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NoOTA DEL EDITOR

En el ano 2015 se llevé a cabo en el Cusco, el 11 Congreso Inter-
nacional de Arbitraje y Conciliacién, organizado por la Asociacién Zam-
brano y dirigido por su presidenta, la doctora Karina Zambrano Blanco.

La doctora Zambrano ha tenido la generosidad de brindarnos las
actas del referido Congreso y pedirnos que ellas sean publicadas, a efec-
tos de perennizar los valiosos aportes de los profesores y abogados que
participaron en este evento académico.

La Biblioteca de Arbitraje agradece este gesto y publica estas actas
con el compromiso de seguir apoyando una iniciativa permanente y
reiterada que enriquece el arbitraje y fomenta su difusién en una regién
tan importante para el Perd, como lo es Cusco.

Lima, octubre del 2016

Mario Castillo Freyre’
Director de la Biblioteca de Arbitraje

Mario Castillo Freyre, Magister y Doctor en Derecho, Abogado en ejercicio, socio
del Estudio que lleva su nombre; profesor principal en la Pontificia Universidad
Catélica del Pertt. Miembro de Numero de la Academia Peruana de Derecho.
Director de las colecciones Biblioteca de Arbitraje y Biblioteca de Derecho de su
Estudio. www.castillofreyre.com.






Actas DEL TERCER CONGRESO INTERNACIONAL DE
ARBITRAJE Y CONCILIACION DE LA ASOCIACION ZAMBRANO
Cusco 2015 (26 AL 28 DE MARZO)

Inauguracion
Palabras de presentacién

Al Félix Leon Charca’

Muy buenas tardes, sefiora presidenta de la Corte de Justicia del
Cusco, doctora Elizabeth Grossmann; sefiores miembros de la mesa de
honor; distinguidas personalidades y personajes del Derecho nacional,
internacional y local que nos acompafnan hoy en esta cuna de la perua-
nidad, que es la sede de este 111 Congreso Internacional de Arbitraje.

Sean mis primeras palabras no sélo de saludo, sino de reconocimien-
to al esfuerzo que siempre significa dejar de lado y postergar las respon-
sabilidades en el afdn siempre constante de superar la mente, el espiritu,
a partir del ejercicio del conocimiento. Eso forma parte del conocimien-
to aristotélico, eso forma parte del régimen que inspiré la mayéutica y
que, en su momento, incluso dio lugar a la dialéctica; para eso estamos
reunidos en esta oportunidad, no para hablar de filosofia, qué bueno
fuese, que tanta falta nos hace, sino para hablar de algo que trasciende
los fueros de lo privado, el arbitraje no es mds que sélo justicia privada,
el arbitraje no es tan sélo un medio alternativo de resolucién de conflic-
tos, tampoco es el estandarte de la heterocomposicién conflictual, algo

Presidente de la Cdmara de Comercio del Cusco.
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de autoridad moral tenemos para estas reflexiones, pues no sélo somos
abogados, también somos drbitros y hemos participado y hemos laudado
y sabemos lo que significa administrar justicia desde el espacio publico y
también desde el espacio privado, y somos conscientes de la importancia
de un evento de esta trascendencia, a partir de la iniciativa de una perso-
na siempre comprometida con el quehacer diddctico, académico, como
es la doctora Zambrano, quien a través de su asociacién una vez mds trae
a esta parte del pais una actividad de esta connotacién.

Estoy seguro de que en estas sesiones todos los que estamos aqui
reunidos, no sélo conoceremos més de la disciplina del arbitraje, no sélo
nos compenetraremos mds con sus alcances, quienes por primera vez
nos acercamos a estos conceptos de pronto entenderemos por qué el ar-
bitraje ha adquirido dimensién internacional y por qué en nuestro pais,
quizds no en el mejor momento, pero estd tan de moda, tal vez por su
vinculacién con el tema de contrataciones y adquisiciones del Estado,
que Ultimamente ha alcanzado niveles superlativos, pero también hay
arbitraje privado, arbitraje en mi materia, que es el derecho del trabajo,
también hay arbitraje popular, como seguramente en algiin momento
el doctor Lechuga del Ministerio de Justicia tendrd a bien de compartir
con nosotros y seguramente cada vez mds el arbitraje, no sélo desde la
perspectiva de la especializacién, sino incluso desde aquélla que involu-
cra el conocimiento mismo institucional de esta rama, de esta disciplina
juridica, permitird a quienes participamos de este Congreso, ratificar co-
nocimientos y —cudndo no— adquirirlos.

Para la Cdmara de Comercio de Cusco es una responsabilidad coad-
yuvar a este tipo de esfuerzos, no sélo porque la asociacién Zambrano es
un socio activo, destacado e importante de nuestra Cdmara, sino porque
a través de ella, de la Cdmara de Comercio, impulsamos la experiencia
de un centro regional de arbitraje, de un centro que aspira, como segu-
ramente muchos otros a nivel nacional, a ponderarse y a ser de alguna
manera considerado como lo que ocurre en el Centro de Arbitraje de la
Cédmara de Comercio de Lima.
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Nosotros consideramos que esto no es un suefo, no es una quime-
ra, son dos anos de funcionamiento de nuestro modesto centro, se estin
tramitando varios procesos arbitrales en él y queremos que la poblacién
confie. Es por eso que hemos comprometido esfuerzos, hemos hecho
sinergia, hemos creido en la dindmica de este evento y, ademds, hemos
contribuido logisticamente a su realizacién. Es asi que en la carpeta que
se les ha alcanzado, verdn ustedes que en la contratapa se ha considerado
no sélo un pequeno espacio de publicidad de nuestro centro de arbitra-
je, sino incluso nuestra cliusula de convenio arbitral, como parte de la
difusién de lo que nosotros queremos ser en el tiempo, la consolidacién
de este espacio de actividad institucional.

No quiero cansarlos, mi misién es presentar este congreso, bien
dirfa yo los patriarcas del arbitraje peruano, los creadores del concepto
normativo, de arbitraje en nuestro pais y distinguidisimos drbitros que
tienen muchisimo mds que decir, nosotros modestamente haremos uso
de esta tribuna el dia sdbado para hablar de lo nuestro, del arbitraje
laboral, pero eso serd ya otra experiencia. Por hoy, muchisimas gracias
por su atencion.






PALABRAS INAUGURALES

Juan Ramén Balcells’

Organizadores, expositores, asistentes, colegas y, por tltimo, pero
no menos importante, amigos. Yo iba a decir que iba a ser corto, pero
lo cierto es que el otro dia lef un articulo de Javier Marfas que decia
que cada vez que el expositor decia «voy a ser corto», le daba ganas de
cortarse las venas y no voy a provocar un suicidio masivo. En todo caso,
en primer lugar, quiero agradecer en mi nombre y en el de Telefénica, a
quien represento, por haberme acogido en esta extraordinaria ciudad y
haberme permitido dirigirme a todos ustedes con las palabras inaugura-
les de este congreso, tercero ya, de arbitraje y conciliacién.

Creo que no es necesario justificar las razones y oportunidad de este
congreso, sin duda, el arbitraje y todo lo que gira a su alrededor estd te-
niendo un protagonismo y es cada vez mds usado como uno de los me-
canismos mds utiles de solucién de conflictos y, en particular, en Pert,
desde mi llegada hace ya un afo, he podido constatar la relevancia, su
presencia, su actualidad y, sobre todo y lo mds importante, su futuro.
Y aunque Paul Valery decia que el problema de nuestro tiempo es que
el futuro ya no es lo que era, no es menos cierto que ese tener futuro es
algo no sélo fundamental, sino necesario. Como decia Woody Allen, es
donde vamos a pasar el resto de nuestras vidas. De esta forma, no hay
duda o discusién sobre la trascendencia de los temas que se van a tratar
aqui, a lo largo de estos dos dfas.

Representante de Telefénica del Pert.
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La verdad es que el programa es ambicioso, porque muchos son
los temas y muy variados, sin duda, para llegar a abarcarlos todos. Des-
de un panel sobre el arbitraje internacional, hasta las técnicas para el
correcto desempeno arbitral. Seguramente muchas cosas quedaran por
decir y muchas mds se quedardn por debatir y debatir en profundidad y
no en intensidad, eso espero. Pero, justamente, desde mi punto de vista,
lo que hace que un congreso sea bueno o malo, fructifero o no, no son
los logros, son sobre todo las preguntas, mucho mds que las respuestas,
también inquietudes, polémicas o reflexiones, generar dudas, contra-
dicciones, «discurso contra discurso» como decia Hoélderlin, e iniciar
caminos que no se sabe dénde van a terminar, es lo que diferencia a un
congreso cualquiera de otro inolvidable.

No en vano, decia Juan Ramén Jiménez que dejar abierto un poe-
ma es oficio de poetas, cerrarlo arte de albadil y, sin menoscabo de
ninguna profesién, reconozcamos que la nuestra necesariamente es una
profesion de albaiil y estamos acostumbrados a tener que hacer artes
de cerrar los temas que se nos encomiendan. Ser poetas en el mds puro
sentido juanramoniano durante estos dos dias, me parece que es una
oportunidad Unica y extraordinaria, vale la pena que no la desapro-
vechemos, y justamente por eso no quisiera tomarme mds tiempo del
necesario, no obstante, y eso es lo bueno de las palabras inaugurales, en
las que uno no tiene que cefirse a ningln tema en concreto, me gusta-
ria aprovechar esta ocasién para que, puesto que mucho se hablard del
arbitraje, pero también de los drbitros, contar una pequefa historia en
la que el protagonista no queria ser contendiente por querer ser 4rbi-
tro, es sobre todo una forma de darle al arbitraje y a su protagonismo
el valor histérico que le corresponde, dado que ese episodio marcé un
cambio de paradigma en la historia de la humanidad, pues me refiero a
Erasmo de Réterdam y su polémica con Lutero, ni mds ni menos que
reformismo y reforma, enfrentados en dos concilios que fueron, sobre
todo, mds que concilios, arbitrajes, donde finalmente parece que no
hubo arbitraje, aunque asi se planteaba o asi se queria.
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Pero si hubo partes, y de qué capacidad y con qué consecuencias,
asi se escribe la historia, en este caso, la de la humanidad y también la
del arbitraje, o tal vez sea una especie de arbitraje ilustrado que tuvo una
funcién esencial en desarrollo de los acontecimientos y que de alguna
manera permite emplazar la institucién del arbitraje en el lugar que
realmente le corresponde. Situémonos, pues, en el afio 1521, Erasmo y
el humanismo estaban en el apogeo de su gloria y, en ese momento, am-
bos eran lo mismo, Erasmo y el humanismo y viceversa, que vivi6 en el
espejismo de su vida. Ahora, qué tan lejos se nos aparece volver a recor-
dar una figura que trat6 la unidad europea en un momento en que eso
parecia irreal, aunque nos desviemos un poquito del arbitraje, creo que
vale la pena insistir, reyes, emperadores, prelados, obispos, humanistas,
artistas, pensadores, maestros, universitarios, todos ellos acudieron a su
casa para ser recibidos por aquel hombre al que llamaban doctor uni-
versalis, miles de cartas llegaban a su direccién, todas sus cartas, todos
sus escritos eran recibidos con expectacién y se lefan y comentaban en
todas partes; seguramente hoy si él estuviera vivo y hubiera escrito, lo
estarfamos comentando aqui.

La imprenta, ese gran instrumento de acercamiento de la cultura,
era un aliado perpetuo de ese gran hombre, todos le declaraban su pri-
macia y todos aceptaban la jerarquia que se fundaba en la tolerancia y
en la falta de siervos, sin que se le obligara a nadie la entrada, ni tampo-
co se le negara a nadie la entrada. En estos primeros afios del siglo xv1 en
que el humanismo se ha hecho adulto, Erasmo es el drbitro reconocido
por todos, el puro drbitro y él se encuentra cémodo, comodisimo dirfa,
en ese papel, que le permite juzgar, enmendar y proponer cambios y
nuevas reformas, tanto en la sociedad, como en la politica, como en la
Iglesia. Un drbitro al que toda Europa acude para entender, solventar
conflictos o decidir sobre encrucijadas, en definitiva, lo que hacen los
arbitros hoy en dia. Nadie en todo el mundo posee una influencia pare-
cida y, sin embargo, ese mundo entero que es una patria comdn como
escribié el propio Erasmo, no durard mucho, una sombra poderosa lla-
mada reforma se acercaba ripidamente.
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En ese 1521, en ese afo crucial, la ﬁgura de Martin Lutero resurge
ya con luz propia y su arrolladora personalidad estd cambiando las cosas
radicalmente. La figura de Erasmo ha encontrado un rival y qué rival,
hace tan sélo cinco afios era un joven fraile agustino que veneraba la
figura de Erasmo; asi se desprende de una primera carta en la que el
joven desconocido se dirige al maestro, a través de un tercero mediador,
y fijaos cémo también la mediacién, hermano de armas del arbitraje,
se junta aqui. Se dirigfa a él con las mayores muestras de devocién y
respeto, cinco afos mds tarde el tono era distinto, totalmente distinto y
ese tono es el mismo tono en el que Europa ha cambiado, todo ha cam-
biado hacia un tono de reto, hacia un tono de controversia, de maestro
a contrincante. Porque eso es lo que busca todo el mundo, cuando en
este ano 1521 se retinan dos pensamientos, dos doctrinas, una frente a
la otra y, sobre todo, dos rivales, dos partes, dos contrapartes que pre-
tenden tener la razén y que deben ser arbitrados.

La dieta termind en fracaso, el gran concilio imperial terminard por
desgarrar definitivamente la cristiandad y la historia seguird su curso.
Un hombre pudo haberlo evitado en dos ocasiones, en dos arbitrajes
fundamentales, porque de eso se trata, de que hablemos de los arbitra-
jes, dos arbitrajes de repercusién mundial, que fueron cruciales para el
devenir de Europa y, por lo tanto, de alguna manera también en el de-
venir de esa nueva Latinoamérica que acababa de ser descubierta, al me-
nos descubierta por los europeos, puesto que siempre habia estado ahi.

Un hombre que quiso ser drbitro cuando le correspondia ser parte y
parte cuando le correspondia ser drbitro, no pudo impedir que los acon-
tecimientos siguieran su curso. Las consecuencias de ello, las sentimos
aun hoy en dia, si vieras originarse en el mundo espantosas confusiones,
acuérdate entonces de que Erasmo lo habia predicho, escribié ya al final
de su vida. Sin duda adiviné con su aguda clarividencia de las conse-
cuencias que ambos, arbitrajes estaban sustanciando y eso es importan-
te, porque ese arbitraje era fundamental. En ambos casos, se equivocé, o
no quiso asumir su papel. Siempre hablamos de arbitraje, queria hablar
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un poquito de los 4rbitros, pero ya no quiero alargarme mds, me temo
que he consumido mds tiempo del que tenia asignado, pero al menos
espero haber sabido describir con esa pequena anécdota histérica, quién
fue el personaje mds famoso de su época, la importancia de la eleccién
de los juzgadores y espero que se me excuse esa palabra, la importancia
de los juzgadores en todo arbitraje, porque de ello seguro que se va a
hablar, como también de tantas cosas en este arbitraje.

Es dificil estar siempre a la altura de lo que de nosotros se espera,
quizds quién sabe si estamos ante un momento histérico, o si cuando
ejerzamos nuestra labor de drbitros, o la defensa de una de las partes,
estaremos asumiendo ademds de con nuestro cliente o con nosotros
mismos, una alta responsabilidad con el futuro. La verdad que estoy po-
niendo el liston bastante alto, como ya he dicho, es dificil saber cudndo
nos estamos jugando el futuro, pues es dificil saber reconocerlo y saber
reconocer cuando nos encontramos de la misma forma que Erasmo no
reconocid a su gran rival, en aquella primera carta que recibié entre
tantas, de un fraile de Sajonia.

Debemos estar siempre preparados y buscar oportunidades de estu-
diar, debatir, conocer, discutir o contradecir como las que con seguridad
ofrecerd este congreso, nos ayudan sin duda a ello. Aprovechemos, pues,
estos dos dias, esperando que no lleguemos nunca a saciarnos, pues
como dijo el propio Erasmo, en el estudio, en el aprendizaje, no existe
la saciedad. Muchas gracias y buena suerte.






PALABRAS DE REFLEXION

Elizabeth Grossmann Casas’

Sefior Ali Félix Leén Charca, Presidente de la Cdmara de Comer-
cio; doctor Juan Ramén Balcells, representante de Telefénica del Pert;
doctora Karina Zambrano; doctor Ernesto Lechuga, participe de la
mesa de honor; distinguida concurrencia.

Realmente debo primero agradecer a la doctora Karina Zambrano
por haberme invitado a dar estas palabras ante todos ustedes. Para mi
resulta un tanto dificil el tener que pronunciarme sobre palabras de
reflexién, porque tengo un trabajo tan diferente al de ustedes, la admi-
nistracién de justicia ordinaria, frente a la administracién de justicia
privada. Y pensaba qué se les puede decir, qué se puede reflexionar de
este tema, que realmente al escuchar las palabras del doctor Ali y del
representante de Telefénica, un poco como que nos abren los ojos en
el sentido de ver cémo va avanzando el arbitraje, cémo se ha iniciado y
cémo se estd consolidando, sobre todo, en esta ciudad del Cusco, y algo
que primero he realizado es revisar la Constitucién Politica del Estado
y establecer alli que, efectivamente, el arbitraje es una forma alternativa
de administrar justicia, que se funda, principalmente, en la voluntad de
quien es parte y esta posicién que tiene la Constitucién y el Tribunal
Constitucional cuando se refieren al arbitraje, me hace razonar en un
punto fundamental, la legitimidad del arbitraje.

Y pensé dos cosas. Es legitimo un arbitraje, primero porque estd re-
conocido en la ley, el laudo arbitral tiene cardcter de cosa juzgada y, por

Presidenta de la Corte Superior de Justicia del Distrito Judicial del Cusco.
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lo tanto, es ¢jecutable; pero, principalmente, yo creo que la legitimidad
del arbitraje radica en que al arbitraje se llega por decisién voluntaria de
las partes y este aspecto es fundamental. Son dos partes quienes deciden
voluntariamente acudir a un sistema alternativo de administrar justicia,
qué responsabilidad verdaderamente para los drbitros, ser escogidos,
ser las personas a las que las partes acuden para que sean ellas quienes
resuelvan las controversias que surgen en las relaciones comerciales y
demds que se dan.

Pero, no solamente el 4rbitro tiene esa funcién; su legitimidad tam-
bién radica en que luego de que emite el laudo arbitral, también va a te-
ner que generar un espacio en que esas mismas partes vuelvan a realizar
un negocio, vuelvan mds tarde a solicitar un nuevo arbitraje, por la con-
flanza que se genera en las relaciones comerciales de una decisién priva-
da que define una controversia y creo que eso nos debe llevar sobre todo
a quienes administramos justicia ordinaria, a través del Poder Judicial, a
una reflexién muy seria y, en realidad, yo creo que la reflexién mds que
hacerla para ustedes, nos la tenemos que hacer también nosotros como
jueces de la justicia ordinaria. Nosotros somos jueces designados por el
Estado para administrar justicia cuando las partes asi lo consideran y
ellas, simplemente, presentan sus pretensiones y somos nosotros los que
tenemos que verlas al margen de que ellas, quieran o no, a quien sea el
juez que va a ver su caso, y nosotros decidimos.

Pero en el arbitraje es totalmente diferente. Son las partes quienes
acuden a un drbitro, para que sea él, la persona del rbitro, la que decida
su controversia y también me ha llamado la atencién muchisimo que
el arbitraje de conciencia es la norma general y el arbitraje de derecho
lo tienen que pedir directamente las partes, o sea, yo quiero un arbitra-
je de derecho porque de primera intencién el arbitraje deberia ser de
conciencia y esto nos dice muchisimo del drbitro, qué esperamos como
sujetos que acudimos a un arbitraje, del drbitro, y ahi también pude
ver lo que el tribunal arbitral ha sefalado respecto del arbitraje, que le
rigen las mismas reglas del debido proceso que en un proceso ante la via
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ordinaria y la imparcialidad que debe tener quien emite una decisién
que va a resolver un conflicto.

:Cémo es que la imparcialidad de un drbitro se circunscribe a un
proceso arbitral?, ;se maneja de la misma forma que se maneja en la
via ordinaria?, ;se maneja de una manera distinta?, ;cémo es cudndo
un 4rbitro podria apartarse de conocer una causa; se deriva de ahi, por
ejemplo, el tema de la pérdida de la arbitrariedad? Qué importante es
realmente poder establecer la labor que realiza un 4rbitro, porque un
arbitro es la persona que haciendo conciencia de su propia actividad
de resolver conflictos, lo va a trascender a las partes y ello también nos
impulsaba a analizar algunos puntos, por ejemplo, la imparcialidad del
arbitro estarfa en que cuando acepta el cargo, tiene que estar consciente
de que va a hacer uso de esa arbitrariedad, de que va a actuar con celeri-
dad y justicia y que esos son términos que también se encuentran en la
justicia ordinaria. Celeridad, yo creo que estdn en mejores posiciones de
hacer lo que la justicia ordinaria; justicia, y aqui es la palabra clave de lo
que emite un drbitro, justicia a las partes, dos partes que han confiado
en él para que resuelva esa causa, ;como la va a resolver?, ;la justicia ar-
bitral es la misma que la justicia ordinaria?, ;un arbitraje de conciencia
es lo mismo?

El Tribunal Constitucional, al establecer que tiene las mismas carac-
teristicas, los mismos principios que la justicia ordinaria también estaba
sefalando, no solamente el cumplimiento de plazos y la imparcialidad,
sino también, el debido proceso. Cudn importante es esto para las par-
tes, la posibilidad de acceder a un arbitraje, la posibilidad de ser escu-
chado ante un drbitro, la posibilidad de que se valore la prueba de la
pretensién en un arbitraje y todo ello, lo tiene que realizar el drbitro. Su
preparacién, deciamos jes necesario que sea abogado?. En la justicia or-
dinaria a veces tenemos, un tanto ese conflicto, ;cémo se puede valorar
una prueba si no se tiene la formacién de derecho que implica utilizar
los mecanismos de valoracién probatoria? Y en el arbitraje eso lo dejan
a criterio de la evaluacién que realiza un drbitro, con la Gnica similitud
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—Illamémoslo asi— de que tiene que, en efecto, valorar todas y cada
una de las pruebas que se presentan para decidir un conflicto.

En la administracién de justicia ordinaria esto es importante, por-
que no vamos a pensar que la tinica forma de administrar justicia es la
justicia ordinaria, tenemos mecanismos alternativos de solucién de con-
flictos, el arbitraje es uno de ellos, la conciliacion es otro de ellos. Qué
importante que se llegue a este tipo de soluciones antes de acudir a un
érgano jurisdiccional. Y, por tanto, considero yo que mantener la con-
fidencialidad de lo que se estd desarrollando, de lo que se estd resolvien-
do, es importante para que el drbitro mantenga un prestigio ganado.

Mi reflexién es ésa, el drbitro como persona, el drbitro es el pilar
fundamental del arbitraje, adicionalmente al término legal de resolver
conflictos que es crear una cosa juzgada. La legitimidad que tienen es
innegable y yo les pido a todos ustedes, a los 4rbitros que estdn presentes
aqui, que justamente apliquen ese principio de transparencia en todos
sus arbitrajes. Eso es importante, la colectividad los va a ver con respeto,
la colectividad los va a ver con confianza y la colectividad también va a
acudir ante ustedes, porque entendemos que las decisiones y las resolu-
ciones de conflictos que hagan, van a estar precisamente basadas en que
es un sefor drbitro y los van a buscar personalmente, van a pedir como
arbitro a esa persona, algo que no se puede hacer en la justicia ordinaria,
solamente en la justicia privada.

Se habia sefialado en un primer momento la razén de ser de la jus-
ticia ordinaria porque los privados no podian solucionar sus conflictos
interpersonales y buscaban a un tercero imparcial. El Estado lo forjé
en un primer momento como alguien que en si era del propio Estado,
pero ahora también se ve la posibilidad de que hayan mecanismos alter-
nativos y creo que el arbitraje es el mecanismo alternativo mds consoli-
dado, mucho mds consolidado, aun a nivel de la conciliacién, que estd
vinculado directamente a la justicia ordinaria, nosotros tenemos todavia
algunos inconvenientes.
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Conversidbamos hace un momento con una magistrada que ve el
tema de nulidades de arbitraje y vefamos que en el Cusco solamente se
ha declarado una nulidad y eso realmente para nosotros es satisfactorio,
porque entendemos que la labor que estdn realizando los drbitros en
la ciudad del Cusco, no solamente es buena, sino que se estd ganando
la confianza de la colectividad y la confianza de la colectividad —creo
yo—, y la legitimidad que tenemos ante la sociedad —también creo
yo— para una persona que administra justicia es lo mds importante. La
conciencia de haber realizado un trabajo honesto, transparente y que
permita la solucién de los conflictos. Yo les deseo que en este 111 Con-
greso Internacional de Arbitraje y Conciliacién, puedan debatir ustedes
todos los temas en los que tienen algunas dudas o conflictos, para sacar
ideas centrales y desarrollar sus arbitrajes con unidades de criterios, en
algunos casos, o con aspectos que puedan permitir ir eliminando cual-
quier obstdculo para las partes para llegar a un arbitraje justo y a un
arbitraje satisfactorio para cada uno de ellos.

Nuevamente, muchas gracias por la invitacién y muchisimas gracias
a ustedes por la atencién prestada y mi mensaje: nuevamente, drbitros

transparentes y honestos, jueces transparentes y honestos.

Muchisimas gracias.






PALABRAS INAUGURALES

Ernesto Lechuga Pino’

En primer término quiero saludar a los integrantes de la mesa de ho-
nor, al doctor Ali Félix Leén Charca, Presidente de la Cdmara de Comer-
cio del Cusco; al doctor Juan Ramén Balcells, miembro de Telefénica; a
la doctora Elizabeth Grossmann Casas, Presidenta de la Corte Superior
de Justicia del Cusco; y a la presidenta de este Congreso, la doctora Ka-
rina Zambrano Blanco. Igualmente, extiendo mi saludo a los miembros
de la comunidad académica que se han dado cita en este importante
congreso internacional. No quisiera dejar de mencionar al profesor Bu-
llard, que siempre leo su columna en el diario £/ Comercio; a Ricardo
Ledn Pastor, con quien hemos compartido multiples jornadas académi-
cas; tanto al Ministerio Publico, como al Poder Judicial; a los represen-
tantes del Ministerio de Justicia que me han acompanado el dia de hoy;
al doctor Pablo Mordn, que es el Director de Conciliacién Extrajudicial
y Mecanismos Alternativos de Solucién de Conflictos; al doctor Carlos
Castillo Rafael, que es el Coordinador del Programa Arbitra Pert del
Ministerio de Justicia; y al doctor Wilber Espino Medrano, quien viene
en representacién de los servicios de defensa ptblica en esta ocasién.

Mi presencia esta tarde en este evento motiva el apoyo institucional
del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, en especial de la Direc-
cién General de Defensa Pablica y Acceso a la Justicia, que me honro
dirigir, traerles el saludo del sefior Ministro de Justicia, el doctor Fredy
Otdrola. Nosotros institucionalmente apostamos por la promocién y

Director de Defensa Pidblica y Acceso a la Justicia del Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos.
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el desarrollo de los mecanismos alternativos de solucién de conflictos.
El Ministerio de Justicia tiene toda una linea de trabajo institucional
como politica del Estado de promover las politicas de cultura de paz,
dentro de las cuales se inscribe el arbitraje, la conciliacién y los demds
mecanismos de solucién de controversias, que esperamos se desarrollen
en el pais, porque el desarrollo de estos mecanismos influye en el avance
democritico del pais, porque significa optar por un mecanismo volun-
tario de solucién de controversias y reconocer que no solamente la solu-
cién de los conflictos pasa por el mecanismo institucional, mecanismo
institucional que si nos detenemos un poco a revisar, puede resultar en
algt’m momento, un mecanismo autoritario.

Valoro mucho las reflexiones y los comentarios de la senora Presi-
denta de la Corte Superior del Cusco; yo creo que su presencia es suma-
mente importante en este evento, porque el sistema judicial y el arbitra-
je no son sistemas encontrados, no son sistemas que compitan porque
cada uno tiene su propio nicho de trabajo; pero si son sistemas com-
plementarios, porque en algin momento el arbitraje recurre al sistema
judicial para solucionar algunos problemas que en éste se presentan;
entonces debemos tener y apostar por un sistema judicial consciente
del error y de la importancia que cumplen los mecanismos alternativos
de solucién de conflictos en la sociedad y sensibles a poder solucionar
los conflictos que en éste se presentan, ya sea a nivel de la validez de los
laudos, del acta de conciliacién, o también para ir a la ejecucién forzada
de aquellos acuerdos o de aquellos laudos que no se cumplen.

Consideramos que es necesario promover los mecanismos de la cul-
tura de paz en un pais libre y democrético, porque el desarrollo de la
economia, el desarrollo del pais, asi lo demandan. Apostar por los meca-
nismos de solucién de controversias que estén a disposicién de las par-
tes, es apostar por la libertad de las personas. En esa medida, nosotros
desde el Ministerio de Justicia, venimos constantemente desarrollando,
programas informativos para dar a conocer las bondades del arbitraje,
como el mecanismo idéneo para la solucién de conflictos en diversos



Actas DEL TERCER CONGRESO INTERNACIONAL DE ARBITRAJE Y CoNCILIACION CUsco 2015 31

niveles de la vida, de la sociedad y de la economia. Igualmente, promo-
cionamos y regulamos el mercado de la conciliacién, cuidando que éste
vaya por los cauces que establece su marco legal y que nos ha confiado
la ley su rectoria.

También desde el Ministerio de Justicia hemos empezado con esta
preocupacién por algunos fenémenos que han venido afectando al
mundo del arbitraje. El arbitraje, que es un mecanismo que se inscribe
dentro de las politicas de la libertad de las partes, ha sido muchas veces
utilizado con propésitos insanos. Es por ello que nosotros pensamos
desde el Ministerio, que es el propio sistema arbitral el que debe cons-
truir y elaborar los candados legales para evitar que esta noble forma de
solucién de conflictos sea secuestrada por el crimen organizado.

Consideramos que ésta es la forma en la cual debemos seguir avan-
zando en estos mecanismos alternativos de solucién de conflictos para
tener un pais siempre mds sélido, mds dispuesto, en una apuesta demo-
crdtica para la construccién de un manana mds justo para todos nues-
tros hijos. Muchas gracias y declaro inaugurado este congreso.






PRIMER PANEL: EL ARBITRAJE INTERNACIONAL
Y LA CONCILIACION EN EL PERU

EL IMPACTO DEL ARBITRAJE INTERNACIONAL
EN EL ARBITRAJE DOMESTICO

Alfredo Bullard Gonzdlez’

Bueno, realmente he estado por venir en varias oportunidades, siem-
pre ha surgido algo que me ha impedido venir a los congresos anteriores,

Miaster en Derecho por la Universidad de Yale (Estados Unidos, 1991), abogado
graduado en la Pontificia Universidad Catdlica del Pert, Doctor Honoris Causa
por la Universidad Continental, socio del Estudio Bullard, Falla & Ezcurra. Ha
participado como 4rbitro en mds de 200 arbitrajes nacionales e internacionales,
incluidos casos administrados por la Corte Internacional de Arbitraje de la Cdmara
de Comercio Internacional de Paris, por el Centro de Conciliacidn y Arbitraje de
la Cdmara de Comercio de Lima, entre otros centros arbitrales. Presidente de la
Comisién Técnica de Reforma de la Ley General de Arbitraje, que elabord el pro-
yecto de la actual Ley de Arbitraje del Perti. Presidente del Tribunal del Instituto

Nacional de Defensa de la Competencia y la Propiedad Intelectual —Indecopi—.
Se desempefa como profesor de Andlisis Econémico del Derecho, Derecho Civil,
Arbitraje y Derecho de la Competencia en la Pontificia Universidad Catélica del
Perti y en la Universidad del Pacifico. Asimismo, es profesor visitante en la Escuela
Superior de Economia y Negocios de El Salvador, ha sido profesor visitante de
Derecho de la Competencia del Programa de Graduados en la Universidad Tor-
cuato di Tella de Buenos Aires, Argentina y de la Universidad de Puerto Rico. Es
autor y coautor de diversos libros, entre ellos £/ derecho civil peruano: perspectivas y
problemas actuales, Doing business in Perdi, Derecho y Ambiente, La relacion juridica
patrimonial. Reales vs. Obligaciones, Derecho y Economia, El andlisis econdmico de
las instituciones legales. Asimismo, ha escrito diversos articulos sobre temas de su
especialidad, publicados en importantes revistas de nuestro medio y del extranjero.
Es miembro del tribunal del Centro de Arbitraje de la Asociacién Zambrano.
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pero finalmente hemos pedido venir para compartir con ustedes. Para
mi venir a Cusco es siempre un placer, yo vengo con muchas ganas, con
mucho gusto, me encanta Cusco y la verdad que haya un congreso de
arbitraje con estas dimensiones, con esta cantidad de expositores en esta
ciudad, es realmente un mérito. Sabemos lo dificil que es organizar un
evento de este tipo y es mucho mis dificil organizarlo en las ciudades del
interior del pais.

Me han pedido que hable sobre el impacto del arbitraje interna-
cional en el arbitraje doméstico y yo quiero comenzar contdndoles una
historia, es la historia de Larry Walters. Larry Walters no pudo entrar
a la Fuerza Aérea, vio frustrada su vocacién, decidié un dfa hacer una
suerte de aviacién privada y compré unos globos meteorolégicos, los
amarrd a unas de esas hamacas, de ésas que se colocan en las piscinas
para tomar el sol, con una caja de sindwiches, unas cervezas y una cara-
bina, porque su idea era subir y, cuando decidiera bajar, le iba a disparar
efectivamente a los globos. Este es Larry Walters, foto original y ésta es
una reproduccién de su nave voladora.

Lamentablemente, sus cdlculos fueron muy mal hechos y la nave se
elevé en lugar de los 30 metros que €l habia calculado que se iba a elevar
sobre el nivel del mar, sobre la superficie, se elevé a 3000 metros y el
viento lo arrastr6 hasta la salida del acropuerto de Los Angeles, donde
vio horrorizado cémo los aviones que salian del aeropuerto pasaban
cerca de él. Un avién de United lo vio y reporté a la torre de control que
habia un hombre en una hamaca volando a 3000 metros de altura con
una cabina y que podia ser peligroso. Finalmente, luego de una comple-
ja operacion de rescate, regresé a tierra y se hizo acreedor, pueden entrar
ustedes a la pagina web en Internet, es la pagina de Darwin Awards, los
premios Darwin. ;Qué son los premios Darwin?, es un premio que se
concede todos los afos a aquella persona que ha hecho una estupidez
tan grande, que ha muerto como consecuencia de la estupidez que hizo.
Entre los candidatos, aunque ustedes no lo crean, estaban los terroristas
del secuestro de la Embajada de Japén, quienes murieron por ponerse a
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jugar fulbito durante un secuestro, no llegaron a ganar; y hay una serie
de casos muy interesantes de personas que fallecieron como consecuen-
cia de su estupidez.

Por qué se llama Premio Darwin?. Se llama Premio Darwin, en
honor a Charles Darwin, el que escribi6 La teoria de la seleccion natural,
y el nombrarlo asi obedece al hecho de que Charles Darwin decia que
los genes estipidos van a fracasar mds que los genes inteligentes, las
personas que hacen cosas estiipidas van a fracasar y, posiblemente, van
a morir con mayor frecuencia; entonces, el premio se da a la confirma-
cién de la teorfa de Darwin, gente que muere por hacer cosas estdpidas.

sQué tiene que hacer todo esto de los globos y de los Premios
Darwin con el arbitraje y con cémo funciona el arbitraje? Y es que el
arbitraje también compite. Compite con otras formas de solucién de
controversias, compite con distintas formas, es decir, hay distintas for-
mas de hacer arbitraje, que compiten entre si. Y esa competencia genera
un proceso similar al de la seleccién natural.

Este es un texto del propio Darwin: «existen organismos que se
reproducen y la progenie hereda caracteristicas de sus progenitores, exis-
ten variaciones de caracteristicas y el medio ambiente no admite a to-
dos los miembros de una poblacién en crecimiento. Entonces, aquellos
miembros de la poblacién con caracteristicas menos adaptadas, segun
lo determine su medio ambiente, morirdn con mayor probabilidad. En-
tonces, aquellos miembros con caracteristicas mejor adaptadas, sobrevi-
virdn mds probablemente». Y esto que se aplica a las especies, se aplica
también al arbitraje, aquellas practicas arbitrales que se adapten mejor
al ambiente en el cual estas pricticas se van a desarrollar, sobrevivirdn
mids frecuentemente, que aquellas pricticas que no se adapten a las ne-
cesidades del medio en el cual van a desarrollarse.

Es un proceso de adaptacién, la gente suele citar la tesis de Darwin,
como la supervivencia del mds fuerte. En realidad, Darwin nunca dijo eso,
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Darwin sostiene que el que sobrevive no es el mds fuerte; si no, los mos-
quitos se hubieran extinguido y los dinosaurios estarfan todavia caminan-
do en la Tierra. El que sobrevive es el que mejor se adapta al medio am-
biente y no es que se adapta muchas veces por decision propia, de hecho,
suele no hacerlo por decisién propia, es totalmente accidental, es genético.

Les pongo el siguiente ejemplo del proceso adaptativo, ;por qué los
zorros blancos sobreviven mejor en la nieve que los zorros marrones?, de
hecho hay zonas donde no pueden haber zorros marrones, donde hay
mucho frio y los zorros blancos si sobreviven. La razén es muy simple, en
algtin momento se enfrid, llegé la nieve y habian algunos zorros —estoy
hablando del proceso que duré millones de afios— que tenfan piel mds
clara. Los zorros que tenfan la piel mds oscura, como no se camuflaban
con el ambiente, comenzaron a morir con mds frecuencia, victimas de
depredadores, de cazadores, etc. Podian cazar menos, porque los vefan
cuando se acercaban en la nieve y, entonces, morian de hambre. El pro-
ceso adaptativo hizo que aquellos zorros con pieles mds claras se cruzaran
entre si y los otros fueran desapareciendo en ciertas zonas. El resultado
final de ese proceso, es que los zorros terminaron siendo blancos.

Bueno, con el arbitraje pasa algo parecido, la repeticién de préicticas
que se ajustan —no, de repente pueden ser muy inteligentes, muy hébil-
mente disefladas—, pero si no se adaptan al medio ambiente, van a dejar
de ser usadas, o van a ser usadas con menos frecuencia, y aquéllas que se
adaptan mejor a las circunstancias, van a ser usadas mejor. Uno puede
disenar un arbitraje muy complejo y sofisticado, pero si demora mucho
y la gente quiere arbitrajes rdpidos, esas practicas van a fracasar y van a
ser sustituidas por practicas que se adaptan mejor a las circunstancias.

Esto lo dijo un economista, ganador del Premio Nobel de Economia,
Friedrich von Hayek. ;Qué dijo Hayek?, que existian érdenes espontd-
neas y 6rdenes constructivistas. Los 6rdenes espontdneos nacen de abajo,
a través de intercambios y practicas, los 6rdenes contractuales suelen ser
espontdneos, los contratos més alli de basarse en una norma, nacieron
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antes que la ley que los regula, la gente empezé a celebrar contratos, a
establecer practicas. Hay un montdén de 6rdenes espontdneos, el lenguaje
es un orden espontdneo, nadie lo cred, nadie se sent6 un dia a escribir el
lenguaje, los que han tratado de escribir lenguajes han fracasado, como
el Esperanto. El lenguaje se generé de abajo, a través de interaccién y las
reglas del lenguaje han sido creadas por millones de personas hablando
entre si. La economia es otro orden espontineo, los precios funcionan
en funcién a interacciones y nadie —salvo que uno tenga control de
precios, que usualmente, fracasa— nadie los crea.

El derecho también es un orden espontdneo, las reglas que regu-
lan el derecho pueden nacer desde abajo, hay un montén de esas re-
glas. Hace un momento yo observaba aqui en la puerta a todos ustedes
haciendo cola, yo les pregunto, ;por qué hacfan cola? ;Saben que no
hay ninguna ley en el pais, ni ningtin decreto supremo, ni resolucién
ministerial, ni norma de ningtin tipo que ordene hacer cola? ;Por qué
la gente hace cola?, porque es una regla que proviene del orden espon-
tineo. Alguien ha descubierto que si nos ponfamos todos detrds, las
cosas son mds ordenadas y funcionan mejor y es hasta mds justo y mds
organizado. Espontdneamente hacemos cola, y es una regla que todos
respetamos, es una regla que tiene hasta enforcements, capacidad de ser
ejecutada, si alguien se cuela, todo el mundo se le tira encima y llaman
a un policia y les aseguro que el policia los saca de la cola, a pesar que no
tiene ley aplicable. Y ;por qué?, porque el derecho puede nacer de abajo.

El arbitraje es un derecho que nacié de abajo como la llamada /lex
mercatoria, de la que vamos a hablar en un momento. ;Qué es la lex
mercatoria?, 1a ley de los comerciantes, la que viene de las précticas y los
usos comerciales y que se creé al margen del derecho estatal y que so-
brevive hasta hoy dia, renovindose todos los dias, a través de estas prac-
ticas, que los drbitros aplican con mucha frecuencia, que se ve reflejada
en contratos, que se ve reflejada en cddigos de conducta de asociaciones
empresariales, o cosas similares.
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Y esto se contrapone con el orden constructivista, que es cuando yo
diseno el derecho desde arriba y quiero imponer un conjunto de reglas
yq g
y establecer cudles son las reglas sobre las cuales debemos actuar.

Los comerciantes escogian reglas y esas reglas si, no eran buenas
para los negocios, terminaban siendo desechadas y sustituidas por reglas
que si funcionaban; por eso es que es tan comun encontrar en contratos
cldusulas similares, porque la practica ha ido haciendo costumbre usar
ciertos tipos de cldusulas de contratos, a niveles tales que uno puede
encontrar muchas veces contratos muy parecidos.

Yo recuerdo, cuando recién se comenzé a arbitrar, que todas las
actas de instalacién eran diferentes, hoy en dia las actas de instalacién
todas se parecen muchisimo. ;Cémo asi, si nadie las construyé? Los 4r-
bitros comenzaron a usarlas, vieron que habian cosas que funcionaban
bien, cosas que funcionaban mal y, hoy en dia, casi todas las actas de
instalacién, o las actas de fijacién de puntos controvertidos, o ciertos
formatos de laudo, han comenzado a generalizarse por el uso repetido,
orden espontineo, viene desde abajo.

Bien. ;Es positiva la estandarizacién? Tanto los constructivistas,
como los que creen en el orden espontineo, finalmente ven procesos
que llevan a una estandarizacién, las cosas comienzan a parecerse. ;Afec-
ta la flexibilidad del arbitraje?, y acd la respuesta es, los problemas pri-
mero de la estandarizacién constructiva, la estandarizacién constructiva
no suele ser buena. Cuando yo quiero regular algo a través de una ley,
tengo varios problemas. Primero, particularmente en el arbitraje, las
reglas que se dan no son deseadas ni corregidas rdpidamente por la rea-
lidad, porque ya hay ley, hay que cumplirla y, al ser una ley, esa ley no
se cambia, si el legislador se equivocé —y se suele equivocar— la ley
opera. Las normas legales van mutando, los érdenes constructivistas
limitan mucho ese proceso, lo hacen muy dificil, sino a veces imposible.
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Segundo, no es seguro que las reglas sean las mejores, porque al no
testearse no sabemos si las reglas van a funcionar o no, a alguien se le
ocurre que la regla tiene que ser asi. No es flexible, el estindar estableci-
do legalmente no es permeable al cambio, cuando cambia el ambiente
o aparece una nueva idea. En consecuencia, es un estdindar que no va a
responder a las necesidades de adaptarse al medio ambiente con la velo-
cidad que el medio ambiente podria estdrselo exigiendo.

La estandarizacién evolutiva es diferente, los procedimientos arbi-
trales estandarizados suelen recoger las mejores pricticas, se estandari-
zan sin orden de arriba, sino a través de las practicas que los drbitros van
siguiendo. Es un proceso de seleccién natural, lo bueno, lo que funcio-
na prevalece y se usa, porque se adapta; lo malo, lo que no funciona, se
desecha, se deja de usar y, ademds, sin perjuicio de eso, no excluye el uso
de reglas especiales porque a veces tenemos circunstancias especiales, no
tenemos que usar siempre la misma regla, podemos cambiarla y evitar
la tentacién constructivista.

En realidad lo importante del arbitraje es que se rige por una regla.
La gente debe preferir para resolver los problemas complejos —y hay
que ver los problemas que a veces uno tiene que resolver en los arbitra-
jes— no las reglas complejas, sino las reglas simples. Las reglas simples
suelen reconocerse porque tienen siempre el mismo final, dicen «salvo
pacto en contrario». Todo el mundo entiende esa regla y es una regla
sencilla de aplicar. En el arbitraje funcionan las reglas generales, salvo
pacto en contrario. Y aqui quiero entrar a coémo ha evolucionado y de
dénde viene el arbitraje internacional, porque después voy a entrar a
cémo impacta en el arbitraje local.

Hay dos grandes sistemas en el mundo, el common law, que descen-
traliza la creacién de reglas a través de jueces, es un proceso de creacion
de reglas mediante precedentes judiciales. Tiende a ser mds evolutivo
que nuestro sistema, porque las sucesivas decisiones van mutando se-
gtn las necesidades que la sociedad va presentando. En el civil law se
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concentra el proceso de creacién de normas en un mecanismo legisla-
tivo. Hoy en dia estin muy mezclados, nosotros tenemos sistemas de
precedentes judiciales y los americanos tienen un montén de lo que
llaman statutory law, que son bdsicamente normas; pero la esencia del
sistema es ésa.

Hay ejemplos que fusionan, el arbitraje internacional —vamos a
verlo en un momento— es una fusién de los dos sistemas, una fusién en
la que han prevalecido, sobre todo, las reglas del common law, aunque la
gente del common law dice lo contrario, ellos dice que no, que es al re-
vés, pero yo creo que es claro que han prevalecido las reglas del common
law y lo importante, ademds, y esto se ve, por ejemplo, cuando uno ve
la Ley Modelo Uncitral, de la cual la ley peruana es tributaria, es una
autorizacién. La Ley Modelo Uncitral es en el fondo una autorizacién
para tener un orden flexible. La gente se sorprende, sobre todo los que
ven procesal, ;cémo es posible que en el arbitraje se regule todo el arbi-
traje en ochenta articulos y cémo el Cédigo Procesal Civil puede tener
miés de mil?, pero si los dos resuelven el mismo tipo de problemas. Es
que uno se basa en érdenes claramente espontdneos, pone una base y a
partir de ahi, las partes, los drbitros, la prictica comercial van disefiando
las reglas que usamos, las reglas en la Ley de Arbitraje son muy pocas, la
mayoria son «salvo pacto en contrario», con lo cual permiten la creacién
de este tipo de sistemas.

:Cémo ha sido la evolucién peruana?. Pert ha sufrido esta selec-
cién natural, Cédigo Civil de 1984, un desastre, una norma arbitral
pésima, estaba regulado como un contrato y tenia el sistema de cldusula
compromisoria, el convenio arbitral separado. Perd, 1984 hasta 1990,
virtualmente ningun arbitraje en el Perd, habian poquisimos. Cambio
de la ley, la primera ley de arbitraje, no era una Ley Modelo, era una ley
con problemas, mantenia algunas de las trabas del sistema de cldusulas
compromisorias, no era igual, pero era parecido, también un fracaso.
1996, ley modelo, Ley Modelo dualista, pero era un dualismo atenuado.
Las leyes monistas son las que tratan arbitraje nacional e internacional
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juntos, en una sola regulacién; la segunda ley de arbitraje del Pert tenia
dos capitulos, pero cuando uno lefa los dos capitulos, la mayoria de ar-
ticulos de la parte de arbitraje nacional, se repetian en la de arbitraje in-
ternacional, eran casi iguales, era un monismo atenuado o un dualismo
atenuado, como quieran verlo.

La ley del 2008 es una ley monista, hay un solo régimen en el Pert
para los dos tipos de arbitraje, creo que fue una decisién dificil en su
momento, pero creo que fue una decisién muy positiva, porque ha
ayudado al proceso evolutivo no sélo del arbitraje internacional. Pert
comienza ya a verse o a discutirse como una sede de arbitraje interna-
cional, sino ha ayudado a modernizar muchisimo el arbitraje nacional.

Hay constructivismo en el Perd, ;cudl es el constructivismo?, la Ley
de Contrataciones del Estado, sobre todo la dltima ley, todo es un mo-
delo creado desde arriba, hay «reglitas» y creen que con esas «reglitas»
van a hacer que el arbitraje funcione, no va a funcionar, se los digo
desde ahora, no va a funcionar, por lo menos no como arbitraje, y les
puedo asegurar, se lo apuesto ahorita a cualquiera, cien délares, en cin-
co anos vamos a estar discutiendo una nueva reforma de la ley y vamos
a estar discutiendo de nuevo que se reforme la parte de arbitraje y es
porque seguimos creyendo que un esquema constructivista va a salvar
al arbitraje. El arbitraje de contrataciones publicas va a mejorar cuando
mejoren los agentes que actden a través de una prictica mds libre y que
esté regulada de otra manera, responsabilidad penal para quien come-
te un delito. En el Pert no solamente se usa mal el arbitraje, también
se usan mal los automdviles para cometer delitos y los cuchillos; sin
embargo esto no quiere decir que los cuchillos y los automéviles sean
intrinsecamente malos, lo que corresponde en esos casos es aplicar la ley
que corresponde, la ley penal, la ley de responsabilidad civil, etcétera.

El constructivismo peruano nos ha creado sistemas de regulacion
de dénde se registran drbitros, dénde y cdmo se instala el arbitraje,
decisiones éticas por un organismo publico, el drbitro como juez y
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parte, porque ahora el drbitro que va a juzgar el tema del Estado, va a
ser juzgado por funcionarios publicos si ha cometido una infraccién
ética, prohibiciones de someter a arbitraje ciertos temas, nuevas causa-
les de anulacién, el Estado se comporta como quiere, es hoy el duefio
de la pelota, si td quieres jugar a la pelota, con mis reglas no te voy a
dar una pelota distinta para que juegues y eso es lo que estd generando
problemas.

La gran pregunta es, ;vamos a conflar en un esquema de orden
espontdneo, donde efectivamente habrén reglas para sancionar los exce-
sos, 0 vamos a creer que creando leyes que regulen los procedimientos
arbitrales vamos a mejorar las cosas o vamos a seguir empeordndolas
aln mads.

Lo que ha sido favorable para la evolucién peruana, ha sido una
ley monista, amplia flexibilidad de reglas, el elemento que menciona-
ba de «salvo pacto en contrario», el convenio arbitral ha sido reforza-
do en la ley actual y la posibilidad de nombrar 4rbitros extranjeros.
Yo actualmente tengo varios arbitrajes, como abogado y como arbitro,
en los cuales mis drbitros, arbitrajes domésticos, arbitrajes sujetos a la
ley peruana, son extranjeros, Roque Caivano, Francisco Gonzdlez de
Cossio, Eduardo Zuleta, drbitros muy conocidos, estdn arbitrando ca-
sos de arbitraje doméstico y no saben la diferencia que eso significa en
términos de manejo del arbitraje, porque la experiencia internacional se
estd volcando a la prictica local.

Yo, actualmente, tengo varios arbitrajes, como abogado y como dr-
bitro, arbitrajes domésticos, arbitrajes sujetos a la ley peruana, en los
cuales mis drbitros, son extranjeros, Roque Caivano, Francisco Gonzd-
lez de Cossio, Eduardo Zuleta, drbitros muy conocidos, estdn arbitran-
do casos de arbitraje doméstico y no saben la diferencia que eso significa
en términos de manejo del arbitraje, porque la experiencia internacio-
nal se estd volcando a la prictica local y se estd contagiando, 4rbitros
peruanos que arbitran con ellos y que —a su vez— estdn trasladando
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las précticas internacionales en sus propias experiencias cuando ellos
vuelven a arbitrar.

;Cuales son las principales expresiones de la estandarizacion del ar-
;Cudl 1 1 de la estand del
bitraje internacional?; y les pido que presten atencidn porque lo que les
voy a explicar ahora es lo que probablemente ustedes van a ver como un
proceso evolutivo en los préximos anos, de hecho ya estd ocurriendo.
sQué pricticas van a darse?, aqui yo he hecho una lista y acd yo estoy
hablando no del arbitraje, sino de los procesos judiciales. ;Cudles son
las caracteristicas centrales del sistema del common law? Escritos cortos,
précticos y esquematicos, en contraste con el civil law, que sabemos que
hay unos escritos largos, complicados, sofisticados, llenos de doctrina,
pocos hechos, muy pocos hechos. Si ustedes van a ver un informe oral a
la Corte, ;qué van a escuchar?, teoria juridica; ustedes van a un informe

S|
oral en Estados Unidos y ;qué van a escuchar?, «;qué pasd, sefior juez?»,
son dos aproximaciones totalmente distintas.

Oralidad. El sistema anglosajon es mucho mds oral; por eso que ha-
cen peliculas tan entretenidas sobre los juicios y las nuestras serian muy
aburridas. Poca oralidad, en contraste, en el civi/ law, menos audiencias,
menor duracién. En el common law mds importancia de los testigos,
interrogatorios, direct, redirect, re-cross examination; frente a interroga-
torios a través de tribunales, con pliegos interrogatorios que nadie sabe
cémo funcionan y que no sirven para nada. Mayor uso de expertos, de
peritos, en contraste con nosotros que usamos peritos y cuando usamos
no son verdaderos peritos, no es gente formada para hacer peritajes y
las solicitudes de documentos en el sistema anglosajén se regulan por
discovery, que es mucho mds abierto; acd tienes que pedir la exhibicién
de un documento especifico, identificado con fechas, no sé cudl es el
documento, sé que habia una carta, pero no sé dénde estd, eso hace que
la distribucién no funcione.

Lo que he marcado en rojo son las caracteristicas que han sido toma-
das en el arbitraje internacional, escritos largos, pero el sistema arbitral
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internacional es mucho mds oral con audiencias mds largas y de mayor
duracién, mds importancia a los testigos, la prueba testimonial es clave.
Yo he estado en audiencias de testigos que han durado veinte dias, inte-
rrogando testigos y peritos, veinte dias; acd abren un pliego interrogato-
rio de seis preguntas, repreguntas, cinco minutos y se acabé y, ademds,
con un sistema de preguntas que no sirven para nada, «diga usted como
es verdad»; y ademds tiene que estar escrito de antemano, y yo ;c6mo
sé como me va a contestar esa pregunta?, ;como sé qué va a seguir?, no
sirve para nada, los pliegos interrogatorios no sirven para nada y, ademds
el secretario tomando nota para copiar si, efectivamente, lo que dijo es
lo que dijo y después se ponen a discutir que no dijo lo que dijo o que
st dijo lo que si dijo y, entonces, eso hace que no avance. Un uso mucho
mis intensivo y eficaz de expertos, de peritos y una preferencia por so-
licitudes de documentos amplios, en el arbitraje internacional no se usa
el discovery americano, pero se usa algo mucho mds amplio que nuestra
exhibicién de documentos, lo que ha quedado como aporte del civil law
al arbitraje internacional es, principalmente, escritos mds complejos, hay
mucha mis sofisticacién en el escrito, hay mucho mds detalle que lo que
uno ve en otro tipo de practicas.

En el common law hay mucho mds audiencias, mucho mis largas,
mucho mds sofisticadas y escritos secuenciales, que eso es mds o menos
parecido, secuenciales, demanda, contestacién, eso es lo que mds se
usa, en el 99% de los casos se utiliza ese tipo de practicas. Aqui pueden
ver ustedes algunas expresiones de estandarizacién, el método para ele-
gir drbitros, el que usamos, cada parte designa a uno y éstos nombran
al presidente, casi todos lo usamos; ése es un estdndar internacional, he
escuchado mil teorfas para cambiarlo, pero no cambia, la gente lo si-
gue usando. ;Por qué?, porque funciona. Tiene problemas, como todo
sistema tiene problemas, pero en general funciona y funciona bastante
bien, es muy utilizado. 87% utilizan testigos en arbitrajes; 83% opina
que es mejor que las partes interroguen al testigo y que, luego, lo haga
el tribunal; 59% opina que las declaraciones de testigos es un sustituto
al direct examination, ésa es otra cosa que no la he mencionado. Las
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declaraciones testimoniales en el arbitraje internacional suelen presen-
tarse por escrito antes, para que yo pueda prepararme para saber qué
le voy a preguntar al otro, es decir, es un escrito firmado por el testi-
go, después se le interroga en la audiencia, pero él ya dio su posicidn;
entonces, yo ya sé¢ a la hora de interrogarlo de qué viene a hablar y no
tengo que adivinar en la audiencia de qué cosa estaba hablando. El
39% utiliza la declaracién escrita, seguida de un interrogatorio, etc.

Se utilizan expertos en dos terceras partes de los arbitrajes interna-
cionales, se utilizan mds en arbitrajes del common law (77%), que en ar-
bitrajes del civil law (57%). ;Para qué materias son dtiles los expertos?,
pericias contables y financieras, legales, 46% de los encuestados dijeron
que en los arbitrajes de construccién se utilizan testigos en un 50% de
los casos, acd en los arbitrajes de construccién nadie usa testigos, po-
quisima gente usa testigos. Ustedes no saben lo importante que puede
ser interrogar al supervisor de obra, lo importante que puede ser inte-
rrogar al gerente de la obra, lo importante que puede ser interrogar al
que estuvo ahi viendo qué habia pasado cuando se cay6 el puente, para
entender qué es lo que pasé; acd nadie usa testigos, acd todo el mundo
cree que los peritos van a resolver los problemas; los peritos son para dar
una opinién técnica; los hechos se prueban con testigos y eso uno lo ve
en arbitrajes internacionales.

El 62% de los entrevistados sefial6 que en mds de la mitad de los
arbitrajes se presentaban solicitudes de discovery, estas solicitudes de do-
cumentos; y, en general, la gran mayoria opina que la reglas de la IBA
son el mejor estdndar para usar, estindares probatorios. Hay unas reglas
de la IBA de conflictos de interés, hay otras de prueba, ;cémo se debe
organizar la prueba?, todas estas reglas no son otra cosa que, consecuen-
cia de la Jex mercatoria arbitral, pricticas que son luego recogidas para
facilitar su utilizacién y conocimiento. Y esto es lo que se llama soft law,
que contrasta con hard law.
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sQué es el soft law? Son normas que no son obligatorias, pero que
todo el mundo usa. Son como «la cola», solamente que estdn redacta-
das, reglas de la IBA, reglas europeas de contratos, hay una serie de prin-
cipios, reglas de varios tipos, reglas de representacion, hay reglas de fran-
quicias. Un montén de estas reglas, que estan ahi, no son obligatorias.
Las partes pueden someterse a ellas o los drbitros pueden usarlas como
principios generales aplicables a un caso. Estas reglas reflejan las mejores
précticas, recogidas por un comité de expertos que no se basa en lo que
creen que es bueno; se basan en lo que ven que ocurre, recogen lo que
ellos ven, lo recogen y tratan de reflejarlo como una buena prictica.

El 85% opina que la adopcién de las reglas es ttil en los procesos
arbitrales, sélo el 5% considera que no son utiles. Algunos reglamentos
en el Pert, como el de la Cdmara de Comercio de Lima, que estd dis-
cutiéndose, pero ya lo incluye en sus actas de instalacién, hacen aplicar
las reglas de la IBA y el reglamento de Amcham las menciona expresa-
mente, hace aplicables las reglas de la IBA; ;por qué si no hay ninguna
ley que nos obligue?, porque es una prictica saludable, como el zorro
blanco, las reglas de la IBA han sobrevivido a la préctica reiterada en
el arbitraje internacional. Ha habido buenos intentos de otras reglas
parecidas; han fracasado; han primado éstas porque estdn bien hechas.

:Cudl ha sido el rol del sof law en el arbitraje? Organiza las reglas
producidas por el orden espontdneo; se prefiere un uso referencial a su
uso vinculante, o sea, lo que usualmente se dice es «como referencia»,
las partes no pactan, pueden pactar, pero no necesariamente uno pacta;
tienen un rol similar a los restatements, que se usan en el common law; y
son consistentes con un orden espontdneo y son una alternativa al uso
de los 6rdenes constructivistas. O sea, yo sinceramente, la verdad, si
el Estado quiere mejorar el arbitraje, una de las cosas que debié haber
hecho, en lugar de estar sacando esas normas éticas y regulaciones a los
arbitros, han debido poner en la ley que se aplican las reglas de la IBA,
de conflicto de intereses, y hubiera sido mucho, mucho mejor.
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;Por qué siempre miramos hacia adentro, y tratamos de imitar las
cosas? El Pert se defiende muy bien en arbitrajes de inversién; muy
bien, ganamos casi todo. ;Por qué? Porque organizamos un sistema de
defensa focalizado en el arbitraje, gastamos recursos para tener buenos
abogados y el asunto mds o menos funciona; lamentablemente, el Es-
tado no invierte suficiente en defensa del Estado y si bien hay procura-
dores que tienen una labor heroica en defender casos —porque yo lo he
visto como drbitro—, hay muchos que dejan mucho espacio posible-
mente porque estdn saturados de casos, o porque no tienen los recursos
suficientes, porque no tienen la preparacién suficiente en arbitraje, por-
que no entienden bien cémo funcionan las reglas en el arbitraje.

Espero que siga dindose la tendencia del continuo decaimiento del
uso del Cédigo Procesal Civil. Ya hoy en dia si uno dice «no, porque el
Cédigo Procesal Civil dice tal cosa», en una audiencia arbitral, deberfa
sentir un poco de vergiienza, porque ya no se usa. La ley de arbitraje ya
excluyé su uso; la ley de arbitraje dice bien claro, articulo 34, numeral
3, dice bien claro, «se aplican las reglas que aprobaron las partes, si no
las reglas que aprueba el tribunal al momento de iniciar el arbitraje,
si no se aplica la ley de arbitraje y, si no se aplica la ley de arbitraje,
las reglas que establezcan los drbitros segtin los principios generales del
arbitraje». ;Dénde estd el Cédigo Procesal? Ya no, el rol supletorio fue
anulado por la Ley de Arbitraje, ya no existe el rol supletorio para ar-
bitraje del Cédigo Procesal Civil. Lo que puede ser es que si el drbitro
considera una regla razonable, la introduce.

Mis oralidad, ya estoy viendo; hay mucho mds oralidad. En los arbi-
trajes de Lima, especificamente cuando ya son relativamente sofisticados
y grandes, hay muchisimas audiencias; audiencias mds largas, uso inten-
sivo de testigos, mucho mds testigos. Yo ya tengo en Perd, audiencias que
duran cinco dias y algtin dia tendré una de veinte. Cinco dias sentados
de 8 a.m. a 7 p.m. en una sala discutiendo con los testigos, interrogan-
do, presentando pruebas, viendo las pericias, viendo los informes orales,
como si fuese un juicio del common law, donde todo se concentra. Acd
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en el Pert interrogamos un testigo el 2 de enero de un afo, al siguiente
testigo se le interroga en junio, pero no te acuerdas del otro testigo origi-
nal y al siguiente se le interroga cinco meses después y de ahi vienen los
peritos, y cuando los peritos hablan ya no te acuerdas lo que dijeron los
testigos. Es una prictica mala y yo creo que va a desaparecer.

Cambio de reglas de interrogatorio. Ya los pliegos interrogatorios en
arbitraje virtualmente estdn desapareciendo. A mi cuando me presentan
un pliego interrogatorio y soy drbitro, saco una resolucién diciendo «se-
fiores, yo les suplico, pregunten de frente», y se resisten, les estoy dando
la libertad para preguntar y se resisten, «no, yo quiero mi pliego». «Ya
bueno, abra su pliego», y le pregunta «diga usted como es verdad [...]»,
el otro ya estd entrenado y dice «si, no, si, no, si, no» y se acabd, no hay
cémo sacarle nada. En cambio, la técnica de interrogatorio es bastante
mis sofisticada, es mucho mds complicada, pero a un testigo bien in-
terrogado se le puede sacar la verdad. La mentira tiene piernas cortas.

Notificacién por correo electrénico. Ya hay que olvidarnos de la no-
tificacién fisica; hoy dia se puede hacer todo por correo. En el arbitraje
internacional se hace todo por correo. Imaginense si tuviéramos que
notificar a un drbitro que estd en China, el otro estd en Japén y el otro
estd en Argentina, y las partes estdn, una en Perti y otra en Bolivia. Ima-
ginense la notificacién fisica. La notificacién por correo si funciona y
es seguro; y, ademds, no hay traslados; en arbitraje internacional no hay
traslados, en arbitraje internacional yo presento mi demanda por correo
electrénico, copiando a los drbitros, al secretario y a las partes, y ya estdn
notificados. «Senor, declare inadmisible la demanda». «;Por qué tengo
que declarar inadmisible la demanda?» hay algo en la demanda que a
usted no le gusta, digame "Esto estd mal" o plantee una excepcién. No
tiene ningun sentido.

Saquen su cuenta, ;cudntas resoluciones se dictan en un arbitraje?
¢Cuarenta en promedio? Yo he tenido de setecientos; he tenido dificiles
menos de veinte. Vamos a apuntar a un promedio. Vamos a decir cuaren-
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ta. ;Cudl es el proceso de esas resoluciones? Se presenta un escrito; ese es-
crito lo recibe el secretario; el secretario le avisa a los 4rbitros; a los 4rbitros
ahora se les avisa por correo electrénico por suerte. ;Y ya pas6 cudnto? Un
dia mds o menos ;no?. Esto ocurre al dia siguiente; los drbitros comienzan
a leer. Si te tocan drbitros ociosos, se demoran una semana en leer. Si te to-
can 4rbitros rdpidos, dos dias. Ya van tres dias. Ya, ya sabemos lo que hay
que hacer. Vamos a ponernos de acuerdo; redactar resolucién, borrador
de resolucidn, criterio lo hacen ellos mismos o se lo encargan al secretario.
Dos dias més. ;Cudntos dias utiles llevamos ya? cinco, posiblemente sean
mids; pero digamos que fueron cinco. ;Cinco por cuarenta?, doscientos
diez. ;Quién les ha dicho que los arbitrajes duran seis meses?, no duran
seis meses, solamente en traslados y en resoluciones se van doscientos
dias, mds de medio ano.

