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NOTA DEL EDITOR

En septiembre del afo 2017 se llevé a cabo el Undécimo Congreso
Internacional de Arbitraje del Centro de Arbitraje de la Pontificia Uni-
versidad Cat6lica del Pert.

Este evento es muy importante en el Perd, ya que se trata del congreso
de arbitraje mds antiguo e ininterrumpido. Ademds, se pudo constatar
el progreso del mismo, asi como la creciente y notable presencia del
Centro de Arbitraje de la PUCP en la comunidad juridica peruana, el
que ha tenido a bien brindarnos las actas del referido congreso y permi-
tirnos publicarlas como venimos haciéndolo desde sus inicios.

La Biblioteca de Arbitraje agradece este gesto y las estas actas con el com-
promiso de seguir apoyando una iniciativa permanente y reiterada que
enriquece el arbitraje y fomenta su difusién.

Lima, agosto del 2018

Mario Castillo Freyre’
Director de la Biblioteca de Arbitraje

Abogado, Magister y Doctor en Derecho por la Pontificia Universidad Catdlica
del Pert; abogado en ejercicio; socio del Estudio que lleva su nombre; Miembro
de Numero de la Academia Peruana de Derecho; profesor principal en la Pontifi-
cia Universidad Catdlica del Pert. Director de las colecciones Biblioteca de Arbi-
traje y Biblioteca de Derecho de su Estudio. Decano de la Facultad de Derecho de
la Universidad Catélica San Pablo de Arequipa. www.estudio@castillofreyre.com






Acrtas DEL UNDECIMO CONGRESO INTERNACIONAL DE ARBITRAJE

PALABRAS DE LA PRESENTADORA

A nombre del Centro de Andlisis y Resolucién de Conflictos de la Pon-
tificia Universidad Catélica del Pert, les damos la cordial bienvenida al
Undécimo Congreso Internacional de Arbitraje PUCP, espacio dedi-
cado al intercambio de informacién, conocimientos y experiencias en
materia de arbitraje.

Las palabras de inauguracién estardn a cargo de la doctora Marlene
Anchante Rull¢, Directora del Centro de Andlisis y Resolucién de Con-
flictos de la PUCP. Les cedemos la palabra.

PALABRAS DE MARLENE ANCHANTE RULLE

Buenas tardes. Sean ustedes bienvenidos y gracias porque nos honran
con su presencia en nuestro Congreso de Arbitraje, que ya tiene una
tradicién ganada afio a ano, desde su primera versién alld en el 2007.

El Centro de Andlisis y Resolucién de Conflictos de la Pontificia
Universidad Catélica del Pert tiene una misién con la sociedad y esa
misién es poder empoderar y dar soporte a los distintos actores, gobier-
no, sociedad civil, sector puablico, sector privado, para que transformen
sus conflictos en oportunidades de desarrollo; y, asi, contribuir a la cul-
tura de paz de nuestro pais.

Y en coherencia con dicha misién, nuestra institucién apuesta por
un abanico de mecanismos alternativos de resolucién de conflictos, con-
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ciliacién extrajudicial, mediacién, facilitacién, arbitraje, dispute boards,
entre otros.

Hoy nos reunimos para intercambiar experiencias, conocimientos
y reflexionar sobre uno de estos mecanismos alternativos: el arbitraje.

Estamos convencidos de que la comunidad arbitral vive un mo-
mento que debe ser de reflexién sobre el futuro del arbitraje en el Pert,
porque si bien existe una historia de gran esfuerzo para desarrollar este
mecanismo en el pais, también sabemos todos que hay dificultades y
problemas éticos que lo empanan.

En esta undécima versién del Congreso de Arbitraje, queremos
transmitir nuestro interés y preocupacion por la coyuntura que vive el
pais con relacién a los arbitrajes.

Nuestro centro estd convencido de que la ética debe ser entendida
como un proceso estratégico en los centros de arbitraje. Nos toca brin-
dar garantias para enfrentar adecuadamente los problemas y dilemas
éticos en materia de arbitraje.

En respuesta a ello, con ocasién de este congreso, es que hemos
elaborado un programa, que ustedes han recibido al llegar y que no re-
petiremos, pero si les diremos que los temas han sido elegidos con sumo
cuidado por su trascendencia académica, profesional y por la coyuntura
actual.

Con el propésito de llevar adelante dicho programa, hemos convo-
cado a un grupo de profesionales expertos en arbitraje. Debo decir que
esta tarea no ha sido ficil, pues hemos tenido que optar por algunos
de ellos para este afio y estamos muy agradecidos con los ponentes por
haber aceptado nuestra invitacién. Por tanto, durante los tres dias que
durard el congreso, los expertos compartirin con nosotros y nosotros
con ellos.
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Finalizando estas palabras, quisiéramos mencionar que con ocasién
de los cien afos de nuestra universidad, de los cuales nos sentimos muy
orgullosos nuestro rector ha senalado que «para la PUCP el tiempo que
viene, son afios que requieren cambios, transformaciones, y mejoras sig-
nificativas». En palabras del Rector Marcial Rubio, «como universidad
estamos reflexionando y tratando de avanzar». Lo mismo es vélido para
el servicio de arbitraje que la universidad brinda a través de su Centro
de Andlisis y Resolucién de Conflictos y este congreso es expresion de
ese espiritu de la casa.

Antes de finalizar, deseamos agradecer a los auspiciadores de este
Undécimo Congreso Internacional de Arbitraje. Gracias a Telef6ni-
ca del Pert, auspiciador Platinum que nos acompafa por cuatro afnos
consecutivos; de igual manera, nuestro profundo agradecimiento a los
auspiciadores Gold, dos de los cuales nos han auspiciado en tres opor-
tunidades, el Estudio Osterling y el Estudio Miranda y Amado. Gracias
también al tercer auspiciador Gold, el Estudio Olaechea, por su colabo-
racién en cinco oportunidades.

Adicionalmente, queremos agradecer el auspicio Sifver de Tafur
Asesores y Consultores, Capufiay & Cieza Abogados, asi como Judrez,

Hospinal & Latorre Abogados.

Por otra parte expresamos también nuestra gratitud al Estudio Mario
Castillo Freyre, por su apoyo como colaborador, colaboracién que nos
brinda ininterrumpidamente desde la primera edicién de este congreso.

Por ultimo, sefalar que este 2017 contamos con el apoyo institu-
cional del Comité Internacional Pert de la Cdmara de Comercio Inter-
nacional y de la Young Arbitrators Forum, ICC YAE

Muchas gracias por venir y declaro inaugurado el Undécimo Con-
greso Internacional de Arbitraje. Gracias.
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PALABRAS DE LA PRESENTADORA

Brevemente, antes de continuar, les solicitamos por favor que ubiquen
las salidas de emergencia del auditorio, las que estén mds cercanas a sus
ubicaciones y que, por favor, apaguen sus teléfonos celulares.

La dindmica de las exposiciones del congreso serd la siguiente: cada
ponente contard con quince minutos para su exposicién, por lo que,
habiendo transcurrido los primeros doce minutos, les mostraremos
una tarjeta color amarillo para que puedan concluir su ponencia en los
siguientes tres minutos; de haberse cumplido los quince minutos, les
mostraremos una tarjeta color rojo indicando que el tiempo ha fina-
lizado. Terminada la presentacién de los ponentes, tendremos quince
minutos de preguntas de los asistentes, para lo cual nuestro personal
pasard a recoger las preguntas en los formatos que se entregaron en su
registro al inicio de este evento.

A continuacién, daremos inicio a las ponencias, presentando la pri-
mera mesa, la cual estd enfocada en las responsabilidades en la contra-
tacién publica. Los ponentes de esta mesa son Victor Madrid Horna,
quien nos hablard de la responsabilidad del contratista ejecutor; tam-
bién tenemos la participacion del doctor Gastéon Fernidndez Cruz, quien
nos hablard de la responsabilidad del proyectista; contamos ademds con
la presencia de la doctora Elvira Martinez Coco, quien nos hablard de
la responsabilidad del supervisor; seguidamente, tendremos al doctor
Leysser Le6n Hilario, quien nos hablard de la responsabilidad de la enti-
dad; finalmente, tenemos la presencia del doctor Alfredo Bullard Gon-
zélez, quien nos hablard de la responsabilidad del drbitro en el marco de
la contratacién con el Estado.

Antes de iniciar con las ponencias, quisiera darle la palabra a la doc-
tora Silvia Rodriguez Visquez para que se dirija a ustedes.
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PALABRAS DE SILVIA RODRIGUEZ VASQUEZ

Buenas noches, soy Silvia Rodriguez, Secretaria General de Arbitraje, y
quisiera dirigirme a todos ustedes para decirles que hoy contamos con la
presencia de una persona muy especial para nosotros; es el Presidente de
la Corte de Arbitraje, el doctor Jorge Avendano, quien nos estd acompa-
fiando el dia de hoy y, coincidentemente, es su cumpleafos; por lo cual,
les pido un aplauso para él.

El doctor Jorge Avendano nos acompana en la Corte de Arbitraje
desde el ano 2002, afio en el que se inicid y, desde acd, le damos muchi-
simas gracias por el apoyo constante que nos brinda. Muchas gracias.






MESA 1: RESPONSABILIDADES EN LA CONTRATACION PUBLICA

Victor Madrid Horna
Gaston Ferndndez Cruz
Elvira Martinez Coco

Leysser Leon Hilario
Alfredo Bullard Gonzdlez

RESPONSABILIDAD DEL SUPERVISOR

Elvira Martinez Coco”

Agradecer, como siempre, la gentil invitacién del Centro de Andlisis y
Resolucién de Conflictos de la Universidad Catélica, que me ha invita-
do para que me ocupe de este tema: la responsabilidad del supervisor.
Asi que mejor comienzo yo, porque los demds temas van a ser mds
agradables y tienen cosas mds interesantes, probablemente, que van a
cautivar al auditorio.

El supervisor de la obra, ;quién es?, es el zucuy rikug, los ojos y oidos
de la entidad. El supervisor de la obra es una persona natural o juridica
elegida por la entidad, responsable de controlar de manera permanente

Abogada por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos; tiene estudios de
maestria en derecho civil por la Pontificia Universidad Catélica del Perti y de doc-
torado en derecho civil por la Universidad de San Martin de Porres. Es docente
universitaria y drbitro con mds de 400 laudos; experta en derecho civil patrimo-
nial y contrataciones y adquisiciones del Estado; y autora y coautora de libros,
numerosos articulos académicos e investigaciones juridicas. También es ponente a
nivel nacional e internacional.



18 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

y directa los trabajos efectuados por el contratista de la obra. Asi lo ha
senalado claramente una opinién del OSCE, la Opinién n.° 010 de este
afo.

En el articulo 159 del reglamento modificado, nosotros encontra-
mos justamente esta definicidn, en relacién tanto al inspector como al
supervisor de obra, porque durante la ejecucién de la obra debe con-
tarse de manera permanente y directa con un supervisor, ya sea perso-
na natural o juridica. Obviamente que cuando se trata de una persona
juridica, ésta debe designar a la persona natural que estard de manera
permanente en la ejecucién de la obra.

La pregunta del millén es ;cudndo responde el supervisor?, ;de qué
es responsable el supervisor? Obviamente, es responsable del incumpli-
miento de sus obligaciones y/o de sus funciones. En primer lugar, va a
responder cuando cree que es Dios, es decir, cuando cree tener el don de
la ubicuidad que solamente le pertenece a Dios, y cree que puede estar
en todas partes al mismo tiempo. El supervisor de obra —lo senala la
ley claramente— cuando es persona natural o cuando es persona juridi-
ca, el jefe de supervision, no puede prestar servicios en mds de una obra
a la vez, salvo el caso de obras convocadas por paquete. Esta es una per-
fecta aclaracién que se ha hecho en la nueva normatividad, numerales

159.3 y 159.4 del reglamento modificado.

En segundo lugar, debe responder cuando no controla los trabajos
ejecutados y esto parte del hecho de que la entidad controla los traba-
jos efectuados por el contratista a través de su tucuy rikug, es decir, a
través del supervisor, que es el responsable —como lo sefala el regla-
mento— de velar directa y permanentemente por la correcta ejecucién
técnica, econdmica y administrativa de la obra, y del cumplimiento del
contrato. La norma nos dice algo mds, ahora, ademds de la oportuna
administracién de riesgos durante todo el plazo de la obra. Obviamente
que cuando hablamos de administracién de riesgos tenemos que enten-
der que se trata de administracién de riesgos en la que puede meter la
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mano el supervisor, porque el supervisor no puede meter la mano en
la administracién de riesgos de la empresa, es decir, del propio contra-
tista. Normalmente, administrar los riesgos significa tratar de obtener
la mayor rentabilidad que se pueda dentro de una empresa y nadie le
va a ensefar al otro «cémo mover su chingana». Estamos hablando de
factores externos que pueden coadyuvar en determinado momento a
desequilibrar el equilibrio contractual y tratar de buscar la salida mds
razonable, en funcién de cémo enfrentar esos riesgos para minimizar los
costos que tendrd que asumir el contratista, si son mayores, y que des-
pués van a tener, obviamente, también que ser asumidos por la entidad.
Creo que es la Unica manera en la que podemos entender esta «colita»
adicional que tiene el articulo.

:Cudles son ejemplos préicticos de los cuales podriamos hablar de
falta de control? Probablemente muchisimos. Dentro de los que mds se
presentan, por ejemplo, estd el tema de los vicios ocultos —seguramen-
te de eso se ocupard después Gastén—, cuando no controla la correcta
ejecucién técnica de la obra, pues va a ser responsable el contratista por
no controlar la correcta ejecucién de la obra. Ahora, la ley, a través del
Decreto Legislativo n.© 1341 en su articulo 40.2, senala que el contra-
tista es responsable por la calidad ofrecida y por los vicios ocultos y lo
sefala por un plazo no menor de un afo, contado a partir de la confor-
midad otorgada por la entidad.

Mis alld de mi discrepancia, que seguramente serd compartida por
los panelistas que siguen, no es posible, pues, hablar de un vicio oculto
que se comienza a contar a partir del momento en que la conformidad
es otorgada por la entidad. Es el mismo terrible error que comete el
Cédigo Civil en saneamiento por vicios ocultos, cuando dice que el
plazo de caducidad se cuenta a partir del momento en que se celebra
el contrato. La caracteristica del vicio oculto es que no se puede ver y
el plazo debe comenzar a correr a partir de que aparece, a partir del
momento en que nos damos cuenta, a partir del momento en que lo
oculto se hace evidente, a partir de ese momento recién debe comenzar
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a correr el plazo. Ese mismo problema que tenemos en el derecho civil
y que pronto, pues, lo corregird la comisién presidida por el doctor
Fernindez Cruz —lo digo en voz alta porque no le dijeron su titulo
hace un rato—, se corregird este tema, porque el vicio oculto debe
contarse a partir de que aparece.

Pero, un momento, la pregunta que debemos hacernos todos es,
sel contratista responde por el vicio oculto?; estd bien, fue el culpable;
pero ;qué culpabilidad tiene también en este tema el supervisor? Si el
supervisor es el encargado de controlar la correcta ejecucién técnica de
la obra, quiere decir que ha estado en todo momento en la revisién de
los planos, estd desde el momento en que se remueve la tierra, desde el
momento en que se abren las zanjas, debe estar controlando la dimen-
sién de los tubos, que se pongan las columnas, etcétera. El supervisor,
obviamente, también deberia responder por los vicios ocultos.

Debe responder cuando valoriza mds de lo realmente ejecutado,
porque esto significa no controlar la correcta ejecucién econémica de la
obra. En mds de un arbitraje hemos sido testigos de c6mo el supervisor
ha valorizado en algunas ocasiones mds de lo que realmente se ejecutd,
aprobando valorizaciones hechas en exceso también por el contratista y
acd, pues, obviamente también deberfa tener responsabilidad.

Otro incumplimiento de las obligaciones del supervisor se presenta
ante el hecho de que el supervisor no puede ser juez y parte; y ha habi-
do un adelanto en la normatividad actual de contrataciones cuando se
nos dice que el supervisor no puede, en una misma obra, ser ejecutor
ni integrante de su plantel técnico. Aleluya por esa parte, numeral 1 del
articulo 160 del reglamento actualizado. Pero, obviamente, y esto es
mucho mds importante todavia, es que tampoco deberia ser el proyec-
tista de la obra. La mayor cantidad de problemas practicos que vemos
en las ejecuciones de la obra son justamente porque el proyectista, que
luego se convirti6 en supervisor, no admite los errores del expediente
técnico que él mismo hizo; y ;cudl es el costo de no admitir los errores
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del expediente técnico que él mismo hizo? Que al no admitir sus erro-
res, pues, sencillamente, el contratista va a pedir ampliacién de plazo
por el error del expediente técnico; va a pedir adicionales de obra que
no son aprobados, pero van a haber retrasos tremendos en la obra y no
va a otorgar las ampliaciones de plazo que deberian de ser procedentes,
cuando evidentemente estin modificando la ruta critica.

:Qué va a pasar? Que esto va a ir a arbitraje y en el arbitraje se va a
declarar que esas ampliaciones de plazo debieron haber sido concedidas
y, adicionalmente, porque asi lo manda la ley, se le van a otorgar los ma-
yores gastos generales que corresponden. Y si ha renunciado a los mayo-
res gastos generales, va a primar esta estupenda opinién del OSCE —yo
pocas veces alabo al OSCE—, pero ahora tengo que alabarlo, porque ha
dicho que las renuncias coetdneas o anteriores al otorgamiento de una
ampliacién de plazo, no se pueden considerar como vdlidas, tienen que
ser posteriores al otorgamiento porque hay, obviamente, un desnivel
entre la situacién en la que se encuentra el contratista que necesita la
ampliacién de plazo y quien tiene el poder para concederla.

Y, entonces, después van a haber arbitrajes que van a probar esto. La
entidad va a tener que asumir estos costos y ;no deberia poder repetir
contra ese proyectista supervisor?; y la respuesta es, obviamente, que si.

