a ellas para el caso interno.

Finalizo este punto indicando que es absolutamente invélido el pac-
to mediante el cual una de las partes quede facultada por la otra para
designar el drbitro o a los drbitros y serd motivo de denegar el reconoci-
miento de un laudo extranjero en el Pert.

c.  Queellaudo se refiere a una controversia no prevista en el convenio
arbitral o contiene decisiones que exceden sus términos.

Los fallos «Extra Petita» o «Ultra Petita» responden a un error de los
arbitros respecto a los puntos controvertidos y siendo el arbitraje una
sustraccién voluntaria del Poder Judicial, no cabe admitir un laudo que
resuelva més alld de los acuerdos celebrados por las partes.

Cabe aclarar que la denegacién de la demanda de reconocimiento
s6lo se dard sobre los puntos laudados en exceso, en la medida en que
puedan separarse sin afectar el contenido integral del laudo.
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Como el exequdtur es una revision del debido proceso, revision for-
mal, esta causal permite de manera indirecta, ingresar al fondo, ya que
el juez deberd estudiar el contenido del laudo, los puntos controverti-
dos, el convenio arbitral y decidir si los drbitros respetaron el marco
que las partes fijaron al momento de laudar. Esto no significa ingresar
a revisar el criterio, motivacién o interpretacién de los drbitros, pero si
permite a los jueces calificar si el pronunciamiento se ajusta al conteni-
do del convenio arbitral, y si los puntos controvertidos resueltos estdn
en concordancia con ello.

Vean que esta causal no versa sobre el convenio arbitral, ni sobre el
procedimiento, sino que se da luego de finalizado el contrato entre las
partes y los drbitros con la expedicién del laudo arbitral.

d. Que la composicién del tribunal arbitral o las actuaciones arbitrales
no se han ajustado al acuerdo celebrado entre las partes, o en defec-
to de tal acuerdo, que no se han ajustado a la ley del pais donde se
efectud el arbitraje.

Esta causal tiene mucho que ver con la causal que se refiere a la
vulneracién del debido proceso y a la igualdad que debe existir en todo
procedimiento.

Es claro que no se podrd reconocer un laudo si el origen de los
arbitros no fue el pactado por las partes, y con igual razén si el proce-
dimiento no respeté el pacto de aquéllos. El procedimiento para elegir
los drbitros, el nimero, sus capacidades individuales, el conocimiento
o titulos exigidos por las partes, son elementos que pueden ocasionar la
denegacién del reconocimiento.

Es particularmente complejo el hecho de que existiendo un conve-
nio arbitral en un arbitraje internacional, en donde las partes tienen sus
domicilios en paises o Estados diferentes, las partes no hayan senalado
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el mecanismo residual de designacién de 4rbitro, en el supuesto que
uno de ellos no lo designe.

El Convenio Europeo sobre Arbitraje Comercial, firmado en Gi-
nebra en 1961, establece en su articulo IV.2 que «Si las partes han es-
tipulado someter el arreglo de las posibles controversias, entre ellos a
un arbitraje ad-hoc, y si en un plazo de treinta dias desde la fecha de la
notificacién de la demanda de arbitraje al demandado, una de las par-
tes omitiese el nombre de su drbitro, éste serd designado, salvo que las
partes hubiesen previsto lo contrato en el acuerdo arbitral, a peticién de
la otra parte, por el Presidente de la Cdmara de Comercio competente
del pais en el cual tenga su residencia habitual o su sede social la parte
omitente en el momento de la presentacién de la demanda de arbitraje.
El presente pérrafo se aplicard igualmente a la sustitucién de un 4rbitro
o drbitros nombrados por una de las partes o por el presidente de la
Cémara de Comercio que se alude anteriormente».

Nuestra Ley de Arbitraje sefiala que en el arbitraje internacional,
para el caso que una de las partes no designe al drbitro que le correspon-
de o al Presidente, el nombramiento serd efectuado por la Cdmara de
Comercio del lugar del arbitraje o por la Cdmara de Comercio de Lima,
cuando no se hubiese pactado el lugar del arbitraje.

El mejor consejo que les puedo dar, es que siempre indiquen el
mecanismo residual de designacién de drbitros en todos sus acuerdos
arbitrales.

El mecanismo de eleccién de los drbitros, al estar pactado en el
convenio arbitral o en el Reglamento de la Institucién a la que se so-
metieron, y no respetarse, implica un incumplimiento contractual que
invalida el reconocimiento.

En defecto del pacto expreso, la ley aplicable seria la ley del lugar
del proceso, la misma que regulard el mecanismo procesal a seguir.
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Si los drbitros violaran la ley del lugar del proceso que sefiala un
procedimiento determinado en defecto de la voluntad de los drbitros, el
laudo no podra reconocerse en nuestro pais.

Este punto es relevante, ya que algunos paises senalan un procedi-
miento especifico para los arbitrajes que se llevan en su territorio.

e. Que el laudo no es atin obligatorio para las partes o ha sido anulado
o suspendido por una autoridad judicial competente del pais en
que, o conforme a cuya ley, ha sido dictado ese laudo.

El laudo debe tener la calidad de cosa juzgada segtn la ley del pais
en que se dicté el Laudo Arbitral.

Nuevamente debe distinguirse entre la ley aplicable al fondo del
conflicto y la ley que gobierne el lugar donde se desarrolle el arbitraje.
Esta tltima es la que nos dird si tiene la calidad o no de cosa juzgada.

Como sabemos, la solicitud de anulacién no suspende la ejecucién
del laudo en nuestro pais, por lo que la Gnica manera de denegar el re-
conocimiento serd que se pruebe que el laudo ha sido anulado en el pais
en el que se dicté.

Sin embargo, la préctica judicial internacional es esperar que el re-
curso de anulacién haya finalizado, para iniciar el procedimiento de
reconocimiento en un pais distinto al que se dicté el laudo.

Ese es el espiritu de nuestra ley al indicar que la Corte Superior
peruana que conoce de la solicitud de exequdtur —si lo considera perti-
nente— podrd aplazar su decisién hasta que finalice el recurso de anu-
lacién o suspensién presentado ante la autoridad judicial del pais en que
se dicte el laudo.
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También es posible denegar una solicitud de reconocimiento de
un laudo extranjero si la autoridad judicial comprueba que el objeto
de la controversia no es susceptible de sometimiento a arbitraje segin
el Derecho peruano y/o que el laudo arbitral vulnere el orden publico
internacional.

Se trata de causales que se aplicardn de oficio por parte del juzgado.

Debe distinguirse el concepto de orden publico nacional, del de
orden publico internacional. El segundo forma parte del Derecho Inter-
no, mas no todas las cuestiones de orden publico interno de un Estado
forman parte del orden publico internacional.

En nuestro pais, los jueces superiores vienen respetando las solicitu-
des de reconocimiento de laudos en estricta aplicacién de las Conven-
ciones Internacionales de las cuales el Perti forma parte.

Disculpen que ponga un caso personal de cardcter profesional, pero
creo, refleja lo que estoy sefialando: Un laudo dictado en Londres se-
guido entre Energoprojekt Niskogradnja, que ordenaba un pago por
parte de la Compafiia de Seguros y Reaseguros Pacifico Peruano-Suiza,
respecto al proyecto Chira-Piura, que se habia visto afectado por dafos
ocasionados por el fenémeno de El Nifio, y motivado en que las partes
no se ponfan de acuerdo sobre el monto, pese a existir una péliza que
ofrecia cobertura sobre esos hechos, fue resuelto por un tribunal arbitral
con sede en Londres. La demandada no cumplié con lo senalado en el
laudo arbitral, por lo que la empresa ganadora del arbitraje solicité su
reconocimiento ante la Corte Superior de Lima, la misma que recono-
ci6 el laudo arbitral, pese a la oposicién de la demandada.

El Poder Judicial, luego de seguir el trdmite procesal senalado en
los tratados internacionales y homologado el laudo, ordend la ejecucién
del mismo.
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Marianella Ledesma Narvdez*

Uno de los temas 4lgidos que se presentan en la actividad judicial,
estd vinculado con la ejecucién de los laudos arbitrales. Una controver-
sia sometida a arbitraje no se agota con el laudo sino que requiere in-
gresar al proceso de ejecucion para lograr la satisfaccién del derecho ya
declarado. No es suficiente saber que se tiene el derecho sino se necesita
el restablecimiento del mismo.

El tema que nos interesa abordar en este comentario estd vinculado
con la ejecucién de laudos que afectan derechos de terceros ajenos al
convenio arbitral y al procedimiento en el que se emitié el laudo mate-
ria de ejecucién.’

*  Juez Supernumeraria de la Corte Superior de Justicia de Lima.

' Los casos analizados tienen como participes en comun al Notario Serafin Marti-
nez Gutarra y al drbitro tnico: Eugenio Martin Cisneros Navarro. Véase el caso
seguido entre Rita Espinoza Lara con Asesores y Liquidadores de Empresas ALA-
DEM EIRL sobre obligacién de dar bien inmueble. Laudo protocolizado en la
citada Notarfa Martinez Gutarra, Cisneros Navarros el 10 de septiembre de 2009.
Ortro caso, véase el seguido por Eyner Flores Ramos con Orellana Asesores y Con-
sultores SAC sobre entrega de bien inmueble determinado. Laudo protocolizado
en la Notarfa Martinez Gurarra con fecha 27 de agosto 2009. Comparten este
modus operandi en los casos analizados: «celebrar la compraventa de un inmueble
y someter la contratacién al convenio arbitral, para luego buscar un 4rbitro ad-
hoc, que no sélo ordene la desocupacién del predio al vendedor obligado con la
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Véase el caso en el que se pacta la venta del bien, sin hacer referencia
a que éste se encuentra ocupado por un tercero ajeno al vendedor. Ade-
mis, en dicho contrato se pacta el convenio arbitral y luego se busca a
un notario y un drbitro ad-hoc (que por coincidencia son los mismos en
los casos analizados) para que completen la faena de emitir el laudo que
ordene dentro de un plazo breve, que la parte demandada (vendedor)
cumpla con entregar la posesién efectiva de la finca al comprador, sino
que ademds ordene:

[...] de no verificarse la entrega y posesion efectiva del inmueble dentro del

plazo fijado, se procederd al lanzamiento de los demandados y terceros que
ocupen el drea referida en ejecucién judicial de este laudo, de conformidad

con lo dispuesto en el articulo 690 CPC.

Como se aprecia, el objetivo es construir un titulo extrajudicial en
el que no sélo se vincule para la entrega del inmueble al contratante del
convenio, sino incluso a terceros ocupantes de éste; de tal manera que
con «tremendo» laudo se recurra a la jurisdiccién, para que se proceda
complacientemente con la ejecucién forzada de éste.

La afirmacién de que el convenio arbitral se extiende a aquéllos que
hayan expresado su consentimiento de someterse al arbitraje, es una fic-
cién en los casos citados; en igual forma, la que sostiene que la eficacia
del convenio arbitral s6lo afecta a las partes y a sus sucesores por asumir
la personalidad de aquéllas, pero no a los terceros frente a los cuales el
contrato es res inter alios acta.

Esta situacién descrita genera posiciones encontradas entre los pro-
pios jueces, quienes si admiten esa intervencién, contra terceros, siem-
pre y cuando se cumpla con lo dispuesto en el articulo 690 CPC, que
dice: «cuando la ejecucién pueda afectar derecho de tercero, se debe
notificar a éste con el mandato de ejecucién». Con este razonamiento se

entrega, sino que ademds extienda los efectos de su fallo a terceros ocupantes del
predio, contra quienes dispone su lanzamiento, con la intervencién judicial».
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convalida la manipulacién de los mecanismos procesales para obtener
por via indirecta —la ejecucién del laudo contra terceros— lo que no se
puede hacer por via directa, como es, laudar respecto de terceros.

Cuando hay un exceso en el pronunciamiento del drbitro, que afec-
ta a terceros, quien estd llamado a controlar ese desborde serd el propio
juez de la ejecucién, siempre y cuando no se haya interpuesto el recurso
de anulacién contra el laudo; para lo cual tomard como referente el pro-
pio convenio arbitral para ese control formal.

El drbitro puede ordenar el lanzamiento de los demandados, pero
no contra terceros, aunque las partes que han suscrito el convenio ar-
bitral, les hayan delegado facultades de ejecucién; sin embargo, como
la vis compulsiva requiere de la intervencién forzada de la jurisdiccién,
la parte beneficiada con ese laudo y ante la resistencia de la parte ejecu-
tada, buscard la intervencién de la jurisdiccién para lograr la ejecucién
del laudo, en los mismos términos de la condena, esto es, buscard se
disponga el lanzamiento y los apremios complementarios a ello, si fuere
el caso.

En estos casos, el juez de la ejecucién debe verificar esas facultades
para controlar los limites de actuacién del drbitro, sobre todo cuando
involucra la afectacién de terceros. Hay que afirmar que el arbitraje sélo
puede afectar a quienes a él se sometieron. Sélo puede versar sobre con-
flictos planteados por personas que se comprometieron a aceptar la de-
cisién y no puede extenderse a personas ajenas al pacto; en consecuen-
cia, no comparto la posicién que bajo el argumento de la tutela de los
derechos de los terceros afectados con el desalojo, buscan citarlos, con el
mandato de ejecucidn, pues la ejecucion del laudo no puede alcanzar a
estos terceros para involucrarlos en las resultas del proceso de ejecucidn.

El rechazo debe ser liminar por el juez de la ejecucién; caso contra-
rio, implicarfa convalidar la afectacién de los derechos fundamentales
de estos terceros, que sin haber tenido posibilidad de controvertir la
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pretensién del demandante en sede arbitral, quedarian vinculados por

lo laudado.

Como ya he senalado, la ejecucién del laudo que afecta a terceros
ha generado posiciones encontradas en la judicatura, a tal punto que ha
sido materia de reflexién en el Pleno Jurisdiccional Distrital Comercial
del afo en curso (2010). En ella concurrieron dos posiciones.

La primera que sostenia que si deberia notificarse al tercero, siempre
y cuando se notifique la demanda y el mandato de ejecucién; la segun-
da posicién partia por afirmar que no es posible notificar al tercero del
mandato de ejecucién, porque el laudo vincula a las partes del proceso
arbitral y no puede ser convalidada su omisién con la notificacién del
articulo 690 CPC. No corresponde la notificacién con el mandato de
ejecucion de los laudos contra terceros, porque esos terceros, no partici-
paron en el proceso arbitral, por cuanto el convenio arbitral se extiende
s6lo a aquéllos que prestaron el consentimiento de someterse a arbitraje,
segun la buena fe, se determina por su participacién activa y de manera
determinante en la negociacién, celebracién, ejecucién o terminacién
del contrato que comprende el convenio arbitral o al que el convenio
esté relacionado; ello de conformidad al articulo 14 del D.L. n.c 1071.2
La ausencia del tercero en el proceso arbitral determina la inaplicacién
del laudo respecto de él y no podrd ser superada mediante la notifica-

cién del articulo 690 CPC.?

El articulo 14 del D.L. n.© 1071 dispone que el convenio arbitral se extiende a
aquéllos que prestaron el consentimiento de someterse a arbitraje, segin la bue-
na fe, se determina por su participacién activa y de manera determinante en la
negociacién, celebracién, ejecucion o terminacién del contrato que comprende
el convenio arbitral o al que el convenio esté relacionado. Se extiende a quienes
pretendan derivar derechos o beneficios del contrato, segin sus términos, siendo
asi el laudo arbitral sélo resulta vinculante a quienes encontrdndose dentro de los
supuestos de dicha norma hubieran intervenido en el arbitraje; ello, en atencién al
principio de la autonomia privada expresada por las partes en el convenio arbitral.
En el referido cénclave se afirmé que tanto en el laudo arbitral que apareja
ejecucién, como en el convenio arbitral que lo sustenta, no han intervenido
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La posicién que acogié el Pleno asumié que «corresponde notificar
con la demanda y mandato de ejecucién a los terceros cuando la eje-
cucién pueda afectar su derecho, debiendo su intervencién estar sujeta
a lo dispuesto por el articulo 101 del Cédigo Adjetivo; ello, en vir-
tud a lo dispuesto por el articulo 690 del Cédigo Procesal Civil». Bajo
la posicién asumida, por mayoria, debe entenderse que estos terceros
son notificados para que puedan solicitar su incorporacién y formular
contradiccién a la ejecucién; para que puedan ejercer los mecanismos
de impugnacidn, si es que se deniega su intervencién.* En este tltimo
supuesto, un caso que grafica la indefensién de los terceros afectados
con el laudo aparece en la siguiente ejecutoria, cuyas consideraciones
transcribimos a continuacién:

Que es materia de apelacién la resolucién que tiene por no presentado el
escrito de apelacién por el recurrente; que la resolucién n.° 1 que admite la
demanda de ¢jecucién de laudo arbitral ordenando notificar a la ejecutada
y a los ocupantes que pudieran encontrarse en el inmueble materia de /itis
[...] que, corre el escrito de contradiccidn del quejoso en el que se tiene por
no presentado, expresdndose que:

los terceros a quienes alude el ejecutante al pretender su notificacién con el
mandato de ejecucidn, por lo que no puede hacérseles extensivo lo resuelto
en sede arbitral. Lo contrario implicaria una grave violacién de los derechos
fundamentales de los terceros, que sin haber tenido posibilidad de controver-
tir la pretensién del demandante en sede arbitral, quedarian vinculados por lo
laudado.

Esto tltimo también operaria con algunas restricciones, pues, estando prohibida
la admisién de recursos que entorpezcan el laudo arbitral, del articulo 68, inciso
4) del D.L. n.° 1071, se colige inevitablemente que la participacién del tercero
resultard severamente restringida. El articulo 68 del D.L. n.c 1071 dispone que
s6lo puede formularse oposicién a la ejecucidn si se acredita con documentos el
cumplimiento de la obligacién requerida o la suspensién de la ejecucion confor-
me al articulo 66 del D.L. citado, en el primer caso, el cumplimiento es pertinente
y exigible a quien es parte en el contrato y no a los terceros; y en el segundo caso,
el tercero no podrd oponer tal causal al no tener juridicamente posibilidad de
obtener la suspensién de la ¢jecucion, que estd igualmente reservada a las partes
en el arbitraje.
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«por resolucién n.c 01 se dispuso notificar a los ocupantes del inmueble

a fin de que tengan pleno conocimiento del proceso; en consecuencia,
queda establecido que el ocupante del inmueble no resulta ser parte en el
presente proceso, siendo ello asi, téngase por no presentado el escrito»;

Que, asimismo el recurrente interpone apelacién contra la citada resolu-
cién que dispone no tener presentado su escrito [...]; que, en la medida
que el quejoso ha sido notificado con el mandato de ejecucién y en merito
al principio constitucional de pluralidad de instancias, la queja en estudio
debe acogerse.’

Como se puede advertir, se notifica a los ocupantes del inmueble,
pero se les impide ejercer cualquier articulacién o impugnacién, pues,
se considera no ser parte en el proceso de ejecucién. Esta posicién ha
sido corregida por el Pleno Jurisdiccional, pues se ha sostenido que la
notificacién a los terceros ocupantes del inmueble, debe permitir su
incorporacién y que puedan ejercer los mecanismos de impugnacidn, si
es que se deniega su intervencion.

Por tltimo, lo rescatable de todo este debate en el citado conclave es
la posicién final asumida por mayoria de los jueces, en el sentido de que
en los casos de restitucién o entrega de bienes inmuebles, si el tercero
se opusiera a la ejecucién (o alegara contradiccién) del laudo arbitral,
sustentando y acreditando que se encontraba en posesién del bien sub
materia, incluso con anterioridad al proceso arbitral, el cual resolvié la
desocupacién del mismo, sin que él haya intervenido en dichos pro-
cesos; la oposicién (contradiccién) interpuesta judicialmente debe ser
amparada, pues, de no ser asi se estaria no sélo violentando normas pro-
cesales sino también normas que constituyen garantias constitucionales
como la tutela jurisdiccional efectiva y el derecho al debido proceso en
su vertiente: derecho de defensa, toda vez que el tercero quedaria en
total indefension.

> Ejecutoria 2.2 Sala Comercial de Lima. Expediente n.° 273-2010. Resolucién: 19
abril 2010. Quejoso Julio Nicolds Varias Carbone contra el 10.° Juzgado Comer-
cial. Expediente n.c 2009-09665.
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A MANERA DE REFLEXION FINAL

He querido compartir estas ideas expuestas por la judicatura en relacién
a la ejecucion del laudo arbitral contra terceros, para afirmar dos ideas
centrales: a) la inejecucién del laudo frente a los terceros, no compren-
didos en el convenio arbitral; y b) el rol contralor que debe asumir la
judicatura para preservar derechos y garantias fundamentales, no sélo
de las partes, sino incluso frente a situaciones que lleven a la indefensién
de terceros; pues, el arbitraje debe ser un medio de resolucién de con-
troversias, que vincule a las partes que han querido someterse a él, bajo
un claro e irrestricto respeto de los principios y valores constitucionales.
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En la charla que me corresponde, voy a tratar de describir lo que
implica el capitulo de inversiones del Tratado de Libre Comercio del
Perti y los Estados Unidos de América y, en general, lo que significan
los acuerdos de proteccién de inversiones. El Pert tiene ya casi cuarenta
acuerdos de proteccidn de inversiones suscritos, sumando los que por si
solo ha suscrito el Perti con otros paises, y los capitulos de inversiones
que ha incluido el Perti en los Tratados de Libre Comercio suscritos con
varios paises.

Lo interesante del capitulo de inversiones y de los acuerdos de pro-
teccién de inversiones desde el punto de vista histérico, es que, si hace-
mos memoria, hace treinta y cinco anos, en el ano 1974, en la Asamblea
General de las Naciones Unidas, se aprobé la Carta de Derechos Eco-
némicos y Obligaciones de los Estados, y en esa carta, aprobada por la
mayoria de los paises, expresamente se excluia la aplicacién del Derecho
Internacional cuando se apropiaba de la inversién extranjera por parte
de un Estado, y se afirmaba en la declaracién de manera expresa, que
era la ley interna del Estado receptor de la inversién la que regia el tra-
tamiento de esa inversién extranjera. Vemos ahora en el ano 2009, que

*  Consejero Senior del Estudio Crowell Moring LLE, Washington D.C., Estados
Unidos de América. Actualmente, representa empresas y gobiernos en arbitrajes y
transacciones internacionales, y en asuntos contractuales y de comercio interna-
cional.



98 NicoLAs LLOREDA

el péndulo ideoldgico se fue al otro lado y ahora existen mds de dos mil
trescientos acuerdos de proteccion de inversiones firmados entre aproxi-
madamente 178 paises, en los que expresamente, en la gran mayoria de
estos acuerdos se reconocen para la inversidn extranjera, (i) el principio
del trato nacional, es decir que la inversién extranjera debe ser tratada
exactamente igual a la inversién nacional; (ii) el trato de nacién mds
favorecida; (iii) el derecho a la compensacidn justa y efectiva en caso de
expropiacion y (iv) el trato justo y equitativo.

El trato de nacién mds favorecida es un principio esencial del
Derecho de Comercio Internacional y consiste en que se trata a la
inversién extranjera proveniente de un pais de la misma forma (y no
puede tratdrsele menos bien o de manera arbitraria) a como se trata la
inversién extranjera de cualquier otro pais. Por su parte, el principio
del trato justo y equitativo es un principio bastante desarrollado por
la jurisprudencia internacional sobre el cual se han escrito infinidad
de pdginas, pero si tuviera que resumirlo, yo dirfa que se equipara al
derecho al debido proceso, lo que en el derecho anglosajén se conoce
como el due process.

Entonces, para un inversionista extranjero, los derechos que le
conceden el acuerdo de proteccién de inversiones (BIT, Bilateral Inves-
tment Treaty) o el capitulo de inversiones del Tratado de Libre Comer-
cio, implica que ademds de las leyes que lo protegen en el Pert cuan-
do invierte en ese pais, también ostenta los derechos esenciales que le
estd otorgando el tratado, y que priman sobre cualquier norma interna
si ésta contraria al Derecho Internacional. Esto quiere decir que en la
préctica, el inversionista, que estd apostando en un mercado que no es el
suyo, con una regulacién que no es la suya y en otro idioma, muchas ve-
ces, tiene una garantia de que va a ser objeto de trato justo y equitativo.
Y si el Estado toma medidas violatorias de esos principios o no toma las
medidas adecuadas serd responsable, porque el acuerdo de proteccién
de inversiones y los capitulos de inversién del TLC tratan de proteger al
inversionista sobre cualquier accién u omisién del Estado que lo pueda
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afectar. Es decir, se le da al inversionista extranjero, inclusive, un dere-
cho adicional del que no goza un inversionista nacional.

;Por qué afirmo esto? Porque si un inversionista peruano tiene un
problema con el Estado peruano, no puede acudir a un tribunal in-
ternacional. En cambio, un inversionista extranjero si. De la misma
manera, un inversionista norteamericano si tiene un problema con una
medida expropiatoria del gobierno de los Estados Unidos de América,
o que considera injusta, no puede acudir a un tribunal internacional,
mientras que un inversionista peruano en los Estados Unidos si tiene
ese derecho.

Otro avance muy notable tiene que ver con los acuerdos de pro-
teccién de inversiones con el alcance de las definiciones; es decir, qué
se entiende por la inversién. Porque la definicién de inversién ha ido
avanzando en los dltimos treinta anos, para cubrir hoy mucho mds tipos
de inversién, pues en la mayoria de los tratados se reconoce la inversién
de portafolio, los instrumentos financieros, las acciones, aportes, bonos,
e inclusive, los créditos.

La deuda, durante muchos afios los paises en desarrollo no quisieron
aceptarla dentro de la definicién de inversién. Hacerlo se equiparaba a
que el pais perdia la soberania de tomar medidas para prevenir crisis en
la balanza de pagos. Es decir, los paises querian reservarse el derecho a
poder impedir la salida de capitales, incluido el pago de las deudas en
otras monedas. Hoy, la gran mayoria de los tratados incluyen la deuda
publica como una inversién que, si no se paga o se retrasa su pago puede
ser objeto de un reclamo internacional. También se entiende hoy dentro
de la definicién de inversién: Los derechos contractuales, las concesio-
nes, los contratos de administracién, las cuentas de participacién, los
derechos reales, naturalmente la finca raiz, la propiedad intangible, los
derechos que uno tenga sobre una hipoteca, las fianzas, los leasing, la
propiedad intelectual, los derechos de autor y los derechos que confiere
la ley, como las concesiones, los permisos, las licencias.
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¢Quién es el inversionista cuya inversién estd protegida? En prin-
cipio, naturalmente el nacional del Estado que es parte del tratado y la
empresa constituida en ese Estado. En lo que varfan los tratados, es si se
reconoce a cualquier empresa constituida en un pais miembro como cu-
bierta, asi el capital sea de un tercer pais que no ha suscrito el tratado. Es
decir, si una empresa colombiana estd constituida en el Pert, invierte en
Estados Unidos de América, esa empresa tiene derecho y estd protegida
bajo el acuerdo de libre comercio entre los Estados Unidos de América
y Perti. Pero, si el acuerdo especificara que el capital debe ser originario,
entonces la empresa colombiana establecida en Pert e inversionista en
los Estados Unidos de América no tendria la proteccién.

Los derechos especificos son el trato no discriminatorio, los estdn-
dares generales y las prohibiciones especificas. El trato no discrimina-
torio es bdsicamente, el trato a la nacién mds favorecida y el trato na-
cional. En los tratados de libre comercio muchas veces se encuentran
excepciones a esos derechos para sectores especificos, a veces en el sector
financiero, o en el sector de telecomunicaciones se negocia que no se
aplica el trato nacional para parte de estos sectores, cuando los paises
quieren proteger ciertos sectores y no les quieren dar todos los derechos
de proteccién al inversionista extranjero en todos los sectores.

Los estdndares generales son (i) el trato justo y equitativo y (ii) la
proteccién y la seguridad plena. Esta, ultima la jurisprudencia, la iden-
tifica como esa obligacién que tiene el Estado de ejercer una actividad
politica que proteja la inversién. Hay varios casos en la jurispruden-
cia internacional que han tocado el tema, de la proteccién y seguridad
plenas. Por ejemplo, la proteccién que debe realizar el Estado al inver-
sionista frente de un grupo guerrillero o unos criminales que pueden
perjudicar la inversién. Alli, el Estado tiene la obligacién de proteger esa
inversién que fue afectada.

También la proteccién plena incluye responsabilidad del Estado
frente a la omision. Por ejemplo, hay una batalla entre la policia y unos
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véndalos, y la policia para terminar el conflicto y volver a poner orden
en el lugar, acaba afectando y destruyendo la inversién. En ese caso
hay responsabilidad del Estado. También cubre el trato no arbitrario,
es decir, no puede haber ninguna arbitrariedad, pues ésta genera res-
ponsabilidad. Estd el derecho, que en algunos acuerdos de proteccién
a inversiones es explicito y en otras es ticito, del cumplimiento de los
compromisos del Estado, y la proteccién también tdcita y a veces ex-
presa, en los acuerdos contra la denegacion de justicia, es decir, que el
inversionista y la inversidn tienen el derecho a haber tenido acceso a un
sistema judicial transparente, eficaz e independiente.

El modelo del acuerdo de proteccién a inversiones que usaba Es-
tados Unidos en el ano 1994, es diferente al capitulo de inversiones
que firmé en el afo 2006 6 2007 el Perti con los Estados Unidos de
América. El modelo anterior, el del NAFTA y los acuerdos de protec-
cién de inversiones que suscribié los Estados Unidos de América entre
el afo 1990y 1997, especificamente le otorga a las partes el trato justo
y equitativo y la proteccién y seguridad plenas, y se especifica que no
se le dard un tratamiento menos favorable al inversionista que el re-
querido por el Derecho Internacional y que ninguna parte impedird,
a través de medidas discriminatorias o irrazonables, la administracién
del manejo de la operacién o la venta de la inversién que estin cu-
biertas.