Con correo electrénico, eso desaparece. En un arbitraje interna-
cional se dictan tres, cuatro érdenes procesales, de temas claves, no hay
resoluciones de traslado, «téngase presente». Eso no existe, eso va a cam-
biar. Ya estd cambiando. Mucho mds visitas de drbitros extranjeros, nos
van a ayudar a desarrollar més esta prictica, un uso mds intensivo de
power point en las audiencias, ya cada vez uno lo ve mds seguido.

Eso es, bdsicamente, lo que tenia que compartir con ustedes; mu-
chisimas gracias.






PERU, SES O PODRIA SER UNA BUENA SEDE
PARA ARBITRAJES INTERNACIONALES?

Manuel Diego Aramburii Yzaga’

Buenas tardes con todos. Primero que nada, un agradecimiento a
Karina y a su asociacién por la invitacién y la verdad es que hablar des-
pués de Alfredo es bien dificil, me toca la parte complicada del tema y,
entonces, como una previsién lo escribi, porque de esa manera no me
iba a olvidar de lo que queria decir. La capacidad de improvisar que
tiene es dificil de repetir, asi que les voy a pedir conmigo un poquito de
paciencia, porque definitivamente él es muy entretenido cuando habla.

Bueno, me toca hablar de Pert como sede de arbitrajes internacio-
nales y la pregunta a responder es si Perti es una buena sede o podria
ser una buena sede para arbitrajes internacionales. La pregunta que nos
toca responder implica hablar del lugar en el que se va a desarrollar el
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en la Universidad de Columbia en Nueva York, obteniendo el titulo de Master en
Derecho. Cuenta con amplia experiencia en derecho corporativo, contractual y
solucién de conflictos, habiéndose especializado en materia corporativa y arbitral.
Ha participado en procesos de concesiones y privatizaciones, procedimientos de
auditoria legal (due diligence) y asesoria corporativa, en general. Ha participado
como abogado defensor y también como drbitro en algunos de los mds importan-
tes arbitrajes del pafs. Asimismo, cuenta con amplia experiencia en contrataciones
y adquisiciones putblicas. Ha sido profesor de Arbitraje en la Universidad de Lima.
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arbitraje y, principalmente, del lugar que le va a dar nacionalidad al
laudo arbitral.

A diferencia de lo que ocurre con los arbitrajes domésticos, donde
tener un arbitraje en Lima, en Cusco, en Arequipa, es mds o menos lo
mismo, salvo por el tema de la distancia, los desplazamientos, la ubica-
cién, en los arbitrajes internacionales, la sede tiene especial relevancia.
sPor qué un pais determinado es un lugar apropiado para ser sede y por
qué uno puede no serlo? Vamos a tratar primero qué es la sede y qué
implica, para ver si Perti es un buen lugar para ser sede de arbitrajes
internacionales.

En Latinoamérica, en general, desde que se ha apostado por el arbi-
traje como método adecuado de resolucién de conflictos, se ha ido per-
diendo la desconfianza hacia el mismo y, tanto los particulares, como el
Estado, cada vez mds lo utilizan, se viene utilizando con mayor frecuen-
cia para resolver controversias en general. Los paises se han preocupado
de actualizar sus legislaciones para que éste se desarrolle y, ademds, para
tratar de ser sedes de arbitrajes internacionales. La manera mds comin
de hacerlo, o si quieren el primer paso natural para hacerlo, es promul-
gando leyes basadas en la Ley Modelo Uncitral y, por supuesto, ratifi-
cando la Convencién de Nueva York de 1958, sobre reconocimiento y
ejecucion de laudos arbitrales extranjeros.

Pert no es la excepcién; Perti también ha legislado en base a la Ley
Modelo —como ya lo dijo Alfredo— y Pert ha ratificado la Conven-
cién. Nuestra ley actual es de las mds avanzadas o modernas en materia
arbitral, pero con dicha norma o sélo con dicha norma, ;somos una
sede de arbitrajes internacionales importantes?

Parece que el Perti tuviera todo para serlo, ademds de una moderna
ley y de la experiencia de muchos afios que tenemos en arbitraje, es sin
duda, un pais sumamente atractivo, con buena infraestructura y muy
facil en lo que respecta a movimientos de personas y de dinero. Es decir,
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se puede vivir en soles, en délares, en euros, sin ningtin problema y los
drbitros extranjeros pueden estar muy cémodos en nuestro pais. Pero
s;somos una buena sede para arbitrajes internacionales?

Cuando yo estudié mi maestria en arbitraje, yo tenia un profesor
que era holandés y €l decia, en esa época, hace mds de veinte afos, que
él arbitraba solamente en Nueva York o en Francia, porque ahi estaban
los mejores restaurantes. Hoy en dia podemos entrar en ese circulo, en
esa élite.

Ser una sede de arbitrajes internacionales, ser acogido como tal,
constituye un fenémeno complejo, puesto que estd relacionado a mu-
chos factores que deben ser evaluados por los litigantes y, eventualmen-
te, por los drbitros. Uno de los mds importantes y, evidentemente rele-
vante, es el control que ejercen las cortes sobre los laudos. La medida en
cuanto las cortes reconozcan como viélidos los laudos o reconozcan los
laudos, va a ser un factor determinante, sin duda, para que el pais pueda
ser una sede atractiva de arbitrajes.

Como dijimos al principio, la sede es el lugar en el cual se lleva
adelante el arbitraje. Esto no implica que todas las actuaciones arbitrales
se deban llevar a cabo en dicho lugar, como mencioné Alfredo también
en algiin momento. Y ésa es una tarea que todavia tenemos en el Perd.
Creemos que si la sede es Cusco, todas las actuaciones tienen que hacer-
se en Cusco; si la sede es Lima, todo tiene que hacerse en Lima. El tri-
bunal arbitral puede realizar diligencias en otros sitios, es decir, la exis-
tencia de una sede, no impide que las diversas actuaciones arbitrales se
realicen en diversos lugares, atendiendo para ello a razones econémicas,
de celeridad o de eficiencia. No es dificil de entender que muchas veces
es mds sencillo y econémico que se desplace el tribunal, o que lo hagan
las propias partes, dependiendo, por ejemplo, para interrogar testigos
que residen en el domicilio de una de las partes o en el domicilio de
ninguna de ellas, o a veces es imprescindible hacerlo, por ejemplo, para
practicar una audiencia pericial o una inspeccién ocular fuera de la sede.
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Nuestra ley regula esa posibilidad en el inciso segundo del articulo
35, pero establece que se requiere de consulta previa a las partes. Yo creo
que ahi podria mejorarse y no necesariamente establecerse la consulta
previa, porque en ese caso si las partes se oponen, los drbitros van a
entrar en un conflicto sobre si es que pueden movilizarse o no. Pero, la
posibilidad de mover el tribunal siempre estd, porque hay veces que por
mds que exista la necesidad de la consulta, el tribunal debe o tiene que
moverse.

Ademis, y no obstante la existencia de la sede, la deliberacién del
tribunal puede llevarse a cabo en cualquier lugar, inclusive, fuera de la
sede. Sus miembros no estdn obligados a reunirse fisicamente, hoy en
dia con las facilidades tecnolégicas, una deliberacién virtual es perfecta-
mente posible y tan eficiente como una deliberacién con presencia fisi-
ca. Esta posibilidad también estd contemplada en el inciso segundo del
articulo 35 de la ley de arbitraje; pero ahora si la restriccién de consultar
nuevamente a las partes, no existe.

Quiero hacer énfasis en que es importante tener en cuenta la elec-
cién correcta de la sede, porque la sede, ademds de ser el lugar del arbi-
traje, dard nacionalidad al laudo arbitral, porque en principio la ley de
la sede, o la ley del lugar del arbitraje, serd la ley aplicable al arbitraje.
No me refiero a la ley de fondo, sino que va a ser la ley que va a regular
el propio procedimiento arbitral. Entonces, qué duda cabe de que la ley
del lugar del arbitraje y la jurisprudencia (porque son las cortes, final-
mente, las que revisardn esa ley), influyen necesariamente en la eleccién

de la sede.

Primero veamos la importancia o la relevancia de la ley. La ley ar-
bitral o ley de la sede es conocida como lex loci arbitri o lex arbitri y
serd ésta la que brindard el marco juridico del arbitraje en cuestién. No
estamos hablando necesariamente de la ley de fondo que se utilizard para
resolver el conflicto, sino de la ley que regulard el arbitraje. Desde el
punto de vista arbitral, esta ley se encarga de establecer las condiciones
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y caracteristicas del arbitraje; es la ley que regula el convenio arbitral, los
arbitros, sus requisitos, caracteristicas, recusaciones; determina el control
del Poder Judicial, cudndo, cémo participa éste, qué puede hacer, qué
no puede hacer; regula todo aquello vinculado a las medidas cautelares,
quién las otorga, cémo las otorga; regula —por supuesto— las normas
sobre el laudo y los recursos contra el mismo y la posible anulacién.

Los paises sedes de arbitrajes internacionales trabajan fuertemen-
te cuidando sus normas y que cualquier legislacién en materia arbitral
o vinculada, busque aumentar su nimero de arbitrajes. Un pais cuya
legislacion estd basada en la Ley Modelo Uncitral, puede ser un pais
reconocido como una buena sede para arbitrajes internacionales. Como
dije al comienzo, la ley peruana se inspira en la Ley Modelo Uncitral.
Asimismo, un pais que sea parte de la Convencién de Nueva York de
1958, también puede ser considerado una buena sede para arbitrajes in-
ternacionales, puesta esta norma contiene reglas que apoyan al arbitraje.

:Qué debe contener la ley de la sede, la ley del arbitraje, para ser una
buena ley de una sede de arbitrajes internacionales? Primero, libertad de
las partes, recordando lo que decia Alfredo, «salvo pacto en contrario»,
los hechos primero, la libertad de las partes. La ley de arbitraje de una
buena sede debe permitir a las partes regular su propio arbitraje, debe
ser lo mds libre posible y sélo debe estar normado de manera supletoria.
En cuanto a la ley de fondo, no debe haber restricciones para poder pac-
tar una ajena a la del lugar del arbitraje, debe haber libertad en cuanto
al idioma a emplear, nacionalidad de los drbitros, etc.

En cuanto a la flexibilidad, el arbitraje debe poder adaptarse a cada
realidad y, por supuesto, la ley debe permitirlo. Es importante que con-
tenga reglas que permitan al tribunal arbitral ir adecuando el arbitraje a
su propio desarrollo; ampliar los plazos, por ejemplo. No debe ser una
ley rigida que no brinde movilidad, por ejemplo, como dije, que los
arbitros puedan ampliar los plazos. La ley peruana incluso, permite a
los 4rbitros ampliar los plazos, aun cuando éstos estuvieran vencidos; o
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admitir medios probatorios en cualquier momento. Una ley que fija un
procedimiento arbitral tipo un proceso codificado, que siempre deba
aplicarse a todos los casos, no serd una ley que beneficie el éxito del
arbitraje en ese lugar.

En lo que respecta al reconocimiento del laudo, la ley debe darle
al laudo el reconocimiento que permita a las partes ejecutarlo efectiva-
mente; las causales de anulacién deben ser claras, concretas y preestable-
cidas. En nuestra opinidn, el laudo debe ser final y no apelable y debe
tener el reconocimiento de la cosa juzgada, si se permite la ejecucién
arbitral, mejor adn.

En lo que atafie a la intervencién del Poder Judicial, la ley debe
regular la intervencién del Poder Judicial, debe establecer cudndo y sélo
cudndo puede actuar. A mi parecer, su participacién debe ser minima,
tal vez los casos mds claros son, en el desarrollo del arbitraje, su funcién
serd la de apoyar el arbitraje, por ejemplo, en la ejecucién de medidas
cautelares, en la obtencién de pruebas. En algunos lugares, en el Perti
no, también en la eleccién de drbitros; post arbitraje, en la ejecucion
del laudo y, eventualmente, ejercer el control del laudo via recurso de
anulacién.

Pero, asi como es importante la ley de la sede, para elegir una sede,
no es menos importante su Poder Judicial, porque es necesario analizar
también qué nos dice la jurisprudencia al respecto. El control que efec-
tian las cortes a los arbitrajes, sobre todo a los laudos dictados en un
arbitraje internacional, mientras mds cercano a los estindares interna-
cionales, serd un elemento positivo que, sin lugar a dudas, contribuird a
que ese lugar pueda ser elegido como sede de arbitrajes internacionales.

No cabe duda de que la tendencia es situar un arbitraje en un pais
que cuente con una regulacién que brinde seguridad y certidumbre a la
actuacion del tribunal arbitral, a su independencia, a la flexibilidad del
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arbitraje; y, sobre todo, con un Poder Judicial que brinde seguridad al
laudo arbitral.

Hemos visto cudles son los elementos determinantes para que una
ley pueda ser una ley adecuada en una sede de arbitraje y algunas breves
estipulaciones sobre coémo debe actuar el Poder Judicial. Ahora, ;cémo
se elige una sede?. Primero, la eleccién la hacen las propias partes, las
partes son duefas de su arbitraje y lo pueden hacer en el convenio ar-
bitral o lo pueden hacer después también. No es una casualidad que las
partes en los arbitrajes internacionales traten de dirigirlos a paises que
favorecen el arbitraje.

Segundo, si se someten a una institucién arbitral, serd la institucién
arbitral la que en sus reglas establecerd cémo se elige la sede; algunas
instituciones son restrictivas y establecen que el arbitraje s6lo puede ser
en su sede, las mds amplias permitirdn en sus reglas que las partes pacten
sede diferente.

La tercera consiste en que las partes no dicen nada y el arbitraje
es ad-hoc'y serd el tribunal arbitral el que establezca el lugar o sede del
arbitraje.

Ademds de las condiciones indicadas, hay que evaluar las circuns-
tancias précticas que deben evaluarse para la correcta eleccién de la sede.
Por ejemplo, la proximidad de las partes y del tribunal al lugar elegido,
las facilidades migratorias, alojamiento, idioma, como dije, esto ulti-
mo es muy importante, pues el idioma es algo que también puede ser
pactado por las partes. Puede ser que un determinado pais prohiba que
se lleve a cabo un arbitraje con idioma distinto al suyo, muchas veces
las pruebas, o la gran mayoria de pruebas o comunicaciones son de un
pais, incluso, distinto al pais sede, y si el pais prohibe un arbitraje en
un idioma distinto, habrd problemas. Por ejemplo, he participado en
mids de un arbitraje en el Perti, doméstico inclusive, en inglés, y no hay
ningdn problema en hacerlo.
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También existen circunstancias econdémicas, por ejemplo, la necesi-
dad de realizar audiencias en lugares donde se realizardn las actuaciones
arbitrales, en el lugar donde se acttian las pruebas, en el lugar donde se
realizardn actuaciones arbitrales. Facilitar el lugar para que el costo y
las facilidades de desplazamiento sean simples para todos. Recordemos
que, en principio, todos los costos deben ser asumidos por las partes.
Al final, el laudo podrd decir otra cosa, pero durante el desarrollo del
arbitraje y, en principio, las partes deben asumir todos los costos.

Y, por supuesto, no nos olvidemos de la celeridad, la sede definitiva-
mente va a determinar que un arbitraje sea mds rdpido que otro, porque
si tenemos una sede compleja y rigida, vamos a tener que desplazarnos
a ella cada vez que vayamos a tener una audiencia; entonces, el arbitraje
va a tardar mucho mds tiempo.

Como ya dijimos antes, pero vale la pena repetirlo, también hay
circunstancias regulatorias o legales que determinan la eleccién de la
sede; por ejemplo, la manera como se regula en dicho lugar el convenio
arbitral y sus mecanismos de proteccién; me refiero a si existe la facul-
tad competence-competence de los drbitros, si existe la separabilidad del
convenio arbitral, etc.

Otra circunstancia que se debe evaluar para considerar la sede, es
que el lugar sea neutral, es ademds importante considerar si existe algin
tratado multilateral o bilateral entre los paises con la sede. Para medir
la trascendencia de la eleccién de la sede, debemos considerar que nor-
malmente es el juez de la sede, el que conforme a su ley, determinarg los
alcances de sus intervenciones, la constitucién y competencia del tribu-
nal arbitral, eventualmente, podr4 evaluar las calidades o caracteristicas
de los drbitros, en el Perti son las cimaras de comercio las que lo hacen,
el laudo, las causales de anulacién, los recursos, etc.

Del breve andlisis que venimos realizando, se puede apreciar que el
arbitraje no es ajeno al sistema juridico, por lo que necesita el apoyo de
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los tribunales estatales, pero el Estado sede tendrd que cuidar que sus
tribunales tengan el cuidado también de favorecer el arbitraje. El Esta-
do sede tendrd especial relevancia, si bien es una consecuencia natural
del arbitraje la exclusién de la jurisdiccién estatal, ello no implica que
los tribunales arbitrales queden completamente excluidos, pues como
hemos visto, hay casos en los cuales se va a necesitar de su participacion.

Todo arbitraje genera relaciones entre los tribunales de justicia ordi-
narios y los arbitrales. A ese respecto es muy importante entender que el
arbitraje no se presenta en ninglin caso como una institucién contraria
al Poder Judicial, no compite con él; al contrario, son complementa-
rios. Como hemos dicho, el arbitraje requerird de la colaboracién de la
jurisdiccién estatal para que funcione exitosamente. De esta manera,
arbitraje y Poder Judicial, sélo se excluyen en cuanto a la competencia
para conocer y resolver el fondo del conflicto, pero ambos son comple-
mentarios y de ambos se vale un Estado para administrar justicia.

Hasta antes de la modificacién de la ley de contrataciones, las cau-
sales de anulacién de todos los laudos eran pricticamente las mismas
que aquéllas para denegar el reconocimiento y la ejecucién del laudo ar-
bitral establecidas en la Convencién de Nueva York, es decir, las causales
internacionalmente aceptadas. Pero la norma modificatoria de la Ley de
Contrataciones del Estado ha incluido una causal adicional para anular
un laudo, a partir de su vigencia, los laudos consecuencia de un arbitraje
al amparo de la ley de contrataciones que no respeten el principio de
prelacién o jerarquia normativa del inciso 3 del articulo 52, podran ser
anulados. Ya sabemos que ese articulo es inconstitucional porque puede
colocar un decreto supremo por encima de una ley, pero entonces nos
vamos a pisar la cola, porque o lo anulamos porque lo dice la ley, o lo
anulamos por aplicacién de una ley de mayor rango sobre la otra.

Esto ha sido materia de muchos comentarios y es una gravisima in-
tromisién, pero es un problema que nos hace pensar hoy en dia si somos
una buena sede para arbitrajes internacionales. En mi opinién —para
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ir terminando—, salvo esta nueva causal, todos los atributos que hemos
venido mencionando estdn en la ley peruana de arbitraje y es clave que
nuestro Poder Judicial viene actuando de manera favorable hacia la vali-
dez de los laudos; y, entonces, ;por qué con una ley favorable, Perti ain
no es sede de grandes arbitrajes internacionales? Hay que preguntarse,
entonces, ses acaso la ley del lugar del arbitraje lo fundamental para ele-
gir una sede?, shay otros factores que inciden en la eleccién de la sede?.
;Esta sede se elige acaso por la admiracién que puedan tener las partes o
los abogados del sistema juridico de la sede?, o ssimplemente, porque las
partes deciden tener o no tener su arbitraje en un determinado lugar sin
ninguna importancia? ;Acaso por la preferencia geografica?; ;es por una
cuestién de idioma?, o ssimplemente, la sede la elige la parte mds fuerte
de la relacién contractual?. ;Es acaso por la confianza en las cortes?. No
creo que la respuesta sea una sola, pero tampoco creo que no sea ningu-
na, creo que es una mezcla de muchos factores.

Yo creo que un pais para ser sede de importantes arbitrajes inter-
nacionales debe generar confianza y respeto hacia las inversiones, debe
tener un alto grado de madurez en lo que respecta a los arbitrajes, a las
reglas de juego, a las inversiones —como dije—, a los inversionistas, a
la propiedad privada y a los derechos en general. Por ello, también la
respuesta estd basada en que para poder ser pais sede de importantes
arbitrajes internacionales, el pais debe estar bien posicionado como pais
maduro y respetuoso en el mundo del comercio y en el mundo de las
inversiones, es decir, un pais estable, favorable para las inversiones y
para los inversionistas. Creo que recién cuando se combinen todos esos
factores, el pais es considerado como una buena sede de importantes
arbitrajes internacionales.

Creo que el Pert atin no lo es, pero creo que avanza hacia serlo,
avanzamos hacia el camino correcto. No obstante esa modificacién de
la ley de contrataciones y lo que se quiere volver a hacer con la ley de
contrataciones, la sentencia n.° 142-2012 del Tribunal Constitucional
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nos ha allanado el camino, pero —como he dicho— tenemos, a veces,
retrocesos.

A veces parecemos que somos una montana rusa, subimos y baja-
mos, hemos tenido resoluciones del Tribunal Constitucional nefastas,
algunas incluso dicen mentiras y otras, muy buenas. Pero, en fin, creo
que al pais le falta un poco madurar; le falta consolidarse, pero creo que
vamos en buen camino.

Muchas gracias.






CORRUPCION Y ARBITRAJE, A PROPOSITO DE LAS
REGLAS IBA SOBRE CONFLICTOS DE INTERESES

Hudscar Ezcurra Rivero”

Gracias, Karina nuevamente muchas gracias por la invitacién, estoy
muy contento de estar aqui por primera vez en este tipo de eventos y
espero volver a ser invitado.

Me toca hablar de arbitraje y corrupcidn, a propésito de las reglas
IBA sobre conflictos de intereses y queria comenzar esta reflexién con
ustedes, porque vamos a reflexionar sobre nuestras pricticas locales, va-
mos a reflexionar sobre lo que estd pasando, sobre lo que podria pasar
si no tomamos medidas y sobre las medidas que podriamos tomar para
que no pase lo que yo les voy a explicar.

Pero, antes de entrar a eso, queria comenzar con una pregunta,
spor qué creemos que el arbitraje ha crecido tanto en el Pert?, Alfredo

Abogado. Mister en Derecho por la Universidad de Yale, Estados Unidos, con
estudios superiores en la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Caté-
lica del Perti. Préctica en las dreas de litigio arbitral, derecho corporativo, concur-
sal, responsabilidad civil extracontractual y contratos. Actividad académica como
profesor de andlisis econdmico del derecho, regulacion y derecho concursal en
universidades nacionales y extranjeras. Ha sido asociado internacional en la firma
de abogados Shearman & Sterling de New York, EE.UU., ademds de ocupar car-
gos directivos en instituciones como Instituto Nacional de Defensa de la Com-
petencia y de la Propiedad Intelectual (Indecopi) y la Corporacién Financiera de
Desarrollo (Cofide). Ha sido drbitro en procesos arbitrales administrados por el
Centro de Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Lima y arbitraje ad-hoc y en
materias vinculadas a ejecucién de contratos de obra y resolucién de contratos de
prestacion de servicios, entre otros.
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explicaba que en los ochenta no habia prictica de arbitraje, no existia,
a partir de los noventa hasta la fecha, al contrario, lo que ha ocurrido
es un crecimiento exponencial, ;qué pasd, qué motivd este crecimiento
extraordinario? Yo dirfa que una de las disciplinas del derecho en las
que uno encuentra mds eventos de este tipo es el arbitraje; eventos
donde tenemos convocados no sélo a profesores y expertos locales, sino
también expertos internacionales. No conozco otra drea del derecho
donde exista una dindmica tan intensa. ;Qué ha pasado en el pais?

Yo creo que lo que explica el crecimiento del arbitraje en el pais,
son, fundamentalmente, dos cosas. En primer lugar, que a partir de los
noventa, de forma muy clara, con la apertura de los mercados, que ocu-
rre desde el primer gobierno del ex Presidente Fujimori, tenemos una
avalancha de inversién y el crecimiento del arbitraje tiene que ver con
las inversiones, incluso, mds alld del enfriamiento actual, lo cierto es
que ya van mds de dos décadas de crecimiento. Ese crecimiento explica
en buena parte el crecimiento del arbitraje en el Perd; y spor qué? Los
hombres de negocios, los hombres que invierten, las empresas, buscan
reglas predecibles para su inversion y buscan, por lo tanto, un sistema
de administracién de conflictos que dé predictibilidad. Y, ;qué pasaba
antes de los noventa? Sélo tenfamos al Poder Judicial; entonces, ;qué
nos indica el crecimiento del arbitraje respecto de cémo los hombres de
negocios ven al Poder Judicial, sobre cémo los hombres de negocios ven
las pricticas, lamentablemente, muy frecuentes en el Poder Judicial, nos
indica que requieren un foro para resolver sus conflictos donde no haya
corrupcion, nos indica que ante la posibilidad de optar entre pricticas
corruptas y practicas limpias y justas, prefieren lo segundo. Eso es muy
importante, ese mensaje yo dirfa que es esperanzador, lo que eso refleja
es que estamos cambiando, hay una marcada preferencia del orden de
negocios por mejores précticas y el arbitraje ha crecido con motivo de
que el Poder Judicial no ofrece, no ofrecfa y no ofrece, lamentablemente,
todavia esas mejores practicas.
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Encuentro ah{ un voto mayoritario de millones de empresarios, mi-
llones de empresas que quieren invertir en el pais, un voto mayoritario
a favor de las buenas pricticas, un voto mayoritario a favor de no mds
corrupcién. Eso explica el crecimiento del arbitraje y eso explica que el
arbitraje tenga —creo yo— para rato todavia. Ahora, este mensaje que
suena esperanzador, ;significa acaso que en el arbitraje no hay corrup-
cién? Ustedes, que participan en arbitrajes como drbitros, que partici-
pan en arbitrajes como abogados, ;creen que en el arbitraje no existe la
corrupcién? Lamentablemente, la corrupcidn si existe, si existe y existe
mucha.

Creo, sin embargo, que no existe corrupcién a buena hora en los
mismos niveles que existe en el Poder Judicial y hay que reflexionar por
qué existe y hay que reflexionar qué hacemos para mantenerla a raya,
para mantenerla como un problema accesorio; y sobre eso es sobre lo
que quiero hablar con ustedes.

Les voy a dar algunos ejemplos de mi experiencia en arbitraje de
hace quince afnos, de estas malas précticas que prefiero hablar claro, no
sé hablar de otra forma, considero practicas corruptas. Un caso es el del
arbitro preferido, ;a quién llama uno el drbitro preferido?. A ese 4rbitro
que nombras cuantas veces puedes, para todos tus casos, para todos tus
clientes. Ese drbitro preferido siempre estard contigo, siempre estard a
tu lado, apoydndote para que ganes todos tus casos, ti lo necesitas, ¢l te
necesita, son inseparables tt y él. Esa, lamentablemente, la préctica de
buscar un drbitro preferido y nombrarlo una y otra vez, es una prictica
muy difundida, en mi opinidn, es una prictica corrupta.

Otro perfil, también muy frecuente, es el drbitro «puertas abier-
tas» y se presentan estos perfiles de modo complementario, se fusionan.
;Quién es el drbitro «puertas abiertas»?. Aquél con el que se puede con-
versar cada vez que sea necesario y conveniente, siempre estd disponi-
ble, te retines con él para designarlo, ojo y eso es legitimo, pero ahi no
queda la cosa, luego le contamos el caso, entramos al fondo, le pedimos
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su opinién, mejor todavia, nos pone su opinién por escrito, su opinién
favorable a nuestro caso y luego este drbitro «puertas abiertas» termina
siendo designado como tal y, naturalmente, te va a dar la razén. El
arbitro «puertas abiertas», ademds, como es tal, nos cuenta cémo va el
partido, siempre estd disponible, en cada etapa del partido se le puede
llamar, se puede tomar con él un café, una cerveza y te va a decir cémo
van las cosas, incluso, compartird contigo las deliberaciones, eventual-
mente, te dard consejo sobre cémo perfilar mejor la defensa para que el
laudo salga como ambos quieren que salga, td y él.

Estos dos perfiles, el drbitro preferido y el drbitro «puertas abiertas»
se presentan, decfa, conjuntamente, algunos tienen unas caracteristicas
mds marcadas del primer grupo, otros del segundo y otros combinan
ambas. Y lo que resulta de esto es otro tipo de drbitro, esta fusién, y
lo voy a llamar también por su nombre, el drbitro «coimero», pero ojo
acd la «coima» es distinta, es mds sofisticada, porque si yo designo un
arbitro y a ese drbitro se le pagan honorarios arbitrales, esos honorarios
se pagan para un servicio que significa recibir una decisién producto de
una deliberacién imparcial, independiente, técnica, pagar honorarios
para recibir ese servicio imparcial, independiente, eso es legitimo, esas
son las reglas legitimas del juego. Pero, ;qué pasa cuando ese drbitro que
designé y al cual le pago honorarios; honorarios arbitrales, resulta que es
del perfil del 4rbitro «puertas abiertas» o del drbitro preferido y siempre
decide a mi favor?, coordinamos para eso, me cuenta cémo va el caso.
En mi opinién, ese honorario arbitral es ilegitimo cuando yo pago para
recibir una decisién parcial, cuando ese drbitro es absolutamente par-
cializado porque es el drbitro preferido o puede ser el drbitro «puertas
abiertas». Ese drbitro se convierte en drbitro «coimero».

La competencia es un antidoto contra la mala prictica y en esa
competencia, luego de la designacién de 4rbitros de parte, debidamen-
te fiscalizados reciprocamente, los abogados coordinamos —y esto es
legitimo— con el drbitro que hemos designado para la designacién
del presidente y esa competencia los va a llevar naturalmente, a que el
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presidente sea imparcial, porque igualmente ambos abogados con la
informacién suficiente hardn su tarea y buscardn que el drbitro que se
designe no tenga conflictos, sea imparcial, sea independiente.

:Cudl es el resultado de la competencia en este proceso de con-
formacién del tribunal?, es un muy buen antidoto contra las pricticas
corruptas, es un muy buen antidoto para reducir el universo de drbitros
preferidos, de drbitros «puertas abiertas», de drbitros «coimeros».

Ahora hablemos de competencia entre los drbitros. Los drbitros tie-
nen muy claro que a mayor prestigio; ese prestigio se gana porque son
imparciales, ese prestigio se gana porque son diligentes, ese prestigio se
gana porque son céleres en la administracién del proceso y en la deci-
sién. A mayor prestigio, mayor cantidad de arbitrajes, a mayor pres-
tigio, mds importantes los encargos que recibiré también, serdn casos
mds grandes, serdn materias mds importantes las que me confien. La
competencia entre los drbitros deriva en drbitros imparciales, menos
drbitros «coimeros», menos 4rbitros «puertas abiertas», menos drbitros

preferidos.

Entonces, en realidad la suma de estas dos competencias —pon-
gamoslo asi— la competencia entre abogados por ganar su caso y la
competencia entre drbitros por adquirir prestigio, mantenerlo y acre-
centarlo, deriva en un menor riesgo de corrupcién en el arbitraje, en
comparacién con el Poder Judicial, donde no existe esta competencia.

Entonces, hay un antidoto y ese antidoto —creo— es muy impor-
tante para mantener la corrupcién a raya, mantenerla en arbitraje como
un fenémeno aislado y ojald nunca fenémeno mayoritario.

Ahora, pero el punto aqui es que hay corrupcién en el arbitraje, es
un mal menor, hay antidotos para mantenerlo a raya, pero hay corrup-
cién. La gran pregunta aqui es ;por qué hay corrupcién?, y yo la verdad
creo que aqui se pueden identificar dos razones. Una de repente tendrd
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que ver, quizd en menor medida, pero creo tiene que ver con ignorancia,
con desconocimiento, creo que quizd en mayor medida en los noventa,
quizd en menor medida en los tiempos actuales, hay muchos que, sim-
plemente, no saben distinguir lo que estd bien de lo que estd mal y estin
aprendiendo. En buena parte estas prdcticas que yo considero malas
précticas tienen que ver con desconocimiento.

De hecho, nos ha pasado mds de una vez que nuestro cliente no
entiende por qué cuando designamos al drbitro, y le proponemos una
terna de drbitros muy prestigiosos, pero con los cuales no tenemos nin-
guna relacidon cercana, los conocemos porque su prestigio los hace no
s6lo localmente, sino internacionalmente conocidos, pero no tenemos
ninguna relacién directa con ellos, no tenemos «llegada», pero el cliente
no lo entiende, porque buena parte del problema tiene que ver con des-
conocimiento. Eventos como éstos donde se explican mejor las cosas,
colaboran en reducir ese problema.

Pero, la otra razén por la cual hay corrupcién, naturalmente es por
conveniencia, quiero ganar el caso, la parte quiere ganar el caso, el abo-
gado quiere ganar el honorario de éxito que se ha pactado, entonces,
hay incentivos también fuertes hacia estas malas pricticas.

La ignorancia también tiene que ver con un fenémeno que creo que
se explica con lo que comenté al inicio. Buena parte del crecimiento
del arbitraje tiene que ver con el fracaso del Poder Judicial para ser un
foro independiente para la resolucién de conflictos. Y, ;qué ha pasado
como consecuencia de eso?. Hay una masa importante de abogados
acostumbrados a las malas practicas del Poder Judicial que ahora estin
entrando al arbitraje; y ;qué pasa?, esos abogados, en mi opinién —no
todos, naturalmente—, pero, una buena parte, son portadores del virus
de las malas pricticas del Poder Judicial que las llevan y las aplican o las
pretenden aplicar en el arbitraje. Buena parte del problema de las malas
précticas tiene que ver con que las malas précticas del Poder Judicial se
estdn llevando o se pretenden llevar al arbitraje.
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En otra ocasién, un abogado que litiga en el Poder Judicial me co-
mentaba que es legitimo en el Poder Judicial, reunirse con los jueces y,
tan legitimo es, que uno saca cita, va y se registra y habla con el juez
cada vez que sea necesario y le explica el caso, y ojo es una reunién sin
la otra parte. Entonces, cuando practican ahora el arbitraje, creen que
se puede hacer lo mismo.

Entonces, vemos cémo estas reglas estin orientadas en el sentido
de més informacién, mds competencia, antidoto adecuado contra la
corrupcion.

Pero, vamos mds alld de las reglas IBA. La ley peruana permite
nombrar drbitros extranjeros y eso es importantisimo. Como explicé
Alfredo, ya lo hacemos, lo hacemos a cada rato y eso significa mayor y
mejor oferta de drbitros; drbitros prestigiosos, drbitros acostumbrados a
estas buenas précticas. Esa mayor competencia es un tremendo antidoto
contra la corrupcién para mantenerla a raya.

Pero, ademds, hay otros medios en el mercado que generan més in-
formacién, que son este reflector, esta luz que desinfecta, los rankings, las
revistas que crean rankings de abogados, rankings de arbitros, son muy
utiles para fomentar mds competencia. Asi, los abogados tenemos mds
y mejor informacién para hacer nuestros chequeos, para que nuestros
clientes tomen la decisién sobre quién es el drbitro idéneo para su caso.

Mi opinién es que los centros arbitrales deberfan ir mds alld, yo
creo que es responsabilidad de los centros arbitrales, en esta misma
idea de mds informacién, mejor filtrada, adecuadamente seleccionada,
adecuadamente presentada, generar informacién y que «rankeen» a los
mejores drbitros de su centro, los drbitros que resuelven mds céleres, los
drbitros mds recusados, los drbitros cuyas recusaciones son declaradas
fundadas en mayor porcentaje, los drbitros menos recusados, los drbi-
tros percibidos, porque las percepciones dicen mucho, como los mds
diligentes, como los mds imparciales. ;Por qué no empezar a generar
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esta informacién?, ;por qué los centros no toman esa iniciativa y em-
piezan a generar mds informacién que genere competencia y que sirva
de modo mds efectivo para mantener a raya la corrupcién?.

Vamos mids alld, ;ustedes conocen TripAdvisor, la aplicacién ésta
que pueden bajar en su iphone o en cualquier smartphone?. ;Qué hace
TripAdvisor?, nos da mds informacién sobre los hoteles mejor «rankea-
dos», los hoteles peor «rankeados», es informacién muy especifica, se
califica la comida, se califica la habitacién, se califica la limpieza, el ser-
vicio, etcétera. Puede parecer ciencia ficcién, pero yo creo que si es po-
sible empezar a generar informacién de ese nivel de especificidad, con
ese nivel de pertinencia, como para que algin dia, algiin empresario en-
cuentre una posibilidad de negocio interesante en crear una aplicacién
que sirva para, si yo estoy por buscar un drbitro y designarlo, busco su
nombre; lo googleo, no, esto es mds que eso, ahi va a estar clasificada la
informacién, filtrada; y sabremos cémo estd «rankeado» en términos de
idoneidad, imparcialidad, diligencia, celeridad. ;Se imaginan el poder
de esa informacién para crear competencia?. ;El poder de esa informa-
cién para mantener a raya la corrupcién?.

La corrupcién va a buscar caminos para crecer; tenemos que estar
alertas, tenemos que sofisticar también nuestras formas de combatir-
la; tenemos que sofisticar también la informacién que se produce para
generar mds competencia, ésa es la Gnica forma de mantenerla a raya
y creo que estamos en el camino correcto, pero hay que estar alertas.
Eventos de este tipo, donde se discuten este tipo de problemas, son fun-
damentales para la tarea de pensar cémo mantener a raya la corrupcién.
Muchas gracias.



LA CONCILIACION EXTRAJUDICIAL EN EL PAIS:
AVANCES, LOGROS Y PERSPECTIVAS

Pablo Mordn Mejia’

Buenas noches a la mesa del panel, a todos los presentes, amigos,
colegas, damas y caballeros. Quiero empezar agradeciendo a la Asocia-
cién Zambrano, en especial, a nuestra amiga Karina, por permitir que
en este tipo de eventos participe el Ministerio de Justicia, el Ejecutivo
del Estado, por cuanto es funcién del Estado promover los mecanismos
alternativos de solucién de conflictos, especialmente, la conciliacién ex-
trajudicial, que tiene un desarrollo de varios afnos en el pais y, desde hace
algunos afios, el arbitraje popular, que es un arbitraje de menor cuantia,
cumpliendo con la disposicién complementaria de la ley de arbitraje,
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que especifica que debe ponerse en favor de las mayorias este tipo alter-
nativo de solucién de conflictos.

Bien, el tema que me toca es, en realidad, un primo hermano del
arbitraje, que es creo la institucién que mds convoca a todos los presen-
tes; sin embargo, es una buena oportunidad para estar presente frente
a un auditorio que creo que no es mayoritariamente de conciliadores,
ni de directores de centros de conciliacién, para compartir importante
informacién y conozcan ustedes cémo se ha ido desarrollando la conci-
liacién extrajudicial en el pais.

Comencemos por la Ley n.° 26872, Ley de Conciliacién. Esta ley
declara de interés nacional institucionalizar la conciliacién extrajudicial
como un mecanismo alternativo de solucién de conflictos, la cual debe
propiciar una cultura de paz. Tenemos que hablar un poquito, porque
se piensa en muchos espacios que la conciliacién extrajudicial es como
una conciliacién pre judicial; es decir, evitar que los casos vayan al Poder
Judicial, es decir, fomenta la descarga procesal judicial. Entonces, eso es
en parte cierto, y si fuera asi serfa bastante ttil, pero tiene también un
objetivo trascendental, como dice la norma, crear una cultura de paz.

Por qué es esto asi?. Porque, como bien sabemos, los acuerdos con-
ciliatorios, los deciden las propias partes, no un tercero; el conciliador
no es como un drbitro, no es como un juez que decide la controversia
en conflicto; el conciliador es un profesional especializado en manejo
de conflictos, en técnica de negociacion, si cabe, que fomenta que las
partes entre ellas mismas solucionen sus problemas, es decir, vamos a
hablar de autocomposicién de conflictos.

Por eso es muy importante que los conciliadores —y siempre lo
digo cuando estoy frente a ellos— tengan la conciliacién y la asistencia
que ellos brindan en su centro de conciliacién, como una forma de
vida, un conciliador es un propiciador de cultura de paz, eso no hay
que olvidarlo.
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Muy bien, la conciliacién se dio con la Ley n.© 26872, Ley de Con-
ciliacién, es un mecanismo alternativo, por el cual las partes acuden
a un centro de conciliacién, es decir, en el pais, los conciliadores no
trabajan de manera independiente, sino que tienen que estar adscritos
o pertenecer a un centro de conciliacién autorizado por el Ministerio
de Justicia, y deben ir alli para que se les asista en la bisqueda de una
solucién a su conflicto.

Y, ;qué se puede conciliar en el pais?. La norma no es muy clara, la
verdad. Dice «todo aquello que tenga que ver con derechos disponibles
de las partes», pero no expresa una relacién precisa, detallada de lo que
si se puede conciliar, mds bien, hace algunos intentos de lo que no se
puede conciliar, como procesos cautelares, procesos de garantias cons-
titucionales, bienes y derechos de incapaces; estos temas tienen que ser
judicializados. Y, repite, aquello que no es de libre disposicién de las
partes, no se puede conciliar de manera extrajudicial.

Pues bien, con la experiencia que tiene ya el Ministerio de Justicia,
regulando, rigiendo la conciliacién extrajudicial, los temas que son ma-
teria de conciliacién son civiles y de familia. Los temas civiles son, en
primer lugar y los mds recurrentes, obligaciones de dar suma de dinero;
desalojo; indemnizacién; obligaciones de dar, hacer y no hacer, divisién
y particién de bienes; otorgamiento de escritura puiblica; es decir, todo
aquello que se pueda disponer, regalar, donar, etc.

En temas de familia, en primer lugar, estd la pensién de alimentos;
los regimenes de tenencia y de visitas, que, normalmente, son materias
que siempre van juntas; y otros temas referidos a la relacién familiar.

En el pais existe lo que se llama la obligatoriedad del intento conci-
liatorio, es decir, que antes de acudir a un proceso judicial, debe inten-
tar conciliarse en un centro de conciliacién. La obligacién es intentar
conciliar, no conciliar, porque hay personas que creen que se les estd
exigiendo llegar a acuerdos, cuando no necesariamente puede arribar-
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se a ellos; la obligacién es intentar conciliar. Prueba de ello seria que,
fracasada la conciliacién, uno va a tener el acta con falta de acuerdo,
recién ahi, después de este intento de conciliar, fallido en este caso, en el
ejemplo, podrd presentarse la demanda en el Poder Judicial.

Si el juez no ve ese documento que demuestra que se ha intentado
conciliar, va a declarar la demanda improcedente por falta de interés
para obrar. Ahora bien, esta obligatoriedad del intento conciliatorio no
existe en todo el pais atin; existe en veintiocho ciudades de la nacién y
ha sido implementado progresivamente. Esto empezé en el ano 2000,
que se implementé la exigibilidad del intento conciliatorio, asi es su
nombre técnico, como piloto en Arequipa, Trujillo y en el Cono Norte
de Lima, asi se llamaba entonces esa corte.

Luego, en el 2001, se amplié el piloto a Lima y Callao y hasta el
2010, no se implementd en ninguna otra ciudad o provincia. Recién a
partir del 2010 y hasta la fecha, se ha implementado en todas las provin-
cias capitales del pais; en estos sitios es obligatorio intentar conciliar an-
tes de presentar una demanda judicial. Para ello, nos hemos asegurado
en el Ministerio, de que existan centros de conciliacién privados en esos
lugares y, también, los centros de conciliacidn gratuitos, con los cuales
el Ministerio, ayuda a las personas menos favorecidas.

Es asi que existe la obligatoriedad del intento conciliatorio, pre-
vio a la demanda judicial en Arequipa, Trujillo, Lima Norte, Lima Sur,
Cusco, Huancayo, Canete, Huaura, Santa, Piura, Ica, Chiclayo, Caja-
marca, Puno, Huamanga, Tacna, Huanuco, Maynas, Huaraz, San Mar-
tin, Tumbes, Coronel Portillo y Mariscal Nieto.

La ley habla también de los operadores en temas conciliatorios. Los
operadores del sistema conciliatorio son cuatro: los centros de concilia-
cién extrajudicial, autorizados por el Ministerio de Justicia; los conci-
liadores extrajudiciales, acreditados también por el Ministerio de Justi-
cia; los centros de formacién y capacitacién de conciliadores, donde se
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imparten los cursos para acreditarse como conciliador; y los capacitado-
res, que son los profesionales que dictan los respectivos cursos.

Ademds de todo ello, el Ministerio de Justicia es el ente rector,
ente regulador de la conciliacién extrajudicial en el pais. En ese marco
—como he mencionado— autoriza el funcionamiento de los centros
de conciliacién en el pais, acredita a los conciliadores, registra todos los
datos que hacen los centros de conciliacién y los conciliadores, es decir,
nosotros, el Ministerio de Justicia y la Direccién de la que estoy a cargo,
tenemos estadisticas de todos los centros de conciliacién en el pais, son
1200 a la fecha. ;Cémo concilian?, ;cudntos acuerdos tienen?, ;cudntas
conciliaciones fracasan?, como vamos a mencionar.

Como ya lo he mencionado, existen 28 lugares donde rige la obli-
gatoriedad de la conciliacién. Estos lugares fueron seleccionados con-
forme a unos criterios, a unos indicadores; hay una norma que establece
que debe implementarse la obligatoriedad de la conciliacién, como se
conoce de manera lata, cuando existan centros de conciliacién privados
y publicos, dependiendo también de la carga procesal y el nimero de
habitantes; es por ello que se ha comenzado siempre por las capitales de
los departamentos, donde existe mayor poblacién, hay érganos jurisdic-
cionales provinciales que presentan, por supuesto, mayor carga procesal
que en otras provincias dentro del mismo departamento.

Para el presente ano, el Ministerio ha decidido continuar con esta
implementacidn; los lugares ya propuestos estdn en proyecto de decreto
supremo y son los siguientes: la provincia de Barranca, en Lima, donde
ya existen cinco centros de conciliacién privados que estdn funcionando
y un centro de conciliacién gratuito del Ministerio de Justicia; Sullana,
en donde ya hay Corte Superior de Justicia, independiente de Piura,
existen en esa provincia cuatro centros de conciliacién privados y uno
del Ministerio de Justicia; la provincia de San Romadn, capital de Juliaca,
la segunda provincia de Puno, donde existen ya diez centros de concilia-
cién privados y, préximamente, el Ministerio de Justicia implementard
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el suyo; y también Moyobamba, que es la inica provincia capital donde
no se implementd, porque en San Martin se implementé en la provin-
cia San Martin, ahi hay un centro de conciliacién gratuito y dos pedidos
para formar centros de conciliacién privados.

Esta seccién que viene a continuacién, quizd sea la mds importante
para compartir con ustedes. Esta es una relacién de cémo se han co-
mentado los procedimientos concluidos de conciliacién, afo por afio,
en la implementacién. Vemos que en todos los centros ha sido imple-
mentada de manera significativa. En el 2014 aparece una cifra menor,
porque hay mds o menos 120 centros de conciliacién privados que atin
no remiten su informacién estadistica, deben de remitirla cada tres me-
ses; sin embargo, ain nos falta informacién, es por ello que los datos
que vamos a compartir en las proximas diapositivas se refieren al cierre
del 2013, donde si estd completo.

Al cierre del afno 2013, el 63% de los procesos concluidos fueron de
civil, y de materia de familia fueron el 36%. Esta informacién se refiere
a centros de conciliacién privados y del Ministerio de Justicia. Quiero
mencionar que los centros de conciliacién del Ministerio de Justicia, los
gratuitos, su mayor carga es de familia. Este cuadro y el que viene son,
quizds los mds importantes de esta intervencidn.

En la primera columna estdn todos los tipos en que puede terminar
un procedimiento conciliatorio, con acuerdo total; con acuerdo parcial;
falta de acuerdo; inasistencia de una de las partes, normalmente del
invitado a conciliar; cuando no asiste ninguna de las partes; cuando el
domicilio es desconocido; decisién motivada del conciliador, porque
por ejemplo, ve violencia familiar o una de las partes, como se dice nor-
malmente, «patea el tablero», porque luego de un acuerdo, deciden no
continuar; y también cuando se cierra con informes, que es un supuesto
muy especial.
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Podemos apreciar que el 48% termina con acuerdos, estamos casi
al 50%; el 32% es de cuando no asiste el invitado, es un problema muy
importante para el sistema conciliatorio, el invitado a conciliar es reacio
a asistir a la invitacién a conciliar. En esto, lamentablemente, tienen
que ver mucho los colegas letrados. Parece ser que nuestros colegas re-
comiendan al invitado que no asista, o también, el invitado piensa que
acudiendo se va a ir en contra suya, o que se va a resolver algo en contra
suya. Entonces, aqui es un trabajo de difusién muy fuerte que debe
tener el Ministerio de Justicia, pero también, los mismos centros de
conciliacién y los conciliadores que los integran.

Se debe establecer también mejoras en sus condiciones pedagdgicas,
incluso previsiones para encontrar faltas y sancionar y, ademds, enume-
rar las infracciones. Hay un catdlogo muy largo de infracciones por las
cuales los conciliadores y los centros de conciliacién podrian ser sancio-
nados. Estamos aplicando un criterio pro operario, para aminorar las
infracciones.

Megjorar la capacidad de los conciliadores. En nuestra Direccién se
ha implementado un drea de coordinacién con centros de conciliacién
privados, por cuanto antes, la inica forma de presentarnos con ellos, era
revisandolos y sanciondndolos. A través de esta nueva 4rea, hemos lo-
grado establecer cursos, proyectos, sobre todo, absolucién de consultas,
de manera diaria. Empezamos a hacer también pasantias, intercambios
de experiencias y, sobre todo, un curso de gestién de centros de concilia-
cién. Queremos también establecer coordinaciones con los centros de
conciliacién, que es muy importante para contar con informacién del
grado de cumplimiento de los acuerdos.

Como sabemos, se puede establecer un acuerdo conciliatorio, pero
al igual que las sentencias, puede que no se cumpla. Entonces, estos
acuerdos, estas actas de conciliacién, tienen que ser remitidas al Poder
Judicial y empezar un proceso de ejecucién de acta de conciliacién. A
nosotros nos gustarfa conocer, y necesitamos realizar una consultoria
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para ello, qué grado se cumple y no se cumple. También con el Poder
Judicial, para que nos informe de la data que tiene de casos de ejecu-
cién, de sentencias por conciliacidn, no los tienen, no nos han podido
dar la informacién en todos estos afios y estamos haciendo un proyecto
de convenio para capacitarlos y, ademds, para que nos ayuden con esta
informacién.

Para finalizar, queremos incentivar a los abogados para que se acer-
quen a la conciliacién y sean aliados nuestros; no puede ser que se que-
jen del conciliador los abogados, diciendo que no le han corrido un
buen traslado, que el conciliador diga antes si la parte tiene o no razén
y, ademds, recusan al conciliador. Es un poco lo que dijo Alfredo, todo
lo quieren procesalizar.

Bien, también con los centros de conciliacién vamos a establecer
algtn tipo de premio para el centro de conciliacién que mds acuerdos
conciliatorios tenga; por supuesto, vamos a revisar las actas de concilia-
cién. Bueno, espero que la informacién les haya sido de mucha utilidad,
creo que hay que trabajar todos juntos en bien de los mecanismos alter-
nativos de solucién de conflictos.

Muchas gracias por su atencion.



SEGUNDO PANEL: PROBLEMATICA Y AVANCES
DEL ARBITRAJE EN CONTRATOS PUBLICOS

PALABRAS INICIALES

Cecilia O’Neill de la Fuente”

Es muy agradable estar por aqui porque estoy en una linda ciudad
con muy buenos amigos y hablando de arbitraje en los contratos publi-
cos. Estamos acd, tanto ustedes como nosotros, porque creemos en el
arbitraje como un mecanismo propicio de solucién de controversias y,
a la vez, creemos en el arbitraje de contratacién publica. Para nosotros
es comun que los contratos que celebre el Estado vayan a arbitraje, pero
en muchisimos paises es totalmente inusual, es extrano. Entonces, creo
que debemos aprovechar esta ventaja.

" Vicedecana de Derecho de la Universidad del Pacifico. Mdster en Derecho
(LL.M.) por University of Pennsylvania y Abogada por la Pontificia Universidad
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EL ARBITRAJE EN LAS CONTRATACIONES
PUBLICAS EN BRASIL

Jodo Alberto Santos de Oliveira

El arbitraje empez6 a ser utilizado en Brasil en la época de la colo-
nizacion, a través de las Ordenaciones Filipinas y Manuelinas que vinie-
ron de Portugal. La primera Constitucién Imperial de Brasil de 1924,
en su articulo 160, ya habia previsto la utilizacién del arbitraje en las
transacciones comerciales al establecer que las partes pudiesen nombrar
jueces-drbitros para solucionar conflictos de naturaleza civil.

A partir de la Constitucién de 1924, el arbitraje pasé a ser incluido
en otras legislaciones nacionales, aunque no era muy utilizado en el
territorio nacional. El Decreto n.° 737, del 25 de noviembre de 1850,
preveia obligatoriamente la utilizacién del arbitraje en la resolucién de
litigios entre comerciantes, pero la misma fue revocada por la Ley n.°
1.350, del 14 de septiembre de 1966, manteniéndose asi, el arbitraje
voluntario, que pasé a tener previsién en el Cédigo Civil de 1916. En
1996, fue promulgada la Ley n.© 9.307, Ley de Arbitraje, también co-

nocida como la Ley Marco Maciel, que establecié el marco del arbitraje
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e autor de vdrios artigos, palestrante nacional e internacional.
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en Brasil. Esa ley, en su articulo 1 senala que «Las personas capaces de
contratar podrén valerse del arbitraje para dirimir litigios relativos a los
derechos patrimoniales disponibles», y no declara si las personas serfan
fisicas o juridicas, privadas o publicas.

Como la ley no declaraba el alcance de la posibilidad del uso del
arbitraje por el ente publico, el entendimiento mayor era que el patri-
monio publico era indisponible; por lo tanto, no pueden someterse al
procedimiento arbitral litigios que envuelvan la administracién directa
o indirecta, autarquias, empresas puiblicas y de economia mixta. Atn
hay en Brasil el entendimiento, por parte de los jueces y escritores, que
los bienes publicos tienen naturaleza indisponible y que los litigios que
envuelven los entes ptblicos no pueden ser sometidos al procedimiento
arbitral. Por ejemplo, el renombrado autor Celso Antonio Bandeira De
Melo sostiene:

La indisponibilidad de los intereses publicos significa que, sien-
do intereses cualificados como propios de la colectividad —in-
terno son sector publico— no se encuentra a libre disposicién
de quienes quiere que sean, por no ser apropiables. El propio 6r-
gano administrativo que los representa no tiene disponibilidad
sobre ellos, no siente de que le incumbe a penas curarlos —lo
que es también deber— en la estricta conformidad de lo que
predispuso la intencién de la ley.

[...] En suma, lo necesario —nos parece— es encarecer que en
la administracién los bienes y los intereses no se encuentran en-
tregados a la libre disposicién de la voluntad del administrador.
Antes, para este, se coloca obligacidn, el deber de curarlos en los
términos de la finalidad a que estdn reservados. Es la orden legal
que dispone sobre ella.

A partir del afio 2000, Brasil dio un gran paso en su desarrollo eco-
némico. Surgid la necesidad de mejorar toda la infraestructura brasilena
en los transportes publicos, en los acropuertos y los puertos, ferrovias y
carreteras. En enero de 2007, el Presidente Lula lanzé el PAC, Programa
de Aceleracién del Crecimiento. La intencién del PAC era desarrollar
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de una manera mds rdpida todas las obras necesarias para sustentar un
crecimiento acelerado del pais.

Sin embargo, el gobierno brasilefio no tenia las condiciones técni-
cas y financieras necesarias para dar soporte al rdpido crecimiento que
tenfa que recorrer a la iniciativa privada para, a través de asociaciones,
desarrollar el Programa de Aceleracién del Crecimiento, y que eran las
principales contrataciones del sector putblico con el sector privado: los
contratos de concesiones de servicio publico, contrataciones para reali-
zacién de obras de infraestructura, suministro de mercaderias y produc-
tos y las asociaciones publico-privadas.

Con el aumento de las contrataciones publicas, fue necesario crear
mecanismos para facilitar la ejecucién y resolucién de contratos admi-
nistrativos, incluyendo en la Ley n.° 8.987/1995, Ley de las Conce-
siones de Servicios Publicos, la posibilidad del uso del arbitraje como
forma de resolucién de litigios. El articulo 23-A de la referida ley, sefiala
que «El contrato de concesiones podrd prever el empleo de mecanismos
privados para resolucién de disputas debidas o relacionadas al contrato,
incluso el arbitraje, a ser realizado en Brasil y en lengua portuguesa, en
los términos de la Ley n.© 9.307, del 23 de septiembre de 1996. (Inclu-
so por la Ley n.c 11.196, del 2005)».

No obstante, la Ley n.© 8.666/1993, Ley de las Licitaciones y Con-
tratos, también dispone que cuando el Estado contrate, podrd utilizar el
arbitraje como forma de solucionar los litigios provenientes de la licita-
cién o del contrato y, también, la Ley n.© 11.079 del 2004, que trata de
las asociaciones publico-privadas, incluye en su articulo 11, la posibili-
dad de que la administracién publica resuelva sus litigios por el medio
alternativo de solucién de conflictos, al disponer que «El empleo de los
mecanismos privados de resolucién de disputas, incluso el arbitraje, se
realizard en Brasil y en la lengua portuguesa, en los términos de la Ley
n.° 9.307/1996, para resolver conflictos relacionados al contrato».
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Para atender las necesidades de las obras del Programa de Acelera-
cién del Crecimiento de Brasil, como las obras de infraestructura para la
preparacién del Campeonato Mundial de Futbol, el gobierno necesité
realizar varios contratos con la iniciativa privada, que incluyen la cldu-
sula que indica que si ocurren litigios referentes al contrato, se utilizard
el arbitraje.

Las principales obras para el Campeonato Mundial de Futbol y las
Olimpiadas son las reformas o construcciones de aeropuertos, puertos
y ferrovias; la ampliacién de las carreteras que unen las ciudades y la
mejoria de los transportes publicos; y las reformas y construcciones de
arenas para los juegos y sedes de equipos extranjeros. Como ejemplo,
tenemos la arena multiuso en el Estado de Pernambuco, que incluyé
la cldusula de arbitraje prevista para el restablecimiento del equilibrio
econémico-financiero del contrato; la arena Otdvio Mangabeira (Fonte
Nova) en la ciudad de Salvador en la Bahia, donde fue colocada una
cldusula escalonada de arbitraje; y la arena Mineirio, en la ciudad de
Belo Horizonte, en el Estado de Minas Gerais, también con cldusu-
la escalonada para resolver litigios derivados de los contratos. Todo en
conformidad con las leyes de concesiones de servicio publico y la Ley de
las Asociaciones Publico-Privadas.

En la misma linea, otras leyes especificas brasilenas autorizan la uti-
lizacién del arbitraje como una forma mds rdpida y eficaz en la resolu-
cién de litigios. Por ejemplo, la Ley n.© 9.472 del 1997, referente a las
telecomunicaciones; la Ley n.© 9.478 del 1997, que trata de la explota-
cién y comercializacién del petrdleo y sus derivados; la Ley n.c 10.848
del 2004, que creé la Cdmara de Comercializacién de Energfa Eléctrica

(CCEE); y la reciente Ley n.© 12.815 del 2013, Ley de los Puertos.

Ademds, en los Estados de San Paulo y de Minas Gerais, ya existen
leyes estatales autorizando que en las contrataciones publicas las partes
podran utilizar el arbitraje para solucionar los conflictos derivados del
contrato.
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A pesar del avance de las leyes, todavia ocurren muchas discusiones
sobre la posibilidad del uso del arbitraje en la resolucién de conflictos
que envuelven contrataciones publicas en Brasil. El Superior Tribunal
de Justicia se posiciona a favor de la utilizacién de la cldusula arbitral en
los contratos administrativos; por su parte, el Tribunal de Cuentas de
la Unién, érgano fiscalizador de las cuentas puablicas y de los contratos
administrativos, en algunos casos se posiciona desfavorablemente a su
utilizacién, y alega falta de previsién legal y reglamentaria.

Atn es necesario superar algunas barreras para la plena utilizacién
del arbitraje en contrataciones publicas en Brasil. En primer lugar, para
contratar los servicios de una cimara o de un drbitro hay que hacer la
licitacién, en la que, generalmente, se escoge el precio menos costoso,
lo que puede comprometer la calidad del juzgado. En segundo lugar, en
el arbitraje se utiliza el principio de confidencialidad y cuando el Estado
participa, el proceso no puede tener sigilo y las decisiones tienen que
ser publicadas. Ademds, cuando se trata de contratos que involucran la
seguridad nacional, como es el caso de energia eléctrica y petréleo, el
Tribunal de Cuentas de la Unién opina en forma contraria a la aplica-
cién del arbitraje en la resolucién de los litigios.

Finalmente, se encuentra en trimite en el Senado Federal, el pro-
yecto de Ley n.o 406, que modifica la Ley de Arbitraje brasilena, que
incluye en su articulo 1 la utilizacién del arbitraje en contratos adminis-
trativos, disponiendo que: «La administracién publica directa e indirec-
ta podrd valerse del arbitraje para resolver conflictos relativos a derechos
patrimoniales disponibles resultantes de contratos administrativos cele-

brados por ella».

Con la aprobacién de la modificacién de la ley que autoriza los
6rganos publicos a contratar e incluir la cldusula compromisoria, se va
a desarrollar la utilizacién del arbitraje en las contrataciones publicas en
Brasil y el aparato administrativo se modernizara.
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NuevA LEY DE CONTRATACIONES DEL
EstADO Y NUEVO REGLAMENTO

Ricardo Gandolfo Cortés’

Gracias a Karina por la invitacién, a los colegas expositores que
han compartido sus experiencias y a todos ustedes por su asistencia y su
paciencia.

El arbitraje en contratacién publica es algo que caracteriza al Pert
a nivel mundial, popularizé y democratizé el arbitraje y lo llevé a todos
los rincones del pais, a las municipalidades, a las regiones, a las entida-
des publicas y ahora, tenemos arbitrajes en todo sitio. Es verdad, que
eso trajo como consecuencia que tengamos que padecer los problemas
del crecimiento, entonces, tenemos esos problemas. Pero, bueno, espe-
remos que puedan solucionarse en el futuro. Estamos con esa idea y en
esa perspectiva.

El arbitraje se contemplé por primera vez en la Ley de Contratacio-
nes del Estado, la Ley n.© 26850, en el afio 1997 y, que entré en vigen-
cia al afio siguiente, en el afio 1998. Esa ley significé un primer cambio
significativo, porque a lo largo de los afos ha tenido cambios menores
y el primer cambio significativo fue en el ano 2001, que dio lugar al
texto unico ordenado, que ustedes recordardn. Luego, en el ano 2004,
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hubo un segundo cambio fundamental, que dio lugar a otro texto Gni-
co ordenado. M4ds adelante, en el ano 2008, hubo otra modificacién
importante, que ya no dio lugar a un texto Gnico ordenado, sino a un
cambio de la denominacién de la ley. Pasé a ser «Ley de Contrataciones
del Estado», se quitd la parte de «adquisiciones», que en el fondo era lo
mismo. El texto fue aprobado a través de un decreto legislativo, el 1017,
que estd vigente hasta ahora; y, bueno, felizmente no hubo mayores mo-
dificaciones sustanciales. Las lineas maestras continuaron, se continud
con el arbitraje obligatorio, se continué con el régimen de legislacién
unificada de todos los procesos de seleccién y, en fin, una serie de con-
quistas que se lograron en su momento.

Luego, hemos tenido otra modificacién en el afo 2012 y el afio
pasado, en el ano 2014, hemos tenido otra modificacidn, a través de la
Ley n.° 30225, que atin no estd en vigencia y que va a estar en vigencia
cuando se apruebe su reglamento y eso debe ocurrir en breve, porque ya
se vencieron los plazos para que esto ocurra, de manera que esperamos
que se produzca esta aprobacién del reglamento, aun cuando sabemos
que se va a hacer una pre publicacién para que las partes interesadas, los
actores, los distintos actores del mundo de las contrataciones puablicas,
puedan dar sus opiniones y puedan desarrollar y enriquecer el texto.

:Qué modificaciones hay en esta tltima ley? La idea es hablar de las
modificaciones que afectan el proceso arbitral, pero lo cierto es que hay
modificaciones en el texto normativo, entre ellas, un conjunto que no
estd en la parte, precisamente, de arbitraje, pero que influyen en el tema
arbitral y es importante tocar algunas de ellas.

Uno de los temas, por ejemplo, que es importante destacar, es el
tema que se denomina «valor estimado». El «valor estimado» es una
novedad que nos trae la ley. En estas modificaciones también es justo
decir, que se han ido cambiando las cosas.
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Cuando en 1997 dijimos «vamos a sacar las discusiones y las con-
troversias de la contratacién publica y vamos a llevarlas al arbitraje», lo
hicimos y lo hice personalmente, porque yo ya tenia mucha experiencia
administrando algunos contratos y me daba cuenta de que los contratos
que eran financiados por créditos procedentes del exterior, lldmese Banco
Mundial, llimese BIF, cooperacién internacional diversa, resolvian sus
conflictos de manera muy répida y efectiva; pero los contratos que eran
financiados con dinero del tesoro publico, no resolvian nunca sus con-
troversias y a veces iban al Poder Judicial; demoraban diez afios y no solu-
cionaban sus conflictos nunca. De manera que, ;por qué lo que es bueno
para el dinero que viene de fuera, no puede ser bueno para el dinero que
viene de dentro? Esto es a contra abrigo de lo que muchos crefan; propuse
esa reforma, avanzd y hasta ahora la tenemos.

Pues bien, con el correr de los anos ;de qué nos hemos dado cuen-
ta? Demandamos nuestro arbitraje en la conviccién de que el arbitraje
es un mecanismo de solucién de controversias en el que prevalece la
desregulacién. No hay reglas, las reglas las ponen las partes; pero ;qué
sucede?. Con el correr de las reformas, se ponen mds regulaciones, mds
normas, al punto de que ya podriamos decir que no se diferencia lo
que tenemos ahora, de lo que estd en el Poder Judicial, de manera que
a veces pensamos que esa reforma no sirvié de nada. Ojald estemos
equivocados.