Debe haber incumplimiento de las obligaciones y/o funciones del
supervisor cuando nos enfrentamos a las falsas ideas, a esas verdades
entre comillas que dicen los supervisores en mds de un informe. El su-
pervisor debe ser una persona calificada en la contratacién publica; es
mis, se dice que debe tener absolutamente todos los requisitos que debe
tener el residente de obra para llevar a cabo su tarea; y no se puede en-
contrar informes —y los he visto muchisimo, los hemos visto todos en
materia arbitral— en los que se afirma que la suma alzada genera que
el contratista asuma los errores del expediente técnico. Eso no es asi,
el contratista asume lo que tiene que hacer, lo que se comprometi6 a
hacer por ese precio, pero no asume los errores del expediente técnico



22 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

que darfan lugar a un adicional de obra, que tienen que ser tratados
como adicional de obra y pagarse de esa manera; ademds, la ley lo senala
expresamente y hay una opinién del OSCE, que es la n.° 061, que la
tienen en pantalla, que justamente nos dice eso.

Y finalizo, muy respetuosa yo del tiempo que me han dado, ha-
ciendo mias unas palabras de Rémel Solis Carcano, en su libro sobre
la supervisién de obra: «Es cierto que la supervisién de obra puede ser
un factor determinante, tanto para el éxito como para el fracaso de un
proyecto. Un niimero grande de problemas estructurales y de servicio
en las construcciones no son atribuibles a deficiencias de disefio o de los
materiales, sino principalmente, al mal desempeno de la supervisién.
El profesional que desempena el trabajo de supervisor de obra se en-
frenta no sélo a problemas de caricter técnico, sino también a conflic-
tos generados por la interaccién humana. Ademds de las competencias
necesarias para afrontar los problemas de cardcter técnico y humano, el
supervisor debe contar con un conjunto de valores y actitudes positivas
para un adecuado desempefio de su labor.

Y éste, finalmente, es el mensaje con el que todos debemos quedar-
nos: valores. Valores a nivel del contratista, valores a nivel del proyectis-
ta, valores a nivel del supervisor, valores a nivel de la entidad, valores a
nivel de los drbitros. Si las personas tienen valores, la historia de nuestro
pais va a ser diferente.

Muchas gracias.
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RESPONSABILIDAD DEL CONTRATISTA EJECUTOR

Victor Madrid Horna®

Muy buenas noches. Agradezco la invitacién para participar en este
destacado panel y voy a desarrollar, de la manera mds rdpida posible,
algunas ideas generales sobre la responsabilidad del contratista, porque,
obviamente, existen muchas cosas por decir, también enfocado en la
responsabilidad del contratista dentro del dmbito de las contrataciones
con el Estado.

Queda claro que en la relacién del contrato de obra, las obligacio-
nes que corren a cargo de cada una de las partes son bastante conocidas
y, de hecho, tienen un soporte general en lo que regula el Cédigo Civil
en materia de contrato de obra que, seguramente, vamos a repetirlas

por ahi.

Yo queria, bdsicamente, compartir algunas ideas generales. Empiezo
diciendo que el contratista es, fundamentalmente, uno de los actores mds
importantes en la contratacién publica, en el caso de obra, en particular,
que juntamente con la entidad, forman un binomio muy interesante. Ya
la doctora Elvira ha alcanzado también una idea de la interaccién de los
sujetos o los actores que participan en esta relacién contractual.

Podriamos decir que el contratista tiene, de manera general, dis-
tintos dmbitos de responsabilidad, sin utilizar el término de respon-
sabilidad en sentido técnico. Hay una responsabilidad precontractual
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también, que luego se va a hacer visible al momento en el que el con-
tratista empieza a ejecutar la obra, y tiene que ver con los alcances y el
contenido, por ejemplo, de sus ofertas. Ese es un tema que es para con-
versar, pero no lo voy a tocar ahora por el tiempo. Asimismo, hay una
responsabilidad contractual evidente, que tiene que ver con las obliga-
ciones que estin comprometidas en el contrato que corren de cargo del
contratista. Hay una responsabilidad administrativa en contrataciones
con el Estado, que tiene que ver con un régimen de sanciones al que estd
sujeto el contratista. Y también hay una responsabilidad penal, que se
hace particularmente relevante en este contexto y que, ademds, de una
u otra manera, ha sido recogida por las modificaciones del reglamento.

En el caso de la responsabilidad contractual, el articulo 40 de la
ley sefala, en principio, que el contratista es responsable de ejecutar la
totalidad de las obligaciones a su cargo, de acuerdo a lo establecido en el
contrato. Es una definicién simple, pero potente a la vez. El contratista
estd obligado, es un contrato que genera obligaciones y estas prestacio-
nes a cargo del contratista son las que se tienen que realizar, de acuerdo
a los principios que gobiernan el pago, es decir, en los términos, condi-
ciones y plazos convenidos.

La norma que estoy comentando, introduce un régimen especial
que tiene que ver con una responsabilidad que debe estar incluida en
el programa contractual y que en ningtn caso debe ser inferior a siete
afos. Esto merece todo un comentario, es decir, un plazo de este tipo es
realmente importante y significativo para los contratistas, porque vamos
a ver c6mo eso se traduce en el cumplimiento de las obligaciones de sa-
neamiento; y, sobre todo, de aquéllas vinculadas con los vicios ocultos.

Otro aspecto interesante a comentar en el caso del articulo 40 y las
obligaciones, es el referido a que ahora con el numeral 40.5 se obliga
a que todas las entidades incluyan la cldusula de no participacién en
précticas corruptas. Esta cldusula de corrupcién, que tiene que ver mu-
cho con la coyuntura que estamos atravesando, genera una obligacién
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adicional en los contratistas y también va a generar algiin mecanismo o
alglin remedio en cabeza de la entidad para poder resolver o nulificar el
contrato; ya lo vamos a comentar.

Desde el punto de vista de las obligaciones o de la responsabilidad
concreta del contratista, vamos a encontrar lo que hemos mencionado:
que el contratista estd obligado a cefiirse a los términos y condiciones
del contrato; pero, como ya sabemos, en el dmbito de las contratacio-
nes, someterse a lo acordado en el contrato no solamente se limita,
obviamente a los términos y condiciones plasmados en el texto del
contrato, sino también tiene que ver ahi la remisién al expediente téc-
nico que incluye los planos, las especificaciones técnicas, la memoria
descriptiva, el proyecto de obra, la oferta ganadora en los términos que
estin comprometidos también ahi, documentos del proceso de selec-
cién que establecen reglas definitivas que también son vinculantes, y
los documentos derivados del procedimiento de seleccién que estable-
cen obligaciones para las partes.

Entonces, el contratista, si se dan cuenta, desde el punto de vista
creditorio, estd vinculado a una serie de obligaciones que, incluso, van
mis alld del texto, de la literalidad del contrato y que la norma regula
de manera especifica, y el contratista tiene perfectamente conocimiento
de ello. Esto, sin perjuicio de las obligaciones generales que informan la
propia ley en relacién a la firma del contrato, al otorgamiento de garan-
tias, a admitir la cldusula de resolucién por incumplimiento, ahora la
cldusula de corrupcién, el régimen de controversias, etcétera.

Yo he puesto algunas obligaciones previstas en el nuevo reglamento,
solamente titulo de repaso. Ahi estoy enumerando algunas obligacio-
nes que son de cargo especifico del contratista: solicitar la aprobacién
para subcontratar, designar al residente de obra, brindar facilidades al
inspector o supervisor de obra, asumir el costo de supervisién en caso
de atraso imputable a él, ejecutar el contrato con el personal que estuvo
ofertado, realizar la valorizacién de metrados con la supervisién, cum-
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plir con avances parciales y presentar calendario acelerado en caso de
retraso, ampliar garantias en caso de adicionales aprobados, asistir a la
recepcién de la obra, entregar los planos y la minuta de declaratoria de
fébrica o memoria descriptiva valorizada, etcétera.

O sea, el reglamento ahora se ocupa de establecer de manera mucho
mds puntual —siempre han existido estas obligaciones— los compro-
misos obligatorios con los que tiene que correr el contratista. Podriamos
decir, a modo de sintesis —y sobre esto seguramente vamos a hablar
luego—, que si resumimos de manera gruesa las responsabilidades de
indole contractual que estdn en cabeza del contratista, tenemos que ellos
asumen una responsabilidad a través de la imposicién de penalidades.
Se hace efectivo un nivel de responsabilidad patrimonial, obviamente
que corre a cargo de la entidad; quedan expuestos también a la resolu-
cién por incumplimiento en caso se acumulen penalidades o se generen
incumplimientos significativos. Esto también puede conllevar a la ex-
posicién de la ejecucién de las garantias; ahora también estdn expuestos
a la nulidad y resolucién por supuestos de corrupcién y, eventualmente,
a responder por dafos y perjuicios.

O sea, desde una perspectiva contractual, el contratista que contra-
ta con el Estado, dentro del marco del contrato, queda sometido a un
abanico de responsabilidades de indole patrimonial y que, obviamente,
nosotros en la préctica, en los arbitrajes, vemos con mucha frecuencia.
Generalmente, las ampliaciones de plazo, los adicionales, los mayores
gastos generales, etcétera, estdn vinculados a estos mecanismos de tutela
a los que estd constrenido el contratista; pero el contratista no sola-
mente tiene una responsabilidad contractual creditoria evidente y que
incluye las obligaciones de saneamiento, sino también estd sometido a
una responsabilidad administrativa que corre de manera simultdnea a
las obligaciones contractuales.

Por ejemplo, la Ley de Contrataciones, en el articulo 50, hace un
catdlogo de las infracciones que van a acarrear escenarios de imposicién
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de sanciones en cabeza del contratista. Por ejemplo, desistirse y retirar
injustificadamente su propuesta; incumplir la obligacién de perfeccio-
nar el contrato; contratar con impedimentos; subcontratar sin autori-
zacién; ocasionar que la entidad resuelva el contrato; no proceder al
saneamiento de vicios ocultos; incumplir obligaciones del contrato, que
genera un mecanismo de tutela creditoria en cabeza de la entidad y,
simultineamente, también genera una responsabilidad de indole admi-
nistrativo; presentar informacién inexacta a las entidades, al Tribunal
de Contrataciones o al RNP; presentar documentos falsos; registrarse
como participante o suscribir acuerdos marco sin contar con inscrip-
cién vigente del RNP; etcétera.

Son obligaciones que, si bien es cierto pueden estar aparejadas con
una responsabilidad contractual, también generan una responsabilidad
administrativa; y, obviamente, van a llevar a la imposicién de sanciones
en su perjuicio.

Los contratistas, independientemente de la responsabilidad obliga-
toria propia del contrato, también tienen que afrontar en contratacio-
nes con el Estado, los eventuales escenarios de multa e inhabilitacién, ya
sea temporal o definitiva. Es decir, el incumplimiento de una obligacién
que deberia de suyo solamente generar un mecanismo de tutela credito-
rio, en el caso de las contrataciones con el Estado, también los expone a
la imposicién de multas, es decir, de procesos sancionadores que el Tri-
bunal de Contrataciones va a llevar a cabo contra el contratista. Enton-
ces, el contratista, digamos, tiene una suerte de doble apercibimiento.

Sin perjuicio de esto, también hay una responsabilidad penal, que
no es que sea privativa de las contrataciones con el Estado, ni mucho
menos; pero, tiene una particular dindmica en las contrataciones con
el Estado, sobre todo ahora en relacién a la cldusula de corrupcién, es
decir, las entidades estdn obligadas, bajo responsabilidad, a formular
denuncias cuando adviertan la comisién de delitos que, generalmente,
en la prictica contractual de contrataciones con el Estado, tienen que
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ver desde la presentacién de documentos falsos o informacién inexacta,
hasta verdaderos actos de corrupcién.

Hay una variedad de delitos que en la prictica se suelen ver, como
fraude en remate, licitaciones y concursos publicos, que estd previsto en
el 241; la falsificacién de documentos; la falsedad ideoldgica también;
la negociacién incompatible o aprovechamiento indebido de cargo; co-
lusién simple y agravada; cohecho pasivo propio; entre otros delitos que
también podriamos nosotros destacar.

Yo queria, de paso que hago esta reflexién general sobre el régimen
de la responsabilidad que le toca al contratista, terminar con una re-
flexién. En el régimen de la contratacién con el Estado se genera una
serie de controversias, que hoy en dia se evidencian en el nimero enor-
me de arbitrajes, controversias que duran un montén de tiempo y de-
mandan una cantidad de costos y recursos, tanto para el Estado como
para los contratistas.

Muchas veces uno se pregunta jpor qué hay tantos arbitrajes con el
Estado?, ;por qué se generan tantos arbitrajes? y ;por qué es toda una
preocupacién en la agenda nacional el régimen de la contratacién con el
Estado? Yo creo que en parte esto no tiene que ver necesariamente con
los problemas contractuales, que de suyo surgen en todo contrato, en
toda ejecucién contractual; sino, muy probablemente, por la dindmica
particular que tienen las contrataciones con el Estado. El Estado, como
ya vamos a ver a continuacién, también estd sometido a una serie de
responsabilidades que generan una tensién permanente en la ejecucién
contractual. O sea, el funcionario se ve obligado a penalizar, se ve obli-
gado a no pagar, se ve obligado a denunciar, duda cuando tiene que
aprobar un acto, avance, una valorizacién. Entonces, el contratista estd
dentro de esa dindmica compleja en la que también interviene el super-
visor, intervienen los plazos, interviene la acumulacién de penalidades y
las garantias que estdn expuestas.
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Se genera una dindmica contractual en sede de ejecucién muy parti-
cular, no digo que estas situaciones no se presenten en la contratacién pri-
vada, también las hay; donde hay contrato y donde hay ejecucién siempre
van a haber controversias y discrepancias; sin embargo, en la contratacién
publica, en esta mesa vamos a reflexionar a propésito de la intervencién
o de la participacién de los distintos actores, en donde no solamente po-
demos observar de manera estdtica la obligacién del contratista, sino tam-
bién, como acabamos de escuchar, la del supervisor y su tremendo rol en
la ejecucion contractual; o la del proyectista; o la de la entidad. Entonces,
de alguna manera vamos desenredando la madeja de este problema para
entender por qué y de qué manera se dan los problemas de los que noso-
tros hoy en dia somos testigos, de la cantidad de arbitrajes.

Bueno, con esta reflexién inicial, termino. Seguramente vamos a
seguir participando, a través de este destacado panel, de las otras posi-

ciones que también intervienen en la contratacién con el Estado.

Muchas gracias.

RESPONSABILIDAD DEL PROYECTISTA
Guaston Ferndndez Cruz’
Buenas noches. Como siempre, las palabras iniciales para agradecer
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En realidad dudé mucho en venir, como veo que han hecho todos,
con una proyeccién; pero, cuando me di cuenta de que eran quince mi-
nutos, preferi, sinceramente, hablar y voy a tratar de ser muy concreto,
porque el tiempo para el tema, como es obvio, va a resultar bastante
estrecho.

En este esquema, lo que voy a hacer es casi un didlogo en términos
de lo que es la responsabilidad del proyectista, a la luz de lo que con-
tiene la Ley de Contrataciones versus, obviamente, lo que es el Cédigo
Civil; por algo muy simple y, es mds, Victor ya lo mencioné hace un
momento cuando hablé del articulo 40, refiriéndose bdsicamente a que
el contratista es el responsable de ejecutar la totalidad de las obligacio-
nes a su cargo, de acuerdo a lo establecido en el contrato.

Y el problema central, quiero decirles, es que estrictamente, enton-
ces, el meollo del asunto, en términos de responsabilidad, en mi caso,
del proyectista; pero, en general, de las responsabilidades en los contra-
tos de obra, radica bdsicamente en que es un problema de asignacién
de riesgos. Ese es el tema de fondo y, consecuentemente, dentro de ese
aspecto, debemos tener en cuenta y muy claro que debemos ver dos cir-
cunstancias muy encontradas. En primer lugar, cudl es la asignacién de
riesgo que, en principio, la ley — en este caso, obviamente, el Cédigo
Civil — y hay una norma expresa, la Ley de Contrataciones, asigna,
versus aquélla que las partes pueden asignar en virtud de un contrato.

Como sabemos, el concepto de riesgo es un concepto polisémico
en el derecho, o sea, cuando ustedes ven o discuten un tema de respon-
sabilidad civil, estdn hablando, bdsicamente, de un problema de con-
centracién de peligro en el tiempo y en un espacio; pero, en el dmbito
contractual, tenemos claramente que el riesgo alude a las consecuencias
negativas futuras que puede representar la materializacién de la contin-
gencia y, en ese esquema, entonces, es posible que el riesgo que even-
tualmente puede asignarse bajo algtin criterio por la ley, sea transferido
por las partes en virtud de un pacto contractual.
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Cuando las partes transfieren un riesgo, lo que hacen, como sa-
bemos, es reasignar las consecuencias negativas de la materializacién
de la contingencia, entendiéndose por contingencia la posibilidad de
ocurrencia de un evento temido que ocasione consecuencias negativas;
y, de ahi que para evaluar un riesgo, debemos tener en cuenta siempre
la magnitud del perjuicio y la posibilidad de que el mismo ocurra. En la
teorfa econdmica tenemos muy claramente que el riesgo no es otra cosa
que la medicién del dano en funcién a la probabilidad.

Dicho esto, entonces, es importante entender que lo que discutimos
es un concepto de previsibilidad, que es la posibilidad de anticipar eventos
y consecuencias futuras. Cuando hablamos de un evento previsible, lo que
vamos a tener que evaluar es justamente anticipar si podemos ver alguna
consecuencia que pueda derivarse; y es importante ver el esquema, en
primer lugar, legal. En los contratos de obra, por ejemplo, el Cédigo Civil
peruano se aparta del codigo italiano en la figura del appalto. El appalto
italiano, que es el que regula el contrato de obra bajo cierta organiza-
cién, asigna, obviamente, por ley —el cédigo—, este riesgo, justamente,
al contratista; en cambio, el Cédigo Civil peruano, no asigna el riesgo de
la obra, en principio, al contratista, sino por el contrario, al comitente; y
para ello, se basa estrictamente en un esquema que es comun en el c6digo
peruano, que es la titularidad.