En el aho 2004, diez anos mds tarde, la situacién es otra, es decir,
ya ha habido tantos casos en la jurisprudencia internacional tratando
el tema de la proteccién plena, y del trato justo y equitativo, que los
Estados Unidos de América decidieron junto con Canadd y México
en el ano 2001, hacer una interpretacién sobre el alcance del articulo
1105 del NAFTA, y que es muy similar a lo que aparece en el capitulo
de inversiones del Tratado de Libre Comercio entre Perti y los Estados
Unidos de América. En éste, se dice que cada parte otorgard a las in-
versiones de la otra parte un trato de acuerdo al Derecho Internacional
consuetudinario, incluyendo el trato justo y equitativo y la proteccién y
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seguridad plenas, conceptos que no implican un trato mayor o adicio-
nal del que se requiere para el estdndar de nivel minimo de trato bajo el
derecho consuetudinario, ni crean derechos sustanciales adicionales. En
el ano 1994, el Derecho Internacional podia incluir el derecho consue-
tudinario y el derecho de los tratados. Lo que estd tratando de excluir es
que no se incluya el derecho de los tratados. Eso quiere decir que, si una
de las partes incumpli6 una parte diferente del tratado, eso no significa
que se haya incumplido el capitulo de inversiones, porque para que esto
suceda se tendria que haber incumplido expresamente las protecciones
y los derechos que alli estdn incluidos y evitar asi que la violacién de
otro tratado o de otra parte del tratado implique que se dio una viola-
cién del Derecho Internacional.

Con relacién a la cldusula paraguas o el Umbrella Clause, los Es-
tados Unidos si incluyen esta cldusula a diferencia de los tratados de
proteccién que impulsa Europa. Esta cldusula bdsicamente incluye en
el acuerdo los contratos que hayan suscrito extranjeros en el pasado y
que pudieran estar sujetos, por ejemplo, a arbitraje local. Es decir le da
a contratos e inversiones anteriores las protecciones del acuerdo.

El Pert realmente tiene una variedad muy amplia de acuerdo de
proteccién de inversiones en los que en algunos se otorgan ciertos de-
rechos, y en otros, esos derechos no estdn. Tenemos un acuerdo como
el que se suscribié con la China, que es muy limitado, el de Estados
Unidos que es bastante amplio, pero que tiene unos derechos y no tiene
otros, y el de Europa que tiene otro tipo de cosas.

En cuanto a la expropiacién, el acuerdo de proteccién de inversio-
nes del Tratado de Libre Comercio busca garantizar que si hay expro-
piacién se dé una compensacidn justa y eficaz. La expropiacién es no
s6lo la expropiacién tipica cuando el Estado o una entidad municipal
o regional se apropia de una inversion extranjera, cierran la fibrica, por
ejemplo, o se toma el control de un pozo petrolero. Estd también la ex-
propiacién indirecta, que es quizds mds comdn en la prictica, cuando el
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Estado o una entidad regulatoria, a través de unas medidas perjudica la
inversién. Por ejemplo, el inversionista tiene una concesidn para prestar
el servicio de alumbrado, y cuando obtuvo la concesién, en el contrato
no se pusieron topes a las tarifas que podia cobrar. El inversionista deci-
de subir las tarifas, vienen las protestas del piblico, y el gobierno le dice,
«usted no puede cobrar mds de 50 soles mensuales», por ejemplo. Es
una expropiacién indirecta. Cualquier medida del gobierno que cam-
bie las condiciones y expectativas legitimas que tiene el inversionista se
constituye en una expropiacién indirecta. No es expropiacién usar la
autoridad soberana que tiene el Estado, el poder de policia, mientras sea
de buena fe y mientras no sea discriminatorio.

Si se da este tipo de expropiacién, si el inversionista considera que
ha sido afectada su inversién, y trata de negociar con el Estado y no
encuentra solucién y decide que no tiene opcién diferente a ir al arbi-
traje, tiene que revisar primero si el convenio tiene, como tienen mu-
chos de los convenios, lo que se llama el fork in the road (tenedor en
el camino, o la obligacién de escoger un foro especifico). Hay muchos
acuerdos de proteccién de inversiones que obligan al inversionista a
escoger, o acude a la justicia peruana o va directamente a la justicia
internacional. Pero, si acude a la justicia peruana ya no puede acudir
al arbitraje internacional.

Esto es muy importante, pues una de las garantias para el inversio-
nista en estos acuerdos de proteccién de inversiones es poder acudir a
un tribunal internacional que, supuesta y probablemente, va a ser com-
pletamente independiente. Es decir, si se trata de una controversia de
alto contenido politico, la corte local puede ser objeto de tanta presion,
que por este motivo, y no por los méritos, falle a favor del Estado.

Ademds, una ventaja adicional es que el convenio bajo el cual se
suscriben estos acuerdos establece que los laudos de estos tribunales ar-
bitrales son de obligatorio cumplimiento y son vinculantes, como si
fueran una sentencia interna del Estado. Es decir, cuando el laudo ya
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estd en firme, condenando al Estado del pais que sea, si el pais no cum-
ple el laudo y no compensa al inversionista, éste tiene la posibilidad de
ir donde un juez local o de cualquier otro pais miembro del convenio
para que se ejecute ese laudo.

Finalmente, quiero mencionar un tema que considero interesante.
El capitulo de inversiones del Tratado de Libre Comercio con los Es-
tados Unidos de América, incluye una cldusula de seguridad nacional
mucho mds expresa, mucho mds precisa de las que existen en otros TLC
y en otros capitulos de inversiones. Esto se dio por presién interna en
los Estados Unidos de América, pues después del atentado del 11 de
septiembre, vino la preocupacién de que este pais iba a ser atacado nue-
vamente y esto generd una gran paranoia que continta. En el afio 20006,
la empresa Dubai Ports, una de las mayores administradoras de puertos
del mundo, de capitales del Medio Oriente, que coincidencialmente
es la concesionaria del puerto del Callao, compré varios puertos en los
Estados Unidos de América incluyendo el puerto de Baltimore. Consi-
guib todas las autorizaciones, pero ante la presion publica, el Congreso
de los Estados Unidos se preocupé tanto de que una empresa del Medio
Oriente fuera a manejar los puertos, que forzé a que se deshiciera la
transaccién para que Dubai no pudiera comprar ni manejar esos puer-
tos. A partir de ese momento, el Congreso le exigi6 al Ejecutivo para
que, cuando negociara Tratados de Libre Comercio con cualquier pais,
tenfa que quedar muy claro que existiera en los tratados una cldusula de
seguridad nacional, y que si el pais receptor de la inversién, por si mis-
mo determinaba que cierta inversién era un tema de seguridad nacio-
nal, ese tema no podia llevarse a arbitraje. Es decir, el Estado receptor de
la inversién puede alegar que se trata de un tema de seguridad nacional
tales como el gas, el petrdleo, los puertos y ese tema no va a arbitraje y
el tribunal, como estd escrita la norma, no tiene competencia para verlo.
Esto no lo tienen los tratados anteriores de los Estados Unidos de Amé-
rica. Los primeros que los tienen son los tratados de Corea, Panamd,
Perti y Colombia. Obviamente, si un pais como el Pert el dia de mana-
na decidiera, ante una controversia de un inversionista de los Estados
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Unidos de América, argumenta que el tema es de seguridad nacional y
que no cabe el arbitraje internacional, tendrfa una presién muy grande,
pero es una realidad que tendria el derecho de hacerlo.
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1. INTRODUCCION

Ocurre cada vez con mds frecuencia que las partes que deciden insertar
una cldusula de arbitraje en un contrato establecen, también, la obliga-
cién de negociar con cardcter previo a la iniciacién del arbitraje. Son las
denominadas escalation clauses, multi-tier clauses o multi-step alternative
dispute resolution clauses.'

En esencia, lo que en ellas se dispone es que la parte que desee co-
menzar un arbitraje deberd, con cardcter previo, iniciar una negociacién

*  Abogado. Socio del Estudio Uria y Menéndez, Madrid, Espana.
1 Fig, J. «United States: Multistep Dispute Resolution Clauses». En /BA Legal
Practice Division, Mediation Committee Newsletter. Londres, julio 2007, p. 36.
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con la otra parte, con la finalidad de tratar de resolver amistosamente la
disputa (de ahi que se hable del efecto «depurador» o del efecto «filtro»
que estas cldusulas presentan).?

Su tipologia es muy variada: conviven cldusulas de extraordinaria
simplicidad (aquellas en las que, por ejemplo, las partes se obligan, an-
tes de iniciar el arbitraje 20 use best efforts to reach an agreement) junto
con aquellas otras, mds detalladas, que establecen el periodo méximo de
duracién de la negociacién, quiénes han de ser los intervinientes (e.g.
Consejero Delegado, Director General, etc.) e incluso el nimero de
sesiones que habrdn de celebrarse.’

El objeto de estas multi-tier clauses es evidente. Se trata, en defi-
nitiva, de poner en conocimiento de la otra parte la existencia de la
controversia y de darle la oportunidad de obtener una solucién «extra-
arbitral», evitdndose asi los costes econémicos y temporales que todo
proceso arbitral encierra.* Junto a esta finalidad, el pacto puede tener
también por objeto conceder a la parte reclamada la oportunidad de
preparar mejor su defensa, en caso de que la solucién negociada no
pueda ser finalmente alcanzada.’

En definitiva, estos pactos permiten que las partes puedan reflexio-
nar sobre los hechos que originan la controversia, agotando asi las posi-
bilidades de un acuerdo amistoso.

No puede dejar de resaltarse, ademds, su trascendencia en la econo-
mia de la obligacién. En efecto, a las partes que celebran un contrato

Surton, D., J. giLL and M. GEARING. Russell on Arbitration. Londres: Sweet &

Maxwell, 2007, p. 48.

> Vid. Fig, ]. Loc. cit., p. 33.

4 Vid. Sentencia del Tribunal Constitucional de 16 de marzo de 1989 (RTC n.°
1989/60), al analizar la finalidad de la reclamacién previa administrativa, con la
que el pacto de negociar guarda una cierta analogfa.

> Vid. Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de junio de 1988 (R] n.” 1988/5259),

también referida a la reclamacién previa administrativa.
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—donde se incluye esta obligacién de negociar— no les resultard indi-
ferente que sus disputas puedan resolverse de manera «extra-arbitral».
Como resulta evidente, los costes econémicos, temporales e incluso re-
putacionales de un arbitraje son muy superiores a los que derivan de un
proceso negociado. De ahi que pueda no resultar indiferente a una parte
la existencia o no de este pacto.

Los pactos de negociar plantean no pocas incertidumbres: ;Cudles
son los efectos de su inobservancia? ;Tienen jurisdiccién los drbitros si
el pacto ha sido incumplido? ;Cabe subsanar ese incumplimiento? ;Es
ejecutable forzosamente el pacto? ;Puede instarse la nulidad de un laudo
arbitral por no haberse cumplido el pacto de negociar? A ésas y a otras
preguntas intentamos contestar en las lineas que siguen a continuacién.

Conviene indicar, por altimo, que si bien nuestra doctrina y juris-
prudencia han examinado instituciones similares (e.g., la falta de recla-
macién previa en via gubernativa, a la que hacia alusién el viejo articulo
533.7 de nuestra Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 o la conciliacién
laboral obligatoria del articulo 63 de la Ley de Procedimiento Laboral),
no ha abordado esta cuestién en relacién con el arbitraje. Si ha existido,
sin embargo, un intenso debate en los tribunales y la doctrina de los Es-
tados Unidos de América, que ha dado lugar a numerosas resoluciones,
muchas de ellas contradictorias, a las que haremos aqui alusién.

2. CARACTERIZACION DEL PACTO DE NEGOCIAR CON CARACTER PREVIO
A LA INICIACION DEL ARBITRAJE

El pacto de negociar antes de la iniciacién del arbitraje puede ser, a
mi juicio, caracterizado (a) bien como una condicién suspensiva —o
condition precedent, en la terminologia norteamericana— para la ini-
ciacién del arbitraje; (b) bien como un presupuesto procesal —rectius:
arbitral— para el inicio del proceso (procedural arbitration requirement);
o (c) bien como una carga procesal.
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La caracterizacién del pacto bajo una u otra figura tiene consecuen-
cias de enorme relevancia respecto a extremos como su posible ejecu-
cién forzosa o la subsanabilidad del incumplimiento, por lo que resulta
indispensable este andlisis previo para llegar con posterioridad a conclu-
siones sobre esas cuestiones.

En un extremo se sittan los que consideran que estas cldusulas im-
piden acceder al arbitraje, en tanto y en cuanto el proceso de negocia-
cién no se haya llevado a cabo. La configuran asi como una suerte de
condicién suspensiva (o, en la terminologia norteamericana, condition
precedent). Esta postura ha sido particularmente mantenida por los tri-
bunales norteamericanos cuando las partes han querido claramente esta-
blecer la obligacién de negociar como una condition precedent. También
ha sido considerado como un pactum de non petendo o una renuncia tem-
poral a iniciar el arbitraje hasta que no haya finalizado la negociacién.®

Asi, en HIM Portland LLC vs. DeVito Builders Inc.,” el Tribunal de

Apelaciones del Primer Circuito establecié que:

[...] [ulnder the plain language of the contract, the arbitration provision
is not triggered until one of the parties requests mediation. Consequently,
because neither party «ever attempted to mediate this dispute, neither party
can be compelled to submit to arbitration.

Del mismo modo, en Weekley Homes Inc. vs. Jennings® se sostuvo lo
siguiente:

The wial court correctly interpreted the contractual language to require sa-

tisfaction of the provisions of the mandatory negotiation clause as a condi-
tion precedent to arbitration, and correctly determined that this arbitrabi-

lity issue was one of the courts to determine, not the arbitration. Although
the arbitration clause begins with broad language that generally grants ju-

Vid. BERGER, K. «Law and Practice of Escalation Clauses». En Arbitration Interna-
tional. Kluwer Law International, 2006, vol. 22, n.° 1, p. 5.

7 HIM Portland LLC vs. DeVito Builders Inc., 317 E3d 41, 42 (1st Cir. 2003).

8 Weekly Homes Inc. vs. Jennings 936 SW 2d 16, 18 (Tex. App. 1996).
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risdiction to the arbitrator to determine the issue of arbitrability, express
language in the contract restricts the breadth of that clause. The arbitration
provision that makes arbitrable «any dispute or question arising under the
provisions of this agreement» is qualified by the clause «which has not been
resolved under the mandatory negotiation provision».

En definitiva, la interpretacién de algunos tribunales norteameri-
canos es que el pacto de negociar tendra la consideracién de condicién
suspensiva —o condition precedent— en aquellos supuestos en que asi lo
hayan cualificado expresamente las partes.’

A mi juicio, esta interpretacién es correcta en esos exclusivos su-
puestos. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que cuando las partes
establecen un sistema multi-tier para resolver sus disputas (que comien-
zan con la obligacién de negociar con caricter previo), en el que no
se establece expresamente que esa obligacién de negociar suspende el
efecto de los siguientes escalones (aqui, el arbitraje), el incumplimiento
de la obligacién de negociar no puede impedir la posibilidad de iniciar
las restantes fases para la resolucién del conflicto. En efecto, semejante
interpretacién conducirfa directamente a tener que acudir a la jurisdic-
cién (puesto que la cldusula arbitral no podria ser «activada» al no ha-
berse cumplido la condicién necesaria para ello), que es precisamente lo
que las partes han querido evitar. Serd dentro del propio proceso arbitral
donde habrin de examinarse los efectos del no cumplimiento del pac-
to de negociar previamente. Como grificamente expresa Born,'® «even
where an agreement provides for arbitration only after a lengthy process

? Sutton, D., ]. GiLL y M. GEARING. Op. cit.,, p. 48. En el mismo sentido, Kemiron
Atlantic Inc. vs. Aguakem Intl Inc., 290 E3d 1287, 1291 (11th Cir. 2002): «The
parties agreed to conditions precedent and, by placing those conditions in the
contract, the parties clearly intended to make arbitration a dispute resolution
mechanism of last resort ... [therefore,] [b]ecause neither party requested media-
tion, the arbitration provision has not been activated and the FAA does not ap-
ply».

Born, G. International Commercial Arbitration. Kluwer Law International, Al-
phen aan den Rinj, 2009, p. 241.
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of other dispute resolution mechanisms, it still remains an arbitration
agreement. Arbitration delayed is not, so to speak, arbitration».

O, dicho con otras palabras, otorgar efectos suspensivos (respecto a
las demds fases para la resolucién de la controversia) a la obligacién de
negociar supondria que, por el mero hecho de que esa negociacién no
se hubiera llevado a cabo, toda la estructura de resolucién de conflictos
creada por las partes para apartarse de la jurisdiccién se vendria abajo,
en contra de la voluntad de resolver su controversia de manera extraju-
risdiccional. Bastaria, ademds, con el sencillo expediente de no iniciar
la fase de negociacién (o de negarse a negociar ante el requerimiento de
la otra parte) para eludir la via arbitral y poder asi acudir a la jurisdic-
cién." En este sentido se resolvié el asunto Dave Greytak Enters Inc. vs.
Mazda Motors of America Inc.:'*

For example, the First Circuit Court of Appeals considered a construction
contract with a multi-step dispute resolution clause that provided, among
other things, that disputes «shall ... be subject to mediation as a condition
precedent to arbitration». Neither party attempted to mediate the ensuing
dispute and after the plaindiff filed suit, it subsequently moved to compel
arbitration based on the arbitration component of the contract’s multi-step
dispute resolution clause. When the defendant resisted this motion, the
court held that «[u]nder the plain language of the contract, the arbitration
provision is not triggered until one of the parties requests mediation». Con-
sequently, because neither party «ever attempted to mediate this dispute,
neither party can be compelled to submit to arbitration».

Indeed, the Eleventh Circuit Court of Appeals considered a contract that
did not even state explicitly that mediation was a condition precedent to
arbitration, but rather stated that [i]n the event that a dispute cannot be
settled between the parties, the matter shall be mediated within fifteen (15)
days after receipt of notice by cither party that the other party requests the
mediation of a dispute pursuant to this paragraph. The dispute resolution
clause went on to say that «[i]n the event that the dispute cannot be settled

W Tbidem.
2 Dave Greytak Enters Inc. vs. Mazda Motors of America Inc., 622 A.2d 14, 23 (Del.
Ch. 1992).
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through mediation, the parties shall submit the matter to arbitration wi-
thin ten (10) days after receipt of notice by either party».

The good-faith-negotiation provision, when considered in its entirety and
in context, was intended basically as the first step of a more comprehensive
procedural scheme and obligation —imposed upon both parties— «to seek
prompt and expeditious non-judicial resolution of disputes between themy.
The highly detailed nonjudicial dispute resolution procedures ... begin with
management review, progressing to a stipulation as to the facts and issues
in dispute, moving to third-party resolution and, finally, to binding arbitra-

tion. Those procedures and their sequence, make it evident that litigation
was intended as a last resort, and not ... the beginning point, of the dispute

resolution process.

Parece, asi pues, que el pacto de negociar debe ser mds bien carac-
terizado como un presupuesto procesal (entendido como conjunto de
requisitos que condicionan el derecho a obtener una resolucién sobre
el fondo).”? Podria incluso considerarse como una carga procesal, se-
gln veremos con posterioridad. En efecto, el incumplimiento del pacto
de negociar previamente no impedirfa la iniciacién del arbitraje. En
palabras del Tribunal de Casacién de Zurich en su sentencia de 15 de
marzo de 1999, «obligation to mediate was substantive obligation but
did not prevent procedural commencement of arbitration». Del mismo
modo, en International Association of Bridge vs. EFCO Corp. and Cons-
truction Products Inc.,"” el Tribunal de Apelaciones del Octavo Circuito
senalé: «compliance with the procedural prerequisites in an arbitration
agreement is not a bar to the commencement of arbitration, but instead
is a substantive issue for the arbitrators to examine». Pero, si daria lugar
a que mientras no fuera subsanado (luego examinaremos la cuestiéon de
la subsanabilidad) no pudiera dictarse una resolucién sobre el fondo,

3 Vid. FERNANDEZ-BALLESTEROS LOPEZ, M.A. Derecho Procesal Prdctico. Madrid:

Ceura, 1993, tomo I, p. 407.

Sentencia del Tribunal de Casacién (Kassationsgericht) de Zurich, citado en ASA

Bulletin. Kluwer International, 2002, vol. 20, pp. 373-376.

5 International Association of Bridge vs. EFCO Corp. and Construction Products, Inc.,
359 F 3d 954, 957 (8th Cir. 2004).
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en la medida en que faltaria un requisito esencial para que se dictara un
laudo definitivo (no impediria, sin embargo, en mi opinién, que pudie-
ra dictarse un laudo interlocutorio, resolviendo precisamente sobre esta
cuestién).

Cabria también configurar esta obligacién como una mera carga
procesal (esto es, acto que es necesario ejecutar para prevenir un per-
juicio procesal —aqui, arbitral—):'® la parte interesada en la resolucién
de la controversia no estd obligada a iniciar previamente al arbitraje un
periodo negociador, pero el incumplimiento del pacto —mientras no
sea subsanado— perjudicard sus expectativas de obtener una resolucién
favorable sobre el fondo.

En otras palabras, bien se considere un presupuesto procesal (rec-
tius: arbitral), bien una mera carga, su incumplimiento no cerrard las
puertas al arbitraje (a diferencia de lo que ocurriria si se le considerara
una condicién suspensiva), pero si a una resolucion sobre el fondo del
asunto. Esta conclusién, como veremos, tiene importantes repercusio-
nes en lo que se refiere a la propia jurisdiccién de los drbitros y a la
ejecutabilidad del pacto de negociar.

No puede dejar de mencionarse, por tltimo, que hay quien consi-
dera'” que la obligacién de negociar debe considerarse como una obli-
gacién puramente sustantiva, sin trascendencia procesal alguna, por lo
que su incumplimiento ha de resolverse —al igual que el de cualquier
otra obligacién material— en una mera indemnizacién de danos. A mi
juicio, esta aproximacién no es acertada. No sélo porque el pacto de ne-
gociar forma parte del esquema de resolucién de conflictos de las partes
(y por ello tiene una indudable trascendencia procesal), sino también

Vid. GoLDSCHMIDT, ].P. Principios generales del proceso. Buenos Aires: Ediciones
Juridicas Europa-América, 1961, vol. 1, pp. 49 y ss.

Vid. WaLTHER, E «E-confidence in e-commerce durch Alternative Dispute
Resolution». En Aktuelle Juristische Praxis (AJP/PJA), Dike Verlag AG, Ziirich/
St.Gallen, julio 2001, pp. 176 y ss.
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porque, de anudar como dnica consecuencia de su incumplimiento una
indemnizacién de dafos, ese incumplimiento quedaria en la prictica
sin sancién alguna, puesto que no se acaba de vislumbrar cémo podrian
determinarse los danos por no haber negociado.

3. REQUISITOS DEL EJERCICIO DEL PACTO DE NEGOCIAR

Siguiendo una clasificacién tipicamente guaspiana,'® el ejercicio del
pacto de negociar debe reunir una serie de requisitos que enunciamos
brevemente a continuacidn:

3.1. Subjetivos

La solicitud de negociar debe ser, l6gicamente, planteada por la parte
del contrato que ha constatado la existencia de la controversia y pre-
tende poner en marcha el procedimiento de resolucién de conflictos
pactado por las partes. Si en cada una de las posiciones (solicitante de la
negociacién y destinatario de la solicitud) hay una sola persona o enti-
dad, no se plantean problemas de relieve.

Cuando, sin embargo, hay pluralidad de partes en cada posicién,
serd necesario que todos los que pretenden resolver la controversia (si
hay pluralidad de partes en la posicién del solicitante) inicien el pro-
cedimiento de reclamacién frente a todos los que se encuentren en la
parte solicitada.

18 Guasp DELGADO, ]., maestro de Derecho Procesal, autor, entre otras obras, de

Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil. Madrid: Aguilar, 1943. El arbitraje
en el Derecho espariol. Barcelona: Bosch, 1956; y Derecho Procesal Civil. Madrid:
Instituto de Estudios Politicos, 1956 (una versién actualizada de esta obra puede
encontrarse en Guasp, J., con P ARAGONESES ALONSO. Derecho Procesal Civil.
Navarra: Civitas, 2006, 6.2 Ed., 20006).
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Cuando una de las partes es una entidad asociativa sin personalidad
juridica, como un consorcio o una Unién Temporal de Empresas, habrd
que tener en cuenta esta singularidad. En efecto, si la solicitante es la
entidad asociativa carente de personalidad, deberdn —en principio—
formular la solicitud todos los miembros de ésta (bien directamente,
bien a través del gerente o apoderado en que hayan delegado las corres-
pondientes facultades).

Puede ocurrir, sin embargo, que sea uno solo de los miembros del
consorcio el que pretenda reclamar para si, en su propio nombre y dere-
cho, por tener una reclamacién perfectamente individualizable frente a
su contraparte contractual. Ello es sin duda posible en la medida en que
se encuentra generalmente admitido que cuando la prestacién de uno
de los miembros del consorcio es individualizable y separable respecto a
la de los demds, nada obsta a que ésta pueda ser formulada también de
manera individual."”

Cuando la iniciacién de la negociacién se solicita frente a una en-
tidad asociativa sin personalidad, ésta debe plantearse frente a todos los
miembros que la integran, salvo en el caso de que su responsabilidad sea
solidaria, o cuando esa responsabilidad sea perfectamente individualiza-
ble en la entidad hacia la que se dirija la solicitud. Serd en cualquier caso
lo mds prudente dirigirse frente a todos los integrantes de la entidad.

Naturalmente, la solicitud debe en todo caso formularse por una
persona que represente vilidamente a la sociedad (bien como conse-
cuencia de una representacién orgdnica o voluntaria). La solicitud debe

Y Cfr. Impreglio SpA vs. Pakistdn, Decisién sobre jurisdiccién de 22 de abril de
2005 (Caso CIADI ARB/03/3, Ref. ICC 133, 2005), vid. comentario de John
P Gaflney; y Lesi SpA and Astaldi SpA vs. Algeria, Laudo de 4 de noviembre de
2008 (Caso CIADI ARB/05/3, Ref. ICC 354, 2008); ambos publicados en In-
vestment Claims, Nueva York: Oxford University Press, 2009. Vid. también DE-
RAINS, Y. «The limits of the arbitration agreement in contracts involving more
than two parties». En ICC International Court of Arbitration Bulletin, Special
Supplement. Paris, 2003, vol. 14.
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remitirse a un representante valido de la otra parte. Bastard, sin embar-
go, con que se envie a aquellos 6rganos o personas con los que se ha
mantenido habitualmente contacto durante la ejecucién del contrato.
En este sentido se pronuncié el tribunal arbitral que dicté el laudo par-
cial CCI de 29 de enero de 1990 (caso 6276),” ante la objecién formu-
lada por el demandado sefialando que el destinatario de la solicitud de
negociacién no podia representar vélidamente a la sociedad:

The defendant is in no position to dispute at present before the Tribunal
the validity, which it has not disputed in the past, of the relations of the
claimant with various municipal organs which moreover contacted it them-
selves and gave it instructions.

La conclusién de este laudo debe considerarse plenamente vilida,
en la medida en que si una parte ha actuado, durante la ejecucion de un
contrato, con unos representantes determinados, no podrd luego negar
su capacidad y legitimacién para actuar en el proceso negociador (ni,
mucho menos, para recibir la correspondiente solicitud para iniciar la
negociacién).

3.2. Requisitos de forma

En cuanto a los requisitos de forma, éstos vendrdn generalmente de-
terminados en el pacto de negociar. Puede ocurrir, sin embargo, que
nada se diga al respecto. En tal caso, parece lgico que la solicitud haya
de formularse por escrito para permitir conocer el alcance exacto de la
controversia (y para poder acreditar que se cumpli6 con la obligacién de
negociar). Nada impide, sin embargo, que la solicitud sea verbal (si bien
esto planteard notables problemas de prueba respecto a que la negocia-
cién ha sido instada —que habrdn quizis de resolverse por medio de
affidavits o written statements de las personas intervinientes en el proceso
negociador—). En cualquier caso, la existencia de una solicitud mera-

# Citado en JimENEz Figueres, D. «Multi-Tiered Dispute Resolution Clauses in

ICC Arbitration». En ICC International Court of Arbitration Bulletin, 2003, vol.
14, n.© 1. Nueva York: Oxford University Press, 2009, p. 72.
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mente verbal resulta ajena a la préctica internacional, donde la solicitud
es practicamente siempre escrita.

3.3. Tiempo de la solicitud

La solicitud debe presentarse en un plazo razonable desde que haya
surgido la controversia,*' no sélo porque resulta un requisito obligado

21 Las normas FIDIC disponen al respecto:

53.1 Notice of Claim: Notwithstanding any other provision of the Contract, if
the Contractor intends to claim any additional payment pursuant to any Clause

of these Conditions, or otherwise, he shall give notice of his intention to the En-
gineer, with a copy to the Employer, within 28 days after the event giving rise to

the claim has first arisen.

53.2 Contemporary Records: Upon the happening of the event referred to in
Sub-Clause 53.1, the Contractor shall keep such contemporary records as may
reasonably be necessary to support any claim he may subsequently wish to make.
Without necessarily admitting the Employer's liability, the Engineer shall, on
receipt of a notice under Sub-Clause 53.1, inspect such contemporary records
and may instruct the Contractor to keep any further contemporary records as are
reasonable and may be material to the claim of which notice has been given. The
Contractor shall permit the Engineer to inspect all records kept pursuant to this
Sub-Clause and shall supply him with copies thereof as and when the Engineer so
instructs.

53.3 Substantiation of Claims: Within 28 days, or such other reasonable time
as may be agreed by the Engineer, of giving notice under Sub-Clause 53.1, the
Contractor shall send to the Engineer an account giving detailed particulars of
the amount claimed and the grounds upon which the claim is based. Where the
event giving rise to the claim has a continuing effect, such account shall be consi-
dered to be an interim account and the Contractor shall, at such intervals as the
Engineer may reasonably require, send further interim accounts giving the accu-
mulated amount of the claim and any further grounds upon which it is based. In
cases where interim accounts are sent to the Engineer, the Contractor shall send
a final account within 28 days of the end of the effects resulting from the event.
The Contractor shall, if required by the Engineer so to do, copy to the Employer
all accounts sent to the Engineer pursuant to this Sub-Clause.