Hecha esa aclaracién, vamos a hablar del tema del «valor estimado».
Lo que siempre hemos tenido en contrataciones publicas, desde hace
dieciocho anos, es el «valor referencial», que es el dinero que tiene una
entidad cualquiera para poder contratar un servicio, convocar a una
licitacién, convocar a un concurso publico, entre otras. Ese «valor refe-
rencial» siempre es publico, por circunstancias de disponibilidad presu-
puestal; s6lo se aceptan propuestas que estén en determinados rangos de
ese «valor referencial», por ejemplo, 10% por encima y 10% por debajo
de ese «valor referencial».
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La novedad de la nueva ley es que ahora tenemos un «valor esti-
mado» y, aunque la ley no lo dice, en el reglamento —y esto no es una
infidencia— se va a decir que es reservado, o sea, no vas a saber cudnta
plata tiene una determinada entidad para convocar un proceso. Bueno,
entonces, ti vas a poder presentar ofertas de cualquier tipo. ;Eso qué
trae como consecuencia?. Trae como consecuencia que puedas ofrecer
ofertas muy por debajo de la posibilidad que tiene la entidad y, a veces,
cuando tt bajas mucho los precios, ese precio es insuficiente para desa-
rrollar el trabajo que quieres contratar.

En el tema del mismo articulo 45, que es muy extenso, nos habla
de la conciliacidn, nos habla del arbitraje institucional, y en el tema del
arbitraje, tenemos una novedad. Se persiste con lo de las especialidades
—yo he dicho que es una tonteria eso de las especialidades, porque a los
arbitros no se los elige por sus especialidades, sino por su honestidad y
menos por esas especialidades tales como derecho administrativo, arbi-
traje, contrataciones con el Estado, mds o menos como yo dije varias ve-
ces, es como el «sexo de los dngeles», todos saben que lo tienen, pero no
saben cudl es—. Entonces, ahora ya no sélo tiene que ser el presidente
o el drbitro Unico especialista en todas esas materias, sino que los otros
arbitros; los drbitros que designan las partes, deben tener conocimientos
en contrataciones con el Estado, ;Quién nos va a decir qué cosa es «co-
nocimientos en contrataciones con el Estado»? No sé, el reglamento que
va a ser prepublicado, les adelanto que no dice nada sobre esto y hay un
error grave en este reglamento que se viene, que se los puedo adelantar,
todo estd tratando de derivar a directivas, a bases estandarizadas, o sea, a
degradar las decisiones y las regulaciones, en el afdn de agilizar las cosas;
pero yo creo que en nuestro medio, ése es un error, porque cuando se
degradan las cosas, pueden ser muy rdpidamente cambiadas y, a veces,
no es tan bueno eso.

Otra novedad sobre la que seguramente nos va a hablar César
Guzmén-Barrén el dia de manana, es la creacién del Registro Nacio-
nal de Arbitros. Cuando se discutié la ley, yo sali en la televisién dos
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veces para pelear por el tema del «valor referencial», que no se quiso
poner y, finalmente, se puso, y también peleé contra el Registro Nacio-
nal de Arbitros, aun cuando les confieso que en el Diario de Debates
del Congreso, aparece una referencia que dice que el Registro Nacional
de Arbitros sélo es vélido para los 4rbitros que designan las entidades;
desafortunadamente, esa referencia no se volcé en la autégrafa de la ley
y, por lo tanto, no se incorpord en el texto, finalmente, aprobado.

Lo cierto es que, yo entiendo que algunas autoridades han tratado
de regular mejor estas cosas y por eso han creado el Registro Nacional
de Arbitros, pero siempre les he dicho a las autoridades: «estd bien,
exijan todo lo que quieran, pero para los drbitros del Estado, si quieres
al funcionario publico obligalo a que designe a un drbitro de una lista
previamente establecida, para evitar de alguna manera que elija como
parte a su vecino, a su ahijado, a quien sea, porque el funcionario pu-
blico tiene que cautelar los intereses que son de todos, los intereses del
Estado; pero si el privado elige mal al drbitro, elige a su compadre y le
sale un mal laudo, ése serd su problema porque es su dinero, pero el otro
debe elegir con todas las garantias del caso».

De esa manera, ademds, se evitan las malas pricticas de las que he-
mos hablado ahora, hace un rato, porque si la entidad elige a un buen
arbitro, serio, honesto, transparente, estd asegurado el asunto, porque
para que haya corrupcién en el arbitraje, tiene que haber contubernio
y, para que haya contubernio en un tribunal arbitral, dos por lo menos
tienen que estar confabulados y eso no es posible. Mientras elijas, por lo
menos, a uno serio, porque ese serio va a evitar que se elija a un presi-
dente que no lo es y, de esa manera, se va a asegurar la transparencia de
ese proceso arbitral.

Gracias.






LA NORMATIVA ETICA EN LAS
CONTRATACIONES CON EL EsTADO

Paolo del Aguila Ruiz de Somocurcio’

Bueno, en primer lugar, muchas gracias Karina por la invitacién; a la
asociacion por la invitacién y, en general, a todos los asistentes, porque
se ve que ésta va a ser una jornada maraténica. Pero, para no hacerla tan
larga, yo voy a tratar —le he dicho a Cecilia— de respetar mis quince
minutos. Son las 8:30 p.m., asi que a las 8:45 p.m. suena un pito y yo,
inmediatamente, desaparezco de este podio.

Fijense, me han pedido —y yo también lo sugeri— tratar el tema de
la normativa ética en las contrataciones con el Estado y cuando me ha-

Abogado por la Pontificia Universidad Catélica del Perti con estudios de Maestria
en Derecho con mencién en Derecho de la Competencia y de la Proteccién de la
Propiedad Intelectual por la misma casa de estudios. Cuenta con un Postgrado en
Derecho de la Competencia en la Universidad de Salamanca, Espafa, y con diver-
sos estudios y programas de especializacién. Fue Secretario General del Centro de
Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Lima y Secretario General de la Comisién
de Reestructuracién Patrimonial y de la Sala Concursal del Tribunal del Indecopi.
Actualmente, es presidente de la Comisién de Procedimientos Concursales — Sede
Lima Norte del Indecopi. Es drbitro consultor en varios temas, civiles, corporati-
vos y otros. Es profesor en la Pontificia Universidad Catélica del Perti de Derecho
Concursal, Arbitraje y Seminario de Derecho Mercantil; en la Universidad San
Ignacio de Loyola-USIL y en la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas-UPC,
en los cursos de Arbitraje Comercial y Seminario de Arbitraje, respectivamente.
Asimismo, es profesor en los Cursos de Postgrado de Arbitraje en la Universidad
de Lima y en la Universidad San Martin de Porres, asi como en la Maestria de
Derecho Internacional Econémico de la PUCP, en el curso de Solucién de Con-
troversias Internacionales. Es drbitro adscrito a diversas instituciones arbitrales.
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blan de normativa ética, lo vinculo, lo relaciono mucho con la religién,
porque, de alguna manera, la religién consta de una serie de normas y
sefialamientos de conductas o comportamientos que los seres humanos
debemos tener en nuestra relacién social.

Asi que voy a tratar —en la medida de lo posible— de hacer una
suerte de analogia de lo que la religién nos dice acerca de la conducta
ética y lo que la normativa estatal en materia de contratacién publica
nos podria decir, o nos va a intentar decir. Para esto, voy a usar algo que
me sirve mucho, que es mi formacién.

Yo creci, yo me formé en un colegio religioso, catdlico y jesuita. Y
si por algo se caracterizan los curas «progres» jesuitas, es justamente por
hacer que uno analice o tenga una visién mucho mds que la literalidad
del Testamento o de la Biblia y pueda llegar a ciertas conclusiones, que
usualmente no verfamos.

Entonces, cuando nos hacian los curas de la Inmaculada, leer el
Antiguo y el Nuevo Testamento, algo que a mi me resultaba bastante
clave, por lo menos, me daba a entender cada una de estas dos grandes
secciones de la Biblia, es que el Antiguo Testamento estaba colmado de
normas y de reglas complejas y de dificil aplicacién, y donde la dispo-
sicién al castigo de quien no las cumplia, era bastante fuerte, bastante
alta. De hecho, eran normas que cuando uno las lee, o disposiciones que
uno lee y no las entiende, y que, bdsicamente, lo que reflejaban era la
actuaciéon o el mandato imperativo de un Dios terrorifico, de un Dios
muy malo, de un Dios que te pedia grandes sacrificios, como matar a
tu propio hijo, para demostrar tu lealtad ante él. Una serie de cosas que
hacian que las personas que incumplian esas normas, esos cédigos de
conducta bastante draconianos, terminaban siendo castigados de una
manera muy cruel, apedreados, golpeados, sometidos a vejimenes, in-
sultos y latigazos, poco mds que eso no habfa.
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Y también, habia personas que incumplian estos dogmas de fe y es-
tos cédigos de conducta y de comportamiento ético, que eran llamados
o calificados como blasfemos, como enfermos, como inmorales, como
anormales. De hecho —y a manera de paréntesis—, cosas que venimos
todavia escuchando, a raiz de algunos proyectos de ley de la realidad ac-
tual. Pero bien, esto es un poco la visién propia de las normas éticas del
Antiguo Testamento, que yo tuve cuando leia estos libros interesantes y
de cardcter histérico en la época del colegio.

Sin embargo, hace mds o menos dos mil anos, un joven judio na-
zareno, dijo «vamos a replantear un poco estas normas ante el Antiguo
Testamento y vamos a pasar —por lo menos ésta es mi lectura— de dis-
posiciones imperativas, castigadoras, que penalizan sobremanera a aque-
llas personas que pueden tener una opinién diferente, o una forma de
comportamiento o de conducta distinta y, por tanto, la visién de un Dios
todo terror, a normas de contenido mucho mis sencillo, no vamos a ha-
blar de un decdlogo, en sentido totalmente negativo, no puedes hacer
practicamente nada; sino vamos a hablar —y estoy tratando de parafra-
sear a este joven predicador— de dos reglas de conducta muy sencillas:
ama a tu préjimo como a ti mismo, por un lado; y no hagas lo que no te
gustaria que te hagan a ti.

Si algo caracteriza al Nuevo Testamento —y ésa es también otra lec-
tura que pude rescatar de mi formacién jesuita—, es que te brinda unas
normas muy sencillas y muy simples, donde el cumplimiento es casi una
creencia, y donde de alguna forma td no vas a ser catalogado mal, como
blasfemo, como enfermo o anormal, porque de repente puedes tener una
visién diferente de las cosas. El Nuevo Testamento es una forma muy
simple y muy prictica de convivencia social, a través de esas dos reglas
generales, mdximas muy sencillas de aplicar.

Si queremos traspasar esto a lo que es el arbitraje privado y el ar-
bitraje con el Estado, yo le encuentro mucha simetria, muchas simili-
tudes. El arbitraje privado, por un lado, se desarrolla y se justifica, se
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sustenta, en la flexibilidad de sus normas y en la alta adaptacién de éstas
respecto a los cambios que dfa a dia se dan en la prictica. Las partes y
los drbitros, de alguna manera, internalizan esas normas, es decir, las
hacen suyas y, por eso —entiendo yo—, el grado de cumplimiento,
el enforcement en el arbitraje privado, es muy alto. Hay una solucién
de continuidad, que hace que no hayan baches, ni yuxtaposiciones en
sus normativas. El resultado, en los arbitrajes privados —y esto no es
de ahora, sino desde hace muchos siglos atrds que se aplica el arbitraje
privado—, es que se trata de un arbitraje amistoso, de un arbitraje des-
provisto de formalismos y que, bdsicamente, mira la solucién de fondo
del problema, més alld de formas.

Por otro lado —y trato de ser paradigmdtico en la presentacidn,
no es que sea ciento por ciento asi, pero si son paradigmas a tener en
cuenta—, vamos a ver un arbitraje pablico, donde su desarrollo ha sido
sostenido, o estd sostenido, en una construccién normativa muy dura,
en nucleo duro, donde la mayoria de las veces, sus leyes y reglamentos
son complejos, son confusos y se superponen; por ende, no internaliza-
mos esas normas y, al no internalizarlas, no vamos a cumplirlas, o vamos
a cumplirlas a desgano, o vamos a evitar el cumplimiento total de éstas.
;Por qué? Porque simplemente no creemos en ellas.

Si disenamos normas generales, con una aplicacién simple y direc-
ta, frente a cualquier tipo de arbitraje; si plantamos directrices —las re-
glas IBA son una gran posibilidad, pero se pueden encontrar normativas
también interesantes en cédigos como los de la Cdmara de Comercio
Internacional, como los de la Asociacién Americana de Arbitraje o, in-
cluso, c6digos domésticos que también tienen cosas interesantes, como
el de la Cdmara de Comercio de Lima—. En suma —a lo que voy— un
c6digo, llamémosle cédigo, llamémosle norma ética, llamémosle como
ustedes quieran, pero que sea, b4sicamente, ilustrativo y orientador, no
un numerus clausus imperativo que no me permita como rbitro, ni
como parte, desarrollar de una manera amistosa y flexible el arbitraje.
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No queremos mds normas éticas —por lo menos, ése es mi punto
de vista— con un Dios terrorifico, sino con un Dios, como decia aquel
joven nazareno hace 2000 afios, que es amor y que nos da o nos brinda
oportunidades de ser mejores.

Es por eso que, actualmente, esta discusién sobre qué normas éticas
vamos a aplicar, yo creo que ahi estd la enorme disyuntiva, o hacemos
unas normas éticas en el arbitraje de la contratacién publica como en
el Antiguo Testamento, sacrificando a todos nuestros hijos; o hacemos
una norma ética como en el Nuevo Testamento, donde lo que se privi-
legia es la creencia, la confianza y la bondad entre esos operadores, bajo
reglas muy simples, como son «no hagas lo que no quieres que te hagan
a ti». Con eso, senores, y exactamente en quince minutos doctora, he
terminado.

Muchas gracias.






MECANISMO DE RECUSACION VERSUS LA SANCION DE ARBITROS

Fabiola Paulet Monteagudo®

Esta es una jornada larga, asi que voy a tratar de ser sumamente su-
cinta. Sin duda, este trabajo se ha realizado sobre el estudio de los afos
2012, 2013 y 2014, el estudio de las resoluciones sobre recusaciones.
Este es un trabajo modesto que tiene como publico objetivo, obvia-
mente, a los drbitros, a los abogados, a los contadores y, por supuesto,
al publico presente.

¢Cudl es el objetivo dentro del mecanismo de la recusacién?. So-
lamente para resaltar este marco légico y la secuencia de la ponencia.
La recusacién es una institucién que tiene por objeto velar por la in-
dependencia e imparcialidad del drbitro. Entonces, el mecanismo de
recusacion busca apartar al drbitro de un proceso arbitral. ;Cudndo?.
Cuando éste incumple algin deber o se tienen dudas justificadas sobre
su independencia o imparcialidad. Entonces, finalmente, lo que noso-
tros estamos observando, es que este mecanismo de recusacion, lo que
trata es de recuperar la confianza en el proceso arbitral.

Temas como, por ejemplo, que fueron materia de discusién y que
generé mucha duda en algiin momento y bastante incertidumbre, ;te-
ner un codrbitro como amigo en Facebook, es causal de recusacién?,
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ciones. Ha obtenido la medalla «Arbitro de Derechon, que es una condecoracién
del Colegio de Abogados de Lima vy, actualmente, es drbitro, consultora de
Arbitralis y docente en ESAN.



100 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

stener un codrbitro como compainero de clase en un diplomado, es cau-
sal de recusacién?, ;tener un codrbitro como compainero de trabajo, es
causal de recusacién? y, finalmente, para citar un caso adicional, ;tener
un codrbitro como miembro del Consejo Consultivo del Colegio de
Abogados, es causal de recusacion?

Todas estas dudas, que se originaron en un principio, fueron acla-
randose con una linea doctrinaria con cierta predictibilidad que han
tenido los mismos supervisores de contrataciones del Estado.

Para empezar, cuando nosotros analizamos una solicitud de recusa-
cién, tenemos que precisar objetivamente, uno, ;nos enfrentamos ante un
impedimento legal?, si 0 no, eso simplemente se comprueba, no puede ser
arbitro por ejemplo, un funcionario de OSCE, por lo menos seis meses
de ese suceso. ;Este caso tiene un problema con la capacidad profesional?,
hablemos de la capacidad profesional, con relacién a las especializaciones.

La casuistica con relacién a esto, es muy poca. En el siguiente nivel
comienza la complejidad, ;revel6 o no revel6 el drbitro?, y es ahi donde
realmente comienza un anélisis mucho mds frio. ;Y si revel6 el drbitro,
pese a que haya revelado, es causal?, ;hay dudas justificadas sobre su
independencia e imparcialidad?

OSCE, para resolver estos casos, se ha alineado a una doctrina que
es bastante clara, que ha dado pautas. Las pautas que OSCE ha senalado
son las siguientes:

- Con relacién al deber de revelacién, desde la perspectiva, el drbitro
debe revelar no sélo todo lo que cree que puede generar dudas justifica-
das sobre su independencia e imparcialidad, sino todo aquello que a los
ojos de las partes, pudiera generar estas dudas.

- Con relacién al nivel de contenido, Castillo Freyre sefiala que éste
debe ser relevante y razonable; con relacidén a su inscripcidn, prolija,
debe ser absolutamente detallada respecto a la vinculacién o no, que
tuviera con las partes.
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Y hay dos mds, dos criterios mds importantes, que dice in dubio pro
declaratione, que dice que si aquel drbitro tiene una duda en su mente,
tiene una duda en su conciencia, sobre si tiene o no que revelar, lo que
te indica es que revele; y con relacién a la oportunidad, finalmente, este
deber de declaracién tiene que ser oportuno.

Con estas pautas que yo acabo de sefalar, que se recogen casi de
manera uniforme en toda la jurisprudencia de OSCE con relacién al
tema de recusacidn, se van a dar cuenta de una cosa, son —y las suscri-
bo— necesarias para el drbitro que se precia de tal, y al que le ha sido
confiado resolver un caso. Pero son también —y lo suscribo—, romdn-
ticas; y ;por qué son romdnticas?, porque finalmente, ;cudl es la percep-
cién que nosotros tenemos respecto a un caso?, hay un caso concreto
de que un drbitro salud6 a una tercera persona, que coincidentemente
venia con una de las partes a la audiencia y fue causal de recusacién.

Entonces, esas pautas, si bien es cierto, como normas de comporta-
miento, necesitan aterrizar con una linea.

Han sido clasificadas en una lista verde, es decir, no necesita revelar;
en una lista naranja que te sehala que si revelas, no se generan dudas
justificadas sobre su independencia e imparcialidad por su solo mérito;
y la lista roja, que aun cuando reveles, es causal de recusacién.

Entonces, ;cudles son las de la lista verde?, solamente para citar dos
casos concretos. Con relacién al deber de prevencién, la Resolucién
n.° 232-2014 sefiala que no es necesario revelar que el presidente del
tribunal y el abogado, trabajan en una misma entidad, porque laboran
en distintas dependencias y en periodos diferentes, sefiala que no es
necesario revelar cuando existe identidad entre las partes respecto a una
resolucién de recusacion.

Estas listas que se han evaluado, la verde, la naranja y la roja. La
verde indica que no es relevante revelar, no estds obligado; segundo,
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la lista naranja, si revelas, no se configuran dudas justificadas sobre tu
independencia e imparcialidad por su solo mérito; y, finalmente, la lista
roja, aun cuando reveles, es causal de recusacion.

En atencién al tiempo, solamente voy a citar algunos casos. Con
relacién a la lista verde, como ya lo habia senalado, el presidente del
tribunal y el abogado trabajan en una misma entidad, pero en distintas
dependencias y en diferentes periodos; no es necesario revelar recusacio-
nes cuando existe identidad entre las partes, es decir, es una recusacién
que versa justamente entre las partes que tiene el drbitro como respon-
sabilidad para resolver; no es necesario revelar las demandas contra las
resoluciones de OSCE que resuelven procedimientos de recusacidn, si
las partes o materias a las que se refieren las resoluciones, no guardan
relacién con el arbitraje; finalmente —y solamente por citar algunos
casos—, la simple relacién amical a través de las redes sociales, no es
causal de recusacion.

Pero vamos, entonces, a la lista naranja. La lista naranja, el mensaje
que te da, es que si revelas, no se configura una causal de duda justifica-
da sobre tu independencia e imparcialidad por su solo mérito. Para ello,
vamos a citar un par de casos. En el presente caso ocurrié lo siguiente,
el drbitro revelé que, efectivamente, compartia con su codrbitro, dife-
rentes tribunales, esto le causé preocupacién a una de las partes y lo
recusd; la recusacion salié infundada por lo siguiente, la sola relacién de
los drbitros en tribunales diferentes, por si sola no lo descalifica, no se ha
probado en este caso alguna circunstancia, algin nexo, alguna prueba
adicional que pudiera, a los ojos de las partes, objetivamente, cuestionar
a este arbitro. ;Cudl ha sido la ventaja de este drbitro?. Revelar.

Ortro caso, éste es el caso que yo les citaba hace un momento, el ar-
bitro ingresaba a una audiencia de instalacién, en el camino se encontré
con alguien y lo saludé: lo conocia. Esta persona, aparentemente, venia
con una de las partes, generd tal desconfianza a la contraparte, que el
drbitro cumplié, en el acta de instalacién, con revelar que, efectivamen-
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te, lo conocia, que no tenfa mayor relacién, mds que conocerlo, Fue
materia de recusacién. ;Cudl fue la resolucién OSCE?. Nuevamente,
el drbitro reveld, se vinculé. Va el siguiente nivel de andlisis. ;Existen
dudas justificadas sobre su independencia e imparcialidad?, No, no hay
una prueba objetiva adicional al estricto hecho de que haya realizado un
saludo amical, para que se dude de ese drbitro.

Pero, hay otro caso interesante. Una de las partes se siente incémo-
da con este tribunal y, entonces, plantea una denuncia penal. Como
plantea una denuncia penal contra este drbitro, causa dudas justificadas,
no confia en ese drbitro y presenta una solicitud de recusacién. Natu-
ralmente, en este caso también el drbitro habia revelado que existia ese
conflicto, ese procedimiento penal en curso. Nuevamente, el drbitro
revelé y cuando pasas ese andlisis, pasas al andlisis mds fino. Entonces,
sexiste un nexo directo o indirecto que pudiera generar dudas justifica-
das sobre su independencia e imparcialidad? En este caso, la sola denun-
cia penal no es suficiente para descalificar a un drbitro y, menos, cuando
se estd en un proceso arbitral donde hay partes confrontadas.

Otro caso interesante. A raiz de la ampliacién del deber de revelacién,
ocurrié algo interesante. Esta es una audiencia de instalacién en la que el
arbitro, en ese momento, se percata de que conoce a los representantes
de una de las empresas que conforman un consorcio. En el acta de insta-
lacién no revela, pasan unos dias, presenta su deber de revelacién y dice
«efectivamente, quiero aclarar y ampliar mi deber de revelacién porque si
conozco a estos representantes legales; hace tres afios tuvimos un proceso
arbitral y, efectivamente, uno de ellos estaba como parte de ese proceso».
La entidad se sintié susceptiblemente afectada y solicité una recusacién
contra el drbitro. Senalé dos cosas, uno, que su revelacién fue no oportu-
nay, dos, que definitivamente no haber revelado que los conocia, previo
a la audiencia, era objetivamente un hecho que ponia en cuestién a este
arbitro. Sobre lo primero, sobre la oportunidad del deber de revelacién,
OSCE resolvié que ampliar tu deber de revelacién dentro de los dos dias
ttiles siguientes de un acta de instalacidn, es bastante razonable.
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Hay otros casos mds, pero simplemente voy a pasarlos, por el tiem-
po que me ha tocado. Otra duda de interés, primero, con el tema de las
decisiones arbitrales, ya es bastante claro y contundente que las decisio-
nes arbitrales no son causales de recusacién. Con relacién a la capacidad
profesional, es decir, para acreditar las especializaciones, OSCE ya ha
establecido que si se trata de los drbitros que designa residualmente,
tienen que cumplir la Directiva n.° 019; pero si se trata de drbitros que
no designa, este cumplimiento, esta especializacidn, se relativiza, es de-
cir, ya no tendria que acreditar las ciento veinte horas en arbitraje, en
contratacién publica y en derecho administrativo.

Hay otros casos emblematicos, pero los vamos a pasar, porque qui-
siera que ustedes conozcan algunas estadisticas. Ustedes recordardn que
en el 2012, habia casos pendientes de los anos 2011, 2010, 2009, 2008
y se pusieron al dia; pero ya en el ano 2013, si hubiera carga, seria sola-
mente del ano 2013 y en el ano 2014 vemos que sélo hay 83 solicitudes
de recusacién.

sQué es lo que vemos con la evolucién en el sentido de las de-
cisiones? Lo que vemos es que, si bien es cierto, sigue la tendencia a
que las recusaciones fundadas siguen siendo pocas —y saludo que sean
pocas porque no se puede poner en tela de juicio la honorabilidad de
un drbitro—, lo cierto es que llama la atencién que las resoluciones de
recusacién que concluyen por renuncia, se han elevado enormemente.
Y, sesto qué significa? Que los drbitros, ante una denuncia, inmediata-
mente renuncian. ;Esto es bueno o es malo?; en realidad, da para mds.

Con relacién al tiempo de resolucién de las recusaciones, si bien
antes en el ano 2012 demoraban cuatro meses, en el ano 2013, cinco,
el 2014, vemos que no se puede tomar como referencia porque todavia
no ha concluido la resolucién de esos casos.

Y ya para llegar al final, porque ya realmente se cerré el tiempo,
sigue siendo el deber de revelacién y el cumplimiento de la declaracién
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y las dudas justificadas, la tendencia que marca el cumplimiento de los
deberes del drbitro. ;Cudles han sido las entidades que han tenido ma-
yor niimero de recusaciones contra los drbitros?, pues, solamente por
citar alguna, ha sido el Ministerio de Educacién.

Nuevamente muchisimas gracias; mds bien dispensen que haya ido
tan rdpido, pero igual.

Muchas gracias.






PREVALENCIA DE NORMAS EN LA CONTRATACION PUBLICA

Alfredo Fernando Soria Aguilar’

Bien, muchisimas gracias. Primero agradecer a la doctora Karina
Zambrano por su invitacién y vamos a empezar la ponencia precisando
que cuando hablamos de prevalencia de normas de las contrataciones
con el Estado, nos estamos refiriendo especificamente a aquellas con-
trataciones que realiza el Estado para adquirir bienes, servicios y otros,
porque sabemos que hay también una regulacién legal especifica para el
caso de concesiones, o de otros procesos.

Entonces, hemos delimitado cudl es el dmbito dentro del cual esta-
mos haciendo este andlisis y son las contrataciones de bienes y servicios,
obras que sean brindadas por terceros y que la contraprestacion sea pa-
gada con fondos publicos, con excepcién de los articulos 4 y 5 de la Ley
n.° 30225, que es la nueva Ley de Contrataciones con el Estado; enton-
ces, ése es el escenario dentro del cual estamos haciendo este anilisis.

Para empezar, como ya ha sido adelantado, la Ley de Contratacio-
nes con el Estado nos estd presentando un orden de prelacién o de prio-
ridad en la aplicacién de normas. Por un lado, la Primera Disposicién
Complementaria y Final de la Ley n.° 30225, nos dice que aplica la
Ley y el Reglamento de manera prevalente sobre las normas de derecho
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tante legal ante Indecopi, OSCE, Poder Judicial y diversas entidades del Estado.
Es profesor en las Facultades de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica
del Perd, de la Universidad del Pacifico y de la Universidad Peruana de Ciencias
Aplicadas.



108 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

Publico y sobre aquéllas de derecho privado que le sean aplicables. Y
no bastaba con esta referencia —para mi era suficiente—, sino que,
ademds, en el articulo 45, numeral 3, se dice que las controversias se
resuelven mediante la aplicacién de la Constitucién Politica; la Ley y el
Reglamento de Contrataciones con el Estado, es decir, la ley especial; asi
como las normas de derecho publico y las normas de derecho privado,
manteniendo obligatoriamente ese orden de preferencia y se remarca; se
insiste en sefialar que esta disposicién es de orden publico.

Aparentemente esta norma estd dirigida a quienes van a resolver,
sin duda, y mds bien, en vez de traer —me parece— cosas positivas,
puede, eventualmente, traer algunos problemas, porque los drbitros co-
nocen la norma, si no, no serian arbitros. Los arbitros son elegidos —se
supone— por su experiencia y por su especialidad, entonces, conocen
la norma. Esto, mds bien, abre la puerta a eventuales recursos de anula-
cidn, en cuanto tenemos en la actualidad la norma senalando en esta Ley
n.° 30225, que cualquier incumplimiento de la normativa, es causal de
anulacién. Entonces, mds que beneficios, me parece que esta disposicién
puede traer problemas.

Lo que entiendo es que la administracién publica, lo que estd tra-
tando de hacer es aclarar con fines diddcticos qué es lo que se debe apli-
car; el orden de aplicacién de las normas. En resumen, lo que dice esta
disposicion es «éste es el orden» y es de cardcter imperativo, es de orden
publico, se remarca.

Queda claro que tratdndose de un contrato y de un contrato que tie-
ne reglas especiales, sin duda, van a aplicarse esas reglas especiales y tam-
bién no existe ningdn inconveniente, ni problema, para alguien que estd
arbitrando, en que si esa ley especial o esa disposicién especial dice algo
que es inconstitucional, entonces, el drbitro va a decidir seguramente por
la Constitucién. Es mds que evidente y obvio todo este camino que nos
estd remarcando la normativa especial. Estd, précticamente, estableciendo
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un criterio que, como decia, puede traer mds problemas que beneficios,
porque esto los drbitros lo conocen.

Sin duda, si hay una ley especial y no afecta en modo alguno a la
Constitucién, se aplicard la ley especial y, por ejemplo, hay disposicio-
nes especiales que van en contra de criterios o lineamientos que estdn
en el orden de la normativa civil. Por ejemplo, el caso de la penalidad,
si nosotros pensamos, bajo razonamiento civil, que el articulo 1333 del
Cédigo Civil senala que la mora no es automitica, sino que es necesa-
rio constituir en mora al deudor para que se genere una situacién de
incumplimiento, la ley especial de contrataciones con el Estado, te dice
que automdticamente, basta la verificacién de su incumplimiento. Si el
contratista no cumplié en su oportunidad, se le aplica la penalidad, no
es necesario que la entidad lo constituya en mora y, sin duda, aplicard el
criterio de la norma especial.

Lo mismo ocurre en el caso de la modificacién de los contratos,
las normas especiales te dicen los supuestos especificos en los cuales se
modifica un contrato, adicionales, reduccidn, supuestos de ampliacién,
estdn sometidos a una regulacién especifica. No es porque de repente
al funcionario se le ocurrié ampliar o que la parte simplemente estaba
de acuerdo. El marco legal establece los pardmetros dentro de los cuales
se modifica un contrato, ésa es la norma especial, a ningt’m arbitro se
le va a ocurrir que las partes son tan libres como en el dmbito privado,
aplicardn esta norma especial, sin duda.

Lo mismo ocurre en el caso de la resolucién, en el marco civil hay
un mecanismo de resolucién por intimacién, que es el articulo 1429 del
Cédigo Civil y hay una resolucién por causal especifica, que es aquélla
que se senala en el articulo 1430. Habiendo un mecanismo resolutorio
especial en la Ley de Contrataciones con el Estado, obviamente, se va a
aplicar la ley especial.
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Aplicaremos, entonces, ese procedimiento que establece la ley vi-
gente y el futuro reglamento, que también establecerd mds o menos el
mismo criterio que sefialaba el reglamento anterior; de eso no hay duda.
Sobre eso los drbitros no tienen ninggn tipo de cuestionamiento, lo van
a aplicar y lo han aplicado siempre. Mds bien, yo creo que puede traer
problemas si es que de repente se piensa que a un contrato, en el marco
de la Ley de Contrataciones con el Estado, sélo y Ginicamente se le tie-
nen que aplicar normas de contrataciones con el Estado.

Y por eso es que a nadie se le ha ocurrido cuestionar, por ejem-
plo, que cuando la Ley de Contrataciones con el Estado te dice que
se puede resolver un contrato, atribuible al contratista, pero no es una
responsabilidad objetiva, no basta simplemente que se verifique el in-
cumplimiento del contratista, sino que es necesario que se incumpla
injustificadamente, no es una regla objetiva, sino es un incumplimiento
injustificado.

Entonces, quiere decir que hay incumplimientos que pueden jus-
tificarse, ;cudl es la justificacién? En el dmbito del derecho publico no
la vamos a encontrar. La justificacién, precisamente, estd en aquellos
acuerdos de no imputabilidad, sefialados en el Cédigo Civil. Estamos
hablando de caso fortuito o fuerza mayor. De repente hay una causa no
imputable al deudor de la obligacién, que estd senalada en el articulo
1317, la propia diligencia de repente del deudor, que estd senalada en el
1314; ésa es la forma en la que debemos interpretar las cosas.

Lo mismo ocurre, por ejemplo, en el caso de cuando se tiene que
determinar si se debe indemnizar o no se debe indemnizar. Tenemos
que recurrir nuevamente a los criterios civiles de ver la concurrencia
del elemento antijuridico, la imputabilidad, el dafo y el nexo causante,
eso no lo dicen las normas de contrataciones publicas, eso no lo dice la
Ley especial de Contrataciones con el Estado, vamos a tener que ir a las
disposiciones civiles.
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Un eventual recurso de anulacién, va a decir que estd bien que el
contratista haga algo porque algo dice la Ley de Contrataciones con el
Estado, pero quien en verdad debe arbitrar y debe decidir conforme
a derecho y, ademds, con justicia, debe aplicar este tipo de criterios y,
lamentablemente, no sé si hay este criterio o habrd, porque tal y como
estd la norma, van a haber bastantes procedimientos de anulacién.

Sin duda, aquellos 4rbitros que, efectivamente, son verdaderos 4rbi-
tros, no van a anular el aplicar este criterio. Entonces, mds alld de aplicar
estrictamente —y con eso quiero terminar la exposicién— las normas
de contrataciones publicas, lo que tengo que ver es que estamos hablan-
do de contratos, no solamente aplican las normas especiales, claro, si
hay una norma especial que te habla del supuesto de hecho especifico
del tema de mora, no puedo aplicar las disposiciones del Cédigo Civil,
sin duda; pero cuando hay vacio en las normas de contratacién publica,
debo aplicar las normas y criterios del dmbito civil, porque de lo contra-
rio podemos tener inconvenientes, como el caso que hemos planteado.
Entonces, que no aplique la ley del mds vivo, sino apliquemos una ley
con justicia.

Muchisimas gracias por su atencidn.






MATERIAS NO ARBITRABLES EN LA
Ley DE CONTRATACIONES DEL ESTADO

Daniel Linares Prado”

Creo que debemos comenzar esta exposicién con unos cuantos ejer-
cicios de estiramiento y ddndole las gracias a la Asociacién Zambrano,
en la persona de Karina, que ha tenido la gentileza de invitarme a expo-
ner y a comentarles algunas reflexiones sobre lo que se estd dando en la
nueva Ley de Contrataciones del Estado.

Un puntito que es bastante simple, en realidad, es el de aquellas
materias que no resultan ser arbitrables bajo el dmbito de la ley. Quiero
agradecer, también, a los que se estin quedando hasta esta hora y espero
que puedan revisar y comprender mis palabras.

Para mi, circunscribirme al tiempo que me ha dado el panel, me
resulta muy sencillo. Primero, porque lo que han dicho mis predece-
sores resulta de lo mds interesante, asi que esto es menos interesante,
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probablemente, que lo que han dicho los anteriores; y, segundo, que he
llegado hoy dia, tengo pocas horas en el Cusco y, como comprenderdn,
g y g ¥;
la cabeza estd medio reventando, pero en fin, voy a presentarles lo que
y q
tengo que comentar.

El tema que voy a tocar es el relativo a las materias no arbitrables en
la Ley de Contrataciones del Estado. Decia que es un tema, en términos
generales, bastante sencillo. Quisiera comenzarlo con una reflexién. En
el Perd, el arbitraje para solucionar las controversias en contratacién pad-
blica, resulta una gran innovacién; innovacién, ademds, que se produjo
hacia finales de los afios 90 y, gracias a esto, se introdujo esta figura de
solucién de controversias en materia de contratacién publica.

La historia anterior era nefasta, lo que sucedia antes era que todas
las controversias que surgfan en materia de contratacién publica, iban al
Poder Judicial, juicios de diez o quince afos. Creo, si no me equivoco,
que hay un proceso judicial de esa época, asi que imaginense cudnto
es que tarda una solucién de controversias en materia de contratacién

publica en el Poder Judicial.

Esta innovacién, este cardcter innovador, ademds de que la innova-
cién estd de moda, como en la Universidad de Lima y en la Universidad
Catdlica, me parece, donde se trata de juntar mentes innovadoras, en
la parte de la tecnologia, en la parte de la educacién y ésa es una figura
innovadora. Sin embargo, estamos involucionando en el tema, estamos
cambiando ese cardcter innovador para retroceder a tiempos que ya no
deberian regresar; nos estamos achicando, asi como en la pelicula de ese
chico que nacié viejo y se volvia joven, a la inversa, una figura innova-
dora, joven, sana, se estd volviendo vieja, aceleradamente.

Entonces, aparecen figuras como las que se han planteado en esta
nueva ley; ademds de que lo grave es que no tienen un sustento, una
razonabilidad, que nos permita decir «si, ahi hay una razén fehaciente,
una razén de fondo, una razén que permita establecer restricciones como
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las que se estdn estableciendo en la nueva ley». Ademds, restricciones
——como les decia— irrazonadas, restricciones que no tienen fundamen-
to. No tienen mds fundamento o, si tienen alguno, es una mala percep-
cién de lo que ha venido pasando en la contratacién piblica.

El arbitraje, como toda institucién humana, tiene sus bemoles, tie-
ne sus lados buenos, que yo creo que son mds que los lados malos; y tie-
ne sus lados malos, porque estd constituido por humanos, humanos fa-
libles, humanos que comenten errores y, humanos que —tampoco voy
a decir que el tema arbitral es una maravilla— también tienen temas
en los que el «lado oscuro de la fuerza» se torna presente, comenzamos
a respirar con dificultad como Darth Vader y aparecen ciertas figuras
oscuras que tergiversan lo bueno que tiene el arbitraje.

El arbitraje tiene varias ventajas, no las voy a mencionar. En princi-
pio, tiene término rdpido, econémico y que permite seguir avanzando
y solucionar las controversias de manera eficaz, répida y especializada;
spor qué?, porque los drbitros, en materia de contratacién publica, y
ademds exigible legislativamente, deben tener una especializacién.

Entonces, este sistema, este mecanismo especializado, répido, eficaz
y, a la larga, econdmico, se involuciona, se envuelve en su propio capa-
razén y circunscribe las materias que van a ser materia de su pronuncia-
miento, a dmbitos estrictamente regulados por la ley.

El arbitraje se desnaturaliza, deja de ser arbitraje, se convierte en
una especie de sistema colegiado de solucién de controversias, en base
a lo que establece la norma, que trata de restringir la actuacién de los
arbitros. Alfredo Soria ha hecho una muy buena mencién de lo que
significan, en ese dmbito, las restricciones para la aplicacién normativa
de las normas establecidas para la contratacién publica.

Ahi tenemos una especie de corsé que se le estd poniendo a los drbi-
tros para que resuelvan controversias de contratacién publica, justificando
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el asunto en que se trata de fondos publicos y que, como son fondos pu-
blicos, tenemos que cautelarlos.

El Estado, en una mala percepcién de lo que viene aconteciendo
en el arbitraje de la contratacién publica, trata de formas y de poner
cajones ajustados para restringir la actuacién de los drbitros y sa qué me
refiero con una mala percepcién? El Estado, que ha entrado al sistema
arbitral en mérito a lo que establecié la primera Ley de Contrataciones
con el Estado, la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, le
da a los drbitros la posibilidad de resolver las controversias que surgian
entre él y sus proveedores.

Y, de pronto, se dio cuenta o, de pronto, percibe equivocadamente,
que las controversias que se vefan en arbitraje, las perdia y dijo «acd
pasa algo malo» y, en lugar de analizar las causales de fondo de por qué
las controversias que sometian a arbitraje las perdia, lo que traté de
hacer fue culpar, buscar culpables y ;quiénes son los culpables de que
se pierdan los procesos arbitrales?: los drbitros. Ese es un silogismo, una
conclusién en una légica absolutamente equivocada.

Ya hubo un estudio, muy concienzudo de la Universidad Catolica,
que ha demostrado que no es cierto que el Estado pierda todas sus con-
troversias. Muchas las gana, muchas gana en parte y algunas las pierde.
Pero, ;por qué pierde el Estado sus controversias? Las pierde porque
desde el principio, desde la génesis de cémo se administraba el contrato,
ha sido mal efectuado por los funcionarios del Estado. En los casos de
obras, el tema es ain mds patético, los expedientes técnicos son abso-
lutamente deficientes en muchos casos, los cuales cuando uno los lleva
para arreglar las cosas, terminan generando mdltiples problemas.

Una de las razones por las cuales pierde el Estado, es porque no existe
un sistema de defensa estatal homogéneo, especializado. Los procurado-
res publicos ahora son desorganizados. Cada sector tiene su propio siste-
ma de procuracién publica, cada gobierno regional tiene su procurador,
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cada municipio tiene su procurador, estdn totalmente desarticulados, no
existe un solo cuerpo publico de defensa y, mucho menos, especializa-
dos. Son algunas de las razones —que se me ocurren— por las cuales el
Estado pierde los arbitrajes.

Ahora, lo que venia pasando es que algunas pretensiones que se
administraban o que se formulaban contra el Estado en procesos ar-
bitrales, eran indemnizaciones, adicionales de obra y enriquecimiento
sin causa. Entonces, el Estado dijo «A ver, ;qué sucede con este tema?
A mi me estdn planteando indemnizaciones por no otorgar adicionales
de obra, o lo que estdn haciendo las partes es disfrazar el adicional de
obra que no fue otorgado, a través de un mecanismo que se llama in-
demnizaciény.

Y asi aparece la prohibicién establecida en el articulo 45 de la Ley
n.° 30225, que es la nueva Ley de Contrataciones del Estado, que en
algin momento se pondrd en vigencia, dado que se supone que iba a
entrar en el momento en que entrara en vigencia su reglamento, re-
glamento que estamos esperando hasta el dia de hoy, aun cuando ya
se ha vencido largamente el plazo en el cual debia ser promulgado el
reglamento. Ojald que, como dice el doctor Ricardo Salazar, Josie nos
pueda decir, en algiin momento, cudndo va a entrar en vigencia la Ley
de Contrataciones con el Estado y qué es lo que va a traer consigo.

Hay una obra que necesito que se desarrolle, tiene un expediente
técnico absolutamente dificil y necesito, ademads, que esa obra se desa-
rrolle de manera répida, eficaz, que proporcione bienestar a la poblacién
y el responsable le dice al contratista «Dale cholito, avanza con el tema,
ya después te reconozco el asunto, ya vemos cémo solucionamos, pero
avanza, porque ya vienen las elecciones y tenemos que inaugurar este
tema, ademds la poblacién estd desesperada, tengo la marcha frente a la
municipalidad todos los dias».
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Entonces, el contratista avanza, desarrolla la obra y la concluye.
Cuando va a pedir que le reconozcan esos temas, le dicen «Oye dis-
cilpame, pero has debido seguir el procedimiento, no te reconozco el
asunto». ;Cudl es la alternativa que ese contratista, tiene frente a esa
situacion? La unica posibilidad, de acuerdo al marco normativo, es re-
currir al Poder Judicial, donde se van a tardar anos en solucionar sus
controversias, no solamente afos, sino que no va a tener la seguridad de
que le reconozcan ese derecho y, probablemente, en esa lucha judicial,
le van a cambiar al juez cincuenta veces y no van a encontrar la solucién
de la controversia.

Pero, ;cudl puede ser la reaccién del contratista? Decir «no hago ese
tema». ;Cudles son las consecuencias de toda esta situacién?. Poblacién
insatisfecha, bienes y servicios controlados, insatisfaccién social y, final-
mente, el no cumplimiento de los fines del Estado.

Son parte de la problemdtica que se genera y que, ademds, es una
eleccién que ya la sabiamos, es como la cancién de Julio Iglesias: «Me
vuelvo a tropezar con la misma piedra», o sea, regresamos nuevamente
a una realidad, a una situacién que estaba queriendo ser salvada. Lo
cierto es que habia en legislacién anterior también ciertas restricciones y
prohibiciones, pero la jurisprudencia, ademds el OSCE, habia emitido
diversas directivas y opiniones en relacién, por ejemplo, al enriqueci-
miento sin causa, que era materia arbitrable, habia una jurisprudencia
errdtica en el Poder Judicial en los procesos de anulacién, sobre si era
arbitrable o no, pero se estaba haciendo camino. Y creo que ése era el
camino adecuado, que el propio sistema se fuera enmendando y corri-
giendo sus propios errores y no la barita mdgica quebrada que trata de
solucionar estos problemas.

Este tipo de soluciones son como las soluciones ciertas de un procu-
rador o de una entidad, mds que de un procurador, que veia que todos
sus casos los perdia en un centro de arbitraje, habia pactado en todos sus
contratos que la solucién de controversias las iba a llevar en determinado



Actas DEL TERCER CONGRESO INTERNACIONAL DE ARBITRAJE Y CONCILIACION Cusco 2015 119

centro de arbitraje. Cuando se dio cuenta de que todos sus arbitrajes los
perdia en ese centro de arbitraje, decidié cambiar sus cldusulas y nom-
brar otro centro de arbitraje y seguia perdiendo sus arbitrajes. Y se le
ocurrié: «recuso a los drbitros» y a todos los drbitros nombrados por la
otra parte, los comenz6 a recusar y a recusar, por diversas causas, tratan-
do de encontrar una solucién a un problema que es el mal manejo de
los contratos, la mala elaboracién de los contratos, en el caso de obras,
la mala conduccién de los procesos de licitacién y, eventualmente, algin
tipo de corruptela.

Creo que lo mds importante, en realidad, no es prohibir, no es res-
tringir ciertos campos en la aplicacién del arbitraje, si bien es necesaria
la regulacién. Creo que si es necesaria la regulaciéon, pero una regulacién
que permita avanzar al arbitraje y que, finalmente, todo el sistema retro-
alimentdndose, pueda llegar a una solucién adecuada.

Los agentes del mercado, creo que esperan eso, los agentes del mer-
cado que antes no se vinculaban con el Estado y que, gracias al arbitra-
je, se vinculan con el Estado. Esa es una cuestién cierta, es algo que se
ha dado. Cuando existia el sistema de solucién en la via judicial, a los
agentes del mercado no les interesaba vincularse con el Estado, porque
sabfan que cualquier controversia iba a tardar diez, quince afios. Cuan-
do aparece el arbitraje si, apostamos y el Estado gana, las poblaciones
ganan, los ciudadanos ganan.

Volviendo a la parte primera, se estd involucionando; debemos co-
rregir ese camino, debemos tener fe en lo que pueda hacer el arbitraje
en el futuro, debemos quitarle estos corsés, sacar de estas paredes en
las cuales estd encerrado el arbitraje y tratar de que el propio sistema se
cuide, se vigile y se desarrolle.

Muchas gracias.






EL EFECTO ORELLANA EN LOS ARBITRAJES EN EL PERU

Andrés Talavera Cano”

Agradeciendo su paciencia, yo tendré que decir que son santos por
esperarme tanto tiempo, sé que ya es bastante tarde, asi es que primero
quiero agradecerle a la doctora Zambrano por darme la oportunidad de
compartir estas ideas, estas investigaciones con ustedes y, refiriéndome
un poco a la idea del doctor Linares, sobre el «lado oscuro de la fuer-
za», quiero compartir con ustedes aquel «lado oscuro de la fuerza» que
pretende tomar el arbitraje en nuestro pafs, y compartir con ustedes,
reflexionar con ustedes, para saber si nuestro sistema legal que define el
arbitraje en nuestro pafs, puede responder a estos casos de corrupcién,
puede responder a lo que he denominado «el efecto Orellana.

Se trata de un caso sobre un arbitraje y oponibilidad del contrato de
compraventa en un no sé qué porcentaje serfa, un 40% del Polideportivo
de la Municipalidad de San Borja. A esto me referfa cuando hablaba del
«lado oscuro de la fuerza». Tenemos a un 4rbitro que es el senor William
Henderson, quien lleva a cabo este supuesto arbitraje en la ciudad de
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Maynas. En este arbitraje el laudo —laudo que yo considero espurio
y eso es lo que voy a tratar de comentarles el dia de hoy— reconoce
que hay un propietario distinto —y ojo con este dato—, distinto al que
aparece en los Registros Pablicos desde el ano 2000. La Municipalidad
de San Borja no tiene esto en un papel, lo tiene inscrito en Registros Pa-
blicos, sus derechos sobre estos terrenos, los que estin enmarcados en la
imagen del laudo, los tiene inscritos en Registros Pablicos y no han sido
sometidos a ningun procedimiento judicial.

Entonces, ;qué es lo que hace este pseudo drbitro? Es reconocer
que el sefor Carlos Deacon, como propietario de este bien inmueble,
vende esta propiedad en $120,000.00, como les habia comentado, al
sefior Pedro Landa y pongo en color azul, a la Municipalidad de San
Borja, que no tuvo ni voz ni voto en este arbitraje. La Municipalidad de
San Borja, y me ponia a pensar en un ejemplo para que ustedes puedan
entenderme, es como si ustedes estuvieran un dia viernes en sus casas
almorzando y, de pronto, les tocan el timbre y reciben una notificacién
arbitral, es decir, un laudo y ese laudo les dice que tienen quince dias
para retirarse de su inmueble y ;saben qué es lo mds gracioso de esta
experiencia?, que no conocen a las dos personas que discutieron el de-
recho de propiedad sobre este inmueble, tampoco conocen al 4rbitro, y
ese arbitraje, digamos que se encuentra en la ciudad de Lima, tampoco
se dio en la ciudad de Lima. Dato curioso. Para que vayan acompa-
fidndome en este proceso de identificar estos arbitrajes espurios, es que
la sede del tribunal arbitral, porque entenderdn que el Procurador de
la Municipalidad viajé inmediatamente preocupado por esto, era una
heladeria hace muchos afos atrds y hay una constatacién notarial sobre
esa visita.

Sigamos entendiendo un poco este caso; lo voy a hacer bastante
répido. Estos son los supuestos hechos importantes sobre este proce-
so, o los antecedentes que llevaron a la supuesta controversia y a este
laudo. Hubo un contrato el 12 de enero de 2009; nuevamente les re-
calco 2000. El afo 2000, la Municipalidad de San Borja con derechos



Actas DEL TERCER CONGRESO INTERNACIONAL DE ARBITRAJE Y CONCILIACION Cusco 2015 123

de propiedad inscritos en Registros Publicos, el 12 de enero del 2009.
Nueve afios después, estos dos sefiores, Deacon y Landa, han firmado
un contrato de transferencia de este inmueble. Ah{ estdn las respectivas
medidas, donde reconocen, efectivamente, que es de la Municipalidad

de San Borja.

Luego, tienen una cldusula anadida, del 15 de enero del 2009, don-
de determinan que son 29,102.00 m* y luego, miren estas actitudes
que ya nos empiezan a revelar este tipo de «lado oscuro de la fuerza». El
demandante, de pronto, el 22 de marzo del 2011 dice —yo le he puesto
el «demandante de poca fe—, que el contrato es ejecutable; el inmueble
sigue en propiedad del Estado, por tanto, quiero que me restituyas estos
US$120,000.00 que te he pagado por estos 29,000.00 m?* y ;qué es lo
que responde el propietario? —el propietario que yo le he llamado «el
propietario por la limpara mdgica»—, le dice «no te preocupes, porque
la afectacién de ese bien inmueble a favor del Estado es inconstitucional
y no me es oponible»; y ;cudl es la gran idea?, lo que nosotros vemos en
el dia a dia: un convenio arbitral.

:Qué dice el convenio arbitral?. De pronto ustedes lo han visto,
pero particularmente, en este caso me resulta enganoso, ya tiene un
arbitro designado, que es nuestro pseudo drbitro, el sefior William Hen-
derson, adicionalmente, y esto es algo interesante, una discusién de un
contrato de compraventa de un inmueble de 29,000.00 m?, tiene como
sede Maynas, en la selva. Més claro que el agua, pero el problema es que
esa «santisima trinidad», eran los dnicos que tenfan el control de este
contrato de compraventa en este pseudo arbitraje.

Estas son las posiciones de las partes. El demandante, primero
dice que se declare la inejecutabilidad del contrato de compraventa y
de la cldusula adicional y que, por favor, se le restituya el pago de los
US$120,000.00. El demandado, dice «no, tiene que declararse la validez
detrds de ese contrato de compraventa y de la cldusula adicional, tiene
que ordenarse la inscripcién del dominio de ese demandante que tenia
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poca fe y, luego, debe ordenarse la entrega de la posesién del inmueble».
Y, aqui viene lo importante, «lanzando a los actuales ocupantes de éste»,
lanzando a la Municipalidad de San Borja de un inmueble del que es
propietaria desde el afio 2000. Eso es lo que se dijo en ese arbitraje.

Y bueno, les dije que tenfamos al «demandante de poca fe», al de-
mandado reconviniente que tenfa una ldmpara mdgica y, luego, ambos
frotaron la lamparita, sali6 el genio de la limpara y les concedié sus de-
seos. ;Cudles fueron los tres deseos que les concedieron? El primero, de-
clar6 que el contrato de compraventa era ejecutable; y, por ende, declaré
que el senor Pedro Rolando Landa Niada —les hago un paréntesis, este
sefor ha aceptado ser testaferro del sefior Orellana, ya ha declarado en
las Comisiones del Congreso, con lo cual le denominamos «el testaferro
del senor Orellana»— habia adquirido la propiedad de no sé qué por-

centaje, un 40%, del Polideportivo de la Municipalidad de San Borja.

Después, el laudo emitié una orden a Registros Pablicos para que se
ordene la inscripcién del derecho de propiedad anteriormente reconoci-
do, modificando y anulando lo que fuese necesario para dejar sin efecto
esos derechos inscritos de propiedad del afo 2000, esos derechos que no
tenfan mucha relevancia para este drbitro. Y, lo tltimo, por supuesto, lo
mds importante, ordenar la entrega en posesién del inmueble a favor del
sefor Pedro Rolando Landa Niada, bajo apercibimiento de lanzamiento
forzado de sus ocupantes. Sacar a la Municipalidad de San Borja de su
propio Polideportivo.

Entonces, aqui viene lo central. Voy a tratar de ser bastante rdpido.
;Qué hace la Municipalidad de San Borja?. Hoy dia hemos discutido
si el arbitraje internacional es viable en el Perti; hemos hecho una serie
de evaluaciones sobre los pros y contras del arbitraje en contratacién
publica. Yo lo que quiero presentar es el arbitraje como ser vivo. Veamos
cémo reaccionan los operadores que estdn vinculados a esta inevitabili-

dad del arbitraje.
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Tuve la suerte de comunicarme, luego de ver este reportaje, tal y
cual se los cuento. Fue asi. Llamé a la municipalidad, me comuniqué
con la gerencia legal y pedi comunicarme con el procurador. El pro-
curador me atendid, le dije que era un tema académico y me dio los
documentos vinculados a este proceso, porque esto habia salido a la luz,
porque esto estaba en el marco de un proceso penal, en fin.

Entonces, ;cudles son las tres vias de defensa que tiene la Munici-
palidad de San Borja?. Demanda de amparo arbitral —ahora lo vamos
a ver—; la respuesta, desde mi punto de vista, impecable de Registros
Publicos; y luego la nulidad del contrato y responsabilidad civil, que es
un aporte de éste, su conferencista.

Vamos primero a la demanda de amparo. Yo siempre habia escucha-
do al Presidente de Maria Julia, que siempre decia «si, han establecido
los supuestos en los que procede el amparo arbitral, porque el amparo
a veces llega muy mal y no sé qué»; y, efectivamente, ahora pienso en la
Municipalidad de San Borja y digo «pobre tercero», no tuvo ni voz ni
voto. Le llega un laudo diciendo que tiene quince dias para retirarse de
su inmueble. Si uno revisa el precedente Maria Julia, que te dice cudndo
es que debe proceder el amparo arbitral, te dice «cuando el amparo sea
interpuesto por un tercero que no forma parte del convenio arbitraly,
no s6lo del convenio, del contrato. No tenia nada que ver la Municipa-
lidad de San Borja con ese contrato y se sustenta en la afectacién directa
y manifiesta sobre derechos constitucionales a consecuencia del laudo
pronunciado en el proceso arbitral.

Si eso no es una afectacién a su derecho de propiedad, entonces
no sé a qué podria llamdrsele afectacién. Y luego este tema que me
parece, en términos practicos, muy interesantes. ;Qué es lo que va a
hacer el juez constitucional?. «Veo a la Municipalidad de San Borja,
la sorprenden, nunca participé del proceso, tampoco podia participar,
entonces, perfecto voy a declarar nulo ese laudo». Y, ;qué es lo que tiene
que hacer el juez?. Decir «voy a declarar nulo el laudo en su totalidad»
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y luego tiene el drbitro los criterios o pardmetros sefialados para emitir
un nuevo laudo.

:Estamos hablando de un nuevo laudo respecto de ese tipo de con-
trato de compraventa? Yo dejo esto, después de ver la respuesta de Re-
gistros Publicos, para saber si esos pardmetros que tiene que dar el juez
constitucional al 4rbitro, son para decirle que debe declararse incompe-
tente.

Veamos cudl fue la respuesta de Registros Publicos —por favor, les
pediria que me sigan porque ésta es una parte muy importante—, cuan-
do el senor Landa se present6 a Registros Publicos, para inscribir con el
laudo su derecho de propiedad, Registros Pablicos le dijo «Mira, tene-
mos tres problemas. Primero, estos bienes son inalienables, porque estin
destinados a un fin publico», en otras palabras, esos bienes estdn fuera
del trafico juridico, no son bienes disponibles de la Municipalidad. Na-
mero dos, «como sabrds, cuando hay una inscripcién de un derecho de
propiedad en Registros Publicos, y no ha sido discutida en sede judicial,
se presumen que son ciertos y tienen la oponibilidad frente a cualquier
tercero respecto a la discusion de ese derecho de propiedad». Por lo tan-
to, como no se ha discutido judicialmente ese derecho y, menos por su
titular, por la Municipalidad, no tiene sentido alguno ordenar la inscrip-
cién. Y, por dltimo —incluso les da una salida a estos sefiores— porque
dice «en todo caso, si la Municipalidad llega a un acuerdo de Concejo y
hace que €sos bienes, esos terrenos, esos bienes inmuebles, sean deriva-
dos a bienes que puedan ser objeto de disposicién de la Municipalidad.
En ese caso, podré evaluar si la Municipalidad puede, conforme a las
formalidad que, en este caso, es conforme a una subasta, vender esos
inmuebles». En pocas palabras, en lo que yo considero, por lo menos es
mi humilde opinién, Registros Pablicos le dio citedra al testaferro de
Orellana, le dijo «en este pais ti no haces y deshaces las cosas como te
da la gana, sea que tengas un laudo arbitral, sea que tengas una sentencia
judicial».
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Entonces, ;cudl fue el articulo mds importante?, el 2013 del Cédigo
Civil, que decia que «cuando hay una inscripcidn, se presume cierta en
todos sus efectos, mientras no se ratifique o se declare judicialmente su
invalidez.

Ahora vienen las reflexiones. Estoy convencido de que el juez cons-
titucional al momento de establecer los pardmetros para la emisién de
un nuevo laudo, deberia tener pardmetros de incompetencia, porque el
arbitro en base a ese contrato de compraventa, en el que no participé la
municipalidad, en el que no podria participar la municipalidad, porque
la municipalidad no puede vender esos inmuebles, tendria que decir
que cualquier discusién sobre el derecho de propiedad inscrito en Re-
gistros Publicos, debe ser discutida en el Poder Judicial y, por lo tanto,
los pardmetros que da el juez constitucional, son para que se declare
incompetente.

Vayamos a la nulidad del contrato porque —como les dije— vien-
do el precedente Maria Julia, lo que tienes es una salida rdpida; el laudo
es nulo, pero tienes atin activo ese contrato, ;qué haces con ese contra-
to?, ;qué pasa si las partes ya no arbitran en Maynas, sino modifican el
contrato, modifican el convenio arbitral y eligen a otro drbitro, ya no
en Maynas, sino en Tacna y luego les llega una nueva notificacién a la
Municipalidad lanzdndola ya no sé si de ese inmueble, o de algtn otro,
derivado de ese contrato?.

Entonces, me puse a pensar en el Cédigo Civil, y pensando siempre
en la municipalidad. Ya hemos dicho, el amparo para si se quieren neu-
tralizar los efectos de ese laudo y ponerlo nulo. Luego, tenemos la res-
puesta de Registros Publicos que defiende el derecho de propiedad, pero
;qué hacemos con ese contrato?. El contrato atin no ha sido declarado
nulo. Si revisamos la Ley Orgédnica de Municipalidades, «los bienes de
dominio ptblico de las municipalidades son inalienables e imprescripti-
bles», ;qué quiere decir?. Que tiene que haber todo un proceso para que
esos bienes puedan hacerse disponibles por parte de la Municipalidad.



128 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

Entonces, si nos vamos a nuestras clases de acto juridico, lo que
tenemos es que ese contrato de compraventa tiene un objeto juridica-
mente imposible, esos bienes estdn fuera del comercio, esos bienes no
pueden ser objeto de un contrato de compraventa, y si es asi, la muni-
cipalidad, como conforme al articulo 220, o siendo un tercero con legi-
timo interés, puede solicitar la nulidad de ese contrato ante el juez civil.
Y si no es la municipalidad, lo hard el Ministerio Publico cuando avance
en el proceso penal que ya se ha iniciado en contra de esta «santisima
trinidad» en este arbitraje.

Como les dije, no solamente esto supone un objeto juridicamente
imposible, sino que claramente la finalidad que tenia este contrato era
despojar a una entidad publica de un bien inalienable, también habla-
riamos, entonces, de un fin ilicito.

:Qué debe hacer el juez? Erradicar la epidemia de laudos de ori-
gen espurio. ;Cémo se hace esto?. Identificando esos arbitrajes y sus
respectivos laudos, utilizar el marco legal para neutralizar esos efectos,
eliminarlos del sistema juridico, y luego asignar las responsabilidades a
quien corresponda. El marco legal que tenemos nosotros en el Pert, nos
permite responder ante estos arbitrajes y laudos espurios.

Mi reflexién final es ésta. Es inevitable que puedan surgir otros casos
como el de Orellana, ya no serdn de repente bajo el apelativo de Orella-
na, sino «Montesinos 2» o, en fin, miles de otras personas que puedan
por «x» 0 «y» intereses generar estas malversaciones en los arbitrajes. Lo
importante es que el marco legal vinculado a los arbitrajes en nuestro
pais, estd preparado para hacerles frente. Entonces, creo yo que el caso
Orellana ha puesto a prueba a nuestro proceso arbitral; ha puesto a prue-
ba a nuestro sistema legal que defiende el arbitraje y, por lo menos en este
caso, se hizo mucho. Podemos decir que no solamente los jueces, sino
todo el ordenamiento juridico que vela por el valor que puede generar el
arbitraje en esta sociedad, incluso si consideramos que estd vigente en la
contratacion publica, ha dado una nota aprobatoria. Lo que pasa es que
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los operadores tenemos que conocer nuestras herramientas y utilizarlas
de la mejor manera.

Sé que me he excedido bastante mds del tiempo, les agradezco la
paciencia y espero que esto sea un aporte para ustedes. Es a partir de una
investigacién, sobre todo, que nos permita reflexionar sobre esto que vi-
mos hoy. El arbitraje en el Perd es posible, el sistema legal que tenemos
para el arbitraje en el Perti es éptimo, y si, se pueden seguir repitiendo
temas como el de Orellana, pero los operadores que estamos apostando
por el arbitraje tenemos que ser debidamente capacitados para respon-
der a estos supuestos y tener resultados como éste; una municipalidad
que pueda defenderse y no pueda ser despojada de sus derechos sin mis,
ni més. Eso es todo.

Muchisimas gracias.
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Muchas gracias a ustedes por la presencia, muchas gracias Karina
por reincidir en el error de invitarme consecutivamente por tercera vez
a esta tercera edicion de este congreso, te agradezco mucho de corazén
la invitacién y te felicito, ademds, por la constancia de seguir realizando
el congreso, que es tan importante para llevar el conocimiento tedrico
y practico del arbitraje, no sélo a las grandes capitales como Lima, sino
también a las ciudades de provincia.

El tema sobre el que me toca hablar, abriendo este panel, es tratar
de trazar una semblanza o un panorama general acerca de la situacién
de las medidas cautelares en el arbitraje en el derecho comparado. Yo
quiero remontarme simplemente algunas pocas décadas atrds, hace cua-
renta o cincuenta afos, era poco menos que impensable que un tribu-
nal arbitral pudiera dictar medidas cautelares, que los 4rbitros tuvieran
facultades cautelares era algo que no se le pasaba por la cabeza a casi
nadie, aun a los mds visionarios, precursores, progresistas del estudio del
arbitraje. Tan asi es que seguramente escuchardn de boca de Bernardo
Wayar, cémo existe alguna dificultad interpretativa para poder lograr
la ejecucién extraterritorial de las medidas cautelares, al amparo de la
Convencién de Nueva York de 1958, precisamente, porque cuando se
redacta en 1958 la Convencidn sobre el reconocimiento y la ejecucién
de sentencias arbitrales extranjeras y se define el término «sentencia» en
el articulo 1, nadie pensé que dentro del concepto de sentencia podia
encuadrar la figura de una decisién cautelar dada por un tribunal arbi-
tral, no porque no pensaran que era imposible de ejecutar, sino porque

Conciliacién de la Cdmara de Comercio Argentino - Brasileira de Sao Paulo, Brasil;
de la Cdmara de Comercio de Santa Cruz en Bolivia; de la Cdmara de Comercio
de Lima del Perti; de la Cdmara de Comercio Americana del Pert; de la Cdmara
de Comercio de Santiago, Chile; de la Universidad Catdlica del Perti, Lima; de la
Unién Industrial Argentina, Buenos Aires; del Colegio de Abogados de la ciudad
de Buenos Aires; de la Cdmara de Comercio de Quito, Ecuador; del Centro Em-
presarial de Mediacién y Arbitraje en Buenos Aires. Consultor internacional para
asistir en la formacién de mediadores y drbitros. Dictéd mds de 250 cursos, talleres,
conferencias o disertaciones en Argentina y en el exterior. Autor y coautor de seis
libros y de, aproximadamente, doscientos trabajos de doctrina.



Acras DEL TERCER CONGRESO INTERNACIONAL DE ARBITRAJE Y CoNcILIACION Cusco 2015 133

ni se les cruzaba por la cabeza que los drbitros podian dictar medidas
cautelares.

El concepto de imperium, que, como sabemos, sélo es necesario
para hacer cumplir esa decisién, no para dictar esa decisién, no para
adoptarla, pero, en fin, la falta de imperium y de jurisdiccién eran los
dos argumentos bajo los cuales se negaba a los drbitros la facultad de
dictar medidas cautelares.