Para los que mds o menos se acuerdan algo de Obligaciones, acuér-
dense cuando hablaban, por ejemplo, de que los gastos de conservacién
los asigna, justamente, el propietario, que es un concepto de titularidad
muy distinto al deber de conservacién de la cosa. Yo, si tengo como
deudor que conservar el bien, pues entonces, debo darle aviso a quien
finalmente tiene que sufragar el gasto, que es el titular del mismo; y
éste es el criterio, en principio, del cédigo peruano, por eso es tan im-
portante que en los contratos estrictamente se vea que la asignacién de
riesgos, si quieren ser trasladados siempre al contratista, tiene que ser,
obviamente, por pacto.
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Como sabemos, toda obra tiene tres grandes etapas: la ingenierfa,
la procura y la construccién; y, cuando hablamos estrictamente de la
responsabilidad del proyectista, vamos a hablar puntualmente de la in-
genierfa. El proyectista se centra, sobre todo, en esta etapa de ingenierfa,
en lo que es, bdsicamente, todo el contrato de obra y, dentro de ello,
existe un riesgo puntual que ustedes deben conocer y que, justamente,
es el llamado «riesgo del suelo».

El «riesgo del suelo» alude a la contingencia que se encuentra re-
presentada, como sabemos, en la existencia de ciertas cualidades es-
tructurales del suelo que deben ser tomadas en cuenta al momento de
determinar el precio de la obra. De alli que los estudios, justamente, de
suelo, que son materia de la responsabilidad del proyectista, en prin-
cipio, salvo que, obviamente, sean asignados a un tercero ajeno a las
partes contratantes, a diferencia de esquemas que por costumbre suce-
den o en algunas codificaciones suceden, en el Perti no son asignados al
contratista.

De tal manera que es muy importante, como estoy indicando, que
finalmente esto sea objeto de pacto. Recordardn ustedes, por ejemplo,
que en el Cédigo Civil hay un articulo muy claro, el articulo 1784, que
cuando habla de la responsabilidad del contratista, dice que éste es tam-
bién responsable en los casos indicados en el pédrrafo anterior, que habla
de la responsabilidad general de la obra, por la mala calidad de los ma-
teriales o por defectos del suelo, si es que hubiera suministrado los pri-
meros o elaborado los estudios, planos y demds documentos necesarios
para la ejecucién de la obra. Es decir, s6lo cuando confluye la calidad de
contratista y proyectista en uno solo, es que asignamos el riesgo de suelo
o el riesgo general de los estudios en virtud de la figura del contratista.

Sabemos que es usual, sin embargo, que por costumbre o por pacto,
incluso, ademds de por contrato, esto, por el contrario, recaiga mds en
el contratista antes que en el comitente de la obra; pero, es importante
entender que, entonces, en el Perd, como lo dice justamente el articu-
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lo 1764 en el numeral 1, el contratista se obliga a hacer la obra en la
forma y plazos convenidos en el contrato o, en su defecto, en el que se
acostumbre.

Entonces, quiero que tengan muy claro esto, la asignacién de ries-
gos que corresponde por los estudios al proyectista, en principio, no es
del contratista; sino que por contrato tiene que ser asignada a éste, y es
un caso, ademds, en donde excepcionalmente la costumbre se transfor-
ma en fuente del derecho en caso de ausencia, finalmente, de alguna
circunstancia en particular. Es importante la referencia a la costumbre
porque, como sabemos, existe, tratdndose de la industria de la construc-
cién, una serie de documentos escritos o de instituciones que regulan
este tema de la costumbre en materia de la construccién. Como saben,
existe, entre otras cosas, por ejemplo, la International Federation of Con-
sulting Engineers, que es la famosa «Fidic», que tiene, finalmente, todo
un esquema de planteamiento de responsabilidades y en donde bajo el
esquema de lo que ustedes conocen como EPC, que es aquello que asig-
na el Engineer, Procure y Construct, lo hace estrictamente el contratista,
es decir, es por costumbre que normalmente el contratista lo haga.

Es antes que la costumbre, importantisimo que el contrato lo asigne
porque, de no ser asi, entra un esquema distinto, que es el previsto en
el Cédigo Civil. Bajo este esquema, entonces, es muy importante que
se entienda que el pacto contractual es fundamental para la asignacién
de esta responsabilidad. En la responsabilidad del proyectista es impor-
tante entender lo que es conocido como el supuesto de la ingenieria de
detalle. Justamente como el comitente es aquél que encarga la obra, es
normal, entonces, que como sabe dénde se realiza la obra y cémo quie-
re que se realice y por eso la encarga, tiene normalmente unos planos
generales o, finalmente, lo que se llama una ingenieria bésica, es decir,
algo que implica esencialmente un andlisis preliminar de lo que es el
sitio, los lugares donde va a pasar la obra y que significa la necesidad de
que alguien realice esta ingenieria de detalle.
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Esta ingenieria de detalle, normalmente es asignada, como hemos
dicho, por contrato o por costumbre, al contratista; pero, es importante
entender que esta ingenieria de detalle, que va a representar justamente
una responsabilidad y vamos a dar, a partir de este momento, por he-
cho que puede por contrato ser trasladada al contratista finalmente o,
aplicando la costumbre, vamos a tener; sin embargo, que es importanti-
simo que tengamos en cuenta que el alcance del deber de previsién que
asume, por ejemplo, el proyectista dentro de una obra y la posibilidad,
por ejemplo, de que pueda no ser exacto el estudio, en el caso con-
creto que estuve hablando, el estudio del suelo, el deber de previsiéon
que finalmente debe asumir la parte contractual y la posibilidad de un
reajuste a su favor, es importante de ser tenido en cuenta porque, con-
trariamente a lo que algunos piensan, sobre todo los que no tienen de
repente muy profundo el conocimiento contractual del que estamos
hablando, piensan, por ejemplo, que cuando hablamos de una obra a
suma alzada, estamos hablando de que una de las partes contractuales,
fundamentalmente el contratista, obviamente asume el integro del ries-
go y, entre ellos, por ejemplo, si estamos hablando de un EPC, estamos
justamente hablando también del riesgo de la ingenierfa o, finalmente,
del proyecto.

Hay que tener en cuenta algo muy claro; sin embargo, los riesgos
que sean asumidos, sea tratdndose de un contrato de obra a suma alzada
o sea tratindose de un contrato de obra a precios unitarios, siempre se
refieren a lo que estrictamente son los riesgos previsibles en el contra-
to. Es por eso que actualmente hay, casi podriamos decir, consenso en
admitir que el efecto de lo que hablamos del ajuste alzado en torno a lo
que fue la oferta inicial, que no debe sufrir variaciones en forma absolu-
ta, no tiene ningfm sentido.

Cuando hablamos, por ejemplo, de una obra a suma alzada, donde
el riesgo de la cantidad de trabajo es asumido por el contratista y, puesto
que esto se encuentra reflejado en el precio de la obra, debe tener pre-
sente que aquél no asume la totalidad de los riesgos conexos a la obra, ya
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que dicho precio solamente refleja los riesgos previsibles. Por eso es im-
portante entender que cualquier defecto en la obra, defecto, por ejem-
plo, en la estructura de suelo, que no haya podido ser detectado con una
diligencia adecuada dentro de ello, va a suponer, entre otras cosas, que
finalmente, estos riesgos que no pudieron preverse pese a la diligencia
desplegada, no se encuentren incorporados en la contraprestacion a la
que tendria derecho el contratista y pueden dar lugar perfectamente a
un reajuste.

En el contrato de obra a precios unitarios, tenemos claramente la
elaboracién de un listado de unidades y valores, que consiste en una
lista de las unidades de trabajo y el valor de cada una de ellas. Como
sabemos, en funcién a estos precios unitarios se permite evaluar el ries-
go asociado a la obra; sin embargo, es también perfectamente posible
entender que si suceden eventos extraordinarios, el contratista que f1j6
el valor en cada unidad de trabajo sin considerar unidades o valores
que identifiquen el mayor trabajo que tenga que desplegarse ante tales
eventos, no tiene por qué responder por esos eventos extraordinarios
que van a dar un sobrecosto en la obra.

Es por esto importante entender que el corazén estrictamente de
todos los sobrecostos que se presentan en toda estructura de la ejecu-
cién de un contrato de obra, a veces ocurre justamente en la etapa de
ingenieria, de ahi que la responsabilidad del proyectista sea vital. Pero es
poco usual, no digo que no suceda, pero es poco usual, que el proyectis-
ta sea un tercero ajeno a las partes contractuales. Lo ideal, si eso sucede,
es que toda la responsabilidad del estudio bajo los riesgos previsibles del
contrato, va a ser asumida por este tercero; pero, cuando no sucede esto,
es una de las partes contractuales la que debe asumir, y es justamente
aquélla que ha realizado el estudio, quien ha realizado esta ingenieria de
detalle de la que estamos hablando, que si recayendo inicialmente por
ley en el comitente; sin embargo, repito, es usual que sea trasladada y
asumida por el contratista.
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En este esquema, entonces, es importante ver que el riesgo previsi-
ble del que estamos hablando supone claramente una diligencia exigible
de acuerdo a las circunstancias del caso. Por ejemplo, si a mi se me en-
carga como proyectista, de repente teniendo la misma calidad de con-
tratista, la realizacién de esta ingenieria de detalle y utilizo el esquema
de calicatas. El sistema de calicatas; sin embargo, no me va a determinar,
como sabemos todos aquellos que tenemos alguna vinculacién con los
contratos de obra, una exactitud al 100%, es aleatorio justamente; yo
escojo bajo mi experiencia la evaluacién de la estructura del suelo y esto
no evita que en un momento determinado yo puedo encontrar, pese
a que he tomado la diligencia debida, y he hecho, obviamente, ciertas
investigaciones, asi como la averiguacién del suelo en los casos que nor-
malmente debia ser, puedo encontrarme con estructuras de suelo no
previstas. Y esto sucede, repito, en cualquier contrato, sea a suma alzada
o precios unitarios, de alli que la responsabilidad del proyectista debe-
mos circunscribirla siempre a los riesgos previsibles del contrato y esto
es fundamental de ser entendido, sobre todo, para aquellos que creen
que, a veces, hablar de un contrato a suma alzada representa casi una
«lavada de manos» al estilo Pilatos del comitente. Ello no es asi.

El tema es muy interesante. Como les digo, es bastante extenso vy,
obviamente, no puedo dar sino ciertas pinceladas en quince minutos,
que es lo que he hecho, y les pido disculpas por no haber empleado un
Power Point, pero ya ven que ni siquiera llegué a terminar hablando vy,
relativamente, bastante rdpido.

Muchas gracias por su atencion.
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RESPONSABILIDAD DE LA ENTIDAD

Leysser Ledn Hilario®

Muchas gracias a los organizadores. Estdbamos aqui mismo hace
muchos afos, en una de las primeras ediciones del Congreso Interna-
cional de Arbitraje, y el comité encargado de asignar las ponencias me
pidié que me ocupara del tema, en esa época vedado, de la responsabili-
dad de los drbitros y, pidiendo consejo e informacién a quienes en esto
nos llevan afos de experiencia, se me indicaba que el recelo era enten-
dible, porque exponiendo ante profesionales que se desempefian como
arbitros, incluso, compartiendo la mesa hoy con drbitros destacados del
medio, el tema de la responsabilidad civil podria generar empanamien-
tos en cuanto a las relaciones; oscurecer el desarrollo del arbitraje.

Hoy es una satisfaccién estar nuevamente reunidos en el Congreso
del Centro de Arbitraje de la Universidad Catdlica y, estando a punto
de asistir a la ponencia de Alfredo, que va a tratar sobre este tema que
se ha vuelto crucial ante los hechos que son de piblico conocimiento.

Si el profesor Ferndndez con todas su sapiencia y experiencia ha he-
cho su mejor esfuerzo para resumir un tema al que, deberia saber, se le
han dedicado enteros libros, como es la responsabilidad del proyectista,
mal harfa yo si intentara siquiera aproximarme al tema de la responsabi-
lidad de la entidad en los quince minutos que nos han concedido.

Yo voy a exponer en tres tiempos mi opinién sobre la temdtica.
Yo me he preguntado si existe, ante todo, la responsabilidad civil del

Abogado por la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, doctor en derecho y aso-
ciado del Estudio Ferrero. Asimismo, es docente universitario, consultor, drbitro
y experto en derecho privado, contrataciones publicas, soluciéon de controversias y
arbitraje. También es investigador visitante en el Insticuto Max Planck en Hambur-
go, Alemania. Autor de numerosos articulos académicos, ensayos y libros.
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Estado en el Perd; después, me he preguntado sobre la responsabilidad
cotidiana de la administracién como comitente en la contratacién es-
tatal; me he preguntado también sobre la responsabilidad que podria
existir, una responsabilidad a la que voy a llamar una responsabilidad
inexistente, que estd en vias de creacién y que va a depender mucho de
la profesionalizacién de la responsabilidad civil, que es una causa que
hemos abrazado los estudiosos de esta casa de estudios y que, en los tl-
timos congresos dedicados a la responsabilidad civil, estd siendo reafir-
mada; y voy a terminar habldndoles de la responsabilidad artificial, que
es una responsabilidad creada «a la mala» por algunos colegas drbitros.

:Existe responsabilidad civil del Estado en el Pert? Creo que la res-
puesta es negativa. A quienes hemos tenido la posibilidad de cruzar las
fronteras y estudiar fuera del pais o de acercarnos a una experiencia
extranjera de un ordenamiento cercano al nuestro, como el francés, el
espafol, el italiano o el alemdn; incluso, al interior de los paises latinoa-
mericanos, es comtn que el Estado sea citado en juicios y arbitrajes de
responsabilidad civil por su desempeno.

En el Pert, ;cudntos de los aqui presentes conocen de supuestos en
los que el Estado, por ejemplo, en los casos de auditorfas de la adminis-
tracion tributaria haya sido considerado responsable?; cuando es claro
que una auditorfa mal hecha termina con una acotacién de tributos
que paraliza la economia de empresas por afios; y no existe un solo pre-
cedente judicial en el que la administracién tributaria —por lo menos
que yo conozca— haya sido condenada, como deberia ocurrir con todo
aquél que causa un dafio, guidndonos por el precepto de responsabi-
lidad general del Cédigo Civil. Con todo aquél que causa un dafo,
deberia concluir dicha situacién en un resarcimiento. No existe ningin
caso al respecto.

:Cudntos casos de responsabilidad de los Registros Publicos por los
actos, omisiones o negligencias graves de sus funcionarios que dilatan la
inscripcién de un derecho o que facilitan o propician actos de corrup-
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cién, negociaciones oscuras sobre inmuebles?, scudntos casos?, scudntas
veces han sido llamados los Registros Publicos como imputado, como
responsable?, ;cudndo ha pagado un resarcimiento a las personas a las
que causa dafo con el comportamiento de sus funcionarios?

Y sobre esto hay investigaciones. Hay una tesis elaborada por un
querido amigo, un distinguido profesor de la universidad, el profesor
Mendoza del Maestro, que con base en la experiencia comparativa y
adhiriéndose a una visién que ha defendido el profesor Bullard en sus
ultimos articulos, considera que la responsabilidad civil modela, edifica,
gufa, establece un criterio de comportamiento de conducta humana,
mis alld de la circunstancia de encontrarse en una funcién publica. La
responsabilidad civil modela el comportamiento de la gente; si la res-
ponsabilidad civil se aplica como corresponde, deberia tener incidencia
en la mejora del desempefio de los funcionarios publicos y en la evita-
cién de dafnos que son cotidianos, no son extranos.

:Cudntos casos de responsabilidad de los jueces conocen ustedes o de
responsabilidad de drbitros? No hay. Casos de responsabilidad de los pro-
fesores de escuelas publicas, primarias y secundarias, en los que el Minis-
terio de Educacién deberia responder, casos de bullying, casos de maltrato
a estudiantes, ni uno solo. Y ésos son los casos que han ayudado a cons-
truir la responsabilidad del Estado en experiencias cercanas a la nuestra.

Los tinicos campos en los cuales el Estado si ha sido llamado a res-
ponder, y hay precedentes importantes en arbitraje y en justicia ordina-
ria, son los casos de mala praxis de dependientes de establecimientos de
salud publica. Hay un precedente importantisimo de responsabilidad
de un hospital publico de maternidad, S/ 800.000 de resarcimiento por
contagio de VIH a un neonato; y hay un caso arbitral judicializado,
asi que no hay inconveniente en citarlo, de mala praxis también en un
centro de salud publico, en el que se otorg el mayor resarcimiento por
danos a la salud, precisamente bajo la administracién del centro de ar-
bitraje de nuestra universidad.
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Y también existe un desarrollo muy amplio en cuanto a la respon-
sabilidad del Estado empleador, el Estado que responde en los casos
de despido. Esos supuestos constituyen la inmensa mayoria y es curio-
so comprobar que el Estado casi siempre pierde, el Estado siempre es
condenado a pagar dano moral, dafio a la persona, dafio al proyecto de
vida del trabajador despedido que, a la semana de ser despedido, ya estd
trabajando en otra dependencia. La jurisprudencia es descomunal en
tamafo y deberfa hacerse un estudio estadistico para averiguar, asi como
existe el interés en saber si el Estado se defiende bien o no en los arbitra-
jes, si el Estado se defiende bien o no en los juicios de responsabilidad
por despido que le entablan sus exfuncionarios.

La responsabilidad en la contratacién estatal estd circunscrita, limi-
tada, a un articulo en el que se menciona la palabra «responsabilidad»,
pero que de responsabilidad civil como sometimiento o exposicién a un
resarcimiento, no trata. La palabra «responsabilidad» es mencionada con
la ribrica, inclusive, de «responsabilidad de la entidad» en el articulo 123
del reglamento, donde se senala que «la entidad es responsable frente al
contratista de las modificaciones que ordenen y aprueben los proyectos,
estudios, informes o similares o de aquellos cambios que se generen de-
bido a la necesidad de la ejecucién de los mismos [...]».

No tengo que seguir leyendo, esto no es responsabilidad civil; esto
es una asignacién de riesgo, en la linea de lo que ha sefialado el profesor
Ferndndez; esto es una asignacién de encargos, esto es como decir que
al Estado le toca hacer algo, pero no que el Estado sea responsable, esto
no es una regla de responsabilidad civil; como tampoco lo es el segundo
parrafo de la misma norma, «la entidad es responsable de la obtencién
de las licencias, autorizaciones, permisos, servidumbres y similares»;
esto quiere decir que el Estado o la entidad contraparte del contratista,
es la que se ocupa de obtener las licencias, autorizaciones, permisos,
servidumbres y similares. Toca a la jurisprudencia desarrollar, a partir de
esta asignacion de papeles dentro de la relacién de contratacién estatal,
las responsabilidades derivadas.
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En la prictica, que en mi caso tiene ya ocho afios como 4rbitro,
como abogado patrocinante en arbitrajes, un poco mds; pero, en lo
que es el dia de dia del arbitraje, ;dénde aparece la responsabilidad?
La entidad suele ser responsabilizada por incumplimiento de obliga-
ciones, vinculado directamente, connatural a su papel comitente de un
contrato de obra, que tiene la peculiaridad de estar gobernado por una
legislacién especial; pero que no por ello, deja de guiarse por las reglas
generales del derecho civil.