53.4 Failure to Comply: If the Contractor fails to comply with any of the provi-

sions of this Clause in respect of any claim which he seeks to make, his entitle-
ment to payment in respect thereof shall not exceed such amount as the Engineer
or any arbitrator or arbitrators appointed pursuant to Sub-Clause 67.3 assessing
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conforme a las exigencias de la buena fe (con la que mal se compadece-
ria formular una reclamacién transcurrido un largo periodo de tiempo
desde el hecho que la motivé) sino también porque serd asi mds sencillo
que todas las partes involucradas puedan acceder al material probatorio
y a los archivos necesarios para intentar solventarla.

No son infrecuentes las cldusulas que establecen un periodo de
tiempo determinado durante el que se puede solicitar la negociacién,
transcurrido el cual sélo cabe acceder directamente al arbitraje. Esta si-
tuacion se presenta tipicamente en los contratos de construccién, en los
que se establece un proceso de negociacién (o de mediacién) dirigido
por el arquitecto director de la obra, que no cabe instar una vez finali-
zada la obra o efectuado el dltimo pago.

Este es, precisamente, el supuesto que se planteé en Tekmen & Co.
vs. Southern Builders Inc. (SBI).?? Tekmen habfa celebrado un contrato
con SBI para la construccién de un hotel en Rehoboth Beach. Entrega-
da la obra en el 2000, Tekmen descubrié en el ano 2001 la existencia de
una serie de defectos estructurales y present6 una reclamacién judicial
contra SBI. La cldusula de resolucién de la controversia decia:

the claim considers to be verified by contemporary records (whether or not such
records were brought to the Engineer's notice as required under Sub-Clauses 53.2
and 53.3).
53.5 Payment of Claims: The Contractor shall be entitled to have included in any
interim payment certified by the Engineer pursuant to Clause 60 such amount
in respect of any claim as the Engineer, after due consultation with the Employer
and the Contractor, may consider due to the Contractor provided that the Con-
tractor has supplied sufficient particulars to enable the Engineer to determine the
amount due. If such particulars are insufficient to substantiate the whole of the
claim, the Contractor shall be entitled to payment in respect of such part of the
claim as such particulars may substantiate to the satisfaction of the Engineer. The
Engineer shall notify the Contractor of any determination made under this Sub-
clause, with a copy to the Employer.

2 Tekmen & Co. vs. Southern Builders Inc., C.A. n.° 04C-03-007 RES (Del. Super.
Ct. 2005).
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Claims, including those alleging an error or omission by the Architect but
excluding those arising under Paragraphs 10.3 through 10.5, shall be refe-
rred initially to the Architect for decision. An initial decision by the Archi-
tect shall be required as a condition precedent to mediation, arbitration or
litigation of all Claims between the Contractor and Owner arising prior to
the date final payment is due, unless 30 days have passed after the claim has
been referred to the Architect with no decision having been rendered by the
Architect [...].

En esencia, Tekmen sostenia que dado que ya habia finalizado la
obra, no cabia iniciar el procedimiento ante el arquitecto, razén por la
cual —en la medida en que ese procedimiento era una condition prece-
dent para el arbitraje— éste tampoco podia iniciarse y debia acudirse
necesariamente a la jurisdiccién.

La Corte Superior de Delaware entendié que el hecho de que no
fuera ya posible iniciar el procedimiento ante el arquitecto no extinguia
o provocaba la ineficacia de la sumisién a arbitraje. En palabras del
propio tribunal:

[...] the duty to submit the claim to arbitration did not end upon final pay-
ment. There is a distinction between the interpretation of clauses requiring
that no demand for arbitration be made after the date of final payment and
those requiring merely that the existing claim be submitted to the architect
as a condition precedent up until the date of final payment. This case falls
into the latter category. Where submission of the claims to the architect is
a condition precedent to arbitration, a party’s duty to arbitrate is not extin-

guished merely because the condition precedent is finite in time.

En cualquier caso, y como es 16gico, la solicitud debe presentarse
antes de que haya transcurrido el plazo de prescripcién de la accién (la
misma solicitud producird, ademds, el efecto de interrumpir la prescrip-
cién).

Finalmente, en cuanto al plazo de presentacién, debe hacerse refe-
rencia a una patologia que se presenta con alguna frecuencia: la inicia-
cién del arbitraje se produce antes de que haya expirado el plazo para
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negociar. Esta cuestion serd tratada mds adelante, al analizar los efectos
del incumplimiento del pacto de negociar. Bastard ahora con indicar
que si esa solicitud de arbitraje se presenta una vez constatado de modo
concluyente que es imposible alcanzar una solucién negociada de la
controversia, deberd entonces tenerse por cumplido el requisito de pro-
cedibilidad arbitral, pues otra postura no induciria sino a un retraso en
la resolucién de la controversia, no justificado ni amparado por ningtin
interés legitimo.

3.4. Requisitos de contenido

Como se ha indicado con anterioridad, la tipologia de los pactos de
negociar es muy variada. Conviven asi pactos de cardcter vago o genera-
listas («the parties shall negotiate in good faith prior to ...») con aquellos
otros mds detallados donde se hace constar el tiempo maximo que ha de
durar la negociacién, las personas que deben asistir a ellas (Consejero
Delegado, Director General, etc.) e incluso el nimero de sesiones que
habrdn de celebrarse. En estas tltimas el cumplimiento del pacto de
negociar debe, légicamente, ajustarse a lo establecido por las partes.

Ocurre en ocasiones, sin embargo, que estos requisitos son cum-
plidos sélo parcialmente. Asi, por ejemplo, cuando las negociaciones
deben ser mantenidas entre «senior representatives» de las partes y acude
por una de ellas un mero representante. Otro supuesto frecuente es que
no se agote el plazo prescrito para negociar. El primero de los supuestos
se plante6 en el arbitraje CCI 9977, resuelto por un laudo final de 22 de
junio de 1999.% La parte demandada sostuvo que no se habia cumplido
con el requisito de procedibilidad para acceder al arbitraje, en la medida
en que, aun cuando el pacto de negociar establecia que las negociacio-
nes debian celebrarse entre «senior management representatives», la parte
demandante habia estado representada por un mero apoderado, que no
tenfa esa condicién. El drbitro tnico rechazé semejante planteamiento

#  Citado en JiIMENEZ FIGUERES, D. Op. cit., p. 84.
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sosteniendo, en esencia, que si la demandada consideraba que el nivel
del interlocutor en la negociacién no era el suficiente, asi debia haberlo
indicado, para que se pudiera subsanar, por lo que la objecién no era
atendible. En palabras del propio tribunal:

A prior process like the one set forth in the Agreement, rather implies an
attitude and behaviour of the parties inspired in a true and honest purpose
of reaching an agreement. Henceforth, if one of the parties considers in
good faith that its counterpart is not authentically committed to foster the
possibilities of settling the dispute, for instance, because of the quality of
its representative, it is expected that the former would express so during the
process. So that, the counterpart might be able to put a prompt remedy to
said objection.

[...]

(iii) [Defendant]’s allegation objecting the characteristics of [Claimant]
representative involved in the process is a post factual argument. If [De-

fendant] was truly committed to settle the controversy and considered the
characteristics of the [Claimant]’s representative as an obstacle in doing so,

it would be expected that [Defendant] should have raised such point at that
time. It did not occur.

El pacto de negociar también debe considerarse correctamente eje-
cutado, aun cuando no haya expirado el plazo previsto por las partes
para la negociacién, cuando es obvio que las posiciones de las partes son
tan dispares que alcanzar una solucién negociada serd pricticamente
imposible. En tales circunstancias, mantener la exigencia de negociar
hasta el final del plazo pactado carece de justificacién. Como sefiala

Jiménez Figueras:**

The importance of good will in amicable dispute resolution may in the past
sometimes have led arbitrators to believe that refusing to allow a request
for arbitration when it was quite obvious that the parties were too divided
to entertain an amicable settlement may not have been in the parties’ best
interests.

# Loc. cit., p. 72.
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No pueden dejar de mencionarse, por ultimo, aquellos supuestos
en los que se exige un hito formal para que la negociacién quede clau-
surada. Asi, por ejemplo, aquellos supuestos en los que se debe remitir
una carta manifestando que se ha llegado a la conclusién de que no es
posible alcanzar un acuerdo. En estos casos, naturalmente, el requisito
debe cumplirse para tener por correctamente cumplido el pacto de ne-
gociar. Algunos tribunales arbitrales,” sin embargo, han entendido que
—pese a la existencia del requisito— si una de las partes remitia una
comunicacion a la otra sefialando que si a determinada fecha no se al-
canzaba un acuerdo, debia entender finalizada la negociacién, entonces
el hito de finalizacién (la carta comunicando que no habia posibilidad
de acuerdo) debia entenderse cumplido:

Fixing in advance in a letter a date by which the attempt to amicably settle
the dispute would be held as having failed in this absence of a settlement
was an acceptable substitute to sending a letter notifying Respondents of
such failure.

A nuestro juicio la interpretacién del tribunal es correcta, en la me-
dida en que, transcurrido el plazo fijado en la carta, era claro que la
negociacién no podia continuar y habia de pasarse necesariamente a
la siguiente fase para la resolucién de la disputa. Conviene subrayar la
importancia de la fijacién de un hito que permita tener por finalizada
la negociacién, a fin de evitar actitudes obstruccionistas y dilatorias de
aquella parte que realmente no desea negociar.

3.5. Requisitos de acreditacion

Como se ha dicho anteriormente, la solicitud de negociar se presenta
usualmente por escrito. Se trata de una carta o de un documento, ge-
neralmente sencillo, donde se incluird el objeto de la disputa, y la recla-
macién que en su caso se formula, y se solicita una reunién que sirva de

»  Laudo interlocutorio de 7 de junio de 1999 (caso CCI 9984); citado en JIMENEZ
Ficueras, D. Loc. cit., pp. 85-87.
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comienzo a la negociacién. Por tanto, la acreditacién de este extremo no
presentard particulares dificultades.

Légicamente, serd necesario también confirmar que la negociacién
ha tenido lugar. Dado que normalmente se intercambian cartas, e-mails
y propuestas, este extremo tampoco ha de presentar mayores dificulta-
des. Sin embargo, es posible que las partes hayan pactado que las ne-
gociaciones han de tener cardcter confidencial o —simplemente— no
desean que sus propuestas accedan al procedimiento arbitral. En tales
casos bastard con affidavits o written statements de las personas involu-
cradas® (si bien, como es l4gico, si se ha pactado la confidencialidad de
la negociacién, deberd quedar debida constancia de ello, a fin de poder
justificar debidamente en el arbitraje la imposibilidad de aportar los
oportunos documentos probatorios).

En algunas ocasiones, algiin demandado ha sostenido que no se
habia cumplido con la obligacién de negociar porque la parte contra-
ria no habia negociado de buena fe. Los tribunales arbitrales se niegan
generalmente a entrar a valorar si se cumplié o no con el requisito de
la buena fe, pues lo tnico que han de verificar es si formalmente hubo
negociacién.”’

Finalmente, debe sehalarse que si la parte frente a la que se dirige
la solicitud de negociar se niega a hacerlo, sin aportar ninguna justifica-
cién razonable, el requisito debe entenderse cumplido. Asi, en Biloune
(Syria) and Marine Drive Company Ltd. (Ghana) vs. Ghana Investment
Centre and Government of Ghana (1994),?® se establecié que: «The Tri-

bunal holds that the legal and contractual prerequisites to arbitration

% Laudo definitivo de 22 de junio de 1999 (Caso CCI n.° 9977), citado en JIMENEZ
Figueras, D. Loc. cit., p. 84.

¥ Laudo intetlocutorio de 28 de junio de 1996 (Caso CCI n.° 742), citado en JimE-
NEz F1GUERas, D. Loc. cit., pp. 78 y 70.

8 XIX Yearbook Commercial Arbitration 11, p. 18.



EL PACTO DE NEGOCIAR CON ANTERIORIDAD A LA INICIACION DEL ARBITRAJE 127

—failure of attempts at amicable settlement— were satisfied by the
Claimant’s efforts and the Respondent’s inaction».

La decision del tribunal tiene sentido, en la medida en que el pacto
de negociar tiene por objeto agotar las posibilidades de solventar la con-
troversia de manera amistosa. Si ello resulta imposible por la inaccién
de una de las partes, debe iniciarse la siguiente fase de resolucién del
conflicto. Lo contrario conduciria a privilegiar la posicién de aquél que
mantiene una actitud obstaculizadora u obstruccionista, lo que carece-
ria de todo sentido.

4. INICIACION DEL PROCEDIMIENTO ARBITRAL SIN HABER CUMPLIDO
CON LA OBLIGACION DE NEGOCIAR PREVIAMENTE

Constituye communis opinio” que han de ser los drbitros los que han
de decidir sobre las consecuencias de no haber cumplido con el pacto
de negociar.’*® Como se ha visto, salvo en el caso de alguna sentencia
norteamericana, que estima que —al no haberse cumplido la condition
precedent— los drbitros carecen de jurisdiccién,® lo cierto es que existe
consenso sobre que ésta es una cuestién a ser resuelta por los drbitros.**

» Vid. JoLies, A. «Consequences of Multi-tier Arbitration Clauses: Issues of En-
forcemenw. En The Chartered Institute of Arbitrators. Londres: Thomson, Sweet
& Maxwell, 2006, p. 335.

3 Vid. PauLssoN, J. Jurisdiction and admissibility». En Global Reflections on Inter-
national Law, Commerce and Dispute Resolution, Liber Amicorum in Honor of
Robert Briner, ICC Publishing, Publicacién n.c 693, pp. 601-617.

' La mayoria estima, sin embargo, lo contrario: «issues concerning the procedure
for wiggering arbitration ... are matters for arbitration, not initial judicial deter-
mination». SBC Interactive Inc. vs. Corp. Media Partners, 714 A.2d 758, 759
(Del. 1998). Ver también Pettinaro Constr. Co. vs. Harry C. Partridge, Jr. &
Sons, 408 A.2d 963 (Del. Ch. 1979) («The proper method of initiating arbitra-

tion under the contract is a matter for the decision of the arbitrator»).
2 Vid. BorN, G. Op. cit., p. 842.
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Pues bien, hecha esta primera precisién preliminar, la primera cues-
tién a discernir es si el incumplimiento de la obligacién de negociar
podria ser apreciado ex officio por los drbitros.

Pocas dudas existen, a mi juicio, sobre el hecho de que, para poder
apreciar la falta de este presupuesto o requisito de procedibilidad, es
necesaria su alegacion por la parte demandada. En efecto, como es bien
sabido, el arbitraje es, en esencia, un producto de la voluntad de las par-
tes. Por tanto, si aquélla que puede plantear la excepcién no la formula,
habrd que entender que ambas partes estdn de acuerdo en eliminar el
requisito. Habria un consentimiento tdcito a la modificacién de la cldu-
sula de resolucién de disputas.

En el supuesto de que se plantee la objecién por la parte interesada,
el tribunal arbitral puede optar (tras verificar que, efectivamente, no se
ha cumplido con la obligacién de negociar), bien por archivar directa-
mente el procedimiento, bien por ordenar su paralizacién e instar a las
partes a que negocien.

El examen de los laudos arbitrales accesibles permite confirmar que
en la generalidad de los casos los tribunales arbitrales tienden a archivar
el arbitraje, por considerar que falta un requisito esencial de procedibi-
lidad y, por tanto, que la solicitud de arbitraje es prematura. Probable-
mente, ello se debe a que, como expresé Lord Mustill en el conocido
asunto Channel Tunnel->

Those who make agreements for the resolution of disputes must show good
cause for departing from them ... Having promised to take their complaints
to the experts and if necessary to the arbitrators, this is where the appellants
should go. The fact that the appellants now find their chosen method too
slow to suit their purposes is to my way of thinking quite beside the point.

3 Channel Tunnel Group Ltd. vs. Balfour Beatty Construction Ltd., [1993] AC 334
(HL).
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Ejemplo paradigmdtico de ese tipo de laudos es el dictado el 29 de
enero de 1990, en el arbitraje CCI n.° 6276.%* Las partes habfan pre-
visto un procedimiento de resolucién de disputas que comprendia tres
etapas: primero, una negociacién amistosa, después sometimiento a la
decisién de un ingeniero y, por dltimo, arbitraje. Las partes iniciaron
negociaciones que no llegaron a buen fin y, tras ellas, acudieron directa-
mente al arbitraje, sin someter la controversia previamente al ingeniero.
La demandada objeté el incumplimiento de la cldusula de resolucién de
disputas, lo que fue acogido por el tribunal que ordené el archivo del
arbitraje en estos términos:

The Tribunal has thus reached the conclusion that the claimant has not
satisfied the prerequisite set forth in article 65 of the general conditions of
contracts. Consequently, the request for arbitration concerning the 1981
contract, which is certainly not impossible for the future, is at present pre-
mature. It, therefore, behaves the claimant formally to demand from the
defendant the designation of an engineer to whom submit the present dis-
pute before it comes before the Tribunal.

No obstante, aunque ésa sea la prictica general no parece que sea,
en mi opinidn, la mds acertada. En efecto, si existe una controversia
clara entre las partes (como es evidente que existe cuando se ha llegado
a la fase arbitral), lo mds probable es que la negociacién no llegue a
buen puerto. Ello obligard a iniciar de nuevo el arbitraje y a constituir
un nuevo tribunal arbitral, lo que supondra la pérdida de un tiempo
precioso para resolver el conflicto.

Parece por ello mds acertado, en el interés de las partes, suspender
la tramitacién del procedimiento arbitral, remitiendo a las partes a la
negociacién, y reiniciarlo una vez haya finalizado esa negociacién.” Ello

3% Citado en Jiménez Ficueras, D. Op. cit., pp. 76-78.

3 Lo cual ademds resulta coherente con lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley Mo-
delo de la CNUDMI sobre Conciliacién Comercial Internacional, que dice: «Re-
curso a procedimientos arbitrales o judiciales: Cuando las partes hayan acordado
recurrir a la conciliacién y se hayan comprometido expresamente a no entablar,
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exigird, claro estd, directrices precisas a las partes sobre el plazo maxi-
mo con el que cuentan y las condiciones en que se ha de desarrollar
la negociacién (siempre que no estén predeterminadas en el pacto de
negociar).*

Es cierto que las partes estardn negociando bajo la presién de un
arbitraje ya iniciado, pero también que, en el balance de intereses, esta
solucién parece preferible a aquélla que lleva a la finalizacién definitiva
del procedimiento.

En cualquier caso, si la decisién del tribunal arbitral es el archivo
definitivo del procedimiento arbitral, nada impide a la parte, como es
evidente, cumplir con el requisito de negociar para iniciar un nuevo
arbitraje con posterioridad.”

No obstante lo anterior, en el caso de que, a los ojos del tribunal
arbitral, resulte claro que la postura de las partes estd tan enconada que
no existe posibilidad alguna de llegar a un acuerdo, el tribunal arbitral
deberd rechazar la objecién y continuar con el arbitraje. En palabras del

laudo dictado en el caso CCI?® n.c 8445, 1996:

The arbitrators are of the opinion that a clause calling for atctempts to settle
a dispute amicable ... should not be applied to oblige the parties to engage
in fruitless negotiations or to delay an orderly resolution of the dispute.

en un determinado plazo o mientras no se produzca cierto hecho, ningtin proce-
dimiento arbitral o judicial con relacién a una controversia existente o futura, el
tribunal arbitral o de justicia dard efecto a ese compromiso en tanto no se haya
cumplido lo en él estipulado, salvo en la medida necesaria para la salvaguardia
de los derechos que, a juicio de las partes, les correspondan. El inicio de tal pro-
cedimiento no constituird, en si mismo, una renuncia al acuerdo de recurrir a la
conciliacién ni la terminacién de ésta».

% Vid. BorN, G. Loc. cit., p. 843 y JoLLEs, A. Op. cit., p. 337.

% Vid. Born, G. Loc. cit., p. 846.

% Laudo definitivo de 1996 (caso CCI n.° 8445), citado en Yearbook of Commercial
Arbitration. Kluwer Law International, 2001, vol. XXVI, pp.167-180.
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5. ANULACION DEL LAUDO ANTE EL INCUMPLIMIENTO DEL PACTO DE
NEGOCIAR

En algunas ocasiones se ha planteado que el incumplimiento del pacto
de negociar debia conducir a la anulacién del laudo dictado sin cumplir
previamente con la obligacién de negociar. En esencia, lo que se ha ve-
nido a sostener es que, en la medida en que el pacto de negociar consti-
tuye una condition precedent o condicién suspensiva, el tribunal arbitral
habria dictado el laudo careciendo de jurisdiccién (o, si se prefiere, sin
mandato de las partes), por lo que su laudo seria radicalmente nulo.
Esto es, precisamente, lo que acordé el tribunal en White vs. Kampner”
(«the parties were required to participate in the mandatory negotiation
sessions prior to arbitration»).

Légicamente, si el pacto de negociar es caracterizado no como una
condition precedent o una condicién suspensiva, sino como un presu-
puesto procesal e incluso una carga (caracterizacién que a nuestro juicio
es la que corresponde a estos pactos), el tribunal arbitral tiene juris-
diccién para resolver sobre si se ha cumplido o no con la condicién de
negociar y su laudo no podrd ser anulado por este motivo.

6. EJECUTABILIDAD DEL PACTO DE NEGOCIAR Y ANTI-SUIT INJUNCTIONS

La cuestién de la ejecutabilidad del pacto de negociar se ha planteado,
fundamentalmente, ante los tribunales norteamericanos. Su repuesta
ha sido, de manera general, que Unicamente cuando la obligacién de
negociar venga acompanada de una serie de pardmetros que permitan
determinar si en verdad se ha cumplido o no, entonces serd posible or-

denar su ejecucién forzosa.®

% 641 A.2d 1381, 1387 (Conn. 1994). Vid. también la sentencia Handelsmaats-
chappij Vekoma BV (Netherlands) vs. Maran Coal Corp. (US), del Tribunal Federal
Suizo (Bundesgericht), Sala Civil I, de 17 de agosto de 1995.

" Asi, en Mocca Lounge Inc. vs. Misak, 99 AD. 2d 761 (2d Dept. N.Y.S. 1983) se

sefalé que era posible ejecutar un pacto de negociar: «As one New York Court
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Correlativamente, cuando el pacto de negociar tiene un cardcter

vago, impreciso o genérico, vienen a considerar que el pacto es inejecu-
table.”

Los tribunales se muestran, asimismo, mds proclives a la ejecucién
forzosa del pacto cuando éste aparece claramente configurado como
una condition precedent de las posteriores fases para la resolucién del
conflicto.*? Sin embargo, cuando la percepcién del tribunal es que la
pretensién de ejecutar el pacto de negociar responde al interés espurio
de una parte en retrasar la resolucién del conflicto, ha rechazado la pre-
tension.*

En conexién con la ejecutabilidad del pacto de negociar, merece
destacarse también que, en ocasiones se han solicitado anti-suit in-
Junctions para paralizar arbitrajes iniciados sin observar el pacto de ne-
gociar previamente. Cabe mencionar a este respecto el caso Commerce
Bank NA vs. DiMaria Construction Inc.,* donde el Tribunal Superior de
New Jersey, en sentencia de 17 de abril de 1997, rechazé la peticién de
paralizar el arbitraje iniciado por DiMaria, al considerar que la cuestién
de si el pacto de negociar previamente habia sido cumplido o no corres-

observed, it is possible to enforce a definite and certain duty to negotiate in good
faith, but even when called upon to construe a clause in a contract expressly
providing that a party is to apply his best efforts, a clear set of guidelines against
which to measure a party’s best efforts is essential to the enforcement of such a
clause».

" Vid. Candid Prod. Inc. vs. International Skating Union, 530 E. Supp. 1330
(S.D.N.Y. 1982): «[A]n agreement to negotiate in good faith is unenforceable be-
cause it is even more vague than an agreement to agree; an agreement to negotiate
in good faith is amorphous and nebulous, since it implicates so many factors that
are themselves indefinite and uncertain that the intent of the parties can only be
fathomed by conjecture and surmise».

2 WHiTE vs. KAMPNER, 641, A.2d, 1385 (Conn. 1994), citado en FiLg, J. Op. cit., p.
36.

# Southland Coop. vs. Keating, 465, US1 (U.S. S. Ct. 1984).

4 Commerce Bank vs. DiMaria Construction, 300 (N.]. Super. 9 1997).
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pondia a los drbitros («... the trial court correctly construed the general
arbitration clause in the contracts between Commerce and DiMaria to
require the arbitrators to decide whether DiMaria was foreclosed for ar-
bitrating because it did not file a claim with the architect or demand ar-
bitration within twenty-one days of termination of the contracts»). En
ocasiones, sin embargo, estas anti-suit injunction si han sido concedidas
cuando una parte ha rechazado participar en el proceso de negociacién
al que se encontraba obligado.

7. CONCLUSION

Los pactos de negociar pueden jugar —y de hecho juegan— un im-
portante papel en el proceso de resolucién de disputas de las partes.
Estos deben considerarse como presupuestos procesales (rectius: arbitra-
les) para poder acceder a una resolucién sobre el fondo del asunto, por
lo que su incumplimiento no debe impedir el acceso al procedimiento
arbitral, si bien habran de ser los drbitros los que determinen los efectos
del incumplimiento. Con cardcter general, deberdn proceder al archivo
o cierre del expediente, si bien resultard mds razonable que procedan
simplemente a la paralizacién del arbitraje hasta que este requisito haya
sido cumplido. La ejecucién forzosa del pacto de negociar resultard po-
sible cuando los términos de su cumplimiento se encuentren bien defi-
nidos; no asi cuando se reduzcan a declaraciones genéricas o imprecisas.
En cualquier caso, conviene destacar el papel «filtro» o «purificador»
de conflictos que pueden desempefiar, no exento, en algunos casos, de
algunas dificultades que conviene advertir y prever en lo posible en la
cldusula que se configure a tal fin.

® Vid. JoLLes, A. Op. cit., p. 332.






AMPLIACION DE PLAZO Y PRESTACION DE ADICIONALES
¢{MATERIA ARBITRABLE O NECESARIAMENTE ARBITRABLE?

Alvaro Prialé Torres






AMPLIACION DE PLAZO Y PRESTACION DE ADICIONALES
¢MATERIA ARBITRABLE O NECESARIAMENTE ARBITRABLE?

Alvaro Prialé Torres*

Sumario: 1. Introduccién.— 2. Materia arbitrable en la Ley de Contrata-
ciones del Estado.— 2.1. Ampliaciones de plazo.— 2.2. Los presupuestos
adicionales de obra.— 3. Conclusiones.

1. INnTRODUCCION

La Constitucién Politica del Perd contiene una habilitacién expresa
para que el Estado y sus dependencias puedan someter a arbitraje las
controversias derivadas de sus relaciones contractuales; es decir, se pue-
de arbitrar con el Estado temas derivados de contratos. Sin embargo,
existen arbitrajes con el Estado que no se originan en contratos y que
estdn plenamente legislados, como ocurre con el arbitraje derivado de
procesos de expropiacion o de la ejecucién de sentencias de Tribunales
Internacionales que disponen indemnizaciones.

La participacién del Estado en los arbitrajes supone un tratamiento
diferenciado de los arbitrajes en los que intervienen partes privadas, ya
que existen un conjunto de reglas especiales que han sido incluidas en el
Decreto Legislativo n.° 1071 —Ley de Arbitraje—, y que tienen como

s

Abogado por la Pontificia Universidad Catdlica del Perd. Post-Grado en la Espe-
cializacién de Derecho Civil otorgado por la Pontificia Universidad Catdlica del
Perti. Ha sido Profesor de Post-Titulo de Derecho Publico y Contratacién Publica
del Centro de Educacién Continua de la Pontificia Universidad Catdlica del Perti.
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régimen especial la Ley de Contrataciones del Estado aprobada por De-
creto Legislativo n.° 1017 (en adelante denominada, indistintamente,
como la Ley o Decreto Legislativo n.° 1017) y su Reglamento aprobado
por Decreto Supremo n.° 184-2008-EF (en adelante denominado, in-
distintamente, el Reglamento o Decreto Supremo n.° 184-2008-EF).

De este modo, en el desarrollo del arbitraje en el Pert se generan
soluciones a problemas puntuales —legales y técnicos— derivados de
algunas disposiciones legales y/o contractuales dentro de los contratos
de obra publica. En ese sentido, consideramos como punto de enfoque
de esta hipdtesis a las ampliaciones de plazo y a las prestaciones adicio-
nales que se generan en la ejecucién contractual, en la medida que una
gran parte de los procesos arbitrales sobre contratacién publica giran
en torno a estos temas, para poder determinar si en un proceso arbitral
especializado resultard mds justa (o eficiente) la solucién a arribar en
defecto de la jurisdiccién ordinaria donde no se puede llegar al nivel de
especializacién y dedicacién requerido.

Sobre este tema en particular, diversos autores han senalado que, a
diferencia de la jurisdiccién ordinaria, la jurisdiccién arbitral resulta la
mis eficiente para poder resolver estos temas tan especializados, ya que
implica no s6lo un nivel de andlisis alto sino también tiempo de dedi-
cacién, caracteristicas que la jurisdiccién ordinaria adolece. En ese sen-
tido, creemos conveniente que temas como las ampliaciones de plazo y
las prestaciones adicionales sean cuestionadas en sede arbitral, a fin de
profundizar la confianza, la eficiencia y la seguridad juridica en nuestro
ordenamiento juridico.’

' Al respecto, Arrarte Arisnabarreta y Paniagua Guevara sefialan lo siguiente: «la

necesaria aplicacién del entido de la realidads, en lo que respecta a la relacién
entre la eficiencia, correccién y fluidez en las relaciones econdémicas y comerciales
del Estado, y los mecanismos de solucién de controversias que inevitablemente
se susciten entre ellas». ARRARTE ARISNABARRETA, Ana Marfa y Carlos Pan1agua
GUEVARA. «Apuntes sobre el Arbitraje Administrativo y la Materia Arbitrable». En
Revista Peruana de Arbitraje, 2007, n.° 4, p. 122.
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Ahora bien, como hemos manifestado, la contratacién publica en
nuestro pais se encuentra regida fundamentalmente por la Ley de Con-
trataciones del Estado (Decreto Legislativo n.° 1017) y su Reglamento
(Decreto Supremo n.° 184-2008-EF).