Obviamente, esto cambié a poco que jurisprudencialmente, doctri-
nariamente, legislativamente y hasta constitucionalmente, en algunos
casos, como el caso de Pert o de Colombia, el arbitraje tiene reconoci-
miento de su estatus jurisdiccional. Ya hoy no es posible discutir que los
arbitros ejercen jurisdiccién, que lo que hacen es cumplir una funcién
de neto corte jurisdiccional, que podrd estar limitada por la ausencia del
imperium, pero que no deja por esto de ser jurisdiccional, entendiendo
por tal la autoridad suficiente para resolver con efecto de cosa juzgada
una controversia que las partes le someten.

Si se les reconoce a los drbitros, entonces, el ejercicio de una fa-
cultad jurisdiccional, de alli a reconocerles una facultad cautelar hay
un solo paso, esto es lo que termind siendo a poco que se advirtié que
la falta de imperium no incluye un impedimento para que los drbitros
dicten una medida cautelar, sino, eventualmente, para que la ejecuten
forzadamente.

Y asi es como empiezan las legislaciones, de la mano de la Ley Mo-
delo de 1985 en adelante, a reconocer tibiamente el ejercicio de faculta-
des cautelares, salvo pacto en contrario, sin facultades ejecutorias y con
una facultad concurrente. Si ustedes recuerdan el esquema general de
las medidas cautelares en la primera versién de la Ley Modelo de Unci-
tral, era «salvo pacto en contrario, los drbitros podrdn detentar medidas
provisorias o necesarias para asegurar el proceso», pero también se ad-
mitia que el ejercicio de la facultad cautelar por parte del Poder Judicial,
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no obstaba al acuerdo arbitral. ;Esto qué significaba?. Que en el contex-
to de esa legislacidn, la facultad cautelar no era exclusiva de los drbitros,
sino que era concurrente con el Poder Judicial y las partes, antes o des-
pués de constituir el tribunal arbitral, eran libres de solicitar una me-
dida cautelar donde quisieran, a los drbitros o al propio Poder Judicial.

Hoy, como vamos a ver en un brevisimo repaso sobre algunas de
las leyes de la regién, no solamente se empieza a tratar el ejercicio de
la facultad cautelar de los drbitros exclusiva, ya no concurrente con el
Poder Judicial e, inclusive, en algunos casos se avanza a reconocer a los
arbitros el ejercicio de facultades para hacer cumplir las decisiones cau-
telares que adoptan.

Es claro, sin embargo, que este proceso de evolucién que venimos
mencionando, no ha sido parejo en todos los paises de la regién, que
hay notorias asimetrias en el derecho comparado regional en esta ma-
teria. En un extremo, ;qué tenemos?. Las legislaciones de tres de los
paises del Cono Sur de América del Sur, Argentina, Uruguay y Brasil,
tienen una legislacién que sugiere que los drbitros no pueden, siquiera,
dictar una medida cautelar, entendiendo por dictar la medida cautelar,
resolver acerca de su procedencia o improcedencia e, igualmente, de su
alcance o de las condiciones a las cuales estd sometida.

En Argentina la cuestién ha sido histéricamente confusa, porque el
Cédigo Procesal Civil Comercial de la Nacién establece que los drbitros
no pueden decretar medidas compulsorias, ni de ejecucién, sino que
deben requerirlas al juez y el juez estd obligado a prestar su auxilio para
la mejor sustanciacién del juicio arbitral, esto es, palabras mds, palabras
menos, lo que dice el Cédigo Procesal.

Esta norma histéricamente ha sido mal parafraseada por la doctrina
procesal argentina, haciéndole decir lo que no dice y es «los drbitros no
pueden dictar medidas cautelares».
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Obviamente la norma hoy reinterpretada a la luz de lo que significa
el ejercicio de facultades cautelares en cabeza de los drbitros en el espec-
tro del derecho comparado, ha llevado a comprender que la prohibicién
del legislador no estd dirigida al dictado de la medida cautelar, sino a la
ejecuciéon compulsiva de la medida que dictd, con lo cual, finalmente, el
reparto de competencias entre drbitros y jueces en el derecho argentino,
tal como hoy se interpreta, es el drbitro quien estd en aptitud de decidir
sobre la medida cautelar, esto es, su procedencia o improcedencia, su
extensién y las condiciones a las cuales estd sometida.

Y si para lograr que la medida sea cumplida, es necesario el ejercicio
de la fuerza piblica, ahi es donde el drbitro le pide la colaboracién al
juezy el juez estd obligado a prestirsela. En una palabra, nada demasiado
distinto de lo que pasa respecto del laudo definitivo, el drbitro decide y el
juez ejecuta compulsivamente ese laudo que dicté el drbitro, cuando ese
laudo no se cumple de manera espontdnea. El mismo esquema pareceria
—y asi se entiende— aplicable al caso de las medidas cautelares.

Algo similar sucede en Uruguay donde el Cédigo General del Pro-
ceso también tiene una norma que parece mucho mds limitativa de las
facultades cautelares de los drbitros, lo que la doctrina y la jurispruden-
cia también han interpretado.

El caso de Brasil, la Ley n.° 9307 de 1996, dice en su articulo 22,
pardgrafo cuarto, «salvo lo dispuesto en el pardgrafo 2, habiendo nece-
sidad de medidas coercitivas o cautelares, los drbitros podrdn solicitarlas
al 6rgano judicial que hubiese sido originariamente competente para
juzgar la causa». Esto, leido por un no brasilefio, da la impresién de es-
tar enervando, de estar impidiendo a los drbitros el dictado, siquiera, de
medidas cautelares, ya no habla solamente de medidas coercitivas, ha-
bla puntualmente de medidas cautelares; sin embargo, alguna doctrina
que podria considerarse una suerte de intérprete auténtico, porque fue
parte de la doctrina que participé en la redaccién de la Ley n.c 9307,
interpreta que esto no impide a los drbitros decidir sobre la proceden-
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cia o improcedencia de la medida cautelar, sino que —como sucede
en Argentina y Uruguay— tiende solamente a limitar el ejercicio de la
coercién para hacerla cumplir, no para decidirla.

Como les decia, en el mejor de los casos Argentina, Brasil y Uru-
guay forman parte de este grupo de paises de la regién que tienen una
legislacién mds restrictiva del ejercicio de facultades cautelares por parte
de los drbitros.

Para no pensar que estamos simplemente en una sub regién —esto
es un tema absolutamente superado en el mundo—, es cierto que el
ejercicio de las medidas cautelares por parte de los drbitros es admitido
en casi toda la legislacién en el mundo, pero con sorpresa uno encuen-
tra que el Cédigo Procesal italiano, aun con su reforma del afo 2006,
prohibe el dictado de medidas cautelares a los drbitros; la legislacion
suiza sobre arbitraje interno, también lo prohibe, no sobre arbitraje in-
ternacional, la Ley de Derecho Internacional Privado suiza admite las
facultades cautelares, pero el concordato de la legislacién que rige para
los arbitrajes puramente domésticos en suiza también impide a los drbi-
tros el dictado de medida cautelares.

En el caso de Bolivia, en torno a la obligacién judicial de hacer
cumplir la medida cautelar, fijense lo que dice el articulo 36 de la Ley
n.° 1770 del ano 1997, «para la ejecucién de medidas precautorias,
entre otras, el tribunal arbitral o cualquiera de las partes podrd disponer
o pedir el auxilio de la autoridad judicial competente del lugar donde
debe ejecutarse la medida, o practicarse la diligencia». Y el articulo si-
guiente dice «en el dmbito de su competencia y de conformidad con las
disposiciones legales pertinentes, la autoridad judicial cuyo auxilio se
solicitare, deferird a la solicitud sin sustanciacién en un plazo mdximo
de cinco dias de recibida. Salvo que la medida solicitada sea contraria
al orden publico, la autoridad judicial competente se limitard a cumplir
la solicitud sin juzgar sobre su procedencia o improcedencia ni admitir
oposicion o recursos.
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Esto en buen romance ;qué significa? Que sigue distinguiendo y
separando la facultad decisoria en materia de medidas cautelares a los
arbitros, pero deja en manos del Poder Judicial su ejecucién compulsi-
va. Ahora, condiciona al Poder Judicial al decirle «cuando un tribunal
arbitral les pida que hagan cumplir una medida cautelar que dispuso el
propio tribunal arbitral, usted tiene un plazo miximo y perentorio para
hacerla».

En el ano 2008, al poquito de entrada en vigencia de la ley, presidi
un tribunal arbitral en Pert, donde habia partes multiples, lios multi-
ples, controversias multiples y medidas cautelares multiples que habian
sido adoptadas por el Poder Judicial antes de la composicién del tribu-
nal arbitral. Lo primero que pasé fue que todos aquellos que habian
sido sujetos pasivos de una medida cautelar pre-arbitral, dada por el
Poder Judicial, le pidieron al tribunal arbitral que las revise. El tribunal
arbitral debié revisar un paquete de cinco o seis medidas cautelares que
habian dispuesto distintos tribunales de Lima, en distintos procesos,
que cada una de las partes se habia iniciado respecto de si y, finalmen-
te, ante la incompatibilidad de algunas medidas con otras, opté por
revocarlas todas y dictar una nueva medida cautelar comprensiva de la
integralidad del conflicto.

Yo me considero un tipo bastante progresista en materia de arbitra-
je, pero les confieso que me temblé un poquito la mano al momento
de firmar una decisién en la que deciamos «déjense sin efecto todas las
medidas cautelares dispuestas por el Poder Judicial». Mi problema era
relativamente menor, mis codrbitros eran peruanos, yo dejé firmada la
orden, me tomé un avién y volvi a Buenos Aires, pero no pasé nada.
El Poder Judicial fue noticiado de esta decisién y no pasé absoluta-
mente nada. La medida cautelar fue consentida por las partes y, aun
mds, bastante tiempo después, cuando ya el caso ya se habia terminado,
las partes se arreglaron, el tribunal arbitral ni siquiera existia como tal,
un dia nos cae una comunicacién de un tribunal judicial, pidiéndonos
autorizacién para levantar una hipoteca que se habia constituido en
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garantia de una de aquellas medidas cautelares que nosotros habiamos
revocado tres afos atrés.

El Poder Judicial se sinti6 en la obligacién de consultarle al tribunal
arbitral «oiga, este paquete ahora es de ustedes, ;qué hago con esta soli-
citud de levantamiento de hipoteca?». Bueno, tuvimos que reconstituir
el tribunal arbitral, al solo efecto de responder al juez que podia dispo-
ner el levantamiento de la hipoteca porque ya la medida cautelar habia
quedado sin efecto.

sQué les quiero decir con esto? Esto del ejercicio de facultades ex-
clusivas cautelares en cabeza de los drbitros, hoy empieza a ser cada vez
mds comdn, porque ya hay varias legislaciones en el mundo que han
adoptado este régimen, pero cuando en el 2008 este régimen fue incor-
porado a la legislacién peruana, fue uno de los grandes avances que la
legislacién peruana tuvo en materia de arbitraje.

Y la otra nota de modernidad de la ley peruana es que faculta a los
arbitros a ejecutar medidas cautelares. Bueno, vimos un ejemplo pato-
légico de las consecuencias a las que puede llevar esta norma, pero en
cualquier caso el articulo 48.1 de la Ley de Arbitraje dice que «el tribu-
nal arbitral estd facultado para ejecutar, a pedido de parte, sus medidas
cautelares, salvo que a su sola discrecién considere necesario o conve-
niente requerir la asistencia de la fuerza pablica».

Esta norma —debo decir— que implica avanzar en derribar uno de
los pocos mitos que quedaban como tales en pie, en materia de arbitraje,
y es una férmula que todos repetimos siempre, «los drbitros son jueces
sin imperium». En Perti ya esto no es tan asi, porque algo de imperium
tienen y no solamente en el Pert; la ley ecuatoriana de arbitraje también
dispone que «si nada se estableciera en el convenio arbitral acerca de la
ejecucién de las medidas cautelares, cualquiera de las partes podrd soli-
citar a los jueces ordinarios que ordenen la ejecucién de estas medidas,
sujetdndose a lo establecido en los pdrrafos dos y tres de este articulo,
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sin que esto signifique renuncia al convenio arbitral», pero previamente
dice «para la ejecucién de las medidas cautelares los drbitros, siempre
que las partes asi lo estipularen en el convenio arbitral, solicitardn el
auxilio de los funcionarios publicos, judiciales, policiales y administra-
tivos que sean necesarios, sin tener que recurrir a juez ordinario alguno
del lugar donde se encuentren los bienes o donde sea necesario adoptar
las medidas». Dicho de otro modo, esto significa que en Ecuador un 4r-
bitro le pide al director de Registros Publicos que inscriba un embargo
preventivo sobre un inmueble y no necesita que previamente pase por

el Poder Judicial para que el Poder Judicial le dé la orden.

En definitiva y ya cerrando para tratar de respetar el plazo que me
han asignado, ﬁ'jense en cuarenta anos, cincuenta anos, si ustedes quie-
ren, lo que ha evolucionado el derecho comparado en materia de facul-
tades cautelares de los drbitros, de ni siquiera pensarlas como posibles,
hasta encontrar normas que no solamente les dan facultades de decisién
exclusiva sobre las medidas cautelares, incluyendo la revision de medi-
das cautelares previas que hubiera dictado el Poder Judicial, sino mds
bien que los libera de la carga de tener que requerir a la fuerza publica,
dandoles ciertas facultades de imperium para su ejecucién compulsiva.

Esto, en buen romance, lo que significa es que en materia cautelar
se ha avanzado y se ha avanzado mucho. Para algunos, se ha avanzado
demasiado. A mi juicio, mds alld de algunos excesos que tendrdn formas
de corregirse como vimos en el caso de ayer, esto es tratar de avanzar
hacia la idea que prevalece, como concepto final del arbitraje, y es que
el arbitraje debe ser una forma de resolver conflictos que tenga la mayor
autonomia posible respecto del sistema judicial, para que no necesite la
muleta del Poder Judicial para cualquier cosa que sea necesario hacer
cumplir forzadamente.

Muchas gracias.






MEDIDAS CAUTELARES EN BRASIL

Labela Lacreta”

Agradecer a la doctora Karina por la invitacién y por la calurosa re-
cepcién en Cusco. También saludar a los miembros del panel y a todos
los presentes.

Voy a seguir la linea que comenzé Roque, exponiendo que la
ley de Brasil, en verdad, es un poco ambigua sobre los poderes que da
al drbitro para conceder medidas cautelares. Hoy, ya estd ampliamente
admitido que los drbitros tienen esos poderes, en resultado de la inter-
pretacién doctrinal y de la jurisprudencia.

El articulo 22 da poderes implicitos al 4rbitro, eso es lo que dice
la doctrina importante en Brasil, incluso uno de los autores de la ley.
Asimismo, un importante fallo del 2012 reconocié esos poderes de los
drbitros de conceder las medidas cautelares.

En Brasil, para que una medida cautelar sea concedida por el
Poder Judicial necesita el periculum in mora, el riesgo de que el derecho
perezca y también el fumus bonis iuris, que es la apariencia de la buena

Abogada por la Pontificia Universidad Catdlica de Sao Paulo, experta en arbitraje
por la Fundacién Getulio Vargas de Sao Paulo y en derecho internacional privado
por la Université Panthéon-Assas —Paris 11, donde obtuvo también una maestria en
contencioso, arbitraje y modos alternativos de solucién de conflictos. Como socia
de Valencia Abogados se desempefa activamente en asesoramiento legal, arbitraje,
contencioso especializado, comprendiendo fundamentalmente derecho comercial,
civil, de la construccién, del sector energético e internacional privado.
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ley, debe haber un sentido general de que este derecho en un futuro
pueda ser concedido.

Ese fallo del Superior Tribunal de Justicia del 2012, decidi6 que
no basta eso, que también hay que tener, para que la jurisdiccién salga
del drbitro y vaya para el juez, porque al principio tenemos el convenio
arbitral y la jurisdiccién es del drbitro, para que vuelva al juez estatal,
hay que tener la ausencia de apoderamiento del drbitro.

Hay un paradigma que dice, bueno, que si, que el tribunal es
competente para procesar y juzgar una medida cautelar, pero no puede
dar cumplimiento a las medidas coercitivas; ésas sélo el Poder Judicial
las puede dar, porque se reserva el «poder de imperio», como ya lo ha
dicho Roque. Pero, en la ausencia del tribunal arbitral, la parte puede
socorrer del Poder Judicial, porque si no el arbitraje no tendria un resul-
tado atil.

En el tercer punto dijeron que, asi en el momento que estén supe-
radas las circunstancias temporarias, ya vuelve la competencia al drbitro.
Entonces, el tribunal estatal s6lo puede intervenir en cuanto los drbitros
no estdn apoderados, o si ocurre una ausencia de poderes en el curso
del arbitraje, por muerte de alguno de los drbitros, o sus poderes fueron
cuestionados y él tuvo que salir para el nombramiento de otro.

Exactamente por eso, a partir del momento en que se reconstituye
el tribunal arbitral, la competencia tiene que volver al drbitro, porque la
competencia del Poder Judicial es precaria, no es la competencia atribui-
da, principalmente, es una competencia, una jurisdiccién, subsidiaria.

En Brasil, lo que vemos con ese fallo es la valorizacién del princi-
pio de la competencia subsidiaria entre el juez y el drbitro, porque la
jurisdiccién no puede pertenecer a los dos al mismo tiempo, como seria
el caso de la competencia concurrente. Entonces, no es una cuestién
de identificacién de la autoridad competente, pero hay que identificar
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quién es la autoridad en el caso, si es el drbitro, o el juez. Si tenemos un
convenio arbitral, es el drbitro, es él la autoridad; pero hay casos en que
la participacién del juez estatal es necesaria. Tenemos estas dos razones,
cuando se requiere el uso de imperium merum y cuando hay riesgo de
denegacién de justicia.

El imperium merum viene de una tesis presentada por el doctor
francés Charles Jarrosson. El dio la idea de que hay dos tipos de impe-
rium, el merum 'y el mixtum. El merum pertenece exclusivamente a la
jurisdiccidn estatal, el mixtum, no. El drbitro puede tener el mixtum y
en este caso, en el caso especifico de medidas cautelares, es cuando ve-
mos que el rbitro lo tiene, por ejemplo, para dar multas diarias u otras
medidas mds blandas, que no tienen tanto poder coercitivo, el «poder
de policia», lo llamamos.

El segundo punto es el riesgo de denegarse la justicia. En Brasil te-
nemos una regla muy importante, que es el principio de acceso univer-
sal a los tribunales y si no damos la opcién de que las partes accedan a la
justicia, estamos en una situacion de denegacién de justicia. Entonces,
si el tribunal arbitral no estd todavia constituido y hay una situacién
de emergencia, las partes tienen que recurrir a alguien, y ese alguien,
es el Poder Judicial. Entonces, en cuanto no estd todavia constituido el
tribunal arbitral, pueden acudir al juez.

Ese serfa un primer caso de denegacién de justicia, las medidas cau-
telares pre-arbitrales. También hay otra situacién de denegacién de jus-
ticia cuando, por ejemplo, la urgencia es tan grande que no hay tiempo
para, primero, ir al drbitro y que sea otorgada la medida y, después, ir al
Poder Judicial para que coercitivamente la aplique. Entonces, si el riesgo
es tan urgente, se puede acudir directamente al Poder Judicial.

Pero, de nuevo hay que decir que la autoridad del Poder Judicial
es una autoridad precaria; entonces, hay que comprobar la urgencia de
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la situacién por la que no se estd recurriendo al drbitro, sino al Poder

Judicial.

Hay un caso muy interesante del Tribunal Federal de la IT Regién, en
el caso de Compania Energética de Petrolina y Comercializadora Brasile-
fia de Energia Eléctrica. En este caso, el tribunal de primera instancia se
nego a decidir una demanda cautelar por el argumento de que sélo el 4r-
bitro tenfa esos poderes. La parte apelé al fallo diciendo que no se habia
constituido el tribunal todavia y que si no la dieran, serfa una situacién
de denegacién de justicia. El tribunal, entonces, sefialé que estd correcto,
que por ser una situacién en la cual el tribunal arbitral todavia no estaba
constituido, era un caso de jurisdiccién del juez. Lo retornd, entonces, a
la primera instancia con la orden de que decidiesen. En este tiempo, el
tribunal fue constituido; entonces, la otra parte apelé nuevamente para
decir que no era una situacién de denegacién de justicia, porque ya habia
la posibilidad de requerir a los drbitros. El tribunal, entonces, analizé la
cuestién y dijo que como ya el tribunal arbitral estaba constituido, eran
ellos los competentes para analizar la medida cautelar, porque la compe-
tencia de la corte para decidir sobre las medidas cautelares era muy fragil
comparada con la de los drbitros.

Bueno, entonces hoy, la competencia de los drbitros se justifica
por una construccién doctrinal y jurisprudencial; pero estamos en pa-
sos de reformar nuestra ley de arbitraje y en la ley ya vemos medidas
muy positivas con relacién a las medidas cautelares y a los poderes de
los drbitros. En el articulo 22 ya ponen que las partes podrdn recurrir
al Poder Judicial, antes de que sea instituido el arbitraje y que cesa la
medida cautelar, si las partes no requieren el arbitraje en treinta dias.
Después de instituido el arbitraje, corresponde a los rbitros mantener,
modificar o revocar la medida cautelar y, a partir del momento que
esté instituido el arbitraje, las medidas cautelares o de urgencia, seran
requeridas directamente a los drbitros. Entonces, aqui se ve la valoriza-
cién de los poderes de los drbitros para revocar o modificar la medida
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que fue concedida por el juez. Hay una clara valorizacién del principio
de competence - competence.

Ese es el escenario hoy en Brasil.

Gracias.






MEDIDAS CAUTELARES EN LA LEY DE ARBITRAJE PERUANA

Gonzalo Garcia-Calderén Moreyra”

Agradecer la invitacién al tercer Congreso de Arbitraje, organizado
por la Cdmara de Comercio del Cusco y por la Asociacién Zambrano;
agradecerle especialmente a Karina por esta reiterada tercera invitacién
a su tercer Congreso.

Quiero llevar adelante esta exposicién con un caso préctico que,
ojald les hayan repartido y puedan tener todos, me gustaria que lo lean
y darles unos minutos para poder discutir este tema. Creo que va a ser
mis util que una exposicién académica, el tratar este tema a la luz de un
caso concreto y real ocurrido en el Perti y les he alcanzado una sentencia
tanto de primera instancia, como de la Corte Superior de Lima y en ella
vamos a poder tratar una serie de taras que, como Roque brillantemen-
te sefiald, se estin dando en el Pert, a pesar de haber sido modificada
nuestra legislacién en el afo 2008.

Abogado egresado en 1985 de la Pontificia Universidad Catélica del Perti. Mdster
en Derecho Internacional Econémico por la misma Universidad. Se desempefia
como catedrdtico de Derecho Internacional Privado, Medios Alternativos de Reso-
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del Perd, tanto publicas como privadas. Autor de diversas publicaciones especia-
lizadas en materia arbitral, entre ellas la obra «El arbitraje internacional». Ha sido
miembro de la Junta Directiva del Colegio de Abogados de Lima, ex-vocal de la
Corte Superior de Justicia de Lima, ex vocal de la Corte del Tribunal Arbitral del
Centro de Conciliacién y Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Lima, Miembro
de la Comisién Revisora de la Ley General de Arbitraje del Congreso de la Repu-
blica. Se especializa en las 4reas de derecho comercial (corporativo, titulos valores),
arbitraje nacional e internacional, arbitrajes mineros e internacionales.
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Probablemente —y en esto tengo que coincidir— la reforma mis
importante de la ley actual, del Decreto Legislativo n.© 1071, respecto
a la Ley n.° 26572, sin dudas, de lejos, es todo el capitulo relativo a
medidas cautelares.

Entonces, quiero comentar este tema, respecto a la luz del caso, me
gustarfa darles un minuto —si me lo permiten— para que lo puedan
revisar.

El arbitraje, como saben ustedes perfectamente a estas alturas de la
exposicién y por la experiencia suya, constituye un medio alternativo al
Poder Judicial, en el sentido de que las partes podrdn optar —ésa es la
gran revolucién, probablemente, del siglo xx en materia del derecho—
quitarle al Estado el monopolio de la justicia, no porque sea malo, sino
porque simplemente tenemos hoy dia la posibilidad de escoger, asi como
el Estado tiene la obligacién de brindar el servicio de educacién, po-
demos optar por una educacién publica para nuestros hijos, o por una
educacién privada, tenemos el derecho de optar por una solucién de
conflictos, a través de la via ordinaria, o una solucién de conflictos, a tra-
vés del a via extraordinaria. Esto no es nada exético, es ya una conquista
del derecho a partir de —bueno, evidentemente, el arbitraje existe desde
muy antiguo— pero, bdsicamente, se produce un auge del arbitraje a
partir, bdsicamente, del desarrollo del comercio internacional, con pos-

terioridad a la Segunda Guerra Mundial.

Entonces, este mecanismo que llega al Perd tardiamente, treinta
afos después de lo que se aplicaba en el mundo, bésicamente, yo sos-
tengo que el arbitraje en el Perd, si bien estaba regulado —como saben
ustedes, a los que le gusta la historia del derecho— en el Cédigo de En-
juiciamientos Civiles de 1852 y lo estuvo en el Cédigo de Procedimien-
tos Civiles de 1912, evidentemente, no tenia una aplicacion prictica en
el Perti. La aplicacién empieza a desarrollarse ni siquiera con la dacién
del Cédigo Civil de 1984, sino que empieza a desarrollarse con la Ley
n.° 26572, con la ley que se dicta en el ano 1996.
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En consecuencia, tenemos una ley de arbitraje, tenemos una ins-
titucién sumamente moderna y que, en el camino, ha ido recogiendo
una serie de necesidades pricticas que se daban en el Perd, a la luz evi-
dentemente de las instituciones y de las leyes modelo que existen a nivel
mundial, siendo una magnifica ley, la que tenemos actualmente, dada
en el afno 2008, en el Decreto Legislativo n.o 1071.

Dicho esto, uno de los principales problemas —y me quiero centrar
basicamente en medidas cautelares para no abarcar otros temas—, uno
de los grandes avances del Decreto Legislativo n.© 1071 respecto a la Ley
n.° 26572, es éste que voy a abordar ahora de las medidas cautelares.

Asi como éste, hubo otros avances muy grandes. Como saben uste-
des perfectamente el Poder Judicial colabora con la institucién arbitral,
pero esa colaboracidon es cada vez mds limitada, asi como en el ano
1996, cuando las partes o una de ellas no habian pactado un arbitraje
institucional y habian pactado un arbitraje a4 hoc y una de ellas se nega-
ba sistemdticamente a designar el drbitro que le correspondia designar,
deshonrando su palabra, deshonrando el convenio arbitral que habia
pactado, las partes tenfan que acudir al Poder Judicial para que el Poder
Judicial designe al drbitro, o el Poder Judicial resolvia también las ma-
terias de recusacién en los arbitrajes ad hoc; eso entorpecia una de las
bondades del arbitraje, que era la celeridad.

Entonces, el legislador —creo yo— con buen criterio le dice al Po-
der Judicial «gracias por tu colaboracién, pero no me ayudes mis. A
partir de ahora creo otro esquema de designacién, en caso una de las
partes habiendo pactado el convenio arbitral, no quiera honrar su pala-
bra» y, en consecuencia, se establece que las cimaras de comercio serdn
las que designen a los drbitros y no el Poder Judicial, serdn los centros
de arbitraje, en los arbitrajes institucionales, los que hagan ese tema y
resuelvan la recusacién.
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Entonces, se van creando una serie de mecanismos donde cada vez
la institucién arbitral va teniendo mayor fuerza, mayor —digamos,
usando la misma palabra que Roque ha usado— el atributo jurisdiccio-
nal fundamental que se le entrega a los drbitros. En consecuencia, asi
como existen estos mecanismos que el Tribunal Constitucional brinda
al arbitraje, a través de una serie de decisiones, el caso n.° 66167, co-
nocido como el caso Cantuarias; dltimamente el caso conocido como
el caso Maria Julia, en donde establece justamente esta jurisdiccién pri-
vada, extraordinaria, excepcional, se establece una cuestiéon medular, y
la cuestién medular es, habiendo pactado un arbitraje A y B, dos partes
que, evidentemente, han celebrado un contrato dentro del marco de la
buena fe y han establecido la necesidad, porque asi, libre y voluntaria-
mente lo han querido, de que sus controversias vayan a arbitraje, ;qué
ocurre si una de ellas tiene el temor de que cuando le solicite el arbitraje,
la otra va a ir a ocultar bienes; la otra parte va a desaparecer?

:De qué me sirve? —y hablo no de manera peyorativa, yo estoy me-
tido en el tema arbitral hace veinticinco anos; soy profesor de esa mate-
ria—, pero de nada me sirve un lindo y maravilloso laudo de cincuenta
pdginas que, finalmente no lo voy a ejecutar, por mds celeridad que pue-
da brindar este mecanismo de solucidn, si al cabo de tres, cuatro, cinco,
seis meses, tengo un laudo arbitral y ese laudo arbitral es inejecutable,
me servird simplemente para empapelar las paredes de mi casa con esa
decisién, ;cémo hago, entonces, para lograr que habiendo pactado un
convenio arbitral entre las partes, yo pueda acceder previamente al arbi-
traje, a una garantia, a una medida provisional, a una medida cautelar,
si aiin no existe arbitraje?.

A ver, éste es un tema absolutamente ficil de explicar. El arbitraje
nace con el acuerdo de voluntades; es este contrato entre las partes lo que
hace es generar un apartamiento, una exclusién del Poder Judicial; pero
luego se genera —y yo lo he sostenido reiteradamente— el segundo con-
trato, igual o mds importante que el primer contrato. El segundo con-
trato es el contrato que celebran las partes que suscribieron el convenio
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arbitral con los drbitros, y este segundo contrato requiere necesariamente
del mecanismo de la designacién de los drbitros y, entonces —como
también habrdn escuchado ustedes algunas veces—, en el arbitraje, a
diferencia de un proceso judicial, no hay sorpresas.

Voy a poner un ejemplo que probablemente para muchos de uste-
des sea muy banal, muy de pre grado; pero si yo quiero, supongamos,
voy a poner un ejemplo de responsabilidad extracontractual. Yo le cho-
co el carro acd en la puerta de la plaza, ustedes tienen todo el derecho
de demandarme ante el Poder Judicial por el dano que les he ocasiona-
do, ;cudndo me demandan?, cuando a ustedes les dé la gana, manana,
la préxima semana, o dentro de cinco meses, ustedes me demandardn
cuando ustedes estén listos, obviamente, dentro del plazo de prescrip-
cién que establece para cada uno de los procesos la ley. ;Cudndo me de-
mandardn?. «No, me cae muy mal el doctor Garcia-Calderdn, la verdad
es que quiero fastidiarle su Navidad y voy a presentar la demanda en
diciembre para que lo notifiquen justo en visperas de fiestas». Ustedes
decidirdn cuindo quieren demandar.

Eso no ocurre en el arbitraje. Para que ustedes me demanden en el
arbitraje, habiendo pactado un convenio arbitral, necesariamente tie-
nen que informarme que me van a demandar, suena ilégico. ;Cémo me
informan?. Envidndome una solicitud de arbitraje, indicindome que
ustedes van a gatillar la cldusula arbitral sefialada en el convenio arbitral
en el contrato de fecha tal, suscrito entre las partes.

En consecuencia, si ustedes me van a demandar, habiendo suscrito
un convenio arbitral, ustedes necesitan gatillar la cliusula arbitral, en-
vidndome una solicitud de arbitraje, diciendo «senor parte B, de acuer-
do a lo enmarcado en el convenio arbitral suscrito en el contrato de
fecha tal, procedo a designar a mi drbitro tal, dindole un plazo —si se
senalé plazo en el contrato, serd ése el que se lleve a cabo, si no, el que
establece la ley de arbitraje— de X dias para que usted proceda a desig-
nar a su arbitron.
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Cuando yo recibo una solicitud de ustedes, en la cual me estdn con-
minando a que designe a un 4rbitro, es evidente que me van a demandar
en la via arbitral, no me estdn mandando simplemente una carta, es
evidente que me van a demandar y yo tengo que designar al 4rbitro y,
una vez designado este drbitro, entre ellos, proceden a la designacién del

presidente del tribunal arbitral.

Entonces, aqui empieza un real problema, no un problema teéri-
co, un problema prictico. Ustedes que me quieren demandar, porque
hemos pactado un convenio arbitral. Ustedes tienen temor de que yo,
Garcia-Calderén, cuando reciba la solicitud diga «huy, me van a de-
mandar, vendo mis bienes». ;Cémo hacer, entonces, para que el arbitra-
je tenga efectividad y que cuando ustedes me demanden, yo no pueda
ocultar mis bienes y a la finalizacién del proceso arbitral, si ustedes re-
sultan vencedores, tengan la posibilidad de ejecutar el laudo arbitral?

La respuesta légica de todos en esta sala serd «oiga, es fdcil, una
medida cautelar». Muy bien, ;cémo hacemos la medida cautelar?, si lo
que hemos establecido conceptualmente es que el arbitraje es indepen-
diente, es una jurisdiccién excepcional, independiente de la ordinaria,
y lo que queremos es que el Poder Judicial no intervenga en el arbitraje
y el Tribunal Constitucional lo ha sefialado con todas sus letras en el
Pert. No es posible —y hay un precedente vinculante obligatorio—, no
proceden medidas cautelares, no procede interposicién de recurso al-
guno que pueda entorpecer el desarrollo de un procedimiento arbitral,
el procedimiento arbitral estd blindado, porque asi lo establece la ley y
asi lo ha ratificado el Tribunal Constitucional; en consecuencia, no hay
manera —yo siempre pongo el ejemplo del tractor—, el arbitraje va a
avanzar y no hay manera de que lo puedas paralizar y si un juez preten-
de suspender un procedimiento arbitral, habiendo pactado un convenio
arbitral, tendrd responsabilidad funcional.

Por mds célere que pueda ser el arbitraje, desde el momento en que
yo te planteo la solicitud de arbitraje y ti contestas la misma designando



Acras DEL TERCER CONGRESO INTERNACIONAL DE ARBITRAJE Y CoNcILIACION Cusco 2015 153

al drbitro y se ponen de acuerdo los drbitros en designar al presidente del
tribunal y entre ellos se ponen de acuerdo para una fecha para la instala-
cién, pasan, pues, cuarenta dias. Seamos sinceros, en el mejor de los ca-
sos pasan cuarenta dias, en el arbitraje privado; si lo llevo al tema OSCE,
pasan varios meses para que se instale el tribunal arbitral en materia de
contrataciones y adquisiciones del Estado.

En ese lapso de cuarenta dias en el arbitraje privado y —supon-
gamos, para no ser agresivo con los amigos del OSCE— dos meses, la
parte que se considera afectada por la decisién de la otra, tiene el temor,
fundado, de que si la otra parte actda de mala fe, desaparezca. En con-
secuencia, se crea este mecanismo de medidas cautelares y aqui viene,
entonces, la problemdtica que quiero transmitirles.

La mejor modificacién de la ley actual, ha establecido lo siguiente:
«senores del Poder Judicial, colaboren con el arbitraje» y, entonces, he-
mos pactado un convenio arbitral, si, y ocurre algo interesante, desde
el punto de vista prictico, es la colisién de dos sistemas diferentes, el
sistema judicial que dice «ah, muy bien, ;til quieres que colabore?, voy a
colaborar bajo mi sistema, es decir, bajo mi Cédigo de Procedimientos
Civiles»; en consecuencia, cuando yo dicte una medida cautelar, la parte
afectada va a poder apelar, cosa que no existe en el arbitraje, porque no
hay apelacién. Como la medida cautelar la estoy solicitando en el Poder
Judicial, si hay apelacién ante el érgano superior.

Entonces, aqui se producen una serie de inconvenientes, o de con-
flictos, o de problemas, que la ley trata de solucionar. ;Por qué?, porque
yo le toco la puerta y le digo «sefior juez, ayddeme usted dictando una
medida cautelar», esa medida cautelar se va a regular, obviamente, por
el Cédigo Procesal Civil, presentaré mi demanda, mi solicitud cautelar
a la Mesa de Partes Unica, ésta la llevard al juez de turno y el juez de
turno la calificard.
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Supongamos que el juez ordena llevar adelante la medida cautelar,
voy a poner un ejemplo practico, un embargo en forma de inscripcién
en Registros Pablicos, y se inscribe en los Registros Publicos la anota-
cién de la demanda. En ese momento el juez notifica al ejecutado, a la
otra parte, la adopcién de la medida cautelar, ;qué va a hacer el ejecuta-
do? Estamos dentro del sistema judicial; apelar y eso va a ir a la instancia
superior. Mientras ello ocurre, el ejecutante, el que solicité la medida
cautelar y ha obtenido la misma, tiene la obligacién por mandato de la
ley, tiene el plazo de diez dias desde que se le otorga la medida cautelar,
para solicitar el arbitraje, es decir, para enviar esa carta que no quiso
enviar desde un primer momento a la otra parte y decirles «senores,
gatillo mi cldusula arbitral», designando al drbitro que le corresponde a
la parte A, para que B tenga el plazo de designacién del drbitro que le
corresponde.

Entonces, vean ustedes, estdn ocurriendo ahora dos procesos para-
lelos. El proceso en el Poder Judicial, que es donde se estd ventilando la
medida cautelar, y el proceso paralelo de instalacién del tribunal arbi-
tral, cuya instalacién es necesaria para la vigencia de la medida cautelar,
para la permanencia de la medida cautelar. Aqui la ley peruana ha inver-
tido la obligacién y ha dicho: «quien obtuvo la medida cautelar, tiene
dos obligaciones formales; la primera obligacién formal, una vez obte-
nida la medida cautelar, es solicitar el arbitraje dentro de los diez dias
siguientes; pero tiene que instalarse el arbitraje, dentro de los noventa
dias siguientes», ley actual; ley anterior, cuatro meses. Hemos reducido
el plazo, por eso para mi es muy importante que lean ese caso, ese caso
es con la ley anterior y hablaba de meses, la ley actual habla de noventa
dias.

Entonces, yo que he obtenido la medida cautelar, debo lograr, pri-
mero, diez dias de la solicitud de arbitraje y, segundo, que dentro de los
noventa dias siguientes, se instale el tribunal. ;Qué es lo que ocurre en la
préctica? En la prictica ocurre que al ejecutado no le interesa que se ins-
tale el tribunal arbitral; le interesa levantar la medida cautelar, le interesa
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correr con la cautelar y patear la instalacidon del tribunal arbitral, para
jugar con la suspensién o con el plazo de caducidad de los noventa dias.

Entonces, no designa al drbitro. Al no designar al drbitro tienes
que actuar bajo el mecanismo de designacién residual y acudir a la cé-
mara de comercio de la localidad, para que sea ésta la que proceda a la
designacién y, una vez que ésta proceda, ;qué ocurre en la prictica?; la
parte que no designé al drbitro y que estd jugando a que el Poder Judi-
cial avance con la medida cautelar, porque la apeld y estd en la Corte
Superior, estd corriendo para que se le ponga fecha para el informe oral,
recusa al drbitro designado por la cdmara de comercio de la localidad
y se discute la recusacién y, mientras se discute la recusacién, asi como
me he quejado del OSCE, hay algunas cimaras que son mds lentas que
otras, y que se rednen cada quince dias o cada mes.

Entonces, pido el uso de la palabra, se me concede el uso de la
palabra, resuelven fundada mi recusacién, los drbitros tienen la posi-
bilidad de designar al presidente del tribunal, ya estamos muy cerca a
los noventa dias, se ponen de acuerdo los dos drbitros en la designacién
del presidente, designan al presidente, otra vez la recusacién vy, parale-
lamente, no nos olvidemos de que estd corriendo la medida cautelar
dentro del sistema judicial. Eso lo vamos a ver en un ratito; y, ademds,
estd corriendo el plazo de caducidad. Si a los noventa dias de otorgada
la medida cautelar, no se instala el tribunal arbitral, la medida cautelar
caduca de pleno derecho.

Paralelamente se da la vista en el Poder Judicial y aqui serfa muy
largo para la media hora que me han dado, exponerles todas las hip6te-
sis que pueden darse. Ocurrencia 1, la Corte Superior senala fecha, por
ejemplo, para llevar adelante el informe oral para revisar la apelacién
respecto a la medida cautelar, y ya el tribunal arbitral ha designado fe-
cha para instalarse, ;se suspende la vista de la causa?, ;no se lleva a cabo
la vista de la causa?, el tribunal arbitral se instala, supongamos que el
caso particular ha ocurrido en Lima, un jueves y el informe oral era un
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viernes. El dia del informe oral, el abogado le dice a los vocales «sefiores,
ustedes son incompetentes, tienen que enviar mi expediente», porque
asi lo dice la ley de arbitraje, ni bien se instala el tribunal arbitral, el ex-
pediente pasa al tribunal arbitral, porque es una colaboracién judicial,
mientras se instala el tribunal arbitral.

Una vez instalado el tribunal arbitral se le dice «muchas gracias»,
con venia, al Poder Judicial por haber colaborado, pero ya no son mds
competentes, perdieron su competencia por la instalacién del tribunal
arbitral, el expediente debe de manera inmediata, bajo responsabilidad,
ser enviado al tribunal arbitral ya instalado. Al Poder Judicial, obvia-
mente, le importa poco y le dice «sefior, ;va a informar si 0 no?», «estoy
informando, usted ya perdi6 su competencia», «;eso es todo lo que tiene
que decir?, continda la vista de la causa» y el Poder Judicial continda
con el tema, violando la ley de arbitraje.

:Qué sucede con decisiones adoptadas por la Corte Superior, antes
de que se instale el tribunal arbitral? Algunos dicen que es cosa decidi-
da y, en consecuencia, esa decision es inamovible hasta que finalice el
proceso arbitral. Gran error; de ninguna manera ocurre asi, la ley es did-
fana, clarisima, establece que los drbitros, como cualquier medida cau-
telar, tienen la potestad de modificar, sustituir, revocar, dejar sin efecto,
cualquier decisién que adopte el tribunal ordinario, asi sea la Corte
Superior, «<no me interesa, yo me instalo, recibo una solicitud de una
de las partes y sustituyo, modifico o dejo sin efecto la medida cautelar
otorgada por el juez, yo manejo el proceso». La medida cautelar podrd
ser modificada por el tribunal arbitral.

¢Qué pasa en la prictica? Tengo una medida cautelar otorgada por
un juez y ha sido ratificada por la Corte Superior, voy a volver a mi
ejemplo—. La Corte Superior ordena la anotacién en Registros Publi-
cos de un inmueble y yo tribunal arbitral, la dejo sin efecto, le notifico
a Registros Pablicos y Registros Publicos no me hace caso, me dice «que
la Corte Superior levante su medida cautelar». «Oiga, lea usted su ley
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de arbitraje, la Corte Superior ya no tiene el expediente, lo tengo yo y
yo estoy levantando la medida». «No, la ha ordenado la Sala», «bajo res-
ponsabilidad, senor, usted levanta» —dicho sea de paso, ayer ha salido
una norma que no he tenido oportunidad de leerla, respecto a estos te-
mas de Registros Ptblicos en materia de inscripciones en El Peruano—.
Estos son problemas grandes que se presentan en el arbitraje respecto a
las medidas cautelares.

Nuevamente, coincido con Roque —ademds, a Roque es un lujo
tenerlo acd, es maestro de maestros—, ésta es una modificacién muy
bien hecha en el Perti, pero que choca con una pared, la realidad nos
lleva a pensar en una modificacién —no sé si sea la palabra «<modifica-
cién» la adecuada—, a una formacién mds adecuada de los jueces que
conocen de medidas cautelares, porque, evidentemente, se estdn presen-
tando inconvenientes.

Entonces, nuevamente, para resumir, dos medidas cautelares, segtin
la ley de arbitraje, medida cautelar en sede judicial y, obviamente. Me-
dida cautelar en sede arbitral. La medida cautelar en sede arbitral siem-
pre se da cuando esté constituido el tribunal arbitral; la medida cautelar
en sede judicial se dard previamente a la instalacién del tribunal arbitral,
es una colaboracién momentdnea, es una colaboracién mientras se ins-
tala el tribunal arbitral.

No nos olvidemos, ademds, que es sentido comun, si el drbitro co-
noce el fondo de la controversia, es natural que sea él quien vaya a
modificar la cautelar dada por el juez, que no conoce el fondo de la
controversia; a diferencia de lo que sucede en proceso ordinario en el
Poder Judicial, donde el juez que conoce la cautelar, conoce el fondo,
en el arbitraje eso no ocurre, la cautelar se la presento al juez y, cuando
me conceda la cautelar y se instale el tribunal, entonces, presentaré la
demanda al tribunal arbitral. El juez nunca va a conocer el fondo de
la controversia y, en consecuencia, el drbitro que conoce el fondo de la
controversia, puede tener mayores elementos de juicio para dejar sin
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efecto, sustituir, modificar, o lo que sea, la medida cautelar otorgada por
el juez. Este es el tema de medidas cautelares en sede judicial, que es en
el que me quiero detener porque es el que més problemas genera y es el
caso practico que quiero ver con ustedes ahora.

El segundo tema es las medidas cautelares en sede arbitral. Eso es
mucho mds sencillo, la medida cautelar ya con la instalacién del tribu-
nal arbitral, una de las partes, habiéndose instalado el tribunal, solicita,
pues, una medida cautelar. Corresponderd a los drbitros adoptar o no la
medida que consideren pertinente, bajo el mismo régimen que hemos
comentado, bajo el mismo régimen de una cautelar en un proceso ordi-
nario. La diferencia de la medida cautelar en sede arbitral con la medida
cautelar en sede judicial, es que, evidentemente, se regula por la ley de
arbitraje, es instancia Gnica, no procede apelacién alguna, habrd, como
es natural, recurso de reconsideracién ante los propios drbitros; y la
segunda caracteristica interesante que tenemos en la ley arbitral, es que
a diferencia de la medida cautelar en sede judicial, que es inaudita pars,
en el proceso arbitral, los drbitros pueden comunicarle a la otra parte
la solicitud cautelar. En consecuencia, el tribunal arbitral verd si es que
es conveniente correr traslado, poner en conocimiento de la otra parte
de la solicitud cautelar y, en consecuencia, llevar adelante una discusién
sobre ese tema. Incluso, hay informes orales sobre si es verosimil o no,
si hay peligro en la demora o no.

He visto arbitrajes en donde se llevan a cabo informes orales y una
de las partes dice «oiga, estdn pidiendo una medida cautelar de embargo
sobre un inmueble; me parece ridiculo, si yo soy una empresa pongo
una carta fianza, se acabé la discusién, ;cudl es el problema?». Efectiva-
mente, sobre eso no hay nada mds que discutir, se acepta la carta fianza
y se acabd.

Digamos, se permite una mayor cercania, una mayor inmediatez
entre los drbitros y las partes, pero dependerd, evidentemente, de cada
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tribunal arbitral si considera o no que debe llevarlo a cabo inaudita pars
o correr traslado de la misma.

En fin, ahi tienen el caso prictico; espero que lo puedan leer con
calma y gracias por haberme escuchado més del tiempo de tolerancia.

Gracias.






LLAS MEDIDAS PRECAUTORIAS EN EL
ARBITRA]E INTERNACIONAL Y SU
INEJECUTABILIDAD EXTRATERRITORIAL

Bernardo Wayar Ocampo

Muchas gracias por la invitacién, particularmente a Karina; ya es la
tercera invitacién que me hace. Bueno, yo vengo muy honrado y feliz
a esta linda tierra. Simplemente, hagamos la aclaracién, sin perjuicio
de que, evidentemente, soy socio del Estudio Wayar & Von Borries,
actualmente, me encuentro trabajando en el estudio Quinn Emanuel
Urquhart & Sullivan, con sede en Washington, como asociado inter-
nacional.

Voy a tocar el tema de las medidas precautorias en el arbitraje in-
ternacional y su inejecutabilidad extraterritorial. La necesidad de contar
con medidas precautorias en el arbitraje internacional es tan esencial
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como lo es en materia de la litigacidn, pues a pesar de que el arbitraje
internacional es mucho mds veloz que los litigios, la complejidad de las
disputas internacionales, la complejidad de los negocios internaciona-
les, asi como el incremento en el tiempo de los arbitrajes internaciona-
les, la necesidad de los negocios por tener resueltas sus controversias de
forma pronta, ha hecho que las medidas cautelares en los tltimos afos
sean solicitadas y sean aplicadas como un importante elemento.

Ya hemos visto anteriormente con los anteriores expositores, cudles
son las caracteristicas y cudl es la definicién de las medidas cautelares
dentro del arbitraje. Simplemente, quisiera aclarar que de acuerdo a la
Corte de Justicia de las Comunidades Europeas, las medidas precauto-
rias estdn destinadas a mantener una situacién de hecho o de derecho,
con la finalidad de salvaguardar los derechos cuyo conocimiento estd
siendo demandado al juzgado que ventila el asunto de fondo. Como
dice don Francisco Gonzilez de Cossio, «las medidas cautelares son he-
rramientas utilizadas por los tribunales durante un litigio o arbitraje,
que buscan proteger la /itis de la controversia durante el proceso, para
facilitar el cumplimiento o ejecucién del laudo final».

Las medidas precautorias, como lo hemos visto anteriormente,
tienen esa finalidad, proteger los derechos de las partes, pues a veces
debido al tiempo que transcurre, varios derechos pueden verse merma-
dos durante el procedimiento arbitral, haciendo inejecutable cualquier
decisién que pueda ser tomada posteriormente por el tribunal arbitral.

Los tribunales arbitrales internacionales tienen plenas facultades
para dictar medidas cautelares; sin embargo, anteriormente algunos tri-
bunales arbitrales, o algunas legislaciones no le otorgaban esta facultad a
los tribunales arbitrales y la guardaban, simplemente, para los tribunales
judiciales. Pero, aun cuando las reglas arbitrales guardaran silencio, la
facultad de los tribunales arbitrales para dictar medidas cautelares, es
una facultad inherente a su investidura. ;Por qué?. Porque no tiene sen-
tido que nosotros le demos la facultad a un tribunal arbitral de resolver
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una controversia, cuando la decisién que pueda tomar para resolver la
controversia pueda ser inejecutable.

En este sentido es que el Tribunal Arbitral de Controversias de
Estados Unidos e Irdn, establece que «a pesar de que las reglas del
arbitraje establecian que el tribunal tenia todo el poder para otorgar
medidas precautorias, de cualquier manera el tribunal tenia la facultad
inherente de pre-cautelar los derechos respectivos de las partes para
asegurar que la jurisdiccidn y la autoridad de este tribunal fueran com-
pletamente efectivas».

Queda claro, entonces, que a nivel internacional ya se ha confirmado
o se ha adoptado plenamente que los tribunales tienen esas facultades,
tienen el poder para dictar medidas cautelares; sin embargo, esta facultad
y este poder que tienen los tribunales arbitrales, puede que no sea sufi-
ciente. La adopcién de las medidas precautorias por parte de un tribunal
arbitral puede resultar, como decia, insuficiente, por varias razones.

En primer lugar, porque, por lo general, la necesidad de la adopcién
de medidas precautorias se genera, incluso, antes de la constitucién del
tribunal arbitral. Si yo conozco que me van a demandar, yo sé, soy cons-
ciente de que puedo terminar pagando una gran suma y quiero evadir
pagar la deuda, puedo tratar de deshacerme de mis bienes o hacer que la
ejecucién de la decisién que vaya a condenarme a pagar determinados
danos, vaya a resultar ineficaz.

Ante esta problemdtica, podemos encontrar dos tipos de solucio-
nes. Uno, acudir a la jurisdiccién ordinaria, en los arbitrajes locales; y,
en los arbitrajes internacionales —no lo voy a tocar a profundidad, sélo
lo voy a mencionar porque después viene el doctor Jaime Gallego, que
va a hacer una presentacién al respecto— se ha creado por parte de la
CCI, la figura del drbitro de emergencia.
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Cudl es otro problema?. La autoridad del tribunal arbitral de dictar
medidas cautelares se limita a las partes del acuerdo arbitral; pero no
tiene facultades el tribunal arbitral, de ordenar a terceros, por ejemplo,
alos bancos. La mayor cantidad de las medidas cautelares, lo que prevén
es embargar bienes, embargar cuentas, y evitar una difusién del dinero
con el que se pueda pagar. Este es un problema bastante grave.

Un tercer problema importante, relacionado a este segundo proble-
ma, es que los tribunales arbitrales carecen del poder coercitivo propio
de las cortes estatales y, por ende, no pueden asegurar la ejecucién in-
mediata de las medidas que vayan a ordenar.

A pesar de que los poderes del tribunal arbitral por dictar las me-
didas estdn establecidos y reconocidos internacionalmente, la responsa-
bilidad de su ejecucién, por los problemas que mencionamos anterior-
mente, yace en las cortes nacionales que, por lo general, son ajenas a la
sede arbitral.

En materia de arbitraje internacional, las partes, por lo general, tien-
den a elegir una sede neutral, en la que ninguna de las partes tiene su sede
de negocios, probablemente, no tiene tampoco bienes, por lo tanto, cual-
quier medida, cualquier decisién posterior, cualquier medida cautelar, va
a tener que ser solicitada, o va a tener efectos en otra sede.

Hay algunas voces que han dicho que podrian ejecutarse las me-
didas cautelares dictadas por tribunales internacionales, a través de la
Convencién de Nueva York; pero, ;realmente se puede? Quizis si lee-
mos la Convencién de Nueva York en inglés y la interpretamos en in-
glés simplemente, hay interpretaciones que han permitido que algunos
tribunales, por ejemplo, los Estados Unidos en el caso Publicis Commu-
nications vs. True North Communications, hayan permitido la ejecucién
de medidas cautelares dictadas por tribunales arbitrales internacionales,
utilizando la Convencién de Nueva York. ;Por qué?. Porque es un lau-
do, no importa que sea un laudo parcial, es un laudo; es un award.
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Sin embargo, si leemos la Convencién en espafol, es un poco més di-
ficil tener ese tipo de interpretacién, pues como podemos ver, el articulo 1
de la Convencién de Nueva York establece que «la presente Convencién
se aplicard al reconocimiento y la ejecucién de las sentencias arbitrales
dictadas en el territorio de un Estado distinto de aquél en que se pide el
reconocimiento y la ejecucién de dichas sentencias, y que tengan su ori-
gen en diferencias entre personas naturales o juridicas». Aqui nos hablan
sobre sentencias arbitrales, entonces, ;qué es una sentencia arbitral?, pues
un laudo final: es la decisién que pone fin a la controversia; por lo tanto,
no podemos interpretar que el laudo interlocutorio puede ser igual que

un laudo final.

En algunos paises, para seguir con este tipo de interpretacién que
en muchos paises ha sido denegada, por ejemplo, Singapur, ha tratado
de darle una interpretacion ya de forma legal, pues en la Seccién 11 de la
Ley de Arbitraje se establece que a efectos de la ejecucién de un laudo
interlocutorio, un laudo parcial, como un laudo mediante el cual se
ordenen medidas cautelares, este laudo también va a ser considerado
como un laudo final ante los efectos de la Convencién de Nueva York;
por lo tanto, si puede ser ejecutado en aplicacién de la Convencién
de Nueva York, lo que actualmente ha sido rechazado en varios otros
tribunales.

Entonces, ;qué otras soluciones se han ido presentando para es-
tablecer y resguardar la ejecucion de las medidas cautelares?. Yo creo
que la mds avanzada ha sido la desarrollada por la Convencién de las
Naciones Unidas, la Ley Cnudmi del 2006, que en el articulo 17h esta-
blece «Reconocimiento y ejecucién.- 1) Toda medida cautelar ordenada
por un tribunal arbitral se reconocerd como vinculante y, salvo que el
tribunal arbitral disponga otra cosa, serd ejecutada al ser solicitada tal
ejecucion ante el tribunal competente, cualquiera que sea el Estado en
donde haya sido ordenada, y a reserva de lo dispuesto en el articulo 17
», que implica algunas reservas para la aplicacién.
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Entonces, esto ya permite a los Estados, a los paises, poder ejecutar,
poder tener un mecanismo legal a través del cual los jueces locales pue-
dan ejecutar esas decisiones adoptadas por tribunales internacionales.
Este articulo ha sido adoptado por diferentes Estados, por ejemplo, por
Australia y Nueva Zelanda.

Ahora bien, éste ha sido un avance, pero hay varios paises que to-
davia no han adoptado este tipo de leyes. Hay otros paises que para
colaborar con el arbitraje internacional, con un interés en el desarrollo
del arbitraje internacional, han estado ejecutando medidas cautelares
dictadas por tribunales internacionales; sin embargo, no es la mayoria.

Pero, ;qué ha pasado en el arbitraje de inversién? El arbitraje de in-
versién para las reglas del Ciadi, se ha hecho esto mds complicado, por-
que no son laudos, no son 6rdenes, al final de cuentas, lo que emite un
tribunal Ciadi, son recomendaciones; por lo tanto, se discute bastante
sobre la fortaleza de estas recomendaciones. Ha habido varias partes
que han hecho caso a los tribunales arbitrales, pero muchas otras se han
rehusado a hacer caso a lo que recomiendan, porque entienden que no
es una orden obligatoria.

Ante tal situacién, algunos tribunales arbitrales han impuesto pena-
lidades; esa es otra solucidén que podemos encontrar, que es la aplicacién
de penalidades por parte de los tribunales arbitrales; sin embargo, esta
solucién solamente puede ser aplicada a las partes del acuerdo arbitral,
no va a poder ser aplicada a los bancos, no va a poder ser aplicada a un
registro de comercio, o a un registro de bienes, etc., lo que limita un
poco la eficiencia y la eficacia, sobre todo la eficacia, de las medidas
cautelares.

No quiero alargarme mds, pero yo creo que es responsabilidad de la
comunidad arbitral internacional que podamos permitir que este meca-
nismo, que esta herramienta que hace efectivas las decisiones arbitrales,
pueda realmente ser reconocida internacionalmente.
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Nosotros tenemos mucho que discutir en este tipo de eventos, pero
cuando las solicitamos, cuando las aplicamos, debemos darle la verda-
dera forma, el verdadero significado de lo que son las medidas cautela-
res. Muchas veces las medidas cautelares han perdido fuerza porque ya
se las pide por cualquier motivo, ya no se busca, efectivamente, proteger
la decisién arbitral, sino se busca, en muchos casos, presionar a la otra
parte para que te pague antes. Esa es una de las formas como se han mal
utilizado las medidas cautelares.

Otro problema, otra responsabilidad estd en los drbitros, cuando
van mucho mis alld de sus facultades, es mds dificil que una parte, que
un Estado, por ejemplo, reconozca o haga caso a una medida cautelar
dictada por un tribunal arbitral, si este tribunal arbitral se ha sobrepues-
to a sus facultades.

Por ejemplo, el afio pasado discutiamos sobre las medidas cautela-
res o las recomendaciones emitidas en casos contra Ecuador y contra
Bolivia, en los que el tribunal arbitral recomendaba al Estado que el
Poder Judicial deje de proseguir con acciones criminales en contra de
determinadas personas relacionadas al proceso arbitral. Obviamente, en
ese caso, si bien el Estado ha dicho que no iba a cumplirlas, al final de
cuentas, las ha terminado cumpliendo, pero por quedar bien con el
tribunal arbitral y no asi porque sentia que podia ser.

Ahf existe una discusion respecto a cudl es el alcance del poder que
tienen los tribunales arbitrales, porque si t vas a ordenar, como en este
caso has hecho, al Estado y cémo podria el Estado o el Poder Ejecutivo
o la Procuraduria General del Estado, ordenar a un fiscal que deje de
cumplir con su trabajo. Esta también es una limitacién al desarrollo de
las medidas cautelares y creo que debe ser profundamente analizada.

Bueno, concluyo y agradezco por su atencién.






CUARTO PANEL: ARTE, TECNICAS Y TACTICAS
PARA UN CORRECTO DESEMPENO ARBITRAL

MoDERADOR: ROQUE J. CArvaNO

TRANSMISION DE RESPONSABILIDAD
Andrés Ojeda Arduz’
Muchas gracias a todos; primero, agradeciendo a Karina por la in-
vitacién a esta linda ciudad, la estoy visitando por primera vez y me

parece una ciudad increible, realmente.

Me han dado un tiempo de 15 minutos, voy a ser un poco mds prac-
tico en mi presentacion, voy a remitirme a manejar dos casos y a plan-
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tearles un tema de discusién que surgié en el Ecuador, a partir de una
reforma legal a la Ley de Companias, dada el 20 de mayo del afio pasado.

Voy a partir de un caso que tuvo resolucién a principios del 2014.
Se dicté el laudo dentro de la Cdmara de Comercio Ecuatoriano Ame-
ricana y el caso se trataba de un cumplimiento contractual, de una cldu-
sula de no hacer, derivada de un contrato de joint venture entre dos
companias.

Este caso partia de una transferencia de k7now-how que tuvo una de
las companias hacia la otra—por un tema de confidencialidad no puedo
entrar a dar detalles porque se entenderia de qué companias se trata—y
misteriosamente, luego de un tiempo, el representante legal de la com-
pania que adquiri6 ese know-how, actuando como persona natural, genera
algo parecido y comienza a venderlo bajo su facturacién a nombre per-
sonal; llega a ese punto. Utiliza, por supuesto, un contrato en el cual
sefalaba que la compania habia autorizado que se genere este producto,
pero sin que se cumpla este tema de utilizacion de este know-how.

Lamentablemente, la demanda se plantea de compania a compania,
a pesar de que se tenia informacién de que las facturas fueron emitidas
por parte del representante legal y principal accionista de esta empre-
sa. Entonces, salta la duda, luego de la resolucién del tribunal arbitral.
El tribunal en el laudo, por supuesto, sefala que la compainia no hizo
absolutamente nada, la compania cumplié; pero, hace un andlisis muy
interesante que nos permite a nosotros llegar a la conclusién de ;qué
hubiese pasado si los efectos de la cldusula arbitral hubieran llegado a
cubrir también al representante legal por los actos ejecutados?, es decir,
partes no signatarias, pero que por los efectos deberfan haber sido in-
cluidas.

La pregunta en este caso es si jexistia la posibilidad de demandar
al representante legal, principal accionista, con sus propios y personales
derechos en base a la cldusula arbitral?. Para esto, la doctrina ha desa-
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rrollado la extension de los efectos de una cldusula arbitral hacia —yo
prefiero conocerlas como partes no signatarias, pero hay personas que
las plantean como los terceros— las partes no signatarias.

Justamente, la doctrina ha desarrollado la incorporacién por refe-
rencia, el asentimiento técito, la agencia, el descorrimiento del velo so-
cietario, la teoria del estoppel y la transmisién de derechos. Por temas de
tiempo, me voy a centrar especificamente en el descorrimiento del velo
societario.

Primero hay que entender qué es el velo societario. Tenemos que
centrarnos ya en una jurisprudencia histdrica, Salomon vs. Salomon de
1897. Un tribunal inglés determiné que la persona fisica y la persona
juridica son dos entidades diferentes y, como tal, se genera una «cor-
tina» o separacion entre los efectos civiles que pueda tener la una o
la otra. Me refiero a efectos civiles, porque actualmente ya los efectos
laborales y tributarios, en la gran mayoria de paises incluido el mio, no
tienen un limite en la responsabilidad del accionista por sus acciones,
por sus participaciones sociales dentro de la compania.

En ese sentido, la persona juridica tiene sus propios derechos, sus
propias responsabilidades, es decir, tiene que entenderse como una figu-
ra completamente independiente. Ahora, ;qué pasa cuando esta compa-
fifa no se utiliza para los efectos por los cuales nacié, sino que se utiliza
como un mecanismo de incumplimiento o para hacer dafo a un terce-
ro? Ahf es cuando salta justamente la posibilidad del descorrimiento del
velo societario.

La Corte Suprema de Ecuador ha senalado que se puede presentar,
efectivamente, este descorrimiento, quitar esta «cortina» que utiliza la
companfa. ;Cudndo?. Cuando se utiliza como una mera figura formal
y que no cumple con los fines privativos que tiene una sociedad. Esto
también lo ha manejado el Tribunal Supremo espanol, la Audiencia Pro-
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vincial de Barcelona, dentro de lo que se refiere a jurisprudencia cercana
a nosotros, y la Corte Constitucional colombiana.

Pero, ;cudndo es admisible esto? Se deben entender tres condiciones
fundamentales: fraude a la ley, quebrantar obligaciones contractuales y
perjudicar fraudulentamente a terceros. Tres elementos que la doctrina
ya los ha reconocido como fundamentales para este proceso.

Ahora, ;cudndo es aplicable? y, sobre todo, jcudndo lo aplico en ar-
bitraje? La respuesta de la doctrina es que siempre un drbitro debe decla-
rarse competente para juzgar una empresa o una persona que no ha sus-
crito el documento del cual deriva su competencia, cuando ha ocurrido
alguna de las causales establecidas previamente.

Con esta breve introduccién doctrinaria quiero llegar a un punto,
es en lo que me voy a centrar. El 20 de mayo del 2014 se hizo una re-
forma a la Ley de Compafifas ecuatoriana, articulo 17 y nos elimina la
posibilidad —en principio— de que el drbitro pueda llegar a hacer esto.
¢Qué es lo que dice? «Sefores, de ahora en adelante, para poder eliminar
este velo societario, necesito de o un juicio de colusién o un juicio de
inoponibilidad de persona juridica, que se ventila bajo via civil, en un
proceso especial».

Dentro de la Cdmara de Comercio Ecuatoriano-Americana, el 28
de noviembre de 2014, un tribunal arbitral, se pasé por alto esta norma
y decidié resolver en contra —era un caso de patentes— de una persona
natural, del socio de una de las companias; lo incluy6 dentro del pro-
ceso arbitral y ;por qué lo incluyé?, porque justamente entendié que la
figura societaria Unicamente era un maquillaje.

Entonces, quiero plantearles esto, existe una reforma en el Ecuador
que establece o un juicio de colusién, o un juicio de inoponibilidad de
persona juridica para poder quitar este velo societario. Pero, realmente,
sen el momento que existe una cldusula arbitral, es aplicable este proceso?
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o el propio hecho de que los actos conducentes del representante legal
o del socio hayan sido vinculantes y deban ser vinculantes sin haber fir-
mado la cldusula arbitral, es decir, es parte del proceso?. Y, si es asi, esto
de aqui ;da més seguridad juridica?, ;da menos seguridad juridica en un
pais?