Al Estado se le sanciona a través del resarcimiento cuando omite
entregar informacién importante y eso afecta el desarrollo del proyecto;
cuando el Estado entrega informacién deficiente, incompleta, inacaba-
da, que confunde, relacionada con el proyecto, pero también, relaciona-
da con aspectos colaterales que pueden tener incidencia en los proyec-
tos. El caso prototipico es el del expediente de obra defectuoso, cuando
estd a cargo del Estado ese dmbito de la contratacién; y otro que es uno
de los temas reiterados en materia de arbitraje de contratacién estatal,
cuando se entregan tardiamente los terrenos que estdn destinados a la
ejecucion de las obras.

Todos estos supuestos son supuestos de incumplimiento de obliga-
ciones, categoria que abraza en nuestro medio, el cumplimiento parcial,
tardio o defectuoso de las prestaciones también. No me parece que eso
genere mayores inconvenientes. Establecer que la responsabilidad del
Estado existe en su papel de comitente de una obra por el incumpli-
miento de sus obligaciones, es algo que, sea gobernado por el régimen
general de la responsabilidad contractual, sea gobernado por las especi-
ficaciones de la legislacién en materia de contratacién estatal, no debe-
ria acarrear dudas.

Lo que sucede es que en esos casos, tal vez y esto es parte del postula-
do que estdbamos anunciando que se defenderia y se reafirmaria en esta
mesa, de profesionalizar la responsabilidad civil, habria que desarrollar
una préctica que aprecie estas circunstancias, no solamente como su-
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puestos en los cuales los intereses del contratista se terminan en obtener
las ampliaciones de plazo y los gastos generales; sino que, dependiendo
de las circunstancias, pueden constituir verdaderas fuentes de respon-
sabilidad civil, sobre todo en los casos en los que el incumplimiento de
la entidad, reviste las caracteristicas que la convierten en una potencial
causal de resolucién del contrato; y una resolucién por incumplimiento
va de la mano con el resarcimiento de los dafios y perjuicios.

La responsabilidad civil inexistente. Si algtin dia la responsabilidad
civil se profesionaliza no solamente por el lado de los abogados, sino
también por el lado de los drbitros y de los jueces, no demoraria en apa-
recer en nuestra prictica, en los articulos que se publican en las revistas,
en los blogs y, ademds, se convertiria en una prictica consolidada a través
de una jurisprudencia, sea de justicia privada vinculada con la actividad
del Estado, sea de jurisprudencia ordinaria, por ejemplo, una figura, un
fenémeno que ha dado lugar a infinitas pdginas alrededor del mundo de
las experiencias cercanas a la nuestra, la responsabilidad precontractual
de la administracién publica por las nulidades que se refieren al proceso
de contratacién.

Preparando la ponencia, he encontrado en Colombia, en Argentina,
en Espana, en Italia, casos en los cuales el Estado es llamado a responder
por aquellas circunstancias en las que decreta de pronto, mientras uno
estd en plena ejecucién del contrato, la nulidad de oficio, porque una
fiscalizacién ulterior demuestra que falté un documento, que un do-
cumento era falso. En los casos de contratacién de obra, esto es trdgico
porque la obra no es que se hace de un momento a otro, se hace con un
itinerario, o en los casos en que se contrata un servicio, que no se acaban
en un momento, sino que es un contrato de duracién.

La responsabilidad precontractual de la administracién publica en
el Perti es una responsabilidad inexistente, no existen precedentes y es
una forma de modelar el comportamiento, en este caso, del actor estatal.
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En la jurisprudencia colombiana, un pais muy cercano —ésta es
una referencia que me han hecho los colegas de la sede de Colombia que
tiene ahora el estudio PPU—, los casos cotidianos de responsabilidad
del Estado, no por producir una alteracién del equilibrio econémico
que, en nuestra practica, se suele ver como una circunstancia para obli-
gar al Estado a modificar férmulas, a adecuar sus estdndares a lo que
quiere el contratista, ésa no es la via; el Estado que se resiste a reconocer
una situacién de desequilibrio econémico provocada por él mismo, es
responsable, se dice en la jurisprudencia ordinaria del Consejo de Esta-
do de Colombia, y en la jurisprudencia de arbitramento —como dicen
los colegas colombianos—.

Entonces, es una doble ensenanza. Esto no es una justificacion para
cambiar las reglas, para modificar el reglamento contractual, no. Esto
es una fuente de responsabilidad civil, si es que se le sabe delinear co-
rrectamente.

Los danos por abuso del derecho. Me decia también sapientemente
la profesora Martinez, «<hay que vincular nuestras exposiciones con la
contratacién estatal», pero ella como civilista lo sabe, esto no puede
apartarse de los cdnones del derecho privado. Hizo mencién al trabajo
de la comisién que preside el profesor Ferndndez, en esa comisién se
estdn estudiando las modificaciones al abuso del derecho, porque en
el Perti esa categoria de abuso del derecho no produce ninguna conse-
cuencia, no tenemos ninguna regla que diga que el que abusa responde;
que el que abusa puede producir una ineficacia, una nulidad; que el que
abusa autoriza a la victima a una inhibitoria.

En el extranjero, los casos de arbitrajes por abuso en la resolucién
de contrato, jel derecho potestativo de resolucién es susceptible, es pa-
sible de abuso? Por supuesto, abuso cuando estd desnaturalizado, abuso
cuando se hace con la intencién de provocar un dafo; y el supuesto
bastante corriente también del abuso en la ejecucion de las cartas fianza.
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En el Perti hay que tener presente que las medidas cautelares pro-
tegen contra la ejecucién de cartas fianza, obteniéndose con dias de
anticipacion.

En la experiencia italiana, para poder obtener una medida cautelar
contra la ejecucién de una fianza, es necesario que se haga una preten-
sién de cobro ante un banco y se le otorga un plazo de veinticuatro ho-
ras o de cuarentiocho horas al titular de la cuenta para ejercer la medida
judicial de proteccién, lo que significa que la tutela cautelar no se otorga
por las puras; se otorga cuando existe verdaderamente un peligro de
atentar contra una decisién, por ejemplo, que pueda tomar un tribunal
arbitral ya constituido.

Sobre todo eso, es que va a ser decisiva la profesionalizacién de la
responsabilidad civil que se espera en cuanto a la formacién de los abo-
gados y también al conocimiento de los drbitros.

Finalmente, antes de que llegue la tarjeta roja, la responsabilidad
artificial. ;Qué cosa es lo que estamos conociendo los que escribimos
—para no llamarnos expertos en responsabilidad civil—, los que es-
cribimos, pues, notas sobre responsabilidad, gracias a las personas que
desinteresadamente nos hacen llegar su situacién, nos ponen en conoci-
miento de situaciones extremas? En esta misma sede se hablé hace dos
afos de un caso en el que un tribunal arbitral por mayoria otorgé un
millén de soles de resarcimiento, jun millén de soles de resarcimientol,
a un contratista al que no le gusté que el Estado lo tuviera obligado,
le impusiera la renovacién de las cartas fianza hasta que se terminara el
arbitraje.

Y, ;por qué dijeron esos dos drbitros en mayoria? Porque al estar
obligado, al estar conminado el contratista a seguir cubriendo las cartas
fianza, no podia participar en otros concursos y eso constituia pérdida
de la chance; y la pérdida de la chance se estimaba en un millén de soles

por equidad, utilizando el articulo 1332 del Cédigo Civil. Prueba del
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dano: la compra, la adquisicién de las bases del concurso al que no se
pudo presentar el contratista por tener sus cartas flanza comprometidas.

Bueno, como nos vamos perfeccionando en la mala administra-
cién en la justicia privada, en la mala justicia privada, el ano pasado
ha salido un laudo arbitral, también por mayoria, contra un gobierno
regional muy mentado por estos dias, en el que se condena a la entidad
a pagar treinta millones de soles por dafio moral al contratista. Trein-
ta millones de soles en el pais donde Saettone es condenado a pagar
100,000 soles por muerte; en el pais donde se le ha pagado a los deudos
de Ivo Dutra un millén de soles por muerte contra la empresa Oridn;
en el pais donde a los familiares de Oyarce, el joven que fue aventado
de un palco en el Estadio Monumental, les han pagado un millén de
soles por el dafio moral que ocasioné la muerte de su hijo; y en el pais
donde, hace unos meses nada mds, a un expresidente de un gobierno
regional, a un exalcalde, por una obra que no sirve para nada llamada
«Via Expresa del Callao», se le ha condenado a pagar veinticinco millo-
nes de soles de reparacién civil al Estado, por defraudar la confianza de
los peruanos; hay arbitros que conceden estas cifras, treinta millones de
soles por dano moral al contratista.

Y, ;cémo se llega a esa cifra? Porque hay que hablar con las pruebas;
asi me pase treinta segundos, espero no incurrir en responsabilidad si
me paso. El criterio para otorgar los treinta millones de soles ha sido
considerar el monto del contrato, no el efecto reputacional de la co-
branza de una fianza o de una difamacién de la que se acusa al gobierno
regional a través de sus funcionarios, ademds, que no es hecho imputa-
ble a la entidad misma.

Si un funcionario de un gobierno regional le dice algo o insulta al
contratista porque no le gusta una obra, jeso compromete a la entidad?;
sése es un trabajo realizado en el ejercicio de la funcién?
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Y, ;se puede llegar a treinta millones de soles en un mundo, como
digo, donde ante delitos como los mencionados, se paga hasta vein-
ticinco millones de soles, cuando probadamente se ha defraudado la
confianza de una provincia, de un pais entero, con obras como la «Via

Expresa del Callao»?

La verdad es que, en materia de responsabilidad civil vinculada con
la contratacién estatal, hoy en dia se ha vuelto imposible tomar la pa-
labra y limitar el alcance del andlisis a los actores de la contratacién
estatal; sino, que es menester también interesarse en el comportamiento
que deben tener los drbitros.

Gracias.

RESPONSABILIDAD DEL ARBITRO EN EL
MARCO DE LA CONTRATACION PUBLICA

Alfredo Bullard Gonzdlez

Buenas noches. Bueno, agradecer al centro por la invitacién a parti-
cipar en este evento que, como se ha dicho, ya es tradicional.

Voy a tomarme una pequenfa licencia porque quiero complementar
la muy interesante exposicién que ha hecho Leysser sobre lo que yo
llamaria la «responsabilidad invisible», porque nadie la ve, pero existe. Y
es que hay una linea interesante respecto a la responsabilidad de la enti-

Abogado por la Pontificia Universidad Catélica del Pert, méster en derecho por
la Universidad de Yale, experto en derecho de la competencia, regulacién econé-
mica, proteccién al consumidor, propiedad, responsabilidad civil extracontrac-
tual, contratos, comercio internacional y arbitraje. Asimismo, es drbitro, docente
universitario y autor de numerosos articulos académicos, periodisticos y libros.
Es profesor visitante de la Universidad Torcuato Di Tella, de la Universidad de
Buenos Aires y de la Escuela Superior de Economia y Negocios de El Salvador.
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dad, que es una forma indirecta, no es directamente de la entidad sino
del Estado peruano, que se utiliza en el sistema de arbitraje de inversién
en el caso de obras publicas.

El sistema de arbitraje de inversién es, sin duda, el sistema que ha
atribuido las mayores indemnizaciones jamds vistas por responsabilidad
en la historia. El caso Yukos es de una indemnizacién de 37,000 millo-
nes de délares, hasta donde yo sé, la mds alta que ha dado claramente
un tribunal arbitral, pero, posiblemente, cualquier poder judicial del
mundo, por la responsabilidad del Estado ruso. El laudo fue anulado al
final, pero hubo una sentencia.

Ahora, Yukos no es un caso de obras publicas, es un caso de pro-
teccién de una concesién que se habia otorgado. Pero, hay varios casos
interesantes que se conocen de obras publicas donde, lamentablemente,
s6lo si el contratista es extranjero y estd protegido, sea por un tratado de
proteccién de inversiones o por una cldusula de arbitraje de inversién,
puede reclamar.

Hay un caso muy interesante que es el caso Saipem, Saipem contra
Bangladesh. Un contratista ejecuta una obra de construccién de un ga-
seoducto y termina, no le pagan, los mismos reclamos, igualito a todos
nuestros reclamos en OSCE, los tipicos arbitrajes de construccién, no
le pagan los costos adicionales, retraso, todo lo que siempre pasa. Gana
un arbitraje de CCI, lo condenan a pagar, si mal no recuerdo, quince
millones de délares y la entidad se mueve para que el Poder Judicial de
Bangladesh, de manera absolutamente localista, impida la ejecucién de
la obligacién.

Y, entonces, se inicia un segundo arbitraje, un arbitraje Ciadi y di-
cen: «por los actos desarrollados por la entidad y por el Poder Judicial
en colusién, por haber impedido cobrar lo que me correspondia, re-
clamo por un trato equitativo y justo en base al tratado de proteccién
de inversiones entre Italia y Bangladesh»; y la sentencia Ciadi manda
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a pagar como dafios y perjuicios los mismos quince millones que no
habia podido cobrar en la sede del Estado de la entidad, lo que muestra
que hay una responsabilidad que mucha gente no ve, pero un contra-
tista internacional o extranjero podria eventualmente recurrir, si hay un
tratado de proteccién de inversiones entre su pais de origen y el Perd,
justamente los mismos dafos que se derivarian contra la entidad.

Dicho esto —y ya me comi cinco minutos y no he abordado mi
tema, no importa—, voy a hablar rdpidamente sobre la responsabilidad
de los drbitros. Con la responsabilidad de los drbitros uno siempre tiene
la sensacién de que se cumple el refrdn de «entre bueyes no hay corna-
das», o sea, como los drbitros o los «arbitrélogos» son los que redactan
las leyes de arbitraje, las leyes de arbitraje suelen decir que los drbitros
no son responsables o son responsables en muy limitadas situaciones
como, por ejemplo, cuando hay dolo o culpa inexcusable.

En general, la tendencia internacional es que los drbitros tienen
inmunidad, en muchos paises tienen inmunidad, no pueden ser hechos
responsables. Ahi se discute si es simplemente una colusién, el club
de drbitros se protege a si mismo, redactan las leyes para que no haya
responsabilidad; otros dicen que no, que es la misma regla que se aplica
en la mayoria de jurisdicciones para los servicios profesionales que no
generan responsabilidad, salvo en casos de dolo o culpa inexcusable y
dicen que tiene que ver con la independencia del drbitro y se le aplican
inmunidades similares a las que se suelen aplicar a los jueces en muchos
lugares, justamente, para proteger su independencia y no se sientan pre-
sionados por potenciales acciones de responsabilidad civil.

No voy a hablar de jurisprudencia ni casos peruanos porque, como
bien se ha dicho, no hay, no hay casos, no conozco ninguno y, si hay,
es tan confidencial como un arbitraje, porque hasta ahora no me he
enterado que existe, donde se ha hecho responsable a un drbitro como
consecuencia del incumplimiento de sus obligaciones. Hay distintos
supuestos: dilacién, incompetencia absoluta en el manejo, parcialidad



Actas DEL UNDECIMO CONGRESO INTERNACIONAL DE ARBITRAJE CARC - PUCP 49

del 4rbitro, no respeta las reglas pactadas por las partes, violacién a la
confidencialidad, etcétera. Esos son los supuestos.

Ya mencioné que en muchas jurisdicciones hay inmunidad o una
inmunidad atenuada para ciertos casos muy particulares. Gran Bretafa,
Francia, Suiza, Alemania, Estados Unidos, tienen muchas limitacio-
nes para poder reclamar la responsabilidad de un 4rbitro. Usualmente,
cuando se puede reclamar, tiene que ser una situacién muy muy grave,
dolo o culpa inexcusable y algunos ponen cosas mucho més extremas.
Hay legislaciones que estin redactadas asi: «absoluta desaprensién a
cualquier principio bdsico de razonabilidad [...]», unas cosas asi muy
exageradas; y, en general, hay bastantes limitaciones.

Lo que hay con mids frecuencia que la responsabilidad del drbitro
por su decisién, es la devolucién de honorarios por la via de la respon-
sabilidad. Se dice «hiciste algo y tienes que devolver los honorarios que
td has establecido». Quizds, el mejor reflejo de cudl es la regla que se
suele utilizar, es el Reglamento de la CCI, que dice que los drbitros son
absolutamente irresponsables, salvo que la ley aplicable establezca algo
distinto y se estd refiriendo, especificamente, a las excepciones de dolo
o culpa inexcusable, que son los supuestos en los cuales podria crearse
una excepcion a ese caso.

Voy a comentar casos. Creo que es la mejor forma de entender los
supuestos en los cuales se ha discutido sobre la responsabilidad de un
drbitro. Voy a comenzar con un caso de la Corte Suprema austriaca del
afo 2014. El presidente es recusado por una causal en la etapa final del
arbitraje, ya se habfan hecho todas las actuaciones, estaban por laudar,
lo recusan, la recusacién es declarada fundada y, aparentemente, de lo
que se entiende de los hechos, era mds o menos claro que podia ser
recusado y no renuncia; y, como consecuencia de que no renuncia, sale
del arbitraje y en el arbitraje todo el mundo se queda listo con el pan en
la puerta del horno, y no hay laudo.
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Sin embargo, tiene que reconstituirse el tribunal y se inicia una
demanda de 1.5 millones de euros contra el drbitro, se reclamaba que
devuelva sus honorarios, mds los costos de los abogados; mds los costos
del centro arbitral, mds los costos de los otros drbitros, mds los costos
de los peritos, reclaman todo como si fuera un reclamo de costas. «Este
es el dano que usted nos ha causado porque nos ha hecho caminar por
las puras todo este tiempo». Ojo que no incluyeron la demora en la
emisién del laudo, el costo de oportunidad de la demora, nada de eso
estuvo incluido en la demanda, solamente reclamaron ese tema.