Ambas normas buscan establecer los principios y mecanismos por
los cuales transcurrird el desarrollo de la contratacién estatal, desde la
etapa de convocatoria hasta la liquidacién del contrato. Dentro de todo
este recorrido se suscitan diversos hechos que muchas veces encuentran
respuesta en lo previsto legalmente, pero otras tantas veces podemos
apreciar que la respuesta de la norma especial es insuficiente y, lo que es
peor, en algunos casos se verifica que es inconveniente.

Es entonces ése nuestro punto de partida: la institucién del arbitraje
en el Pert puede —y efectivamente lo logra— resolver, o contribuir a
resolver, situaciones configuradas por vacios o efectuar interpretaciones
que resulten adecuadas ante controversias que requieren un alto grado
de especializacién, por cuanto se trata mayormente de la necesidad de
una apreciacion técnica y legal conjunta.?

2. MATERIA ARBITRABLE EN LA LEY DE CONTRATACIONES DEL EsTADO
El régimen actual en las contrataciones del Estado supone, claramente,

la inclusién de una cldusula arbitral o convenio arbitral en los contratos
que suscriba el Estado con un particular o una empresa privada, a fin

2 Asimismo, para Garcia Calderdn, «Es clara la voluntad del Estado de sustraerse

del Poder Judicial y obligar a los organismos estatales que todos los conflictos
generados como consecuencia de adquisiciones de bienes y/o servicios sean resuel-
tos por la via arbitral, al considerar las ventajas que este mecanismo le ofrece a la
alternativa de acudir al Poder Judicial». GArRciaA-CALDERON MOREYRA, Gonzalo.
«Enriquecimiento sin causa en el arbitraje en la Ley de Contrataciones del Esta-
do». En Compilacion de Ponencias del Congreso Internacional de Arbitraje. Lima,
2007, p. 392.
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de que éstas puedan recurrir a la conciliacién o arbitraje ante una posi-
ble controversia surgida en la etapa de ejecucién del contrato. De este
modo, el articulo 40 de la Ley de Contrataciones del Estado establece
que todos los contratos regulados por la referida norma incluirdn ne-
cesariamente cldusulas referidas, entre otras, a la solucién de controver-
sias, que a la letra sefala lo siguiente:

Articulo 40.- Cldusulas obligatorias en los contratos.

Los contratos regulados por la presente norma incluirdn necesariamente y
bajo responsabilidad cldusulas referidas a:

[...]

b) Solucién de controversias: Toda controversia surgida durante la etapa de
¢jecucion del contrato deberd resolverse mediante conciliacién o arbitraje.

En caso que en las Bases o el contrato no se incluya la cldusula correspon-

diente, se entenderd incorporada de pleno derecho la cldusula modelo que
establezca el Reglamento.

[...]

Ahora bien, es necesario sefialar que, en caso las partes, es decir una
entidad del Estado y el Contratista, no hubiesen pactado una cldusula
arbitral se entenderd incorporada de pleno derecho, lo cual demuestra
la voluntad que tiene el Estado de sustraerse de la jurisdiccién ordinaria.
Siguiendo esta perspectiva, el articulo 52 de la Ley de Contrataciones
del Estado establece lo siguiente:

Articulo 52.- Solucién de controversias

Las controversias que surjan entre las partes sobre la ejecucién, interpre-
tacién, resolucién, inexistencia, ineficacia, nulidad o invalidez del contra-

to, se resolverdn mediante conciliacién o arbitraje, segtin el acuerdo de las
partes, debiendo solicitarse el inicio de estos procedimientos en cualquier
momento anterior a la fecha de culminacién del contrato, considerada ésta
de manera independiente. Este plazo es de caducidad, salvo para los recla-
mos que formulen las Entidades por vicios ocultos en los bienes, servicios y
obras entregados por el contratista, en cuyo caso, el plazo de caducidad serd
el que se fije en funcién del articulo 50 de la presente norma, y se compu-
tard a partir de la conformidad otorgada por la Entidad. (El subrayado es
nuestro).
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Conforme se puede apreciar, el referido articulo contempla una
enumeracién de lo que resultarian materias arbitrables, es decir, con-
troversias sobre ejecucioén, interpretacion, resolucién, inexistencia,
ineficacia, nulidad o invalidez del contrato, lo que supone una norma
bastante general, pero que excluye temas relacionados a las prestaciones
adicionales que superen cierto porcentaje, establecido en la Ley de Con-
trataciones del Estado y su Reglamento.

2.1. Las ampliaciones de plazo

El articulo 41 de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado,
aprobado por el Decreto Legislativo n.© 1017, establece que el con-
tratista podrd solicitar la ampliacién del plazo pactado por atrasos y/o
paralizaciones ajenas a su voluntad, debidamente comprobados y que
modifiquen el cronograma contractual:

Articulo 41.- Prestaciones adicionales, reducciones y ampliaciones
Excepcionalmente y previa sustentacién por el drea usuaria de la contrata-

cién, la Entidad podrd ordenar y pagar directamente la ejecucién de presta-
ciones adicionales en caso de bienes y servicios hasta por el veinticinco por
ciento (25%) de su monto, siempre que sean indispensables para alcanzar
la finalidad del contrato. Asimismo, podrd reducir bienes, servicios u obras
hasta por el mismo porcentaje.

Tratdndose de obras, las prestaciones adicionales podrdn ser hasta por el
quince por ciento (15%) del monto total del contrato original, restdndole
los presupuestos deductivos vinculados, entendidos como aquéllos deriva-
dos de las sustituciones de obra directamente relacionadas con las presta-
ciones adicionales de obra, siempre que ambas respondan a la finalidad del
contrato original. Para tal efecto, los pagos correspondientes serdn aproba-
dos por el Titular de la Entidad.

En el supuesto de que resultara indispensable la realizacién de prestaciones
adicionales de obra por deficiencias del Expediente Técnico o situaciones
imprevisibles posteriores a la suscripcién del contrato, mayores a las estable-
cidas en el segundo pdrrafo del presente articulo y hasta un méximo de cin-
cuenta por ciento (50%) del monto originalmente contratado, sin perjuicio
de la responsabilidad que pueda corresponder al proyectista, el Titular de
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la Entidad podrd decidir autorizarlas. Para ello se requerird contar con la
autorizacién del Titular de la Entidad, debiendo para la ¢jecucion y el pago
contar con la autorizacién previa de la Contraloria General de la Reptblica
y con la comprobacién de que se cuenta con los recursos necesarios. En el
caso de adicionales con cardcter de emergencia dicha autorizacién se emi-
tird previa al pago. La Contraloria General de la Reptblica contard con un
plazo mdximo de quince (15) dias hébiles, bajo responsabilidad, para emitir
su pronunciamiento. Dicha situacién debe ponerse en conocimiento de la
Comisién de Presupuesto y Cuenta General de la Republica del Congreso
de la Reptblica y del Ministerio de Economia y Finanzas, bajo responsabi-

lidad del Titular de la Entidad.

Alternativamente, la Entidad podrd resolver el contrato, mediante comuni-
cacién escrita al contratista.

La decisién de la Entidad o de la Contralorfa General de la Republica de
aprobar o no la ejecucién de prestaciones adicionales, no podrd ser some-
tida a arbitraje. Tampoco podrdn ser sometidas a arbitraje las controversias
referidas a la ejecucién de las prestaciones adicionales de obra y mayores
prestaciones de supervisién que requieran aprobacién previa de la Contra-
loria General de la Republica.

El contratista podrd solicitar la ampliacién del plazo pactado por atrasos
y/o paralizaciones ajenas a su voluntad, debidamente comprobados y que
modifiquen el cronograma contractual.

Las discrepancias respecto de la procedencia de la ampliacién del plazo se
resuelven de conformidad con lo establecido en el inciso b) del articulo 40
de la presente norma.

Como se puede apreciar, la ley especial no senala algiin plazo de
caducidad para resolver las «discrepancias» sobre la ampliacién de plazo,
haciendo expresa referencia al articulo 40 que textualmente dispone:
«Solucién de controversias: Toda controversia surgida durante la eta-
pa de ejecuciéon del contrato deberd resolverse mediante conciliacién
o arbitraje. En caso de que en las Bases o el contrato no se incluya la
cldusula correspondiente, se entenderd incorporada de pleno derecho la
cldusula modelo que establezca el Reglamento».
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Entonces, debemos guiarnos por el articulo 52 de la ley y conse-
cuentemente asumir que el procedimiento de arbitraje para resolver una
controversia de ampliacién de plazo puede solicitarse hasta antes de
culminar el contrato.

Sin embargo, de conformidad al articulo 175 del Reglamento de la
Ley de Contrataciones del Estado, cualquier controversia relacionada
con la ampliacién del plazo por parte de la entidad podrd ser someti-
da a conciliacién y/o arbitraje dentro de los quince (15) dias hébiles
posteriores a la comunicacién de esta decisién. Esto tltimo resulta una
cldusula de caducidad:

Articulo 175.- Ampliacién del plazo contractual
Procede la ampliacién del plazo en los siguientes casos:

1. Cuando se aprueba el adicional, siempre y cuando afecte el plazo. En este
caso, el contratista ampliard el plazo de las garantias que hubiere otorgado;

2. Por atrasos o paralizaciones no imputables al contratista;

3. Por atrasos o paralizaciones en el cumplimiento de la prestacién del con-
tratista por culpa de la Entidad; y,

4. Por caso fortuito o fuerza mayor.

El contratista deberd solicitar la ampliacién dentro de los siete (7) dias ha-

biles de aprobado el adicional o de finalizado el hecho generador del atraso

o paralizacién.

La Entidad resolverd sobre dicha solicitud en el plazo de diez (10) dias

habiles, computado desde su presentacién. De no existir pronunciamiento

expreso, se tendrd por aprobada la solicitud del contratista, bajo responsa-

bilidad del Titular de la Entidad.

En virtud de la ampliacién otorgada, la Entidad ampliard el plazo de los

contratos directamente vinculados al contrato principal.

Las ampliaciones de plazo en contratos de bienes o para la prestacién de ser-

vicios dardn lugar al pago de los gastos generales debidamente acreditados.

Cualquier controversia relacionada con la ampliacién del plazo por parte

de la Entidad podrd ser sometida a conciliacién y/o arbitraje dentro de los

quince (15) dias hébiles posteriores a la comunicacién de esta decisién.

Podemos apreciar, entonces, que ante una cldusula de caducidad o
diferente a la norma nacional especial, se generard una posibilidad de
interpretacién referida, asi ;podemos iniciar un arbitraje incluso des-
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pués de la liquidacién y pago?, ;los plazos de caducidad no corren?,
ss6lo se considera como plazo de caducidad a los previstos en la Ley y
no a los del Reglamento?

Al respecto, mayormente se considera que debe prevalecer la norma
de mayor jerarquia, por lo cual, en estricta aplicacién del principio de
legalidad, la Ley debe prevalecer sobre su Reglamento.

En efecto, conforme hemos apreciado el plazo de caducidad para
solicitar el procedimiento de arbitraje, segiin la Ley es hasta cualquier
momento anterior a la fecha de culminacién del Contrato. Asimismo,
el articulo 51 de la Constitucién Politica del Pert dispone que la Cons-
titucién prevalece sobre toda norma legal; la ley sobre las normas de
inferior jerarquia y asi sucesivamente. Es bueno mencionar también que
el articulo 138 de la Constitucién Politica del Pert dispone que en todo
proceso, de existir incompatibilidad entre una norma constitucional y
una norma legal, los jueces (en nuestro caso serfan los drbitros) prefieren
la primera y que igualmente prefieren la norma legal sobre toda otra
norma de rango inferior.

Este andlisis se ha venido realizando al resolver medios de defensa
en procesos arbitrales, generdndose opiniones diversas y muy valiosas,
pero éste es s6lo un ejemplo de cémo pueden irse complicando las co-
sas, Como veremos a continuacion.

Otro punto por comentar es el que surge del articulo 201 del Re-
glamento de la Ley de Contrataciones del Estado, donde se establece el
procedimiento que debe seguir toda ampliacién de plazo, a fin de que
amerite su aprobacién, conforme se detalla a continuacidn:

Articulo 201.- Procedimiento de ampliacién de plazo
Para que proceda una ampliacién de plazo de conformidad con lo estable-

cido en el articulo precedente, desde el inicio y durante la ocurrencia de la
causal, el contratista, por intermedio de su residente, deberd anotar en el
cuaderno de obra las circunstancias que a su criterio ameriten ampliacién
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de plazo. Dentro de los quince (15) dias siguientes de concluido el hecho
invocado, el contratista o su representante legal solicitard, cuantificard y
sustentard su solicitud de ampliacién de plazo ante el inspector o super-
visor, segin corresponda, siempre que la demora afecte la ruta critica del
programa de ejecucidn de obra vigente y el plazo adicional resulte necesario
para la culminacién de la obra.

Podemos apreciar que el articulo 201 establece el procedimiento
que debe seguirse para tramitar una solicitud de ampliacién de plazo.
En el primer pérrafo de este articulo, se establece como requisito para
que proceda una ampliacién de plazo, la condicién de que: «[...] siem-
pre que la demora afecte la ruta critica del programa de ejecucién de

obra vigente y el plazo adicional resulte necesario para la culminacién

de la obra...».

Entonces, surgen las interrogantes, ;cémo deben saber el Supervi-
sor o la entidad que el plazo adicional que solicita el Contratista, resulta
necesario para la culminacién de la obra? Si la obra estd adelantada, en-
tonces ;no corresponde otorgar la ampliacién de plazo?, independien-
temente del buen sustento que tenga la solicitud, ;cudndo se considera
que el Contratista estd en una situacién de atraso? En este contexto,
ss6lo resulta procedente la solicitud de ampliacién de plazo cuando el
Contratista esté atrasado?

Esta parte del articulo 201 del Reglamento vigente, en una inter-
pretacion literal, en realidad significa un incentivo para que los contra-
tistas no adelanten sus trabajos, pues ello no podria generar ampliacién
de plazo. Si bien es cierto el Estado no se perjudicard cuando el con-
tratista se encuentre en la fecha programada, también es cierto que serd
muy dificil que una obra se entregue de manera anticipada a lo previsto,
pues implicaria una renuncia a los gastos generales derivados de la am-
pliacién de plazo.

Asi, necesariamente se deberd encontrar una solucién de interpre-
tacién desde el punto de vista técnico, pues esta indefinicién mucho
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tiene que ver con la ejecucién propia de la obra. Desde nuestro punto
de vista, verificar en un momento determinado si el plazo de la obra
por otorgarse es necesario para culminarla, es en realidad técnicamente
muy dificil de prever, pues en determinado momento puede ser nece-
sario, pero en otro momento quizds no. Nos explicamos. Imaginemos
que para poder continuar una obra se hace necesaria la aprobacién de
una prestacién adicional. Como el contratista quiere seguir avanzando,
mientras demora el trimite de aprobacién de la prestacién adicional
continua ejecutando otras actividades que al ser valorizadas superan la
valoracién programada a esa fecha y, por lo tanto, en la medida en que
la determinacién de atraso o adelanto de una obra se verifica con las
valorizaciones (definicién de Valorizacién de Obra segin el Reglamen-
to: Es la cuantificacion econdmica de un avance fisico en la ejecucion de
la obra, realizada en un periodo determinado), podemos concluir en que
desde el momento en que se supera lo programado, habria adelanto y si
se encuentra por debajo de lo programado, existe atraso.

Asi, siguiendo el ejemplo, a pesar de que se ha valorizado més de lo
programado en un momento determinado, si el tramite de la prestacién
adicional superara los plazos legales y de acuerdo con ello se solicitara
una ampliacién de plazo por la demora en la aprobacién, podria de-
negarse la solicitud por considerar que existe un adelanto cuando en
realidad la obra se encuentra en la necesidad de mayor plazo de ejecu-
cién, pues puede darse el caso de que la ejecucién de las actividades que
determinaron el adelanto al ser valorizadas se extendié por sélo 15 dias
y la demora en la aprobacién de la prestacién adicional fue de més de
30 dias (situacién muy probable como veremos en el punto referido a
las prestaciones adicionales).

Entonces, para resolver esta situacién se hace necesaria una opinién
especializada, pues los hechos determinan que la solucién prevista en el
articulo 201 antes citado resulta insuficiente.
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Ejemplo

Contratista se encuentra en espera de aprobacion
del adicional para conformar subrasante.

Contratista avanza y valoriza otros
trabajos de forma que la valorizacion
acumulada supera lo programado.

( Aprobacion del adicional j

'

Solicitud de ampliacion de plazo
por demora en aprobacion.

Criterio de andlisis:
LEl plazo es necesario para culminar la obra?

I

[(;Obra adelantada?) ( (Obra atrasada? j

—

- ¢ Procede ampliacion de plazo?
- (100% de lo solicitado?

- ¢Una fraccion de lo solicitado?
- ¢ Cémo se calcula la fraccion?

Queda claro entonces que la solucién a las controversias de este
tipo necesariamente deberd pasar por un andlisis mayor al previsto en la
norma (a nuestro entender errado, pues lo que deberia determinar el de-
recho a una ampliacién de plazo es inicamente la afectacion de la ruta
critica de la obra, vale decir, conforme a la definicién del Reglamento, la
secuencia programada de las actividades constructivas de una obra cuya
variacion afecta el plazo total de ejecucién de la obra).
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2.2. Prestaciones adicionales de obra

Siguiendo la definicién del Anexo de la Ley de Contrataciones del Es-
tado y su Reglamento, las Prestaciones Adicionales de Obra pueden ser
definidas como aquellas prestaciones no consideradas en el expediente
técnico, ni en el contrato, y cuya realizacion resulta indispensable y/o
necesaria para dar cumplimiento a la meta prevista de la obra principal.

Del mismo modo, estas prestaciones adicionales de obra generan
presupuestos adicionales, que son definidas como aquella valoracién
econémica de la prestacién adicional de una obra que debe ser aproba-
da por la Contraloria General de la Republica cuando el monto supere
al que puede ser autorizado directamente por la entidad.

Segtin la doctrina nacional, los presupuestos adicionales de obra
pueden ser definidos como aquellos cdlculos que representan un in-
cremento del monto contractual, el cual se deriva de mayores bienes
y servicios o de mayores trabajos (en el caso del contrato de obra) no
considerados en el Contrato Original.

En tal sentido, el articulo 41 de la Ley de Contrataciones del Es-
tado desarrolla el tema de los adicionales, entre otros, estableciendo lo
siguiente:

Articulo 41.- Prestaciones Adicionales, reducciones y ampliaciones
Excepcionalmente y previa sustentacién por el drea usuaria de la contrata-

cién, la Entidad podrd ordenar y pagar directamente la ejecucién de presta-
ciones adicionales en caso de bienes v servicios hasta por el veinticinco por

ciento (25%) de su monto, siempre que sean indispensables para alcanzar
la finalidad del contrato. Asimismo, podrd reducir bienes, servicios u obras

hasta por el mismo porcentaje.

Tratdindose de Obras, las prestaciones adicionales podrin ser hasta por el

quince por ciento (15%) del monto total del contrato original, restdéndole

los presupuestos deductivos vinculados, entendidos como aquéllos deriva-
dos de las sustituciones de obra directamente relacionadas con las presta-
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ciones adicionales de obra, siempre que ambas respondan a la finalidad del
contrato original. Para tal efecto, los pagos correspondientes serdn aproba-
dos por el Titular de la Entidad.

En el supuesto de que resultara indispensable la realizacién de prestaciones
adicionales de obra por deficiencias del Expediente Técnico o situaciones
imprevisibles posteriores a la suscripcién del contrato, mayores a las estable-
cidas en el segundo pdrrafo del presente articulo y hasta un méximo de cin-
cuenta por ciento (50%) del monto originalmente contratado, sin perjuicio
de la responsabilidad que pueda corresponder al proyectista, el Titular de
la Entidad podrd decidir autorizarlas. Para ello se requerird contar con la
autorizacién del Ticular de la Entidad, debiendo para la ejecucién y el pago
contar con la autorizacién previa de la Contraloria General de la Republica
y con la comprobacién de que se cuentan con los recursos necesarios. En el

caso de adicionales con cardcter de emergencia dicha autorizacién se emiti-
1 previa al pago.

La decisién de la Entidad o de la Contralorfa General de la Republica de
aprobar o no la ejecucion de prestaciones adicionales, no podrd ser some-
tida a arbitraje. Tampoco podrdn ser sometidas a arbitraje las controversias
referidas a la ejecucién de las prestaciones adicionales de obra y mayores
prestaciones de supervisién que requieran aprobacién previa de la Contra-
loria General de la Republica.

149

Como se puede apreciar del articulo antes citado, no es posible dis-

cutir en sede arbitral sobre la autorizacién de una prestacién adicional.
Sin embargo, aprobar una prestacién adicional puede significar el inicio
de una controversia por la responsabilidad de la demora en la aproba-

cién. ;Esta demora es ficil de imputar?

Articulo 196.- Consultas sobre ocurrencias en la obra

Las consultas se formulan en el cuaderno de obra y se dirigen al inspector o

supervisor, segt’ln corresponda.

Las consultas cuando por su naturaleza, en opinién del inspector o super-
visor, no requieran de la opinién del proyectista, serdn absueltas por éstos
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dentro del plazo méximo de cinco (5) difas siguientes de anotadas las mis-
mas. Vencido el plazo anterior y de no ser absueltas, el contratista dentro
de los dos (2) dias siguientes acudird a la Entidad, la cual deberd resolverlas
en un plazo mdximo de cinco (5) dias, contados desde el dia siguiente de la
recepcion de la comunicacién del contratista.

Las consultas cuando por su naturaleza, en opinién del inspector o super-
visor, requieran de la opinién del proyectista serdn elevadas por éstos a la
Entidad dentro del plazo méximo de cuatro (4) dias siguientes de anotadas,
correspondiendo a ésta en coordinacién con el proyectista absolver la con-
sulta dentro del plazo méximo de quince (15) dias siguientes de la comuni-
cacién del inspector o supervisor.

Para este efecto, los proyectistas establecerdn en sus respectivas propuestas
para los contratos de disefio de la obra original, el compromiso de atender
consultas en el plazo que establezcan las Bases.

En caso no hubiese respuesta del proyectista en el plazo méximo fijado en
el pérrafo anterior, la Entidad deberd dar instrucciones al contratista a tra-
vés del inspector o supervisor, sin perjuicio de las acciones que se adopten
contra el proyectista, por la falta de absolucién de la misma.

Si, en ambos casos, vencidos los plazos, no se absuelve la consulta, el con-
tratista tendrd derecho a solicitar ampliacién de plazo contractual por el
tiempo correspondiente a la demora. Esta demora se computard sélo a par-

tir de la fecha en que la no ejecucién de los trabajos materia de la consulta

empiece a afectar la ruta critica del programa de ejecucién de la obra.

De lo expuesto, debemos formularnos diversas interrogantes, como
;qué responsabilidad compete al Contratista por el sustento?, ;es exigi-
ble el sustento o andlisis del Presupuesto?, ;quién es responsable de esta-
blecer la causal? No existe el procedimiento de devolucién del adicional,
segun lo establece la Opinién n.° 022-2010/DTN del 15.02.10, ;con
qué anticipacién el Contratista debe formular el adicional si se requie-
re aprobacién de la CGR?, ;qué se debe presentar como «Presupuesto
Adicional»?

Incluso, el articulo 207 del Reglamento dispone plazos que apa-
rentemente serian suficientes, pero ello s6lo podra evidenciarse con la
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realidad de la ejecucién del Contrato, de lo cual se apreciard la conve-
niencia de los plazos establecidos. Podemos adelantar que si sumamos
las vicisitudes que pueden generarse por las consultas en el trdmite de
las prestaciones adicionales, en realidad tenemos una serie de situacio-
nes no resueltas en la norma legal, que incluso pueden variar de obra
en obra.

Articulo 207.- Obras adicionales menores al 15%

[...]

La necesidad de tramitar y aprobar una prestacién adicional de obra se
inicia con la correspondiente anotacién en el cuaderno de obra, ya sea por
el contratista o el supervisor, la cual deberd realizarse con treinta (30) dias
de anticipacién a la ejecucién. Dentro de los diez (10) dias siguientes de la
anotacién en el cuaderno de obra, el contratista deberd presentar al supervi-
sor o inspector el presupuesto adicional de obra, el cual deberd remitirlo a la
Entidad en un plazo de diez (10) dias. La Entidad cuenta con diez (10) dias
para emitir la resolucién aprobatoria. La demora de la Entidad en emitir la
resolucién en los plazos sefalados que autorice las prestaciones adicionales
de obra podrd ser causal de ampliacién de plazo.

Lamentablemente, en la actualidad se vienen generando controver-
sias en sede arbitral referidas no s6lo a la demora en la aprobacién de
la prestacién adicional, sino incluso sobre lo que significa presentar un
«presupuesto adicional». Es claro que determinar las imputaciones de la
demora en el trdimite equivale a un conocimiento pormenorizado de la
obra y del trdmite realizado.

Por dltimo, la mencionada Directiva n.° 002-2010-CG/OEA de la
Contraloria General de la Republica sobre «Control Previo Externo de
las Prestaciones Adicionales de Obra» ha manifestado una nueva situa-
cién que puede dar lugar a reclamos sobre ampliaciones de plazo. En
efecto, el inciso q) del numeral 11.1 sefala como requisito a presentar:
Opinién favorable del proyectista sobre las modificaciones de su Pro-
yecto. Sin embargo, ;qué ocurre si no se cuenta con la opinién favora-
ble del Proyectista?, ;quién asume la responsabilidad por gestionar la
opinién favorable del Proyectista?, ;existe la posibilidad de que algin



152 ALvarRO PRIALE TORRES

proyectista asuma la responsabilidad de los defectos del proyecto?, ;cudl
es el momento para solicitar la opinién del Proyectista?, ;antes o des-
pués de aprobar la entidad?, ;quién pagard los gastos generales por las
demoras?

Entonces, queda claro que el arbitraje tiene retos permanentes en la
solucién de controversias derivadas de la ejecucién de contratos de obra
o de infraestructura, que requieren una permanente especializacion y
seguimiento, donde las soluciones deberdn necesariamente provenir de
un andlisis integral de los aspectos técnicos y legales propios de cada
circunstancia u obra en particular, donde a nuestro entender la Sede
Arbitral brinda las mayores posibilidades de solucién acorde al interés
de las partes que intervienen en un contrato de infraestructura u obra.
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ferentes a la LCE, el RLCE est4 desarrolldndola o contradiciéndola?

1. InTRODUCCION

En los tltimos afios el arbitraje se ha convertido en un importante me-
canismo de solucién de controversias para el Estado peruano. El inicio
de esta politica empezé con el articulo 63 de la Constitucién Politica de
1993, que permitié el sometimiento del Estado a las decisiones arbitra-
les. Pero, ya en 1992 lo intentaba el articulo 1 de la Ley n.° 25935, lo
cual luego fue recogido en el articulo 2 de la Ley n.© 26572 de 1996, asi
como finalmente en los incisos 2 y 3 del articulo 4 del Decreto Legisla-
tivo n.° 1071 de 2008, los que fueron estableciendo que el Estado podia
someter sus controversias con terceros a arbitraje.

El incremento de los arbitrajes en los cuales entidades del Estado
peruano son partes, empezé con el articulo 53 de la Ley n.c 26850,

*  El autor es profesor de Derecho Procesal Civil y Andlisis Econdmico del Derecho
en la Pontificia Universidad Catélica del Perd, Universidad del Pacifico y Univer-
sidad Peruana de Ciencias Aplicadas. El autor agradece ademds el apoyo de Alvaro
Tord Velasco y de Luis Vargas Martinez en la investigacién para este trabajo.
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Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado de 1997, donde se
estableci6 la obligatoriedad de solucionar un conflicto por conciliacién
extrajudicial o arbitraje, segtin lo que acordaban las partes. Actualmente,
el marco bdsico de dichos arbitrajes estd regulado en el Decreto Legisla-
tivo n.° 1017, Ley de Contrataciones del Estado (en adelante, LCE) y su
Reglamento, el Decreto Supremo n.° 184-2008 (en adelante, RLCE),
los que establecen la obligatoriedad de incluir cldusulas arbitrales para
la solucién de conflictos con las contrapartes de las entidades publicas.

En ese sentido, Castillo y Sabroso sefialan que todo ese paquete de
normas transformaron radicalmente el servicio de justicia en el Pert,
en la medida de que introdujeron la conciliacién y el arbitraje como
mecanismos obligatorios de solucién de los conflictos suscitados en los
contratos que el Estado celebra con particulares, ya sea con respecto a la
adquisicién de bienes y servicios o con respecto a la ejecucién de obras
y a su supervision.! Ello evidencia que los legisladores peruanos son
conscientes de que no necesariamente el propio Estado resultaba ser el
mis indicado para solucionar sus propios conflictos.

El objeto de este trabajo es analizar el plazo para iniciar el arbitraje
en el marco de la LCE. Este tema es importante porque los plazos que
establece el RLCE son especificos, pero cortos a comparacién del plazo
de caducidad mids largo que establece la propia LCE. ;Cudl es el plazo
de caducidad aplicable en las controversias surgidas entre el Estado y los
terceros contratantes? Lo veremos a continuacién.

2. FEL PROBLEMA
El LCE y el RLCE establecen distintos plazos de caducidad para iniciar

arbitrajes sobre controversias derivadas de contratos celebrados con el
Estado. El articulo 52 de la LCE establece lo siguiente:

' CasrtiLLo FREYRE, Mario y Rita SABROSO MINaYA. E/ arbitraje en la contratacion

puiblica. Lima: Estudio Mario Castillo Freyre -Palestra Editores, 2009, pp. 14-15.
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Articulo 52.- Solucién de controversias.- Las controversias que surjan entre
las partes sobre la ejecucién, interpretacidn, resolucidn, inexistencia, inefi-
cacia, nulidad o invalidez del contrato, se resolverin mediante conciliacién
o arbitraje, segin el acuerdo de las partes, debiendo solicitarse el inicio de
estos procedimientos en cualquier momento anterior a la fecha de culmina-
cién del contrato, considerada ésta de manera independiente. Este plazo es
de caducidad, salvo para los reclamos que formulen las Entidades por vicios
ocultos en los bienes, servicios y obras entregados por el contratista, en
cuyo caso, el plazo de caducidad serd el que se fije en funcién del articulo 50

de la presente norma, y se computard a partir de la conformidad otorgada
por la Entidad. [...].