Y, finalmente, ;qué pasa si es que esto fuese ilegal? Si es que haya
sido una violacién expresa al proceso. En el Ecuador ninguna causal de
nulidad derivada del articulo 31 de la Ley de Arbitraje y Mediacién, nos
permitiria subsanar esto. Si es que existiese violacién legal, el laudo no
podria ser anulado. Llegariamos hasta ese punto.

Queria plantearles estas interrogantes porque es algo nuevo en el
Ecuador y es algo que realmente atin ha traido complicaciones, pero sé
que poco a poco las va a ir superando. Muchas gracias por su tiempo.






DEBATE ENTRE EL DOCTOR ENRIQUE FERRANDO (GAMARRA
(EFG) Y EL DOCTOR ALBERTO MONTEZUMA CHIRINOS (AMC)
TEMA: PRETENSIONES ARBITRALES MULTI PARTE

Enrique Ferrando Gamarra®
Alberto Montezuma Chirinos™

AMC: Quiero agradecer de manera personal a la Asociacién
Zambrano, en la persona de Karina Zambrano, que ha hecho esta in-
vitacién para participar en este gran evento acd en la bella ciudad de
Cusco, donde siempre uno es bien recibido y bien tratado. Espero que
esta conversacién que hemos disefiado con Enrique sea de provecho para
todos ustedes.

Vamos a hablar, nosotros, acerca de las pretensiones arbitrales y lo
que separaba, simplemente, nuestros temas, eran pretensiones arbitrales,
en mi caso, y pretensiones arbitrales multiparte, en el caso de Enrique.
Asi que preferimos unificar y hacer esta presentacién como una especie

Abogado por la Pontificia Universidad Catdlica del Perd. Socio principal del Es-
tudio Osterling Abogados de Lima. Fundador y vice-presidente de la Sociedad
Peruana de Derecho Ambiental. Especialista en derecho civil (contratos), corpo-
rativo, seguros y arbitraje.

Abogado por la Universidad San Martin de Porres. Tiene una Maestria en Derecho
con mencién en Derecho Civil por la Pontificia Universidad Catdlica del Pert. Es
abogado y drbitro en materia comercial, de seguros, contrataciones con el Estado,
entre otras. Integra la lista de drbitros de la Cdmara de Comercio de Lima, del
Centro de Arbitraje de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, de la Amcham
y Capeco. Miembro del Chartered Institute of Arbitrators de Londres. Profesor de
Derecho Procesal Civil y Resolucién de Conflictos en la Universidad ESAN.



176 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

de didlogo, de intercambio de ideas, para que no tengamos que repetir
bases el uno y el otro y resulte tedioso.

En primer lugar, tenemos que decirles que los dos somos procesa-
listas, litigamos, hemos venido litigando en el Poder Judicial. Nuestra
formacién y algo que quedamos en que ibamos a explicar, es que noso-
tros consideramos que el procedimiento arbitral, como se suele llamar,
tiene fundamentos en el derecho procesal y podemos decir, inclusive,
que estamos restdndole importancia al llamar procedimiento arbitral, a
lo que realmente es un proceso.

Con estos conceptos, cOmo mMarco, NOSOLros vamos a tocar temas
procesales y vamos a tener que referirnos a temas procesales, porque
vamos a hablar de pretensiones. Pero, tenemos que ubicarnos cuando
hablamos de arbitraje, estamos hablando de arbitraje doméstico, evi-
dentemente.

Cuando nosotros hablamos de arbitraje, aludimos siempre a cudl es
el origen de esto. El origen del arbitraje, nosotros sabemos, es el conve-
nio arbitral, las partes dentro de un negocio juridico, cualquier negocio
juridico, acuerdan que la solucién de sus controversias, de sus diferen-
cias, serd mediante un sistema alternativo, autorizado por la legislacién
nacional, reconocido por la Constitucidn, que se llama arbitraje; y sol-
ventan este criterio, sefialando que todas las controversias que se presen-
ten serdn resueltas en un arbitraje. Este es el contexto que tenemos que
observar cuando hablamos de un proceso arbitral.

A diferencia del proceso judicial, en el que lo que sucede es que
no existe un convenio, sino que es el ejercicio del derecho de accién de
cualquier individuo que busca tutela jurisdiccional frente a la imposibi-
lidad que tiene de ejercitar su derecho y hacer que otra persona cumpla
aquel requerimiento que él pretende.
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Entonces, los contextos son, evidentemente, distintos y es impor-
tante apuntar eso, porque de esta manera nos vamos a dar cuenta de
que el proceso arbitral se activa de otra forma que el proceso judicial.
En el proceso arbitral, lo que sucede es que —como decia Gonzalo
Garcia-Calder6n— lo que se hace es gatillar el acuerdo del convenio y
presentar una peticién, una solicitud a la otra parte, en donde se descri-
be cudl es la controversia que se presenta y que se quiere solucionar esa
controversia en el arbitraje.

:Qué sucede, sin embargo, cuando no existe convenio arbitral y
debemos recurrir a sede judicial? Nosotros ejercitamos nuestro dere-
cho de accién y debemos cumplir con un requisito previo, en términos
generales. ;Cudl es? Acreditar el interés para obrar, y ;c6mo se acredita
el interés para obrar? Acudiendo a la via de la conciliacién para, como
paso previo, obtener la constancia de que se ha acudido a éstay que ante
la imposibilidad de llegar a un acuerdo conciliado, tenemos derecho a
interponer una demanda.

Y acd viene la primera distincién, porque la demanda es una soli-
citud ante el juez que impone —impone, porque la ley lo senala de esa
manera— el establecimiento de pretensiones. A diferencia del proceso
arbitral que se inicia con la peticién arbitral, la cual no contiene rigi-
damente pretensiones, sino lo que contiene es la descripcién de una
controversia.

Hacfamos este andlisis al principio, porque muchas veces la descrip-
cién de la controversia en la peticién arbitral, por préctica, nos lleva a
definir pretensiones que, luego, cuando el tribunal ya ha sido instaura-
do, el proceso ya estd en marcha, la parte presenta una demanda, cuyas
pretensiones son distintas a la de su peticién arbitral. Y ahi comienza la
primera discusidn, a veces, en sede arbitral.

Eso proviene, precisamente, por la formacién que nosotros tene-
mos. La demanda judicial, por mandato de ley, inciso 5 del articulo
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424, senala lo siguiente: «el petitorio, que comprende la determinacién
clara y concreta de lo que se pide»; sin embargo, en la solicitud arbitral,
como dije, simplemente lo que se hace es descubrir cudl es la controver-
sia que se presenta.

Pero, el proceso continda y, en el proceso arbitral, hay que presentar
una demanda y la Ley de Arbitraje peruana establece en el articulo 39,
inciso 1, lo siguiente: —voy a leer la parte pertinente— «el demandante
deberd alegar los hechos en que se funda, la naturaleza y circunstancias
de la controversia y las pretensiones que formula». Es decir, como co-
rolario de lo que explica, tiene que centrar, tiene que definir, qué es lo
que pretende. Eso es lo que tenemos como obligacién y reconocemos,
entonces, que existe una definicién de la ley que impone, en cierta for-
ma, tener que sefialar cudles son las pretensiones que vamos a proponer
en el proceso.

Esta norma, esta definicién, no es ajena, porque también estd, de
alguna manera, definida asi en la Ley Uncitral, en el articulo 23; tam-
bién, por ejemplo, reglamentos arbitrales, como el Reglamento de la
CCI, en su articulo 4, inciso d, cuando dice «la solicitud —pero en este
caso es la solicitud— deberd contener la siguiente informacién [...]
una indicacién de las pretensiones». La reflexién para nosotros es que la
identificaciéon del concepto de pretensiones existe, tanto en el proceso
judicial, como el proceso arbitral.

Pero, ;llegan a ser las mismas en ambos casos? La oportunidad es
otra, sin embargo, nos planteamos que estarfamos hablando de lo mis-
mo, jpor qué? Porque hablamos, precisamente, de pretensiones y las ca-
racteristicas que deben observar estas pretensiones ti las vas a presentar,
vas a sefalar el criterio procesal y definir qué cosa es la pretension.

EFG: Karina, mil gracias, felicitaciones por el éxito de este evento;
todos nos estamos enriqueciendo tremendamente con las exposiciones,
los conceptos y qué pena que el tiempo nos traiciona y no haya también
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preguntas y respuestas; pero, de todas maneras, las exposiciones estdn
magnificas, he aprendido muchisimo.

Entrando a la materia, efectivamente, conversibamos con Alberto,
que teniamos el mismo tema, que es sobre los paradigmas que hay en
relacién al arbitraje, sobre todo, en materia de pretensiones. Hay de los
dos extremos, hay personas que consideran que en la demanda arbitral,
las pretensiones tienen que ser propuestas exactamente como ordena el
Cédigo Procesal Civil, del mismo modo, es decir, pretensién principal,
pretensién subordinada, pretension alternativa, pretensién accesoria,
claramente desde el inicio de la demanda; y hay personas que se van al
otro extremo y dicen que la demanda no debe tener pretensiones pro-
piamente, porque son cosas del Poder Judicial, cosas del proceso civil,
pero la demanda arbitral no estd sujeta a esas exigencias tan formales.

Lo cierto es que, sin perjuicio de que el arbitraje se rige por las reglas
que libremente establecen las partes y por la Ley de Arbitraje, y no por
el Cédigo Procesal Civil, como bien dice Alberto, la demanda tiene que
tener pretensiones, necesariamente tiene que tener pretensiones, y si no
las quieren llamar «pretensiones», llimenlo «petitorio», pero tiene que
contener un pedido claro. El juez o el drbitro tiene que saber qué cosas
le estdn pidiendo y la otra parte tiene que saber en qué consiste el pe-
dido para que se pueda defender, en eso consiste el derecho de defensa.

Ademds, el proceso arbitral no escapa del principio de congruencia,
que también existe en el proceso civil, segtin el cual el juez tiene que
resolver sobre aquello que se le estd pidiendo, no puede pronunciarse,
no puede fallar mds alld del petitorio, ni por hechos diferentes a los ale-
gados por las partes, ése es el principio de congruencia. Si falla mds alld,
se pronuncia o ultra petita o extra petita, y si falla menos, es infra petita,
y todas son causales de anulacién del laudo arbitral. En el caso de extra
petita, claramente; y, en el caso de citra petita, si bien no estd contem-
plado expresamente, lo es a través del derecho de defensa.
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Entonces, en realidad, el principio de congruencia tiene que ser
estrictamente respetado y por eso tiene que haber pretensiones en el
proceso arbitral y esas pretensiones tienen que haber sido propuestas de
manera clara y concreta, para que la otra parte pueda ejercer su derecho
de defensa y para que el juez o el drbitro pueda laudar correctamente.

Yo les voy a contar una anécdota que es un poco lo que explica
por qué el Cédigo Procesal Civil incluyé todas esas disposiciones sobre
pretensiones. Cuando yo entré al Estudio Osterling, en el ano 1985
0 1986, me dijeron «acd tienes este caso». Como yo era el dltimo que
entraba, el mds joven, me dieron el caso que nadie queria ver. Era un
caso que tenia posiblemente una habitacién entera de documentos, el
caso seguia en primera instancia, tenia diez afios, era un caso de una
expropiacion que habia ocurrido durante la época de Velasco, en 1974,
que se estaba discutiendo, una cosa horrible, se estaban discutiendo los
abusos que se habian cometido como consecuencia de esa expropiacidn.

Me lei la demanda, una demanda impecablemente redactada, tenia
mis de cien pédginas, yo jamds habia leido nada que tuviera cien pdginas
y estaba muy bien hecha, realmente relataba impecablemente cémo se
habia producido la expropiacién, cémo se habia llevado adelante todo
esto, como se habia violado el derecho de los accionistas originales de
esta empresa expropiada y, finalmente, cémo se habia producido una
confiscacién patrimonial de los derechos de estos sefores.

Terminé de leer la demanda y sabia perfectamente, como si hubiera
leido un articulo de periédico, qué es lo que habia sucedido. Pero no
me percataba, porque todavia no sabia nada de derecho procesal, que
la demanda tenfa que tener un petitorio y ocurre que esta demanda no
tenfa un petitorio, no decia en ninguna parte cudl era el pedido y yo
pensé que era una excelente demanda.

Por supuesto, tomé la defensa, hasta que llegé un momento en que
habia que dictar sentencia en primera instancia y tuve que hacer las



Actas DEL TERCER CONGRESO INTERNACIONAL DE ARBITRAJE Y CoNcILiacION Cusco 2015 181

gestiones con el juez y explicarle. Entonces, relei la demanda varias ve-
ces para poder saber qué cosa es lo que le tenfa que pedirle al juez y en
ninguna parte estaba escrito qué es lo que tenia que pedirle al juez.

Y resulta que ésa era un poco la regla, las demandas eran tan malas
en realidad que podian explicar brillantemente el problema, pero no
explicaban bien qué cosa es lo que se pedia y tampoco habia un lugar en
la demanda en donde uno pudiera ubicar claramente el petitorio, quizds
uno tenfa que empezar a leer y empezar a adivinar que ciertas frases de
la pagina cincuenta y otras tantas de la pgina setentiocho, mds o menos
estaban insinuando qué cosa era lo que realmente querian, pero no es-
taba explicado con claridad. El caso se perdié diecinueve afios después,
porque habia oscuridad de la demanda; es verdad lo que les cuento.

Ahora, ;por qué les cuento esto? Yo les dije que tomé este caso en el
ano 1985, el nuevo Cédigo Procesal salié en el ano 1992. Entonces, lo
que hicieron en el Cédigo Procesal con relacién a las pretensiones fue
resolver este problema, el problema que era un cincer en el derecho pro-
cesal, porque los petitorios no eran claros, los jueces no sabian sobre qué
resolver y, por tanto, el principio de congruencia era lesionado perma-
nentemente, no por culpa del juez, sino por culpa de las propias partes.

Entonces, el Cédigo Procesal dijo «bueno, ahora «Coquito», las
pretensiones son de esta manera y se proponen de este modo al empe-
zar»; entonces, todo el mundo siguié a «Coquito» y ahora es un para-
digma, nosotros seguimos ese paradigma; pero hay gente que se va al
otro extremo también, a la hora de acumular pretensiones —el tema
que nos tiene acd, la acumulacién de pretensiones— ;ustedes no han
visto esas demandas que tienen como treintiséis pdginas solamente de
pretensiones? y empieza «primera pretensién principal, primera preten-
sién subordinada a la primera pretensién principal, segunda pretensién
subordinada a la primera» y luego subordinadas de las subordinadas y
accesorias y, entonces, siguen pasando las pdginas y siguen las preten-
siones.
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Es mds, en los contratos de construccién, hay abogados que creen
que cada ftem que es materia de reclamo tiene que ser una pretensidn,
entonces, ellos hacen su liquidacidn, les deben un millén, pero es como
consecuencia de nueve items y cada item es una pretension y cada pre-
tension tiene su pretension subordinada, si no me lo dan por contrato,
me lo dan por indemnizacién y, si no me lo dan por indemnizacién, me
lo dan por enriquecimiento indebido. Entonces, treintiséis pdginas, eso
irrita, eso no estd bien, es llevar el paradigma demasiado lejos.

Y respondiendo a la pregunta original, entonces, ses cierto que las
pretensiones en una demanda arbitral tienen que ser propuestas en el
mismo modo que se proponen las pretensiones en el Poder Judicial?
No, la respuesta es negativa, pueden hacerlo si lo desean, pueden hacer-
lo de cualquier otra manera. En los arbitrajes internacionales no se sigue
ese estilo. Ustedes, por ejemplo, leen una demanda Ciadi y van a leer
cien pdginas y todavia no saben cudl es el pedido, hasta que lleguen a la
ltima hoja y en la tltima ahi estd chiquito qué es lo que se pide. En-
tonces, el concepto es diferente, «primero vamos a enterarnos de cudl es
el problema, para que después entiendas mi pedido»; nosotros hacemos
las cosas al revés, primero pido y luego sustento mi pedido.

Esta es un poco la parte introductoria, rompiendo el paradigma, se
puede proponer la pretensién como se desee, pero tiene que ser clara y
tiene que ser concisa, lo que nos lleva a un segundo tema.

AMC: Yo queria regresar un poco al tema, porque, efectivamente, la
pretensidn tiene que ser clara y precisa. La técnica que se utilice, que por
préctica acd en Peru es, precisamente, aplicar los criterios que la prac-
tica procesal nos ha impuesto y que, bueno, es lo que entendemos; sin
embargo, no es una regla en el arbitraje que implique alguna excepcién
de oscuridad en la manera de proponer la demanda o una imprecisién.

ntonces, la ley arbitral habla de pretensiones, no senala la forma
Ent la ley arbitral habla d t la la fa
de proponerlas, pero podemos concluir que si tienen que ser claras y
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precisas y deben respetar un orden légico y si el orden légico lo logran
hacer de la manera como se acostumbra hacer en la practica judicial, eso
estd completamente permitido.

Ahora, otro tema también que debemos tomar en cuenta es que las
pretensiones junto con las explicaciones que cada una de éstas tienen,
pretenden persuadir al drbitro de la validez y de la solidez del derecho
que se estd invocando. En consecuencia, depende mucho de ustedes,
cémo es que se plantee la manera de proponerlas.

EFG: En cuanto al modo de proponer las pretensiones, un punto
importante para tener en cuenta es cudndo se estdn produciendo pre-
tensiones que no han sido planteadas explicitamente en el petitorio.

Se nos fue el tiempo. Bueno, entonces, voy a hacer simplemente
mencién a uno de los problemas que suelen presentarse y que estd rela-
cionado a la acumulacién de pretensiones, las pretensiones implicitas.

A veces ocurre que el petitorio plantea una cosa y la fundamenta-
cién se refiere a otra. Por ejemplo, en el petitorio se pide la rescisién del
contrato y en toda la fundamentacidn se habla de resolucién. Entonces,
;qué debe hacer el drbitro?, ;declarar infundada la demanda porque la
rescisién es infundada?, o ;debe declarar fundada la resolucién porque
eso es lo que se ha sustentado? Depende. Depende de qué cosa ha dicho
la otra parte, porque si la otra parte no se ha defendido contra la reso-
lucién, sino contra la rescisién, no ha habido contradictorio respecto a
la otra pretensidn, ésa es una tipica pretension implicita, que el 4rbitro
tiene que determinar si la considera como una pretensién, o no la con-
sidera como una pretensién.

Existen casos en los que una parte pide poco y en la fundamenta-
cién explica mds, porque pretende mds. Por ejemplo, que se ha ejecu-
tado una fianza bancaria indebidamente. Entonces, pide que se declare
que se ha ejecutado indebidamente, pero en la fundamentacién agrega



184 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

que quiere que le reembolse el dinero, pero no lo pidi6 en el petitorio.
Entonces, el drbitro puede declarar fundada la demanda porque no se
ha ejecutado correctamente la fianza y, ademds, el reembolso, porque
el reembolso no estaba pedido en el petitorio, sino estaba explicado
en la fundamentacién. Quizés si, porque como no hay reglas formales
en el proceso arbitral, podriamos considerar que esas expresiones que
estdn en la fundamentacién también son parte del petitorio, podriamos
hacerlo, pero tenemos que cuidar muchisimo la parte relativa al contra-
dictorio y al principio de congruencia; de lo contrario, podriamos estar
produciendo un fallo nulo.

Ahora, uno de los temas a los que quiero pasar a continuacién, por-
que nos queda poco tiempo, es el de las multi partes y multi contratos.
Realmente, cuando uno entra al tema en el proceso civil, ficilmente se
puede dejar llevar por ciertos paradigmas. Uno de los paradigmas que
a mi me explicaron cuando empecé el proceso civil, es «cuando ti no
sepas a quién demandar, demanda a todos» y es muy fécil, porque como
todos estdn sometidos a la jurisdiccién del Poder Judicial, entonces, yo
puedo atraer a todos al proceso y ya el juez verd quién paga, los tengo a
todos ahi y se va adelantando la cosa dentro del proceso.

Pero en el arbitraje no ocurre asi. El arbitraje es como un club, hay
que tener carné, si eres parte del convenio arbitral, entras; si no eres par-
te del convenio arbitral no entras. Ahora, la cosa puede ser muy sencilla
si tenemos un contrato, dos partes, comprador y vendedor, entonces,
ocurre lo que es normal en el proceso judicial, que es que la relacién
juridico procesal estd bien constituida porque es igual a la relacién juri-
dica material, las mismas partes del contrato son las partes del proceso.

Pero en la vida actual los contratos son inmensamente complejos,
las relaciones son inmensamente complejas y, muchas veces, un mismo
proyecto, un mismo negocio, requiere diversos contratos con diversas
partes para sacarlo adelante, tipicamente un contrato de construccién,
en un contrato de construccién primero el comitente tiene que preparar
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el expediente, el disefio del proyecto, contrata disefios, contrata el trans-
porte, contrata materiales, contrata estudios preliminares, contrata un
montdén de cosas a diversas personas, hasta que finalmente tiene el ex-
pediente.

Una vez que tiene el expediente, hace un concurso, una licitacién
privada y termina entregindole el expediente a un contratista que va a
ejecutar la obra en la selva. Entonces, el contratista qué tiene que ha-
cer?. Tiene nuevamente que contratar transporte, personal, ingenieros,
rancho, subcontratistas, se llena de un montén de contratos. Finalmen-
te, puede haber treinta contratos, veinticinco contratos asociados a esa
obra, algunos contratos tienen cldusula arbitral, otros no tienen cldusula
arbitral.

El asunto se vuelve realmente complejo cuando, finalmente, la obra
no se pudo hacer a tiempo y hay problemas involucrados con rancho,
con suministros, con transporte, con los estudios de ingenieria, con el
diseno del proyecto y resulta que es indispensable tener que atraer a
todos al arbitraje, para poder tenerlos a todos en la discusién y poder
esclarecer el tema; y ahi empieza «bueno, pero yo no soy parte del arbi-
traje, yo tengo mi cldusula arbitral que se rige por otro reglamento, por
otra institucién o tengo un arbitraje internacional o no tengo arbitraje,
simplemente.

Este problema no tiene soluciones mdgicas, este problema se resuel-
ve determinando quién prestd su consentimiento a la clusula arbitral y
quién no y, realmente, hay dos tipos de soluciones hoy en dia, que son
de lo mds complicadas.

Recientemente, por ejemplo, hace una semana escuchaba de una
persona que habia demandado que se declare la extincién de una hi-
poteca porque la obligacién principal que tenia un tercero, se habia
extinguido también, entonces, que se declare la cancelacién. Pero, no
habia podido demandar esa pretensién de la obligacién principal por la
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sencilla razén de que en ese contrato no habia cldusula arbitral; enton-
ces, solamente habia pedido la pretensién accesoria. Estaba a punto de
perder el arbitraje, porque no habia podido traer el problema principal
al arbitraje, ése es un caso sencillo de la semana pasada; pero imaginense
un contrato de construccidn.

Entonces, al final de lo que se trata es de determinar si existe un
consentimiento, articulo 14, muchos creen que la solucién estd ahi, pero
el articulo 14 tiene severas limitaciones, porque el articulo 14 no es la pa-
nacea, nosotros solemos sumillar el articulo 14 diciendo «partes no sig-
natarias», o sea, partes, primero hay que ser parte, no signataria porque
no llegé a firmar, pero hay que ser parte. Entonces, si no es parte, no lo
pueden arrastrar al proceso arbitral porque su derecho ha sido determi-
nado por el Poder Judicial. Y ése es el problema que se va a generar pre-
cisamente en el arbitraje y que no siempre se genera en el Poder Judicial.

Muchas gracias.



EL ARBITRO DE URGENCIA

Jaime Gallego

Es una pena que me haya perdido el panel anterior, porque estaba
relacionado con este tema que voy a tocar; y es que el drbitro de urgen-
cia es la figura a la que se le pide una medida cautelar en el periodo que
existe antes de que se conforme el tribunal arbitral, ya para determinar
sobre el fondo del asunto. Es una figura que ha entrado en furor, ha
entrado en los tltimos anos en todos los reglamentos internacionales.

Tengo entendido que en el Pert todavia no se ha contemplado en
los reglamentos, pero para que tengan en cuenta, aparte del 2006 que
se incluy6 en el Reglamento de la AAA, entre el 2010 y 2013, se ha in-
cluido en los Reglamentos de la CCI, en el Reglamento de las Cdmaras
suizas, en el Reglamento de Singapur, de Hong Kong, de Australia, en
el SCC de Suecia, es decir, en todos los grandes reglamentos internacio-
nales que hay en el mundo.

. 4 P 4
Hay que preguntarse, entonces, jpor qué este furor?, ;por qué te
nemos que incluir en todos los reglamentos al drbitro de emergencia?,
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squé es lo que estd paliando esta figura? Pues, lo que estd intentando
paliar, justamente, es ese periodo de tiempo, que puede ser de sema-
nas a meses, dependiendo del reglamento, dependiendo de lo eficiente
que sea, efectivamente, la institucién arbitral para nombrar a un drbitro
para que esté disponible para dictar medidas cautelares, en ese hueco de
tiempo que hay, las partes estdn en una situacién en la que tienen que
pedir necesariamente una medida cautelar a la jurisdiccién ordinaria.

:En qué situaciones se pide una medida cautelar?. Bueno, son bien
conocidas, yo creo que lo habrén tratado en el tema anterior que me he
perdido por temas de vuelo, pero, en realidad, son los cldsicos que no se
destruyan documentos, que no se divulgue informacién confidencial,
que una situacién contractual mercantil se mantenga; pero, como ya he
dicho, efectivamente, existe la jurisdiccién nacional ordinaria para poder
repetir a este tipo de problemas y poder dictar medidas cautelares.

Entonces, ;para qué necesitamos un drbitro de emergencia?. El 4r-
bitro de emergencia, pues, puede responder a una necesidad como es la
misma de por qué pactaron las partes un arbitraje. Se puede entender
que un drbitro puede tener una pericia particular que estén buscando
las partes; puede tener también una mayor discrecién. En el Pert, en la
ley de arbitraje, se dice que también es confidencial el arbitraje, enton-
ces, se puede estar aprovechando eso, que haya una neutralidad si eso es
interesante para las partes en el plano internacional; también puede ser
mis atil de lo que puede ser una jurisdiccién ordinaria, en cuanto que
un drbitro puede dictar una medida cautelar, puede servir luego para
intentar ejecutarla en varias jurisdicciones; y, puede ser también, que
los jueces no respondan a las expectativas en cuanto a la rapidez, por
ejemplo, u otros problemas que haya.

Vamos, entonces, a ver, brevemente vamos a recorrer lo que pue-
de ser un arbitraje de emergencia y esto lo hemos visto varias veces
en el despacho vy, la verdad, es que es altamente estresante, porque, en
realidad, es un mini-arbitraje que ocurre en un periodo cortisimo de
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tiempo. En el Reglamento CCI son quince dias que se gestionan para el
arbitro de emergencia, se le da el expediente y tienen quince dias para
dictar esa medida cautelar; luego hay otros reglamentos que son mds
radicales como es el de Estocolmo, que son cinco dias nada mds para
dictar, a no ser que se le otorgue una prérroga; y, en general, para este
tipo de periodo de tiempo uno se tiene que despedir de la familia, decir
adids y se encierra en el despacho en ese periodo de tiempo.

Voy a mirar lo que es el Reglamento CCI, vamos a mirarlo todos.
En la CClI se tienen que depositar $ 40,000.00, el Presidente de la CCI,
entonces, tiene dos dias para nombrar al 4rbitro de emergencia, previa
verificacién de que, efectivamente, hay jurisdiccidn, lo verifica de una
forma sumaria, prima facie. El drbitro de emergencia, ya habiendo reci-
bido el expediente, tiene dos dias para lo que es determinar el calendario
procesal y luego ya, adelante con ese calendario procesal.

Lo que hemos vivido en el despacho son procedimientos bastante
pesados en los que puede, incluso, haber dos intercambios de escritos
s luego, una audiencia. Bueno, en cuanto a intercambios de escritos,
lo que hemos visto es que suelen haber intercambios en un periodo de
ocho o nueve dias, si se puede evitar dos, puede haber uno.

Entonces, ;qué es lo que se hace durante la audiencia? En la audien-
cia se suele evitar lo que es el interrogatorio de testigos porque, en rea-
lidad, no hay tiempo. Y si el 4rbitro de emergencia estd bien preparado,
lo que sucede es que se convierte esa audiencia en un contra interroga-
torio de los abogados para que el drbitro de emergencia pueda tomar de
la forma mids rdpida, esa decisién que se le estd pidiendo.

Un tema particular que me parece de interés, es si se puede pedir
una medida cautelar ex parte, que me parece que no lo hablaron en el
panel anterior. En el reglamento suizo ello se recoge, la verdad es que
es realmente excepcional y he visto que en la ley peruana de arbitraje
también se recoge y se permite que se dicte una medida cautelar por un
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tribunal arbitral; entonces, ;por qué no por un drbitro de emergencia ex
parte? Eso, en general, en muchos paises llevaria a dificultades en la eje-
cucién, en realidad, como indicé Bernardo, en la Ley Modelo Uncitral
si que se puede ejecutar una medida cautelar, pero cuando se estd ha-
blando de una medida cautelar ex parte, en general, y en la Ley Modelo
Uncitral, no se estd permitiendo la ejecucién de esa medida. De hecho,
se llama «orden preliminar» y se dice expresamente que no se puede eje-
cutar. En Pert, yo creo, por lo que he visto, que es diferente; y, en Suiza,
también se recoge esa excepcion.

Habiendo dicho eso, yo he preguntado a varias personas con mu-
chisima mds experiencia que yo, que han llevado toda la vida ejerciendo
el arbitraje internacional en Suiza y, la verdad, es que nunca han visto
una medida cautelar ante un tribunal arbitral que se haya pedido ex
parte, entonces no sé si tampoco tiene tanta relevancia.

Antes de entrar en el fondo del asunto, ;qué es lo que tiene que ha-
cer el drbitro? Lo primero que tiene que hacer es determinar si tiene ju-
risdiccion, tiene que ver si hay convenio arbitral, si ese convenio arbitral
en caso de existir se firmé después del ano 2012 (es el reglamento del
2012 el que recoge el drbitro de emergencia) y que las partes no hayan
excluido la figura del drbitro de emergencia.

Una vez hecho eso, tiene que mirar el drbitro si existe ratione mate-
ria, es decir, si para el petitorio concreto tiene jurisdiccién; s luego, ya
entra en materia de admisibilidad. Esto es importante y especifico a la
figura del drbitro de emergencia.

En concreto, ;qué es lo que tiene que hacer? Primero tiene que ver
cudndo se va a constituir el tribunal arbitral que lo va a suceder, en qué
periodo de tiempo, tiene que hacer una especie de estimacion vy, luego,
tiene que mirar si esa medida que se estd pidiendo no tiene, efectiva-
mente, sentido que el tribunal arbitral principal la dicte; es decir, el 4r-
bitro de emergencia lo que tiene que ver es si tiene sentido que dicte esa
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orden en esos momentos, o puede esperar. Si la respuesta es que puede
esperar, entonces no es admisible.

Tercero. Ya es cuando entra en el fondo del asunto. Estos son los
temas clasicos de periculum in mora, fumus bonis iuris, son temas que se
tienen que probar con prueba plena. ;Qué es lo que se dicta? Se dicta
una orden, no se dicta un laudo. Una orden, en general, no estd sujeta a
escrutinio en un arbitraje CCI; sin embargo, en este caso, en el caso de
un drbitro de emergencia, si estd sujeta a escrutinio por orden del expre-
sidente, el sefior John Beechey, vamos a ver si sigue con esa politica el
nuevo presidente de la CCI, el sefior Alexis Mourre; pero, en principio,
no habria razén por la cual no se siguiese con esta excelente revisién de
lo que es la orden que se puede dictar y el excelente servicio que presta
la CCI en este respecto.

El tribunal arbitral que luego se establezca puede, efectivamente,
revisar esa orden que se dicte o, incluso, la puede revisar a peticién de
parte, el mismo drbitro de emergencia.

:Qué es lo que pasa si hay un incumplimiento de una medida cau-
telar? Ya lo hemos visto un poco con Bernardo, se puede ejecutar en los
paises en los que hay Ley Modelo, el Perti incluido; en muchos paises no
se puede, depende efectivamente de la legislacién en particular.

Dos temas que queria plantear porque me parecen interesantes cuan-
do uno estd ya ante la jurisdiccién nacional con esa orden. La primera
es, ¢hay algiin momento en el que se puede suspender la ejecucién?, es
decir, vamos a evitar esta orden. En Espafa, lamentablemente, si que se
puede hacer esto y se puede hacer porque en la ley espafiola de arbitraje
dice que a las medidas cautelares se les aplican las normas de ejecucién
y anulacién forzosa, entonces, lo que se puede hacer es pedir la anula-
cién de esta orden y luego se pide la suspensién mediante la sancién de
caucién. Una pena que tengan este defecto en su propia ley de arbitraje.
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He mirado someramente la ley peruana y no veo este defecto; al
contrario, lo que veo es que hay una medida radical en la propia Ley de
Arbitraje, de ejecuci(')n, no se puede, no se permite, recurso ni oposicion
alguna, lo que me parece positivo.

El segundo tema que me parece de interés es la confidencialidad.
¢Qué es lo que pasa con la confidencialidad si se va a los tribunales para
ejecutar esa orden cautelar?, pues sélo he visto un caso en el mundo,
igual hay otros, pero en realidad, sélo hay uno en Estados Unidos, que
es el caso de Yahoo vs. Microsoft. Ahi se pidié especificamente que se
guardar a la confidencialidad del laudo, de lo que son los escritos de las
partes y del nombre del drbitro y se confirid, efectivamente, esa con-
fidencialidad. Vamos a ver si en la prictica arbitral surge mds de esta
problemadtica y se da en otras jurisdicciones.

En general, lo que si les puedo decir es que la mayoria de las ve-
ces cuando se dicta este tipo de orden, es que las partes van a cumplir
voluntariamente con ella; las partes luego se van a estar enfrentando al
tribunal arbitral, no van a querer empezar con mal pie. Si esa medida
cautelar no se cumple, se puede acudir entonces al mecanismo judicial
y eso serd efectivo si el mecanismo judicial lo acompana.

:Cudndo no es apropiado acudir a un drbitro de emergencia? En rea-
lidad, no es apropiado cuando queremos una orden que involucre a una
tercera parte, porque esa tercera parte no es parte del convenio arbitral;
tampoco serd valido si lo que se requiere es una decisién en términos de
horas y si, efectivamente, los tribunales nacionales permiten una deci-
sion tan rdpida, en algunas jurisdicciones si que se puede hacer; tampoco
serd apropiado si esa orden no se puede ejecutar en el pais en el que se
quiere ejecutar, serd mejor recurrir a la jurisdiccién nacional en ese caso.

O sea, que ya vemos que tiene sus ventajas, tiene sus inconvenientes
y serd un tema de estrategia si, efectivamente, se hace uso de esta figura.

Muchas gracias.



EL ARBITRAJE POPULAR

Carlos Enrigue Castillo

En primer lugar, agradezco a los miembros de honor, que me dejen
compartir con ellos y, especialmente, a la doctora Karina Zambrano por
la invitacién. Vengo con el equipo del Ministerio de Justicia a tratar esta
vez un tema que merece ser difundido ampliamente entre los especialis-
tas del sector publico, como es el tema del arbitraje popular, una forma
de arbitraje que tiene algunos anos entre nosotros, pero que todavia le
falta bastante camino por desarrollarse.

Abogado por la Universidad San Martin de Porres con segunda carrera y maestria
en Filosoffa en la Pontificia Universidad Catélica del Perd. Es candidato a Doc-
tor en Derecho por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Especialista
en mecanismos alternativos de solucién de conflictos. Tiene amplia trayectoria
docente a nivel superior, con veintitin afios en la cdtedra universitaria en mds de
ocho universidades nacionales y particulares. Expositor, ponente y conferencista
en distintos eventos académicos nacionales e internacionales. Cuenta con diversas
publicaciones sobre derecho, filosofia, medios alternativos de solucién de conflic-
tos y conciliacidn extrajudicial en revistas especializadas y articulos de opinién. Es
vicepresidente de la Comisién de Conciliacién y Arbitraje del Colegio de Abo-
gados de Lima, articulista en el Diario Oficial El Peruano, 4rbitro del Centro de
Arbitraje del Colegio de Abogados de Lima y del Centro de Arbitraje Popular
Arbitra Perti del Ministerio de Justicia. Es docente universitario del curso de Etica
y Victimologia en la Universidad Catdlica Sede Sapientiae, docente del curso de
Victimologfa en diversas maestrias en derecho y en la Universidad Inca Garcilaso
de la Vega, docente de arbitraje en la Universidad Norbert Wiener y catedrati-
co en pre-grado y pos-grado en la Universidad Nacional Mayor de San Marcos.
Actualmente, es Coordinador del Programa de Arbitraje Popular y Coordinador
Técnico de Acceso al Arbitraje Popular, Arbitra Perd, del Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos del Perd.
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Quiero empezar mi participacién contdndoles una historia que estd
en un libro de un gran pensador alemdn, dramaturgo del siglo xv1, con
una obra titulada «Nathan, el sabio», me refiero a Lessing. Lessing es un
gran representante de la ilustracién moderna en Alemania, y escribié
varias obras sobre la tolerancia, pero, fundamentalmente, es recordado
por su obra «Nathan, el sabio». En esta obra se cuenta una fibula muy
rica en significados y yo voy a tratar de relacionarla con la materia de mi
exposicion.

Es la época del siglo x11 de nuestra era, en Jerusalén, donde Saladino
tomé posesién de Tierra Santa y tiene a los judios y a los cristianos en
una «densa paz», en una situacién en la que las tres religiones mono-
teistas tratan de reivindicar el lugar sagrado para sus creencias religiosas.
Mahoma ascendié a los cielos en Jerusalén, estd el Templo de Salomén
en Jerusalén para los judios y es la tierra donde murié Jesus.

Saladino se ha enterado de que Nathan es un gran sabio, virtuoso,
hombre justo, y quiere conocerlo, porque Saladino también es una per-
sona muy ecudnime, ya pasé a la historia como un gran orador islimico.
Es en esas circunstancias que lo invita a su palacio y quiere conocerlo.

Dias antes de la llegada y del encuentro, Saladino se pregunta cémo
probar si efectivamente este hombre es sabio, virtuoso y no un impos-
tor, cudl serfa la forma de desenmascararlo y cree que debe hacerle una
gran pregunta, una pregunta que pueda medir el grado de capacidad
moral e intelectual de esa persona.

Cuando se da el encuentro, Saladino ya tiene la pregunta y le dice
«dime Nathan, ;cudl de las tres religiones, el Judaismo, el Cristianismo o
el Islam, es la religién verdadera?». Esta es una pregunta dificil, Nathan
tiene que reivindicar su tradicién judia, tiene que decir que es el Judais-
mo, pero estd frente al gobernador, a la persona que tiene posesion sobre
Tierra Santa y que es seguidor del Islam y, por otro lado, hay una gran
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poblacién cristiana que podria levantarse y generar un gran caos. Era una
situacion bastante tensa.

Entonces, Nathan le responde contdndole una fébula. La fibula
trata de un hombre que tiene en posesién un anillo. Es una de las varias
formas de este mito de los tres anillos que estd a lo largo de la historia,
una de las versiones es la de Tolkien. Pero, el caso es que Nathan cuenta
que hay un hombre que tiene la posesién de un anillo que tiene una
virtud, lograr que la persona que lo posea sea amado por el pueblo, que-
rido, respetado, honrado por el pueblo. Este hombre entrega el anillo a
su hijo predilecto y de generacién en generacién va pasando este anillo,
promoviendo en el gobernante el amor ante los ojos del pueblo.

Es el caso que llega el turno de un gobernante que tiene tres hijos
y ese gobernante estd muy preocupado, a sus tres hijos los quiere por
igual, pero tiene que elegir, tiene que entregar el anillo solamente a uno
de ellos. No toma la decisién ficilmente, tratando de pensar cémo salir
de este entrampamiento, porque no quiere herir a ninguno de sus hijos,
imagina una idea un poco perversa, pero no encuentra otra salida. Lla-
ma a un artesano y le pide que fabrique dos anillos tan parecidos como
el original.

Cuando se encuentra cerca de la muerte, llama a cada hijo a su en-
cuentro y a cada hijo lo hace entrar por separado y le entrega el anillo.
Ya los anillos se han mezclado, no hay manera de saber cudl es el co-
rrecto, cudl es el auténtico y cudles son los otros que son una imitacién.
Cada hijo sale del encuentro con el padre creyendo ser poseedor de ese
anillo, todos estin muy contentos porque piensan que van a ser, a la
muerte del padre, el gobernante.

Lo cierto es que cuando muere el padre, los tres hermanos, luego
del luto respectivo, reclaman el gobierno. Pero, es el caso de que no
solamente es uno el que tiene el anillo, sino tres y se produce una gran
confrontacién, que pudo llegar a la guerra civil. Es en esa circunstancia
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que el pueblo les pide a los hermanos que consulten este dilema, este
conflicto a un sabio, que es casi la figura de una suerte de drbitro de
conciencia.

El sabio los escucha; y luego les hace una pregunta: ;cudl de los tres
es el amado, el querido por el pueblo?, porque eso es lo que debia dar el
anillo a su poseedor. Lo cierto es que ninguno de ellos podia mostrar ese
pergamino. Entonces, el sabio les dice «su padre les ha dado esos anillos
y lo que tienen que hacer de ahora en adelante es lograr ese amor, esa
adhesion, ese carino de su pueblo y el que lo haga serd el que tenga el
anillo correcto y serd el gobernante».

De esa suerte, el sabio Nathan le estd diciendo a Saladino que las
tres religiones son valiosas, todo depende de cémo se muestre el creyen-
te frente a su creencia. ;Cudl es la leccién que yo les traigo de esta histo-
ria con relacidn a nuestro tema? En la querella de los hermanos se pone
de manifiesto que no es posible identificar el anillo por su naturaleza,
por la materia de la que estd hecho; sino que Nathan invierte la carga de
la prueba; ahora el amor no es producto del anillo, sino de su poseedor.

Y creo que eso debemos hacer con respecto al arbitraje, cudn popu-
lar es el arbitraje? Sin duda, se puede hablar en términos cuantitativos,
a nivel de millones de soles, los grandes centros de arbitraje de nuestro
pais estdn generando este movimiento de desarrollo, esta institucionali-
zacion del arbitraje con mucho éxito y muy bien; el OSCE estd mane-
jando muchos conflictos sometidos al arbitraje donde el Estado es parte;
y qué decir del arbitraje de inversiones donde el Perti tiene un éxito muy
reconocido.

Pero, la prueba que debemos tomar en cuenta, en realidad, para
medir cudn popular es el arbitraje, es preguntarnos hasta qué punto el
publico, el gran publico, el pueblo, lo usa, se sirve de él para resolver sus
conflictos interpersonales. Precisamente, la ley de arbitraje en las dltimas
lineas de su texto establece en la primera disposicién final esta figura del
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arbitraje popular, casi sintonizando ese llamado de que el arbitraje real-
mente va a tener una institucionalizacién, cuando en lugar de tener un
gran publico, un tanto obligado por la norma en el caso del arbitraje de
contrataciones con el Estado o por tener una gran capacidad de mover
dinero en los arbitrajes comerciales, también pueda mostrar que es im-
portante, valioso, popular, porque el gran publico lo usa.

De esa idea surge el arbitraje popular en la norma.

Sin duda, se trata de un arbitraje que tiene varias caracteristicas
precisas. Primero, estd orientado a todo ciudadano que tiene conflictos
cotidianos que versan sobre derechos disponibles, que pueden perfec-
tamente ser sometidos a arbitraje, pero que si los someten a las institu-
ciones arbitrales, puede tal vez estar disuadido por los altos o elevados
costos que tienen algunas instituciones arbitrales. Por tanto, tiene que
ser accesible en cuanto a su costo y, ademds, tiene que ser de una cuan-
tia menor. Esto en otras partes se llama arbitraje de baja cuantia o de
menor cuantia.

Ahora, el término «popular» tal vez no resulte tan simpdtico, por-
que siempre se asocia a la informalidad o a la baja calidad, etc.; pero, en
realidad, ese elemento no se ha tomado muy en cuenta. De acuerdo a la
Real Academia, «popular» tiene que ver con lo relativo al pueblo, lo que
es propio del pueblo, lo que procede de €l, lo que es estimado y amado

por el pueblo.

Giovanni Sartori es un gran politélogo que escribié varios textos de
teorfa politica y un famoso pequeno tratadito titulado «La democracia en
treinta lecciones», donde compendia sus apariciones en television de tres
minutos hablando de democracia y sefiala que la palabra «pueblo», que
estd relacionada a lo popular, se entiende en cuatro sentidos, herencias
de pensamiento: «pueblo completo», que se refiere al cuerpo de ciuda-
danos de una comunidad, vendria a ser, todos; «los muchos», que es un
término dificil porque nunca se sabia cudntos son los muchos suficientes
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para tomar decisiones; «los mds», las mayorias, que es la alusién que ha
imperado desde los griegos hasta la actualidad; y «la muchedumbre», de
ahi nace la autocracia, el poder de las masas desorganizadas que a veces
crean revueltas y no gobierno.

Lo popular tiene que ver con la reivindicacién y el derecho del pue-
blo a gobernarse y el arbitraje popular, en ese sentido, es una forma
de reivindicar las aspiraciones democriticas de nuestra comunidad. Yo
dirfa que en este punto hay un giro posmoderno del derecho. Si en la
modernidad estaba garantizado por el Estado, desde el Estado; ahora,
via mecanismos alternativos, entre ellos el arbitraje, es la sociedad civil
la que ejerciendo una democracia participativa interviene en la gestion
de las controversias de otros miembros de la comunidad. De esta forma,
son integrantes del pueblo ayudando a otros integrantes del pueblo a
gestionar sus propias diferencias.

Este elemento reivindicador de las tradiciones democréticas de una
nacién, estd relacionado con el arbitraje, los mecanismos alternativos y,
especialmente, con el arbitraje popular.

Recordemos la frase de Lincoln: «el gobierno del pueblo, por el
pueblo y para el pueblo». El arbitraje debe pasar a una tercera ola. La
primera ola fue la de encontrar una normativa ideal que pueda enfrentar
el desarrollo de la institucién arbitral frente a nuestras necesidades; eso
se ha logrado; se ha logrado también un desarrollo en cuanto a su uso
por un sector muy importante del dmbito comercial. La tercera ola es
que la ciudadania, el gran publico, lo utilice también con ese mismo
éxito.

El Programa de Arbitraje Popular estd regulado por el Decreto Su-
premo n.° 016-2008, donde plantea la justificacién que les venia dicien-
do, hay que poner al alcance de las mayorias este mecanismo alternativo,
hay que evitar que la judicializacién de las controversias que perfecta-
mente pueden verse mediante arbitraje, si es que fracasa la conciliacién,
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puedan generar que voluntariamente los ciudadanos, no por mandato
de la ley, sino voluntariamente, accedan a esa forma de justicia arbitral.

Los objetivos del Programa de Arbitraje Popular que nacen de este
decreto supremo, son difundir el arbitraje popular en diversos eventos,
a través del acceso a los medios de comunicacién, se ha logrado algo
en ese sentido; la creacién de instituciones arbitrales, hemos tocado la
puerta de municipios, notarias, el Colegio de Abogados de Lima. A las
asociaciones distritales del Colegio de Abogados de Lima, le estamos
ofreciendo constituir centros de arbitraje para que ofrezcan este servicio
de arbitraje popular al gran publico, de manera que perfectamente ellos
tengan esa capacidad de ver cubiertos sus conflictos; la capacitaciéon de
esos operadores de la justicia arbitral, a través de diversos eventos que de
manera gratuita hacemos también por parte del Ministerio de Justicia;
extender el uso del arbitraje, difundiendo los convenios arbitrales o las
cldusulas arbitrales que merecen ser explicados al ciudadano.

De acuerdo a la normativa mencionada, el arbitraje popular se de-
fine como aquel arbitraje de derecho y de conciencia, conformado por
un tribunal arbitral o drbitro Gnico cuya organizacién y administracién
estd a cargo de un centro de arbitraje, al que las partes celebrantes de un
convenio arbitral sometieron expresamente su controversia de menor
cuantia.

A la fecha, el Ministerio de Justicia ha constituido el tinico centro
de arbitraje popular estrictamente orientado a este fin, y el tema de la
menor cuantia estd relacionado con que no debe superar la controversia,
cuando es cuantificable, las veinte UIT. Bueno, esto se planted en el
2008, tal vez debido al momento de estos afios de la economia peruana,
este «techo» en cuanto a la cuantia deberia aumentarse, tal vez pruden-
cialmente cuarenta o cincuenta UIT, para tener una mayor capacidad
de atraer a los empresarios, pequefios empresarios, a los emprendedores,
para gestionar sus conflictos de intereses.
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Les decia que el Ministerio de Justicia ya tiene su centro de arbi-
traje, llamado Arbitra Pert. Hay una campana permanente de tratar de
convencer a otras instituciones para que hagan suyo este proyecto y por
qué no a las propias instituciones arbitrales ya constituidas. El centro de
arbitraje se regula mediante la Resolucién Ministerial n.© 0639-2008,
que sefala las caracteristicas que tiene el reglamento y el estatuto del
centro de arbitraje Arbitra Pert.

Las materias que mas se han visto estos afos, son compraventa,
alquileres, desalojos, son estas tres sobre todo las que tienen mayor inci-
dencia en el pablico. Otras como indemnizacién o pago de deudas, van
por detrds. A nivel porcentual, los pedidos de arbitraje donde estdn las
dos materias de desalojo y pago de alquileres devengados, son las que
tienen mayor recurrencia en nuestra institucién arbitral.

Para que sea atractivo este arbitraje tienen que ser también versdtiles
y breves las actuaciones arbitrales. Este es el flujograma de actuaciones
arbitrales del Centro de Arbitraje Popular Arbitra Perti. Hay un pedido
de arbitraje; luego hay una designacién del drbitro o los drbitros, en ese
punto pensamos que deberia ser drbitro tinico porque al tener un tri-
bunal colegiado demora el tiempo de organizar y administrar las ideas
de los tres drbitros; viene la instalacién del tribunal arbitral; la etapa
postulatoria con la presentacién de la demanda y la contestacién de la
demanda.

Una disminucién de la demora de todas las actuaciones arbitrales.
En principio, al inicio, han estado cerca de los once o doce meses. A la
fecha, estamos a la mitad de ese tiempo, a los seis meses, lo cual es bas-
tante importante para los ciudadanos a los cuales nos queremos acercar.

Los costos de este tipo de arbitraje, sin duda, son bastante austeros,
tal vez no representan lo que realmente se gasta, hay por parte del Estado
una subvencién, sin duda. En lo que respecta a los gastos administrativos,
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sin importar el tipo de controversia o la cuantia que esté en discusién, el
monto Gnico es de $/53.00.

El tema de los honorarios, si el drbitro es Gnico, si se toma en cuenta
la cuantia del caso cuando es materia cuantificable. En el mayor caso,
cuando es de veinte UIT y es drbitro tnico, el honorario del drbitro es
§/2,800.00, S/1,400.00 cada parte tiene que pagar o sino paga una parte
y la otra tiene que subrogar. Si es tribunal colegiado, aumentan un poco
mids los honorarios de los drbitros participantes, en total S/3,600.00,
también eso pagado en partes iguales.

Como ven, los honorarios también son bastante atractivos, intere-
santes, sugerentes y hemos tenido un relativo aumento de los casos que
estdn viéndose en nuestra institucién arbitral. Si lo ponemos en la linea
de tiempo, como ven, a partir del 2009 comienza el trabajo del Centro
de Arbitraje Popular Arbitra Pert, se movié en dinero S/323,000.00
y ha ido aumentando el volumen de dinero en que se han dado esos
arbitrajes, por la materia cuantitativa. En el 2014 hemos cerrado con
mds de dos millones de soles. Sin duda, son cifras modestas comparadas
con las cifras de un arbitraje comercial, pero quiero que entiendan que
se trata de emprendedores, pequefos empresarios, los que decia, el gran
publico que debe también tener derecho a acceder a ese tipo de justicia
arbitral tan exitosa, como lo es en contrataciones o el mismo arbitraje
comercial.

La cantidad de casos que se han trabajado, ha habido un aumento
importante, también son cifras modestas, pero nos motivan a continuar
en ese camino. En el 2009 se tramitaron veinte expedientes; en el 2010,
quince; en el 2011, veinte; en el 2012, cincuentitn; en el 2013 cerra-
mos con sesentisiete expedientes; en el 2014, 101; y a la fecha, antes
de subir al avién que me trajo a esta linda ciudad, estuve en el caso del
expediente n.° 36, lo cual muestra que no hemos terminado el primer
trimestre y ya hay aumento que, en proyeccién, nos indica que este ano
vamos a pasar ficil los 150 expedientes.
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Quiero que entiendan también que aqui es la absoluta voluntarie-
dad de las partes la que ha hecho que ellas incorporen nuestra cldusula
arbitral. Ustedes saben que el gran trabajo de sembrar la cldusula arbi-
tral sin la motivacién de la obligacién de una norma u otras motivacio-
nes, es algo que se hace constantemente haciendo pedagogia.

El gran publico que viene a visitarnos, o nos llama por teléfono, nos
plantea consultas, estd muy interesado, pero desconoce las caracteristi-
cas. Cuando tiene mds o menos claro de qué se trata esta justicia arbi-
tral popular, a poner en sus contratos de arrendamiento, por ejemplo,
nuestra cldusula arbitral.

Ahora, toda la justicia arbitral, reposa finalmente en los drbitros,
nosotros hemos tratado de atraer a los grandes, buenos drbitros de nues-
tro medio. A la fecha tenemos 127 drbitros, para nosotros es un honor,
por ejemplo, que el doctor Montezuma que estd en la mesa de honor,
sea parte de la némina de drbitros, la doctora Fabiola Paulet, que ayer
estuvo en la mesa de honor, es miembro de nuestra némina de 4rbitros,
y asi queremos invitar a las grandes personalidades, juristas de la justicia
arbitral a que se sumen a esta némina arbitral. Obviamente, aqui el mé-
vil econémico no tiene ningtin lugar, son cifras bastante franciscanas,
pero es una idea de democratizar el acceso a la justicia.

Este es el convenio arbitral que transmitimos, persuadimos, toca-
mos las puertas en distintos escenarios para que lo incluyan. Hay una
reparticién gratuita también, impresa y virtualmente, de este convenio
arbitral.

El arbitraje estd justificado en nuestro medio, de alguna manera o
de otra, por razones pragmadticas, por justificaciones generales, como
que predomina la autonomia de las partes de gestionar sus diferencias
sin la intromisién de la justicia estatal. Pero, creo que sumada a esas jus-
tificaciones que son valiosas, sin duda, debe tomarse en cuenta también
esta otra que quiero resaltar para terminar mi intervencién, de que el
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arbitraje y particularmente esta forma de arbitraje popular es funda-
mental, insisto, porque sintoniza con la reivindicacién de una tradicién
democritica que entre nosotros debemos cultivar permanentemente; y
eso pasa por una democratizacién del acceso a la justicia, a la justicia ar-
bitral. Ponerla cerca de los profesionales, emprendedores, los pequenos
empresarios y la ciudadania, en general.

De esta forma vamos a poder lograr sintonizar y armonizar tanto la
autonomia de la voluntad, fundamento importante de todo mecanismo
alternativo, como el arbitraje, yo dirfa que son sus alas, porque permite
la gran elevacién y ascendencia que tiene el arbitraje entre nosotros;
pero también debemos reconocer que el arbitraje tiene raices y esas rai-
ces se encuentran en el pueblo, en la capacidad y disposicién de noso-
tros los ciudadanos de sintonizar con las expectativas de una justicia que
pase fundamentalmente porque nosotros tenemos conocimiento y con-
ciencia de la importancia de, como sociedad civil, resolver los conflictos
de otros ciudadanos. De esta manera, se puede establecer una relacién
interesante entre la democracia, los mecanismos alternativos, la justicia
arbitral y lo popular.

Muchas gracias.






QUINTO PANEL: DESEMPENO ARBITRAL
PALABRAS INTRODUCTORIAS

Mario Castillo Freyre

Saludo a las autoridades politicas y judiciales del Cusco, aqui pre-
sentes, a los distinguidos expositores nacionales y extranjeros y al publi-
co que hoy nos acompana.

El panel que se me ha encomendado presidir, el quinto en este Con-
greso, lleva por titulo «Desempeno arbitral» y en él se abordardn temas
que resultan de gran interés en el desarrollo del arbitraje.

Nos acompanan distinguidos expositores como Juan Eduardo
Figueroa, quien tratard acerca de las buenas prdcticas en el arbitraje
internacional desde la visién de un 4rbitro; Carlos Paitdn Contreras,
quien abordard el tema relativo al interrogatorio y contra interrogatorio
en el arbitraje internacional; comparte esta mesa nuestro gran amigo,
el doctor César Guzmdn-Barrén Sobrevilla, Director del Centro de Ar-
bitraje de la Universidad Catdlica, quien disertard acerca de los actores
del arbitraje: drbitros, centros de arbitraje, secretarios y OSCE; también
estd con nosotros Ricardo Le6n Pastor, quien abordard la materia relati-
va a la toma de decisiones en el arbitraje; asi como Katherine Gonzilez
Arrocha, Directora para América Latina de Arbitraje y ADR de la Corte
Internacional de Arbitraje de la CCI, quien nos hablard sobre el arte en
la toma de decisiones en el ejercicio arbitral; cierra el bloque el profesor
Luis Lamas Puccio, quien tratard una materia poco abordada en estos
eventos, cual es el delito de colusién.
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Culminadas estas palabras introductorias, voy a empezar a exponer el tema
que me ha sido encomendado, «Las técnicas para un correcto desempeno
como arbitro».



LLAS TECNICAS PARA UN CORRECTO
DESEMPENO COMO ARBITRO

Mario Castillo Freyre”

Debo decir que, con la mayor de las penas, he recortado gran parte
de mi exposicién porque los expositores tenemos un promedio de quin-
ce minutos para poder terminar a una hora en la cual no nos cierren el
auditorio y nos dejen adentro sin luz; asi que vamos a empezar.

No existe persona alguna que sea la indicada para dar lecciones a
nadie, en torno a un correcto desempefio como drbitro, pero la prictica
puede brindar algunas experiencias susceptibles de ordenarse de manera
orgdnica, a efectos de configurar lo que se podria entender como deter-
minadas pautas que puedan orientar el desarrollo del cargo de drbitro.
Voy a referirme a algunas de las que considero principales.

Vocacién. No cabe duda de que no puede desempenarse actividad
intelectual alguna, si es que no se tiene apego por ella. Es una verdad de
Perogrullo que todos hemos empezado a ser drbitros con nuestro primer
arbitraje, no obstante, hay personas que si tuvieron una aproximacién
previa al arbitraje; como es el caso de quienes han colaborado con drbi-
tros, o han trabajado en centros de arbitraje, o han ocupado secretarias.

Mario Castillo Freyre, Magister y Doctor en Derecho, abogado en ejercicio, socio
del Estudio que lleva su nombre; profesor principal en la Pontificia Universidad
Catélica del Pertt. Miembro de Numero de la Academia Peruana de Derecho.
Director de las colecciones Biblioteca de Arbitraje y Biblioteca de Derecho de su
Estudio. www.castillofreyre.com.
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En todos estos supuestos, esa aproximacién se venia forjando con el
tiempo, al igual que el apego y el conocimiento del arbitraje.

Pero hay casos distintos. Puedo citar como ejemplo el propio, ya
que me ocupé de defender un arbitraje en 1998, pero recién el 2001 me
nombraron 4rbitro. Debo confesar que, al principio, la funcién me re-
sultaba algo extrafa porque en mis épocas universitarias el arbitraje era
una materia desconocida en las aulas y en la curricula de las facultades

de derecho.

Asi, de la noche a la mafana, me encontraba instalado como miem-
bro del tribunal arbitral, debiendo administrar justicia y aplicar una se-
rie de reglas y procedimientos que resultaban absolutamente novedosos
para mi. No obstante, me empezé a gustar esta actividad, la misma que
vengo ejerciendo ininterrumpidamente los tltimos catorce anos.

Pero conozco a varios amigos y colegas cuyo paso por el arbitraje
fue frustrante. Singularmente se me vienen a la memoria los casos de
dos compaieros de estudios, cuya pasién por el litigio les hizo conocer
rapidamente que el arbitraje no era lo suyo.

No voy a hablar de la dedicacién, para ahorrar tiempo; pero el ar-
bitro tiene que dedicarse al cargo y no verlo como algo marginal dentro
del ejercicio de la profesién. Esto es fundamental en el tema, no es un
cachuelo, es un trabajo y muy importante porque a uno le encomien-
dan hacer justicia.

Sobre el conocimiento. Podria pensarse que el conocimiento o es-
pecialidad en la materia controvertida constituye uno de los aspectos
mds importantes que debe reunir un drbitro; sin embargo, y aunque
parezca sorprendente, ello no es asi. Digo esto, en la medida de que
es probable que aquello que resulte controvertido, no forme parte de
la especialidad profesional del drbitro; sin embargo, una adecuada for-
macién universitaria y profesional nos conducird ineludiblemente a
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la conclusién de que a dicha persona le serd ficil aprender rdpido esa
materia.

Siempre suelo decir que nada es «chino» en el arbitraje. Es evidente
que habrd situaciones en donde el tema no serd de comprensién tan
sencilla, como es el caso de asuntos especialmente técnicos y poco usua-
les, pero ahi el problema tampoco seria insoluble, habida cuenta de que
los drbitros van a contar, de seguro, con el auxilio de pericias. Es verdad
que en estos casos la comprensién del tema serd algo mds dificil, pero
igualmente superable.

Tolerancia. Cuando hablo en funcién de la tolerancia, me estoy
refiriendo a la capacidad que debe tener todo arbitro de leer y escu-
char con calma y desapasionamiento posiciones juridicas que pueden
resultar abiertamente equivocadas o juridicamente insostenibles. Todo
arbitro ha pasado por el trance de leer escritos en donde se sostienen
posiciones que pueden constituir una afrenta al derecho y a la legalidad,
asi como también hemos asistido y asistimos a audiencias en las cuales
los abogados de parte hacen sus mejores esfuerzos para demostrar ante
el tribunal arbitral la «cuadratura del circulo» o, incluso, casos en los
cuales si uno confronta los medios probatorios obrantes en el expe-
diente con los informes orales de los abogados, se puede constatar de la
manera mds ficil que a uno le estdn mintiendo en su propia cara.

En estos casos mi recomendacion es que el drbitro debe revestirse de
un blindaje de absoluta tolerancia. No olvidemos que las partes y, mds
atin, sus abogados que son colegas nuestros, tienen todo el derecho de
defender sus posiciones y uno como abogado estd obligado a defender
la posicién del cliente cuyo patrocinio ha asumido; y los drbitros, tanto
como los jueces, debemos entender que en estos casos los infractores
de la ética no seremos nosotros, sino las partes y sus defensores, razén
por la cual no tenemos por qué sorprendernos ante situaciones de esta
naturaleza que no son usuales, sino previsibles.
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Si una parte falta a la verdad sistemdtica y reiteradamente ante un
tribunal arbitral, no cabe duda de que va a tener una sancién, pero la
sancién serd oportuna y debida y ella consistird en un laudo adverso. El
laudo, por lo demds, deberd representar una muestra de absoluta ecua-
nimidad y no manifestar excesos en su lenguaje, pues, en caso contrario,
se le estardn proporcionando armas a la parte perdedora, a efectos de
que cuestione la imparcialidad del tribunal arbitral.

Hay audiencias en las que la formacién juridica se ve resentida por
los argumentos sostenidos por algunas de las partes, pero debo com-
prender que cada quien es libre de defender sus intereses y que mis co-
legas abogados sélo estdn realizando un trabajo, el de la defensa arbitral,
que es tan respetable como el que realizan los drbitros. En ese sentido,
asi como los abogados deben guardar absoluto respeto escrito y verbal
con respecto al tribunal arbitral, éste debe hacerlo con respecto a aqué-
llos.

No estd de mds abordar, dentro del rubro de la tolerancia, aquélla
que debe tener todo 4rbitro con respecto a sus companeros del tribunal
arbitral. Todos los drbitros cuentan con iguales derechos y prerrogativas,
con prescindencia de aquéllas de cardcter dirimente y de impulso proce-
sal que otorga la ley al presidente del tribunal.

Pero, mas alld de estas cuestiones de excepcidn, todos los drbitros
tienen iguales derechos y la posibilidad de expresar libremente sus opi-
niones. Los drbitros deben saber que ninguno de ellos es duefio de la
verdad y que, por lo tanto, en las deliberaciones del tribunal, sean éstas
personales o virtuales, se debe tener absoluto respeto por la opinién de
los demds y ser conscientes de que, no obstante que lo ideal es que las
resoluciones arbitrales sean adoptadas por unanimidad, resulta posible
que ello no ocurra, caso en el cual el drbitro cuya posicién no prevalez-
ca, debe respetar escrupulosamente los derechos de la mayoria, tanto
como la mayoria debe respetar los votos disidentes o singulares. Ni la
mayoria debe en un laudo tratar de descalificar a quien no piensa como
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ella, ni el drbitro cuya opinién termina siendo minoritaria, debe tratar
de descalificar el parecer o proceder de la mayoria.

Justicia. Parafraseando el viejo concepto de Ulpiano sobre la justi-
cia, podemos decir que ella consiste en dar a cada uno lo que le corres-
ponde. En ese sentido, no hay que esperar otra cosa del drbitro, sino
que haga justicia en todos y cada uno de los actos procesales y, natural-
mente, en el laudo que ponga fin al proceso. Es la vocacién de justicia
lo que debe guiar la actuacién del drbitro, lo que implica que no puede
ser parcializado, ni depender de alguna de las partes.

No me cabe duda de que hay casos en los cuales drbitros parciali-
zados y dependientes de una de las partes, emiten laudos justos, pero
ello es fruto de la coincidencia o mera casualidad de que la parte hacia
la que se inclinan, tenfa razén. En casos como éstos se puede decir que
el resultado del proceso ya estd predeterminado y que no hay nada que
discutir. Un proceso con arbitros de estas caracteristicas, se convierte en
algo asi como una pantomima, como una obra de teatro cuyo guion, el
publico, ya conoce de antemano.

Quien no tenga vocacién de justicia, simplemente no puede y no
debe ser drbitro. Desviaciones de esta naturaleza conducen a la deprava-
cién del arbitraje, ya que muchas veces luego de pasar por experiencias
de esta indole, quienes litigaron en un arbitraje, prefieren mil veces el
Poder Judicial, sus vicios y sus diversas instancias, que volver a encon-
trarse frente a drbitros de este tipo.