Y se siguié una linea y a mi me gusta mucho este caso, porque es
muy grifico sobre los temas que se suelen discutir en relacién a esto.
En primera instancia —este caso, ademds, era mds complicado porque
habia una cldusula en el convenio arbitral que senalaba que sélo era res-
ponsable por dolo o culpa inexcusable—, usan la palabra clumsily, tor-
pemente, en inglés c/umsily es peor que torpemente, es idiotamente casi.
«Este sefor manejé muy mal el arbitraje y, al manejarlo tan mal, lo que
finalmente gener6 fue un problema porque él debi6é haber advertido
que tenfa una incompatibilidad y cuando lo recusaron, debié renunciar
y no lo hizo»; y dicen, sin embargo, «el sefior ha chambeado, hay una
parte de los honorarios que cobré que le toca, eso estd bien, entonces,
eso se queda» y la diferencia —no sé por qué lo hicieron asi, suena raro
porque usualmente lo hubieran hecho de otra manera— dicen que no
hay que pagar nada porque no hubo dolo o culpa inexcusable.

En la segunda instancia, se revoca en un extremo y dicen «si, dolo o
culpa inexcusable, pero como él es el tinico causante del problema de la
terminacién del arbitraje, por lo menos, que devuelva sus honorarios», y
le hacen devolver 150,000 euros. Va a la Corte Suprema y la Corte Su-
prema dice «yo no entiendo por qué esta corte no aplicé el dolo o culpa
inexcusable también al estdndar de terminaciéon del contrato», y dice
«también se queda con sus honorarios». En el fondo, el drbitro gané.
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Segundo caso, reciente también, es un caso espaﬁol muy comen-
tado, el caso Puma. En el caso Puma lo que ocurrié fue, bdsicamente,
esto. Ademds, me gusta mucho el caso porque es muy parecido a un
caso peruano ;Qué ocurrié?, dos drbitros deciden deliberar solitos y
no le avisan al tercer 4rbitro; deliberan, acuerdan el laudo y le mandan
un correo electrénico diciendo «oye, éste es el laudo —;les suena co-
nocida la historia? A muchos les ha pasado—que hemos deliberado vy,
mira, o te pliegas o emites tu voto disidente; pero, esto es lo que hemos
acordado». Y, entonces, el otro sefior dice «oigan, pero un momento»
y, mientras decfa «un momento», ya habian notificado el laudo y no
pudo, no tuvo ninguna oportunidad de discutir, tuvo que emitir un
voto disidente. Y, entonces, va a anulacién, anulacién por defecto de
la motivacién, causal complicada porque, si ustedes ven, no estd en
ninguna de las causales de anulacién tipicas en las leyes, pero dicen
«no, ésa es la regla pactada por las partes, las partes pactaron un tri-
bunal colegiado; y, en consecuencia, siendo un tribunal colegiado, el
cardcter colegiado del érgano decisorio es esencial, es parte del pacto
y, como consecuencia, la deliberacién tiene que ser colegiada», porque
no es que el tribunal tiene tres para que no sea colegiado, son tres para
que deliberen los tres. Anularon el laudo y, no contentos con anular el
laudo, acd si condenaron a responsabilidad a los 4rbitros y ;cudl fue la
responsabilidad?, 750,000 euros a cada uno, pero era sélo la devolu-
cién de los honorarios cobrados.

El problema lo vemos en el tercer caso, que es francés. Es el caso
Raoul Duval. El caso Raoul Duval es el caso de un drbitro que emite
un laudo y, a las dos semanas de emitir su laudo, es contratado por el
estudio que ha ganado el arbitraje. Entonces, se arma toda una discu-
sién donde se reclama una responsabilidad y, al final, no le atribuyen
responsabilidad; pero, la corte sale con un razonamiento diferente, no
es que entra a discutir si eso es indicativo de nada, sino solamente dice
«mire sefior, en esto de los arbitrajes —y esto es muy comun en varias
decisiones que se dan— ;cémo sabe usted —hay un tema de causali-
dad— que si no hubiera ocurrido este laudo, hubiera sido diferente?,
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usted tendria que demostrar eso». Y eso es casi imposible de demostrar
y es mds complicado cuando el érgano es colegiado. Claro hay tres, a
veces dos; pero, usualmente, tres porque la mayoria de laudos sale por
unanimidad y td dices «bueno, si su voto salia, quedan los otros dos».
;Cémo calculo yo el dafo?, ;cudl es el dafo?, sel laudo hubiera sido dis-
tinto?, ;cémo se determina eso? «Eso es muy complicado, sefior» y no le
dan nada, no se reconoce nada.

La tendencia general es que es mds ficil encontrar casos donde se
ordena la devolucién de honorarios que otra cosa y acd, ya para ter-
minar, ;como aterrizamos esto en el Perd? En el Perd, como ustedes
saben, hay un articulo 32, que estd redactado, ademds, de una manera
positiva, aunque su efecto es negativo porque estd redactado diciendo
«los drbitros son responsables [...]», la mayoria dice «no hay responsa-
bilidad [...]», pero éste dice «son responsables por los dafios que causan
por dolo o culpa inexcusable», con lo cual, estin diciendo que no es
responsable en ningtin otro supuesto.

Sin embargo, cuando puse el buscador sobre la ley de arbitraje para
ver qué otros supuestos de responsabilidad habian, lo que encontré pri-
mero fue que el término «responsabilidad», en el sentido que estamos
discutiendo en este panel, se usa varias veces, casi todas referidas a los
jueces, los jueces son responsables por hacer cualquier cosa en contra de
un arbitraje, desde meterse en las motivaciones cuando van a anulacién,
hasta no dar auxilio judicial, por interferir en el arbitraje, responsabili-
dad de los jueces por todos lados.

Hay, sin embargo, algunas menciones que llaman a la reflexién sobre
cudl es su lectura junto con el articulo 32, porque el articulo 32 limita
s6lo a dolo o culpa inexcusable; pero, hay varios articulos, por ejemplo
el articulo 29.3, tiene un elemento interesante porque dice «Salvo pacto
en contrario, una vez que se inicie el plazo para la emisién de un lau-
do, es improcedente cualquier recusacién. Sin embargo, el drbitro debe
considerar su renuncia, bajo responsabilidad, si se encuentra en una
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circunstancia que afecte su imparcialidad e independencia». Claro, es
parecido al caso que contamos hace un momento, muy parecido al caso
suizo y uno se pregunta sa eso se le aplica el dolo o culpa inexcusable o
el hecho de que estén en una norma distinta significa que no, que éste
es un caso de responsabilidad separado?

Voy a citar los otros casos porque son bastante parecidos. Hay uno
que no se refiere a los drbitros, pero si a un primo hermano cercano
que es el centro de arbitraje, que es el supuesto en el que se aplica la
designacién residual por el centro arbitral cuando es un arbitraje ad-hoc.
Ahf{ hay una norma que dice que si el centro arbitral no designa, es bajo
responsabilidad, sélo se puede negar si no hay convenio arbitral; pero
si no, hay responsabilidad. Y bueno, ahi la pregunta es si se aplica ese
mismo estdndar.

Hay otro articulo que si mal no recuerdo, creo que es el 51, que es
el tema de la confidencialidad. Ahi dice que si se vulnera la confidencia-
lidad, es bajo responsabilidad y ahi estin metidos también los abogados,
estdn metidos otros que no tienen su cldusula de salvataje de dolo o cul-
pa inexcusable. Pregunta, ;ahi un drbitro que viola la confidencialidad
tiene que estar con dolo o culpa inexcusable para que eso ocurra, o no?
Entonces, ahi uno tiene una serie de supuestos en los cuales hay estas
menciones.

Mi interpretacién, y no porque sea miembro del club, sino porque
me parece la interpretacién mds légica, es que la norma general deberia
extender sus efectos a todos estos supuestos. La norma estd regulando
la responsabilidad general de los drbitros y estd estableciendo que es
s6lo bajo dolo o culpa inexcusable. Hay otros supuestos regulados, pero
deben leerse conjuntamente con la limitacién contenida en la norma.
Por supuesto que lo que estd ahora de moda y no se puede dejar de
mencionar cuando uno habla de responsabilidad de los arbitros, es todo
lo que estd pasando, alegaciones de corrupcién de drbitros, alegaciones
de nombramientos reiterados de drbitros que han sido nombrados die-
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cisiete, treintisiete, ochentisiete, ochenta veces por la misma parte y se
preguntan «bueno, shay responsabilidad?».

Me queda claro que si. Un caso de corrupcién; hay responsabilidad,
porque es un caso de dolo, entonces, habria directamente una responsa-
bilidad, y si se demuestra que la corrupcién llevé a una decisién distinta
en el laudo, se puede reclamar efectivamente, ;y si no hubiera sido co-
rrupto, un tribunal imparcial le hubiera dado la razén o no le hubiera
dado la razén?, no sabemos. Ese es el gran problema, es una especie de
pérdida de la chance, una cosa medio extrafia, no es exactamente pér-
dida de la chance, pero es «oye, perdi la oportunidad» y eso es lo que
lleva, en general, a la jurisprudencia internacional a decir «lo que ti vas
a reclamar son los costos del arbitraje, los honorarios, porque lo otro es
otro lio, inicia tu arbitraje nuevo y obtén la decisién que debias haber
obtenido». Algo de dano se pierde en el camino; pero, definitivamente

,
es asi.

Nominaciones reiteradas. Bueno, ahi no lo tengo claro, si se llegé a
un laudo, es un laudo; a mi me han nombrado treintisiete veces y hay
un lado, y eso si es un estindar muy seguido. Es muy extrano que por el
sentido del laudo, por el contenido del laudo, se declare responsabilidad
del 4rbitro, si es que el laudo no ha sido anulado, es decir, usualmente
se dice que tiene que haber sido anulado el laudo. Y, justamente, una
excepcion recogida por la jurisprudencia britdnica y recogida también
en alguna mencién a pie de pdgina en el caso austriaco que mencioné
hace un momento, justamente una de las excepciones es que el drbitro
que, siendo parcial y es recusado, no renuncia en el momento oportuno
o no debié haber aceptado desde un inicio porque su parcialidad era
clara 'y, en consecuencia de eso, debié haber renunciado.

Muchisimas gracias.
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PreGUNTAS DEL PUBLICO

Primera pregunta: Los malos ejecutores de obra se oponen a que los
supervisen los mismos proyectistas porque les impiden degradar el estu-
dio y poner menos materiales y de menor calidad. Cuando el supervisor
es el mismo proyectista, cuida su disefio y garantiza su correcta ejecu-
cién. Este es otro dngulo que también hay que considerar y que la ley
ha tenido presente. ;Qué le parece?

Elvira Martinez Coco: Pues, deben de ser los casos que no llegan
a arbitraje, porque si tenemos un buen proyectista que después ha sido
nombrado supervisor, y luego también es un buen supervisor y cuida
correctamente la ejecucion de la obra, sin duda, es una obra que va a
terminar bien recibida, Aleluya para la comunidad, Aleluya para el Es-
tado, Aleluya para todos.

Yo no conozco esos casos. Lamentablemente, todos los casos que
he visto en mis mds de veinte afios de experiencia arbitral, han sido
casos en los que cuando el proyectista ha sido supervisor de la obra, no
ha reconocido errores de su expediente técnico, que después los hemos
visto increiblemente evidenciados. Hemos dicho «;cémo no se ha podi-
do ver esto?», porque hemos visto muchos expedientes técnicos que se
han elaborado en laboratorios, donde no se ha pisado el suelo donde se
iba a construir la carretera, donde en los planes la carretera iba en linea
recta y resulta que en el sitio habia una semejante montana que usted la
tiene que «volar» o circundar para llegar y que, obviamente, genera un
adicional de obra.

Como esos casos puedo contarles cientos; eso es, lamentablemente,
lo que yo he visto y, probablemente, porque a nuestras manos sélo lle-
gan los problemas. No descarto que en la realidad pueda haber buenos
proyectistas, claro que si; que pueda haber buenos supervisores, claro
que si. Ojald que abunden mids de ellos.
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Segunda pregunta: ;Cudles son las ventajas y desventajas de aplicar

el prevaricato?

Alfredo Bullard Gonzilez: En esto me confieso un absoluto ig-
norante, eso habria que preguntdrselo a un penalista. Lo que si creo, es
que hay que tener mucho cuidado en no confundir la figura del drbitro
con la figura del juez. Yo siempre me niego a que me digan que yo soy
un juez, incluso, yo me niego a que me digan que tengo jurisdiccidn,
yo creo que los drbitros no tienen jurisdiccidn, incluso, bajo la Consti-
tucién, no tienen la jurisdiccién judicial, yo creo que tienen una juris-
diccién diferente o una cosa que, de repente, ni siquiera es jurisdiccién,
desde el punto de vista conceptual.

Mds alld de eso, creo que la figura del prevaricato estd vinculada a
la funcién publica del juez y la funcién del drbitro no es una funcién
publica, es una funcién entregada por privados, su responsabilidad es
de otro tipo, puedo denunciar a un drbitro por estafa, por corrupcién,
ni siquiera por corrupcién, porque es corrupcién de funcionarios, bdsi-
camente, por alguna figura similar, habrd que preguntarle a un penalista
cudl es; pero yo creeria que no es la figura correcta y no es la modalidad
adecuada.

Tercera pregunta: ;En caso de que se anule un laudo, los drbitros

deberian devolver los honorarios?

Alfredo Bullard Gonzélez: Esto es algo que, de alguna manera, ya
toqué, pero me permite aclarar la respuesta. La respuesta es depende,
como decimos todos los abogados siempre. Depende de lo que dice la
norma, no creo que la simple anulacién determine la devolucién de ho-
norarios, pero te podrian decir «bueno, me has hecho perder todo este
tiempo»; es mds, una pregunta mas interesante es si a los 4rbitros a los
cuales se les hace el reenvio, pueden cobrar honorarios adicionales por
volver a resolver; yo he visto de todo, hay casos en que si.
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Pero, mds alld de esa discusién, creo que para que eso ocurra, ten-
dria que haber un supuesto de dolo o culpa inexcusable en la anulacién
que, salvo algunos casos particulares, tendria que ser un caso muy muy
«rochoso», puede ser el caso en el que al drbitro se le pasa el plazo y, en-
tonces, le anulan, que te anulen por haberse vencido el plazo para emitir
el laudo es muy «rochoso», casi linda con el dolo; no lo es, pero bueno.

Hay una pregunta que no me la han hecho, pero me la voy a hacer
a mi mismo: ;la Contraloria es responsable? Eso es algo que no se ha
preguntado, pero creo que es un buen tema para la préxima.

:Cudl es la responsabilidad de la Contraloria? No voy a contestar,
pero creo que si es responsable y deberia ser responsable por muchas de
las cosas. El que no apruebe adicionales, creo que deberia ser un asunto
de responsabilidad civil, creen que estdn ahorrando recursos cuando no
aprueban un adicional, es mds, sacan sus nimeros y dicen «<hemos aho-
rrado al Estado tanto», no cuentan ahi todos los gastos generales, hay
que parar la obra mientras la Contralorfa aprueba, no estdn aprobando
cosas que si se han ejecutado correctamente y que eran necesarias y lo
que va a costar volverlo a hacer.

Cuarta pregunta: ;La entidad tiene responsabilidad por la falla de

un expediente elaborado por un contratista?

Leysser Leén Hilario: Lo que pasa es que un expediente mal elabo-
rado, con fallas, como se dice en la pregunta, tiene consecuencias y todo
lo que esté fundado en el hecho de que el expediente esté mal hecho,
le corresponde a su autor, al que lo ha elaborado, asi que la entidad no
deberia ser responsabilizada; pero, a la entidad no se le hace responsable
en el sentido de demandarle un resarcimiento cuando el contratista sabe
que el expediente estd mal hecho, sino que el contratista, a pesar de que
ha tenido participacién en la elaboracién del expediente, lo que pre-
tende hacer valer, son los derechos que le corresponderian si él hubiera
estado ajeno a esa etapa de la contratacién, es por eso que la ausencia
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de responsabilidad de la entidad deberia concretizarse en una negacién,
en desvirtuar las pretensiones de un contratista por las pretensiones que
oponga y que tengan origen en un expediente cuyas fallas les son im-

putables.
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LA CONCILIACION EN LA
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Mariella Guerinoni Romero”

Muchas gracias, muy buenas noches. En primer lugar, agradecer a
la doctora Marlene Anchante y a la doctora Silvia Rodriguez por la in-
vitacién a esta nueva version del congreso que habitualmente organiza
esta casa de estudios, que es mi casa de estudios, a través del Centro de
Andlisis y Resolucién de Conflictos.

El tema que me toca abordar el dia de hoy es el de la conciliacién
en la contratacién con el Estado. Desde siempre, la conciliacién ha sido
un mecanismo alternativo de resolucién de controversias expresamente
permitido en la normativa de contratacién estatal; y, a diferencia de

Abogada por la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, drbitro y docente de for-
macién continua del Centro de Andlisis y Resolucién de Conflictos de la PUCP.
Asimismo, es experta en resolucién de conflictos, contrataciones con el Estado
y gestién de contingencias legales. Exdirectora de arbitraje administrativo del
OSCE, conciliadora extrajudicial, egresada de la maestria de derecho internacio-
nal econémico PUCP y en derecho procesal y solucién de conflictos en la UPC.
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lo que ha sucedido recurrentemente respecto al arbitraje, la normativa
especial de contratacién estatal no se ha inmiscuido ni ha pretendido
incluir caracteristicas sui generis a la institucién de la conciliacién; pero,
si existen algunas particularidades que son, precisamente, las que vamos
a tratar el dia de hoy.

Antes de entrar en materia, quisiera decirles que —y ustedes ya se-
guramente lo saben por la practica profesional— la contratacién extra-
judicial es un mecanismo altamente regulado por la ley de conciliacién
y por su reglamento; el 6rgano rector es el Ministerio de Justicia, que
tiene a su cargo todo lo que es la acreditacién, registro, habilitacién,
supervision, fiscalizacién y hasta sancién de los operadores de la conci-
liacién. Y, ;quiénes son los operadores de la conciliacién?, los concilia-
dores, los centros de conciliacién, los capacitadores en conciliacién y los
centros de capacitacién en conciliacién.

Entonces, existen aspectos formales regulados en la normativa de
conciliacién que establecen plazos obligatorios, a veces muy cortos; in-
cluso, hasta llegan a decir cémo deben ser las caracteristicas del local del
centro de conciliacién, hasta ese punto llega la regulacién.