Sin embargo, el articulo 215 del RLCE senala que «cualquiera de
las partes tiene el derecho a iniciar el arbitraje administrativo dentro del
plazo de caducidad previsto en los articulos 144, 170, 177, 199, 201,
209, 210 y 211 o, en su defecto, en el articulo 52 de la Ley». Es decir,
el RLCE establece plazos de caducidad distintos a la LCE para ciertos
supuestos. Los plazos de caducidad especificos que establece el RLCE
son los siguientes:

Articulo 144.- Nulidad del Contrato.- Son causales de declaracién de nu-
lidad de oficio del contrato las previstas por el articulo 56 de la Ley, para
lo cual la Entidad cursard carta notarial al contratista adjuntando copia
fedateada del documento que declara la nulidad del contrato. Dentro de los
quince (15) dias hdbiles siguientes el contratista que no esté de acuerdo con
esta decisién, podrd someter la controversia a conciliacién y/o arbitraje.

Articulo 170.- Efectos de la resolucién.- [...] Cualquier controversia rela-
cionada con la resolucién del contrato podr ser sometida por la parte in-
teresada a conciliacién y/o arbitraje dentro de los quince (15) dias hdbiles
siguientes de comunicada la resolucién. Vencido este plazo sin que se haya
iniciado ninguno de estos procedimientos, se entenderd que la resolucién
del contrato ha quedado consentida.

Articulo 177.- Efectos de la conformidad.- Luego de haberse dado la con-
formidad a la prestacién se genera el derecho al pago del contratista. Efec-
tuado el pago culmina el contrato y se cierra el expediente de contratacién
respectivo.
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Toda reclamacién o controversia derivada del contrato inclusive por defec-
tos o vicios ocultos se resolverd mediante conciliacién y/o arbitraje, en los
plazos previstos para cada caso.

Articulo 199.- Discrepancias respecto de valorizaciones o metrados.- Si sur-
gieran discrepancias respecto de la formulacién, aprobacién o valorizacién
de los metrados entre el contratista y el inspector o supervisor o la Entidad,
seglin sea el caso, se resolverdn en la liquidacién del contrato, sin perjuicio
del cobro de la parte no controvertida.

Sélo serd posible iniciar un procedimiento de conciliacién o arbitraje den-
tro de los quince (15) dias hdbiles después de ocurrida la controversia si la
valorizacién de la parte en discusién representa un monto igual o superior
al cinco por ciento (5%) del contrato actualizado.

La iniciacién de este procedimiento no implica la suspensién del contrato
ni el incumplimiento de las obligaciones de las partes.

Articulo 201.- Procedimiento de ampliacién de plazo.- [...] Cualquier con-
troversia relacionada con el pronunciamiento de la Entidad respecto a las
solicitudes de ampliacidn de plazos podrd ser sometida a conciliacién y/o
arbitraje dentro de los quince (15) dias hébiles posteriores a la comunica-
cién de esta decisién.

Articulo 209.- Resolucién del Contrato de Obras.- La resolucién del con-
trato de obra determina la inmediata paralizacién de la misma, salvo los
casos en que, estrictamente por razones de seguridad o disposiciones regla-
mentarias de construccién, no sea posible.

[...] En caso de que surgiese alguna controversia sobre la resolucién del
contrato, cualquiera de las partes podrd recurrir a los mecanismos de so-
lucién establecidos en la Ley, el Reglamento o en el contrato, dentro del
plazo de diez (10) dias hébiles siguientes de la notificacién de la resolu-
cién, vencido el cual la resolucién del contrato habrd quedado consenti-

da. [...]

Articulo 210.- Recepcién de la Obra y plazos.- [...] 3. En caso de que
el contratista o el comité de recepcidn no estuviese conforme con las ob-
servaciones o la subsanacién, segin corresponda, anotard la discrepancia
en el acta respectiva. El comité de recepcién elevard al Titular de la Enti-
dad, segtin corresponda, todo lo actuado con un informe sustentado de sus
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observaciones en un plazo mdximo de cinco (5) dfas. La Entidad deberd
pronunciarse sobre dichas observaciones en igual plazo. De persistir la dis-
crepancia, ésta se someterd a conciliacidn y/o arbitraje, dentro de los quince
(15) dias siguientes al pronunciamiento de la Entidad. [...].

Articulo 211.- Liquidacién del Contrato de Obra.- [...] En el caso de que
una de las partes no acoja las observaciones formuladas por la otra, aqué-
lla deberd manifestarlo por escrito dentro del plazo previsto en el pdrrafo
anterior. En tal supuesto, dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes,
cualquiera de las partes deberd solicitar el sometimiento de esta controversia
a conciliacién y/o arbitraje. [...].

El RLCE ha establecido plazos de caducidad distintos para ciertos
supuestos que ya tenfan un plazo de caducidad previsto en la LCE. Ante
esta situacién cabe preguntarse ;cudl de los plazos se aplica? ;El de la ley
o el del reglamento? Para responder esta pregunta, necesitamos analizar
previamente dos situaciones: (i) ;Puede un reglamento establecer plazos
de caducidad?; y de ser asi, ii) ;Puede un reglamento establecer plazos
de caducidad distintos al de la ley que desarrolla?

3. :UN REGLAMENTO PUEDE ESTABLECER PLAZOS DE CADUCIDAD?

El articulo 2004 del Cédigo Civil senala lo siguiente:

Articulo 2004.- Los plazos de caducidad los fija la ley, sin admitir pacto
contrario.

La citada norma —aparte de sefalar que no se puede pactar en
contra de los plazos de caducidad— establece que los mismos los fija «la
ley». ;Por «ley» debemos entender a las normas del sistema juridico en
general o s6lo aquéllas que constitucionalmente tienen rango de ley? Al
respecto, el profesor Marcial Rubio sefiala que los plazos de caducidad
s6lo deben ser fijados por normas con rango de ley:
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Desde que las acciones estdn reguladas por norma de ley, hay que entender
que los plazos de caducidad también deben ser fijados por normas del mis-
mo rango, no inferiores.’

Ello claramente ha sido establecido para la prescripcién extintiva en
el articulo 2000 del Cédigo Civil:

Articulo 2000.- Sélo la ley puede fijar los plazos de prescripcidn.

Cuando el articulo 2000 sefiala que sélo la ley puede fijar plazos de
prescripcidn, se estd refiriendo a normas con rango de ley, excluyendo
a normas de rango inferior como los decretos o resoluciones.” Dicha
taxatividad para el caso de la prescripcién, abre la posibilidad de discu-
tir si ocurre lo mismo con la caducidad, dado que el articulo 2004 del
Cédigo Civil no excluye de manera tajante la posibilidad de establecer
plazos de caducidad con normas de rango inferior al legal, como si lo
hace el articulo 2000. Por ello, pese a lo senalado anteriormente, Rubio
admite que no serfa indiscutible la reserva de ley para la caducidad:

Hay que notar, en este sentido, que existe una marcada diferencia entre el
articulo 2004 referido a la caducidad, y el 2000, que trata la misma materia
en referencia a la prescripcion. [...] El articulo 2000 estd excluyendo que se
fije plazos de prescripcién por medios distintos de los de la norma legisla-
tiva con rango de ley. Sin embargo, el articulo 2004 no establece taxativa-
mente lo mismo [...].4

Una interpretacién literal de ambas normas puede generar dudas
sobre si la caducidad tiene reserva de ley como la prescripcién. Sin em-
bargo, atendiendo al argumento a fortiori si la caducidad no sélo per-
mitir al deudor ejercer la opcién de librarse del cumplimiento de su
obligacién ante la inactividad del titular del derecho al vencimiento del
término prescriptorio (lo que suelen llamar la extincién de la «accién»,

Rusio Correa, Marcial. Prescripcion y caducidad. Lima: Fondo Editorial de la
PUCE, 2003, p. 65.

> Ibid., p. 58.

¢ Ibid., p. 65.
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como la prescripcion extintiva),’ sino también el derecho mismo (con
lo cual la caducidad incluye a la prescripcién misma), no tendria senti-
do que ésta no tenga reserva de ley y la prescripcién si.

Por otro lado, en favor de la posibilidad de que un reglamento pue-
da establecer plazos de caducidad, a nivel legislativo no existe en Pert
una norma que sefiale qué es lo que puede regular un reglamento, ex-
cluyendo la posibilidad de los plazos de caducidad. En cambio, por
ejemplo, la legislacién espanola contiene un dispositivo que, en cierta

Esta definicién no es la mejor, porque utiliza un concepto de «accién» desfasado.
El derecho de accién es el que tiene todo sujeto de derecho durante su existencia,
no se extingue nunca porque es abstracto y carece de exigencia material. Con
«accién» en realidad muchos hacen referencia a la «pretensién», que es una decla-
racién de voluntad para afirmar un derecho y reclamar tutela juridica para el mis-
mo, la cual no se dirige al érgano jurisdiccional sino a un sujeto de derecho. Pero,
la pretensién tampoco se extingue con el solo transcurso del plazo de prescripcién,
ya que si sus efectos no son alegados por el demandado —en el Pertl a través de
una excepcion procesal— entonces el proceso sigue e incluso la pretension puede
ser declarada fundada en la sentencia o laudo.

En realidad, la prescripcién extintiva tiene como finalidad, ademds de contribuir
a la seguridad juridica, el permitirle al deudor ejercer la posibilidad de librarse del
cumplimiento de su obligacién ante la inactividad del titular del derecho al ven-
cimiento del término prescriptorio. Es muy ldcida la evaluacién que hace Cueva
Garcfa al respecto. Comparto su idea de que la prescripcidn asegura el tréfico de
bienes y servicios, asegurando a los terceros en la sociedad la realidad de las apa-
riencias (mediante la consolidacién de esta Gltima). Esta institucién también, al
permitir que el proceso acabe en la etapa postulatoria si el demandado deduce la
excepcién de prescripcidn, ahorra los costos administrativos de la continuacién
del proceso, tanto para las partes como para la sociedad que financia con sus
tributos al Poder Judicial, permitiendo ademds que los jueces cuenten con mayor
tiempo disponible. Por eso seria importante que la prescripcién ejercida por el
demandado, también pueda poner fin a un arbitraje rdpido, de modo que, como
sefialan Castillo y Sabroso, no se tiene que realizar toda la actividad probatoria y
ser resuelta recién en el laudo, lo cual implica un ahorro de recursos escasos como
lo son el tiempo y el dinero.

Por tanto, la prescripcién permite al demandado oponerse al cumplimiento de su
obligacién por el transcurso del tiempo, generando de ese modo seguridad juridi-
ca y ahorro de recursos.
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manera, pretende definir integralmente qué es lo que pueden regular los
reglamentos. En efecto, el parrafo 2 del articulo 23 de la Ley de Gobier-
no de 23 de noviembre de 1997, establece lo siguiente:

Los reglamentos no podrdn regular materias objeto de reserva de Ley, ni infringir
normas con dicho rango. Ademds, sin perjuicio de su funcién de desarrollo o cola-
boracién con respecto a la Ley, no podrdn tipificar delitos, faltas o infracciones, asi
como tributos, cdnones u otras cargas o prestaciones personales o patrimoniales
de cardcter publico.

Si bien nuestra legislacién carece de una norma semejante, a la mis-
ma conclusién podemos llegar si revisamos el conjunto de disposiciones
que en nuestro ordenamiento establece reservas de ley:

Como se sabe los reglamentos constituyen normas juridicas de rango infe-
rior y por ende subordinados a la ley. Por tanto, encuentran su limite en las
materias reservadas constitucionalmente o reguladas por normas con rango
de ley. Al respecto, la Constitucidn peruana establece los casos en que opera
la reserva de ley para el desarrollo normativo de determinadas materias. Asi
sucede con la reserva de ley en las materias penal y sancionadora adminis-
trativa, la tributaria y para la limitacién de derechos fundamentales [...].¢

No obstante, existe silencio respecto de la posibilidad de dicha re-
serva a la caducidad civil. Sin embargo, autores de prestigio como Da-
n6s Ordonez piensan que las materias civiles y procesales no pueden ser
reglamentadas:

[...] en principio no serfa posible que el gobierno pueda expedir reglamen-
tos de leyes sobre materias no administrativas, es decir, de cardcter en es-
tricto civil o de normas que regulen procesos que se tramitan ante el Poder
Judicial. En el primer caso, la restriccién se justifica en las materias cuya de-
terminacion estd librada a la autonomia de la voluntad de los participantes
¥y que, por tanto, no requieren de la intervencién normativa del Poder Eje-
cutivo. Esto explica por qué el Cédigo Civil es un cuerpo legal que carece

¢ Dands OrRDOREZ, Jorge. El régimen de los reglamentos en el ordenamiento ju-

ridico peruano. En Aspectos del Derecho Procesal Constitucional. Lima: Idemsa,

2009, pp. 243-244.
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de reglamentos. En caso de las normas procesales, la no intervencién de la
potestad reglamentaria del presidente se justifica en la necesidad de garanti-
zar la autonomfa de los 6rganos jurisdiccionales, que podria ser afectada si
se permitiera que el Poder Ejecutivo dicte reglamentos que desarrollen las
normas procesales.’”

En un trabajo anterior, relacionado también a los plazos de caduci-
dad de la LCE y el RLCE, Garcia-Calderén cuestiona la posibilidad de
que un reglamento fije plazos de caducidad, en contravencién al citado
articulo 2004 del Cédigo Civil.® En la misma linea de pensamiento se
encuentra Rodriguez Ardiles.’

Sin embargo, contra esta objecién se puede senalar que la caducidad
de plazos para el inicio de arbitrajes derivados de situaciones reguladas
en la LCE y el RLCE, no es en estricto una materia civil y menos ain
procesal civil. Son normas de derecho publico y, por tanto, la legislacién
civil y procesal civil s6lo es aplicable en defecto. En efecto, el articulo 5
de la LCE establece que dicha norma y su reglamento priman sobre las
demds normas de derecho publico y privado:

Articulo 5.- Especialidad de la norma y delegacion.- El presente Decreto
Legislativo y su Reglamento prevalecen sobre las normas de derecho publi-
co y sobre aquéllas de derecho privado que le sean aplicables.

El Titular de la Entidad podrd delegar, mediante resolucién, la autoridad
que la presente norma le otorga. No pueden ser objeto de delegacidn, la
aprobacién de exoneraciones, la declaracién de nulidad de oficio y las au-
torizaciones de prestaciones adicionales de obra y otros supuestos que se
establezcan en el Reglamento.

7 Ibid, p. 225.

Garcfa-CALDERON MOREYRA, Gonzalo. «Andlisis del arbitraje en la Ley de Contrata-
ciones y Adquisiciones del Estado». En fus et Praxis. Lima, 2001, n.° 32, p. 146.
RopriGUEZ ArDILES, Ricardo. «La caducidad del arbitraje en la Contratacién del

Estado». En Revista Peruana de Derecho Administrativo Econémico. Lima, 20006,
n.° 1, p.335.
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La LCE es una norma de rango legal, posterior y especial respecto
del Cédigo Civil. En ese sentido, todo lo que regule sobre caducidad en
arbitrajes sobre contrataciones del Estado, puede prevalecer sobre lo que
regule el Cédigo Civil en relacién a la caducidad en general. Lo cuestio-
nable es que la LCE diga que su reglamento prevalece sobre otras leyes,
dado que ello contradice el articulo 51 de la Constitucién, que senala
que las leyes prevalecen sobre los reglamentos.

En ese sentido, si la LCE hubiese sefialado que en caso de arbitrajes
de contrataciones con el Estado los plazos de caducidad los puede esta-
blecer el RLCE, se tratarfa de una norma con rango de ley que estaria
haciendo una excepcién vélida al articulo 2004 del Cédigo Civil. Pero,
considero que no lo hace expresamente. En todo caso, me pareceria
exagerado afirmar que una interpretacién del articulo 5 de la LCE per-
mitirfa interpretar que la LCE estarfa autorizando a su reglamento a

establecer plazos de caducidad, haciendo una excepcién a la regla con-
tenida en el articulo 2004 del Cédigo Civil.

4. ;AL ESTABLECER PLAZOS DE CADUCIDAD DIFERENTES A LA LCE, EL
RLCE ESTA DESARROLLANDOLA O CONTRADICIENDOLA?

Asumiendo que la LCE si hubiese hecho una excepcién al articulo 2004
del Cédigo Civil, permitiendo que su reglamento establezca plazos de
prescripcién, habria que analizar si es juridicamente viable que el RLCE
establezca plazos de caducidad distintos a los que la LCE establece en
los mismos supuestos.

En efecto, una situacion serfa que la ley establezca plazos de ca-
ducidad para los supuestos A y B y permita a su reglamento establecer
plazos de caducidad para supuestos C y D. Pero, una situacién distinta
serfa que la ley establezca plazos de caducidad para los supuestos A y
B y su reglamento establezca luego plazos de caducidad distintos para
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dichos supuestos A y B. Ah{ habria un problema de contradiccién entre
reglamento y ley.

Recordemos que el articulo 51 de la Constitucién establece el prin-
cipio de jerarquia de las normas, en el cual los reglamentos estdn sujetos
a lo que establecen las leyes:

Articulo 51.- Supremacia de la Constitucién.- La Constitucién prevalece
sobre toda norma legal; la ley, sobre las normas de inferior jerarquia, y asi

sucesivamente. La publicidad es esencial para la vigencia de toda norma del
Estado.

Asimismo, el articulo 138 de la Constitucién Politica establece que
los jueces deben preferir las leyes sobre los reglamentos en caso de in-
compatibilidad entre ambos:

Articulo 138.- Administracién de Justicia. Control difuso.- La potestad de
administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el Poder Judicial a
través de sus drganos jerdrquicos con arreglo a la Constitucién y a las leyes.

En todo proceso, de existir incompatibilidad entre una norma constitucio-
nal y una norma legal, los jueces prefieren la primera. Igualmente, prefieren
la norma legal sobre toda otra norma de rango inferior.

El mismo principio se manifiesta en la regulacién de la produccién
de los reglamentos, segtin el cual, éstos no deben contradecir las leyes.
Esta regla estd contenida en el inciso 8 del articulo 118 de la Constitu-
cién, que sefiala lo siguiente:

Articulo 118.- Corresponde al Presidente de la Repuiblica:

[...]

8.  Ejercer la potestad de reglamentar las leyes sin transgredirlas ni desna-
turalizarlas; y, dentro de tales limites, dictar decretos y resoluciones.

[...].

Sobre la citada norma, el Tribunal Constitucional ha sefalado lo
siguiente:
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[...] dicha disposicién constitucional establece los limites a la potestad re-
glamentaria del Poder Ejecutivo, consistentes en que la fuente normativa
denominada reglamento no debe transgredir ni desnaturalizar las leyes que
pretende reglamentar. Estos mismos limites, conforme al mandato consti-
tucional, delimitan la expedicién de los decretos y resoluciones.

Ahora bien, es necesario considerar que en nuestro modelo constitucional
algunos érganos constitucionales también expiden reglamentos, y si bien,
en rigor no son aquéllos a los que alude el inciso 8 del articulo 118 de la
Constitucidn, es evidente que tales reglamentos también constituyen fuen-
te normativa porque desarrollan diversos 4mbitos de sus leyes orgdnicas o
leyes de creacién.'

De acuerdo a la Constitucién y lo senalado por el Tribunal Consti-
tucional, los reglamentos deben desarrollar las leyes y no contradecirlas.
Sin embargo, en este caso, es evidente que existe una contradiccién
entre ambos dispositivos: la LCE establece un plazo y el RLCE otro.
En ese sentido, no resulta muy dificil establecer que no estamos ante un
reglamento que desarrolle una ley, sino que la estd contradiciendo en los
mismos supuestos.

Por otro lado, desde un punto de vista funcional, también conside-
ro que no se deben aplicar los plazos previstos en el RLCE. En efecto,
si se aplicasen los plazos cortos de la RLCE, la parte del contrato que se
considere perjudicada, se verd obligada a tomar decisiones apresuradas
respecto a la conveniencia o no de pedir el inicio del arbitraje, sin que
tenga tiempo suficiente para evaluar la conveniencia de entrar en el
consumo de recursos que ello implica.

La inevitable premura en la decisién de iniciar el arbitraje, llevard
a que las partes eventualmente destinen gastos inutiles en abogados,
arbitros, peritos, obtencién de medios probatorios y todo lo necesario
para llevar correctamente el arbitraje. Estos gastos innecesarios también

10 Pleno Jurisdiccional recaido en el Expediente n.© 047-2004-Al/TC del 24 de abril
de 2006.
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se pueden dar si se inician arbitrajes por conflictos que pudieron ser so-
lucionados con mds tiempo y calma de otro modo. Por mds que después
la parte demandante podria desistirse de su pretensién o del proceso, el
gasto innecesario en tiempo y dinero ya no se recupera, sin perjuicio del
desgaste en la relacién comercial que siempre implica la comunicacién
del inicio de un proceso.

En cambio, el plazo previsto en la LCE permite acumular preten-
siones por varios problemas a lo largo del contrato, con ahorro de tiem-
po y dinero para las partes, toda vez que existird el suficiente andlisis
para el correcto inicio del arbitraje. Bajo los plazos cortos del RLCE, en
los casos de contratos de mediano y largo plazo, se tendrd que iniciar
posiblemente mds de un arbitraje, lo cual es un derroche de recursos.
Con ello s6lo ganan los abogados. Mds alld de que luego los arbitrajes
puedan acumularse en uno solo (siempre que el primero no avance rd-
pido y se emita el laudo), ello genera también un costo innecesario en
tiempo y dinero con el inicio de los sucesivos arbitrajes, lo cual se evita
con las economias de escala que generan las demandas con pretensiones
acumuladas.

" Las ventajas de las economias de escala en los procesos donde se producen acu-

mulaciones, pueden ser revisadas en RoseMBERrG, David. Avoiding Duplicative
Litigation of Similar Claims: The Superiority of Class Action vs. Collateral Estoppel
vs. Standard Claims Market. En Public Law Research Paper, diciembre 2002, n.°
44, Harvard Law School. Harvard Law & Economics Discussion Paper, n.° 394,
p- 2. y en Ericuson, Howard. Beyond the Class Action: Lawyer Loyalty and Client
Autonomy in Non-Class Action Collective Representation. En University of Chicago
Legal Forum, 2003, p. 20.
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Antes de compartir el tema que se me ha encomendado, Arbitraje
y Seguros, deseo agradecer al Centro de Arbitraje de la Pontificia Uni-
versidad Catélica del Pert en la persona de su Director el doctor César
Guzmdn-Barrén, asi como al Estudio del doctor Mario Castillo Freyre
por la invitacién a este IV Congreso Internacional de Arbitraje.

Deseo hacer la salvedad de que no es propésito de este trabajo ana-
lizar las principales caracteristicas que reviste el contrato de seguro, ni
los elementos que lo componen, ni tampoco revisar los aspectos mds re-
levantes de la institucién del arbitraje, por cuanto ello ha sido explicado
en detalle en otras ponencias.

Mi intencidn se limita a compartir mi experiencia de casi 25 anos
como abogado en la actividad aseguradora y trasmitirles una inquietud
sobre el tema materia de esta ponencia, con el tinico propésito de apor-
tar en la bisqueda de una solucién a una problemidtica, que no sélo no
contribuye al desarrollo del mercado de seguros, sino que crea las con-
diciones para que el regulador recomiende a las partes que solucionen
sus controversias en el Poder Judicial, privindonos de las ventajas de la
institucién arbitral.

*

Abogado. Socio del Estudio Torres, Carpio Portocarrero & Richter Abogados. Ex
Pro-Gerente Legal de Pacifico Seguros.
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Entrando de lleno al tema, me preguntaba si los convenios arbi-
trales contenidos en la mayoria de los condicionados generales de las
pélizas de seguros de riesgos generales, que se ofrecen en el mercado de
seguros, constituyen en ciertos casos una barrera para que cierto grupo
de asegurados puedan resolver sus controversias logrando el reconoci-
miento del siniestro por parte de la aseguradora.

Antes de analizar la interrogante planteada, considero importante
realizar un breve repaso sobre los temas que, por lo general, se discuten
en un arbitraje de seguros, asi como los diferentes tipos de arbitraje que
se presentan en materia de seguros.

En materia de seguros, al igual que en otras dreas del Derecho, se
presentan una serie de conflictos entre las partes. En el caso del contrato
de seguro, considero que un buen nimero de conflictos tiene origen en
la creencia —por parte del asegurado— de contar con mayor cobertura
de la contratada. Dicha confusién lleva al asegurado a suponer que al
contratar, por ejemplo, un seguro contra incendio que cubra su propie-
dad los danos en caso de dicho siniestro, seran resarcidos automdtica-
mente por la aseguradora. Sin embargo, no consideran —en muchos
casos por no revisar bien su péliza— que el contrato de seguro cuenta
con ciertas cldusulas contractuales que limitan el referido riesgo o, en su
caso, el importe de la indemnizacién.

De otro lado, en las tltimas dos décadas las aseguradoras, de ma-
nera voluntaria o porque asi lo ha exigido el marco regulatorio, han
hecho multiples esfuerzos por combatir la llamada «letra chica» en los
contratos de seguro. Sin embargo, este esfuerzo todavia no es suficiente
y muchas pdlizas todavia adolecen de falta de claridad y precisién res-
pecto, por ejemplo, al alcance de la cobertura contratada.

Dentro de los temas y discusiones mds recurrentes en un arbitraje
de seguros, tenemos:
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*  Alcance de la cobertura - delimitacién de cobertura - riesgos exclui-
dos.

* Interés asegurable.

*  Modificacién del estado de riesgo y agravacién del riesgo.

*  Suspensién de cobertura.

* Reticencia.

e Cumplimiento de cargas y garantias y sus consecuencias en caso de
incumplimiento.

*  Mora en el pago de la prima y sus consecuencias.

* Infraseguro y monto de la indemnizacién.

*  Siniestro consentido.

Respecto del tipo de arbitraje, tenemos:

*  Arbitraje Internacional.
*  Arbitraje Nacional.

Mediante el Arbitraje Internacional se pueden resolver, por ejem-
plo, las discrepancias que se puedan presentar entre una aseguradora
local y el reasegurador extranjero respecto a la validez, vigencia y alcance
de la péliza de reaseguro, el alcance de la cobertura o la procedencia del
pago en un contrato de reaseguro.

El Arbitraje Internacional también se puede presentar con ocasién
de polizas de seguros facultativas o las denominadas pélizas fronting.
En ellas, por lo general, el reasegurador es elegido por el propio ase-
gurado domiciliado en el pais, sin embargo, la sede principal de dicho
asegurado domicilia en el exterior, y ella exige que la péliza de seguro
contenga una estipulacién que obligue a que cualquier controversia
entre asegurado y asegurador sea resuelta en un tribunal arbitral con
sede en un pais extranjero y aplicando una ley extranjera, usualmente
el pais del reasegurador. Una vez resuelta la controversia mediante
Arbitraje Internacional, el laudo se ejecuta como cualquier laudo de
esta naturaleza.



174 PeprO RICHTER VALDIVIA

Respecto al Arbitraje Nacional es dable destacar que, tratindose de
controversias derivadas de los denominados «grandes riesgos», como los
que surgen del contrato de seguro de cascos pesqueros y no pesqueros,
rotura de maquinaria, montaje, aviacién, construccion, incendio, trans-
portes, etc., las pretensiones discutidas usualmente estin por encima
del millén de délares, y, por ello, es comiin que se resuelvan mediante
un arbitraje ad-hoc. No pretendemos ahondar en el arbitraje ad-hoc, ni
explicar las razones por las cuales los convenios arbitrales establecen su
uso, pero antes de cerrar dicho tema debemos comentar que en nuestra
experiencia en este sector, los casos presentados se desarrollan —en la
gran mayoria de los casos— de manera pacifica, respetindose por un
lado el derecho de las partes al debido proceso y a la defensa y del otro,
las decisiones de los drbitros plasmadas en los respectivos laudos. Estos
arbitrajes estdn cimentados en la ética, buena fe procesal y el respeto
entre las partes y ellas con el tribunal. Por esto consideramos que esta
figura se mantiene con tanta vigencia en el mercado de seguros.

Dejando de lado el tema anterior, notamos que es en los seguros de-
nominados «personales», derivados de pdlizas de vehiculos, accidentes
y vida, entre otros, donde se presentan los problemas que se abordardn
en este trabajo.

Para comenzar debemos analizar el tipo de cldusulas de convenio
arbitral que ofrece el mercado de seguros:

Clausulas de convenio arbitral:

Modelo 1

Toda discrepancia, controversia, reclamacién o litigio entre LA COMPA-
NiA y EL ASEGURADO y/o sus cesionarios y/o los beneficiarios de esta
p6liza, si la hubiere, que surgiera como consecuencia de la interpretacidn,
incumplimiento, terminacién e invalidez del contrato de seguro, de la res-
ponsabilidad u obligacién de LA COMPANIA, o por cualquier otra causa,
serd resuelta por medio de un arbitraje de derecho, cuyo Tribunal estard
integrado por tres miembros designados directamente por las partes, para
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lo cual cada uno designar4 un 4rbitro, quienes de comun acuerdo decidirdn
al tercero que lo presidird.

Dicho Tribunal tendrd como sede la ciudad de Lima. Para el nombramien-
to de los drbitros, asi como para el sometimiento a un Reglamento Arbitral
y en general para la integracién del contenido del Convenio se aplicard lo
establecido en el articulo 13 y siguientes de la Ley General de Arbitraje.

El Laudo que expida el Tribunal serd final e inapelable, por lo que las partes
renuncian expresamente a la interposicién del recurso de apelacién y anu-
labilidad, salvo en lo que se refiere a este tltimo recurso cuando el Laudo
transgreda alguna de las causales sefialadas en el articulo 56 de la Ley Gene-
ral de Arbitraje.