Honradez. Intimamente ligada a la cualidad de la justicia, se halla
la de la honradez. Mds alld de que la funcién arbitral es una de las mejor
remuneradas en el medio profesional, todo drbitro debe tener concien-
cia de que su Gnica remuneracién o expectativa de remuneracién, de-
berd consistir en los honorarios que perciba de las partes por el ejercicio
de funcién. Dentro de tal orden de ideas, no es admisible en ningtn
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caso, que el drbitro aspire a una remuneracién u honorario adicional a
ser pagado por algunos de los litigantes, sea directa o indirectamente.

Tampoco es admisible que tal retribucién sea efectuada por la pro-
mesa de virtuales posteriores designaciones como drbitro, pues en estos
casos el honorario ilicito estard dado por ese dinero que luego se recibe.
Ingresan, claro estd, dentro de las violaciones a la honestidad, aquellos
casos en los cuales el drbitro comparta sus honorarios con quien lo nom-
bra, situacién que implica muchas veces reiterados nombramientos de
personas que carecen de méritos profesionales, académicos y morales.

En alguna oportunidad un amigo y muy destacado drbitro, que ha-
bia sido designado por dos personas a quienes él no conocia, me conté
—y creo que lo ha contado a otra gente— que apenas se reunié con
ellos para discutir algunos términos de la instalacién del proceso y a
agradecerles por el nombramiento, ambos le expresaron, como si fuera
lo mds natural del mundo, que en qué momento les iba a retribuir eco-
némicamente por tal nombramiento.

Para concluir este rubro, que en verdad podria ser infinito en mate-
ria de supuestos, quiero referirme a aquellos casos en los cuales algunos
profesionales que se dedican al arbitraje o que aspiran a dedicarse a
él, piden citas, ofrecen reuniones y agasajos a funcionarios publicos, a
abogados o a personas que designan usualmente a drbitros, incluyendo
a drbitros en ejercicio. Esta prictica es impropia del senorio que debe
tener un drbitro, al igual que todo aquel otro caso en el cual el drbitro
ofrezca una retribucién directa o indirecta a quien lo designe como tal.

Me iba a ocupar de la confidencialidad, pero no me voy a ocupar.
Ya ustedes saben la importancia de la misma en la funcién del 4rbitro.
Me iba a ocupar de la equidistancia con las partes, rubro complejo que
debe ser tratado de cumplir, tanto por el presidente, como por los ar-
bitros designados por las partes y —muy importante— en el desarrollo
de la funcién arbitral.
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Me voy a ocupar ahora, de algo que considero muy importante, que
es el desapasionamiento. La actividad profesional muchas veces hace
que los abogados se enfrenten, defendiendo los intereses de sus clientes
en diversos casos profesionales e, incluso, tales enfrentamientos se dan
en el aspecto académico, cuando como profesores universitarios defen-
demos posiciones que son contrarias a las de otros colegas; pero ello a
nadie debe asombrar, como tampoco que quienes han tenido posiciones
enfrentadas en lo profesional o en lo académico, luego compartan tribu-
nales arbitrales o, incluso, se encuentren uno como 4rbitro y otro como
abogado defensor en el mismo proceso.

Un drbitro debe reunir, sin duda, otras muchas cualidades, que por
la extensién de tiempo que permite toda ponencia en un congreso de
derecho, me es imposible nombrar. Pero, si se me pidiera resumir en po-
cas palabras coémo creo que debe ser un drbitro o un juez, puedo decir,
en una vieja frase, que lo fundamental es que sea una buena persona.

Muchas gracias.






EL ARTE EN LA TOMA DE DECISIONES
EN LA FUNCION ARBITRAL

Katherine Gonzdlez Arrocha”

Quiero agradecer, muy especialmente, la invitacién a Karina
Zambrano y felicitarlos a ella misma, a la Asociacién y a todos los que
trabajan en la organizacién del evento, por el éxito del mismo. Es la
primera vez que estoy aqui en este seminario y también en Cusco, y la
experiencia ha sido muy grata, no sélo por la hospitalidad y la cordiali-
dad de los cusquenos, sino también porque la energia se siente en esta
ciudad muy especial, a la que sin duda voy a regresar.

Me toca hablar acerca del arte en la toma de decisiones en el ejerci-
cio arbitral y éste es un tema que van a abordar varios miembros de este
panel y, por ello, hemos decidido tratarlo desde distintas perspectivas,
para no superponernos. En mi caso, les voy a habar desde una perspec-
tiva institucional, la institucién es en este caso la ICC, la Cdmara de
Comercio Internacional y les voy a hablar, en especifico, de los trabajos
que ha hecho la Comisién de Arbitraje de la ICC sobre este tema en
especifico, el manejo efectivo de los arbitrajes.

Seguramente algunos de ustedes no han oido hablar de la ICC, por
lo tanto, voy a hacer una breve introduccién. Es la Cdmara de Comer-
cio Internacional, considerada hoy en dia como la voz del comercio

Destacada especialista en arbitraje, quien actualmente ejerce el cargo de Directora
para América Latina y del Caribe de la Corte Internacional de Arbitraje de la
ICC con sede en la ciudad de Panamd. También acttia como drbitro y consultora
independiente.
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mundial, fue creada en 1919, tiene hoy en dia mds de noventa comités
nacionales en distintos paises, noventa paises que tienen membresias
directas, que trabajan a través de comisiones, hay un sin nimero de
comisiones; estd la comisién de arbitraje y ADR, que es una de las mds
importantes, pero también hay otras, la comisién de banca, de precios,
anticorrupcién, en fin, hay muchos temas y se los menciono porque
pueden ser Utiles para ustedes, para verlo en el sitio web, todos ellos
elaboran documentos que son para el uso del comercio internacional.

Hay unos muy conocidos, como los que son de materia bancaria,
modelos de contrato, en fin, dentro de los objetivos de la ICC siempre
ha estado también el tema de ayudar a resolver los conflictos de manera
apropiada, de manera rdpida, eficaz para el comercio internacional; vy,
por ello, desde 1923 —muy cercana a la creacién de la ICC— se crea
la Corte Internacional de Arbitraje de la ICC y se crea un reglamento
especifico de arbitraje, paralelamente también se crea el reglamento de
conciliacién, son los sistemas que ha ido desarrollando la ICC. En los
ultimos afos se han ido desarrollando otros; no me da el tiempo de
abordarlos en esta presentacion, pero los menciono muy brevemente.

Entonces, como les decia, les voy a hablar acerca de estos trabajos
que ha emitido la Comisién de Arbitraje de la ICC sobre el manejo
efectivo de los arbitrajes. Hay tres documentos bésicos a los cuales voy a
referirme. En el 2007 se emite un reporte, donde ustedes pueden tener
acceso, hay modelos gratuitos, un reporte que se llama «Técnicas para
reducir tiempos y costos en los arbitrajes»; luego, en el 2012, se emite
el nuevo Reglamento de la CCI, aproximadamente, cada diez anos se
modifica este reglamento para ir adaptando las practicas del arbitraje
internacional; y, mds recientemente, en julio del 2014 se va a emitir un
documento que se llama «Guia para abogados de empresas y represen-
tantes de parte para el manejo efectivo de arbitrajes».

:Cudl es el origen de estos trabajos? Una critica que vemos con mu-
cha frecuencia, no en el arbitraje de la ICC, especificamente, sino en el
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sistema arbitral en si mismo, se decia que se estaba perdiendo la esencia
del arbitraje, ;por qué?, porque los arbitrajes se estaban volviendo cada
vez mds costosos y mds largos. Entonces, estaban perdiendo su propia
esencia, porque una de las ventajas del arbitraje es que sea rdpido y lo
de los costos es relativo, pero en todo caso debe ser un procedimiento
rapido y eficaz.

:Cudles son las causas de estas criticas muy justificadas? La globa-
lizacién, la universalidad del arbitraje en si mismo, el hecho de que los
arbitrajes se vuelven mds complejos, lo vemos hoy en dia, ya no se trata
de un demandante contra un demandado, sino mdltiples partes dentro
de un proceso, multiples demandantes, mdltiples demandados, multi-
ples contratos dentro de un mismo proceso arbitral. Entonces, surge la
iniciativa de la Comisién de Arbitraje de la ICC, de encontrar cuéles
son las causas de estos problemas y tratar de emitir recomendaciones.

Para llevar a cabo este trabajo, se hace un andlisis estadistico, en
primer lugar. Se los muestro porque es interesante el resultado sobre los
costos de los arbitrajes. Se tomé un periodo especifico de los arbitrajes
de la CCI, cudles eran estos costos globales y de ahi se llegd a esta con-
clusion. El 82% representaba los costos de los abogados y todo lo que
era representacién de las partes, peritos, todo esto; el 16% honorarios
y gastos de los drbitros; y el 2%, los gastos administrativos de la ICC.

Entonces, a raiz de este andlisis, se Ilega a ciertas conclusiones. Si
la mayoria de los costos proviene de la representaciéon de las partes en
el proceso, entonces hay que quizds focalizarse en esa fase del proceso
para tratar de que no sea tan largo, que las apariciones de las partes en
algunas etapas dentro del proceso puede que sean innecesarias o muy
alargadas y, por lo tanto, hay que tratar de focalizarse en eso.

Pero, al mismo tiempo también, se llegd a la conclusién y esto fue
bésico en la redaccién del reglamento del 2012 del arbitraje de la ICC,
que la responsabilidad es compartida entre los drbitros, las partes y la
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institucién y ése es el equilibrio que trata de establecer ese reglamento

de arbitraje de la CCIL.

El objetivo de estas medidas en especifico, las técnicas para reducir
el tiempo y los costos y la guia para abogados de empresas y represen-
tantes de parte, es otorgar ciertas herramientas a los drbitros y a las par-
tes para que puedan conducir el arbitraje de una manera eficaz.

Se insiste mucho en dos principios esenciales. Lo primero, es que
deben acordar todos estos aspectos del procedimiento en una fase tem-
prana del proceso y eso lo veremos mds adelante, cémo hay ciertas pau-
tas dentro del proceso para exigirle a los drbitros que tomen decisiones
especificas en fases tempranas del proceso.

El segundo principio esencial es el hecho de que el tribunal arbitral
debe actuar de una manera proactiva a lo largo de todo el proceso. Esto
les puede parecer a ustedes quizds evidente, pero no lo es, de hecho
generd bastante discusién al momento de la redaccién de estos docu-
mentos, porque en algunos casos algunos drbitros piensan que el arbi-
traje es el arbitraje de las partes, que hay que respetar la voluntad de las
partes, en consecuencia, por ejemplo, los abogados de las partes dicen
«bueno, sefiores drbitros nosotros tenemos este calendario de audiencias
y no estamos libres hasta dentro de seis meses, ;por qué no fijamos la
audiencia en seis meses»? y asi hacen el calendario procesal, en funcién
a sus disponibilidades, se ponen de acuerdo los abogados de las partes,
entonces, los drbitros dicen «bueno, fue el acuerdo de las partes».

Esto es lo que escuchdbamos nosotros en la discusién de la ICC,
estamos respetando el acuerdo de las partes y la idea acd es decirles
«bueno, no, ustedes deben tener una labor proactiva, no tienen que ne-
cesariamente aceptar esos acuerdos si no son acordes con la eficacia del
procedimiento en si mismo, ustedes pueden invitar dentro del proceso
a recortar esos plazos y pueden ser mds proactivos en ese sentido».
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Hay dos elementos esenciales que se destacan dentro de estas guias
para garantizar el éxito de un arbitraje. El primero es la buena redaccién
de la cldusula arbitral y, el segundo, un dicho que escuchamos mucho,
que reza «el arbitraje vale lo que vale el drbitro». ;Por qué hacer énfasis
en la cldusula arbitral? Lo vemos mucho en la prictica, la mala redac-
cién de la cldusula arbitral, las llamadas «cldusulas patolégicas» son las
que generan la mayor cantidad de problemas a lo largo del proceso,
sobre todo al inicio, pero también puede ser, inclusive, al momento de
la ¢jecucién del laudo.

Entonces, hay muchas recomendaciones en estas guias que, bési-
camente, podemos resumirlas en redactar cldusulas sencillas, no entrar
en muchos detalles del procedimiento, se estd recurriendo a una insti-
tucién, la institucién tiene su propio reglamento y ese reglamento va
a surtir todos sus efectos y, en consecuencia, entrar en mucho detalle
del procedimiento es ir en contra de lo que establece la misma ley. La
sugerencia es utilizar cldusulas sencillas y, ademds, utilizar las cldusulas
modelo que, en este caso, son las de la CCI, pero sabemos que todas las
instituciones tienen sus cldusulas modelo y, €n consecuencia, es preferi—
ble utilizar esos modelos.

En cuanto al dicho «el arbitraje vale lo que vale el drbitro», es muy
importante hacer énfasis en este punto. Ya hemos hablado sobre las cua-
lidades que debe tener el drbitro. Especificamente, se refieren en estas
gufas a la constitucién del tribunal arbitral, por ejemplo, el hecho de
que sea un drbitro o tres drbitros, se sugiere que sea de preferencia un
arbitro para limitar los gastos. Claro, esto dependerd de la complejidad
del caso, pero se debe tener muy en cuenta, no partir de la idea de que
necesariamente tienen que ser tres arbitros. Cuando son tres, se sugiere
en estas guias, que los tres sean designados por las partes o si no por la
institucién, que transmitan este poder a la institucién. ;Por qué?. Porque
esto va a darle mayor confianza a las partes a lo largo del proceso y a
reducir el riesgo de las recusaciones.
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No voy a poder entrar en detalle sobre todos los aspectos a los que
se refiere la gufa, pero aqui se los muestro para que vean cudnto detalle
hay en esto, cudntas recomendaciones hay con respecto a cada fase del
proceso.

Voy a referirme en los seis minutos que me quedan a algunas de
ellas, las mds bdsicas. En primer lugar, me referfa y hacia énfasis en esto,
al andlisis temprano que debe darse del caso y esto le corresponde a los
arbitros y dentro de estas obligaciones que impone el nuevo reglamento
de arbitraje de la ICC; estdn lo que se llaman «las conferencias de pro-
cedimiento»; pero también quiero hacer énfasis en el siguiente punto,
porque esto es relativamente nuevo y esto revela esta nueva tendencia
a hacer énfasis en los métodos amistosos de resolucién de conflictos, el
hecho de que se insista en estas gufas en que en cualquier fase del pro-
ceso arbitral, los drbitros pueden, deben, recordarle a las partes que ellas
pueden conciliar, pueden tratar de llegar a un acuerdo amistoso en su
proceso y los drbitros pueden suspender, no se trata de que los 4rbitros
se conviertan en mediadores, sino que ellos pueden suspender el proce-
s0, o bien pueden realizar ciertas técnicas como la bifurcacién del pro-
cedimiento arbitral, van a emitir un laudo parcial sobre ciertos aspectos
que puede llevar a las partes a llegar a acuerdos parciales sobre otros
aspectos del arbitraje y el arbitraje continta parcialmente sobre otros.

En lo que respecta a esta conferencia de procedimiento, es una re-
gla que estd ahora dentro del reglamento de arbitraje de la ICC; es una
préctica usual en arbitrajes internacionales y ahora estd plasmada dentro
del reglamento de la ICC; es la obligacién que van a tener los drbitros
en la fase temprana del arbitraje, es decir, justo después de la «fijacién
de la causa» —es acd creo—, acta de misién en la ICC, deben sentarse
con las partes y establecer el calendario del procedimiento, pero mds alld
de un calendario, es realmente las reglas que van a jugar dentro de este
proceso arbitral y utilizar las técnicas que se dan en estas guias.
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Entonces, entre estas recomendaciones estdn varias relativas al ma-
nejo de los escritos y de la prueba documentaria y aqui se resalta ese
deber proactivo de los drbitros, se entiende que deben —en esa reunién
de la fase temprana del arbitraje— insistir en ciertas reglas como, por
ejemplo, utilizar ciertas numeraciones de las pruebas, de los documen-
tos y limitar el nimero y largo de las mismas presentaciones de las par-
tes, para evitar repeticiones a lo largo del proceso y referirse también,
si las partes lo acuerdan asi, a las reglas de la IBA sobre la prictica de
pruebas.

En lo que respecta a los testigos y peritos, aqui también hay cier-
tas recomendaciones que, seguramente, van a llamar su atencién por-
que vemos que en nuestra practica, en Latinoamérica, es muy usual, la
cantidad de peritos, en Panamd en arbitrajes que tengo, arbitrajes muy
pequefos y hay una tendencia a tener veinte peritos y realmente no se
justifica. Por lo tanto, aqui los drbitros tienen la obligacién de limitar
el nimero de testigos y tratar de convencer a las partes de llegar a un
acuerdo sobre la limitacién de testigos. En cuanto a los peritos igual, se
parte de la base de que no se requerirdn peritos, salvo casos excepciona-
les, serd uno designado por el tribunal arbitral, de preferencia, o por las
partes conjuntamente.

En cuanto a las audiencias, es muy importante —resalto— la orga-
nizacién previa a la audiencia es clave para el éxito de la misma, aunque
les parezca evidente, es necesario que los drbitros se preparen para las
audiencias, que hayan leido todos los documentos antes de llegar a la
audiencia y para eso deben tener un calendario establecido antes de la
audiencia con las partes y los abogados de las partes.

Y con esto finalizo, dentro del tiempo que me quedaba, resaltando
que estas gufas que da la CCI son simplemente sugerencias, no hay
un cédigo, deben adaptarse, por supuesto, a cada proceso y depende
mucho de la complejidad de los casos; pero, en la mayoria de casos que
vemos en la CCI, si hay muchos peritos o muchos testigos, pero la idea
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es crear una linea de ideas por la cual los drbitros se deban guiar para
garantizar una mayor eficacia del proceso. Lo que se busca, bdsicamen-
te, es preservar esta universalidad del arbitraje, que persigue el sistema
arbitral de la CClI, que se refleja en estas guias; aprovechar lo mejor de
cada sistema, el sistema anglosajén, el sistema de derecho civil, y esto es
lo que se refleja a través de esta flexibilidad que permite este reglamento.

Muchas gracias.



LLAS BUENAS PRACTICAS EN EL ARBITRAJE
INTERNACIONAL: VISION DE UN ARBITRO

Juan Eduardo Figueroa’

Agradezco la invitacién, he tenido el privilegio y el honor de estar
por tercera vez en esta ciudad tan atractiva, Cusco. Quiero agradecer la
invitacién a la Asociacién Zambrano en la persona de Karina.

Bueno, como el tiempo es escaso, la idea mia era tener una presen-
tacién bastante més larga, pero me quiero concentrar en ciertos aspectos
esenciales y hacer un anilisis lo mds prictico y lo mds dindmico posible.
Dentro de eso, lo que he pensado es que es interesante mds que repe-
tir cosas, transmitir experiencias personales y profesionales y, dentro
de eso, creo que el prestigio y la buena salud del arbitraje dependen,
basicamente, de cuatro ejes, que los voy a resenar en los términos mds
esenciales.

Primero, el correcto desempeno del drbitro; luego el desempeno,
correcto también, de los abogados; de las partes; y, cuando lo hay, tam-
bién del secretario arbitral.

Ustedes habrdn escuchado mucho ya a lo largo de este seminario,
lo hemos oido en varias ponencias, la importancia de la imparcialidad e
la independencia del drbitro. Creo que una de las claves del éxito de un
buen arbitraje es preocuparse de que esto no sea una cosa simplemente

Abogado por la Universidad de Chile, socio del Estudio Juridico Figueroa, Illanes,
Huidobro & Salamanca. Asesor de diversas empresas constructoras e inmobilia-
rias y especialista en derecho urbanistico, inmobiliario y de la construccién.
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lirica, sino que sea real y para eso creo que el drbitro no solamente debe
ser, sino que debe parecer independiente e imparcial.

La independencia es una cuestién de hecho que es mds ficil de
verificar, pero cuando hablamos de la imparcialidad, estamos hablando
de algo subjetivo, es un estado mental, que el drbitro tenga ausencia de
prejuicio respecto tanto al litigio, como a las partes, que a las partes las
pueda tratar con igualdad. Entonces, lograr esto no es tan fécil, por eso
creo que es importante tener presente ciertos aspectos basicos para que
esta independencia e imparcialidad funcionen.

Me parece que hay tres aspectos. En primer lugar, la neutralidad del
arbitro. Creo que el drbitro debe ser muy cuidadoso de mantener una
situacion de cierta distancia en sus relaciones personales o profesionales
con las partes. Recuerdo y lo cuento a titulo anecdético, pero creo que
es muy revelador, que en una oportunidad yo estaba nombrado de 4rbi-
tro, tenfamos que hacer un reconocimiento a un terreno, era un proble-
ma de una vifa y habia que ir lejos de la ciudad y uno de los abogados
de las partes se ofreci6 a llevarme en auto a visitar la vifa.

En un primer momento yo pensé que eso facilitaba las cosas y des-
pués me di cuenta que esto iba a generar un conflicto porque el otro
abogado se iba a sentir en una situacién de desmedro, porque yo me iba
airen el auto con el abogado de una de las partes. Entonces, estibamos
preparando el reconocimiento, la inspeccién personal del tribunal y yo
les dije a los abogados «yo no voy a ir con ninguno de ustedes, ustedes
me contratan un taxi y nos juntamos ahi». Estos quizds son detalles,
pero son detalles que nos dicen que hay que tener cuidado en el manejo
de la relacién del drbitro con las partes.

Lo mismo respecto de la transparencia. Muchas veces los drbitros tie-
nen la tentacién por tener un arbitraje, de que la revelacién que hacen no
es completa y eso, tarde o temprano, se sabe. Entonces, la recomendacién
préctica es hacer una revelacién completa de las posibles inhabilidades y
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no solamente antes de aceptar el cargo, sino durante todo el proceso. Hay
que pensar que normalmente aqui se da una situacién que no es muchas
veces fdcil de resolver y hay una tensién entre la revelacién del 4rbitro
para proteger el debido proceso y que el proceso sea justo, pero también
el drbitro tiene que evitar que el proceso se traduzca en impugnaciones in-
necesarias o frivolas. El drbitro debe tener presente que hay que proteger
que los laudos no sean impugnados por falta de una revelacién oportuna.

Entonces, lograr esos equilibrios muchas veces no es tan fécil, pero
creo que la regla de oro es que, frente a la duda, siempre es mejor revelar.
Para eso es interesante tener presente, algo ya se ha dicho ayer, lo comen-
taba alguno de los expositores, las directrices de la IBA sobre conflictos
de intereses, estas directrices fueron formuladas en el afo 2004, pero
hay una nueva versién que es de octubre del afio pasado, y lo interesante
es que son bastante précticas y estdn referidas no solamente al arbitraje
comercial, sino también al arbitraje de inversién y se aplican a cualquier
arbitro, sea 0 no abogado, incluso, también se le aplican al secretario del

tribunal.

Por un tema de tiempo no voy a entrar en el detalle, pero como
ustedes saben, ahi se distinguen entre la lista roja, irrenunciable o re-
nunciable; la lista naranja y la lista verde; pero creo que si uno tiene
dudas es bueno considerarlas. Estas son directrices, no son obligatorias,
pero es un buen mecanismo y pueden consultar la lista. Estas listas, hay
que tener claro, no son exhaustivas y que, en definitiva, son una guia,
de modo que cada caso puede ser distinto y uno lo tiene que resolver
en su medio.

Ahora, complementando un poco sobre las mismas lineas que ex-
plicaba Katherine, creo que es importante para que el arbitraje funcione
bien, que el drbitro asuma un liderazgo y que para que el arbitraje sea
expedito y eficaz, es importante que el drbitro muestre su autoridad.
Creo que un error del drbitro es, por temor a las partes, ser muy condes-
cendiente y, en definitiva, el proceso normalmente ayuda a las partes a
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quienes les interesa demorarlo y creo que el drbitro tiene herramientas
y esas herramientas es bueno que las utilice, a lo mejor es bueno que el
arbitro desde su inicio, muestre esa autoridad.

Por ejemplo, el reglamento ICC, el articulo 22 establece que el 4r-
bitro y las partes deben hacer el esfuerzo por conducir el arbitraje en
forma expedita y eficaz; pero esto no es una mera declaracién de prin-
cipios, sino que hay herramientas complementarias a esto, por ejemplo,
cuando el drbitro tiene que regular las costas, la parte que se ha portado
mal o ha tenido una actitud procesal inadecuada, el drbitro tiene toda
la facultad para castigarla.

Ahora, por ejemplo, otro aspecto que me parece central es que des-
de el inicio del arbitraje el drbitro esté bien informado, que conozca
cudles son los puntos del litigio, eso es propio del deber de diligencia del
arbitro, identificar y guiar a las partes. Creo que es un error que el 4rbi-
tro se quede callado, sino que debe ayudar a conducir el procedimiento.

Creo que el drbitro no debe tener temor a eso y asi se evita la pro-
duccién de prueba innecesaria. El drbitro, en definitiva, tiene que orde-
nar y dirigir el procedimiento y limitar las pruebas cuando sea el caso
hacerlo.

Tratdndose de las partes, creo que el rol del abogado es ser funda-
mentalmente un colaborador del tribunal. Es importante que se cumpla
con los deberes éticos. Muchas veces en esto se plantea la dificultad de
qué c6digo de ética yo le aplico al abogado.

Como mensaje, mi recomendacion es que el drbitro asuma desde el
primer minuto, que las partes se den cuenta, tanto los abogados como
sus clientes, de que el que conduce el procedimiento no son las partes,
sino el drbitro.
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Por ultimo, tenemos el desempefio del secretario arbitral. Muchas
veces no hay secretario, pero en los casos en que exista, es importante
tener claridad de que el secretario también debe tener imparcialidad e
independencia y que pueden haber conflictos de intereses, de modo que
las pautas sobre conflictos de intereses de la IBA también pueden servir
de precedente para su desempeno.

Sobre esta materia, el ano pasado salieron unas recomendaciones
de la IBA para el rol del secretario del tribunal, que son interesantes
porque explican qué es lo que puede o debe hacer un secretario. La idea
fundamental es que se preocupe de las cuestiones administrativas y que
ayude en toda la organizacién de las reuniones y de las audiencias. El
secretario nunca va a poder suplir al drbitro ni al tribunal arbitral, pero
la idea es que ayude a que fluya el procedimiento en forma adecuada.
Este documento lo pueden consultar en la web, es interesante porque es
un estudio reciente de todo lo que deberia hacer un secretario.

Terminando ya para respetar los tiempos y cerrando ya lo que ve-
niamos hablando, en primer lugar, el 4rbitro, a titulo de conclusién, no
basta con que sea imparcial e independiente, sino que creo que la buena
salud de un arbitraje y el prestigio de la institucidén del arbitraje, pasa
porque el drbitro maneje el procedimiento en forma expedita y para
esto estdn las recomendaciones, por ejemplo, de la ICC sobre el mane-
jo de los tiempos y los costos, es una herramienta muy util que puede
aplicarse a cualquier arbitraje.

Tratdndose de los abogados, si bien se plantean, a veces, problemas
de deontologia, qué cidigo de ética le aplico, no olvidemos los estdn-
dares internacionales y que, de alguna manera, el drbitro también tiene
que preocuparse, a veces, de ver que cuando hay exceso de un abogado,
hablar con él y decirle «mire, no me gusta cémo usted se estd condu-
ciendo», porque esa advertencia a tiempo ayuda a que el arbitraje se
maneje bien.
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También cuando se ve que las partes tienen una actitud contraria a
que el arbitraje funcione en forma fluida, tener claras estas herramientas
para poderlas condenar en costas.

Por dltimo, tratdndose del secretario arbitral, es claro que estdn su-
jetos a las mismas reglas que el drbitro y que debe ocuparse de algunas
tareas de ayuda y funcionamiento del tribunal, pero hay ciertas labores
que son privativas del drbitro, que mal podria ser reemplazado por el
secretario como es, por ejemplo, redactar el laudo. A lo mejor podrd
ayudar en la parte expositiva de los hechos, pero las reflexiones del tri-
bunal y la aplicacién del derecho y todas las cuestiones de fondo, son
temas que le competen tnica y exclusivamente al tribunal arbitral.

Muchas gracias.



ToMA DE DECISIONES EN EL ARBITRAJE

Ricardo Leén Pastor’

Quiero agradecer a Karina Zambrano, quien ha insistido en que
participe en este Congreso y extender mi agradecimiento a todos los
expositores y también a ustedes que se han quedado, porque pensé que a
esta hora no iba a haber nadie.

Voy a ser disciplinado con el tiempo porque hay otras personas
que van a hacer uso de la palabra. El planteamiento es el siguiente, es
un poco a la inversa de cémo lo han presentado mis estimados colegas.
Hemos escuchado hoy mismo hablar de la tolerancia, no ser duefio de la
verdad, ser capaz de debatir, neutral, imparcial, independiente, desapa-
sionado, actuar con correccidn, tener toda la informacién posible antes
de tomar una decisién, eso suena muy bien y creo que son deberes de
los drbitros, pero el asunto es si eso lo podemos lograr realmente o no.

Me voy a auxiliar de alguna informacién psicolégica que ha estado
disponible, en particular, baso mi presentacién en un psicélogo famoso
que se llama Daniel Kahneman. Daniel Kahneman, si no lo conocen, fue
reconocido hace algunos anos como Premio Nobel en Economia y ha es-
crito un texto llamado en inglés « 7hinking fast and slow», que es «Pensan-
do rdpido y pensando despacio», publicado en el afio 2011. Lo cito por-
que, claro, esto no es «psicologia de botica», es psicologia de gente seria.

Abogado y 4rbitro. Mdster en Teorfa Legal y Doctor en Derecho. Hace auditoria
argumentativa, comunicacién juridica y difunde el uso de nuevas tecnologias de
la informacidn en los medios alternativos de resolucién de controversias.
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sQué explica esto?, ;qué es lo que les quiero plantear? La pregunta
es, esta noche ;podemos ser realmente neutrales?, no frente a las partes,
eso es obvio, ;podemos ser independientes, podemos ser neutrales fren-
te a nosotros mismos? Esa es la pregunta.

:Qué tipo de sistema de pensamiento, nos da esa informacién?, por-
que Kahneman lo llama «sistema 1». El «sistema 1» opera automdtica-
mente, sin esfuerzo, sin control voluntario, es muy rdpido, genera im-
presiones, sentimientos, es la fuente para las creencias y deliberacién de
opciones que pasa al «sistema 2». Es lo que sentimos, es lo que informa
nuestro mundo.

Esta es una operacién matematica mas o menos sencilla, si nos acor-
damos de las reglas de multiplicacién que nos enseharon en la escue-
la, para saber si esa multiplicacién arroja verdaderamente el resultado
222.45m, tendriamos que empezar por la derecha, primer niimero de
arriba, 3x5=15, llevo 1, 3x1=3, +1=4 y voy verificando y, si ustedes con-
tindan con su matemdtica de la escuela, van a comprobar que 222.45
es el resultado correcto, pero este procedimiento no es igual al «sistema
1» ;verdad?, porque el «sistema 1» es la persona, es la impresién que
tienes sellada en la cabeza y, probablemente, nadie te saque de eso, por
eso la primera impresién es tan importante. Lo que acabamos de ver es
«sistema 2», a eso le llamamos tipicamente razonamiento, prestamos
atencion, supone esfuerzo mental, incluye cdlculo, se debe elegir entre
opciones. Normalmente, le llamamos razonamiento, construye el pen-
samiento en orden y secuencia, o sea, es procedimiento.

La idea es que el «sistema 2» de alguna manera llegue a controlar el
«sistema 1», pero la pregunta es, ;podemos realmente controlar el «sis-
tema 1»? Esta distincidn entre «sistema 1» y «sistema 2» o, resumiendo,
entre intuicidén y razonamiento, es la misma que los tedricos en argu-
mentacién juridica han llamado «contexto de descubrimiento» y «con-
texto de justificacién.
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En el «contexto de descubrimiento» estamos en la etapa de descubrir,
de encontrar una solucién. Muchas veces, les habrd pasado a ustedes,
han encontrado la solucién cuando no estaban razonando sistemdtica-
mente sobre el problema, cuando estdn paseando al perro, duchdndose,
saliendo a correr, comiendo algo, viendo televisién, nos despertamos a
las 3 a.m. y decimos «claro, ésta es la solucién», y esa solucidn se las da
el inconsciente, el «sistema 1». El tema es si luego el «sistema 2» la va a
procesar y va a encontrar razones suficientes como para que pueda ser,
efectivamente, declarada de esa manera, que sea demostrable, que sea
aceptable racionalmente por otros.

En esta etapa hay varios problemas, podria mencionar muchos ca-
sos, pero la pregunta es, ;podemos ser realmente neutrales?, por ejem-
plo, frente a algo tan bdsico como el trabajo de drbitras y drbitros, como
la aplicacién de la ley, ;podemos ser neutrales en la aplicacién de ley?.
Hay un experimento interesante que se trabajé en Israel; la pregunta es,
squé porcentaje de los jueces de Israel daban libertades condicionales?;
y, simplemente, resumo, las daba el 35%, del 100% de solicitudes, se
otorgaba mds o menos un 35%. El sesgo estd en que dependiendo de la
hora del dia, mientras es mds temprano, estdin mds descansados, estdn
mads bien comidos, estan de buen humor, la tasa de libertades aumenta;
y, mientras se van cansando, transcurre el dia, ya llega la hora mis o
menos tardia, ya llega la hora en que quieren irse a su casa, estdin ham-
brientos, o estdn de mal humor, abrumados, la tasa de concesién de
libertades llega a 0. Este es un experimento que cita Kahneman en el
libro que les he contado.

Otro es uno cuya investigacién pude leer. En Espafia, Granada,
1992, un investigador no estaba muy seguro de que la justicia era real-
mente imparcial, entonces, lo que hizo fue tomar un conjunto de casos
similares sobre violacién sexual e investigé si los tribunales conforma-
dos por hombres resolvian esos casos de la misma manera, de manera
imparcial, que los tribunales solamente conformados por mujeres. ;Qué
creen que descubrié?. Mientras las mujeres iban al maximo legal, los
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hombres iban al minimo legal y no quiero decir que las mujeres tenian
razén o los hombres tenfan razén; simplemente, lo hacian de manera
muy distinta, estaban completamente sesgados. El sesgo personal nos
influye poderosisimamente sobre la toma de decisiones.

Alguien me dird, pero eso no es arbitraje; sin embargo, en el arbitra-
je hay sesgos y tomas de posicién personal todos los dias. Yo he identifi-
cado dos, entre las varias que he visto de ayer a hoy dia en este congreso.
Ayer, se hablaba de si la famosa relacién normativa para la aplicacién de
la ley y del reglamento de contrataciones con el Estado, antes de que,
eventualmente, el resto del derecho administrativo, o de la ley civil, o
la ley comun, era una cuestién juridica o no. Claro, aqui hay mucho
de la pelea entre culturas juridicas diferentes, administrativistas por un
lado y civilistas por el otro. Paradigmas distintos. Hoy hemos hablado
de paradigmas en el panel anterior y habia otra discusién. A los que les
gusta introducir muchas categorias procesales dentro del arbitraje y a los
que no les gusta nada de eso. Son dos tribus juridicamente distintas, los
procesalistas y los «arbitralistas», por decirlo asi, que quieren mantener
a raya a los procesalistas.

Son paradigmas distintos, estamos incluso sesgados cognitivamente
y nuestros sesgos estan vinculados, bdsicamente, con nuestra propia cul-
tura legal y experiencia.

Entonces, ;podemos realmente ser neutros en la aplicacién de la
ley? Kahneman dice que no —uso palabras de él— solemos estar ciegos
frente a lo obvio y lo mds preocupante es que también somos ciegos
frente a nuestra propia ceguera. Les contaba el caso de este investigador
espafiol que mostré que el sesgo era enorme dependiendo del sexo del
tomador de decisiones. Fue a la Facultad de Derecho de la Universi-
dad de Granada y ensend las conclusiones de su informe, y ;saben qué
dijeron los profesores y los alumnos de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Granada? Que sus conclusiones eran errdneas, porque
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el juez debe ser neutro y aplicar imparcialmente la ley, principio de im-

parcialidad judicial.

Entonces, retomando a Kahneman, le damos sentido a las historias
sobre nuestra inhabilidad, sobre nuestra ilimitada habilidad para igno-
rar nuestra propia ignorancia. Si somos habiles realmente para algo, es
para ignorar realmente nuestra propia ignorancia, porque no vemos ese
lado, vamos muy seguros por la vida tomando decisiones y no vemos
sobre qué sesgos tomamos esas decisiones.

Hay una profunda interaccién entre ambos sistemas, «sistema 1» y
«sistema 2», intuicidn y raciocinio. El «sistema 1» corre automdticamente
y el «sistema 2» estd, digamos, en modo de minimo esfuerzo. Los dos estin
presentes, aunque el «sistema 2» se apaga cuando dormimos; sin embar-
go, el «sistema 1» corre siempre, corre las veinticuatro horas. El «sistema
1» le da sugerencias al «sistema 2», impresiones, intuiciones, intenciones,
sentimientos. Cuando todo va bien, el «sistema 2» adopta esas sugerencias,
cuando el «sistema 1» tiene dificultades, el «sistema 2» tiene que tomar
control.

El «sistema 1» es inconsciente, rédpido, paralelo, universal, es sesga-
do, es asociativo; mientras que el «sistema 2» es consciente, es lento, es
serial, modular, estd afectado por la cultura, es metddico.

Entonces, como dice Kahneman, sabemos mucho menos de no-
sotros mismos, de lo que creemos. El «sistema 1» estd lleno de sesgos,
otros le llaman prejuicios. En este panel se decia que hay que actuar sin
prejuicios. Claro, hay que hacerlo, el tema es ;podemos hacerlo?, ;po-
demos salir de nosotros mismos?, ;podemos apagar el «sistema 1» lleno
de prejuicios?. No se puede apagar el «sistema 1». Los sesgos como el
anclaje, te dan un nimero, «te lo vendo a 100» y todos empezamos a
discutir sobre 100, 100+1, 100-1, pero nadie te dice «te doy 10». El que
primero plantea un niimero, ancla el debate. O los sesgos del «efecto
agua», «es un buen abogado», «es un buen profesor», entonces, debe
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traer un buen caso ante el tribunal arbitral, porque como es abogado y
es profesor, seguramente es bueno en todo. Hay un «efecto aguar.

Normalmente creemos eso. O la informacién disponible, actuamos
sobre la informacién disponible, pero muchas veces no pensamos en la
informacién que no estd disponible, que no hemos podido cubrir du-
rante el trdmite del proceso.

Kahneman dice que no es optimista respecto al control de los ses-
gos y prejuicios; ésos estdn instalados, son muy dificiles de derrotar; sin
embargo, en el sistema de toma de decisiones colegiado si se pueden
evitar errores o excesos del «sistema 1» y él mismo plantea que las or-
ganizaciones suelen tratar de evitar este tipo de sesgos y aqui viene lo
que decia quien me antecedié en el uso de la palabra, por ejemplo, usar
por supuesto la ley nacional, la ley de arbitraje, el reglamento corres-
pondiente, mejores précticas, gufas de CCI, lineamientos IBA, etc. Son
todos conjuntos de mejores practicas, disefiados, precisamente, para de-
rrotar sesgos.

El poder de los procedimientos para estimar pedidos, hacer una
cuestién mds o menos sistemdtica y reglada del pensamiento, ayuda a
derrotar sesgos; la necesidad de contar con listas de chequeo, muchos
procedimientos son listas de chequeo; o el tipo de informacién que
debe de procesar; o el ejercicio, en el mundo del arbitraje, que hace
que pienses cuando estds laudando que si fueses el abogado que va a ser
notificado con la decisién desfavorable, que pienses por dénde irias a
intentar una causal de nulidad del laudo.

Los fabricantes de decisiones deben seguir etapas, procedimientos,
lo tenemos muy bien definido en el arbitraje, tiene que ver con fijacién
de la materia controvertida, tiene que ver con produccién, en particular,
sobre el debate de pruebas, y tiene que ver con mds informacién toda-
via, mds luz sobre el caso, informes, alegatos, etc., que permitan a los
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tomadores y tomadoras de decision, finalmente, llegar a una decisién
bastante bien argumentada.

Entonces, tenemos que hacernos estas preguntas: scudnto influye la
intuicién sobre cémo estoy percibiendo el caso?. Hacer una reflexién;
stengo algin tipo de sesgo?, incluso de sesgo cognitivo, de sesgo vin-
culado al tipo de ley que estoy aplicando; ;he examinado el material
normativo y probatorio suficientemente, exhaustivamente?; y, en par-
ticular, ;he debatido todos estos detalles durante la confrontacién y las
audiencias probatorias?; ;se ha producido toda la informacién?; ;se ha
discutido al interior del tribunal las diferentes perspectivas?; ;hemos
analizado las razones y las hemos explicitado para que, finalmente, po-
damos pronunciarnos sobre todos los puntos controvertidos?

La reflexién final es que, efectivamente, el proceso ayuda mucho a
vencer o a controlar el «sistema 1», siempre y cuando produzcamos la
mayor cantidad de informacién suficiente con la direccién del presiden-
te del tribunal, maximizar la informacién y lograr un suficiente debate
entre las partes. Si esto lo hacemos eficientemente, con disciplina, tal
vez si se va a poder tomar el control y no dejarnos influenciar por sesgos
personales.

Con todo, la pregunta sigue ahi, ;podemos ser neutrales frente a
Nnosotros mismos?

Gracias.






INTERROGATORIO Y CONTRAINTERROGATORIO
EN EL ARBITRAJE INTERNACIONAL

Carlos Paitin Contreras’

Un agradecimiento especial a la doctora Zambrano por la invita-
cién, a la Asociacién Zambrano, por estar acd en la ciudad del Cusco
para compartir con ustedes algunos temas muy breves, y agradecerles
definitivamente porque todavia permanezcan acd en la sala para escu-
char estos temas.

Yo les voy a tocar un poco el tema del interrogatorio en el arbitraje
internacional, pero que, definitivamente, se puede aplicar al arbitraje
local. Ahora dltimo, el dia de hoy, salié un reporte en £/ Comercio que
decia que la Contralorfa General de la Republica, cuestionable o no la
conclusién, sefiala que un porcentaje alto, 70% de los arbitrajes en los
que estd inmiscuido el Estado, contrataciones, son perdidos, laudos en
contra. Yo estoy convencido de que ese porcentaje puede variar sustan-
cialmente, en la medida de que se implementen métodos de interroga-
torio y contrainterrogatorio en los arbitrajes locales.

Es solamente un método, se puede llevar a cabo de dos o tres ma-
neras, en donde, de todas maneras, la defensa del Estado, los procura-
dores, pueden tener mayores herramientas de lo que estamos hablando
hace poco, de lo que es persuadir al tribunal, invitar al tribunal para que

Abogado graduado en la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Ca-
tdlica del Pertt. Miembro de diversos centros de arbitraje, destacado abogado en
ejercicio, tanto en la defensa de Contrataciones Publicas, como en Contratos de
Concesién y en materia de inversiones ante el Ciadi.
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investigue ain mds algunos temas que de alguna u otra manera, pue-
dan, por un lado, revertir una situacién desventajosa o, en todo caso,
mitigar el dafio a efectos de que la indemnizacién no sea el 100% que
estd pidiendo el contratista, o al revés.

Yo les voy a hablar de mi experiencia en este tema. Yo he tenido la
suerte de que el grupo de arbitraje de la oficina ha tenido la suerte de
participar en cuatro arbitrajes Ciadi contra el Estado peruano. Hemos
perdido, hemos ganado también y, digamos que, hemos tenido la ex-
periencia de meternos al ruedo para participar en arbitrajes internacio-
nales frente a firmas de las cinco mds grandes y mds especializadas en
arbitraje de inversiones, en donde uno aprende, se tiene que adaptar a
lo que son estas practicas, estos métodos, tanto de discovery, como de
interrogatorio o cross-examination de expertos y testigos.

Un poco para decirles de donde viene este sistema. Viene del siste-
ma acusatorio anglosajén, tiene una influencia directa del sistema perse-
cutorio americano, en donde el fiscal tiene un método de interrogatorio
muy agresivo, muy efectivo, en los procesos penales. Este sistema, de
alguna manera, se ha tomado en cuenta para aplicarlo a la parte civil y
comercial, dejando de lado algunas formalidades, dejando de lado, di-
gamos, algunas aplicaciones mucho mds agresivas, a efectos de que sea
incorporado dentro de los arbitrajes.

En el arbitraje, incluyendo este tema, no se requieren muchos for-
malismos; normalmente, es una conversacién en donde el abogado de
parte interroga al testigo y al experto con, digamos, participacién del
tribunal; y lo que se busca es basicamente un didlogo, no fluido, pero si
directo en el sentido de buscar dos cosas, que el abogado defensor plan-
tee su historia de los hechos y, en menor medida, también buscar atacar

la credibilidad del testigo o del experto.

Una vez elegidas o identificadas qué personas pueden tener ese per-
fil y puedan colaborar, sumar, reforzar la postura, es ordenar el tema
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de las declaraciones testimoniales y las declaraciones de los expertos.
Definitivamente, tanto el testigo como el experto, debe presentar un
informe o una declaracién por escrito dentro de la presentacién de la
demanda o en la réplica respectiva, a efectos de que conste por escrito lo
que es su versién de los hechos, o conste por escrito lo que es su postura
técnica respecto a un punto en particular.

Aqui es normal que los abogados supervisen, o coordinen, o cola-
boren con el testigo o el experto, a efectos de que pueda presentar, di-
gamos, una presentacién o una declaracién que tenga una direccién, en
el sentido de que lo que recuerda de los hechos sea totalmente directo;
y claro, en cuanto al experto, inicamente apoyarlo en lo referido a la
metodologia o al formato que debe presentar un informe legal experto
o un informe de valorizacién.

Porque es distinto un informe de valorizacién en arbitraje interna-
cional, porque en la prictica local vemos que los informes de expertos
legales son de cien o doscientas pdginas, entonces, es, pricticamente,
inttil para un arbitraje de afuera y, por supuesto, internamente, lo hace
complicado también.

Ya una vez identificados los expertos, producidos sus documentos,
la pregunta que el testigo o el experto formula, es qué es lo que le van a
preguntar. Normalmente, se le pregunta lo que escribié en su testimo-
nial o en su informe de experto. También puede que tanto el tribunal,
como los abogados, les pregunten sobre temas relacionados y mencio-
nados en las declaraciones testimoniales o de expertos. O sea, si hay un
tema mencionado, pero no desarrollado en la testimonial o en el infor-
me del experto, legal o técnico, pueden generar una serie de preguntas
relacionadas con ellos.

La otra opcidn es que se puede preguntar, sobre todo, el expediente
del caso y no limitarse, tnicamente, al cuadernillo de cuatro o cinco pé-
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ginas que pudo haber declarado respecto del tema planteado, el experto
técnico o legal, en su informe.

Lo importante en este sistema, es que no hay sorpresas. Todo lo
que se vaya a preguntar, es todo lo que estd en el expediente. No hay un
documento que en plena audiencia saque el abogado bajo el sombrero
y se lo dé al tribunal o a las partes, a efectos de sorprender al testigo o
al experto. Todo lo que se va a establecer en el interrogatorio y en el
cross-examination, estd en funcién de los documentos que estdn en el
expediente.

Lo dltimo en este tema, antes de entrar al método mismo, es que al
testigo o al experto se le puede preparar, se puede establecer una pauta
de cémo funciona este sistema, porque, obviamente, son personas que
no estdn acostumbradas a este tipo de actos procesales, y hay algunos
que sehalan que Unicamente puede quedar en s6lo preparacién y no
tanto en hacerle un coaching respecto de lo que va a afrontar en la au-
diencia con el abogado de la otra parte y con el tribunal.

Ya entrando un poco a cémo funciona esto, hay dos etapas. Pri-
mero, preguntar a los expertos y testigos que uno ha planteado en su
defensa; y ahi, bdsicamente, lo que uno busca es reforzar los temas que
fueron materia de la testimonial y los temas que fueron materia del
informe del experto. Las preguntas van dirigidas, justamente, a resaltar
las fortalezas de ambas personas. Se busca también reforzar las conclu-
siones del experto y de la testimonial del testigo, también se busca un
poco hablar de los antecedentes profesionales y de la experiencia del
experto, a efectos de que el tribunal tome en cuenta de que estd ante un
profesional de alta calidad. Existe el margen de hacer preguntas induc-
tivas, es decir, dirigir un poco al experto o al testigo respecto de algunas
cosas que uno quiere reforzar o de algunos temas que quiere desarrollar.
Y, bésicamente, el tiempo de duracién de este interrogatorio directo, es
entre quince a veinte minutos.



Actas DEL TERCER CONGRESO INTERNACIONAL DE ARBITRAJE Y CONCILIACION Cusco 2015 241

A diferencia de ello, viene el interrogatorio a expertos y testigos de
la otra parte. Una vez que se interrogan a nuestros expertos y testigos
de una manera bastante amable y en un corto plazo, cuando entran los
testigos y expertos de la otra parte, la figura cambia radicalmente. Es ahi
donde el abogado interroga a los expertos de, digamos, sea el deman-
dante o demandado. Lo que debe hacer es tener lista su historia de los
hechos para venderla al tribunal, eso es lo que debe hacer el abogado
que va a interrogar, debe tener listos también los puntos que buscan
desacreditar al testigo o experto en cuanto a lo declarado, en cuanto a
temas de gestién, de la administracion de la empresa, en cuanto a pun-
tos referidos a la debida diligencia de la gerencia general o de los accio-
nistas de la empresa o de la otra parte, a efectos de afectar la credibilidad
del testigo, y con ello que el tribunal no lo considere al momento de
resolver la controversia.

Definitivamente, uno tiene que hacer las preguntas cuyas respuestas
ya sabe de antemano, no puede preguntar cosas de las que no sabe la
respuesta, porque cualquier cosa puede pasar. Las preguntas deben ser
directas y breves, deben ser muy cortas y deben buscar, a la vez, un si
o un no de la otra parte. En ese sentido, tiene que empezar y terminar
con las preguntas que considere el abogado interrogador que son la
sustancia de su defensa, o es lo que quiere destruir de la argumentacién
de la otra parte.

Esta etapa, a diferencia de la anterior, este cross-examination, puede
durar dias. Uno puede tener a un experto o a un testigo, horas, dias, a
efectos de preguntarle bajo este método una serie de temas, buscando
que, definitivamente, el tribunal compre la versién del abogado defen-
sor y que note que hay un elemento de desconfianza del experto respec-
to a lo que ha declarado por escrito previamente.

Lo que no se debe hacer en un interrogatorio es gastar tiempo con
preguntas inconsistentes y sin peso para el caso, porque el tribunal va a
dar cuenta; mostrar documentos o cldusulas a los testigos para su con-
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formidad con los drbitros, o sea no salga a leer un contrato o una escri-
tura publica, porque todo el mundo sabe que ese contrato existe y todo
el mundo sabe que se firmé por ambas partes; buscar la admisién de
los testigos de hechos obvios 0 no controvertidos, eso tampoco, porque
definitivamente van a generar un malestar en el tribunal; evitar pedir
opiniones al testigo o experto, porque colisiona con el principio bdsico
de que uno tiene que buscar una respuesta muy breve de quien se estd
interrogando, decir si o no, respecto de lo que se busca; mucho menos
discutir temas legales o temas técnicos con los testigos o expertos. Re-
cuerden que el testigo experto, por ser experto, va a saber mds que uste-
des, mds que el abogado interrogador respecto de los temas que pueda
estar preguntindole; y también hay que evitar hacer preguntas técnicas
sobre las cudles uno no tiene dominio, ni conocimiento.

Les pongo un caso muy claro, en temas financieros, de auditoria, de
contabilidad, el profesional especializado en ese tema le pase un posz-it
con una pregunta para formularle al experto o al testigo. Eso no lo ha-
gan, porque como les comenté, el testigo experto sabe mds que ustedes
de los temas que estdn preguntando.

Por ejemplo, el tema cldsico en los informes de valorizacién de
danos, normalmente se trabaja con unas férmulas polinémicas y las
férmulas se trabajan con algunos coeficientes beta, donde a veces el
abogado quiere dérselas de economista valorizador y hace preguntas re-
feridas al alcance de los coeficientes, y el experto ante las preguntas, le
responde «me parece muy interesante, pero ;de cudl coeficiente me estd
hablando, de la versién del 2009 o de la version del 20142»; y, como
se dardn cuenta, el abogado sale disparado. Lo mds probable es que no
exista esa distincién, pero como no domina, ahi te das cuenta de que,
absolutamente, las cosas no caminan bien.

Gracias.



ACTORES DEL ARBITRAJE Y SU PAPEL:
ARBITROS, CENTROS DE ARBITRAJE,
SECRETARIOS ARBITRALES Y OSCE

César Guzmdn-Barron Sobrevilla”

En 1980 yo dictaba el curso de Comercio Internacional y la quinta
parte de mi curso era arbitraje y para todos era chino. En 1984 tuve la
ocasién de crear el primer centro de arbitraje del Pert, y en 1996 tuve la
satisfaccién de ser parte encargada por la Cdmara de Comercio de Lima,
de crear el Centro de Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Lima. En
el ano 2002, en mi alma mater, creamos el primer centro de arbitraje de
una universidad en Lima. Esto no lo pensaba decir, pero por tratarse de
ustedes, entonces, aprovecho para hacer mencién de esta vieja historia.

Yo queria sefialar que nosotros como universidad tenemos un cen-
tro de arbitraje, pero que, ademds, en la universidad capacitamos. Pre-
cisamente, con la asociacién de Karina estamos por llevar adelante muy
pronto en el Cusco un primer diplomado presencial sobre el tema de
arbitraje, de manera que pronto estaremos en Cusco y les avisaremos
de las fechas. Y decirles, ademds, con mucha satisfaccién para nosotros,
que es poder auspiciar esta tercera aventura de Karina, de llevar adelante
un congreso de arbitraje en esta querida y hermosa ciudad.

Antiguo profesor en la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica
del Pert, en donde ha dictado el curso de Comercio Internacional, hace treinta
afos y dicta el curso de Arbitraje. Es, ademds, Director del Centro de Arbitraje de
la Pontificia Universidad Catdlica del Pert, que ha venido teniendo mucho éxito
en Lima de manera sostenida y lo sigue teniendo.
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Realmente hablar a esta hora ya es dificil y en mi caso me ha costado
un poco venir por un tema de salud; sin embargo, yo querfa mencionar
que, anteriormente, desde Mario, Katherine y también Eduardo, toca-
ron los personajes que intervienen en el arbitraje, yo solamente querifa
mencionar qué se dice de esos personajes en la Ley de Contrataciones del
Estado, ley que como ustedes saben, muy pronto va a ser reglamentada.

Ahf estdn los personajes que la ley regula. Curiosamente no regula
a un personaje sobre el cual se ha mencionado muy bien en las guias
que Katherine mencionaba, el papel del abogado. Probablemente, no
le corresponda a la Ley de Contrataciones del Estado hablar acerca del
papel del abogado; sin embargo, se habla de los drbitros, los secretarios
arbitrales, los centros de arbitraje, el Sistema Nacional de Arbitraje y el
Consejo de Etica.

Lo primero que nos va a mencionar acerca de los drbitros, es qué re-
quisitos se necesitan. Primero, para poder participar como 4rbitro en un
tribunal arbitral de contratacién publica, necesariamente debo ser abo-
gado, si es que no soy presidente, y si soy drbitro tinico, también tengo
que ser abogado, por lo cual es una norma especial, por el hecho de que
se espera que sea de derecho, como dice la norma. A su vez, fija una
especializacién triple. Muchos le llamamos vulgarmente el «combo» de
tres, derecho administrativo, arbitraje y contrataciones con el Estado.

Quiero también aprovechar para anunciar, agradeciendo a Karina
por esta oportunidad, que dentro de tres semanas estamos lanzando de
forma virtual estas tres modalidades con la Universidad Catélica, de
manera que ustedes podrdn también tomar la noticia de cuindo co-
menzamos.

Pero, lo mds importante aqui es que los demds integrantes del tribu-
nal arbitral deben ser expertos o profesionales en otras materias y deben
tener conocimiento de contrataciones con el Estado. Nosotros, simple-
mente decimos, como un comentario, que hay que tener en cuenta que
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la especializacién acreditada que la puedo obtener a través de una serie
de certificados o constancias, no necesariamente equivale a conocimien-
to, porque no necesariamente porque tengo especializacién acreditada
puedo conocer, porque el conocimiento nace también de la experiencia
y la experiencia no necesariamente se gana en un curso.

En consecuencia, nosotros si recomendamos que en el momento
de hacer la calificacién respectiva, se tenga en cuenta ademds de la es-
pecializacién, también el grado de conocimiento y de experiencia que
se pueda tener. Porque para desempenarse ahora como drbitro, a partir
de que entre en vigencia el reglamento, es necesario estar inscrito en el
Registro Nacional de Arbitros, todos y absolutamente todos aquellos
que quieran trabajar en el campo de la contratacién publica.

sQué caracteristicas y qué condiciones se requieren para estar ins-
crito en el registro?, pues todos estamos a la espera del reglamento y
de la directiva que pronto se deberdn dictar; sin embargo, me permito
hacer un comentario. Nosotros creemos que la acreditacién no debe
basarse solamente en la especializacién académica y en el conocimiento,
sino que también debe haber alguna manera de evaluar la conducta
ética de aquellas personas que pretenden desarrollarse en este campo.

Ya la ética ha sido bastante tratada. El dia de ayer Hudscar Ezcurra
ha planteado una férmula bastante interesante. Le da valor a la docen-
cia, no solamente a la decencia, sino también a la docencia, que es muy
importante, porque el docente al ensefar aprende, el aprender ensena.
De esta manera, nos parece importante que a favor de la inscripcién del
arbitro, deberfan tomarse en cuenta la labor de docencia, la investiga-
cién universitaria y la experiencia profesional. Mds bien, en contra de
la inscripcién del drbitro, el ranking de recusaciones fundadas, que nos
parece muy importante para no aceptar a aquéllos que tienen un ran-
king de recusaciones fundadas; u omisiones en el deber de revelacién; o
antecedentes penales fundados.
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Otro tema se desarrollé muy bien con Eduardo, cuando hablaba de
los secretarios arbitrales, y es que curiosamente en esta ley se ha creado
el Registro Nacional de Secretarios Arbitrales, es decir, ustedes que es-
tdn aqui, jévenes o adultos cusquenos, que quieren desempefarse como
secretarios arbitrales, para hacerlo, a partir de este reglamento de la ley,
tendrdn que estar inscritos en el Registro Nacional de Secretarios Arbi-
trales. Lo curioso es que la ley no nos dice qué es un secretario arbitral,
entonces, si no dice cudl es su funcién, ;qué requisitos les voy a poner?

Si no establezco cudl es su tarea, es, bdsicamente, un gestor del pro-
ceso arbitral, ;cémo puedo fijar cudles son los requisitos para luego es-
tablecerlos? Me imagino que eso lo solucionard el reglamento. Todos
sabemos en la practica cudl es su papel, cudl es su funcién, lo sabemos vy,
ademis, lo explicé muy bien Eduardo y senalé esa pagina web que vale
la pena revisar y nosotros lo tenemos en nuestro Manual de Organiza-
cién y Funciones. En el centro de arbitraje hay un manual que senala
expresamente qué hace el secretario arbitral, pero eso es una cosa inter-
na. Lo interesante hubiera sido conocer qué es lo que la ley considera
que debe ser su funcién.

:Qué deberd senalar el reglamento y la directiva en materia del se-
cretario arbitral? Por un lado, es un personaje, como ya dije, que no
tiene mencién en la ley, lo mds importante nos parece, fundamental-
mente, en el caso del ad-hoc, en general. En nuestro pais, esencialmente
en Lima, que es la realidad que en particular mds conozco, hay estudios
de abogados que tienen secretarios arbitrales de primer nivel, pero hay
otros casos que no necesariamente. Entonces, ;es relevante registrarlos?,
spara qué registrarlos? ;Qué tomard en cuenta la directiva?, ;especializa-
cién?, ;conocimientos?, sexperiencia profesional?, ;docencia?, santece-
dentes penales fundados?, ;deberd tener en cuenta que sean abogados?,
sdeben serlo?, sno deben serlo?, ;deben tomarse en cuenta los secretarios
arbitrales que ya existen en los centros de arbitraje que hace varios afios
venimos trabajando?, ;esos secretarios arbitrales tendrdn que inscribir-
se? Son preguntas que quedan en el aire.
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Otro punto muy interesante es que por primera vez se regula el
tema de las instituciones arbitrales. Creo que todos ustedes saben que
en la ley de arbitraje solamente en el articulo 7, inciso 2, se menciona
qué se requiere para ser institucién arbitral. Lo que se dice es que debe
ser persona juridica, con o sin fines de lucro, dedicada a la organizacién
y administracién de arbitrajes, eso es todo. Por eso, habrd personas juri-
dicas con fines de lucro y sin fines de lucro; sin embargo, esta legislacién
si establecerd requisitos para las instituciones arbitrales.

El arbitraje institucional, como todos sabemos, se realiza ya por
OSCE vy por algunos centros de arbitraje en nuestro pais, pero aho-
ra se pide una acreditacién. La pregunta es, ;qué se requerird para esa
acreditacion? Todavia no tenemos reglamento ni directiva, seguramente
Karina cuando programo esta fecha dijo «ya tendremos», porque el 6
de febrero vencié el plazo, pero no lo tenemos, por tanto, solamente
haremos comentarios sobre lo que nos parece que se podria requerir.

Aqui hay que ver la realidad peruana, porque no es realidad mun-
dial. En el Pert, y creo que ustedes todos lo conocen, y este cuadro asi
lo demuestra. Es un estudio que hicimos en el 2012-2013, por el centro
nuestro, revisando todos los laudos arbitrales en contrataciones con el
Estado, tenemos este porcentaje: el 71.3% son ad-hoc, el resto son insti-
tucionales, de los cuales el 11.6% los administra OSCE y el 16.5% los
administran algunos centros de arbitraje.

Es decir, en nuestro pais, 70% o mds de los arbitrajes son ad-hoc y
el resto son institucionales. ;Eso es malo?, ;por qué sucederd en el Pert?
Es una pregunta que siempre nos hemos hecho y nos hemos tratado de
responder. De acuerdo al andlisis de un estudio de PriceWaterhouse,
que ustedes pueden encontrar en la pdgina web, en el mundo la situa-
cién es absolutamente inversa, el 70% u 80% de los casos son arbitrajes
institucionales y el 20% son ad-hoc. ;Por qué en el Pert es al revés?, ses
bueno o es malo?, simplemente lo dejo como una interrogante.
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En esa interrogante me preocupa y nos preocupa lo que mencioné
Hudscar ayer, ;de alguna manera se facilita en el ad-hoc esta situacién?,
sde alguna manera la transparencia que tienen las instituciones arbitra-
les permitiria, en la medida en que se cumplan determinados requisitos,
que eso no suceda? Y estoy hablando del caso de contrataciones publi-
cas en particular y, especialmente, como todos sabemos, se administran
recursos publicos y los funcionarios que intervienen como parte son
funcionarios ptblicos.

Tratamos de encontrar una respuesta y les soy bien honesto, no creo
que sea la mejor, porque todavia queda como pregunta. A mis alum-
nos les digo hagan una investigacién sobre el tema, ;por qué en el Pert
estamos al revés? La respuesta que tenemos es que en 1998, cuando se
establece la obligatoriedad por primera vez y continué en el tiempo, el
arbitraje en contrataciones con el Estado, institucién que, ademds, es sui
generis en el mundo, en ese momento solamente estaba el Centro de Ar-
bitraje de la Cdmara de Comercio de Lima, que en esa fecha s6lo habia
administrado siete casos, y no habia experiencia arbitral internacional.

Entonces, los abogados que de la noche a la manana tenian que
llevar adelante procesos arbitrales, dijeron «;dénde vamos?, si no hay,
iremos al ad-hoc». Esto estd totalmente permitido en la ley y eso fue per-
mitiendo que, poco a poco, se vaya generando el crecimiento del ad-hoc
en nuestra realidad. Sin embargo, de esa situacién han pasado diecisiete
afos y después de diecisiete afios seguimos en la misma situacién. Algu-
nos dirdn, sobre todo quienes son neoliberales, que esto es el mercado,
el mercado es el que nos ha dado esta realidad.

Existen instituciones arbitrales que son muy importantes, ya las co-
nocen ustedes, no las voy a mencionar, sedes en las ciudades mds im-
portantes del Perd, y por ello nosotros si creemos que deben revisarse las
ventajas del arbitraje internacional y preguntarnos cudles serian frente al
ad-hoc, para que podamos tener una mayor transparencia.
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En segundo lugar creemos que hay que revisar el rol subsidiario del
OSCE. No es que el arbitraje ad-hoc sea peor que el institucional, sim-
plemente es distinto, pero dentro de lo distinto, en qué medida puede
incidir mds o menos en lo que se refiere al arbitraje de contrataciones
con el Estado.

Consideramos que la acreditacién de los centros de arbitraje debe
fomentar la transparencia y fomentar seguridad y buenas practicas. Y
aqui nos atrevemos a decir lo que nosotros creemos que deberian ser las
vallas para estos centros de arbitraje, dentro de lo que es la institucién
arbitral de contrataciones con el Estado: ser parte de un gremio empre-
sarial, de un colegio profesional, de una asociacién, de una universidad
con experiencia; contar con un portal institucional; contar con personal
e infraestructura adecuada; es decir, contar con todo aquello que nos
puede garantizar permanencia en el tiempo, seguridad en el tiempo,
predictibilidad por los reglamentos, predictibilidad porque ya los costos
se conocen, predictibilidad porque hay un registro de drbitros; todo
aquello deberia ser exigido.

Nosotros en la Universidad Catélica consideramos que si debe ha-
ber un control, que si debe haber una supervisién sobre los centros de
arbitrajes y ésa debe ser la tarea fundamental del OSCE hacia los cen-
tros de arbitraje.

Que haya intervencién en los ad-hoc, nosotros no nos metemos
porque no estamos en ese mundo; sin embargo, es bien curioso, pero
la Ley de Contrataciones del Estado en el largo articulo que trata este
tema, el 45, de alguna manera abre un camino hacia la institucionali-
zacién del ad-hoc y he senalado cuatro razones por las cuales hago esta
afirmacién: la designacién de drbitros y decisiones a cargo del SNA y
no de los propios drbitros; tarifario aplicable; de ninguna manera costo
mayor al que establece el OSCE; registro de drbitros e inscripcién au-
tomadtica, sino no puede ser drbitro en el ad-hoc; registro de secretarios
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arbitrales, sino no puede ser secretario en el ad-hoc; codigo de ética y
custodia de expedientes arbitrales.