En segundo lugar, quisiera decir, en forma general, que la concilia-
cién estd sujeta a principios, a principios éticos y a principios procesales.
Entre los principios éticos, la neutralidad, la imparcialidad, la equidad,
la confidencialidad; y, en cuanto a principios procesales, celeridad, ve-
racidad, legalidad, economia, etcétera. Esos son los principios mds im-
portantes.

De otra parte, vemos que la conciliacién —y eso también de manera
general— es formal por esos requisitos que son regulados por la ley; e ins-
titucional porque, finalmente, la conciliacién solamente, bajo el esquema
de la ley, se puede llevar a cabo a través de un centro de conciliacién debi-
damente acreditado por el Ministerio de Justicia; y la conciliacidn estard
a cargo de un conciliador debidamente acreditado por el Ministerio de
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Justicia. Entonces, ;qué significa esto?, que ademds de institucional, no
cualquiera puede ser conciliador. La norma sobre conciliacién no exige
una profesién, pueden ser una ama de casa, sin menospreciar, por supues-
to, a las amas de casa, puede ser cualquier persona, pero tiene que si estar
acreditado por el Ministerio de Justicia y llevar el curso.

Entonces, mi opinién es que la conciliacién estatal que, ademds,
estd sujeta a esta norma de manera supletoria, se tiene que llevar a cabo
en un centro de conciliacién y a través de un conciliador acreditado,
y este conciliador en contratacién estatal tiene que ser un conciliador
también especializado en contratacién estatal por las particularidades
de la normativa. No nos olvidemos de que el conciliador, ademds de ser
un facilitador de la comunicacién y de la negociacién, puede proponer
férmulas conciliatorias; entonces, mal podria proponer férmulas conci-
liatorias si no conoce la normativa de contratacién estatal.

Entrando en materia —voy a hablar muy rdpido porque creo que el
tiempo se va a pasar—, en relacién al uso de la conciliacién, de acuerdo
a la ley de conciliacién y su reglamento, sabemos todos que es obligato-
ria en todo lo que son materias conciliables, tanto asi que se castiga con
improcedencia por manifiesta falta de interés para obrar al demandante
que presenta su demanda ante el Poder Judicial, no habiendo recurrido
previamente a la conciliacién. En el caso de la contratacidn estatal, es
facultativa y asi ha sido siempre en contratacién estatal. Esto, incluso, lo
podemos corroborar con la cliusula modelo de solucién de controver-
sias que estd incluida en la proforma de contrato de las bases y, si hacen
un andlisis de las bases anteriores, encontrardn que indica «facultati-
vamente, cualquiera de las partes tiene derecho a recurrir al arbitraje»;
entonces, es facultativa.

Si no se opta por recurrir a la conciliacién previamente al arbitraje,
no hay ningtn problema, no es obligatoria; sin embargo, la normativa
de contratacién estatal nos dice que por acuerdo de partes, segtin el
acuerdo de partes, la controversia se resuelve por conciliacién o por
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arbitraje. Y jesto qué significa? Esto significa que las entidades, con-
siderando el objeto del contrato, la cuantia del contrato, las materias
que podrian ser objeto de controversia, podrian reformular este modelo
que estd en la base y, de repente, establecer cldusulas escalonadas y, por
ahi, establecer la conciliacién como mecanismo alternativo obligatorio.
Nada lo impide, porque la normativa expresamente dice que es por
acuerdo de partes; mds atin, los participantes en la etapa de consultas y
observaciones, podrian sugerirle a la entidad, considerando también las
caracteristicas del objeto del contrato y el monto, incluso, por rangos, la
conciliacién como mecanismo obligatorio; no estd prohibido.

En cuanto a las materias conciliables, la normativa general nos dice
que son conciliables todas aquellas materias que son de libre disposicién.
Esto es asi en todos los medios alternativos. Si ven la ley de arbitraje,
también verdn que solamente aplica para arbitrar derechos que son de
disposicién de las partes. En contratacién estatal, las materias arbitrales
son aquellas controversias que surgen durante la etapa de la ejecucién
contractual, puede ser por la resolucién del contrato, la ejecucién, la
interpretacion, inexistencia, etcétera, del contrato.

Hay un acierto que tiene la nueva normativa, que ha eliminado
como materia conciliable la nulidad del contrato y eso tenia que ser asf
y, ademds, converge perfectamente bien con nuestra ley de conciliacién
del afno 1997, que indica, precisamente, que el acto juridico no es con-
ciliable. Evidentemente, las causas que podrian generar la nulidad de
un contrato de contratacién estatal son causas de orden publico, que no
son de disposicién de las partes, por ejemplo, transgredir el principio
de presuncién de veracidad o no cumplir los requisitos para las compras
directas, o incurrir en actos de corrupcion, o haber contratado estando
impedidos, no son de disposicién de las partes, son disposiciones de
orden publico. Entonces, bien ha hecho la normativa, especificamente
la Ley n.© 30225, en excluir la nulidad del contrato como materia con-
ciliable, indicando que solamente puede ser objeto de arbitraje.
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De otro lado, en la normativa de contratacidon estatal, tenemos ma-
terias conciliables especificas y ;a qué me refiero con especificas?, que
solamente podrdn ser conciliables si la conciliacidn se presenta dentro
del plazo de caducidad, computado desde el momento en que se genera
el hecho que da lugar al inicio del plazo de caducidad. Por ejemplo,
tenemos valorizaciones y metrados, o tenemos recepcién y conformi-
dad de bienes y servicios, resolucién de contrato, liquidacién de obra,
recepcién de obra, indemnizacién por no inicio de obra, vicios ocultos,
etcétera, determinadas materias que estdn establecidas en el reglamento,
cuyo hecho generador para que se inicie el cémputo del plazo de cadu-
cidad es distinto en cada caso; y eso hard que la materia sea conciliable
o no, porque si caducé el derecho, evidentemente, ya no va a poderse
conciliar.

Entonces, ;qué implica eso? Que los operadores de la contratacién
estatal tengan un seguimiento prolijo y muy detallado de la gestién de
su contrato para que, precisamente, no se perjudiquen con el plazo de
caducidad. A eso le llamo yo materias conciliables especificas. Por lo
demds, fuera de estas materias especificas, las demds materias o las de-
mds controversias pueden ser resueltas por conciliacién hasta antes de

la fecha del pago final.

Una materia que, evidentemente, sabemos todos que estd excluida
por la Ley n.© 30225, son todas aquellas pretensiones a través de las
cuales se pretende, valga la redundancia, solicitar una compensacién
por adicionales de obra no autorizados, o parcialmente autorizados por
la entidad o por la Contraloria General de Reptblica. Esa materia es
exclusivamente de competencia del Poder Judicial.

En tercer lugar, para efectos de recurrir al arbitraje, la normativa
de contratacién estatal comete nuevamente el mismo error. ;Qué nos
dice? Nos dice que, concluido el procedimiento conciliatorio por falta de
acuerdo o acuerdo parcial, la parte interesada puede recurrir al arbitraje
dentro del plazo de caducidad. La conciliacién no termina exclusivamen-
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te a través de falta de acuerdo o acuerdos parciales; la ley de conciliacién
reconoce otras formas en que la conciliacién puede culminar, por ejem-
plo, inasistencia de una parte a dos audiencias; por ejemplo, inasistencia
de las dos partes a una audiencia; o decisién motivada del conciliador.

Entonces, debemos interpretar que aun cuando la normativa nos
diga «con la falta de acuerdo» o «con el acuerdo parcial», debemos en-
tender que si una de las partes, la parte invitada, no acudié a la au-
diencia de conciliacién, igualmente se podrd recurrir al arbitraje, luego
de que tengamos el acta que concluye el procedimiento por esa causa.
Entenderlo de otra forma seria hasta inconstitucional, ya que estaria
restringiendo el acceso a un derecho constitucional, como es el de la
tutela jurisdiccional.

En cuarto lugar, en cuanto al procedimiento de conciliacién, aqui si
hay una flexibilizacién por la nueva normativa en relacién a la duracién.
Normalmente tenemos dos dias para enviar la invitacidn, siete dias que
deben mediar hasta que se realice la audiencia y la audiencia, que es
una audiencia Unica, se puede llevar en diversas sesiones por treinta
dias calendario. ;Qué hace la ley de contratacion estatal? Flexibiliza el
procedimiento, siempre y cuando se requiera de resolucién autoritati-
va y siempre se va a requerir de resolucién autoritativa, porque por la
1326 —todavia no vigente—, que estd en vacatio legis, siempre y, por
la normativa actual sobre defensa de los intereses del Estado, por una
cantidad superior a las cinco UIT, siempre la va a requerir. Entonces, se
puede suspender la audiencia por treinta dfas hdbiles —no calendario
como habla la ley de conciliacién— e, incluso, por acuerdo de partes, se
puede prolongar por treinta dias hdbiles adicionales.

Luego, la nueva normativa de contratacién estatal indica que, presen-
tada una propuesta de conciliacién por parte del contratista, la entidad
debe proceder a realizar el andlisis costo-beneficio, considerando el tiempo
y recursos del proceso arbitral, la expectativa de éxito de seguir el arbitraje
y la conveniencia de resolver la controversia en la instancia mds temprana
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posible. Esta norma, que estd en la ley actualmente, Decreto Legislativo
n.° 1341, es complementada por el reglamento y ;qué nos dice?, que hay
que analizar la decisién de conciliar o de rechazar un acuerdo conciliato-
rio, considerando todos esos aspectos de costo-beneficio; y, ademds, con-
siderando los riesgos que implicaria el normal desarrollo de la ejecucién
contractual o el no alcanzar la finalidad del contrato, que no es otra cosa
que satisfacer necesidades publicas y cumplir finalidades publicas.

Entonces, vemos que con la nueva normativa de contratacién es-
tatal lo que se quiere es fomentar, precisamente, el uso de la conci-
liacién, cuestién que me parece extraordinaria porque la conciliacién
como método autocompositivo, es un método extraordinario de so-
lucién de controversias. En general, muchos ven la conciliacién como
una pérdida de tiempo, como una barrera de acceso a la justicia, como
una dilacién para la solucién de controversias, cuando resulta que es
una oportunidad y el Estado tiene que aprovechar esta oportunidad.
Sabemos de los temores de los funcionarios publicos a conciliar; sabe-
mos que los érganos del Sistema Nacional de Control muchas veces
no entienden que la conciliacién serfa lo 6ptimo; sin embargo, acd van
a tener que caminar juntos; caminar juntos entidades, los érganos del
Sistema Nacional de Control, los propios contratistas; y, por supuesto,
los operadores del Sistema de Conciliacién.

Resulta paradéjico —y con esto concluyo— que la propia Contra-
loria General de la Repiblica, en ese estudio de arbitraje y contratacién
estatal del 2003 al 2013, indique que en el 80% de los casos, el Estado
paga el 50% de los gastos arbitrales; en el 13% de los casos, paga el
100% de los gastos arbitrales; y, en el 5% de los casos, paga diversos
porcentajes, segin lo haya determinado el tribunal arbitral en el laudo.
Entonces, de manera gruesa podemos decir que en el 98% de los casos,
el Estado siempre paga gastos arbitrales, siempre los va a pagar.

Entonces, seguramente utilizando la conciliacién, hubiera podido
ahorrarse muchos de estos costos y, ademds, en ese mismo estudio la
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Contraloria recomendaba la conciliacién para resolver controversias de
gestién de obras publicas y compras. Asi que esperemos los resultados,
veremos con el tiempo los resultados de estas medidas que, para mi, son
muy positivas. Ya lo conversaremos en su momento.

Muchas gracias.

ARBITRAJE INSTITUCIONAL, ARBITRAJE AD-HOC Y
ACREDITACION DE LOS CENTROS

César Guzmdn-Barron Sobrevilla”

Bueno, buenas noches. Yo también quiero agradecer al Centro del
cual, como comprenderdn, me siento parte, soy parte todavia de la Cor-
te de Arbitraje, y mencionar brevemente que lo que Mariela acaba de
exponer es un reto para saber, en la medida en que aqui haya presentes
funcionarios publicos, si consideran suficiente la norma modificatoria
de la ley de contrataciones del Estado en materia de conciliacién, como
para poder superar el conocido temor a la famosa frase «preguntado
diga, asustado responda»; es decir, cuando viene la Contraloria —yo
he sido funcionario durante veintitrés anos y sé lo que significa— si es
suficiente para que aquellos funcionarios se sientan respaldados por ese
informe legal, respaldados por la norma que dice que no son responsa-
bles si es que no concilian, para que realmente concilien.

Abogado y magister en Humanidades por la Pontificia Universidad Catélica del
Pert, asociado del estudio NPG Abogados, profesor principal de la Facultad de
Derecho de esta casa de estudios y miembro de la Corte de Arbitraje del Centro
de Anilisis y Resolucién de Conflictos de la PUCP. Asimismo, es exdirector fun-
dador del CARC-PUCP, drbitro, mediador, conciliador extrajudicial y facilitador,
experto en mecanismos alternativos de resolucién de conflictos.
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Ojald que esto sea asi, porque ésta es una situacién, que tiene mu-
chos afios, no sélo aqui. En muchos paises, el funcionario publico tiene
temor de conciliar por el temor natural a la responsabilidad posterior.

Me ha tocado hablar del arbitraje institucional y del arbitraje ad-hoc
en la ley de contrataciones del Estado. Yo queria comenzar recordando
lo que establece el Decreto Legislativo n.° 1431 sobre el tipo de arbi-
traje, en la modificatoria del articulo 45 de la ley anterior, de la modifi-
catoria anterior, porque €s una modificatoria sobre otra modificatoria;
y, sobre eso quisiera recordar solamente lo que la norma establece. En
la ley —ustedes lo conocen muy bien, asi que lo voy a pasar muy rd-
pido— que todavia estd vigente, porque la norma modificatoria no se
ha aprobado, se aprobé en el Congreso, pero no ha cambiado la norma
todavia, no se ha publicado en E/ Peruano (ni tampoco sabemos cudl va
a ser la reaccién del Poder Ejecutivo sobre esta ley modificatoria), esta-
blece todavia que el arbitraje es, basicamente, institucional en materia
de contrataciones del Estado; y, que excepcionalmente, se recurrird al
arbitraje ad-hoc.

Esto implica, en la regulacién todavia vigente, que el arbitraje ins-
titucional era la regla general, y que el arbitraje ad-hoc era la excepcién.

:Sobre qué realidad se basé esta regulacién? Sobre una realidad que
yo quisiera compartir con ustedes. Es una opinién, ustedes pueden opi-
nar absolutamente diferente. En la actualidad, existe un predominio del
ad-hoc sobre el institucional en contrataciones del Estado, éste es un
hecho féctico. En el informe de la Contraloria General, que ha sido ya
citado varias veces, se establece que el 62% de los arbitrajes de contra-
taciones del Estado son ad-hoc, y el 37% son institucionales. A su vez,
en el estudio que se hizo en la Catdlica hace algunos afos, se establece
que el 71% son ad-hocy el 16% institucionales. A su vez, en una de las
participaciones que tuvo el OSCE en uno de los congresos que organi-
zamos en el centro, aqui en la Catdlica, ellos sefalaban que el arbitraje
ad-hoc era 80% y el arbitraje institucional, 20%.
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Frente a esto, concluyo con algo muy simple, la mayoria de los
casos de contrataciones del Estado son ad-hoc y no institucionales, ob-
jetivamente. Y, ;por qué se varia esta realidad? Nosotros creemos que
la variacién de esta realidad del legislador, de esta modificatoria del de-
creto legislativo que hemos mencionado, es porque —y ésta es mi opi-
nién— el arbitraje institucional posee mds ventajas y menos riesgos que
el arbitraje ad-hoc para la contratacién publica, en particular. No estoy
hablando del arbitraje entre privados.

Y, ;por qué se varié esta realidad? El arbitraje a4-hoc tiende menos hacia
la transparencia, que a nosotros nos parece muy importante en el arbitraje
institucional, dado que estamos administrando recursos publicos; fondos
del Estado. El institucional brinda seguridad juridica, reglas que preexisten
a la controversia, secretarios independientes —muchos estdn aqui presen-
tes—, sedes conocidas, permanencia en el tiempo. El arbitraje ad-hoc carece
de supervision, solamente tienen que enviar sus laudos al Seace, no hay ins-
tituciones que supervisen necesariamente sus actuaciones y hay una amplia
discrecionalidad para aplicar las reglas en la conduccién de las actuaciones
arbitrales. Y éstos son hechos, no estamos haciendo calificaciones.

En cambio, en el arbitraje institucional hay dos caracteristicas que
nos parecen muy importantes: predictibilidad y transparencia, porque
hay una tabla de aranceles mediante la cual se puede conocer cudles son
los costos que va a significar el arbitraje; se aplican reglas éticas sobre los
arbitros; y, en algunos casos sobre las partes, depende del reglamento o
del cédigo de ética de cada centro; la existencia de érganos destinados
a garantizar su cumplimiento, que son las cortes de arbitraje; el uso de
listas de drbitros que facilitan la designaciéon de los mismos o que garan-
tizan la idoneidad del 4rbitro, si los nombra por defecto la institucién
encargada, que solamente son las cortes o los consejos; el soporte insti-
tucional para el desarrollo del arbitraje y el apoyo logistico que ofrece
un arbitraje institucional; la existencia de la institucién en un lugar pre-
determinado y su permanencia en el tiempo, que permite tener acceso
y conservar las actuaciones arbitrales de forma segura.
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;Por qué variar esta realidad? Aparte de éstas, que pueden ser opi-
niones sobre las cuales podemos estar de acuerdo o no, es interesante
lo que la Contraloria General de la Republica establece en este famoso
estudio, ya citado; hoy mismo lo acaba de citar muy bien Mariela, don-
de la Contraloria General dice que «el arbitraje institucional constituye
un mecanismo mds confiable, que cuenta con procedimientos estable-
cidos y previamente definidos, a los cuales las partes aceptan someterse.
Ademids, estd a cargo de instituciones especializadas con drbitros califi-
cados». No lo digo yo, lo dice la Contraloria.

«Estos factores —dice la pdgina 103 del informe— serfan los que
definirfan la decisién de las partes de la relacién contractual de recurrir
a este tipo de arbitraje, asegurando al mismo tiempo la calidad de los
laudos y su ejecucién, disminuyendo las posibilidades de que el laudo
arbitral sea recurrido en nulidad».