Modelo 2

Todas las desavenencias o controversias que pudieran derivarse de la ejecu-
cién o interpretacién de esta Péliza y de los demds documentos o Endo-
sos que formen parte del Contrato de Seguro, inclusive las que pudieran
estar referidas a su nulidad o invalidez, serdn resueltas mediante arbitraje
de Derecho conforme a la Ley peruana. El arbitraje se llevard a cabo de
conformidad con el Estatuto y los Reglamentos del Centro de Conciliacién
y Arbitraje Nacional e Internacional de la Cdmara de Comercio de Lima, al
cual las partes se someten en forma incondicional, declarando conocerlas y
aceptatrlas en su integridad. El lugar del arbitraje serd la ciudad de Lima. Las
partes ademds acuerdan que el laudo del Tribunal Arbitral serd definitivo e
inapelable.

El Tribunal Arbitral que resolverd el arbitraje estard compuesto por tres (3)
miembros. Dentro del plazo de diez (10) dias calendario contados a partir
de la presentacion de la solicitud, cada parte nombrard un 4rbitro. Dentro
de los diez (10) dias calendario contados a partir de la designacién de los
dos 4rbitros, estos tltimos nombrardn al tercer 4rbitro, quien presidird el
Tribunal Arbitral. En el caso de que alguna de las Partes no nombre a su
respectivo drbitro o de no existir designacién del tercer drbitro por parte
de los 4rbitros ya nombrados, serd el Consejo Superior de Arbitraje de la
Cdmara de Comercio de Lima, o aquél que lo sustituya en tales funciones,
quien se encargue de tal designacién de conformidad con sus Reglamentos
0, en su defecto, con la Ley General de Arbitraje vigente a la fecha de la
controversia.
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:Constituyen estas cldusulas una barrera para que cierto grupo de
asegurados resuelva sus controversias y logre el reconocimiento de su
siniestro?

Veamos el tema planteado con un breve ejemplo.

Luis Pinedo Rengifo de 40 anos de edad, después de mucho es-
fuerzo, logré comprarse un automévil de segunda mano valorizado en
US$ 8,000.00. Aconsejado por sus amigos y familiares decide asegurar
su unidad bajo una pdliza de vehiculo; para ello acude a la oficina en
Iquitos de una de las principales aseguradoras en el mercado.

La referida aseguradora le hace entrega a Luis Pinedo de su péliza
vehicular con una suma asegurada para dano propio ascendente a US$
8,000.00. Esta contiene, entre otras cldusulas, términos y condiciones,
una de convenio arbitral.

A los tres meses de haber contratado la pdliza vehicular, Luis Pinedo
sufre un accidente de trdnsito que trae como consecuencia la pérdida
parcial de la unidad por US$ 4,000.00. Luis presenta el reclamo a la
aseguradora y ésta lo rechaza sobre la base de una exclusién de cober-
tura contenida en la péliza. El asegurado no comparte esta posicién y
presenta una reconsideracién, que también es desestimada.

El sefior Pinedo, ayudado por un abogado de la zona, revisa la p6-
liza y advierte que ésta contiene una cldusula de convenio arbitral y que
su discrepancia deberd ser resuelta por un tribunal arbitral compuesto
por tres drbitros, siendo la sede del arbitraje la ciudad de Lima. Al hacer
el cdlculo, el senor Pinedo se da cuenta de que no sélo deberd pagar
los gastos de los drbitros y el secretario, sino ademds los de su abogado,
pasaje y estadia en Lima, todo lo cual asciende al 50% del monto recla-
mado.



ARBITRAJE Y SEGUROS 177

Su abogado le comenta la existencia de la Resolucién SBS n.° 1420-
2005' b) Reglamento de pélizas de seguros y notas técnicas, y le dice
que habiendo estudiado bien su caso le recomendaria plantear su de-
manda directamente ante un juez de Iquitos, toda vez que las asegura-
doras estan prohibidas de incluir en las pélizas cldusulas en los que los
asegurados renuncien a la jurisdiccién que les favorece.

El sefior Pinedo, convencido de los argumentos de su abogado, plan-
tea su demanda en Iquitos, pretendiendo que la aseguradora le pague la
suma de US$ 4,000.00 por el siniestro parcial que sufri6 la unidad.

Notificada la demanda, la aseguradora propone una excepcién de
convenio arbitral y procede a contestar la demanda. La referida excep-
cién de convenio arbitral es declarada fundada en primera instancia
y ante la apelacién interpuesta por el senor Pinedo, es confirmada en
segunda instancia. Después de litigar mds de tres afos, el asegurado
cansado y sin recursos, decide dejar su reclamo donde estd y asumir
directamente dicha pérdida.

Nadie es ajeno a las ventajas de la via arbitral frente a la ordinaria:
rapidez en la solucién del conflicto, especializacién profesional de los
arbitros, facultad de las partes de poder escoger a sus drbitros, libertad
de fijar las mismas partes las reglas del proceso arbitral, etc. Por ello,
incluir dichas cldusulas resulta incuestionable. Convendrdn también en
que la decisién del Poder Judicial frente a la excepcién propuesta por la
aseguradora es totalmente vilida y arreglada a ley, al margen de cierta

ambigiiedad de la resolucién SBS n.° 1420-2005.

I Resolucién SBS n.° 1420-2005

Reglamento de Pélizas de Seguros y Notas Técnicas.
Prohibiciones

Articulo 4.- Las empresas estdn prohibidas de incluir en las pdlizas de seguro las

siguientes estipulaciones:

a) Cldusulas mediante las cuales los asegurados y/o beneficiarios renuncien a la
jurisdiccién y/o leyes que les favorezcan.
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Sin embargo, el caso planteado nos deja la sensacién de que algo no
camina y que cualquiera de nosotros como usuario de un seguro puede
estar en una situacién similar que implica que, por un tema de costo-
beneficio, una serie de reclamos se queden sin resolver.

:Qué hacer? ;Qué alternativa tenemos los asegurados y las asegura-
doras para hacer viable que la mayoria de los conflictos que se presen-

ten, se resuelvan en la via arbitral?

:Son en realidad los convenios arbitrales contenidos en las pélizas
una barrera que impide a ciertos asegurados resolver sus reclamos?

En el Perd, a diferencia —por ejemplo— de Argentina y Espana,
dichas cldusulas resultan totalmente vdlidas. Veamos brevemente su tra-
tamiento en el Derecho comparado.

Existen tres corrientes respecto a la validez de estas cldusulas:

i) Las que prohiben de forma total las cliusulas arbitrales, decla-
rando nulas las mismas.

Este es el caso de Argentina, que en el articulo 57 de la Ley n.°

17418 dispone:

Son nulas las cldusulas compromisorias incluidas en la péliza.
La valuacién del dano puede someterse a juicio de peritos.

ii) Las que legitiman un empleo relativo, sélo en casos especificos
previamente definidos.

Como es el caso de Espana, en donde se establece:

Los pactos de sumisién al arbitraje sélo podrdn pactarse cuando

surge la controversia.
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La invalidez del convenio arbitral relativo al sometimiento de
un conflicto en que el asegurado es un consumidor, antes de que
surja la controversia.

iii) Las que otorgan plena validez a la cldusula arbitral bajo ciertos
pardmetros.

En el Perd y especificamente en seguros, tenemos el D.L. n.c 1071,
Ley General de Arbitraje, que en su articulo 15 regula las relaciones
juridicas estdndares:

Articulo 15.- Relaciones juridicas estdndares.

1. En el arbitraje nacional, los convenios arbitrales referidos a relaciones
juridicas contenidas en cldusulas generales de contratacién o contratos
por adhesion serdn exigibles sélo si dichos convenios han sido conoci-
dos, o han podido ser conocidos por quien no los redactd, usando una
diligencia ordinaria.

De igual modo tenemos la resolucién SBS n.° 1420-2005, Regla-
mento de Pélizas de Seguro y Notas Técnicas, Prohibiciones, articulo 4:

Resolucién SBS n.c 1420-2005

Reglamento de Pélizas de Seguros y Notas Técnicas.

Prohibiciones

Articulo 4.- Las empresas estdn prohibidas de incluir en las pélizas de segu-

ro las siguientes estipulaciones:

a) Cldusulas mediante las cuales los asegurados y/o beneficiarios renuncien
a la jurisdiccién y/o leyes que les favorezcan.

;Cudntos casos van a arbitraje?

* La Defensoria del Asegurado recibié en el 2009, 350 casos, de los
cuales 300 (86%) fueron admitidos.
*  Delos 350 casos, 78 eran referidos a vehiculos y 2 a robos.
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e De los 300 casos admitidos, fueron resueltos 192 [65 (33.85%)
reclamos fundados, 109 (56.77%) infundados y 18 (9.38%) im-

procedentes].

Antes de explicar estas cifras de la Defensoria del Asegurado, es
dable destacar que la Defensoria del Asegurado es una institucién
independiente creada por las aseguradoras como una via de solucién
de conflictos. La Defensoria del Asegurado estd integrada por cinco
miembros, entre abogados y técnicos de seguros. Su tribunal resuelve
reclamaciones indemnizatorias de asegurados contra aseguradoras por
importes menores a US$ 50,000.00; en su mayoria estdn referidas a los
denominados seguros «personales».

Conforme a las cifras, de los 300 casos admitidos observamos que
mds de 109 casos fueron declarados infundados, lo cual representa el
56.77% de los casos admitidos. Se sabe ademds que ni el 20% de los
reclamos declarados improcedentes por la Defensoria llega a arbitraje;
probablemente, por un tema de costo-beneficio.

Veamos ahora qué nos dice la experiencia del Centro de Arbitraje

de la SEPS:

Arbitrajes 85 77 96 963

\ / Gratuitos En el 91% de
losarbitrajesdel
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Las primas facturadas por SCTR a pesar de ser aprox.
tres veces menores que las facturadas por vehiculos, tie-
nen unaincidencia mucho mayor en resolucion de con-
flictos por la via arbitral.

La experiencia de la SEPS nos muestra que el arbitraje institucional,
gracias a las caracteristicas con las que cuenta, puede ser la alternativa
que permita solucionar la falla actual en el sistema que no permite que
las reclamaciones por montos pequenos sean resueltas mediante arbi-
traje a un costo razonable para las partes. Esta figura permitirfa que los
usuarios no tengan que asumir el costo de un siniestro —a pesar de estar
asegurados—, por ser ello mds barato que defenderse.
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Buenas noches, me ha tocado disertar sobre dos temas esenciales
para el mundo arbitral: la eleccién y designacién del protagonista del
proceso arbitral, es decir, el drbitro o drbitros que conducirdn el proceso
v, a la vez, el costo que el proceso arbitral tiene para las partes.

Empecemos por el primer tema, la designacién de los rbitros, que
marca un derrotero en el proceso y definitivamente influye en los costos
que pueda significar un proceso arbitral, que es el segundo tema a tratar.

1. IMPORTANCIA DE LA ELECCION DEL ARBITRO
Muchos han llegado a decir que el arbitraje vale lo que vale el drbitro.

Asimismo, diversos autores sefialan que una vez surgida la controversia,
nada es mds importante que la eleccién de los drbitros.

*  Abogada. Secretaria General de Arbitraje del Centro de Arbitraje de la Pontificia
Universidad Catolica del Pert.
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Pero, ;por qué es importante la eleccién de un drbitro?

Las personas que estamos en el medio arbitral podriamos responder
casi automdticamente, indicando algo tan simple como «porque es el
que decide la controversia».

Pero, més alld de las respuestas automdticas, tomemos un tiempo
para reflexionar sobre ello. Atrds de la eleccién de un drbitro, se encuen-
tra el hecho de que las partes se han apartado de la jurisdiccién natural
que les corresponde y han escogido el arbitraje como la via idénea para
solucionar sus controversias, entregdndole a privados, profesionales o
no, expertos o no, la resolucién de una disputa comercial. De por me-
dio puede encontrarse la existencia de su negocio en el mercado, por lo
que se puede entender, entonces, la trascendencia de esta vital eleccidn.

Si esto es asi, entonces la eleccién de un drbitro debe ser meditada
y valorada con pardmetros establecidos: ;qué criterios debe tener en
cuenta una parte cuando debe nombrar a un 4rbitro?

Un primer criterio serd el analizar las calidades personales objetivas
que debe cumplir el candidato a drbitro:

1. Debe ser una persona natural (articulo 20 de la LA). Nuestra nor-
ma también indica que si se efectia alguna referencia a una perso-
na juridica, se entiende hecha para que actiie como nominadora
de drbitros (disposicién complementaria quinta de la LA).

2. El candidato a 4rbitro debe hallarse en pleno ejercicio de sus de-
rechos civiles (articulo 20 de la LA), es decir, debe ser mayor de
18 anos y no debe encontrarse incurso en causal de incapacidad

conforme a los articulos 43 y 44 del Cédigo Civil.

3. El candidato a arbitro no debe encontrarse en causal de incom-
patibilidad para actuar como drbitro (articulos 20 y 21 de la LA),
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es decir, si se decide nombrar a un funcionario o servidor del
Estado como drbitro, deberd tenerse en cuenta los margenes que
establecen las normas de incompatibilidad, establecidos, entre
otros, en la Ley n.© 27588.

4. La nacionalidad no es relevante para ser nombrado drbitro. Si
lo fuera, deberd indicarse expresamente en el convenio arbitral
(articulo 20 de la LA).

5. Si se trata de un arbitraje nacional de derecho, el drbitro serd
abogado, pero no serd necesario que sea abogado en ejercicio ni
que pertenezca a una asociacion o gremio (articulos 22.1y 22.2

de la LA).

6. Ninguna norma nos refiere que el drbitro deberd ser un experto
en la materia objeto de la controversia como un requisito objeti-
vo, a excepcién del caso de los arbitrajes derivados de las normas
de contratacién con el Estado. Sin embargo, utilizando una sim-
ple légica, se debe concluir en que la parte deseard un drbitro que
conozca la materia que deberd dilucidar.

7. Para el caso de los arbitrajes derivados de las normas de contrata-
cién con el Estado, deberd tenerse en cuenta que, tratdndose de
arbitro Unico o presidente de un tribunal arbitral, ademds de ser
abogados, los candidatos deberdn contar con especializacién en
derecho administrativo, arbitraje y contrataciones con el Estado.

8. El futuro 4rbitro no debe tener vinculos con ninguna de las par-
tes, es decir, debe ser independiente.

Superada esta primera barrera, deberd seguirse con un segundo cri-
terio, debo reconocerlo mds dificil, consistente en las calidades perso-
nales subjetivas del futuro 4rbitro. Este rubro, tan importante como el
primero, supone tener un conocimiento sobre la moral de aquel can-



188 S1LviA RODRIGUEZ VASQUEZ

didato que se desea nombrar como drbitro. Claro estd, esta tarea es casi
imposible, pero si podria intentarse aproximarse al ideal:

1. El futuro drbitro debe ser imparcial, lo que supone un estado men-
tal del 4rbitro, que puede ser comprobado por actitudes, conducta
o expresiones del rbitro.

2. El profesor Horacio Grigera Nadn nos recuerda ademds que el can-
didato a 4rbitro debe guiarse por un espiritu equitativo y sin pre-
juicios, que le permitan conducir el arbitraje desde una perspectiva
equidistante y dar a las partes oportunidad suficiente para defender
su caso.

La tesis de la relatividad «moral» de los drbitros designados por una
parte, la cual se encuentra arraigada en los Estados Unidos de América
y que significa la posibilidad de que éstos sean «no neutrales» o «predis-
puestos», estd siendo mediatizada. Prueba de ello es que el Cédigo de
Etica de la American Bar Association, y la American Arbitration Asso-
ciation reformé en el ano 2004 dicha posibilidad, recomendando que es
preferible que todos los drbitros sean neutrales (es decir, independientes
e imparciales) incluyendo los designados por las partes.

En suma, un candidato a 4rbitro debe cumplir con diversos requisi-
tos, tanto objetivos como subjetivos y, ain mds, dichos requisitos deben
mantenerse en el desarrollo del proceso arbitral hasta su finalizacién.

2. ERRORES MAS FRECUENTES AL DESIGNAR UN ARBITRO

2.1.Designarlo por amistad: Muchos de nosotros hemos escuchado al-
guna vez la frase: «;Para qué estdn los amigos?». Los amigos pueden
estar para muchas cosas, pero no para ser designados drbitros. Al
menos, No si esa parte espera que su amigo arbitro falle a su favor.
El amigo drbitro puede confundir su labor e ingresar a integrar un
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tribunal arbitral, sintiéndose defensor de la parte que lo ha elegido,
es decir, un abogado, y no un profesional que debe decidir de ma-
nera justa y equitativa la controversia.

Las consecuencias de este error frecuente pueden variar dependien-
do de diversas situaciones:

- El amigo drbitro elegido no es un experto: La consecuencia de
elegir un amigo 4rbitro no experto es que sus opiniones no serdn
tomadas en cuenta en las deliberaciones del tribunal arbitral. La
falta de conocimiento en la materia puede generar que el amigo
drbitro se atina a lo discutido por la mayoria o al voto que él
considere que tenga la razén y, en el peor de los casos, al voto que
le procure beneficios adicionales. Es posible también que genere
siempre un voto discordante.

- El amigo drbitro es un experto: Si bien cumple con la especia-
lidad en la materia, las decisiones que adopta se basan en razo-
namientos que contravienen el sentido de la norma o efectia
razonamientos mds alld de ella. De no encontrar apoyo en el
resto de drbitros, emitird un voto discrepante, pero tratard siem-
pre de influenciar al resto del tribunal arbitral. Sus actuaciones
hardn mds dificil el trdmite del proceso arbitral y su constante
intromisién generard desconfianza en los codrbitros.

2.2.Designar constantemente al mismo drbitro: Independientemente
de si la designacion se debe a la confianza que una parte puede
tener en un profesional, lo cierto es que esta situacién puede ge-
nerar suspicacia en la contraparte y cuestionar la designacién de
este profesional. La realidad es que no existe un niimero minimo
o méximo de veces para designar al drbitro, sino que dependerd
principalmente de la conducta demostrada por el drbitro en el
proceso arbitral.
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2.3.Designar al 4rbitro estrella: A veces por las referencias que se nos
dan, sabemos de un excelente profesional que puede ayudarnos a
resolver el conflicto; sin embargo, es necesario considerar el nivel
de trabajo que dicho profesional puede tener a su cargo, ya que
debido a diferentes circunstancias, el arbitraje puede ser relegado
y, por ende, su trdmite puede ser mds lento. En el mercado arbitral
existen muy buenos profesionales que pueden apoyar en la solucién
de conflictos; es cuestién de otorgarles la oportunidad y de esta
manera ampliar el universo de drbitros que puedan atender con la
misma calidad el proceso arbitral.

2.4.Omitir designar por negarse al arbitraje: Esta situacién se presenta
cuando una de las partes, con poco conocimiento del sistema arbi-
tral, se opone al inicio del arbitraje a pesar de la existencia de una
cldusula arbitral. Como senal de su oposicién se niega a designar
al drbitro que le corresponde, lo que luego puede generarle mayor
desconfianza en el proceso. Si bien la nueva norma ha desterrado la
intromisién del Poder Judicial para la designacién de un édrbitro, si
es conveniente que sea la propia parte la que decida el profesional
que considera idéneo para el cargo.

Es necesario tener en cuenta que si una parte hace una designacién
con los errores que se indican, corre el riesgo de que el drbitro designa-
do por ésta sea objeto de recusacidn, generando un mayor trdmite en el
proceso y un atraso que perjudica a ambas partes.

Las instituciones arbitrales, pueden ayudar a evitar estos errores y
siempre serd més util acudir a una institucién que sea reconocida y con-
fiable para elegir a un 4rbitro.

:Cémo funciona la designacién de drbitros en una institucién arbitral?

Tomemos como ejemplo el Reglamento de Arbitraje del Centro de

Arbitraje de la Pontificia Universidad Catélica del Perd (PUCP).
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El Reglamento de la PUCP posibilita que las partes establezcan sus
propios mecanismos para la designacién de los drbitros; sin embargo,
realiza una labor tuitiva, pues verifica que dichos mecanismos no con-
travengan la normativa de arbitraje, ni generen incompatibilidades con
las funciones de los 6rganos del Centro.

La designacién de drbitros la efectiia un érgano colegiado inde-
pendiente, que en el caso de la PUCP se denomina Corte de Arbitraje
integrada por cinco profesionales abogados. Hasta la fecha tenemos el
honor de contar con los doctores Jorge Avendafo como su Presiden-
te, Alfonso de los Heros, como su Vicepresidente, Javier de Belaunde,
Humberto Medrano y Baldo Kresalja, como miembros de esta Corte.

Nuestro Reglamento también prevé, en casos excepcionales de
nombramiento de 4rbitros, la posibilidad de que se conforme una Co-
misién Ad-Hoc, integrada por el Director del Centro y dos funciona-
rios de la PUCP, sélo si las partes asi lo deciden.

¢Qué criterios se tiene en cuenta para designar a un drbitro? Aparte
de los indicados al inicio de esta exposicidn, el Centro de Arbitraje de la
PUCP tiene especialmente en cuenta:

1. La naturaleza de la controversia: Pudiendo referirse a temas civi-
les, comerciales o derivados de la contratacién del Estado.

2. La complejidad de la controversia: Si bien al inicio del arbitraje
no puede vislumbrarse en su total magnitud, de la lectura de los
escritos iniciales de las partes, podrd advertirse si la materia resul-
ta muy compleja (pluralidad en los demandantes o demandados,
multiples pretensiones, etc.), que suponga una dedicacién ma-
yor a la usual.

3. La especialidad del profesional: Los drbitros deben tener conoci-
miento sobre la materia a resolver, ya que decidirdn en una sola
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instancia el destino de una controversia. Esta responsabilidad les
exige una preparacion constante y un interés en este mecanismo.

Conforme al Reglamento del Centro, de no existir un nimero de
arbitros determinado en la cldusula arbitral o que haya sido dispuesto
por las partes, el tribunal arbitral estard conformado por una sola per-
sona, es decir, la controversia serd decidida por un 4rbitro Gnico. Con
esta medida se busca que exista un menor costo arbitral para las partes.

En este punto, vale la pena mencionar que en la actualidad algunos
contratos con el Estado, contienen estipulaciones para la determinacién
del ndmero de 4rbitros, basdndose en la cuantia de la controversia. Asi,
si la cuantia es cuantificable econémicamente y no excede de 50 UlITs,
la controversia serd decidida por un 4rbitro dnico. No obstante, estas
estipulaciones pueden generar algunos inconvenientes al inicio de la
controversia, pues es dificil en ese momento conocer la cuantia.

El mecanismo de designacién en el Centro es conocido por aquéllos
que se desempefian en el mundo arbitral: Cuando se trata de drbitro
tnico lo designa la Corte de Arbitraje, a menos que las partes se encuen-
tren de acuerdo en el nombramiento de un profesional. Cuando se trata
de un colegiado, cada parte designa a su drbitro y éstos a su vez designan
al Presidente del Tribunal Arbitral. En este caso, sélo en defecto de las
partes, la Corte de Arbitraje efecttia la designacion.

En conclusién, el acto de designacién de un drbitro reviste vital
importancia para el desarrollo sano del proceso, por lo que cuando las
partes deban elegirlos, deben tener en cuenta pardmetros como los an-
tes descritos; esto, para el bien y mejor desarrollo de todo el proceso
arbitral. Las instituciones arbitrales como el Centro de Arbitraje PUCP,
pueden coadyuvar a esta tarea, por lo que deben otorgarse mayores po-
sibilidades en la designacién de drbitros.

Pasaré a referirme a los costos arbitrales de un proceso arbitral.
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3. CoOSTOS ARBITRALES

Para tratar este tema debemos considerar, tal como lo senala el pro-
fesor Eduardo Silva Romero, la existencia de contratos implicitos en
el mundo arbitral. El primero, surgido entre las partes y los drbitros,
llamado «Contrato de Arbitro» y de otro lado, el «Contrato de Orga-
nizacién del Arbitraje», que rige la relacién entre las partes con la ins-
titucién arbitral. Por el contrato de 4rbitro, éste se obliga a conducir el
proceso arbitral y a dictar un laudo arbitral que dirima la controversia y
las partes se obligan a financiar y sufragar los honorarios y gastos de los
drbitros. Por el contrato de organizacién de arbitraje, la institucién se
obliga a administrar el proceso arbitral y las partes a financiar y sufragar
los honorarios y gastos de la institucién arbitral.

Es asi que debemos tener en cuenta que, tal como ocurre en cual-
quier otro servicio, el desempefio como drbitro o como institucién arbi-
tral, supone el pago de honorarios, siendo ésta una obligacién principal
que incluso puede determinar la conclusién anticipada del proceso por
incumplir con ella.

Es necesario tener en cuenta que estos contratos de drbitro o de
organizacién del arbitraje, suponen también una obligacién para con
la otra parte. Es asi que al suscribirse la cldusula arbitral, las partes no
s6lo se obligan a someterse a la jurisdiccién arbitral, sino que a la vez se
obligan una con la otra a que hardn todo lo necesario para que el futuro
proceso arbitral se pueda instaurar y desarrollar.

Asi lo establece el articulo 38 de la LA, cuando senala que las partes
estdn obligadas a observar el principio de buena fe en todos sus actos e
intervenciones en el curso de las actuaciones arbitrales y a colaborar con
el tribunal arbitral en el desarrollo del arbitraje.

Por lo tanto, la obligacién que tienen las partes entre si, supone que
deben contribuir al pago de los costos arbitrales que les correspondan
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y si una de ellas falla en el pago, la otra deberd asumir el pago en su
reemplazo, pues de lo contrario, el proceso concluird sin la emisién de
un laudo.

¢Pero, qué son los costos arbitrales?

Son todos aquellos gastos que las partes deben sufragar para el desa-
rrollo del proceso arbitral, los que podrén corresponder a los del proceso
en si (pago a los drbitros o a la institucién arbitral) o a los gastos incu-
rridos al procurar la defensa de sus intereses, por ejemplo, los gastos de
los abogados patrocinadores.

Nuestra norma sefiala en su articulo 70 qué conceptos comprenden
los costos arbitrales:

a. Los honorarios y gastos del tribunal arbitral.

b. Los honorarios y gastos del secretario (se entiende cuando se
trata de un arbitraje ad-hoc).

c. Los gastos administrativos de la institucién arbitral.

d. Los honorarios y gastos de los peritos o de cualquier otra asisten-
cia requerida por el tribunal arbitral.

e. Los gastos razonables incurridos por las partes para su defensa en
el arbitraje.

f. Los demds gastos razonables originados en las actuaciones arbi-
trales.

De todos estos conceptos, son los honorarios y gastos del tribu-
nal arbitral y de la institucién arbitral, los que han generado mayores
controversias y, precisamente, sobre estos dos es que profundizaré la
exposicion.
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4. CARACTERISTICAS DE LOS HONORARIOS ARBITRALES Y GASTOS DE LA
INSTITUCION ARBITRAL

1. Sonsolidarios entre las partes: Si una falla en el pago, la otra de-
berd asumir la parte proporcional, pues de ello dependerd que
el arbitraje pueda concluir con un laudo. Sin embargo, si las
liquidaciones son separadas, ya no se aplicard esta solidaridad,
sino que Unicamente serdn tramitadas las pretensiones que ha-
yan sido pagadas (articulo 72 de la LA). Esta solucién es la mds
acertada, pues lo contrario significaria soportar una carga (nor-
malmente impuesta por el demandado) que no estaba dentro
de las posibilidades del demandante y dado que el demandante
es el mayor interesado en que avance el arbitraje, el demandado
no necesariamente cumplia con esta obligacién.

2. Pueden efectuarse anticipos adicionales de honorarios de los
drbitros y de la institucién arbitral, es decir, cuando ya estén
iniciadas las actuaciones y en pleno desarrollo del proceso arbi-
tral, es posible incrementar el monto de los honorarios y gastos
administrativos, de acuerdo a los criterios que mds adelante ve-
remos (articulo 72 de la LA). Estas decisiones pueden producir
desacuerdos con las partes e incluso reclamaciones, por lo que
si los 4rbitros consideran que es necesario liquidar un nuevo
anticipo de honorarios, fundamenten esta decisién en base a
criterios tangibles para las partes, a fin de evitar que el proce-
so arbitral se entrampe por temas econémicos. Puede suceder
que el demandante presente una solicitud de arbitraje con una
cuantia menor y al momento de presentar su demanda, las pre-
tensiones sean mayores. Cabe, entonces, hacer un reajuste ahi.
Igual sucederd en el caso de una reconvencién, medidas caute-
lares u otros pedidos que puedan generar una mayor compleji-
dad en la materia.
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Los honorarios de los drbitros y del secretario, o los gastos ad-
ministrativos de la institucién arbitral son determinados con
exactitud con posterioridad a su designacién, dados los antici-
pos adicionales que pueden darse durante el proceso. Incluso
antes de laudar, los drbitros pueden incrementar sus honora-
rios, fundamentando la decisién. Esta caracteristica debe ser
tomada en cuenta por las partes antes de ingresar a un arbitraje
y tratar de comparar los costos de una negociacién con lo que
puede significar el arbitraje.

Los costos arbitrales pueden ser imputados a la parte vencida, si
es que las partes no han acordado otra cosa en el convenio arbi-
tral. Sin embargo, los drbitros tienen la facultad de distribuir y
prorratear los costos de otra manera, de acuerdo a las circuns-
tancias del caso. Es asi que vemos que en muchos laudos, los
arbitros establecen que los costos arbitrales serdn sufragados
por ambas partes en montos iguales, indicando que han teni-
do razones suficientes para litigar.

5. CRITERIOS PARA ESTABLECER LOS HONORARIOS DEL TRIBUNAL ARBI-

TRAL (EN UN ARBITRAJE AD-HOC)

Segtin la LA, las partes son las que libremente pueden determinar las
reglas relativas a los costos del arbitraje, es decir, en la cldusula arbitral
las partes pueden establecer desde ya estos criterios que guiardn a los
drbitros. De no existir un acuerdo, los drbitros serdn los que decidan al
respecto. En el caso de los honorarios del tribunal arbitral o del secreta-
rio, deberdn tener en consideracion los criterios que establece la propia
norma (articulo 71 de la LA).

¢Cuidles son los criterios que sefiala la norma?