Es decir, de alguna manera la legislacién camina hacia la institu-
cionalizacién del ad-hoc. Entonces, mi pregunta es: ;y por qué no ha-
blamos de la institucionalizacién de frente? Estos rasgos del arbitraje
ad-hoc regulados por la ley nos hacen pensar, entonces, ;no seria més
facil dejar el ad-hoc como estd, antes que pretender institucionalizarlo?
Lo dejamos como pregunta.

Finalmente, hablando del SNA, nos parece muy importante y un
paso muy adelantado, que la ley vigente haya establecido el rol subsi-
diario del Estado, que ademds estd en la Constitucién. El Estado debe
actuar en donde no actie el privado de manera suficiente y esto estd
establecido con el SNA ahora. Ojald el reglamento sefiale claramente en
qué consiste esta subsidiaridad, de manera que podamos tener un resul-
tado mucho mds eficiente para que OSCE se dedique a aquello que nos
parece que es esencial, por un lado, supervisar con eficiencia y, por otro
lado, actuar ahi donde el sector privado no actie de manera suficiente.
Ese es el rol subsidiario. Ojald el reglamento y la directiva nos senalen
claramente en qué casos esto sucederd.

Y, por dltimo, los consejos de ética, que nos parece una situacion
interesante porque la ley establece este consejo que serd la autoridad
competente de aplicar el c6digo de ética para el arbitraje en contratacio-
nes del Estado, que determina las infracciones e impone las sanciones
respectivas. Personas de reconocida solvencia ética serdn los miembros
de este consejo y se sefala que serdn tres miembros representantes de
tres ministerios. Esperamos que no sean representantes de los ministe-
rios en si, sino que la problemadtica ética sea atacada adecuadamente.

Personalmente creemos en la universidad que la ética es mds que un
podio, la ética es un valor y el valor no se aprende de cédigos, el valor
se aprende en la vida, en la coherencia de lo que uno piensa y de lo que
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uno hace. Me encanté la exposicién que hizo el doctor Ledn, porque,
precisamente, nos condujo a esa realidad, el sistema 1 y el sistema 2, no
estuvo fécil seguirlo a las 8:30 p.m., pero fue muy interesante lo que
presentd, porque realmente creemos que la ética es un valor incluido en
la persona, que si yo no lo tengo hoy dia, serd muy dificil que lo tenga
manfana.

En esa medida, la problemadtica ética que deberd atender este consejo,
que ojald funcione, estd referida, por ejemplo, a designaciones reiteradas
de 4rbitros, reiteradas recusaciones fundadas, reiteradas infracciones del
deber de revelacion, liquidaciones exorbitantes fuera de la realidad, in-
fracciones efectuadas por los drbitros al derecho de defensa o igualdad de
las partes y determinada via de anulacién del laudo arbitral.

Estos son los personajes que nuestra ley contiene en materia de
contratacién publica, a estos personajes nos corresponde el gran reto
de continuar creciendo en el arbitraje de manera eficiente, objetiva y
transparente.

Gracias Karina por esta oportunidad.






EL DELITO DE COLUSION

Luis Lamas Puccio”

Hay una variante en cuanto al tema, que indirectamente estd vin-
culada al delito de colusién; pero, basicamente, parte del enfoque de lo
que es el arbitraje y la corrupcién.

El tema de la corrupcién es un problema, particularmente, vigente
en nuestro pais. Es un tema que, a pesar de todo, lo que ha sucedido en
algin momento, y los drbitros, como los abogados, bdsicamente, son
seres humanos. Si los drbitros son seres humanos, al margen de los pres-
tigiosos drbitros y abogados que existen, hay drbitros que se han visto
involucrados en procesos penales, incluso, actualmente, como es de co-
nocimiento publico, hay algunos drbitros que estin encarcelados y priva-
dos de su libertad, porque han participado en actividades de corrupcidn.

En los tltimos afos, en términos comparativos con lo que sucedia
hace diez o quince anos atrds, el tema del arbitraje era un contexto,
particularmente, muy distante de lo que significaba e implicaba respon-
sabilidades penales, en el sentido de que se partia de ciertas premisas, de
que los drbitros eran personas incorruptibles.

La realidad ha puesto en evidencia que los drbitros, como los abo-
gados, dentro de los cuales yo me incluyo, somos seres humanos con
nuestras fortalezas, nuestras grandezas, nuestras miserias, nuestras ape-
tencias y nuestras debilidades. Yo creo que lo que afirmo, de alguna

Socio fundador del Estudio que lleva su nombre. Reconocido abogado penalista
y profesor, catedritico universitario en muy prestigiosas universidades del Perd.
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manera, no es un cuestionamiento indirecto del arbitraje, sino es, por el
contrario, tratar de contribuir a develar una realidad, en aras justamente
de consolidar el prestigio y la fortaleza de lo que significa la actividad
del arbitraje.

Por lo tanto, no es mi intencién desmerecer, de ninguna manera,
el arbitraje; pero conforme a lo que se ha ido senalando en las dltimas
exposiciones y tratando de recoger los aspectos mds importantes vin-
culados a mi exposicién, se ha mencionado de manera reiterativa que
la ética es un tema crucial cuando hablamos de arbitraje y los esfuerzos
que se vienen haciendo en aras del futuro del arbitraje, parten de la
premisa justamente de buscar procedimientos y mecanismos para tratar
de seleccionar a los profesionales mds idéneos en una labor tan delicada
que, en alguna medida, significa dirimir y consolidar esfuerzos y desa-
rrollo en todo el contexto socio-econémico del Pert y, ademds, porque
la corrupcién también ha continuado creciendo y ha adquirido formas
cada vez mds sofisticadas, a raiz de la regionalizacién de otros aspectos.

Digo lo que afirmo categéricamente, porque no sélo se trata de una
interpretacién dogmitica, del punto de vista criminoldgico, del punto
de vista de las normas del tema de la corrupcién, sino porque el tema
del arbitraje directamente estd establecido en el Cédigo Penal y hay una
serie de dispositivos que, especificamente, hacen referencia de mane-
ra taxativa a la responsabilidad penal que incumbe al drbitro, a quien
corrompe al drbitro o, sobre todo, también el caso de los abogados,
cuando se trata de abogados o de estudios de abogados que corrompen
arbitros y son figuras bastante sui generis que requieren ser no solamente
esclarecidas, explicadas, sino también requieren ser explicadas de ma-
nera sistemdtica mds adecuadas dentro de las normas penales, porque,
efectivamente, el problema que ha surgido y que ha adquirido cierta vi-
gencia como punto de entrada a la exposicién, es que no estd claro si los
arbitros son profesionales independientes o son funcionarios pablicos.
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Creo que éste es un tema clave desde el punto de vista de lo que sig-
nifica la politica legislativa, en aras de mejorar las labores conciliatorias
o de arbitraje en los préximos afos, sino también para poder generar
mecanismos de proteccién, en aras de que algunas acciones arbitrarias
en contra de los drbitros, puedan ubicarlos en una posicién de desven-
taja; porque la primera premisa categérica que hay que afirmar es que,
contradictoriamente, y por eso hago esta referencia, en la legislaciéon
penal del Pert, a pesar de que no estd claro que el drbitro es un fun-
cionario, sin embargo, los delitos en los cuales se ven involucrados los
arbitros estdn dentro de la categoria de los delitos que cometen los fun-
cionarios publicos y ahi surge una primera disidencia en el sentido de
que es atendible, dependiendo de la interpretacién que cada uno quiera
darle, es que los drbitros no quieran ser considerados como funciona-
rios publicos por cuestiones profesionales, o por cuestiones propias de
cada una de las labores que han desarrollado; pero lo real y lo concreto
es que, a pesar de que eso no estd claro, la norma penal indirectamen-
te considera al drbitro como un funcionario publico, en el sentido de
que los delitos que comete, son los delitos de labor publica y porque,
ademds, sistemdticamente, estdn dentro de los delitos que cometen los
funcionarios publicos.

Entonces, éste es un tema que creo que es importante que se desa-
rrolle en los préximos anos, o en los préximos meses para decidir si en
realidad se trata de un funcionario publico, o de un profesional inde-
pendiente. Como vuelvo a sefalar, ha habido una serie de modificacio-
nes colaterales en los dltimos meses que han ido agravando la respon-
sabilidad de los funcionarios publicos y, evidentemente, ubican a los
arbitros dentro de tal categoria, entre otras cosas, porque a partir de una
ley que se ha dado hace unas semanas, todas las sentencias aplicadas a
funcionarios publicos son penas efectivas. Entonces, esta situacién que
no estd clara puede conllevar a una situacién de arbitrariedad en cuanto
al ejercicio arbitral y porque, ademis, estos casos de corrupcién que son
casos que encierran cierta complejidad, no son fécilmente demostrables,
a no ser que existan de por medio pruebas directas y, muchas veces, se
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tiene que recurrir a las pruebas indiciarias, que son procedimientos de
inferencia, a través de los cuales se deduce si, efectivamente, puede ha-
ber un caso de corrupcién, porque mds alld de los casos de corrupcién,
que son filmados, nadie va a poner en evidencia un acto de corrupcién
porque, evidentemente, conviene tanto a quien corrompe como a quien
es corrompido.

Entonces, esta situacién también ubica a futuro a los drbitros en
una situacion bastante especial que creo que es importante sefialar.

El tercer tema es porque a raiz de la vigencia del nuevo Cédigo Pro-
cesal Penal, en los delitos de funcién publica, dentro de los cuales estin
los actos de corrupcién de arbitraje, estdn siendo procesados de acuerdo
a los nuevos pardmetros del Nuevo Cédigo Procesal Penal, en el cual
hay hechos referentes a prueba indiciaria, acto interrogatorio, contrain-
terrogatorio y todo lo que significa este nuevo c6digo del proceso penal.

Lo que sefalo es que se parte de ciertas premisas, a efectos de poder
esclarecer si se trata o no se trata de un acto publico, en tanto que el
primer problema que surge es que el mismo Cédigo Penal, en el articulo
425, establece una relacién de una serie de labores dentro de lo que es
la funcién pablica y cuando nosotros analizamos secuencialmente todas
estas categorias del articulo 425 del Cédigo Penal para referir quiénes
son funcionarios o servidores publicos, en realidad, no hay una termi-
nologfa especifica que pueda establecer categéricamente que se trata de
un funcionario publico el drbitro o, de lo contrario, no es un funciona-
rio publico.

Pero, cuando recurrimos a las normas especificas en todo lo que se
refiere a delitos de cohecho, cohecho pasivo especifico, cohecho activo
especifico, o de los casos que se trata de delitos en los que han participa-
do directamente algunas personas que ejercen una labor de arbitraje, en
todas estas categorias penales se menciona el término «drbitro»; por lo
tanto, aun cuando no estd definido desde el punto de vista estrictamente
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de la responsabilidad penal, el drbitro estaria considerado dentro de la
categoria de funcionario putblico, porque estd dentro del capitulo de los
delitos que ejercen los funcionarios pablicos. Entonces, yo creo que ése
es un tema que debe interesar de manera muy sui generis a los drbitros,
dependiendo como quiera uno entenderlo.

Claro, desde el punto de vista quizds econémico, hay una corriente
que con justa razon, con todos los precedentes que se han suscitado en
los dltimos afnos, afirma irreversiblemente que el arbitraje es una labor
privada; y, por otro lado, no debemos tampoco soslayar la interrogante
de si convendria o no convendria incorporar a los drbitros dentro de la
categorfa de funcionarios publicos, porque si, efectivamente, se trata
de funcién pablica, como parte de una politica de Estado, en aras de
la transparencia, de consolidar las labores publicas como parte de una
estrategia del Estado, tampoco deberiamos soslayar si, efectivamente, el
arbitro debe ser categéricamente catalogado como funcionario publico.

Lo que sefialo, como vuelvo a afirmar, parte de la premisa de que
hay diferentes dispositivos en el Cédigo Penal que hacen referencia a
que, efectivamente, los actos de arbitraje estin supeditados, por ejem-
plo, entre otras cosas, a los delitos de corrupcién, porque indirectamen-
te hay una referencia a determinados tipos de delitos en los cuales se
menciona el concepto de 4rbitro y, en el caso de colusién, efectivamen-
te, estd incorporado el concepto de drbitro para hacer entender que,
efectivamente, en un acto de colusién o en un acto de encubrimiento,
determinados actos de arbitraje, o determinados procedimientos de ar-
bitraje podrian dar pie a este tipo de delitos.

Por otro lado, como también acabo de mencionar, cuando nos re-
ferimos, especificamente, a los casos de corrupcién de funcionarios pa-
blicos, hay un articulo que es el 395, que refiere:

«Cohecho pasivo especifico.- el magistrado, drbitro, fiscal, peri-
to, miembro de tribunal administrativo o cualquier otro andlogo
a los anteriores, que bajo cualquier modalidad acepte o reciba
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donativo, promesa o cualquier otra ventaja o beneficio, a sa-
biendas que es hecho con el fin de influir o decidir en asunto
sometido a su conocimiento o competencia [...]».

Esto es en lo que se refiere al delito de cohecho pasivo especifico
y, en igualdad de condiciones, se incorpora el delito de cohecho activo
especifico, que es otra modalidad de corrupcién en la que también se
menciona categéricamente el término «drbitro», en igualdad de condi-
ciones a otros funcionarios pablicos, como es el caso de la magistratura,
Ministerio Pablico, los peritos y, ademds, en la parte final del articulo
398, en lo que se refiere al cohecho activo especifico, en el sentido de
que el cohecho es una de las figuras o uno de los delitos mds emblemd-
ticos en materia de corrupcién e indirectamente se involucra al drbitro
en este contexto; ademds, con leyes especificas, también se incorpora a

los abogados.

En el caso de los abogados, no solamente en términos individuales,
sino también se involucra a los estudios de abogados a los cuales perte-
necen los abogados que pueden haber participado en un acto de corrup-
cién activa o pasiva de un drbitro y esto también tiene ciertas connota-
ciones, porque a raiz de los terceros civilmente responsables, una persona
juridica puede ser subsumida dentro de un proceso penal en términos de
la reparacién civil, con todo lo que esto significa.

Pero, ademds, como la situacién no estd lo suficientemente esclare-
cida y, como en nuestro medio conocemos perfectamente que de mane-
ra paralela a la justicia formal estd la justicia informal medidtica, estos
hechos si no estdn lo suficientemente consolidados y reglamentados, a
través de todo lo que significa un accionar medidtico, va a ir en desmedro
de la labor arbitral, porque, efectivamente, aun cuando existen drbitros
que son personas absolutamente éticas, en lo que respecta a lo que ha
sucedido en los dltimos tiempos, como es el caso de la corrupcién de
los arbitrajes a nivel regional, estos drbitros, en especifico, se han visto
involucrados en desmedro de la labor profesional.
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Entonces, acd hay un tema que a mi entender no solamente se trata
de evadir, o no tenerlo en consideracién, porque creo que puede ser
mds negativo y perjudicial en términos de arbitrariedad, que se omita
definir de una manera clara y precisa si estamos realmente ante un deli-
to de funcién publica o, en todo caso, estamos frente a actos ilicitos de
naturaleza patrimonial y que tienen connotaciones privadas en materia
de estafa, en materia de apropiacién ilicita, en materia de delitos de

falsedad ideoldgica.

Entonces, estos aspectos, desde mi opinién personal, son muy im-
portantes para tratarlos; creo que el aspecto ético y deontolégico en
la labor del drbitro es fundamental; pero, por otro lado, no podemos
soslayar que existen estas contradicciones en el Cédigo Penal y, por lo
tanto, serfa importante que se profundizara en estos aspectos para que
de forma paralela a todos los esfuerzos o actuales innovaciones que se
vienen haciendo en el dmbito administrativo de arbitraje, también se
dispusiera de un marco legal apropiado, en aras de poder luchar contra
la corrupcién y en aras también de evitar actitudes arbitrarias en desme-
dro de los drbitros.

Eso es todo, muchas gracias.






SEXTO PANEL: ESPECIALIDAD EN EL ARBITRAJE

Fabiola Paulet Monteagudo

Ante todo muy buenos dias, bienvenidos, nuevamente bienvenidos
al 1 Congreso Internacional de Arbitraje y Conciliacién. Esta mana-
na tenemos un panel de lujo, tenemos temas muy especializados. Este
taller promete brindarles informacién detallada que pudiera necesaria-
mente incrementar, no s6lo su bagaje de conocimiento, sino también su
préctica en el uso del mismo.

Me permito resaltar, a renglén seguido, al doctor Leysser Ledn.

Abogada, consultora y docente con mds de 14 afios de experiencia en el dmbito
privado y publico. Es Magister en Administracién, como MBA en Finanzas y
Derecho Corporativo por la Universidad ESAN. Ademds, es docente en la Uni-
versidad ESAN en el Programa Especializado de Formacién de Arbitros y Con-
trataciones del Estado y, actualmente, se desempena como drbitro, consultora de
arbitrajes y docente de ESAN.






EL DEBER DEL ARBITRO DE CONOCER
LA MATERIA SOBRE LA QUE SE PRONUNCIA

Leysser Leén Hilario™

Muchas gracias por tan distinguido auditorio, tan queridos amigos,
destacados profesionales en este primer panel de la jornada dedicado a
la especialidad del arbitraje. El titulo de mi exposicién es «El deber del
arbitro de conocer la materia sobre la que se pronuncian.

Cuando le propuse a la organizadora, la querida doctora Karina
Zambrano, el tema, ella lo acepté como novedoso y adecuado para esta
mesa de trabajo; pero cuando les comenté, en ocasién de un trabajo en
un tribunal arbitral a unos colegas, que iba a hablar de este tema, me
dijeron de inmediato que este titulo podria entenderse como una rei-
vindicacién del arbitraje exclusivamente para las personas que tengan
especialidad en cierta materia, o sea, aunque los drbitros estdn de acuer-
do en que en la prictica internacional esto es exactamente lo que sucede
y se aprende, desde que uno se interesa por los temas arbitrales, a admi-
rar a quienes han logrado altisima reputacién por su produccién como
drbitros desde tribunales arbitrales internacionales en correspondencia,
en reconocimiento a su especialidad en diversos temas como construc-

Doctor en Derecho por la Escuela de Santa Ana de Pisa, Italia. Socio de la Asocia-
cién Italiana de Derecho Comparado. Arbitro de las néminas del Centro de Ar-
bitraje de la Cdmara de Comercio de Lima y del Centro de Andlisis y Resolucién
de Conflictos de la Pontificia Universidad Catélica del Perti. Ademds, es Vocal del
Tribunal de la Superintendencia Nacional de Salud. Profesor de Derecho Privado
en la Pontificia Universidad Catélica del Perti y en la Universidad Pacifico. Aso-
ciado Senior del Estudio Ferrero Abogados.
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cién, derecho regulatorio, derecho tributario, inclusive. Hay excelentes
pronunciamientos que son hasta pedagégicos para quien los lee.

En el dmbito nacional, eso es discutible, que se aplique esa prédica de
que los casos se solucionan con los expertos, no estd siendo respetada. A
mi, como practicante, en el ano 1994 me tocé estar cerca de un estudio
que contribuyé con su granito de arena a la instauracién, al nacimiento
del arbitraje institucional en el Perti en la Cdmara de Comercio de Lima
y puedo decir, con conocimiento de causa, que cuando el arbitraje priva-
do empez6 a desarrollarse, si se tomaba en cuenta la especialidad.

El arbitraje se ofrecia como ventajoso a los clientes, a los justiciables
y se difundié inicialmente, porque las partes iban a tener la ventaja de
ver resuelta su controversia por los expertos en contratos, en derecho
maritimo, en derecho de transporte, en derecho comercial. Los prime-
ros nombres de las listas de las instituciones arbitrales estaban com-
puestos por estos expertos. Me basta recordar que mi director de tesis,
el doctor Manuel de la Puente, fue uno de los primeros presidentes del
Consejo Superior de Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Lima y fue
un gran 4rbitro.

Entonces, siendo practicante y, después, asistente, cuando nos tocé
empezar a ver arbitrajes, nosotros veiamos que se trataba de una contro-
versia de contratos y el tribunal arbitral estaba conformado por nuestros
profesores de contratos; entonces, la impresién que tenfamos nosotros
y la impresién que tenfan los clientes, era que esa contienda iba a ser,
ademds de un litigio, un espacio en el que se iba a debatir con el nivel
que ellos esperaban y que pagaban, que retribuian econémicamente, su
controversia.

Ahora resulta que se acusa al propio Estado de ser el responsable de
los arbitrajes que se pierden. Es, para quien estd en el mundo, un pro-
nunciamiento que desconoce la realidad, son pdginas y pdginas en las
que el tema de la corrupcién no aparece y yo que soy abogado también



Acrtas DEL TERCER CONGRESO INTERNACIONAL DE ARBITRAJE Y CoNcILIACION Cusco 2015 265

en arbitraje y que lo vivo y lo enfrento, no puedo estar conforme con ese
pronunciamiento. ;A qué consultor le encargaron ese pronunciamien-
to?. Parece que el propio Estado es el culpable de perder sus arbitrajes;
eso no es verdad, eso no es cierto.

Entonces, el escenario es complejo. Desde el ano 1994 al 2015, se
enfrentan, en la prictica, como abogados en arbitraje o como drbitros,
es importante hacer mencién de qué es lo que queda, cudl es el lugar
exacto de la especialidad, que es el tema que preside nuestra mesa, en la
préctica arbitral hoy en dia.

No se trata de reivindicar, como en el pasado, para los maestros de
las dreas respectivas, la exclusividad de la designacién arbitral; lo que se
quiere decir es —y adelanto la conclusién de mi intervencién— que
como drbitros estamos obligados a estudiar la materia sobre la que nos
pronunciamos. Esos seis meses, ocho meses que dura el mds eficiente
de los arbitrajes, deben ser meses de ensimismamiento del drbitro, de
adquisicién de conocimiento, si es que no lo tuviera precedentemente,
para poder pronunciarse como lo esperan las partes y como es —yo no
queria decir «obligacién», le comentaba a Gonzalo Garcia-Calderdn,
yo queria decir «deber»— su deber, el deber del 4rbitro de conocer las
materias sobre las que se pronuncia.

En los afos cincuenta, en Italia, el padre de la comparacién juri-
dica, Gino Gorla, un experto en contratos y un gran drbitro también,
escribié un ensayo que se titulaba «El deber del juez de conocer la juris-
prudencia». Gino Gorla escribié ese ensayo en el marco de un ordena-
miento como el italiano que, al igual que el nuestro, es un ordenamien-
to gobernado por el derecho civil; por lo tanto, es un ordenamiento
en el que la jurisprudencia no es fuente de derecho. No es fuente de
derecho en el sentido —hay que precisarlo— de que ningin magistra-
do estd obligado a seguir por ley el pronunciamiento de su predecesor;
ningin magistrado estd obligado sino a observar la ley y la costumbre
en los ordenamientos de derecho civil.
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Gorla decia, «;pero se debe conocer la jurisprudencia?». Gorla era
un comparatista, conocia perfectamente, habia estado en Estados Uni-
dos, fue el primer italiano que se convirtié en profesor en Estados Uni-
dos también, y él habia conocido las bondades del Common Law y él
decia asombrado a sus compatriotas, les contaba, les relataba las ventajas
de este ordenamiento edificado sobre el trabajo de los jueces; y postu-
laba, pionero en Italia, que, perfecto, a los magistrados no les podemos
exigir por ley observar lo que sus colegas anteriores dijeron, pero es in-
negable que un magistrado que conoce las tendencias jurisprudenciales,
es un magistrado mejor, es un magistrado que hace su trabajo con un
desempeno esperado.

:Cémo no va a ser mds admirado el trabajo del juez que lee la pro-
duccién de sus colegas, que se interesa en justificar las razones por las
que no comparte, por ejemplo, la posicién de sus colegas o las razones
por las cuales se adhiere y considera que es importante que en un or-
denamiento donde la jurisprudencia no es fuente del derecho, que los
jueces tengan una visién comun de los problemas? Y puede invocar a
favor de esta jurisprudencia obligatoria por la propia decisién de los
magistrados; o sea, los magistrados al crear una tendencia jurispruden-
cial terminan siendo vinculados a ella, puede invocar ese magistrado
interesado en hacer la tendencia jurisprudencial, la seguridad juridica,
la predictibilidad de las decisiones de los jueces.

Creo que se puede engranar este postulado de Gorla sobre el deber
q p &

de conocer la jurisprudencia, con el deber de los drbitros de conocer la
materia sobre la que se pronuncian, porque la verdad es que el drbitro se
siente desde la posicién de integrante de un tribunal, como alguien que
goza de libertades que los magistrados no tienen. A mi me ha tocado
participar en tribunales arbitrales, por ejemplo, en los que los colegas
que han conformado el tribunal conmigo, no se interesan y yo diria,
honestamente, subestiman, sino es que desprecian, la produccién juris-

q
prudencial ordinaria.
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:Es eso justo?. ;Si estoy resolviendo un caso de declaratoria de nuli-
dad de un contrato, estoy autorizado como drbitro a desconocer que el
70% de las sentencias conocidas de la Corte Suprema, le dan un trata-
miento a cierta figura de nulidad del Cédigo Civil y a no utilizarlo en
mi laudo, a decidir lo que me da la gana, a imponer la posicién de un
autor de la doctrina?

A mi me parece que no. El abogado, para comenzar, que asume
la defensa de una parte en un arbitraje, es una persona que conforma
su caso, lo disena, traza su estrategia procesal sobre la base de su cono-
cimiento no arbitral, porque el arbitraje en nuestro pais sigue siendo
confidencial, lo traza sobre la base de la informacién que es pablica y
lo que es publico son las decisiones de la Corte Suprema y si la Corte
Suprema considera que la venta de bien ajeno, por ejemplo, es nula
por objeto imposible y lo dice mayoritariamente, no puede aparecer un
arbitro a decir «eso no es asi aunque lo diga la Corte Suprema, no me
interesa en absoluto lo que diga la Corte Suprema, yo tomo partido por
esta teorfar. Y, en todo caso, si ésa es su decision, si ésa es su perspectiva
del problema, que es diferente, pues tendrd que justificar el drbitro las
razones por las cuales considera que la jurisprudencia no es admisible.

Quisiéramos hacer de esto un punto de referencia para organizar
una discusion. Necesitarfamos un congreso entero, un congreso com-
pleto. Podriamos hablar solamente de esta exigencia en el caso de la
Contratacién Publica, cuando se ven las reacciones de los drbitros cuan-
do un procurador les muestra una opinién del OSCE y los drbitros,
algunos, consideran que la opinién del OSCE no es vinculante y que ni
siquiera debe ser atendida, o ni siquiera debe ser revisada, o ni siquiera
se debe comentar en el arbitraje para decir que es incorrecta, que es
parte de la obligacién del drbitro.

A los procuradores los instruyen en eso, su predictibilidad estd dada
en las opiniones del OSCE, senores, ésa es su predictibilidad y si el
arbitro no comparte el criterio, no por subestimar al OSCE, no por
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menospreciar la produccién del OSCE, sino porque no lo comparte,
pues tiene que decirlo.

Hay una figura mitoldgica que se asocia con el origen del arbitraje,
que es la de Paris decidiendo a quién se entrega la manzana, Paris es
un pastor, no es una persona que tenga la especialidad; y, por eso, en-
tre otras razones, se ha cuestionado la vinculacién del arbitraje con esa
hipétesis. Se dice que en la realidad, Paris no era drbitro, era mediador,
porque el arbitraje siempre ha estado vinculado con el saber, el cono-
cimiento y la sabidurfa. A quienes se recurre para ser juez privado, es a
alguien que tiene mejor conocimiento de las temdticas, mejor conoci-
miento del arbitraje como institucién y, sobre todo, a una persona que
es independiente, que no tiene conflictos de intereses, ni tiene vincula-
cién o interés econémico en la decisién de la controversia.

Pero también, atencién, con la independencia como requisito, atri-
buto inherente al desempeno como drbitro, estd el conocimiento de la
materia sobre la que uno se pronuncia, porque sélo conociendo la ma-
teria sobre la que uno se pronuncia, el drbitro que conforma un tribunal
puede tomar uso de la palabra, puede evitar quedar relegado, o puede
condenarse también, que eso es lo que pasa en muchas ocasiones, al ais-
lamiento. Es una armadura muy grande, cuando uno dice «Esta es una
materia no sélo sobre la cual yo he escrito, sino que es una materia que
yo practico», entonces, yo espero, si estoy en un tribunal de personas,
que se discuta sobre este punto alturadamente, si presento un proyecto
para decidir la causa, que estén informados, que demuestren conoci-
miento y no, como pasa en muchas ocasiones, que, por el contrario, el
conocimiento es el que hace que el drbitro quede relegado, y quienes
terminan resolviendo la controversia, sean las personas que no conocen
de la materia.

Por eso es que considero, para terminar, que es muy importante que
en un congreso de personas interesadas en las instituciones arbitrales
se haya dedicado una de las jornadas o una de las mesas de trabajo a la
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especialidad. La especialidad no es mds, la especialidad del drbitro que
lo sabe todo, en la tipologia que ha creado el amigo Francisco Gonzilez
de Cossio en su obra sobre el arbitraje en la que estd la figura del 4rbitro
que es el «sabiondo», que es el que conoce muchas cosas, que cree saber
mids que los demds.

Esa no es la categorfa, ni la especie que yo he venido a defender
en esta mafana, la categorfa. La figura, el paradigma de drbitro que he
querido defender y que espero ser en los tribunales en los que participe,
es el de uno, que si no tiene el conocimiento, se esmere, como corres-
ponde, para la alta funcién que nos asignan las partes, en conocer la
materia controvertida para poder decidir con verdadera independencia.

Gracias.






L0oS CONFLICTOS ECONOMICOS Y
EL ARBITRAJE LABORAL

Al Félix Leéon Charca’

Muchas gracias a la presidencia de la mesa, a los distinguidos miem-
bros del panel, a los senores congresistas que participan en este tercer
congreso. Sean mis primeras palabras para quienes no jugamos de local,
de bienvenida a este importante evento. No queria comenzar sin desta-
car lo que hemos escuchado, es siempre grato encontrar profesionales
de la altura del doctor Leysser Leén, con quienes terminamos coinci-
diendo en muchas ideas, es siempre grato hacerlo.

Espero que la tecnologia me acompafie, la verdad, no soy muy bueno
para estos temas; pero hoy hemos decidido hablar de algo que es impor-
tante, especial, es como bien se ha dicho, un poco, el hermano menor de
la familia, el arbitraje en materia laboral. Nosotros en las actividades que
desarrollamos, nos ocupamos un poco también de arbitrar y participar
en la connotacién del arbitraje, defendiendo, a veces, intereses contra-
puestos, como corresponde, en materia de trabajo.

Hay que entender, ya lo vamos a ver mds aterrizado en unos mi-
nutos mds, no me voy a extender, la idea es enfocar el arbitraje desde
la perspectiva procedimental que tiene, el arbitraje como herramienta,

Presidente de la Cdmara de Comercio de Cusco por el periodo 2015-2016, 4rbi-
tro en materia laboral. Ademds, es egresado de la Maestria de Derecho de Trabajo
y Seguridad Social por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos y también
egresado del Doctorado en Derecho de la Universidad Nacional Mayor de San
Marcos.
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el arbitraje no como fin, sino como mecanismo. Finalmente, lo que se
pretende es resolver conflictos; por eso es que hemos titulado a nuestra
intervencién «Los conflictos econémicos y el arbitraje laboral». Ustedes
dirdn ;por qué?. Resulta que en materia de trabajo, los conflictos no sélo
son juridicos, esencial y principalmente debieran ser conflictos econé-
micos, los conflictos juridicos del derecho de trabajo, por antonomasia,
le corresponden a la jurisdiccidn, le corresponden al Poder Judicial o,
en su escenario preliminar, si es que el término cabe, a la administracién
publica en materia de trabajo, o sea, al Ministerio de Trabajo.

Digamos que la asociacién mds légica, y como lo presento, porque
vamos a seguir un poco las ideas que Carlos Blancas en esta parte, quien
a mi modesto entender es quien mejor ha abordado esto, mediante un
articulo que, incluso, estd publicado en Internet, asi que no va a ser
dificil que lo encuentren, ponen «Carlos Blancas arbitraje laboral» y ahi
les va a aparecer ese articulo, que me ha servido de base para obtener
algunas ideas. Lo que se muestra, o lo que se alcanza al lector, desde la
perspectiva de Blancas, en este caso a nuestros interlocutores, a partir
de esta posicién que sostenemos en este congreso, es evidenciar cémo el
arbitraje, estando previsto en la legislacién de nuestro pais, tanto para
la solucién de conflictos de orden juridico, como para la solucién de
conflictos de orden econémico, donde mejor se acomoda es en el con-
flicto econémico. Esto lo vamos a explicar y también un poco tratar de
reflexionar ripidamente sobre por qué, a pesar de que la importancia
es ésa, esto no ha cuajado, no ha terminado de consolidarse, no ha ter-
minado de ser dtil. En realidad, las explicaciones son ajenas al arbitraje,
son, incluso, ajenas a lo juridico, son metajuridicas, pero vamos a llegar
muy rdpidamente a ello.

En esta primera presentacién, nos dice el cuadro, la doctrina espe-
cializada distingue entre conflictos juridicos y conflictos econémicos re-
lativos al empleo. Para acercarnos ripidamente a ello, recordemos lo que
estudiamos en pre-grado. Todos alguna vez pasamos por asignaturas en
derecho laboral. Nos ensefiaban que el derecho de trabajo tiene dos ex-
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presiones de abocamiento sustantivo, la primera relativa a lo individual
v, la segunda, relativa a lo colectivo.

En lo individual se estudia esencialmente lo que se conoce como la
«teoria del contrato de trabajo» y los derechos laborales progresivos, o
sea, vinculo laboral, prestacién, subordinacién, relacién de trabajo, en
fin, todo lo que hemos estudiado en esa parte de la asignatura. Ya lue-
go se estudian las vacaciones, las gratificaciones, la jornada de trabajo,
etc., hasta el reparto de utilidades, que siendo un derecho colectivo, en
nuestro pais tiene expresién individual, por eso se estudia en el dmbito
individual.

Ya luego, en el derecho colectivo de trabajo, quienes hemos tenido
la ocasién de estudiarlo, vemos que las instituciones son otras y se abor-
da, mds bien, el estudio de la sindicacién, conocida en algunos paises
como la sindicalizacién, que no es otra cosa que el derecho de asocia-
cién trasladado al dmbito del trabajo; luego, la negociacién colectiva y

la huelga.

El espacio, digamos natural, en el cual se desempena el conflicto
econémico laboral, es el relativo al de la negociacién colectiva, donde
el derecho, si ustedes se ponen a pensar en estricto, no existe, donde el
derecho se va a construir, por eso es que el conflicto se asume econdmi-
co, no juridico. O sea, no preexiste una norma respecto de la cual va a
haber aplicacién, sino que el conflicto en si mismo, va a dar lugar, en lo
que arbitralmente corresponde a la solucién del conflicto y a lo que ju-
ridicamente responde al establecimiento de la prerrogativa. Si la nego-
ciacién per se, se desarrolla, en estricto, serd el acuerdo, la voluntad del
sindicato y del empleador o empleadores, los que den a luz esa fuente.
Ya luego vamos a ver si realmente es fuente de derecho o es sélo fuente
de obligaciones, también vamos a abordar eso.

E inmediatamente después, desde la concepcién de la prerrogativa,
las posibilidades de aplicacién, que tengan trascendencia individual o
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colectiva, se decantardn en el dmbito jurisdiccional o en la Ley Procesal
de Trabajo. La nueva, asi lo reserva en casos de incumplimiento o inob-
servancia.

Entonces, mi disyuntiva al preparar el tema para este congreso, pa-
saba por si este auditorio estaba mds interesado en conocer la parte
procedimental, o sea, cémo es que se llega a esa solucién; o la parte con-
ceptual, o sea, entender finalmente qué rol o qué papel le ha reservado
la legislacién y la praxis en el dmbito laboral. He preferido lo segundo y
eso es lo que vamos a desarrollar muy rdpidamente.

Entonces, en este segundo item, nos dice esta presentacion, que a
contracorriente de los primeros. Los primeros son los conflictos juri-
dicos del trabajo, en los conflictos econémicos no se discuten diferen-
cias relativas a la aplicacién o a la interpretacién de las normas legales;
finalmente, de eso se trata el conflicto juridico. No hay preexistencia
normativa sustantiva, hay preexistencia normativa procedimental, que
va a decir cudl es el comportamiento, qué deben hacer las partes para
llegar a una solucién; pero no es el derecho sustantivo el que va a resol-
ver, por ejemplo, un incremento de remuneraciones; por ejemplo, una
licencia sindical; por ejemplo, una canasta navidena, que suelen ser, de
alguna manera, las puntas de lanza, los estandartes de los conceptos que
se debaten en una negociacién colectiva.

Hay que entender que el derecho laboral tiene dos dimensiones, o
aborda dos planos. Ese plano ya regulado con la legislacién, digamos ese
plano estdtico, donde ya estd dicho lo que en su momento manifiesta
la 0397, el Decreto Legislativo n.© 713, el n.c 25921, en fin, todo ese
universo, ese bosque de disposiciones legales sustantivas laborales, que
ustedes conocen.

En el otro 4mbito, lo que se reserva a la creatividad, a la imagina-
cién y, final y racionalmente, como lo vamos a entender también, a la
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posibilidad material de la empresa y a la capacidad negocial de quien lo
solicita, en este caso, los trabajadores colectivizados.

Entonces, ese encuadre no debe de perderse porque, finalmente,
sobre ello descansa la 16gica del conflicto econémico. Donde el derecho
simplemente regula, mas donde el derecho no necesariamente crea y, fi-
nalmente, si es que la creacién se da, dependiendo de la perspectiva que
adoptemos, esa creacién serd el derecho. Personalmente no comparto
esa posicién, pero nos vamos a acercar a esas disquisiciones.

Luego, nos dice esta presentacién que en los conflictos econémi-
cos, el debate consiste en resolver intereses contrapuestos de las partes,
siendo que en este ejercicio se establecerd la fuente, acuerdo entre tra-
bajadores y empleador, o mandato que lo sustituye, obviamente. Deci-
mos, si la negociacién colectiva se va a desarrollar con naturalidad, con
normalidad, empleadores y trabajadores se pondrdn de acuerdo; pero si
esto no ocurre, alguien tendrd que resolver este conflicto.

De acuerdo a las disposiciones procedimentales y, de acuerdo a la
legislacién, al Texto Unico Ordenado de la Ley de Negociaciones Co-
lectivas en nuestro pais, esta posibilidad estd, pricticamente —y esto lo
subrayo—, préicticamente, reservada al arbitraje, de ahi la importancia
de estudiar el arbitraje en sus alcances dentro del derecho colectivo de
trabajo.

Siguiendo un poco las ideas de Blancas y bajo la visién de su aporte,
nos dice la siguiente filmina que en el aspecto internacional, el Conve-
nio 98 de la OIT determina que las negociaciones colectivas generan
pactos, convenios o convenciones colectivas de trabajo. La denomina-
cién es variada dependiendo de los paises en los que se aborde. Propia-
mente, acuerdos con efectos normativos o regulatorios sobre institucio-
nes tanto de derecho colectivo, como de derecho individual.
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Yo creo que el error, considero que es un error entender que un
convenio colectivo es norma, parte de la interpretacién o de la visién,
incluso, hasta de la redaccién del Convenio 98 de la OIT, le da un ca-
rdcter normativo a un convenio colectivo y los que siguen esa corriente,
pues, entienden que los convenios colectivos son normas. Ahi es donde
surge un poco el desencuentro.

Dice Carlos Blancas que a ello responde el hecho de considerar los
convenios colectivos como derecho objetivo. Para Blancas, un convenio
colectivo es el derecho objetivo y, por tanto, fuente de derechos labora-
les. Vamos a entrar a discutir esto rdpidamente, porque esto de pronto
no seria asi, hay otros enfoques.

Desde el punto de vista estricto, la norma juridica tiene como una
de sus caracteristicas la generalidad, el erga omnes que lo hemos aprendi-
do en el dmbito de nuestra formacién en pre grado y que, seguramente,
lo hemos profundizado en la medida en que lo hemos visto como parte
de nuestros pos grados, maestrias, doctorados, especialidades, etc.

Decimos luego, ésta es nuestra afirmacién, un convenio colectivo
no tiene esta caracteristica, es decir, que si no es para todos los hom-
bres, no es norma, no es ley y no puede entenderse que eso sea asi. El
espacio de un convenio colectivo, de un acuerdo entre el empleador o
empleadores y trabajadores, es s6lo para ellos, estd restringido al espacio
de la propia negociacién; entonces, ;dénde estd el elemento general, la
generalidad que es la caracteristica connatural de una norma juridica?
Asumir que un convenio colectivo es ley, desde ahi ya tiene algiin nivel
de deficiencia.

Entonces, no resulta inadecuado, siendo esto asi, considerarlo como
fuente de obligaciones laborales, si se tiene en cuenta la cercania concep-
tual que tiene con el contrato. Entonces, desde mi modesto entender,
un convenio colectivo estd mds cerca de un contrato que de una norma.
Entender que un convenio colectivo es sélo fuente de obligaciones no
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es un error, es un acierto. En todo caso, a los entusiastas que piensan
desde otra perspectiva, bueno, los respetamos, pero no coincidimos alli.

:En qué acierta Blancas? Acierta Blancas cuando manifiesta que los
conflictos colectivos tienen solucién natural en la negociacién colectiva,
admitiéndose, entonces, dos formas de resolver los conflictos econémi-
cos. Definitivamente, los conflictos econémicos, como ustedes se estin
dando cuenta, tienen origen en la necesidad de mejorar las condiciones
de trabajo y en la posibilidad del empleador o empleadores de atender
esa solicitud.

Desde una perspectiva estricta, entonces, lo que se va a resolver
es una cuestién de fondo, una cuestién sustancial o sustantiva que el
derecho sustantivo no puede adelantar. ;El derecho sustantivo podria
imponerle, no sé, por mencionar una empresa, a Southern, que en el
afno 2017 la remuneracién del obrero sea de 15,000.00 soles?, no. En-
tonces, en su inteligencia, el derecho de trabajo ha desarrollado otros
espacios para ver si esa posibilidad existe, que se dé, pero, mediante una
negociaci(')n. Entonces, la negociacion colectiva, como espacio mayor,
es la que resuelve el conflicto econémico de trabajo.

La primera es una forma autocompositiva, obviamente, la nego-
ciacién directa, donde los protagonistas del conflicto se van a poner de
acuerdo, porque finalmente y eso ya lo entendemos todos, eso es auto-
composicién. La segunda es la forma heterocompositiva, a través de la
mediacién y del arbitraje.

El arbitraje es el tipico mecanismo heterocompositivo del conflicto
econémico de trabajo, introducido asi por la legislacién laboral, desde
la primera ley de relaciones colectivas. La decisién del drbitro es vincu-
lante, como en todo arbitraje, como ocurre en los arbitrajes privados
propios del derecho comun, ademds, en los comerciales y en los deriva-
dos de contrataciones con el Estado. Lo que resuelve el drbitro, se va a
cumplir.
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En materia de trabajo, la negociacién colectiva es una etapa ulterior,
el arbitraje es una de las etapas ulteriores, finales. Establece que el arbi-
traje es alternativo al ejercicio de la huelga, si, porque en la etapa final
dicen «huelga o arbitraje». Entonces, tiene que entenderse que el sindi-
cato o la representacién de trabajadores que decide no ir a la huelga, estd
optando por hacerlo hacia el arbitraje.

Aqui viene, de alguna manera, la parte medular, lo que hemos
querido abordar como teorfa, porque ;qué pasa ante la decisién de los
trabajadores de acercarse al arbitraje y, eventualmente, ante la falta de
voluntad del empleador de hacerlo asi?. Hay un caso que se ha resuelto
a nivel del Tribunal Constitucional donde se ha definido, finalmente, la
funcionalidad y la naturaleza juridica del arbitraje en materia laboral y
con eso concluyo.

Entonces, cuando un conflicto econémico llega a este grado de
avance procedimental, el arbitraje previsto por la ley, constituye la op-
cién mds esclarecida de esta tltima etapa del proceso colectivo. Lamen-
tablemente, la huelga de estos tiempos ya no puede entenderse como
una posibilidad real de reivindicacién laboral. Efectivamente, la huelga
ha dejado de ser un mecanismo potente, poderoso, importante para
resolver conflictos colectivos de trabajo, conflictos econémicos, lo sigue
siendo en Europa, pero creo que, salvo Europa, ya la huelga ha perdido
categoria y solvencia a nivel mundial.

En el caso peruano, utilizaré un término mexicano: «le poncharon
la llanta», se la desinflaron, porque si no hay sindicatos, naturalmente,
ni hay negociaciones colectivas y menos atin hay huelgas. Entonces,
desde una légica de causa y efecto, précticamente eso es lo que ocurre.

La doctrina considera tres tipos de arbitraje, ya entramos al tema
de naturaleza juridica y con eso concluimos. El arbitraje voluntario, el
obligatorio y el potestativo. ;En cudl creen ustedes que estd el arbitraje
laboral, bajo las caracteristicas que hemos expuesto?, sserd, de pronto,
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voluntario?, sserd obligatorio, como ocurre, por ejemplo, en materia de
contrataciones y adquisiciones?, o ;serd potestativo?

Muy bien, vamos a desanudar esta marana. Manuel Alonso Olea, el
connotado laboralista europeo, citado por Blancas, refiere que es potes-
tativo el arbitraje que tiene lugar a peticién de una de las partes, ante lo
cual la otra queda sometida. El arbitraje laboral peruano es potestativo,
porque eso es lo que ocurre; si los trabajadores deciden ir a arbitraje, el
empleador no tiene la posibilidad de decir «no, me resisto, no quiero»,
con lo cual se frustra el procedimiento, no es posible.

Entonces, el arbitraje laboral en negociacién colectiva se concibe
potestativo por una interpretacion sistemdtica de los articulos del 61
al 63 del Decreto Supremo n.° 010-2003-TR, que es el Texto Unico
Ordenado de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo. Es distinto al
arbitraje civil o comercial e, incluso, distinto al arbitraje de conflictos
juridicos de trabajo. Ya hemos visto que la nueva Ley Procesal de Traba-
jo, reserva a los conflictos sustantivos de trabajo la posibilidad de resol-
verlos via arbitral; este arbitraje de conflictos econémicos, de negocia-
cién colectiva que es el verdadero arbitraje laboral es, incluso, distinto
a ese otro que dentro del derecho de trabajo también se desarrolla, pues
los demis se sujetan siempre y cuando medie lo que se conoce como la
«cldusula de sometimiento arbitral» o la «cldusula de convenio arbitral».
En este caso no es necesario, simplemente aplicando la ley, se llega a ese
momento y automdticamente se resuelve con el sometimiento de la otra
parte, los trabajadores lo plantean y el empleador estd sometido.

Ya el tiempo me ha quedado corto, yo sélo quiero llegar a la par-
te del pronunciamiento del Tribunal Constitucional para que tomen
nota sobre esto quienes estén interesados y puedan tener la fuente a la
mano. Esa resolucién del Tribunal Constitucional es del 10 de junio del
2010, en el expediente n.° 3561-2009-AA/TC vy, textualmente, dice lo
siguiente: «es de cardcter potestativo, en tal sentido, sometido el dife-
rendo a arbitraje, por cualquiera de las partes, la otra tiene el deber de
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someterse a éster. El Tribunal ha ido un paso mds adelante, porque en-
tiende que incluso el empleador podria ser quien promueve el arbitraje
y los trabajadores estarfan obligados a hacerlo.

Esto genera y abre la puerta a un debate mayor, mds complejo,
sobre el cual todavia no hay solucién. ;Qué pasa si el empleador se
adelanta?, o en un afdn de, precisamente, entorpecer la negociacién co-
lectiva, de no llegar a una solucién, propone arbitraje y los trabajadores,
de pronto, iban a promover huelga. La Ley de Relaciones Colectivas no
ha establecido plazos diferenciados para el comportamiento de uno y
otro, entonces, vemos que en su afdn de hacer bien, el Tribunal Consti-
tucional, como casi siempre hace en materia laboral, ha complicado un
poquito mds las cosas.

Muchas gracias.



ARBITRAJE DE OBRAS

Alexander Campos Medina

Muchas gracias, Fabiola, por tan inmerecida presentacién. Antes
que nada agradecer mucho a la Asociacién Zambrano y debo reconocer
que tengo una profunda envidia de la energia del equipo que es liderado
por Karina. Felicitaciones por eso, espero que me vuelvan a invitar.

Yo quiero comenzar donde Leysser se quedd, que me parecié una
muy buena forma de comenzar mi presentacién. Al final de la presen-
tacién de Leysser, Leysser dijo «hay que involucrarse, estudiar, hay que
meterse en el tema» y eso es correcto, a lo cual yo le agregaria, com-
parto plenamente, pero yo le agregaria un elemento adicional, es que
en algunos casos no solamente hay que estudiar el derecho, estudiar la
doctrina, estudiar la jurisprudencia, sino también hay que estudiar, hay
que entender la especial dindmica del negocio en el cual nos vamos a
involucrar al resolver una controversia o al defenderla si somos una de
las partes.

Aqui, la construccién es un ejemplo magnifico y —ojo— yo asumo
que buena parte de esta audiencia estard muy interesada en la parte de
construccion publica —ojo— todo lo que les voy a decir es absoluta-
mente aplicable al tema de la construccién publica, y me detendré en
algunos momentos a hacer unos contrapuntos especificos, pero todo lo

Socio del Estudio Campos. Es presidente de la Sociedad Peruana de Derecho de la
Construccién. Abogado por la Pontificia Universidad Catélica del Pert y Mdster
en Derecho por la Universidad de Nueva York.
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que voy a decir es 100% aplicable y el tema de la especialidad también
es aplicable, por ejemplo.

Como nota a pie de pdgina, a todos los drbitros se les pide que sean
especialistas en contratacién publica, pero mucha gente entiende que
contratacién publica es esta cosa que estd en la Ley de Contrataciones
Publicas vy, la verdad, la contratacién publica es mucho mds compleja
que eso, porque la contratacién piblica —como su nombre lo dice—
tiene dos partes; tiene la parte de contratacién, que tiene parte contrac-
tual, evidentemente, aunque le duela al mdas entusiasta de los adminis-
trativistas; tiene una connotacién contractual civil evidente porque es
un contrato; y tiene una parte administrativa, obviamente, porque tu
contraparte no es otra que el Estado y hay temas administrativos.

Pero —ojo—, el contrato de obra publica, el contrato de construc-
cién publica, es un contrato, un contrato donde se construye, la cons-
truccion tiene una dindmica. Entonces, yo quiero hacer un zest, que
cada uno se haga un «autotest» en esto de aqui, ;cudntos al final de mi
presentacién se podrdn decir a si mismos que conocen o entienden lo
que yo les voy a explicar en un momento, que es una dindmica basica de
un contrato de construccién? Adelanto, y esto es muy importante, que
para entender la dindmica del contrato de construccién, los que estin
casados tienen una ventaja y los que estdn divorciados, tienen doble
ventaja y se los voy a explicar con una forma gréfica.

Mi amigo Leysser cité a Gino Gorla, yo voy a descender el nivel
de la cita tremendamente y voy a citar a Chris Brown, que es un come-
diante americano, seguramente lo han visto en varias peliculas. Chris
Brown tiene un mondlogo muy interesante, que lo pueden encontrar
en YouTube, que se llama «Parejas ideales» y habla del matrimonio y
dice que el gran problema del matrimonio, es que cada una de las partes
espera demasiado de la otra y eso, en construccién, es una gran verdad.
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El propietario espera mucho del contratista y el contratista espera
mucho del propietario y se crean paradigmas, mitos. Primer mito, bdsi-
co, el contratista tiene que poner en su oferta todo, absolutamente todo,
y si no lo hace es negligente, ésa es una gran mentira, es un mito. ;Por
qué? Porque el propietario espera demasiado del contratista.

Hay una gran diferencia del contrato de construccién con otros
contratos, bueno, hay grandes diferencias; pero la primera diferencia
que salta a la vista, es que es muy controversial, la gente se pelea mucho,
aqui estd la relacién con el matrimonio, la gente se pelea.

Al principio, cuando se firma el contrato, todo es felicidad. ;Qué
significa que todo es felicidad? Significa que vamos a celebrar un contra-
to y todos somos felices; el propietario piensa que va a tener su obra al
precio y al plazo pactado y, el contratista, piensa que va a salir de la obra
con la rentabilidad esperada; y si eso, senores, fuera cierto, eso serfa un
matrimonio extraordinario.

Pero, ;qué pasa? Ripidamente se generan los problemas y aqui a los
¢ y

que tienen experiencia en contratacién, incluida la contratacién publi-
ca, yo me animo a hacerles la siguiente pregunta: ;por qué hay tantos
conflictos en la contratacién publica y en la contratacién, en general?

Voy a ensayar como si fuera un examen de ingreso a la universidad.
Alternativa "A", el contrato de construccién tiene elementos explosivos.
;Cudles son los elementos explosivos? Los plazos largos. Asi como en el
matrimonio se habla de la «crisis de los siete afios», ;qué significa? Que
a los siete anos, te comienzas a aburrir.

Segundo, montos significativos. En los contratos de construccién,
hay montos muy importantes y todos sabemos, que por dinero, estamos
dispuestos a pelearnos.
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Tercero, son contratos complejos, en el sentido de que se juntan
elementos técnicos y legales y estdn, a veces, muy mal pegados. Es mds,
los equipos legales y los equipos técnicos que hacen los expedientes téc-
nicos, nunca se conocen; nunca se reunen. Cada uno asume una cosa
completamente diferente. Esta es la primera posibilidad; es un contrato
dificil, es un contrato complejo. Segunda posibilidad, lo que yo llamo
«los problemas de convivencia». Como los contratos son largos, uno
convive, esto s un campamento, s una carretera, €s un campamento en
el cual convive el supervisor, que es el representante técnico, econémico
y ahora legal del propietario, convive literalmente con el contratista.

Por eso les digo, los que estdn casados tienen ventajas y los que estin
divorciados, mds, cuando hay convivencia, se desgasta la relacién. Uste-
des sabrdn, seguramente, que todo comienza muy bien, pero después se
pelean, discuten, empiezan a salir las diferencias, el supervisor no le dio
la razén al contratista, o el contratista tuvo el pecado de decir que el su-
pervisor no estaba en la obra un dia, entonces, el supervisor se molestd
y comienzan a decir todas las principales pruebas que tienen, cosa que
si la relacién fuera mejor, no le dirfa, o intentaria resolver en obra; pero
después lo intenta resolver en el cuaderno de obra y ahi comienzan los
problemas, cuando el cuaderno de obra empieza a ser el mecanismo de
solucién, el cuaderno de obra se vuelve el mediador, todo lo ponemos
ahi y esperamos que algun dia se llegue a una solucién.

Les adelanto, para ir mds rdpido, que el problema es un problema
global, es un problema integral; el contrato de construccién es una di-
ndmica especial que implica que debes tener un eficiente manejo de los
problemas cuando surjan y eso no es otra cosa que saber manejar un
contrato, una relacién contractual que se tiene que dar en diferentes
etapas, de las cuales, les adelanto, el arbitraje, es la tltima etapa; es decir,
en el arbitraje se resuelve; tenemos que entrar a arbitraje, cuando todo

lo demis ha fallado.
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El arbitraje es, lo que equivale en el matrimonio, el paso previo al
divorcio, la relacién estd rota, las partes no confian la una en la otra, por
lo tanto, quieren una solucién radical. Pero, hay que entender que en
el arbitraje existe un fenémeno que se llama «la espiral del conflicto»,
esto no es otra cosa que, imaginense ustedes, una escalera en espiral para
llegar al tercer piso, ustedes parten con un dnimo, con una fuerza, con
una energfa en el primer piso y comienzan a avanzar y el problema surge
y mds crece el problema, mds vamos por la escalera y mds se desgastan
las fuerzas, los costos suben y como suben los costos, la posibilidad de
ambas partes para llegar a una solucién que sea posible antes de ir a un
arbitraje, se va reduciendo.

¢Qué pasa?. Si estuviéramos en un contrato de construccién priva-
da, lo primero que les dirfa el abogado que los va a asesorar para redactar
su contrato, les dirfa que hay que hacer un mecanismo que mientras
mds temprano se resuelva, mejor, hay que crear incentivos para que
las diferencias se resuelvan rdpido. Lamentablemente, hoy en dia, en
la contratacién publica, ahi fallamos miserablemente, porque tenemos
una norma que, mas bien, lo que dice es lo contrario, al minimo pro-
blema, te vas a arbitraje, las obras se paran, entonces.

Hay algo bien extrafio en contratacién publica, es que tltimamen-
te, la cantidad de contratos que se resuelven es muy alta, altisima. Los
contratos que llegan a resolucién y la resolucién es el paso «lose-lose»,
nunca nadie ha salido beneficiado de una resolucién contractual, nun-
ca. El contratista, por ultimo, recuperard lo que ha invertido y el pro-
pietario, en el mejor de los casos, dilatard la construccién de la obra
algunos afos, mientras se resuelve la controversia. Nunca nadie gana en
una resolucién de contrato, nunca ha pasado y nunca pasara.

Lo que pasa es que la norma te incentiva a hacerlo, te incentiva a
resolver, te incentiva a ir a arbitraje. Cuando la norma de la mal llamada
caducidad te otorga quince dias, lo que estd diciendo es «tu primera
solucién es el arbitraje». Gran error. Y, ademds, a eso le sumamos que
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el contrato en obra publica es malo, es muy malo. El contrato en obra
publica estd dado por lo que dicen la ley y el reglamento, el contrato
en obra publica es un contrato que ya viene previamente redactado,
incluso, desde la ley y el reglamento, de tal forma que el contrato de
obra publica puede tener tres paginas, en las cuales cada cldusula hace
referencia a la norma del reglamento que le corresponde y se acabé.
«Para tal cosa aplicaremos el articulo 200 y 201» y se acabd, asi tienes
un contrato de tres pdginas.

:Cudl es el problema?, el 200 y el 201 como contrato es muy malo,
no es muy malo, es pésimo, no digo pésimo, es terrible y ;saben por qué
es terrible?, porque los abogados comenzamos a hacer lo que no nos
corresponde. No sabemos nada de construccién, no hemos construido
ni siquiera un lego y nos metemos a disefiar la Ley de Contratacién
Publica; nos metemos a decir cémo se construye en este pais. Tenemos
una ley muy mala, o sea, técnicamente es mala. Yo podria hacer una
ponencia de dos horas explicando solamente los errores técnicos del re-
glamento, técnicos y yo soy abogado, imaginense, si fuera un ingeniero,
serfan cuatro horas.

;Qué pasa?. Tenemos un mal contrato, un contrato que viene pre-
rredactado por la ley y el reglamento que son malos; y, encima que
tenemos un mal contrato, tenemos una cldusula que te dice que a la
primera, te vas a arbitraje.

Si se tratara de un contrato de construccién privada, los abogados
entrarfan a discutir sobre hacer el procedimiento de resolucién de recla-
mos con sus fases. La primera, notificacién y registro del reclamo, bajo
reglas de buena fe, registremos adecuadamente lo que estd pasando para
poder solucionarlo cuando estd pasando.

Segundo, deber de buena fe del propietario de revisar el reclamo,
porque a veces el reclamo y esto es bien importante, cuando un propie-
tario, pablico o privado, revisa un reclamo, tiene que hacer observacio-
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nes puntuales y especificas, no puede decir «no hay sustento en la ley»,
«no hay sustento en el reglamento», «no hay sustento contractual, «no
me convenciste», «dudo de tu metodologia», eso no es un andlisis de un
reclamo del propietario de buena fe.

De buena fe, es decir «en mi opinién, has incumplido el articulo tal
de la ley tal», «en mi opinién, tu metodologia falla por esto, has debido
hacerlo de esta forma», aportar, no simplemente «jugar al muertito, ju-
gar a que no pasa nada porque vamos a llegar a arbitraje y en el arbitraje
un tercero decidird. Si llegamos a arbitraje, ya perdimos; contrato que
se resolvié y llega a arbitraje ya no vuelve atrds, los costos que estdn in-
volucrados no vuelven, la gente que se queda sin un hospital, porque se
resolvid, la gente que no se puede atender, que se muere en los pasillos,
eso no se puede solucionar, eso en un arbitraje no tiene solucién.

:Qué es lo que hay que hacer?, y con esto voy terminando, ;qué
es lo que yo propongo? Conozcamos bien la dindmica de la construc-
cién, que en el caso de la construccién publica implica entender bien
la construccién publica. Tienes dos dimensiones, tienes la parte de la
construccién y tienes la parte pablica también, no se le puede pedir a
los contratos publicos que vayan en contra de la Contraloria, porque ya
sabemos todo lo que va a pasar. Hay que entender eso, pero también
hay que entender, por otro lado, que todo tiene su cauce y que hay que
tratar de evitar los conflictos lo mds que se pueda.

Comenzar a romper mitos, ya les dije yo dos mitos que, por lo
menos, para mi, deben romperse inmediatamente; la primera es que a
la primera cosa que pasa, no tendremos problemas porque nos vamos
a arbitraje y un tercero decidird. Mentira, llegamos al arbitraje y ya
perdimos todos. El contratista intentard recuperar en algo su costo y la
entidad intentard reducir, mitigar lo mds que se pueda su dafio y el dano
colectivo, pero ;ganar?, no gana nadie.
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Segundo mito, es un mito para los propietarios. No actuemos en la
relacién contractual, como que si le podemos tirar todos los problemas
al contratista porque hemos firmado un «contrato concurso oferta a
suma alzada». Eso significa que pase lo que pase, aunque mafana nos
invadan los marcianos, eso es culpa del contratista. Error, es mds, mi
consejo para las entidades, no contraten un concurso oferta a suma al-
zada, no conozco yo ninguna historia de éxito en un concurso a suma
alzada, ninguna. El que me diga «yo hice concurso oferta y terminé en
el plazo que pensaba, con el presupuesto que pensaba», por favor, que
me pase su correo electrénico porque lo voy a utilizar en mis clases de
la universidad.

En otras palabras, entendamos que el contrato de construccién, in-
cluyendo el publico, es un contrato que tiene una dindmica de negocio.
Si no entendemos eso, no podemos entrar a defender un caso o, en el
caso de ser drbitros, a analizar con unos mitos que no corresponden a
la realidad. Hacer lo que Chris Brown decia, esperar de la otra parte
demasiado, esperemos lo que las partes se han comprometido a hacer
en el contrato y de acuerdo a él. Con esto termino.

Gracias.



EL ARBITRAJE EN CosTA Rica

Raiil Guevara®

Estoy muy feliz de estar en esta hermosa ciudad, estoy muy conten-
to, hemos paseado bastante, he venido con mi familia y estdn maravilla-
dos con el Perti y con el Cusco, en general.

La exposicidén que voy a hacer, mis que una charla tedrico académi-
ca es compartir realidades y adentrarlos a la realidad costarricense, que
en muchos casos ustedes, posiblemente, van a ver que va a coincidir con
otras realidades.

También tomé la previsién de variar un poquito la presentacién, en
realidad bastante, porque ibamos a tener una panelista que iba a hablar
sobre mineria en Perti y la idea era un poco participar. Igualmente, mu-
chos de los conflictos que se han dado en mineria vienen por cuestiones
de cardcter ambiental, entonces, voy a hablar méds que todo sobre la
solucién alternativa de conflictos.

Socio Director de Prictica de Derecho Ambiental y Energfas en Batalla Aboga-
dos. Asesor legal en temas ambientales, cambio climdtico, tecnologfas limpias y
energias renovables, con especialidades en manejo de recursos naturales, energias
renovables, cambio climdtico, ordenamiento territorial, espeleologia e investiga-
cién de recursos kérticos. Ademds de ello, es Mdster en Derecho Ambiental y
Gestién de Recursos Renovables, miembro de la Comisién Técnica de Gestién de
Suelos Contaminados, miembro de la Comisién Técnica de Evaluacién de Impac-
to Ambiental y miembro de la Comisién Técnica de Gestién de la Biodiversidad.
Cuenta con estudios en la Universidad de Costa Rica, Universidad del Pais Vasco,
Vermont y en la Universidad de Colorado.
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En Costa Rica, cuando existen conflictos, se derivan de intereses de
carcter ambiental. Pero para eso, primero voy a hacerles una pequena
introduccién para contextualizar lo que es Costa Rica y por qué se uti-
lizan estos mecanismos.

Costa Rica es un pais que por muchas razones histdricas, bastante
diferentes al resto de Latinoamérica, ha tenido un desarrollo econémico
y social muy particular. Eso la ha llevado, por ejemplo, a ser un Estado
social de derecho que hace una inversién muy fuerte en educacién, en
cuestiones sociales, en seguro social, en la parte laboral, hay un Cédigo
de Trabajo que en su momento fue muy de avanzada, y tenemos siste-
mas de solidaridad muy fuertes.

El empresario costarricense, nosotros no tenfamos una gran aris-
tocracia, casi todos eran empresarios, tenfan sus tierras, las trabajaban,
empezd a haber un poco de inversién extranjera y empez6 a haber un
poco de conflictos, pero esa inversién empieza a adaptarse al desarrollo
y hace que surjan normas un poco diferentes al resto de Latinoamérica,
que buscan una distribucién de la riqueza lo més justa posible. Esto crea
una clase media, pues, bastante fuerte. Eso hace que, entonces, como te-
nfamos ejército y no habia grandes conflictos de cardcter social, se genere
una gran confianza en la institucionalidad. Entonces, hay instituciones
muy fuertes a partir de 1948, hay un cambio de presidencia que satisface
los intereses de la ciudadania, una dacién de leyes que reflejaban los in-
tereses de la ciudadania y un Poder Judicial que, en caso de que hubiesen
conflictos, a él se podia acudir y te resolvian el conflicto apegado a la ley.

Entonces, es un Estado de derecho en el que la gente confia mucho
en lo que resuelve el juez y, en general, también en cémo la administra-
cién gestionaba las cosas. Mds hacia acd, mds hacia los noventa empie-
zan a haber grandes cambios y empezamos a ser un modelo de atraccién
de inversiones, pero, ademds, se crea lo que llamamos un Estado de
desarrollo social y empieza a existir una gran cantidad de legislacién de
cardcter ambiental.
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En alglin momento se pensé en como conciliar esta legislacién am-
biental, que en algunos casos era muy restrictiva y, en otros, digamos
que hace falta todavia bastante, con todos estos intereses de cardcter
econdémico de empresas que vienen, igual que costarricenses que estin
desarrollando sus empresas.