;Por qué variar esta realidad?, Congreso de la Republica, informe
sobre el caso Orellana, que todos conocemos: el arbitraje ad-hoc implica
mayor riesgo de malas pricticas. ;Qué dice el Congreso de la Republi-
ca?, pagina 6 de su dictamen, «Frente a la crisis y desprestigio que viene
sufriendo la institucidn arbitral, se plantee mediante proyecto de ley
que modifica la ley de contrataciones del Estado —en ese momento,
Decreto Legislativo n.© 1017— para que se supriman las conciliaciones
y arbitrajes ad-hoc, y s6lo se hagan en instituciones de reconocido pres-
tigio (arbitraje institucional)». No lo digo yo, lo dice el dictamen del

Congreso de la Republica.

Y ;qué dice la Comisién Presidencial de Integridad?, esa comisién
que presidié el ex Defensor del Pueblo. Conclusién 34: «establecer que
el arbitraje en materia de contratacién publica sea Ginicamente institu-
cional, tomando en cuenta las ventajas que tiene éste sobre el arbitraje
ad-hoc en materia de transparencia, seguridad y predictibilidad». «Para
estos efectos —dice la conclusién 34— las instituciones arbitrales debe-
ran ser acreditadas por el OSCE».
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En conclusién, las recientes modificaciones introducidas en el articulo
45 de la Ley n.° 30225 por el Decreto Legislativo n.© 1341, tienen por
finalidad —en mi modesta opinién— reducir el riesgo de malas pricticas
en los arbitrajes con el Estado, toda vez que buscan incentivar en ellos
transparencia, conflanza y seguridad juridica, valores que tienen por ob-
jeto lograr la tutela del interés publico y el uso adecuado de los recursos
publicos, que son los que estdn en juego en el arbitraje de contrataciones
con el Estado.

Sin embargo —ya viene el tema que yo quisiera que pudiéramos ver
detenidamente—, estamos retornando al régimen anterior, vale decir, el
Proyecto de Ley n.© 1206/2016-CR , que fue aprobado el 4 de mayo,
establece la derogatoria de la modificacién del articulo 46.1 de la Ley de
Contrataciones del Estado que hemos comentado y, como vimos, es un
importante avance en la lucha contra las malas pricticas —yo no utilizo
la palabra «corrupcién» porque tiene muchas incidencias, prefiero utili-
zar simplemente «malas pricticasr—.

Segtin la Comisién de Constitucién, «establecer la obligatoriedad
del arbitraje institucional en las contrataciones del Estado es incons-
titucional —lo dice expresamente el informe por todos conocido—,
pues contribuye una injerencia —leo porque es el texto formal— sobre
la libertad contractual del contratista, al imponer que la solucién de
controversias se defina mediante una modalidad de arbitraje especifica.
Se busca, por tanto, restituir la vigencia del articulo 45.1 de la Ley n.°
30225, restableciendo, en consecuencia, la posibilidad de recurrir o al
arbitraje ad-hoc , o al arbitraje institucional.

:Cudl es nuestra interpretacién? Mi opinién personal es que la mo-
dificacién al articulo 45 del Decreto Legislativo n.° 1431 es constitu-
cional, no es inconstitucional, porque —y aqui ustedes pueden opinar
totalmente distinto— a efectos constitucionales, el arbitraje de contra-
tacién publica no se sustenta en el articulo 62 de la Constitucién Politi-
ca del Pert, conforme refiere el dictamen que sustenta la restitucién del
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original articulo 45 de la Ley n.° 30225; sino mds bien, en su articulo
63, siendo que lo establecido entre uno y otro precepto, contiene dife-
rencias importantes.

Veamos por qué. Este es el articulo 62 de la Constitucién, que us-
tedes pueden leer. Subrayo lo que estd en negrita: «Los conflictos deri-
vados de la relacién contractual sdlo se solucionan en la via arbitral o en
la judicial, segtin los mecanismos de proteccién previstos en el contrato
o contemplados en la ley»; es decir, establece una férmula de solucién
arbitral. Y el articulo 63 es aquél que establece que el Estado pueda
arbitrar y, en su dltimo pérrafo, senala: «El Estado y las demds personas
de derecho publico pueden someter las controversias derivadas de rela-
cién contractual a tribunales constituidos en virtud de tratados en vigor.
Pueden también someterlas a arbitraje nacional o internacional, en la
forma en que lo disponga la ley». Subrayo.

sQué quiere decir esto? —y esto es una opinién—; el articulo 62
regula el arbitraje entre privados, es decir, tanto en el articulo 62 como
en el 63, existen menciones expresas al arbitraje; sin embargo, la gran
diferencia es que el articulo 62 regula el arbitraje entre privados y, el ar-
ticulo 63, regula el arbitraje entre un privado y el Estado. Es por eso que
el articulo 62 es més flexible, pues establece, como ya mencionamos,
cudl es la forma de llevar el arbitraje entre privados, es decir, los priva-
dos pueden acordar libremente las caracteristicas de su arbitraje pactado
en el contrato y, sélo de forma supletoria, se aplica la ley de la materia.
Entonces, asegura a los privados en sus arbitrajes el cumplimiento del
derecho a la libertad de contratar.

Sin embargo, el articulo 63, el otro articulo de la Constitucidn,
regula el arbitraje entre el Estado y un privado, y dice —y aqui la figura
evidentemente cambia—: «El Estado y las demds personas de derecho
publico pueden someter las controversias derivadas de la relacién con-
tractual a tribunales constituidos en virtud de tratados en vigor. Pueden
también —aparte de los tratados, un tratado tipo Ciadi, por ejemplo,
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que se ha comentado por el grupo que hablé hoy dia— someterlas a
arbitraje nacional o internacional, en la forma en que lo disponga la ley.
Es decir, la ley va a senalar la forma en que el Estado va a arbitrar; la ley.

Como se aprecia, no se hace, por tanto, ninguna mencion al con-
trato, sino Unicamente a la ley y no bajo un mandato de aplicacién
supletoria, sino de un mandato de aplicacién directa. En pocas palabras,
cuando el Estado arbitra con particulares, el arbitraje se desarrolla tni-
camente conforme lo disponga la ley.

Por tanto, estamos entre dos opciones distintas. Una es el tema de
que la Constitucién reconoce el derecho a la libertad de contratar en el
arbitraje que yo llamo privado; y otra es la del articulo 63 de la Consti-
tucién, que regula lo que es el arbitraje en contrataciones del Estado. Es
mds, hablando de libertad de contratar, si ustedes son funcionarios pu-
blicos y celebran un contrato, tienen que ir a arbitraje, ssi o no? Si, ;por
qué? Porque la ley lo establece, la ley obliga. Igualmente, la ley puede
obligar a que vayan a un arbitraje institucional y no a un arbitraje ad-hoc.

En consecuencia, en mi modesta opinién, la libertad contractual
ha sido absolutamente respetada y este dictamen estd absolutamente
equivocado en mi opinidn legal, es decir, es inconstitucional.

Esto, evidentemente, si es que se mantuviera la norma actual, obli-
garia a los centros de arbitraje a fortalecerse porque tienen que ser su-
pervisados, tienen que actuar honestamente, tienen que demostrar que,
efectivamente, son arbitrajes transparentes y predictibles. Si es que la
norma mantuviera su vigencia, tema que todavia no se sabe, porque
la ley no ha sido publicada, estd todavia en manos del Congreso a raiz
de un problema de forma, después tendria que pasar al Poder Ejecu-
tivo, y el Poder Ejecutivo puede observarla o no; y veremos qué va a
pasar. Si esto pasara, es decir, si se mantuviera la norma, yo creo que
hay dos necesidades fundamentales. Primero, elevar todos los requisitos
de acreditacion de las instituciones arbitrales, para que cualquiera no
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forme un centro. Hace un momento hablaba Mariela de conciliacidn.
La conciliacién fracasa porque cualquiera puede formar un centro de
conciliacién y ustedes lo saben muy bien. Si esto pasara con esta ley,
serfa terrible. Empoderar las instituciones arbitrales es lo que nosotros
proponemos y estd puesto en esas notas.

Las instituciones arbitrales, por tanto, si €s que esta norma se man-
tuviera y aun cuando no se mantenga, yo creo que tienen retos. El reto
mds importante es que sus reglamentos hagan cada vez mds transparen-
te el sistema arbitral para evitar, por ejemplo, lo que ya se mencioné
en el otro grupo, la designacién reiterativa de drbitros por una misma
parte, distorsiones en el cumplimiento del deber de revelacién, grupos
de 4rbitros o «carruseles» que rotan en diversos tribunales y en diversos
casos. Es decir, las malas practicas, amigos, pueden superarse, en mi opi-
nién, manteniendo el articulo 45 como estaba en el decreto legislativo
que se dictd, fruto de las facultades extraordinarias que dio el Congreso.
Lamentablemente, hemos dado un paso atrés.

Muchas gracias.
DESEQUILIBRIO ECONOMICO FINANCIERO Y EL
COSTO DE OPORTUNIDAD
Ricardo Rodriguez Ardiles’
Buenas noches. En primer lugar, mi agradecimiento por la invita-

cién al Centro de Anidlisis y Resolucién de Conflictos de la Pontificia
Universidad Cat6lica del Pert, en la persona de su directora Marlene

Abogado por la Universidad San Martin de Porres; drbitro y consultor en mate-
ria de contratacion publica y arbitraje; docente invitado en cursos de pos titulo;
exasesor legal y gerente general de la Cdmara Peruana de la Construccién y po-
nente en NUMErosos CONGIesos y CONVersatorios.
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Anchante; y también el placer de estar nuevamente en este congreso y
nada menos que compartiendo la mesa, ademds de los colegas, con el
doctor César Guzmdn-Barrén, gestor y, como esa frase que se viene re-
pitiendo en estos dias a nivel politico, lider histérico de estos congresos

y del arbitraje en la PUCP.

Mi tema es un tema mucho més prictico, aun cuando, evidente-
mente, por sus caracteristicas, se va a mover en el tema estrictamente
tedrico, que es el referido al equilibrio econédmico financiero de los con-
tratos y al costo de oportunidad. Y para eso y, a efectos de no sobrepasar
el tiempo, voy a hacer casi una lectura comentada de las notas que tengo
establecidas sobre el particular.

Lo primero que es pertinente tener en cuenta es que, salvo aque-
llos contratos que constituyen una liberalidad, el equilibrio econémico
es casi consustancial a cualquier tipo de contrato, puesto que, sobre
todo en los contratos de prestaciones reciprocas y de tracto sucesivo, se
asume como postulacién inicial que entre la prestacién y la contrapres-
tacion existe reciproca equivalencia, esto es, un equilibrio que conlleva
a que ninguna de las partes, porque asi lo declaran en el momento de
la suscripcién y admiten que hay una equivalencia entre lo que hago y
lo que recibo, de modo tal que, de no mediar ninguna circunstancia
perturbadora de dicha postulacién inicial, los términos de la relacién
contractual no deberfan modificarse, y mds bien mantenerse a lo largo
de la ¢jecucién del contrato.

Este equilibrio, obviamente de naturaleza econémica y financiera,
tiene una expresién especifica a través del precio o la cuantificacién eco-
némica, utilizando una expresion lata, bastante amplia.

Ahora, ;cémo es que surge esta teorfa del equilibrio econémico fi-
¢ q & q

nanciero del contrato?, ;quién la propulsa? La propulsan los provee-
dores, no la propulsa el Estado, por supuesto. Tradicionalmente, esta
teorfa ha sido propulsada por la parte prestadora del bien, servicio u
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obra, en funcién del reconocimiento de los privilegios del Estado en la
relacién contractual, tratando de cautelar que no se produzca desequi-
librio por efecto de la imprevisién, del azar econédmico, del derecho
unilateral de la variabilidad del contrato por parte del Estado, y por los
actos del principe o del azar administrativo.

En el Perd, histéricamente, esta primera manifestaciéon de buscar el
equilibrio econémico de los contratos, se dio en los contratos de obra,
que alld por el afio 1977-1979, da origen a la busqueda de tener las
mismas condiciones en los contratos de obra celebrados por empre-
sas constructoras nacionales con el Estado, que tenfan los contratos de
obra celebrados por empresas extranjeras con el Estado. Y, ;qué es lo
que dicen en aquel entonces, que es la misma realidad actual? Que es
necesario reconocer, a través de una férmula matemadtica, cualquier dis-
torsién que se produjera en el precio pactado como consecuencia de ese
fenémeno econémico de la variacién de precios por causas ajenas a la
relacién contractual, y que eran verificables en la realidad.

Esto dio origen al establecimiento de férmulas monémicas o po-
linémicas, a fin de cautelar el mantenimiento del precio en el tiempo
de ejecucién del contrato. Hoy por hoy, incluso la nueva ley de contra-
taciones, o la ley modificada o, como quiera llamarse, sigue haciendo
referencia al Decreto Supremo n.° 011-79-BC, que nos manifiesta que,
desde aquel entonces, sobre todo en los contratos de obra, se buscé
la equiparidad, el mantenimiento del precio durante todo el proceso
de ejecucién del contrato. Esta modificacién fue de tal naturaleza, que
dio origen a la creacién de un organismo regulador sobre el particular,
para establecer los factores que sirven para la aplicacién de las f6rmulas
polinémicas, en aquel entonces, el Consejo de Reajuste de los Precios
de la Construccién, Crepco, ya inexistente y, actualmente, el Instituto
Nacional de Estadistica e Informitica.

Pues bien, sin embargo, esto que parecié un logro, no fue completo
y no fue completo por una razén simple, que es necesario tener siempre
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en cuenta. El concepto de equilibrio econémico financiero no es un
concepto estdtico, es un concepto dindmico y los proveedores lo advir-
tieron, ddndose cuenta de que la férmula polinémica, si bien podia ser
exitosa en su concepcién, no cubria el desequilibrio que se producia en
todos los casos, pues existian otros factores que no estaban inmersos
dentro de la inflacién, pero que igualmente incidian en el precio de la
prestacién, tales como las disrupciones ajenas a la voluntad que dan ori-
gen a periodos de inmovilizacién o improductividad de equipos y per-
sonal, retrasos en los pagos que los intereses no cubren, sobrecostos de
mantenimiento de garantias, etcétera; y que van mds alld del concepto
de equilibrio econémico, puesto que son, en buena cuenta, aspectos in-
mersos en el equilibrio financiero y que de no ser atendidos, les irrogan
perjuicios, esto es, se origina un desequilibrio.

Ahora bien, reconociéndose la potestad del Estado para la mo-
dificacién unilateral del contrato como, por ejemplo, la ejecucién de
mayores prestaciones a las inicialmente pactadas, pero bajo las mismas
condiciones del pacto original, o la reduccién de las contratadas sin
reconocimiento de compensacién alguna, son aspectos igualmente que
se incluyen dentro de la teorfa del equilibrio econémico financiero y
que, por ende, pueden dar origen a que se solicite el restablecimiento de
dicho equilibrio, de generarse perjuicio.

Los impactos derivados del azar administrativo o hecho del prin-
cipe, son igualmente factores que inciden en la ecuacién del equilibrio
del contrato. Son aspectos necesariamente comprendidos dentro de la
teorfa que nos ocupa, a efectos de que esos hechos que, si bien son po-
testativos de la administracién, no sean generadores de perjuicios para
quienes son sus colaboradores en el cumplimiento de sus fines, es decir,
sus proveedores que, en su condicién de agentes econédmicos del sec-
tor privado, asumen una accién participativa directa en el quehacer del
bien comun, al suscribir un contrato con el Estado.
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En el Pert y dentro del marco de la ley de contrataciones del Es-
tado, toda esta teoria puede entenderse que se encuentra comprendida
dentro de la expresion «principio de equidad», contemplada en el literal
i) del articulo segundo, al establecerse que por el mismo, las presta-
ciones y derechos de las partes deben guardar una razonable relacién
de equivalencia y proporcionalidad, sin perjuicio de las facultades que
corresponden al Estado en la gestién del interés general.

En consecuencia, y dada la amplitud del principio, podria resultar
factible que al amparo del mismo, los proveedores del Estado, aun en
los casos en los que éste ejerza su prerrogativa del ius variandi, bajo
estipulaciones especificas, como ejecucién de prestaciones adicionales
al mismo precio y condiciones de las del pacto original, pueden soli-
citar que si tal hecho afecta su equilibrio econémico financiero por la
oportunidad en que se dispone de esa prestacion adicional, se solicite el
cumplimiento de restitucién del equilibrio y el pleno cumplimiento del

principio de equidad.

Me explico. Es una norma que todos conocemos, que el Estado tie-
ne la facultad de ordenar a su proveedor, si se trata de bienes o servicios,
la ejecucién de hasta un 25% mds de lo que se ha originalmente obliga-
do; y, en el caso de obras, de un 15% sin autorizacién de la Contralorfa,
y un porcentaje andlogo con su autorizacién; pero, esos adicionales son
respetdndose los mismos precios pactados en el contrato. La pregunta es
y me voy a poner en el caso de un proveedor de un bien, tengo que hacer
una provisién en largo tiempo, tres anos, si finalizando el afio segundo
el Estado me dice: «necesito mds bienes de los que me estds dando», me
ha comprado 5,000 computadoras el Estado y me dice: «ahora necesito
que me des un 25% mds». Esas computadoras que tienen una norma
especifica dentro de la normativa que deben ser entregadas al Estado al
mismo precio del contrato original, ;puede el proveedor conseguirlas
del fabricante al mismo precio que tuvo hace dos afios? Tal pareciera
que no; la respuesta es no por una cuestién de minima comprensién de
economia de escala.
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Sin embargo, eso no estd previsto en la normativa. Con el principio
de equidad se abre una puerta. Ahora, ;ésta es una puerta muy abierta o es
una puerta solamente entreabierta?, porque habra acd una gran discusién.
Esa previsién que tiene el proveedor del Estado, en el sentido de que se le
puede ordenar ese 25% adicional con los mismos precios pactados en el
contrato original, ;es algo que debe ya prever el contratista o es algo que
podria ser excluido de esa previsién y caer dentro del principio de equidad?