1. Razonabilidad: Este criterio es subjetivo, ya que dependerd del

concepto de razonabilidad que tiene cada profesional para de-
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3.

4.

terminar sus honorarios. Por ejemplo, un 4rbitro podrd utilizar
como referencia para determinar sus honorarios arbitrales, sus
honorarios como abogado en el Estudio para el cual labora y esto
dependerd del nivel en que se encuentre el bufete de abogados
para el cual labora.

Monto en disputa: Este criterio objetivo es el que se utiliza nor-
malmente y supone calcular los honorarios de los drbitros consi-
derando un porcentaje de la cuantia que se encuentra en contro-
versia. A mayor cuantfa, mayores honorarios.

Dimensién y complejidad del caso: Este criterio es también sub-
jetivo, ya que un drbitro con mucha experiencia podra tener una
escala distinta sobre lo que resulta complejo en comparacién con
un 4rbitro que recién se inicia. Sin embargo, es valido para deter-
minar los honorarios de los drbitros o institucién arbitral.

Tiempo dedicado por los drbitros: A mayor trabajo, mayor tiem-
po dedicado a un caso, por lo que éste serd un criterio vélido para
determinar los honorarios de los drbitros.

. El desarrollo de las actuaciones arbitrales: Partes muy litigiosas

conllevan un incremento en el tiempo de trabajo de los drbitros,
asi como en la complejidad del caso. Constantes reconsideracio-
nes e incidentes dentro del proceso, generarin mayores temas a
tratar antes de resolver la disputa principal; y, si bien ésta tenga
una cuantia menor y no sea tan compleja, lo cierto es que el nivel
de litigiosidad demostrado por una o ambas partes, permitird
que se determine los honorarios por este motivo.

Usos y costumbres arbitrales: Una costumbre formalizada ya en
diferentes reglamentos de arbitraje, es determinar los honorarios
aplicando rangos minimos y mdximos, a lo cual se le aplica un
determinado porcentaje. Un arbitraje ad-hoc puede utilizar este
criterio, por ejemplo, para determinar sus honorarios.
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7. Otras circunstancias: ;Qué sucederia si la sede del arbitraje no
sea Lima (el lugar de trabajo y residencia de un arbitro), sino una
ciudad del interior del pais? Tal vez el drbitro no aceptaria arbi-
trar o simplemente incrementaria sus honorarios, considerando
la posibilidad de tener que trasladarse a una provincia.

¢Es posible que las partes acuerden que sea sélo una de ellas la que
asuma el costo total de los honorarios de los arbitros? Si bien el articulo 72
utiliza la palabra «asumirdn», no debe entenderse ésta como un manda-
to, sino como una facultad de la que se puede disponer. Esta posibili-
dad resulta totalmente vilida, pues para el caso de falta de pago de una
parte, la otra debe asumirlo, y cuando finaliza el proceso los 4rbitros
pueden imputar la asuncién de costos arbitrales a una sola parte. Por
lo tanto, no existe inconveniente alguno para acordar este supuesto.
Sin embargo, la pregunta que quedaria en el aire es: ;y si la parte que
debe pagar, no paga? ;El arbitraje debe continuar? Si es el demandante
el que incumple el pago podria entenderse que simplemente no tiene
interés en el arbitraje, pero esto cambia si es que el acuerdo supone que
sea el demandado el que cubra los costos. Dentro del mismo caso, ;qué
pasaria si el demandante pretende una cuantia mayor que supone unos
honorarios exorbitantes para los drbitros y para la institucién arbitral?
Son preguntas que tal vez sélo se puedan responder al momento de
presentarse cada caso.

Otro supuesto que puede presentar problemas, es la existencia de
una pluralidad de demandantes y/o demandados. Si existen 20 deman-
dantes y s6lo un demandado, ;ses correcto que el Gnico demandado pa-
gue una cuantia incrementada por el excesivo nimero de intervinientes
en la parte demandante y que éstos, a su vez, paguen un monto minimo
debido al prorrateo? En este caso, los usos y costumbres del tribunal
arbitral permiten que éstos puedan efectuar un prorrateo equitativo en-
tre todos los intervinientes en el proceso y asi evitar que una sola parte
cargue con el mayor costo del proceso.
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:Cémo se establecen los honorarios de los 4rbitros y los gastos ad-
ministrativos en una institucidn arbitral?:

Por lo general, las instituciones arbitrales cuentan con un tarifario
de arbitraje, en donde se establecen los honorarios de los drbitros, asi
como la tasa administrativa que cobra el Centro de Arbitraje, normal-
mente calculada de acuerdo a la cuantia de la controversia.

En el caso del Centro de Arbitraje de la PUCP se cuenta con diver-
sas reglas referidas a los costos arbitrales:

1. La cuantia se determina a través de la suma de todas las preten-
siones en la demanda y reconvencién. Se admite liquidaciones
separadas. Esto nos hace concluir en que estos costos podrdn ser
conocidos previamente por las partes.

2. Si la cuantia no es cuantificable, la Corte de Arbitraje fijard los
costos atendiendo a la naturaleza y complejidad de la controver-
sia.

3. El pago de los drbitros se realiza directamente por las partes, de
acuerdo a las liquidaciones efectuadas que deben ser pagadas en
montos iguales por las partes después de instalado el tribunal
arbitral.

4. Se admiten nuevas liquidaciones cuando aumenta la cuantia.

5. Se permite pagos fraccionados aprobados por los drbitros.

6. Siocurre una falta de pago de una o ambas partes y no se cumple
con los plazos del requerimiento, se suspende el trdmite del pro-

ceso por 30 dias; si transcurre dicho plazo, se procede a archivar
el proceso.
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6. DEevoLuciON DE HONORARIOS

La devolucién de honorarios siempre ha generado una preocupacién
para los drbitros, para el centro arbitral y para las partes.

La actual LA establece en la Décimo Primera Disposicién Comple-
mentaria, que tiene mérito ejecutivo la decisién del tribunal arbitral o
de la institucién arbitral que ordena la devolucién de honorarios.

En el caso del Centro de Arbitraje de la PUCP, la devolucién se pro-
duce por causa de renuncia, recusacién fundada o remocién del 4rbitro,
siendo la Corte de Arbitraje la que definird el monto de sus honorarios
y lo que le corresponde al drbitro sustituto.

Asimismo, si las partes lo solicitan, corresponde que la Corte de Ar-
bitraje se pronuncie sobre la devolucién de honorarios cuando se trate
de una conclusién anticipada del proceso.
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Sumario: 1. Introduccién: definicién y contexto.— 2. Las medidas anti-
arbitraje.— 3. ;Quién emite estas medidas?>— 3.1. El juez.— 3.2. El 4rbi-
tro.— 4. ;Quiénes son los destinatarios de estas medidas>— 5. Limites.— 6.
Origenes.— 7. Relacién con otras reglas del Derecho.— 7.1. Convencién
de Nueva York (Convencién sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las
Sentencias Arbitrales Extranjeras de 10 de junio de 1958).— 7.2. Bruselas
I (Reglamento (CE) n.° 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000,
relativo a la Competencia Judicial, el Reconocimiento y la Ejecucién de
Resoluciones Judiciales en Materia Civil y Mercantil).— 8. Dos ejemplos
précticos a recordar sobre la aplicacién de las medidas anti-arbitraje.— 8.1.
Caso COPEL, en Brasil: una situacién absurda.— 8.2. Fl caso IATA, en
Suiza: reflejo de la posicién mayoritaria de la no aceptacién de las medidas
anti-arbitraje o anti-arbitration injunctions— 9. Conclusiones.

1. INTRODUCCION: DEFINICION Y CONTEXTO

Las medidas anti-proceso en el arbitraje internacional, conocidas por
los anglosajones como las anti-suit injunctions, constituye un tema
exético. También son un tema controversial, ya que estas medidas no
suelen ser muy respetuosas de los principios internacionales procesa-
les.
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Estados Unidos de América). Abogado admitido a las barras de Nueva York, In-
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Las medidas anti-proceso son medidas cautelares mediante las cua-
les se puede ordenar la paralizacién de un proceso descrito como para-
lelo, es decir, llevado a cabo en otra jurisdiccién, o en un arbitraje, al
mismo tiempo que otro procedimiento judicial ante una corte estatal
en otra jurisdiccién. Es decir, el juez —o el drbitro— ordena a las partes
que estdn litigando ante él/ella de acabar con las actuaciones que han
abierto en paralelo.

Esta situacién —dos o tres tribunales, o jueces, que conocen de
la misma causa al mismo tiempo— es uno de los grandes problemas
a los que nos enfrentamos muchas veces en el arbitraje y en el proceso
internacional. Cuando, por ejemplo, una corte francesa estd redactando
una sentencia y en paralelo un tribunal peruano estd deliberando sobre
un supuesto de hecho en el cual se aprecia una identidad de partes, una
identidad de hechos, y en algunos casos, incluso una identidad de temas
juridicos.

Para solucionar los problemas que se crean cuando hay dos litigios o
procesos paralelos que tratan de la misma cuestién, se han desarrollado
dos instrumentos:

— el principio de litis pendencia, y
— el principio de res iudicata o principio de la cosa juzgada.

El primero, la /itis pendencia, implica que un caso ha sido iniciado
ante una corte o un tribunal y, consecuentemente, tan pronto existe
una litis delante de un juez estatal o un drbitro, la misma litis no puede
ser conocida por otro juez o drbitro, ya sea en el mismo pais o en otro.

El segundo principio, o instrumento, para detener procesos parale-
los y solucionar esta problematica, es el principio de la cosa juzgada, es
decir, tan pronto como se ha decidido sobre una litis, y se ha emitido
un laudo o una sentencia/decisién judicial, la misma litis no puede ser
relitigada: el caso se considera cerrado, asunto zanjado.
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2. LAS MEDIDAS ANTI-ARBITRAJE

Podemos considerar incluso un tercer instrumento para combatir el
proceso paralelo, y éste serfa justamente la medida anti-proceso, que
serd el tema principal de mi discurso. La medida anti-proceso, o anti-
suit injunction, prohibe a una parte que se comprometié mediante una
cldusula arbitral acudir a un tribunal extranjero de recurrir a otro foro.
Es decir, que tan pronto se firma un pacto arbitral o se ha comenzado
un arbitraje no se puede litigar el mismo tema ante otra jurisdiccién.
Asi, se puede pedir a un juez o a un 4rbitro que emita esta orden de pro-
hibir a una de las partes continuar con sus actuaciones nocivas en otra
jurisdiccién destinadas a dafiar el procedimiento arbitral.

Para ilustrar el punto, imaginémonos un arbitraje entre una parte
peruana y una parte rusa, basado en un contrato de compra y venta de
materia prima de origen peruano. El contrato contiene una cldusula
arbitral; por lo tanto, cuando surge un contencioso entre las partes se
abre el arbitraje. A pesar de ello, la parte rusa decide iniciar también un
proceso paralelo en Vladivostok (Siberia), lugar donde el propietario de
la parte rusa a lo mejor nacié y donde también conoce personalmente
al juez, para litigar sobre el mismo tema en un foro mds «favorable». En
este momento, la parte peruana, en ciertos foros, puede acudir al tribu-
nal o incluso al juez de este foro, y pedir que el drbitro o juez emita una
orden destinada a parar el proceso en Vladivostok iniciado por la parte
rusa. En esta situacidn, la medida anti-proceso tiene un efecto positivo,
pues sirve para proteger al arbitraje de un acto de sabotaje.

Por otra parte, también existe la posibilidad de que se ordene una
medida anti-arbitraje, o més bien anti-arbitration injunction, con la cual
se le pide a un juez estatal el emitir una orden de detener el arbitraje.
Esto es la otra cara de la moneda de las anti-suit injunctions. Y no se
trata de un escenario tedrico. Hace unos afos, se publicé y comenté un
caso en el cual una parte logré parar un arbitraje mediante una medida
anti-arbitraje. Se trataba de un arbitraje entre una parte francesa y una
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parte pakistani celebrado bajo los auspicios de la Cdmara de Comer-
cio Internacional (CCI), en Singapur. La parte francesa decidi6 abrir el
arbitraje contra la parte pakistani, y la parte pakistani decidié replicar
con un proceso anti-arbitraje en su propio foro, Pakistin. Asi, le pidi6
al juez pakistani emitir una orden anti-arbitraje y, consecuentemente, or-
denar la detencién del arbitraje. Es mds, el juez pakistani no s6lo ordené
a la parte francesa parar el arbitraje en Singapur, sino que, ademds, pro-
hibié a los propios drbitros seguir adelante. Esta orden no supuso ningtin
impedimento para los dos drbitros europeos, que decidieron continuar el
arbitraje, no obstante, la orden del juez pakistani. Sin embargo, el tercer
drbitro —de nacionalidad pakistani— se vio obligado a renunciar, pues
la orden del juez pakistani no s6lo ordenaba detener el arbitraje sino que
conllevaba, en caso de que los 4rbitros no siguieran ni se comprometie-
ran con la orden, una multa de varios miles de ddlares y también una
amenaza de encarcelamiento en Pakistdn. Sin embargo, la CCI ordend la
continuacion del arbitraje a pesar de la constitucién truncada del panel.

3. QUIEN EMITE ESTAS MEDIDAS?
3.1. El juez

Técnicamente, las medidas anti-proceso, o anti-suit injunctions, vienen
dictadas por un juez. En efecto, la medida anti-suit injunction es un ins-
trumento que ha sido inventado por las cortes anglosajonas. Pueden pe-
dirse a un juez inglés o un juez en Vancouver, Hong Kong, Melbourne
y, en general, en todos los paises anglosajones y en las antiguas colonias
del imperio britnico.

Lo interesante en la aplicacién de una anti-suit injunction, es que
son medidas altamente efectivas. Cuando emite una anti-suit injunction,
el juez no sélo tiene el poder de prohibir a la parte detener el proceso
paralelo en otro pais. Ademds, el juez puede imponer una multa e in-
cluso ordenar el encarcelamiento. Por lo tanto, una orden anti-procedi-
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miento emitida por un juez en Nueva York o Londres —ambos centros
importantisimos del comercio internacional— tiene un impacto real e
inmediato para cualquier compania que tiene sede o negocios en una de
estas ciudades: es poco probable que se arriesguen a contravenir la orden
y a que uno de sus directores sea encarcelado.

3.2. El drbitro

En algunos casos les medidas anti-proceso emanan de un drbitro. Tal
competencia viene otorgada por ciertas reglas arbitrales. Es por esta ra-
z6n que es un escenario posible, en el cual al principio de un procedi-
miento arbitral una de las partes acude a otra jurisdiccién, probable-
mente de mala fe, y remite al drbitro a cargo del caso una peticién para
detener el arbitraje a favor del procedimiento que acaba de iniciar en
paralelo.

El problema al cual se va enfrentar el drbitro al que se pide emitir
tal orden, es si ademds de tener el poder jurisdiccional para emitir esta
medida, también tiene la facultad prictica. A diferencia de un juez es-
tatal, un 4rbitro no tiene «imperio», no tiene el aparato judicial o poli-
cial para respaldarle. Tampoco puede, como en muchos paises, imponer
una multa. Existen excepciones, por ejemplo, Francia, donde el 4rbitro
si puede imponer lo que se llama una astreinte, que es un tipo de multa
procesal. Pero, en la mayoria de los casos, como, por ejemplo, en Suiza,
no se observa tal posibilidad.

4. éQUIENES SON LOS DESTINATARIOS DE ESTAS MEDIDAS?

Generalmente, las medidas anti-proceso se emiten contra una de las
partes. En el caso de medidas anti-arbitraje también se dirigen a los
mismos 4rbitros, como he explicado anteriormente en el ejemplo de
Pakistdn. Un caso relativamente poco corriente es el de una orden con-
tra una institucién arbitral (es decir, la London Court of International
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Arbitration (LCIA), la CCI o, por ejemplo, el Centro de Arbitraje de la
Universidad Catdlica de Lima). Existe, sin embargo, el caso de un juez
etiope que emitié una orden anti-arbitraje contra la CCI, en la cual le
ordenaba a la CCI el parar un arbitraje en Londres. Increible ejemplo
de un exceso de competencia y arrogancia judicial que discutiremos mds
adelante.

5. LimrTES

El uso de las medidas anti-proceso y anti-arbitraje es muy debatido por-
que tales instrumentos chocan con dos de los principios fundamentales
del procedimiento internacional.

El primer principio es el principio del Comity, término técnico
anglosajén que designa el respeto observado por un juez respecto a
todo otro juez. Es un principio de diplomacia judicial, por el cual
se respeta la competencia y jurisdiccién de otro juez y que existe de
una u otra forma en muchos paises. Al interrumpir a un juez/drbitro
en su competencia y entrometerse en un proceso ajeno, las medidas
anti-proceso y anti-arbitraje estdn en total oposicién con el principio

del Comity.

El segundo principio es el de kompetenz-kompetenz: la facultad del
drbitro o del juez de decidir sobre su propia competencia. Cuando un
juez decide sobre la competencia de un drbitro, emite un juicio sobre la
decisién del mismo 4rbitro en cuanto a si tiene o si no tiene competen-
cia. En otras palabras, una anti-suit injunction emitida contra un 4rbitro
viola el principio de kompetenz-kompetenz.

Es por estas razones que se debe observar mucha cautela en el em-
pleo de una anti-suit injunction, y mds atin de una anti-arbitration in-
Jjunction.
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6. ORIGENES

Las medidas anti-proceso tienen sus raices en el sistema y la tradicién
juridica del equity anglosajona. Al origen, el sistema inglés estaba com-
puesto por dos sistemas de Derecho: el equity y el common law. El com-
mon law venia a ser el derecho de las cortes municipales y el equity era
el derecho de la jurisdiccién del Rey.

El equity naci6 en la época medieval; se basaba en la idea de una
justicia més justa y mds equitativa que las cortes municipales. Las cortes
del equity permitieron la creacién de las medidas anti-proceso: una par-
te podia acceder al juez, el Rey, y pedir que su caso se litigue a través de
la ley del Rey y no ante las cortes municipales. De esta rivalidad entre la
competencia del Rey y sus municipios feudales nacié este instrumento

procesal.

Durante la expansién del imperio britdnico, el llamado derecho de
equity fue introducido como un tipo de derecho paralelo en las colonias
del imperio. Hoy se encuentra integrado en los cuerpos juridicos de los
Estados Unidos de América, Canad4, India, Australia, etc. Rdpidamen-
te, el instrumento de la anti-suit injunction fue utilizado para detener
cada proceso que no se basaba en el Derecho inglés, considerando que
el Derecho inglés era mds justo y mds equitativo que otros sistemas
juridicos. Podemos imaginarnos un comerciante inglés reclamando a
un juez inglés justicia ante el Rey, bajo el sistema de equity, y ordenar
la detencién del proceso paralelo llevado en Francia que, segun él, se
estarfa adjudicando segin una ley menos justa y menos equitativa que
la ley inglesa.

7. RELACION CON OTRAS REGLAS DEL DERECHO
Las medidas anti-procedimiento, si bien tienen su origen en Inglate-

rra, también se han desarrollado en otros paises del mundo, como, por
ejemplo, en Brasil.
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No obstante, como serd explicado mds adelante, siguen siendo con-
troversiales e incluso prohibidas entre los paises de la Unién Europea.

7.1. Convencién de Nueva York (Convencion sobre el Reconocimiento y la
Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras de 10 de junio de

1958)

La doctrina ha sido muy critica, y considera que las medidas anti-proce-
so no respetan la Convencién de Nueva York, considerada como la Bi-
blia del arbitraje, el tratado mds importante del arbitraje internacional,
que promueve el reconocimiento y la ejecucién de los laudos arbitrales
entre los Estados ratificantes.

La Convencién de Nueva York trae consigo la idea de liberalismo,
del respeto que cada Estado miembro debe tener al derecho y orden
publico de los otros Estados miembros y a la autonomia de definir su
propio derecho y orden ptblico. Es por eso que el articulo V de la Con-
vencién otorga al juez ejecutorio de cada Estado miembro el poder de
rechazar la ejecucién de un laudo en base a que viola el orden publico
de ese Estado miembro.

Ademds, la Convencién impone respetar el principio de kompetenz-
kompetenz, es decir, que el tribunal arbitral tenga el poder de decidir
sobre su propia competencia. Como hemos sefialado, el problema de las
medidas anti-proceso, es que hay situaciones cuando no son conformes
con el principio de kompetenz-kompetenz y, por lo tanto, tampoco con
la Convencién de Nueva York, pues ninguno de sus articulos otorga el
poder a un tribunal, o a un juez, de ordenar que se detenga un proceso
paralelo.

Sin embargo, la revisién actual de la Convencién de Nueva York
que se estd llevando a cabo, prevé la incorporacién de las medidas anti-
proceso, tema que, sin lugar a duda, no pasard desapercibido y estard
seguido de cerca por los profesionales del arbitraje.
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7.2. Bruselas I (Reglamento (CE) n.° 44/2001 del Consejo, de 22 de di-
ciembre de 2000, relativo a la Competencia Judicial, el Reconocimien-
to y la Ejecucion de Resoluciones Judiciales en Materia Civil y Mer-
cantil)

Las medidas anti-proceso tampoco encajan con los principios rectores
del Reglamento europeo sobre reconocimiento y la ejecucién de resolu-
ciones judiciales en materia civil y mercantil, el Reglamento de Bruse-
las. La Comunidad Europea, a través de este Reglamento, ha dado un
empuje importante para el reconocimiento de la competencia de cada
juez, para dictar laudos y ejecutarles en el territorio intracomunitario.
Cuando mediante una medida anti-proceso un juez de un pais miem-
bro de la Comunidad Europea prohibe a un juez de otro pais miembro
actuar en su capacidad de juez, esta medida no puede estar de acuerdo
con los principios europeos y, por consiguiente, tampoco con la Con-
vencién de Bruselas.

La Corte Europea de Justicia tiene una linea jurisprudencial cla-
ra encabezada por los casos Turner contra Grovity West lankers contra
Allianz SpA (antes Riunione Adriatica di Sicurta SpA), ejemplos claros
de la voluntad de la Corte Europea de Justicia de considerar las medidas
anti-proceso como no conformes al Reglamento de Bruselas y, por lo
tanto, tampoco conformes con el Derecho Comunitario.

Es verdad que muy a menudo las medidas anti-proceso que se
dictan por jueces en Londres tienen como objeto procesos paralelos
que se estdn llevando a cabo fuera de la Comunidad Econémica
Europea. De lo contrario, si la orden va en contra de un proceso
paralelo que se estd llevando a cabo en un pais miembro de la Co-
munidad, la préctica de los jueces londinenses de autorizar medidas
anti-proceso, hacia que esta prictica vaya en contra de los principios
comunitarios.



212 FrANZ STIRNIMANN FUENTES

8. Dos EJEMPLOS PRACTICOS A RECORDAR SOBRE LA APLICACION DE
LAS MEDIDAS ANTI-ARBITRAJE

8.1. Caso COPEL, en Brasil: una situacion absurda

El 2003 marca el comienzo del caso ‘Copel’, en el curso del cual dos
compaifas brasileras se enjuician mutuamente. Asi, COPEL (Com-
panhia Paranaese de Energia) sociedad estatal brasilefia comenzé una
accién en justicia contra UEG Araucdria Ltda. (sociedad privada bra-
silefia), mientras que UEG Araucdria Ltda. sometia una demanda en
arbitraje ante la CCI. En esa época, no era claro si segtin el Derecho bra-
silefio las personas juridicas de derecho publico (i.e., COPEL) tenian el
poder de comprometerse mediante una cldusula arbitral. Es sobre esta
base que COPEL decidié alegar la nulidad de la cliusula de arbitraje y
provocar la suspensién del arbitraje via una medida anti-arbitraje (anti-
arbitration injunction).

La situacidn se tensé atin mds cuando el Juez de Primera Instancia
de la ciudad de Curitiba, en el Estado de Parand en Brasil, dio por vi-
lida la medida anti-arbitraje y la dot6 de una multa de 0.5% del total
del litigio por cada dia de infraccidon. A pesar de ello, EUG Araucdria
fue ante la Tercera Cdmara de la Corte de Apelacién del Estado de
Parand para pedir la reanudacién del procedimiento arbitral. La Corte
accedié sobre el principio de kompetenz-kompetenz. Subsiguientemente,
COPEL apel6 y declar6é que la cldusula no era vilida. El Presidente
de la Corte de Apelacién de Parand decidié mantener la decisién del
Juez de Curitiba, en contra del arbitraje. Se alegé que la decisién de
la Tercera Cdmara de la Corte de Apelacién iba en total contradiccién
con la decisién del Juez de Primera Instancia de Curitiba y se decla-
16 la cldusula de arbitraje invélida. Sujetas a una amenaza de multa
y encarcelamiento de varios millones de délares, las partes se vieron
obligadas a ceder.
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Esto no es, obviamente, lo que deberia ser la justicia. La justicia
deberia llegar a ser una solucién eficaz y justa, y no un bloqueo juridico
total y mucho menos una amenaza de encarcelamiento mutuo.

Brasil siguié adelante con el desarrollo del arbitraje, siendo éste un
caso Unico. Las cortes de los otros Estados brasilenios han rechazado el
uso de medidas anti-arbitraje, pero situaciones tan extremas como la del
caso Copel no se han repetido.

8.2. El caso IATA, en Suiza: reflejo de la posicion mayoritaria de la
no aceptacion de las medidas anti-arbitraje o anti-arbitration in-
Junctions

En otro caso, probablemente, uno de los primeros y altimos casos en
Europa, esta vez ubicado en Suiza, se ha podido comprobar el potencial
de abuso que existe en torno a medidas anti-arbitraje.

En este caso, una sociedad de aviacién europea contraté con una
compania nacional de Namibia. Subsecuente a los acuerdos, la sociedad
europea inicié un procedimiento de arbitraje ante IATA (institucién con
sede en Suiza que ha adoptado un Reglamento de Arbitraje en 1999).
La parte demandada (Namibia) pidi6é una medida anti-arbitraje ante la
corte de su pais, con la esperanza de impedir el comienzo del arbitraje.
Sin embargo, IATA prosiguié con el procedimiento y constituyd el tri-
bunal arbitral. Consecuentemente, la parte demandada, Namibia, acu-
dié a los tribunales de Ginebra para pedir medidas provisionales. Entre
las peticiones: prohibir a IATA dar pie a un procedimiento de arbitraje.
Sin embargo, la Corte de Ginebra declaré que este tipo de medidas no
eran consistentes con las reglas internacionales aplicables en Suiza por-
que negaban al tribunal arbitral la posibilidad de poder decidir sobre
su propia competencia en base al principio de kompetenz-kompetenz, y
que, por lo tanto, no debian ser reconocidas.
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9. CONCLUSIONES

Las medidas anti-arbitraje estdin de moda. Se habla mucho de sus efec-
tos dramdticos: que las multas gigantescas que pueden resultar de la
violacién de una anti-suit injunction pueden desmotivar a las partes més
temerarias.

Las medidas anti-proceso pueden ser un instrumento atil y efectivo
para proteger al arbitraje. Tal instrumento procesal puede prevenir in-
fracciones, llevadas a cabo de mala fe, que son destinadas a ralentizar o
incluso poner en peligro el procedimiento arbitral.

A pesar de ello, uno no debe olvidar que la anti-suit injunction son
un arma de doble filo que hay que emplear con mucha cautela, para
evitar llegar a una paralizacién de las actuaciones, como se ha visto en
el caso Copel. Pues, no debemos llegar a un callején sin fondo o que
sea el pez que se muerde la cola: las partes no tienen ningtin interés en
bloquear el procedimiento. Es mds, al no ser moneda corriente en los
paises de tradicién romana civil, se debe ser ain mds prudente en su
utilizacién.
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En Espana, desde finales del dltimo medio siglo hasta la actualidad,
hemos sido testigos privilegiados de una evolucién cultural notable en
el mundo del arbitraje como método alternativo de solucién de conflic-
tos. De hecho, de todos los sistemas ADR existentes en la actualidad, el
arbitraje es el sistema de resolucién de conflictos alternativo a la justicia
estatal mds empleado por las empresas espanolas, no sélo por aquéllas
que operan en la esfera internacional, sino también por aquéllas que
limitan su actividad al terreno doméstico, y el nimero de arbitrajes se
incrementa en Espana en todos los dmbitos.

Si a este incremento en la prictica arbitral espafola le unimos la
politica proarbitral abanderada por la Ley espafola de Arbitraje n.°
60/2003, o la creacién en junio del 2005 del Club Espanol del Arbi-
traje y el esfuerzo de modernizacién e internacionalizacién de algunas
instituciones arbitrales espafiolas como la Corte de Arbitraje de Madrid,
no parece exagerado afirmar que en Espafa el sector del arbitraje estd
viviendo un momento de auge sin precedentes.

El arbitraje institucional vio su desarrollo durante el siglo XX, en
paralelo con la expansién del comercio internacional, para responder a

*  Presidente de la Corte de Arbitraje de Madrid. Ex Jefe de la Secretarfa de Estado
de Economia, Energfa y PYME. Ex Director del Gabinete del Ministerio del In-

terior de Espafia.
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las demandas de los operadores del comercio que deseaban obtener una
solucién de los eventuales conflictos fuera de los tribunales ordinarios,
al margen del territorio de las partes y por personas de reconocida sol-
vencia y experiencia en los temas objeto de controversia, pero también
al amparo de instituciones estables y de prestigio.

La posibilidad de que el arbitraje fuera administrado por determi-
nadas instituciones fue introducida en Espana por la Ley de Arbitraje de
1988. Esta posibilidad ha sido recogida por la vigente Ley n.c 60/2003
de 23 de diciembre de 2003, de Arbitraje, cuyo articulo 14 «Arbitraje
institucional» dispone que:

1. Las partes podrdn encomendar la administracién del arbitraje y
la designacién de drbitros a:

a) Corporaciones de derecho ptblico que puedan desempefar
funciones arbitrales, segtin sus normas reguladoras y, en par-
ticular, el Tribunal de Defensa de la Competencia.

b) Asociaciones y entidades sin dnimo de lucro en cuyos estatu-
tos se prevean funciones arbitrales.