En términos generales, se ha logrado cierto equilibrio y, de ahi, es
desde donde han surgido muchos de los conflictos. Ahora, vamos a ver,
en esa materia, bdsicamente, la mayoria de los conflictos se han venido
resolviendo mediante mediacién o conciliacién. En términos genera-
les, podemos decir que mediante los recursos tradicionales en el Poder
Judicial existe un procedimiento, unas etapas donde se permite que las
partes se acerquen y logren resolver sus conflictos.

Mis recientemente, y esto es un tanto bastante interesante, muchos
de estos conflictos se han venido resolviendo con mediadores. Listima
que no estd la presentacién, es muy interesante la imagen de una oficina
publica en el Caribe, en un lugar bastante remoto, en donde un funcio-
nario llega y hace un dibujo de como él en su mentalidad percibe que
tienen que ser resueltos los conflictos. Entonces, dibuja unos burritos
que tratan de comer una zanahoria y surge una discusién; finalmente,
ellos se entienden y van y se comen la zanahoria. Esa percepcién existe,
en términos generales, en la ciudadania de todos los Estados.

Normalmente, la gran dificultad de la solucién de conflictos en esta
materia ambiental reside en que asisten gran cantidad de intereses invo-
lucrados. Entonces, supongamos el caso de una empresa que viene y hace
una inversion, sean extranjeros o sean nacionales, tenemos el ingreso de
la empresa nacional, pero, ademds tenemos normalmente una comuni-
dad que estd muy involucrada con los recursos, especialmente, el agua,
los suelos, etc., y se siente amenazada muchas veces por esa actividad
empresarial. Pero, también tenemos, eventualmente, a una persona que
tal vez estd siendo lesionada directamente, hay dano civil a su terreno o
a su patrimonio; y tenemos, por otro lado, a la administracién pablica.
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Muchas veces es la administracién publica la que realiza una inver-
sién, una actividad y la que causa, pues, eventualmente una accién. A
veces el dafo ni siquiera existe, es un dafo presunto, o la gente cree que
puede haber un dafio ambiental.

Las personas o los abogados que van a fungir como mediadores o,
eventualmente, como 4rbitros, van a tener que conocer el derecho, no
s6lo necesitan conocer los temas técnicos, sino que, ademds, necesitan
tener el conocimiento de la industria que estd involucrada, sea energfa,
sea extraccién minera, cualquier tipo de actividad. Ademds, tienen que
conocer las realidades que estdn en juego, si estin campesinos por un
lado, si estdn tal vez indigenas por otro lado, tal vez una comunidad de
clase media, etc.

La posibilidad del extranjero de adquirir propiedades, empresas, de
desarrollar negocios, es sumamente alta, una de las mds altas de Lati-
noamérica. La facilidad comercial, que es la facilidad de hacer un ne-
gocio en Costa Rica también es muy alta. Esto me interesaba porque,
ademds, muestra un tema que es la Alianza del Pacifico, la cual, pues,
también estd tratando de aplicar y muestra cémo, eventualmente, esta
Alianza del Pacifico va a generar mucho negocio, mucho intercambio
comercial. Y bueno, el indice de seguridad también se muestra en Costa
Rica muy alto, lo que normalmente asegura que las inversiones sean
respetadas y el inversionista va a tener un apoyo, en general, no sélo
de la administracién, sino también de que cualquier conflicto va a ser
resuelto bajo trato a nacionales.

Esta es la imagen que yo les decfa, ésta es la percepcién de cémo se
tienen que resolver los conflictos. En el peor de los casos, lo que se dice
es «te voy a demandar», pero la cosa estd en que no es un asunto que sea
tan comun. El conflicto puede ser sobre cualquier cosa, una actividad
minera, petrolera e, incluso, energfas renovables. Costa Rica tiene de la
matriz eléctrica el 93% que proviene de energfas renovables.
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A pesar de eso, a pesar de que, en términos generales, en el mundo
es muy bien percibido, existen grandes problemas, las hidroeléctricas
actualmente estdn teniendo enormes problemas porque hay comunida-
des que no quieren hidroeléctricas; las edlicas igualmente, porque dicen
«estas colmdndome la vista, me estdn colmando los aires». Entonces,
cualquier cosa genera un problema de este tipo y tenemos, como les de-
cia, multiples intereses involucrados y es muy dificil lograr conciliarlos.

Estd el caso, por ejemplo, en la primera imagen, que existe una acti-
vidad industrial que empieza a ser rodeada por una actividad residencial
0, al contrario, hay una actividad residencial que empieza a ser rodeada
por actividades comerciales. Otro caso es el del transporte, que presenta
grandes problemas porque a la gente le genera ruido, etc. y entonces es
muy mal recibido el transporte. Las comunidades, y esto ha sido algo
muy bien explicado sociolégicamente, no quieren nada en su parque.

Entonces cualquier trabajo, un relleno sanitario, una actividad mi-
nera, una planta hidroeléctrica, cualquier actividad industrial la gente
no la quiere cerca, y esto genera conflictos. Existen mecanismos infor-
males para resolver estos conflictos y existen en algunas comunidades
all4 estas asambleas comunitarias, que funcionan bastante bien; la gente
se reune, hablan sobre los problemas, a veces invitan a la empresa y
tratan de resolver el problema. Pero, lo malo que sucede es que la gente
sale a la calle y se opone, hay huelga y hay bloqueos.

Los mecanismos formales, obviamente, los judiciales y tenemos
otros mecanismos alternos con los centros de mediacién y conciliacién
que existen alld y, obviamente, el arbitraje, que de alguna u otra manera
tratan de resolver esos conflictos; sin embargo, el problema en realidad
radica en que, por un lado, no existe la suficiente preparacién y, por otro
lado, no se tiene el suficiente conocimiento de todas estas realidades que
estdn involucradas. Ademds, las comunidades o los que se sienten per-
judicados, no se sienten tan identificados con las cimaras que tienen
instituidos mecanismos de conciliacién, mediacién y de arbitraje.
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Entonces, nosotros como firma hemos propuesto algo que, en rea-
lidad, no es que sea muy novedoso ni nada por el estilo, existen prece-
dentes en Europa, y es la institucionalizacién de unos procedimientos
de resoluciéon de conflictos, bésicamente, a través de la mediacién. Es
decir, es un procedimiento en donde se le dice a la empresa, al cliente
«mire ésta es una actividad sumamente complicada, usted va a hacer
una inversién en un lugar donde la gente estd muy identificada, hay
asociaciones con tradiciones ambientalistas muy fuertes, su actividad no
va a ser bien recibida, vaya acercdndose a la comunidad».

Recientemente, por ejemplo, se estd haciendo un megapuerto y ha
habido enormes conflictos inicialmente, pero la empresa tomé la actitud
de acercarse, ir a hablar con las comunidades, con diferentes actores so-
ciales y, al principio, la actividad estaba 20-80. A raiz de todos estos me-
canismos de negociacién, de acercamiento con la comunidad, ha dado la
vuelta a 80-20, siempre va a haber gente, obviamente, que no va a estar
de acuerdo cuando existen temas de cardcter ambiental involucrados.

Nosotros estamos proponiendo que muchos de estos mecanismos
sean institucionalizados, o sea, que sea a la misma administracién publi-
ca a la que, finalmente, le lleguen las denuncias, las quejas y sea la que
promueva muchos de estos acercamientos.

Entonces, hemos tenido experiencia con algunas administraciones
que lo han instaurado como un plan piloto, han hablado con una em-
presay le han dicho «<hagamos esto para que se lo propongan a las perso-
nas que tienen una percepcion negativar, hay un acercamiento y eso ha
generado una relacion entre las empresas y las comunidades con mayor
confianza en lo que se va a desarrollar.

Esto, digamos, es muy importante porque, incluso, muchas veces la
informacién que maneja la gente no es correcta, €s decir, «van a conta-
minar el agua», pero, posiblemente, €N €se proceso industrial sus aguas
son cruzadas en todos los procesos y, finalmente, se evaporan, o son
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contaminantes orgdnicos de muy fécil manejo. Entonces, este proceso
ha permitido brindar informacién certera a las comunidades de cémo
van a ser los procedimientos industriales.

Pero, ademds, tiene un fuerte componente preventivo porque mu-
chas veces, ya institucionalizado, y ésta ha sido la experiencia en Alema-
nia y en Francia, se crea esta especie de paneles, o estas asambleas comu-
nitarias, donde hay un intercambio de informacién permanente, incluso,
la gente participa en ciertas tomas de decisiones que realiza la empresa.

En Costa Rica, que es un pais donde se busca participacién, to-
das estas comisiones en donde yo participo, de suelo, etc., son las que
deciden sobre esos temas alld, y yo formo parte porque represento los
intereses industriales, igual hay representantes de las federaciones, de las
comunidades campesinas. Entonces, todo esto forma una gran asam-
blea que, finalmente, decide sobre muchos de estos temas.

Es asi que ha llegado a tal punto el nivel de compenetracién y de
identidad, que muchas de esas personas participan en una especie de
petit comité que toma decisiones en las empresas y, obviamente, previene
muchisimo los conflictos; incluso, hallan ahorros porque en ciertos te-
mas los ayudan en eficiencia técnica, en eficiencia energética, de uso del
agua, de manejo de recursos, de uso de residuos, ayuda en tratamientos
productivos en las comunidades, etc.

Pero, bueno, no siempre es posible lograr esto y, obviamente, cuan-
do ya existe el abuso, sea de la empresa o de las otras partes, de algin
vecino o de las comunidades; ni modo, se sigue con el procedimiento
administrativo.

Muchas de las decisiones que se toman acd, se incorporan al per-
miso de funcionamiento, elevando muchas veces el estdndar, logrando
cosas, a veces, que bajo un mecanismo tradicional, no se lograrian.
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Bueno, ventajas, decia, pues es una decisién consensuada; hay una
mejora en la percepcidn social de la actividad; evitan costos por litigios,
o denuncias que se dan; e incrementan la ejecucién de las medidas de
compensacién, las hacen mds efectivas.

Existen grandes retos, lograr una construccién institucional, que
las instituciones estén mds compenetradas en llevar a cabo este tipo de
mecanismos; y un aspecto muy importante es que muchas veces no se
tiene el apoyo de técnicos o de personas que conozcan realmente sobre
las diferentes realidades que estdn involucradas, incluso, en las cdmaras
de conciliacién y arbitraje, hay un acercamiento o un trabajo conjunto
de estas cdmaras que tal vez no tengan la posibilidad de tener un bié-
logo, un quimico, etc., pero que si se acercan a la mesa para un trabajo
conjunto con la administracidn, que tal vez si tiene algunas de estas per-
sonas, ayude, les dé insumos técnicos a los mediadores para que puedan
dar un mejor servicio.

Bueno, arbitraje ambiental, dificil hablar de eso, en realidad, hay
varios temas que si podrian conocerse. Lo cierto es que en Costa Rica
no se ha dado, tenemos un sistema dualista. Bdsicamente, la diferencia
con el Perti es que nosotros tenemos una ley que es de arbitraje local y
la otra ley es de arbitraje internacional comercial.

Hay muchisima confianza en el arbitraje, incluso, yo no tenfa mu-
cha confianza y una vez que conoci el quehacer arbitral, vi que, efecti-
vamente, funcionaba muy bien, los arbitrajes son muy rdpidos, la Sala
Primera, que es la que controla, respeta muchisimo las posiciones, el
arbitro tiene una gran independencia, hay valor de la prueba; la Sala
Primera no se mete en la valoracién de la prueba que hace el drbitro.
Normalmente, los drbitros son personas con gran conocimiento, enton-
ces, sus decisiones aplican el derecho y lo aplican bien.
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Entonces, hay una gran confianza en el arbitraje, si alguien empieza
a hacer un gran desorden, el drbitro tiene potestades para poner orden,
en términos generales, hay muchisima seguridad.

Finalmente, lo Gltimo que queria comentar es ya la parte de ar-
bitraje de inversién. Costa Rica, si ustedes lo ven, tiene con Canadi,
Estados Unidos, México, todo Centroamérica, parte del Caribe, Co-
lombia, Chile y Perd, tiene tratados de libre comercio. Esos tratados
tienen, pues, un mecanismo de solucién de diferencias, el tratado con
el Pert tiene una primera parte que es de consultas y negociacién y una
segunda parte que es el arbitraje. Afortunadamente, hasta la fecha no ha
sido necesario utilizarlo.

Y, finalmente, es posible que podamos estrechar atin mds relaciones,
porque Costa Rica con otros paises, estdn llanos a ser miembros de la
Alianza del Pacifico, lo cual pensamos nosotros que incrementaria mu-
chisimo mis las relaciones y el comercio.

Con esto termino.

Muchisimas gracias.






SEPTIMO PANEL: ARBITRAJE INTERNACIONAL

Carlos Paitdn Contreras”

Tenemos el agrado de contar con profesionales de alto nivel para
tocar este tema relacionado al arbitraje internacional y vamos a empezar
la mesa con la participacién de Gabriel Ayt Prado, para que nos hable
de la experiencia que tiene en el arbitraje en el Canal de Panami.

Abogado graduado en la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdli-
ca del Pert. Miembro de diversos centros de arbitraje, abogado en ejercicio, tanto

en la defensa de contrataciones publicas, como en contratos de concesién y en
materia de inversiones ante el Ciadi.






EL ARBITRAJE EN EL CANAL DE PANAMA

Gabriel Ayii Prado Canals’

Muchas gracias al senor presidente del panel, doctor Paitdn, tam-
bién a la doctora y al doctor que me acompafian en este panel y un muy
cordial agradecimiento a la doctora Karina Zambrano por esta invita-
cién que se me ha hecho para poder conversar con ustedes acerca del
arbitraje en el Canal de Panamd y, muy en especial, a todos ustedes que
estdn aqui presentes para escucharnos.

El arbitraje en el Canal de Panamd no es tan complicado. Su ori-
gen es a través de la Constitucién Nacional, la que en su articulo 322
del Titulo x1v, establece que la Autoridad del Canal de Panamd —en
adelante, ACP— estard sujeta a un régimen laboral especial y que los
conflictos laborales serdn resueltos siguiendo los mecanismos que se es-
tablecerdn en la ley. Especificamente, el arbitraje constituird la tltima
instancia administrativa. Esto es lo que significa el articulo 322; ade-
mis, los conflictos laborales entre los trabajadores, o los sindicatos con
la administracién, serdn resueltos a través de esta instancia. Este es el
significado primordial de este articulo.

El articulo 2, ya ahora en el marco de la Ley Organica de la ACP, es-
tablece que la instancia se divide en autoridad, trabajadores, reglamentos,

Egresado de la Facultad de Ingenieria Electrénica de la Universidad Tecnolégica
de Panam4, también cuenta con estudios realizados en la IRL School de la Cornell
University. Actualmente, es miembro de la Junta de Relaciones Laborales de la
Autoridad del Canal de Panamd, de la que fue presidente en el periodo 2013-
2014. Cuenta con una experiencia de veinte afos en arbitraje laboral en el Canal
de Panamd.
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condiciones de empleo, unidad negociadora, representante exclusivo y
queja.

Quiero acotar algo importante aqui, la Ley Orgdnica de la ACP es
una consecuencia de la transferencia que hubo del Canal de Panam4
para ser imperceptible. ;Qué significa esto? La Comisién del Canal de
Panamd era una agencia federal; por ende, éramos trabajadores federales
amparados por un tratado firmado entre los Estados Unidos de América
y la Reptblica de Panamd.

Entonces, para ser imperceptibles, dicha referencia, la parte de las
relaciones obrero-patronales no podia ser una excepcién, entonces, por
eso es que existen estos términos que definen a la autoridad, a los tra-
bajadores, reglamentos. Posiblemente, a muchos de ustedes les puede
llamar la atencién la frase «unidad negociadora». La conforman un gru-
po de trabajadores con un interés o fin comun, esto es, una de las con-
secuencias que tuvo que asumir la Republica de Panamd como Estado,
porque esto era parte del régimen laboral estadounidense.

Obviamente, los reclamos, como ustedes lo pueden apreciar, se de-
rivan bajo ese principio bésico.

Tenemos el articulo 94, el cual le da una importancia a las conven-
ciones colectivas, lo que dicho de otra manera, son convenios colectivos
o contratos colectivos.

También tenemos el articulo 104 que define qué debe tener una
convencién colectiva.

Como ustedes pueden apreciar, el arbitraje constituye la tltima ins-
tancia administrativa de cualquier controversia y quiero que sepan que
en el Canal de Panam4, esta instancia ha sido invocada innumerables
veces desde su arranque o desde su apertura en 1997, porque ése fue
el afio en que arranca la ley y se implementa la Junta de Relaciones
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Laborales con el sistema de arbitraje exclusivamente para el Canal de
Panamd, a partir de 1999.

Tiene que haber un tiempo, que es de treinta dias, para invocar di-
cho arbitraje; la parte que denuncia a la contraparte debe saber que en
treinta dias puede iniciar este proceso.

Obviamente, eso que pueden apreciar en la pantalla, son los pasos
para poder implementar la etapa del arbitraje.

Quiero acotar que en el arbitraje, la seleccién del drbitro sale de una
lista, hasta donde yo recuerdo, la informacién mids reciente la tengo des-
de el viernes de la semana pasada y es que la lista la conforman ochenti-
séis drbitros, exclusivamente para el Canal de Panama. O sea, la Junta de
Relaciones Laborales de la ACP tiene su propia lista de drbitros, esto es
aparte, o diferente en este sentido, al resto de la Republica de Panama.
Los drbitros que entran en este listado tienen que estar certificados para
poder ser drbitros, en base al debido proceso del Canal de Panama.

Obviamente, los costos del arbitraje se dan en US$ 4,000.00, ése
es el tope y cada parte tiene que aportar la mitad, el 50%. Obviamente,
a la Administracién del Canal de Panamd, US$ 4,000.00 no es una
erogacion tan fuerte como le podria resultar al que representa exclusiva-
mente a los trabajadores en esa dirimencia. Inclusive, esto estd estable-
cido en las convenciones colectivas.

En la audiencia en este sistema de arbitraje, participan el 4rbitro,
los representantes designados por las partes y sus asistentes, la persona
agraviada, los peritos —si los hubiera— y los testigos.

Quiero recalcar algo muy importante. La Junta de Relaciones La-
borales de la ACP se desliga del proceso de arbitraje, a partir de que las
partes nombran a su drbitro. Se les manda un listado de siete drbitros; el
control de esa lista lo tiene la Junta de Relaciones Laborales. Las partes
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son las que escogen al 4rbitro; en el arbitraje del Canal de Panamd es un
solo drbitro, no son tres.

Ha habido ocasiones en las que mandan una primera lista de siete,
las partes no escogen a ninguno de los siete; se manda otro listado de
siete y ha habido hasta un tercer intento de mandar siete y ahi ya se
ponen de acuerdo. Es rotativo, esto significa que la Junta, a través de
la Secretaria de Arbitraje y Mediacién, se pone en contacto con los 4r-
bitros para saber, asegurarse, confirmar, que, efectivamente, van a estar
disponibles para este proceso arbitral. En caso de que ellos digan que
no, por las razones que sean, entonces, se reemplaza el nombre y tienen
que esperar nuevamente el sorteo. Ese es el sistema de control que tiene
la Junta, tan pronto las partes elijan a su drbitro. Hasta ahi llegé la fun-
cién de la Junta de Relaciones Laborales. Ya todo lo continda el drbitro
con las partes. Lo que si, la Junta de Relaciones Laborales, facilita el
salén de audiencias o el salén de reuniones.

Quiero recalcar también algo muy importante: que los represen-
tantes exclusivos de los trabajadores, tuvieron injerencia en la ley, sobre
todo, en este capitulo del arbitraje, tanto fue asf que, por eso, ellos estin
obligados a dedicarles en sus convenciones colectivas un capitulo para
ellos poder resolver sus asuntos particulares. En el Canal de Panama4,
actualmente, existen cuatro representantes exclusivos, o sea que hay
cuatro convenciones colectivas ahorita mismo y cada convencién colec-
tiva, tiene la particularidad de c6mo se va a llevar el arbitraje, si ellos lo
tuvieran que invocar.

En este caso, que yo sepa, todos los arbitrajes del Canal de Panamd,
los han invocado los representantes exclusivos de los trabajadores; no
he sabido de un solo caso en que la administracién haya invocado un
arbitraje.

Ahorita mismo, este proceso de arbitraje es bastante répido, es de
corto tiempo, antes de seis meses estdn saliendo los resultados, ;por
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qué?, porque dentro del proceso de arbitraje, el drbitro estd obligado a
cefirse, primero, por un reglamento de la ACP y por otro reglamento
de la Junta de Relaciones Laborales de la ACP. Ese es el marco por el
cual el proceso de arbitraje se rige y, sobre todo, el drbitro. No es tan
flexible como he podido escuchar a los ponentes que me antecedieron,
en el sentido de que las partes pueden llegar a acuerdos, no es tan flexi-
ble en el Canal de Panamd, estdn limitados, no se puede salir del proce-
so establecido en estos dos reglamentos.

Sin embargo, pese a esto, ellos pueden optar, inclusive, por llegar
a una conclusién en el arbitraje, obviamente, y terminar de dirimir sus
desavenencias o los agravios que ellos presenten, en el mismo proceso
arbitral. O sea, inclusive, el drbitro en este caso, puede asumir el rol,
dentro del proceso, de un mediador.

Se puede apelar, muchas de las decisiones tomadas por los drbitros han
sido apeladas, especificamente a la Sala Tercera de lo Contencioso-Admi-
nistrativo y Laboral de la Corte Suprema de Justicia. Estas decisiones en
la Sala Tercera, como han explicado los expositores que me precedieron,
ya se convierte en un camino un poquito mds largo, mds tedioso, porque
el sistema en Panamd no es la excepcién. Sin embargo, lo positivo que
les puedo decir es que en los casos apelados en la Corte Suprema, se le
ha dado la razén al fallo del drbitro. En el caso de que se apele, tiene un
cardcter suspensivo, es decir, se mantiene la decisién del drbitro, hasta que
la Corte Suprema decida.

No es tan fuera de lo comiin, no es algo tan complicado el arbitra-
je en el Canal de Panamd, de hecho, es mds simple, mds sencillo, mds
directo; ésa es la idea del sistema de arbitraje y, como les digo, antes de
seis meses ya estd saliendo el resultado.

Muchas gracias.






EL ARBITRAJE Y LA CONCILIACION
COMO POLITICA PUBLICA

Rocio Cano Guerinoni”

Muchas gracias a la Asociacién Zambrano y a todo su equipo, a
Karina y a todo el panel que ahora estd en la mesa.

Les queria contar por qué yo les estoy dedicando este tema y por
qué tengo la pasién por lo que es el arbitraje y la conciliacién, en gene-
ral, todos los medios alternativos de resolucién de conflictos.

Resulta que yo tuve la oportunidad de vivir cuatro afios y medio
en Japén, que es un pais que, bueno, efectivamente, tiene la cultura de
paz como una politica publica y ahi pasa mi exposicién que voy a darles
ahora en estos quince minutos.

Después de Japén, vivi en Costa Rica, otro pais que también tiene
muy en cuenta lo que es la cultura de paz, tanto asi que no tiene ejérci-
to, que se llevan las cosas muy bien, se media mucho, espero que pue-
da alcanzar a darles un ejemplo del diferendo de Nicaragua con Costa
Rica, en cuanto a lo que respecta a arbitraje, conciliacién, mediacién y

Abogada egresada por la Universidad de Lima, candidata a Magjster en Derecho
con mencién en Politica Jurisdiccional por la Universidad Catélica. Doctorada
en Gobierno y Politicas Pablicas de la Universidad de San José de Costa Rica.
Es experta en conciliacién, negociacién y en solucién de conflictos, conciliadora
extrajudicial y drbitro de derecho. Es también autora de varios ensayos y articulos
publicados tanto en el Perd, como en el extranjero, en el Centro de Estudios Lati-
noamericanos —CEL— (Buenos Aires, Argentina) y por la Revista del Doctora-
do en Gobierno y Politicas Publicas de la Universidad de San José de Costa Rica.
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también a lo que es diplomacia conciliatoria, que es un primer paso que
tienen que dar los Estados a la hora de solucionar sus conflictos.

Bueno, vamos a empezar. Les decia que voy a empezar con Japdn,
porque es un pais que me marcé mucho; yo trabajé en una ONG ahi
y, la verdad, es que me marcé muchisimo, les tengo una anécdota muy
chiquita.

Resulta que yo trabajé en una ONG vy, bueno, como todos ustedes
que la mayoria son abogados, en esta ONG yo trabajé como abogada,
pero no pude entrar a la barra porque necesitaba la nacionalidad ja-
ponesa, pero trabajaba ahi. Entonces, me llamé un peruano y me dice
«doctora, ;sabe qué?, ha habido un error, yo pensé que estaba en el
tacho de basura una bicicleta y me la llevé», cosa que pasa en muchos
paises desarrollados, en Estados Unidos, ponen en el tacho de basura
televisores, pueden poner bicicletas y es asi en los paises desarrollados.

Entonces, ;qué pasé?, este peruano inmediatamente se enteré de
esta ONG en la cual yo trabajaba. Entonces, me llama este sefior y me
dice «doctora, fue un error, yo no quise robar nada, yo la retiré de la
basura», como todo tipico abogado peruano, llamé inmediatamente a
la comisaria y dije «bueno, esto es un error, hay que sacarlo, porque
el sefior no ha tenido la intencién de robar». Bueno, llamo a mi jefe y
me dice «bueno, Rocio, lo siento mucho, porque acd no se manejan las
cosas asi».

Claro, un amigo nos llama y nosotros vamos corriendo a la comi-
sarfa y lo sacamos, ;si 0 no?, acd en Pert pasa eso. El abogado japonés
me dijo «no Rocio, acd se siguen las normas, ese sefior tiene que estar
veinticuatro horas en la cdrcel y después veremos su inocencia o su cul-
pabilidad y si es inocente, saldrd, y si no, no». Yo dije «esto no puede
ser», me parecié una locura, dije «qué falta de justicia»; sin embargo,
después, viviendo cuatro afios y medio alld, me di cuenta de que era
lo mejor, es decir, las formas y la predictibilidad en las cuales nosotros
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nos podemos manejar como abogados es lo mejor, tanto para nosotros,
como para los ciudadanos y, obviamente, también para el Estado.

De ahi es que empiezo con el tema de las politicas publicas.

Ahora empiezo con el arbitraje en Japdn, para que vean la impor-
tancia de las politicas pablicas en cuanto a este pais, que segiin mi opi-
nién, no estd tomando totalmente en serio el arbitraje y todos los me-
dios alternativos de solucién de conflictos como politicas publicas.

Responde a un criterio judicial; fijense ustedes que siempre la tra-
dicién japonesa viene de un tema de que el Estado se los impone, es
decir, son politicas publicas de cultura de paz. Entonces, ellos ya estdn
acostumbrados a que al ir a un litigio, es decir, en una resolucién de un
conflicto, el 80 % se soluciona por los medios alternativos de conflictos,
el 20 % se va al Poder Judicial ;Por qué? Porque el Poder Judicial es muy
respetado, nada mds van los casos totalmente necesarios, con los filtros
que hay también en Estados Unidos y en todos los paises desarrollados,
entonces siempre, y el japonés, en general, se siente ofendido por ir a
un proceso judicial. Entonces, tienen la predisposicién de un arreglo, de
una mediacién. Es por eso que es tan importante.

Fijense que fue elaborado en 1921, creo que en ningdn pais del
mundo, el arbitraje ya estaba en 1921. Al comienzo, esto es un poco
de historia, se aplicaba para los bienes inmuebles, cuestiones agricolas,
cuestiones laborales, pretensiones dinerarias. Se establecié en 1942 la
conciliacién legalmente para asuntos civiles y, generales, en 1951.

;Cémo toman ellos una decisién? Acd también, muchos drbitros la
toman asi, ;cémo hacen ellos para tomar una decisién arbitral? El modelo
racional, que es lo que nos hablaba ayer el doctor Leén Pastor, de lo que
era racional y de lo que era intuitivo, el modelo racional no es suficiente
para tomar decisiones complejas, es decir, como lo decian nuestros expo-
sitores anteriores, los drbitros y los conciliadores somos seres humanos,
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nos vamos a equivocar, vamos a tener una serie de errores; entonces, el
modelo racional tiene que estar también con el intuitivo, uno se tiene que
dar cuenta, efectivamente, de quiénes son las partes y a la hora de darse
cuenta de quiénes son las partes, uno puede sacar una deduccién mucho
mids coherente y justa, al momento de tomar una decisién arbitral o en
una conciliacién, ayudar a las partes a que estén dentro de un equilibrio
para ayudarlas a que ellas mismas lleguen a una solucién positiva para el
conflicto.

La vision global es que son vias superiores de beneficio con amena-
zas a corto plazo, como criterio para decidir. Eso es lo que hacen alld en
Japén. El lenguaje, que no debe ser una incertidumbre, es mds apropia-
do que uno ambiguo para lograr una respuesta deseada, es decir, tener
en cuenta lo que es el lenguaje a la hora de explicar las cosas, sobre todo
a las partes, acuérdense —eso no se los habia dicho— que en Japén
todo esto es judicial.

Bueno, el Japén actual se rige por el Commercial Arbitration Rules
of the Japan Commercial Arbitration Association, que es de 1997. El sis-
tema japonés —ahi viene el tema de las politicas ptblicas— tiene un
consorcio Estado-capital privado, creado por medio de informacién,
planes, indicativos y consultas frecuentes. El balance de la intervencién
estatal complementa y refuerza el funcionamiento de los mercados, no
es como pasa acd, hay un boom en el arbitraje, pero ;por qué?, porque
los inversionistas privados no confian en el Poder Judicial, entonces
confian en una justicia privada, en este caso en el arbitraje. Bueno, all4
no, alld tiene que haber siempre una intervencidn estatal, ;por qué?, por
la importancia de las politicas publicas.

La intervencién estatal en diversos aspectos. Hay pilares indicativos
de corto plazo y de identificacién de sectores lideres que renuevan y
conforman nuevas industrias punta, es decir, si tenemos un problema
de contrataciones publicas, el Estado va a poner muchisima atencién
en dar leyes, en dar normas para que se puedan llevar a cabo medios
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alternativos de solucién de conflictos dentro de una politica publica
para determinadas industrias puablicas, que en este momento se estdn
produciendo, dependiendo de la coyuntura de cada pais.

Hay movilizaciones de recursos financieros de acuerdo a grandes
planes, es decir, estamos hablando de presupuesto. Hay cooperacién Es-
tado-capital privado; intervencién estatal en dreas como investigacion
cientifica, tecnoldgica, infraestructura, educacién, capacitacién y altos
cuadros técnicos de profesionales. Alld cualquiera no es drbitro, cual-
quiera no es conciliador, tiene que pasar una serie de formaciones y ca-
pacitaciones para poder lograrlo.

Hay una estabilidad macroeconémica que, bueno, en este pais ya se
estd consiguiendo, pero atin somos un pais en vias de desarrollo, enton-
ces, las cosas como que fluctdan y suben y bajan.

Hay una politica industrial orientada al desarrollo de la producti-
vidad y, es por eso, que la intervencién estatal de politicas ptblicas en
estos medios alternativos de solucién de conflictos, es importante.

La evolucidn reciente en este siglo; hay un estancamiento, un cues-
tionamiento del papel del Estado y una relacién Estado-capital privado.
Declive de la forma tradicional de la organizacién de la empresa japo-
nesa. Entonces, uno diria, si ya en el siglo xx1 estamos con eso, es pro-
bable que ya la politica publica de los medios alternativos de solucién
de conflictos en paises desarrollados, pueda que no sea tan importante,
pero sigue siéndolo.

El diseno que cumplen las instituciones, las instituciones en Japén
y en todos los paises en los que me ha tocado vivir, de cultura de paz
y que tiene a los medios alternativos como politicas publicas, es muy
importante; porque si las instituciones no son fuertes, ;cémo podemos
tener —por ejemplo en el Pert— un tema de arbitraje, o de mediacién,
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o conciliacién, si las instituciones no son respetadas, no son fuertes,
dentro de toda la ciudadania y de toda la colectividad internacional?

Ahora veremos c6mo se puede manejar dentro de las contrataciones
del Estado. Acd hay un tema interesante, es un arbitraje como factor
y ]
politico, entonces, ;qué cosa es lo que tiene que hacer el Estado?

Si el tema en cuestién ha alcanzado proporciones de crisis, cuando
ha adquirido las caracteristicas peculiares o significativas que lo diferen-
cian de un problema mds general, con una serie de cuestiones emotivas,
cuando un tema va adquiriendo importancia global, temas que desen-
cadenan en cuestiones relacionadas con legitimidad o poder, temas que
alcanzan gran notoriedad publica, estamos hablando de un arbitraje
con factor politico.

;Hasta qué punto el tema tiene implicancias politicas? Existen ya
posiciones fijas sobre el tema, es decir, desde algunos puntos de vista
y resulta el tema muy central para la contratacién de la que se trata, o
cualquier otro tema, un tema que vincule a la sociedad y que sea un
tema de politicas puablicas.

Las caracteristicas internas; el tema permite plantearse alternativas,
qué grado de consenso existe sobre el tema y su solucién, cudl es el gra-
do de complejidad del tema, cudl es el grado de certidumbre en cuanto
al tema y sus posibles consecuencias, y si se trata de un tema fdcilmente
objetivable o, por el contrario, resulta muy cargado de valores.

Repercusiones del problema arbitral. ;Qué alcance tiene la reper-
cusién que la solucién del tema puede desencadenar? Ahi tenemos que
fijarnos en la sociedad, ;cudnta gente puede resultar afectada?, ;cudl es
la significacién de los grupos afectados?, es decir, lo que estd pasando,
por ejemplo, en la minerfa, que se levantan los mineros ilegales y hacen
manifestaciones, cierran calles, etc. Por ejemplo, también lo de ayer,
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ayer estdbamos en la Municipalidad y habia una manifestacién de un
territorio que no sé a qué se refiere y qué le estdn exigiendo al alcalde.

Puede el tema tener ramificaciones que afecten a otros temas de po-
liticas publicas. Puede ser que la actividad que desencadene la solucién
del tema afecte en el futuro la flexibilidad de la actuacién del mismo
servicio, cosa que es muy importante.

En definitiva, las leyes que operan el tema de la decisiéon del laudo
resultan relevantes, ya que actiian en un cilculo de costo-beneficio de
los participantes y en sus cdlculos sobre el posible resultado del proceso
arbitral.

Por eso pongo como tema de reflexidn, a Locke, que afirma que el
objetivo del Estado es el bien publico, que es lo que les estaba diciendo
yo a ustedes la calidad de ciudadano, la mejor calidad que se pueda
tener y, es por eso, que se arman diferentes politicas pablicas. Hay una
finalidad colectiva, pero también la salvaguardia del derecho a la autori-
dad, es decir, una finalidad individual.

Para Maquiavelo, bueno, éstos son filésofos de hace muchos anos,
pero hasta ahora nos dicen cosas muy buenas, que tenemos que tener
en cuenta. Maquiavelo hace un concepto de la politica desligada a toda
finalidad natural o providencia, es decir de Dios, y del bien ptblico, en
tanto que es la finalidad del arte de la politica, es decir, el bien publico.

La politica publica tiene que estar destinada, efectivamente, para
el bien publico de la ciudadania, para una mejor calidad de vida, tener
una mejor justicia, hacer las cosas mejor, como corresponde y no sélo
cefiirnos a la norma, sino también buscar, a la hora de solucionar con-
flictos, ser justos, porque no siempre las normas nos facilitan ese detalle
a los abogados.
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Acd tengo el caso éste de politica puablica, lo voy a pasar muy rdpido
porque ya no tengo tiempo. Es el diferendo del Rio San Juan, este dife-
rendo hasta ahora, segin tengo entendido, no sé si estd acd el expositor
costarricense, efectivamente, sigue en un determinado conflicto. Sin
embargo, cuando yo estuve en Costa Rica, hice toda una investigacion
sobre el tema.

Siempre han tenido conflictos Nicaragua y Costa Rica, el diferendo
del Rio San Juan, consistia en que en el rio los nicaragiienses entran
armados a ciertas zonas de la frontera costarricense y, obviamente, a
los costarricenses no les gusta para nada. Pero, fijense que es un pais de
cultura de paz, fijense cémo lo solucionaron, de manera muy simple.

Bueno, hay varios principios que son de derecho internacional como
el principio de la estabilidad de las fronteras, no los voy a definir, pero
ustedes los tienen ahi y después se los vamos a pasar. Tenemos el princi-
pio de buena fe de los tratados, acuérdense que conforme a la pirdmide
de Kelsen, los tratados estdn superiores a la Constitucién. Acd tenemos
la regla de pacta sunt servanda, que establece que todo tratado debe ser
cumplido de buena fe por las partes. El principio de actos propios que
también todos ustedes como abogados lo conocen, no es ilicito que una
persona juridica o fisica, incluyendo a los Estados (acd estamos hablando
de un conflicto entre Estados), vaya contra sus propios actos cuando estos
tltimos han sido expresién de su propio consentimiento y han sido mo-
tivados por conductas dirigidas a crear o modificar o extinguir relaciones
juridicas. Tres requisitos: una conducta anterior relevante, el ejercicio de
una facultad de la misma persona juridica que crea una situacién litigiosa
y la identidad de sujetos que se vinculan a ambas conductas.

Lo que me interesa es que hubo una mediacién que fue de la OEA,
después surgié el Pacto de Bogotd, en el cual Costa Rica propuso for-
malmente a Nicaragua una mediacién internacional, mediacién; en
Costa Rica le llaman a la conciliacién.
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Hubo una conciliacién en mayo del 2000 y hubo una diplomacia
presencial. Ustedes saben que los diplomiticos, lo que hacen es nego-
ciar, negociar también es otro medio alternativo de conflictos.

Lo bueno de esto es que hubo acuerdos, se llegé de una manera
pacifica, habiendo armas por el lado de Nicaragua, y llegaron de una
manera pacifica a un acuerdo que fue en el 2002. Pusieron, obviamente,
todas sus reglas tanto Costa Rica, como Nicaragua.

El diferendo del Rio San Juan, acuérdense que ahi no hubo arbitra-
je, hubo mediacién de la OEA, hubo conciliacién diplomdtica, hubo
muchos aspectos de resolucién de conflictos, pero no necesariamente
un arbitraje.

Bueno, esto ya es para finalizar, es un tema de reflexién. No hay
problema internacional que sea mds fundamental y mds urgente que la
organizacién de un sistema eficiente para la determinacién de la ley y
resolver los conflictos no sélo de un colectivo, sino también de cardcter
individual. Fijense qué importante es esto y la frase del Premio Nobel
de 1999, Amartya Sen, quien sostiene que debe haber revisiones pro-
fundas en la visién convencional del desarrollo, por cuanto en multiples
planos, es posible advertir que el solo crecimiento, desde ya necesario y
deseable, no soluciona los problemas sociales.

Eso es lo que se estd dando acd en el Pert, efectivamente, tenemos
un crecimiento ya casi de dos décadas; sin embargo, tenemos conflictos
sociales, porque las politicas publicas en cuanto a lo que es medios al-
ternativos de solucién de conflictos, en mi opinién, no terminan de ser
una politica publica.

Muchisimas gracias por su atencidn.






EL ARBITRAJE Y LA CONCILIACION
EN LA REGION DE CUsCo

Karina Zambrano Blanco”

Para elegir el tema estaba muy preocupada porque, primero, soy de
la localidad y, segundo, porque tenia que hacerlo antes del doctor Can-
tuarias y él va a cerrar con broche de oro y, entonces, dije ;qué puedo
exponer?, porque va a estar el doctor Fernando Cantuarias. Entonces,
analizando tenia que concentrarme en hechos y, para esto, he tomado
unos casos muy emblemadticos de la ciudad del Cusco, que estdn salien-
do todos los dias en los medios de prensa, televisidn, periddicos, sobre
un acuerdo conciliatorio y sobre un laudo arbitral anulado.

Entonces, primero vamos a ver qué ha pasado en el tema de la con-
ciliacién. Para esto tengo un acta de conciliacién que ha sido suscrita el
30 de diciembre de 2014, en la cual una entidad y un contratista han
llegado a un acuerdo conciliatorio. La entidad la introduce por concepto
de indemnizacién al contratista de 16 millones de soles, ;qué pasé en este
caso?, el contrato era para mantenimiento de vias, mds o menos por 120
millones, y el contratista quiere conciliar y continuar con el manteni-
miento, y resuelve el contrato a la entidad.

Abogada por la Universidad Nacional San Antonio Abad del Cusco, tiene una
Maestria en Politica Jurisdiccional en la Pontificia Universidad Catélica del Pert,
Doctorado en Derecho por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, pa-
sante del Centro de Altos Estudios Nacionales —CAEN—, pos grado en Gestién
Pablica y Auditorfa Gubernamental de ESAN. Es conciliadora extrajudicial es-
pecialista en Familia del Ministerio de Justicia, drbitro y capacitadora del OSCE,
Presidenta de la Asociacién Zambrano.
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Al momento de resolver, solicita el pago de 50 millones por concepto
de indemnizacién. Paralelamente, dentro del plazo de caducidad previsto,
solicita el arbitraje, el dia 29 de diciembre se instala el tribunal arbitral;
pero, paralelamente, también inicia un procedimiento de conciliacién,
ya terminaba la gestién, ustedes saben que terminaba la gestién de los
anteriores alcaldes y presidentes regionales, y solicité una negociacién y
le dice a la entidad «ya no te voy a cobrar 50 millones, ahora sélo te voy a
cobrar 16 millones de la indemnizacién que te corresponde pagar porque
yo he resuelto el contraton.

Bueno, ;qué pasé?, la entidad le dice «perfecto, me estds hacien-
do ahorrar 34 millones», entonces, sale en todos los medios de prensa
que habian llegado a un acuerdo conciliatorio donde habian ahorrado
34 millones de soles.

Este procedimiento de conciliacién, inicia de la siguiente manera.
De acuerdo a la Ley de Conciliacién Extrajudicial, hay dos tipos de pro-
cedimientos. Uno, de acuerdo a la solicitud del interesado, es decir, si yo
quiero conciliar voy a un centro de conciliacién y éste traslada mi invi-
tacién a mi invitado y el invitado puede ir o no. El otro procedimiento
es por decisién de ambas partes, ambas partes se acercan al centro de
conciliacién, sefala fecha y hora inmediatamente el centro y, desde ese
momento, pueden conciliar.

:Qué pasé en este caso?, ambas partes vinieron al centro de conci-
liacién para que se les habilite fecha y hora para llegar a un acuerdo el
dia 29 de diciembre del afio pasado, antes de que termine la gestién de
esa entidad. El centro de conciliacién no levanté un acta de conciliacién
porque advierte los siguientes defectos en el acta de conciliacién.

Primero, el representante de la entidad no tenia vigencia de poder,
s6lo tenia una copia literal certificada de la partida electrénica, pero
para conciliar, debe tener vigencia de poder y en este caso solamente
tenfa una copia literal que habia obtenido de Registros Publicos.
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No estaba presente en la conciliacién el Procurador Publico de la
entidad. Quien iba a conciliar directamente era el titular de la entidad
y; de acuerdo a la Directiva n.° 001-2013, que complementa al Decreto
Legislativo n.© 1068 de defensa del Estado, en el caso de contrataciones
publicas, cuando se va a conciliar, se requiere la presencia del procura-
dor. En este caso, no estaba el procurador y quien iba a conciliar era
directamente el titular de la entidad.

Revisados los documentos para conciliar, se detecté que no con-
taban con un informe técnico legal de las dreas usuarias, es decir, no
estaba el visto bueno del gerente del drea de infraestructura y, menos,
del asesor legal de la entidad, quien firmaba y daba el visto bueno para
conciliar era el asesor del gerente, un abogado que asesora al gerente y
que decia «si, efectivamente, nos estin haciendo ahorrar 34 millones».

Estos son los tres grandes errores que advierte el centro de concilia-
cién. No se llega a una conciliacién y devuelve el expediente. Pero, ;qué
pasé?, en el Cusco creo que tenemos mds de treinta centros de conci-
liacién y lograron hacer la conciliacién en otro centro de conciliacién.

Y cuando leo el acta, ademds, se advierte que no sélo llegaron a un
acuerdo en el pago de los 16 millones por concepto de indemnizacién,
sino que ademds la entidad se comprometia a devolver las cartas fianzas,
a mds tardar, el 31 de diciembre, es decir, la carta fianza de fiel cumpli-
miento, adelantos directos, etc.

Esos 16 millones ;de dénde venfan? Cuando se revisa todo el expe-
diente, se advierte que de los 16 millones, 8 millones eran por adelantos
directos, es decir, en el acta de conciliacién llegan al acuerdo de que ya
no va a devolver los 8 millones de adelantos y que eso va a ser concepto
de indemnizacién. Los otros 8 millones eran por todos los gastos que le
habia generado resolver el contrato, movilizacién de maquinaria, alqui-
ler de local, etc.
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Efectivamente, llegaron a un acuerdo y suscribieron el acta de con-
ciliacién que la tengo acd, con un acuerdo total.

:Qué podemos hacer frente a esta acta de conciliacién? Sélo adver-
timos dos vicios. Uno de ellos es que el acta no cuenta con la formalidad
para ser emitida, de acuerdo con la Ley de Conciliacién, todas las actas
de conciliacién deben ser ad solemnitatem, es decir, cualquier defecto de
forma las invalida, excepto siempre y cuando el conciliador solicite la
rectificacién a pedido de las partes o de oficio.

En este caso, el centro de conciliacién no hizo ninguna rectificacién
y cuando revisamos el acta, no contiene lo que son los hechos expuestos
en la solicitud. Toda acta de conciliacién debe contener la descripcién
de la controversia, el acuerdo conciliatorio y también debe contener
cudles son los hechos expuestos en la solicitud, lo que no contiene el
acta.

Segundo, no contaba el contratista con la vigencia de poder. Ter-
cero, no estaba presente el procurador en el procedimiento de concilia-
cion.

Bueno, felizmente hubo cambio de gestién, no llegé la entidad a
desembolsar los 16 millones y, bueno, no sabemos lo que pasara, por-
que recuerden que el presidente regional estd en la cdrcel justamente por
un tema de contrataciones publicas.

Después de esto, ;cudles son los problemas que tenemos en lo que
es el arbitraje? Gracias a la informacién que nos suministra la Corte de
Cusco, advierto que del ano 2011 al 2014 se han solicitado doce recur-
sos de anulacién de laudo arbitral. De estos doce, sélo uno de ellos ha
sido declarado fundado y éste es el recorte que sale en el periddico: «La
entidad vencié judicialmente al consorcio».
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En este caso, revisamos el motivo de la sentencia de por qué se anu-
16 este laudo arbitral, ;cudl es la tendencia de la Corte? Advertimos que
de los doce casos, once declararon que no procedia la anulacién; pero,
en este caso, dijo que si. Voy a leerles: «De la revisiéon del expediente
arbitral adjunto al presente proceso, se advierte que se realizd una acti-
vidad probatoria ante la presidenta del tribunal arbitral y que, antes de
que se emitiera el laudo arbitral, la presidenta decidi6 renunciar».

sQué pasé?. Igual hubo un contrato entre una entidad y un con-
tratista; era para la construccién de un mercado. El contratista nunca
inicié la ejecucion de la obra y el tribunal arbitral ordené el pago de S/
1'200,000.00 al contratista. La entidad, que estd en un lugar muy leja-
no, poco favorecido, no tenfa conocimiento de arbitraje, de contrata-
ciones publicas; cuestiona, impugna los documentos dentro del proceso
arbitral y sale el fallo arbitral. El contratista, en la impotencia de no
poder resolver ese tema, va al Poder Legislativo, va al Poder Judicial, va a
todas las entidades clamando justicia porque, como vemos, este alcalde
no sabia nada de arbitraje.

Entonces, encuentra un asesor que les dice que lo Ginico que tenfan
dentro de los treinta dias, era la posibilidad de solicitar la anulacién del
laudo arbitral.

En este caso, ;qué hace la Corte? La Corte revisa todo el proceso ar-
bitral y advierte que la tnica forma de anular este laudo es por un tema
de debido proceso, no por un tema de pronunciamientos. Advierte lo
siguiente: que, efectivamente, se ha constituido un tribunal arbitral y,
justo antes de laudar, renuncia la presidenta del tribunal arbitral.

Y, ;qué pasé? La entidad manifiesta que se ha vulnerado el principio
de inmediacién procesal, toda vez que el nuevo presidente que fue desig-
nado, no habia estado presente en la actividad probatoria; por lo tanto,
el nuevo presidente designado no conocia de los hechos y era necesario
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que se le presente desde el inicio la actividad probatoria. Entonces, en ese
sentido, se declara fundada la anulacién de este laudo arbitral.

Dice lo siguiente: «Declarar fundado en parte el recurso de anula-
cién de laudo arbitral, formulado por la entidad, y se declara la nulidad
total del laudon.

Entonces, en este sentido, éstos son los dos casos emblemdticos que
tenemos; la tendencia de la Corte realmente es respetar los laudos arbi-
trales, pero cuando ya advierte estos hechos, ha sido el tinico pronun-
ciamiento que emiti6 de anulacién del laudo.

En el tema de lo que son las conciliaciones en contrataciones pabli-
cas, sélo quiero dejarles los hechos, quiero dejar a ustedes que cuestio-
nen, adviertan, reflexionemos al respecto, es decir, si no lo hacemos en
conjunto, o sea no basta que sélo uno luche contra la corrupcién, sino
tenemos que hacerlo en conjunto; no sélo las entidades, también los
contratistas, los operadores de conciliacién, los operadores del arbitraje,
los terceros, la sociedad, todos tenemos que estar atentos a lo que estd
pasando en nuestra sociedad.

Reitero lo que decia el Papa hace una semana, dijo, «una sociedad
corrupta, es una sociedad que apestan.

Muchisimas gracias.



RECONOCIMIENTO DE LAUDOS ANULADOS
EN SEDE DE ARBITRAJE

Fernando Cantuarias Salaverry”

Muchas gracias por la invitacién y a ustedes por la paciencia. La ver-
dad no sé qué hacen aqui, les agradezco infinitamente. La doctora me
dijo que iba a participar de un panel internacional, entonces, he traido
un tema aburridisimo; si hubiera sabido que ibamos a ver temas locales,
hubiera traido algo para alterar la paciencia, como es mi estilo siempre.

Escuchaba este fallo de la Corte Superior de Cusco, pero son preva-
ricadores estos jueces. La ley de arbitraje dice lo contrario a lo que han
dicho estos sefores. Ellos, parece, que no leen la ley peruana, estd en
castellano por si acaso. Qué fallo para mds barbaro, para mds absurdo.
Yo sé que han tomado ese fallo porque, pobrecita la municipalidad. El
99% de las pruebas son papeles, entra un nuevo presidente, ;qué, los
papeles estdn en chino o en japonés? No, estdn en castellano, entonces,
el presidente lee el expediente arbitral y ahi se informa. Entonces, esa
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barbaridad realmente me da vergiienza, qué pena, qué pena que tenga-
mos jueces que manejen asi las cosas en este pais.

Pero, nunca es tarde. Justo escuchaba al doctor Campos. Por fin
alguien experto en contratacién publica, exigiendo que se cambie la ley
que tenemos. La que viene todavia es peor, el afio pasado yo reclamaba
esto, tenemos algo peor, el Pert da para peor, ése es el Perti; una pena.

Miremos algo anecdético de afuera para sentirnos parte del mundo.
;Qué es este tema de reconocimientos de laudos anulados en la sede?,
spor qué puede resultar siendo importante? Tradicionalmente no lo era,
voy a ser muy répido en esto. Como sabemos, reconocer una sentencia
o un laudo implica darle validez local a esa decisién, una sentencia dic-
tada en un pais que no sea el Perd, si se quiere que tenga validez en el
Pert, requiere que tenga que pasar por un procedimiento de reconoci-
miento, o lo que todos hemos estudiado en la universidad, todos hemos
pasado por ahi, el procedimiento de exequdtur.

Una vez que esa decisién se nacionaliza, puede pasar a una eje-
cucién como cualquier sentencia local. En materia de reconocimien-
to y ejecucién de laudos, tenemos un tratado que es importante que
lo tengamos presente, que regula el procedimiento de reconocimiento
y ¢jecucién especificamente de laudos, no de sentencias judiciales; las
sentencias judiciales tienen su propio historial mucho mds complejo y
mucho mds delicado, es solamente de reconocimiento y ejecuciéon de
laudos arbitrales, a lo largo y ancho del mundo, porque de este tratado
forman parte casi 150 paises, entre ellos el Pert.

Fijémonos en la importancia que tiene este tratado. Es un tratado
que permite la ejecucién —repito— de una decisién tomada en un
pais y poder ser llevada a otros 149. Y aqui quiero comentar un tema
de anécdota local, fijense lo que dice la norma «la presente convencién
se aplicard al reconocimiento y la ejecucién de las sentencias arbitrales
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dictadas en el territorio de un Estado distinto de aquél en que se pide el
reconocimiento de esa sentenciar.

Castellano, si yo tengo un laudo dictado en el Perd, yo puedo llevar el
laudo dictado en el Pert a ser ejecutado en otro pais. Tengo una anécdota
peruana que nadie sabe, realmente me avergiienza como peruano y se las
comparto. Bueno, salié un laudo en Lima, un laudo de una empresa bra-
silera, sucursal obviamente peruana, pero de capitales brasileros, y el Esta-
do peruano. La empresa reclamaba «treinta y tantos» millones de ddlares,
era un caso muy grande, fue en anulacién a la Corte peruana y se confir-
mo, el laudo habia que pagarlo y el Estado dijo «muy bien, pago, pero haz
tu colar; «haz tu cola y te pago dentro de los préximos ocho anos».

:Qué hizo la empresa brasilena? Se enteré de que el Perti estaba
colocando bonos descubiertos en Estados Unidos, en Nueva York, para
ser mds precisos, y se llevé el laudo contra el Pert a Estados Unidos. De
repente, el Ministro de Economia peruano estaba festejando la coloca-
cién de los bonos en Nueva York y, de repente, le llega una orden de
embargo de ese dinero en Estados Unidos.

Obviamente, el Ministro de Economia dijo ;qué pasé? Llamé a
JO ¢q

todos sus asesores, un mont6én de gente especialista en esta materia,

para preguntarles ;qué pasaba?, ;cémo era posible que le embargaran

los bienes?, ;cémo puede ser posible que un laudo dictado en el Pert se

llevara a Estados Unidos? Pues, existe un tratado firmado por el Pert.

El caso, felizmente, no pasé a mayores porque Dios es peruano,
créanme. En un fallo repugnante de la Corte de Apelaciones del Segun-
do Circuito, que hasta ahora sigue siendo criticado masivamente por
todos los expertos mundiales, denegaron el dinero y el Ministro se pudo
traer feliz a Lima su platita. Nos salvamos por un pelo, el tratado estaba
y es importante, esto es del afio 1993, ;ya tiene sus afnos, no? Por eso,
conozcdmoslo, se los presento. No cometan el mismo error.
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Ahora, este tratado se aplica —repito— para el reconocimiento de
un laudo extranjero ;Cudndo aplica en el Perd? Cuando venga una sen-
tencia arbitral dictada en cualquier parte del mundo, cualquier decisién
arbitral dictada en cualquier parte del mundo, si se quiere hacer valer en
el Perd, tiene que venir en base a este tratado.

Esto es muy importante, porque hay muchos casos de peruanos que
estamos arbitrando fuera del pafs, en muchos paises del mundo.

Ahora, ;qué sucede? La convencién es un tratado del ano 58, tiene
«sesenta y tantos» anos, estd viejita, es cierto que todavia se ha cuidado,
pero y estd con anos. Es un tratado muy antiguo y, por tanto, tiene pro-
blemas en su aplicacién en el siglo xxi.

Uno de estos problemas es que este tratado establece supuestos es-
pecificos en los cuales este laudo dictado en un pais, no pasa en el pais
en el cual se quiere hacer valer. Este es el articulo 5, lo pueden encontrar
en Internet. No voy a revisar todas las causales, no se preocupen, sélo
VOy a revisar una.

Una de las causales en las cuales un laudo dictado en un pais no
pasa en otro, dice la norma, es que esa sentencia (asi se llamaban en el
afo 58), ese laudo, como le decimos hoy dia, ha sido anulado por la
autoridad competente del pais en el que se dicté el laudo. Por ejemplo,
se lleva adelante un arbitraje en México y el laudo es anulado por la
corte, como sucedid en la corte de Cusco, que comentaba la doctora
Zambrano.

Si ese laudo dictado en México se quiere traer al Perd, ;pasa en el
Perti? La Convencién de Nueva York nos dice, en principio, que no.
Nos dice que no cabe la ejecucién cuando el laudo ha sido anulado en
la sede. Pero, ;qué pasa?, no voy a entrar a mucha explicacién, ;qué pasa
con este tema? Hace poco, se presentd una situacién en México, hubo
un contrato de Pemex, lo que serfa para nosotros Petropert, obviamente
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es 500,000 veces mds grande que nuestro Petropertd, porque mientras
que el Pert produce 2,500 barriles de petréleo diarios, nosotros tene-
mos tremenda entidad publica, tenemos tremendo edificio para 2,500
barriles; ésta es la estratégica empresa petrolera peruana, en México se
produce muchisimo bastante mds. Entonces, Pemex es una empresa pe-
trolera importante.

Esta empresa petrolera Pemex celebré un contrato con un contratis-
ta para hacer una obra de una tuberia de gas, era un proyecto interesan-
te, pero, bdsicamente, un contrato de obra, bajo la ley de contratacién
de Pemex, lo que serfa para nosotros la ley de contratacién que tiene
también el privilegiado Petroperd en Lima; es la tnica entidad publica
que tiene el privilegio de tener una ley particular de contratacién es,
nuevamente, Petroperd, por eso contrata jugadores de fitbol y todo lo
demds y paga miles de millones de délares para no sé qué.

Bueno, y ;qué pasé? Se llevé adelante el contrato y ese contrato con-
tenfa un pacto de arbitraje, totalmente vélido de acuerdo a la ley mexi-
cana. Cuando aparecieron los problemas, la empresa llamada Comisa
inicia un arbitraje contra Pemex y le gana. Un caso real.

En el interin en que le gana y se va a la corte, porque el recurso de
apelacién es igual que acd en el Perd, porque las dos son leyes de arbi-
traje Uncitral, en México cambia la ley de contrataciones de Pemex y la
nueva ley prohibe el arbitraje y hace algo mis, reduce el plazo de cadu-
cidad que era de diez anos a dos afios para demandar en sede judicial.

Eso llega a la corte mexicana y la corte mexicana aplica una ley pos-
terior, esta nueva, y declara que estd prohibido el arbitraje, o sea, aplica
una ley posterior a un caso anterior. Pero, la empresa dice «bueno ok,
me olvidé que estaba en México, pero bueno me iré al Poder Judicial
mexicano» y el Poder Judicial mexicano le dice «no, tampoco puedes
ir al Poder Judicial mexicano porque ya caducé», aplicé la norma de
caducidad posterior y la empresa se quedé colgada.
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Los mexicanos creyeron, como buenos que son los mexicanos, que
la habian hecho, dijeron «jojolete, gringo, te quedaste sin nada». Lo que
hizo la empresa Comisa fue llevar el caso, el laudo anulado, pero lo
llevé en reconocimiento a las cortes americanas. Obviamente, el Estado
mexicano argumenté que el laudo habia sido anulado en México y, por
tanto, no valfa.

Sin embargo, la corte norteamericana emitié un fallo que creo que
es importante que seamos conscientes, porque creo que por ahi va el
tema. La corte americana dijo «saben qué, yo no puedo reconocer una
decisién mejicana que viola las nociones bdsicas de justicia, yo no puedo
permitir que un laudo haya sido dictado y haya sido anulado salvaje-
mente, miserablemente», y la corte americana desconocié el fallo. Y,
obviamente, Pemex tuvo que pagar. Jojolete Pemex.

Paralelamente sali6 otro caso que es importante, o dos casos que es
importante que conozcamos, ya no de la corte norteamericana, sino en
Holanda y Dinamarca, no sé si Dinamarca o Suecia; los famosos casos
Yukos. Yukos era una empresa gigantesca petrolera, propiedad de un in-
dividuo ruso, nadie sabe de dénde se hizo tanta plata porque era pobre
antes de la caida del Muro de Berlin, pero parece que, efectivamente,
en Rusia, cuando cayé el Muro de Berlin, él tomé los pozos petroleros
y se volvi6 propietario sin pagar un centavo. Era el hombre miés rico de
Rusia.

Obviamente, se metié en un montén de problemas politicos y lo
que hizo Putin, fue meterlo preso; estuvo diez afos preso sin juicio o
con juicio amanado y, por supuesto, Putin se apropid, dice que para la
«madre Rusia» de estos pozos petroleros sin pagar un centavo.

Yukos tenfa un montdén de empresas satélite, a lo largo y ancho del
mundo y todas estas empresas demandaron al Estado ruso en arbitraje,
habia pactos arbitrales, para el reconocimiento de indemnizaciones.
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Para mala suerte de ellos, los pactos arbitrales establecfan como sede
a Rusia, sede en Moscu. Sali6 este fallo, muy grande, dos fallos muy
grandes, aun asi estando en Rusia, a favor de las empresas Yukos por
miles de millones de délares.

Los laudos fueron a las cortes rusas y no tengo que decirles que
anularon los laudos. Aun asi, estos fallos fueron llevados a Holanda y
a Dinamarca, si no me equivoco, y en ambos paises, sobre todo, tengo
aqui el caso de Holanda, la corte holandesa dijo «oiga, esta anulacién de
laudo lo mis probable es que haya sido adoptada de manera parcializada
y corrupta y yo no puedo permitir, como pais civilizado, reconocer un
fallo corrupto», y acepté el laudo y lo ejecuté en Holanda y luego pasé
lo mismo en Dinamarca por miles de millones de délares.

Hacia ahi estamos yendo, al reconocimiento de los fallos en la sede
que vinculan, pero que no se va a permitir, ni tolerar jamds, la corrupcién.

Es importante hacer saber que no solamente esa decisién malamen-
te tomada por un Poder Judicial nuestro, o por el Tribunal Constitucio-
nal peruano, puede no valer afuera, siguiendo estos precedentes, sino
que, inclusive, nos puede hacer responsables en términos de inversién.

Fijense ustedes, estd el famoso caso de Bangladesh. Se los voy a
decir rdpidamente para que sean muy conscientes de esto. Una empresa
publica de Bangladesh, ya sabe que queda muy lejos, pero el caso es
plenamente aplicable para el Perd y para cualquier pais del mundo. Esta
empresa publica de Bangladesh, no me acuerdo cudl era, contrata a una
empresa muy importante de construccién italiana, se llama Saipem,
para una obra publica en Bangladesh.

Celebraron el contrato, un contrato de obra, pactan arbitraje en
Bangladesh, se lleva adelante la obra, hay un conflicto entre las partes,
se van a arbitraje en Bangladesh y cuando el Estado comienza a darse
cuenta de que va a perder el arbitraje, comienza el bombardeo contra el
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arbitraje. La empresa publica se va al Poder Judicial de Bangladesh y los
jueces, malsanamente, creyendo que con eso hacen patria, comienzan a
impedir que el arbitraje contintie, comienzan a ponerle trabas, comien-
zan a dar resoluciones ordendndole al drbitro suspender todo, con la
intencién de impedir el arbitraje.

El tribunal arbitral se pone los pantalones, le dice al Poder Judicial
que de ninguna manera, siguen adelante y cuando van a laudar, la Corte
Suprema de Bangladesh saca una sentencia de ésas que pasan a la histo-
ria de la inmundicia, adelantindose y diciendo que ese laudo que va a
dictarse ya es nulo, o sea, recién va a salir y ya es nulo.

Entonces, cuando el laudo es dictado, ni siquiera va a anulacién,
desprecio absoluto, «td ya moriste antes», una cosa medio rara. Bueno,
entonces, las cortes de Bangladesh dicen «hemos servido a la patria».

sQué hizo Saipem? Saipem, la empresa italiana, acudi6 a su trata-
do de proteccién de inversiones que existe entre Bangladesh e Italia, e
inicié un proceso, ya no contra la empresa publica de Bangladesh, sino
contra el Estado de Bangladesh por denegacién de justicia, que es uno
de los supuestos de proteccién de inversiones en materia internacional.

;Qué dijo el Tribunal Internacional de Inversiones? Aqui se ha de-
negado justicia y ordené a Bangladesh el pago de una tremenda indem-
nizacion.

Este caso se ha replicado ya en cinco o seis casos mds, hay cinco o
seis precedentes en materia de inversiones que, ejemplos mds, ejemplos
menos, tratados mds, tratados menos, vienen ya sentenciando este tipo
de conductas de las cortes.

Hace unos afios, en el Perti se plante6 una situacion, que todavia la
tenemos pendiente. Fue un arbitraje entre dos empresas, sucursales de
empresas espafolas, no voy a decir mds para no identificarlas.
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Estas dos empresas espafiolas se pelearon en el Pert, se pelearon a
morir y salié un laudo arbitral a favor de una de ellas, en contra de la
otra. La ganadora, llevé el laudo a Espana, donde estaban los bienes, en
el Perd, simplemente, era una casualidad, acd habia un negocio pequefio,
pero el grueso estaba alld en Espafa. Entonces, se llevé el laudo, que,
ademds, pasé en anulacién, perdén, en Lima y se confirmé, o sea un
laudo cosa juzgada.

Bueno, se llevd en base a la Convencién de Nueva York y se co-
menzd a ejecutar en Espana contra el perdedor. Mientras eso sucedia
en Espana, esa decisién se estaba evaluando en Espafa, se habia llevado
alla, porque el que habia perdido y ahora gané; tenia un laudo clona-
do, entonces, hay que decirles a los espafoles «oye, todo lo que me has
embargado ya no vale, porque jojolete hay un Tribunal Constitucional
peruano que después de tres afos anula, porque le dio la gana».

Se estd evaluando este tema. Si en Espana se acepta la decisién pe-
ruana, la empresa que habia ganado el laudo se nos va a tirar encima
con un juicio de inversiones y todos los peruanos, todos ustedes, todos
NOSOtros, vamos a tener que pagar con nuestros impuestos esa gracia,
esa payasada de nuestro TC, que se cree Dios, se cree intocable.

Seamos conscientes de que este esquema que existe hoy dia de ar-
bitraje: Convencién de Nueva York y tratado de inversién son un todo,
y que las decisiones locales tienen instancias internacionales donde se
puede volver a empezar e, inclusive, hacernos responsables y debemos
ser conscientes de eso, para que nuestras actuaciones sean mds cercanas
a la justicia y menos a la prepotencia.

Muchas gracias.
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