2. Las instituciones arbitrales ejercerain sus funciones conforme a
sus propios Reglamentos.

Dada la confidencialidad del arbitraje, resulta imposible conocer
el peso relativo del arbitraje institucional en Espana frente al arbitraje
ad-hoc, pero si existe una tendencia generalizada entre los profesionales
espafioles del arbitraje en preferir el arbitraje institucional por sus carac-
teres de habitualidad, permanencia y profesionalidad y sus indudables
ventajas. De entre éstas cabe destacar, en primer lugar, la simplificacién
de la cldusula arbitral inherente al arbitraje institucional, ya que la in-
corporacién de la cldusula tipo a los contratos hace innecesaria, como
en el arbitraje ad-hoc, la redaccién de una cldusula arbitral mds comple-
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ja, que incorpore todas aquellas precisiones necesarias para poder llevar
a cabo el arbitraje y que, en numerosas ocasiones, corre el riesgo de
incluir alguna patologia.

Asimismo y en segundo lugar, debe ponerse de manifiesto que las
instituciones arbitrales realizan una labor que ayuda a la puesta en mar-
cha del procedimiento arbitral. En caso de duda acerca de existencia del
convenio arbitral, éstas se pronuncian prima facie sobre el mismo, con-
tribuyendo con ello a proporcionar seguridad juridica a los operadores
mercantiles.

En tercer lugar, contar con la reputacién de una institucién arbitral,
ademds de asegurar una gran experiencia en arbitrajes, puede facilitar el
camino de la ejecucién del laudo. Las cortes supervisan todo el procedi-
miento de principio a fin, identificando y evitando posibles vicios que,
posteriormente, puedan suponer un motivo de anulacién. Asimismo,
algunas instituciones, como la Corte de Arbitraje de Madrid, establecen
en su reglamento la obligacién de los drbitros de someter el laudo a una
revisién previa por parte de la Corte, a fin de garantizar, en la medida
de lo posible, la ejecutabilidad del laudo y la ausencia de motivos de
anulacién.

En cuarto lugar, al recurrir a una institucién y utilizar su reglamento
se estd aceptando un procedimiento de nombramiento de 4rbitros que
de otro modo deberia ser pactado por las partes con anterioridad o una
vez surgida la controversia. Ello evita la necesidad, a falta de acuerdo de
las partes, de acudir a la jurisdiccién ordinaria a solicitar lo que la Ley
n.° 36/1988 de Arbitraje denominaba «formalizacién judicial del arbi-
traje», y que ya sin esa denominacién sigue presente en el articulo 15.2
de la Ley de Arbitraje de 2003, trdmite que sin duda alguna, y dada la
situacién de la justicia en Espana, podria dilatar significativamente la
resolucién del conflicto.
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En aras de la celeridad siempre buscada por los agentes econémicos,
otra ventaja del arbitraje institucional resefiable es que la supervisién de
los plazos y trdmites por parte de las cortes, que consigue evitar dilacio-
nes injustificadas del procedimiento cuando existe inaccién de una de
las partes o de los propios drbitros.

Ademds de todas estas ventajas estrictamente enfocadas a la reso-
lucién de la controversia, no hay que olvidar otras muchas, quizd mds
materiales, que también ofrece el arbitraje administrado.

Una de ellas es el aspecto econémico del arbitraje. Las institucio-
nes arbitrales requieren provisiones de fondos para cubrir la adminis-
tracién del procedimiento y los honorarios de los drbitros. Esto pro-
picia que en muchas ocasiones el arbitraje administrado sea percibido
como mds costoso. Sin embargo, dichas cantidades se conocen antes
de comenzar el procedimiento, gracias a que algunas instituciones,
como la Corte de Arbitraje de Madrid, cuentan con un calculador de
aranceles on line disponible para las partes a tal efecto. Ello permite
a las partes anticipar los costes y contribuye una vez mds a colocar a
éstas en un escenario de seguridad juridica y predictibilidad. Por el
contrario, en el caso de un arbitraje ad-hoc las partes deben preocu-
parse de pactar entre ellas los honorarios del tribunal arbitral, lo que
nos devuelve inevitablemente a posibles faltas de acuerdo, dilaciones
y costes en muchas ocasiones superiores a los incurridos en arbitrajes
administrados.

Por todo esto, podemos decir que el arbitraje administrado en Es-
pana es mds ventajoso que el arbitraje ad-hoc, y permite proporcionar a
las partes aquello que demandan, es decir, la resolucién de su disputa de
una forma rdpida y eficaz, que ponga de manifiesto todos los beneficios
del procedimiento arbitral.

Una de las caracteristicas mds notables del arbitraje institucional
en Espafia es su enorme dispersién. La administracién de arbitrajes en
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Espana se ha generado en cdmaras, colegios y en sedes privadas. Esta
pluralidad institucional ha sido criticada por muchos e identificada
como uno de los m4s claros escollos al desarrollo en Espafia del arbitraje
internacional, al proyectarse la impresién de falta de certidumbre. La
unificacién es un paso que ya dieron los paises de nuestro entorno, ya
sea mediante la integracién de instituciones arbitrales o bien mediante
lo que se conoce como el modelo suizo, que consiste en mantener las
instituciones arbitrales, pero que todas ellas administren los arbitrajes
bajo un tnico reglamento homogéneo. Dadas las dificultades legales de-
rivadas de la distinta naturaleza juridica de las cortes arbitrales existente
en Espafa, que dificultan su unificacién, el Club Espanol del Arbitraje
ha optado por favorecer esta segunda opcién, y, en este sentido ha pu-
blicado un Reglamento Modelo, con el objetivo de que las distintas ins-
tituciones consideraran adoptarlo. La Corte de Madrid fue la primera
en acoger y poner en marcha, con pequenos cambios, el Reglamento
Modelo elaborado por el Club. Otras cortes lo han adoptado parcial-
mente, pero han introducido notables diferencias, lo cual ha contribui-
do a mantener la dispersién y no, como pretendia el Club Espanol del
Arbitraje, a evitarla.

Por dltimo, debe realizarse una pequena mencién a la reforma
legislativa en materia arbitral que se estd tramitando en la actualidad
en Espafa, y que, en lo que se refiere al arbitraje institucional, afecta
a su propia definicién, sus obligaciones en relacién con la indepen-
dencia e imparcialidad de los drbitros, y la necesidad de suscribir
seguros de responsabilidad civil a los efectos de asegurar su esfera de
actuacion.

Analizando el primer cambio legislativo que afecta al arbitraje ins-
titucional, una comparativa de la regulacién actual y la propuesta pone
de manifiesto que se pretende sustituir la expresién «corporaciones de
derecho publico» por el vocablo «entidades publicas»:
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REDACCION VIGENTE ANTEPROYECTO
1. Las partes podrdn encomendar la | 1. Las partes podrin encomendar la
administracién del arbitraje y la administracién del arbitraje y la

designacién de drbitros a: designacién de drbitros a:

a) Corporaciones de derecho pii- a) Entidades publicas que puedan
blico que puedan desempenar desempenar funciones arbitra-
funciones arbitrales, segtin sus les, segin sus normas regula-
normas reguladoras, y en par- doras.
ticular el Tribunal de Defensa
de la Competencia. b) Asociaciones y entidades sin

dnimo de lucro de cuyos esta-

b) Asociaciones y entidades sin tutos se prevean funciones ar-
dnimo de lucro de cuyos es- bitrales.
tatutos se prevean funciones
arbitrales. 2. Las instituciones arbitrales ejerce-

rin sus funciones conforme a sus
2. Las instituciones arbitrales ejer- propios reglamentos.

cerdn sus funciones conforme a

sus propios reglamentos. 3. Las instituciones arbitrales velardn
por el cumplimiento de las condi-
ciones de capacidad de los drbitros
y garantizardn la transparencia e
independencia de éstos desde su
designaci6n.

A mi juicio dicha sustitucién no ha sido acertada, ya que no es
claro que las corporaciones de derecho publico puedan ser conside-
radas como entidades publicas. Hay que tener en cuenta que las cd-
maras de comercio que, hoy por hoy, son las que administran la cuasi
totalidad del arbitraje institucional en Espafa, son corporaciones de
derecho publico. Por ello, la recomendacién que se ha realizado al
Ministerio de Justicia por parte de la Corte ha sido la de afiadir a las
corporaciones de derecho publico en la nueva redaccién o bien aclarar
que la expresion «entidades publicas» incluye a las corporaciones de

derecho publico.
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Con respecto a la nueva redaccién del apartado 3 del articulo 14
de la LA, (las instituciones arbitrales velardn por el cumplimiento de las
condiciones de capacidad de los drbitros y garantizarin la transparencia e
independencia de éstos desde su designacion) se considera materialmente
inviable que las instituciones arbitrales garanticen la transparencia e
independencia de los drbitros puesto que carecen de los medios de in-
vestigacién precisos a tal efecto. Con esta obligacién se estd consagran-
do una suerte de responsabilidad objetiva de las instituciones arbitrales
que no tiene parangén en nuestro entorno. Ademds, ello casa mal con
la naturaleza contractual del arbitraje, en el que se potencia que sean las
partes las que elijan a sus drbitros de mutuo acuerdo en caso de drbitro
tnico, y a su libre eleccién en caso de codrbitro de tribunal arbitral
(siendo el Presidente del Tribunal Arbitral elegido a su vez por los dos
codrbitros nombrados). En este escenario, la gran mayoria de los nom-
bramientos no estdn a cargo de las instituciones arbitrales sino de las
propias partes, limitdndose las cortes de arbitraje a confirmar a dichos
drbitros, a no ser que tengan dudas sobre su idoneidad, disponibilidad,
independencia o imparcialidad. Ese sin duda es el estandar internacio-
nal. Asi, las Cortes de Arbitraje velan por la independencia e imparciali-
dad de los drbitros, pero no pueden llegar tan lejos como a garantizarla.
Esta garantia no se exige en ninguna legislacién de arbitraje extranjera
y desde luego se aleja de lo dispuesto en la Ley Modelo UNCITRAL.
Una consecuencia que se pudiera derivar de esta obligacién de garantia
es la pérdida de competitividad de Espafa como sede de arbitrajes inter-
nacionales, a la luz de la reticencia de las cortes internacionales de elegir
nuestro pais como sede si se las obliga a garantizar la independencia e
imparcialidad de los drbitros. La propuesta de redaccién que se hizo al
Ministerio, por tanto, es la siguiente:

Las instituciones arbitrales velardn por el cumplimiento de las condiciones
de capacidad de los drbitros y por la transparencia e independencia de éstos
desde su designacion.

Por dltimo, el articulo 19 del Anteproyecto exige a los drbitros y a
las instituciones arbitrales la contratacién de un seguro de responsabi-
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lidad civil o garantia equivalente, lo cual no hace sino consolidar una
préctica ya extendida entre las cortes arbitrales mds relevantes. No obs-
tante, llama la atencién la aparente contradiccién en la que el legislador
incurre con esta exigencia, ya que segiin el propio anteproyecto de ley
los drbitros y las instituciones arbitrales sélo responden por dolo o culpa
grave, y no por culpa leve —tal parece la interpretacién mds plausible
de la «<mala fe, temeridad o dolo» de la LA—. Pocas aseguradoras esta-
ran dispuestas a asegurar el fraude, que normalmente estard excluido de
cobertura en el seguro.
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En realidad, mi exposicién va a versar sobre un tema absolutamente
complementario de aquél que ha abordado el doctor Victor Madrid, y
es el relativo a qué responsabilidad (y, no me refiero a la responsabilidad
civil ni a la responsabilidad penal) tienen en el terreno institucional los
centros de arbitraje y cudl debe ser la ética de los mismos.

En ese sentido, creo que esta reflexién debe partir por una con-
sideracidn previa; y es que cuando hablamos de los problemas de los
centros de arbitraje, algunos de los cuales han sido mencionados en la
exposicién anterior, no necesariamente lo estamos haciendo con respec-
to a problemas que son privativos de los propios centros de arbitraje,
sino que son problemas comunes al arbitraje, porque al fin y al cabo
los centros de arbitraje son parte del medio arbitral y no constituyen,
evidentemente, una isla con relacién al resto de arbitrajes ad-hoc que se
desarrollan en la sociedad peruana. Digo esto porque, basicamente, los
actores que participan de una manera u otra en los arbitrajes institu-
cionales, generalmente, son los mismos que participan en los arbitrajes
ad-hoc, es decir, no necesariamente hay que pensar que tiene que haber
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una situacién dispar en la suerte del arbitraje institucional y en la suerte
del arbitraje ad-hoc, si —al fin y al cabo— estdn siendo llevados por las
mismas personas.

Sin embargo, hay particularidades en unos y en otros, pero, incluso
quiero ir mds alld, retomando una reflexién que hice en una oportuni-
dad anterior y es que debe asumirse esta situacién de vasos comunicantes
entre el arbitraje ad-hoc y el arbitraje institucional y los problemas que
tiene uno y los problemas que tiene otro. No hay que olvidar que, tanto
el arbitraje ad-hoc como el arbitraje institucional se inscriben dentro del
medio juridico peruano. Es decir, los actores que interactiian dentro de
estos tipos de arbitraje, son también los actores que interactdan en otros
problemas juridicos y sus eventuales soluciones, fundamentalmente, en
los problemas que se ventilan ante los tribunales ordinarios de justicia
y, en general, en los problemas juridicos del medio en su conjunto; de
tal manera que es dificil aislar los problemas del arbitraje institucional,
de los problemas del arbitraje ad-hoc o del arbitraje en su conjunto, de
los problemas del medio juridico en general y, de los problemas de la
sociedad peruana.

Por eso, es que en realidad de lo que estamos hablando —yo insisto
mucho en esta idea— es de una permanente lucha para que el arbitraje
no sea representativo de la sociedad peruana, porque en verdad, todos
somos conscientes de que nuestra sociedad tiene una serie de problemas
y una serie de taras, de la mds variada indole. Esas taras, que existen
y que siempre las criticamos cuando las vemos en el Poder Judicial,
también se trasladan al arbitraje; cémo no se van a trasladar, si los va-
sos comunicantes entre un medio juridico y otro son muy grandes, no
son dos medios, mejor dicho, es un solo medio que puede estar mds
especializado en una actividad que en otra, pero, en general, es un solo
medio el que litiga en un lado, en la justicia ordinaria y el que litiga en
la justicia arbitral. De tal manera que, precisamente, la lucha es para que
el arbitraje no represente esos problemas tan usuales y tan criticados en
la administracién ordinaria de justicia.
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Centrindome en el arbitraje institucional, los problemas que ob-
servo con mayor preocupaciéon y que deberian ser objeto de atencién
son: el primero de ellos, el relativo al control de los propios centros de
arbitraje con relacién a sus néminas de drbitros, es decir, en este tema
deberia haber un proceso de seleccién riguroso y un proceso permanen-
te de evaluacién, de exclusién y de incorporacién que permita que real-
mente estos centros de arbitraje, congreguen a las personas que deberfan
estar en las néminas de los mismos; es decir, los centros de arbitraje no
pueden registrar a alguien porque cumpla solamente con requisitos de
orden objetivo. Naturalmente, estoy hablando en términos generales,
porque hay centros que los cumplen mejor que otros. Pero, en gene-
ral, el centro de arbitraje, sea cual fuere éste, deberia hacer un proceso
de seleccién tratando de investigar a fondo sobre las condiciones de la
persona que postula a ese centro de arbitraje, tanto en lo que respecta al
conocimiento, como en lo que atafe a los aspectos éticos o morales del
postulante. ;Por qué digo esto? Porque el ser incorporado a una némina
va a tener efectos colaterales con relacién a varios otros aspectos, como
el de la designacién supletoria, que voy a tratar después.

Entonces, no debemos encontrarnos ante normas infladas a juicio
del propio centro de arbitraje, es decir, que el propio ente administrador
del centro de arbitraje, considere que su propia némina no sirve o que
su propia némina estd compuesta por un noventa por ciento de gente
en la que no confiarfa un proceso y, por un diez por ciento de gente a la
que si se lo confiarfa. Ademds, creo yo, que esta seleccién debe tomar en
cuenta cudl es el comportamiento del drbitro en relacién a los procesos
administrados por el propio centro, es decir, cémo se comporta, cémo
ha laudado, si dej6 de laudar, si se fue de viaje y no emitié el laudo, si
ha tenido excesivos problemas de recusacién por las partes, problemas
de recusacién que hayan terminado en recusaciones fundadas, etc.; to-
dos esos elementos deben formar parte de una evaluacién constante del
érgano rector del respectivo centro de arbitraje.
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Por qué todo esto? No sélo por la incorporacién y por el hecho de
que muchos centros de arbitraje permiten que solamente sean presiden-
tes de tribunales aquellos 4rbitros que estdn registrados en la némina,
de ahi que tiene que haber una adecuada seleccién, sino ademds por
el hecho de que el centro de arbitraje estd desempenando una funcién
designada por su propio reglamento, o porque se trata de una cdmara de
comercio de cualquier localidad del Perti que estd desempenando una
funcién de designacién supletoria de drbitro.

Y, acd, se nos plantean algunos problemas. El primero es uno que
voy a mencionar de forma absolutamente tangencial, y es relativo a la
constitucionalidad del tema. El hecho de que la ley establezca que las
cdmaras de comercio deben designar supletoriamente a los drbitros en
defecto de acuerdo de parte o en defecto de designacién de parte, o en
defecto de acuerdo de drbitros, es discutible, porque al fin y al cabo,
las partes no acordaron que la designacién supletoria fuese hecha por
una cdmara de comercio y, si hubiesen querido, hubiesen acordado esta
solucién como parte de su convenio arbitral. Este es un tema que puede
llevar a discusiones en torno al desvio de la jurisdiccién ordinaria con-
templado por el Derecho Constitucional; especificamente con respecto
a convenios arbitrales celebrados con anterioridad a la fecha de entrada
en vigencia del Decreto Legislativo n.° 1071.

Sin duda, el tema de la variacién o modificacién establecida por
la ley vigente en relacién a la anterior, de asignar estas funciones a las
cdmaras de comercio, ha obedecido a razones de celeridad, en el sentido
de que un proceso de designacién supletoria demore menos de un mes,
o tres semanas y no demore medio afio o més.

Sin embargo, aqui es muy importante tener en consideracién que
el tema de la designacién supletoria, ya sea por parte de una cimara de
comercio o por parte de un centro de arbitraje cualquiera, en un arbitra-
je institucional y administrado por ese centro, debe ser un proceso que
esté regido por la absoluta transparencia.
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Vamos a partir de una idea. Yo no soy de los que otorgan un aval
previo a las designaciones efectuadas por los centros de arbitrajes, es
decir, me puede parecer una designacién absolutamente buena, pero
tengo todo el derecho de que me parezca absolutamente mala; y, no
s6lo eso, sino que también tengo el derecho de dudar de por qué ha
sido nombrado o designado supletoriamente un drbitro en determina-
das circunstancias.

A lo que voy, es que debe haber un mecanismo que exhiba ante las
partes del proceso una designacién supletoria transparente e incuestio-
nable. Entonces, la pregunta que uno puede hacerse en estos casos es, ;y
cémo se logra una designacién supletoria absolutamente transparente e
incuestionable? Yo entiendo que existe, en muchos casos, la voluntad de
nombrar a alguien competente para conocer el caso en el cual se tiene
que realizar esta designacién supletoria; en ese sentido, muchas veces
los centros de arbitraje realizan una preseleccion, una terna de drbitros,
y dentro de esa preseleccién, el érgano rector de ese centro de arbitraje
escoge o realiza un sorteo.

Entonces, la pregunta es si esta designacion se estd o no realizando
de acuerdo a ley y, la respuesta es no, porque el articulo 25, inciso 6 de
la Ley de Arbitraje establece que en caso la cdmara de comercio de la
localidad tenga que hacer una designacion supletoria, tiene que ser una
designacién aleatoria y empleando mecanismos o medios tecnoldgicos.
Entonces, el realizar una preseleccién, a pesar de la mejor intencién que
exista para la elaboracién de esa terna, ya implica que se trata de una
preseleccién alejada de la aleatoriedad.

Pero senor, mi seleccién es mejor que si la someto a la suerte, por-
que estoy designando a tres drbitros excelentes; y de los tres tiene que
salir uno que, obviamente, también lo va a ser; si, pero a mi no me
consta que esos tres drbitros sean derechos, pues a lo mejor no lo son.
Entonces, tengo todo el derecho de exigirte que no hagas una pre se-
leccién o que, en todo caso, si quieres hacer una preseleccidn, ella sea
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también por sorteo. Entonces, yo te digo que la eleccién del drbitro
determinado de manera supletoria sea realizada por sorteo y, me dirds:
no pues, porque a lo mejor te toca un drbitro sin experiencia; imaginate
que te toque una persona que tiene 24 anos y que acaba de colegiarse
la semana pasada y es su primer arbitraje porque lo hemos incorporado
anoche.

Entonces, la pregunta serfa: ;por qué lo incorporaste?; se supone
que tienes una lista, se supone que esa lista ta la controlas, porque ta
mismo dices quién estd adentro y quién estd fuera. Entonces, incluye a
los que consideres que deben estar adentro y no a los que consideres que
deben estar afuera. Entonces, todo parte del principio del que les ha-
blaba, de una adecuada conformacién de la némina de los 4rbitros del
centro de arbitraje. Si tienes una buena némina de cuarenta personas en
las que confias, cuando te llegue una designacién supletoria, lo que vas a
hacer es optar por el sorteo y, no importa quién salga, porque cualquiera
de los que salga, estd bien que haya salido.

Y mucho ojo, yo tampoco creo en los temas de especialidad, por-
que he sido testigo de arbitrariedades en las preselecciones. Una vez me
pas6, como abogado de parte, que me pusieron una terna de 4rbitros
en los cuales no confiaba. Al final, felizmente, que el tema fue favorable
por otras circunstancias, pero cualquiera de los tres era malo. En esos
casos, la dnica solucidn, a carta cabal, es el sorteo; entonces uno diré:
bueno, es el sorteo y se le comunica a la parte el resultado del sorteo.
Pero, se debe convocar a las partes a una audiencia previa a la instalacién
del tribunal y hacer el sorteo en presencia de las partes, porque —caso
contrario— tengo también el derecho de pensar que no lo hiciste por
sorteo. Porque si no se hiciera asi, se estarfa violando el articulo 25 de
la ley, que indica que tiene que ser un mecanismo aleatorio y no sélo
eso, en caso de defecto de asistencia de las partes, por seguridad y por
poner siete llaves al tema, llamarfa a un notario puablico y, para mayor
seguridad, alternarfa de notario para que no digan que el notario puede
estar coludido.
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¢Por qué todo esto? Ustedes pensardn que es una exageracion, pero
no es asi. Como se ha dicho en exposiciones anteriores, el arbitraje son
los drbitros; puede haber una ley muy bonita, un reglamento fabuloso,
todo lo que quieran, pero, si el tribunal arbitral no es fiable, vas a te-
ner un mal arbitraje, si el tribunal arbitral es un tribunal que ya tiene
predeterminada una decisién, ya no va a haber una solucién que sea
adecuada, todo estard perdido.

Creo, en adicién a lo expuesto, que los centros de arbitraje deben
tener mecanismos de control sumamente estrictos. Por ejemplo, en el
caso del antiguo Cédigo de Etica del CONSUCODE, hoy OSCE,
existen prohibiciones expresas de que sus funcionarios participen en
procesos arbitrales en la calidad que fuere. No en todos los centros de
arbitraje existen esas prohibiciones. A qué me refiero; a veces estd la pro-
hibicién, el miembro del consejo, el funcionario, el secretario arbitral
en otros procesos, la asistente, no puede participar en un proceso que
administre el centro.

La pregunta es: ;puede participar en un proceso que no administre
el centro y para el cual el convenio arbitral haya determinado la par-
ticipacion supletoria en caso de falta de designacién de un 4rbitro? O
sea, el proceso no es administrado por el centro X, pero las partes han
convenido que si una parte no designa el drbitro, lo designa el centro
X; entonces, en estricto, no es un proceso institucional, es un proceso
ad-hoc. A veces no existe esa prohibicién y, es frecuente que esa prohibi-
cién no esté presente en el caso de las cdmaras de comercio que realizan
funcién de designacién supletoria por mandato de la ley.

A mi me han pasado situaciones penosas, felizmente no aqui en
Lima, situaciones en las que se me ha presentado un d4rbitro, que no
conocia, designado supletoriamente por la otra parte y, tenfamos que
escoger presidente; y, llegado el momento, yo ingenuamente con mi pa-
pelito con siete nombres de gente representativa del arbitraje, le mues-
tro el papel, los mira como si no los conociera, diciéndome, doctor
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quiero hacerle una propuesta, por qué no nombramos a fulanito, vy,
quién era fulanito, era el funcionario de esa cdmara de comercio que
se encargaba de armar las ternas. Entonces, le dije, doctor, mejor no
escojamos a fulanito, porque van a pensar mal de usted; van a pensar
que algo tuvo que ver nuestro comdn amigo en su designacién y, que
usted estd pagando el favor. Naturalmente, se quedé callado y no insis-
tid; pero era manifiesto que esta persona, ajena al medio arbitral, que
no la conocian (pues, pregunté a varias personas y no la conocian), era
raro que habia sido designada como 4rbitro de manera supletoria en un
proceso importante. Y, ja quién proponia?, seguramente, al que lo puso
en la terna y que también hizo que lo designaran.

Entonces, qué es esto; éste no es ningiin mecanismo de seleccién
aleatoria, eso es simplemente un intercambio de favores en una socie-
dad secreta entre dos personas que estin tratando de burlarse de los
demds o hacer un negocio privado. Eso debe ser evitado y, por esa razén,
es que creo que deberfan darse mecanismos complementarios a la Ley
de Arbitraje, que establezcan la imperatividad de actuar asi por parte de
todos los centros de arbitraje. Esto no puede ser librado al mercado, y
hoy en dia el centro de arbitraje que quiere lo hace y el que no quiere
no, porque muchas veces nos damos cuenta de estos errores y de es-
tos asuntos dolosos después de cometida la infraccién. Por lo tanto, es
mejor que la norma legal establezca claramente estas prohibiciones de
participar directa o indirectamente en procesos que tengan que ver con
el respectivo centro de arbitraje.

Para finalizar, quiero decir que es bueno que los centros de arbitraje,
los érganos rectores, controlen permanentemente también el desem-
peno del personal administrativo, porque muchas veces uno aprecia la
violacién del deber de confidencialidad, no necesariamente por parte de
los 4rbitros, sino por parte del personal administrativo. El personal ad-
ministrativo debe entender que tiene ese deber de confidencialidad con
el centro de arbitraje con el que trabaja; el secretario arbitral no puede
ser una quinta columna que revele todo a la parte de su preferencia o al
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mejor postor. El mismo deber de confidencialidad y de imparcialidad
debe tener el secretario arbitral, quien muchas veces tiene —precisa-
mente— una funcién primordial dentro de los arbitrajes, proyectando
resoluciones, determinando ciertas actuaciones, etc.

Por otra parte, creo que deberia haber, en la linea de lo que viene
ocurriendo, y de manera acelerada, un replanteamiento por parte de
los centros de arbitraje en sus respectivos reglamentos sobre el tema
de la confidencialidad de los laudos. Yo me atreveria a sugerir que se
analice seriamente para que en el futuro, cuando se elaboren nuevos
reglamentos de los centros de arbitraje, se plantee como mecanismo
base o supletorio, el de la publicidad de los laudos arbitrales, tachando
los nombres de las partes comprometidas, pero si publicando los laudos
en su integridad con las firmas de los respectivos drbitros, porque éste
es un control de la sociedad y del medio arbitral con relacién a las per-
sonas que ejercen el arbitraje, que hoy estd circunscrito al arbitraje del
Estado por mandato de la ley y, estd relacionado o circunscrito a aque-
llos procesos que van a anulacién y que, como ya son conocidos por el
Poder Judicial, ahi ya no hay confidencialidad. Por eso, creo que esto
favoreceria mucho la transparencia del arbitraje en el Perti y los laudos
serfan de conocimiento publico. Ello, ademds, brindaria conocimiento
en el medio empresarial sobre el comportamiento de aquellas empresas
que van a arbitraje.

Si una empresa que brinda un servicio obliga a sus clientes sistema-
ticamente a demandarla en arbitraje y, de los arbitrajes que tiene, pierde
nueve de cada diez, esa empresa se ve que no brinda un buen servicio,
que entorpece el desarrollo de esa actividad, que abusa de sus clien-
tes. Eso debe ser conocido por los clientes, debe conocerlo el mercado
y debe conocerlo la competencia. Por eso, creo yo que deberfamos ir
transformando el tema de la confidencialidad a efectos de que el mismo
se restrinja al desarrollo del proceso, pero no al conocimiento de los
laudos, salvo acuerdo distinto de las partes, naturalmente.
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Por ultimo, me voy a referir a algunos temas muy puntuales. Coin-
cido con la exposicién de Victor Madrid, sobre todo en lo que respecta
a la independencia de los consejos de arbitraje. Efectivamente, alli tiene
que haber un control muy importante de los organismos mayores, es
decir, del organismo al cual pertenece el centro de arbitraje, de la uni-
versidad, de la cdmara de comercio, etc., porque no puede dejarse de
lado la posibilidad de que exista conflicto de interés entre un miembro
de un consejo de arbitraje de una determinada institucién y alguna de
las partes en conflicto. Sobre todo, porque quienes integran el consejo
son abogados en ejercicio.

Tiene que haber centros de arbitraje con una infraestructura ade-
cuada vy, adicionalmente, con personal absolutamente fiable, es decir,
que el reloj sf marque las horas, porque si se presenta un escrito después
de la hora, éste sea un escrito extempordneo, y no se retrase el reloj.
Entonces, uno puede decir que en un centro de arbitraje es o no mds
seguro. Ese nivel de control y ese nivel de seriedad tanto de los drbitros,
como de los consejos y de los secretarios, debe extenderse a todo el
personal.

Para concluir, les digo que éste es un tema infinito, que tiene muchas
aristas. Creo que todo lo que abone a la transparencia en este sentido,
abonard a la afirmacién del arbitraje institucional. Mientras los centros
de arbitraje ofrezcan mayor transparencia a sus potenciales clientes, mds
cldusulas arbitrales en los que se les mencione existirdn en el mercado.

Lima, septiembre del 2010
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