Esa es una discusién que todavia no se ha dado y que, probablemen-
te, se dard cuando un proveedor le diga a su propio ente contratante:
«tt me compraste 5,000 hace tres anos y yo consegui las computadoras
a 1,000 soles porque eran 5,000; ahora quieres que te dé 25% mds de
ésas y esas computadoras puede que ya no existan en el mercado y las
sustitutas no valen 1,000, sino que valen 3,000 y yo no te las puedo
entregar». Ahf habrd una confrontacién entre la norma especifica, que
establece la facultad del ius variandi por parte del Estado hasta un 25%
y el principio de equidad, que podrd invocar el proveedor ante el ente
y le diga «te lo puedo dar, te lo puedo comprar; pero, recondceme la
diferencia porque, de lo contrario, me creas perjuicio».

Ahora bien, este tema es la primera parte, digamos, de lo que se
me encargb para poder exponer: el equilibrio econémico financiero.
Pero, la segunda parte, la colita de la exposicidn, estd referida al costo
de oportunidad.

Lo primero, es que para cumplir este segundo alcance sobre el costo
oportunidad, debemos ponernos de acuerdo sobre qué entendemos por
costo de oportunidad. Entendemos como tal al costo de la inversién no
realizada de la operacién alternativa no ejecutada, por realizar la elegida.
Traténdose de dinero o recurso econdémico, por ejemplo, el costo de
oportunidad del mismo, puede verse reflejado en la rentabilidad que
significa disponer de la liquidez en un momento dado frente a la no
percepcién del mismo monto dinerario en la oportunidad pactada, aun
cuando el no pago conlleve al reconocimiento de intereses legales.



Actas DEL UNDECIMO CONGRESO INTERNACIONAL DE ARBITRAJE CARC - PUCP 79

Al igual que en el caso anterior, nos explicaremos. Si un proveedor
del Estado debe recibir el pago de su prestacién en una determinada fe-
cha luego de cumplida la prestacién, el retraso de dicho pago, aun cuan-
do la normativa disponga el reconocimiento de intereses legales por la
demora, lo cierto es que esa no disponibilidad de la liquidez le genera,
no por decisién sino por imposicién del mencionado no pago, un costo
de oportunidad de dinero, ya que priva al acreedor de la factibilidad de
optar por una decisién distinta de inversién y obtener por ese mismo
patrimonio dinerario, una rentabilidad que no es compensada con el
interés que potencialmente recibird.

En una perspectiva lata del concepto, esta circunstancia puede ser
comprendida como elemento integrante del equilibrio econémico fi-
nanciero del contrato, puesto que dicho no pago es en verdad un factor
que impide la facultad de lograr una rentabilidad mejor en el mercado,
esto es, el interés es menor al rendimiento del mercado y ello genera un
desequilibrio.

No dudo de que es factible que se intente, mas no me atrevo a se-
fialar el porcentaje de éxito que pudiese obtenerse, que algin proveedor
reclame ese diferencial por costo de oportunidad del Estado; sin embargo,
aunque comprensible, no estarfa exento de riesgos respecto a aspectos
indispensables como, por ejemplo, sese costo de oportunidad respecto de
qué inversion lo calculo?, ;cudl seria el argumento para determinar que la
inversién sea la reclamada y no otra?; y ;cémo fundamentar que, efecti-
vamente, esa inversion alternativa que no se efectiia tiene un comporta-
miento positivo, dada la fluctuacién o volatilidad del mercado?, etcétera.

En consecuencia, si bien es cierto reconocemos y compartimos que
puede existir un costo de oportunidad del dinero que puede ser recla-
mado al Estado, por la circunstancia especifica del ejemplo del no pago,
esto tiene una alta carga de prueba y, en esta carga de prueba, el trabajo
va a tener que ser muy delicado.
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Concluyo dentro de mis quince minutos otorgados; y, tal como
hemos sefialado, por el principio de equidad, el proveedor del Estado
puede solicitar el cumplimiento del equilibrio econémico financiero del
contrato, aun cuando se trate de modificaciones que tienen sustento en
disposiciones especificas legales, por cuanto, ante cualquier modifica-
cién que se produzca en la relacién contractual y tal como establece el
articulo 34.1 de la ley, aquéllas no deben afectar el equilibrio econémico
financiero; en caso contrario, la parte beneficiada debe compensar eco-
némicamente a la parte perjudicada para restablecer ese equilibrio, en
atencioén al principio de equidad.

Esto parece simple, pero es en extremo complejo y la prueba serd la
piedra angular en la que reposard la probabilidad de éxito.

Muchas gracias.

EL ARBITRAJE Y LOS ADICIONALES DE OBRA

Ricardo Gandolfo Cortés’

Gracias, buenas noches. En primer término, quisiera agradecer,
como es habitual, al Centro de Arbitraje de la Universidad Catdlica por
habernos invitado a participar en este evento y felicitarlos; y agradecer a
todos ustedes por su paciencia.

El tema elegido, debo confesarles, lo seleccioné deliberadamente,
con el objeto de tratar sobre adicionales y arbitraje. Ustedes se pregun-

Abogado por la Pontificia Universidad Catélica del Perd, experto en contratacion
publica, gerente legal de Cesel S.A. y docente en la Maestria de Gestién y Admi-
nistracion de la Construccién de la Universidad Nacional de Ingenierfa. Es 4rbi-
tro, docente y consultor en contrataciones con el Estado, y autor de numerosos
ensayos y articulos de difusién.
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tardn, con justa razén, ;cémo es que vamos a tratar sobre adicionales y
arbitraje cuando, no se arbitran los adicionales? Eso es cierto, en nuestro
pais, actualmente, no se arbitran los adicionales en materia de contra-
tacién publica, pero no siempre fue asi. En un principio si se podia
arbitrar el tema de adicionales; posteriormente, fue que se le han ido
arafando materias a la competencia arbitral y extrayendo algunas cues-
tiones para que no sean de la competencia de la via arbitral.

En el camino, ahora en la mafana, pensaba cémo enfocar este tema
y se me ocurrié recordar un articulo que yo escribi el 16 de diciembre
2013, que fue publicado el 16 de diciembre del 2013 en el semanario
electrénico Propuesta, y se titula, «Las lecciones del Teatro de la Opera
de Sidney». No les voy a leer el articulo porque no los quiero aburrir con
eso; pero, simplemente, quiero referirles una linea del primer pdrrafo
«El Teatro de la Opera de Sidney, Australia, es considerado como una de
las mds importantes obras de ingenieria en el mundo. Su costo original
fue estimado en 1957 —afio en el que yo naci, entre paréntesis— en
siete millones de délares y la fecha de término prevista inicialmente era
el 26 de enero de 1963; formalmente, sin embargo, los trabajos con-
cluyeron en 1973, —o sea, diez afios después— y su costo final fue de
ciento dos millones de délares, es decir, catorce veces el monto de su
presupuesto de partidan.

Bueno, en el articulo se explican las razones y en el dltimo pdrrafo
digo lo siguiente: «Esta es la historia del Teatro de la Opera de Sidney y
ésos los motivos por los cuales los costos se empinaron catorce veces por
encima de su estimado original, sin responsabilidad para el proyectista,
ni para el contratista, ni para las autoridades. Que sus lecciones sean
asimiladas por todos, especialmente por aquéllos que, en otros paises
y con legislaciones similares, creen que detrds de todo incremento hay
necesariamente un perjuicio y debe haber un responsable. No es asi en
la mayoria de los casos».
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Es importante recordar esto, en circunstancias como las actuales
en que en nuestro pais, cuando se menciona la palabra «adicionales» o
«adenda»; ya creen que hay delito, que hay algin ilicito o, cuando me-
nos, como se ha recordado acd, alguna mala prictica; y, la verdad, por
fortuna, esto no es siempre asi. Curiosamente, esta misma edicién del
semanario electrénico Propuesta, a la espalda del articulo sobre el Teatro
de la Opera de Sidney, trafa un comentario sobre arbitraje ad-hoc e ins-
titucional, que es un tema que estd de moda ahora, de manera que han
pasado cuatro afos y los problemas siguen siendo los mismos.

Bueno, repasemos, entonces, los conceptos de los adicionales y de
estas cosas, revisando la normativa. Ya se ha senalado que «el contrato
puede modificarse en los supuestos contemplados en la ley y el regla-
mento, por orden de la entidad o a solicitud del contratista, para al-
canzar la finalidad del contrato de manera oportuna y eficiente. [...]
la modificacién debe ser aprobada por la entidad», eso es algo muy
importante, y no deben afectar el equilibrio econémico financiero del
contrato o, de lo contrario, la parte beneficiada debe compensar a la
perjudicada, como nos ha ilustrado el doctor Ricardo Rodriguez en la
intervencién que me ha antecedido.

Muy bien, ahi estd la balancita, el equilibrio econémico financie-
ro debe mantenerse. Luego, la norma nos dice «excepcionalmente» y
comete el primer error, porque nos dice «excepcionalmente», como si
fuera raro que la entidad tenga que ordenar y pagar directamente la
ejecucién de prestaciones adicionales. En la primera mesa se repasé un
poco este asunto de las prestaciones adicionales y hay que ser claros,
scémo es posible que no haya adicionales en una obra? Imaginense us-
tedes una carretera; en una carretera ;cudndo aparecen los adicionales?
Cuando después de hacer las perforaciones y el estudio, los proyectistas
disefan, se imaginan, cémo debe comportarse el terreno y, a la hora de
la ejecucién de la obra, se dan cuenta de que el terreno no responde a lo
que estaba previsto y, entonces, ahi le ponen mds material, mds fierro,
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mds concreto, lo que fuese. Entonces, hay que adicionar, hay que ajustar
la necesidad de la obra a su realidad.

Pues bien, ;cémo se puede evitar eso?; muy fécil, ponle mds fierro,
ponle mds cemento, todo eso y ;qué trac como consecuencia esto? Que
te diga «hiciste un presupuesto sobrevalorado, incurriste en sobrecos-
tos». Entonces, si no evitas adicionales, incurres en sobrecostos; y si no
incurres en sobrecostos, vas a tener adicionales; por algin lado tienes
que caer y las cosas no son asi. Ahora, es verdad que hay proyectos
como, por ejemplo, de una central hidroeléctrica, en los que td conoces
el terreno, que son 1,000 m?, que los estudios al dedillo, al detalle, sabes
perfectamente cémo se comporta el terreno, haces tus planos, proyectas
tu central hidroeléctrica, viene el constructor y se limita a armar ese
proyecto como si fuera un rompecabezas.

Entonces, lo mds probable es que ahi no haya posibilidad alguna
casi de algin adicional, porque no hay una sorpresa, conoces todo el
terreno; pero en una carretera, en una obra hidrdulica, no sabes a lo que
te vas a enfrentar; tu posibilidad de estudiar el terreno estd limitada a
determinadas perforaciones que haces cada cierto trecho, ahi no puedes
aventurarte, por eso sabiamente la ley dice, en algunos casos: «oye, esto
no puedes contratar a suma alzada, tienes que contratar a precios unita-
rios, porque no sabes a lo que te vas a enfrentar; entonces, vas a necesitar
mayor presupuesto». Entonces, eso de que la ley diga «excepcionalmen-
te» es un primer error que deberia sincerarse.

Y, ;qué nos dice la ley? La regla general es que puedes incrementar
hasta el 25% del monto del contrato original, siempre que sea indispen-
sable para alcanzar la finalidad del contrato; también puedes reducir en
ese mismo porcentaje. Y si pasamos revista de los diversos tipos de con-
trato, vemos que en bienes y servicios y consultorias, en general, puedes
crecer hasta el 25%, en obras hasta el 50% y puedes reducir también en
todos los contratos por ese mismo porcentaje, o sea 25%.
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Luego, la ley nos dice: «tratindose de obras, las prestaciones adicio-
nales pueden ser hasta por el quince por ciento (15%) del monto total
del contrato original, restindole los presupuestos deductivos vinculados.
Para tal efecto, los pagos correspondientes son aprobados por el titular
de la entidad». Y, luego, nos dice «en el supuesto de que resulte indispen-
sable la realizacidon de prestaciones adicionales de obra por deficiencias
del expediente técnico o situaciones imprevisibles posteriores al perfec-
cionamiento del contrato, o por causas no previsibles —ha agregado la
ltima modificacién de la norma— en el expediente técnico de obra, y
que no son responsabilidad del contratista, mayores a las establecidas
en el pdrrafo precedente —mayores a ese 15%— y hasta un tope méxi-
mo de cincuenta por ciento (50%) del monto original del contrato, sin
perjuicio de la responsabilidad que pueda corresponder al proyectista, el
titular de la entidad puede decidir autorizarlas». Pero, se requiere contar
para la ejecucién y el pago, de la autorizacién de la Contraloria General
de la Republica, otra institucién que estd de moda tltimamente.

Bueno, en el caso de los adicionales con cardcter de emergencia,
dicha autorizacién se emite previa al pago. Luego, establece el procedi-
miento que tiene la Contraloria para aprobar estos adicionales.

Respecto de los presupuestos deductivos vinculados, a los que hizo
referencia la norma, vale destacar que éstos son la valoracién econémica
de las prestaciones de obra que no se ejecutardn, pese a haber estado
inicialmente comprendidas en el contrato y que dardn lugar a reduccio-
nes o supresiones de obra. Es un poco complicado restar presupuestos
deductivos porque se trata, por ejemplo, de pisos contra pisos, pisos de
parqué contra pisos de maydlica; eso puedes deducir, no puedes deducir
otras cosas que no se relacionan.

Muy bien, entonces, los adicionales de obra se refieren hasta el 50%
en obras; hasta el 15% con la autorizacidn del titular de la entidad; hasta
el 50% por autorizacién de la Contraloria General de la Republica. En
supervisién de obras, la Contraloria debe autorizar cuando incrementas
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mds de 15%; cuando se derivan de variaciones en el plazo o en el ritmo
de la obra; y cuando se refiere —en supervisién de obras también— a
mayores prestaciones de supervision, porque ha habido un adicional en
la obra. Ahi si, no interviene la Contraloria. Entonces, ustedes dirdn:
«;por qué no interviene la Contraloria, si es un tema que supera un
porcentaje inicialmente previsto?». Es que no interviene la Contraloria
porque ya intervino al aprobar el expediente del ejecutor de la obra;
entonces, tu contrato, al ser el supervisor, suscribiste un contrato, y éste,
al ser accesorio, sigues la misma suerte del contrato principal.

Respecto a los servicios de supervisién —acd estd diciendo lo mis-
mo la norma—, en caso se produzcan variaciones en el plazo de obra,
etc. Vamos a acelerar un poco, tenemos los adicionales en supervisién;
hay que distinguir, por ejemplo, cuando los adicionales se refieren a
nuevas tareas que debes ejecutar y que te representan mayor plazo, por-
que esos adicionales, como su nombre lo indica, también, se afiaden a
tu plazo; no los haces en tu mismo plazo; y, en consecuencia, repercuti-
rdn y necesitardn, por lo tanto, de una ampliacién de plazo.

Hay otros adicionales que los ejecutas en tu mismo plazo, simple-
mente, ;por qué? Porque, por ejemplo, el contratista abre nuevos frentes
de trabajo o tiene mds obligaciones que desarrollar y necesitas poner otros
profesionales; mds gente, mds prestaciones que supervisar; entonces, en tu
mismo plazo puedes hacerlo. Independientemente del plazo, el adicional
puede darse, o sea puede presentarse un adicional en tu mismo plazo o
puede presentarse un adicional que amplie y te exija ampliar el plazo.

En todos los casos de adicionales deben reconocerte, al igual que las
ampliaciones de plazos, costo directo, gasto general y utilidad. La gente
a veces dice: «oye, spor qué le vamos a reconocer gastos generales?».
;Cémo que por qué? Si tu contrato es, por ejemplo, de diez meses y
tl eres un supervisor de obra; y, por causa que no es imputable a ti, se
extiende dos meses mds. Eso es como si tu contrato hubiese sido de doce
meses siempre; entonces, no tiene sentido que te digan «estos dos meses
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no vas a tener gastos generales o no vas a tener utilidad». Tu negocio es
ganar dinero, ojald que puedas ganar. Entonces, tienen que reconocerte
esos incrementos.

Muy bien, «El contratista puede solicitar también ampliacién de
plazo, pactada por atrasos y paralizaciones ajenas a su voluntad, debida-
mente comprobados y que modifiquen el plazo contractual de acuerdo
a lo que establezca el reglamento. De aprobarse la ampliacién de plazo
debe reconocerse los gastos —de lo que estamos hablando— y/o costos
incurridos por el contratista, siempre que se encuentren debidamente
acreditados. El procedimiento para determinar los gastos generales es
establecido en el reglamento».

Estos son los efectos de la ampliacién; éstas son las modificaciones
del contrato y ésta es la prohibicién de arbitrar los adicionales de obra.
La propia ley actualmente vigente, establece en el articulo 45.1, que la
decisién de la entidad o de la Contraloria General de la Republica, no
puede ir a conciliacién, ni a arbitraje, ni a la junta de resolucién de dis-
putas. Originalmente, como les dije al empezar, todo se podia arbitrar,
incluso, los adicionales. Luego, se dijo que la decisién de la Contraloria
General de la Republica de aprobar o no los adicionales, no podia arbi-
trarse. Después se dijo que la decisién de la entidad tampoco porque,
en ese primer caso, ti decias: «bueno, la decisién de la Contraloria en
cuanto a obras estd por encima del 15%p»; lo demds si se podia arbitrar.
Después dijeron: «no, la decisién de la entidad tampoco se puede ar-
bitrar». Luego, por la fuerza de la necesidad, las partes pudieron darse
cuenta de que podian reclamar a través de enriquecimiento sin causa o
enriquecimiento indebido, lo que en el fondo podia ser un adicional.
Pues, eso también se ha bloqueado; se ha bloqueado todo aquello que
puede parecer un adicional.

:Eso es bueno o es malo? Seglin mi modesta opinién, yo pienso que
esto es malo; que lo que hay que hacer es permitir que haya arbitrajes.
Yo fui el autor de la primera ley de contrataciones del Estado e incorpo-
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ré el arbitraje como mecanismo obligatorio de solucién de controversias
porque comprobé que era imposible resolver contratos en la via judicial,
resolver discrepancias de materia de contratacién publica, las obras pa-
raban detenidas, suspendidas; no podian arreglarse. Las obras financia-
das por créditos internacionales donde habia cldusulas de controversias
en la via arbitral, se resolvian muy rdpido; se resolvian muy rdpidamente
esos problemas. Entonces, eso tenfamos que reproducir. Lo hicimos un
tiempo y tuvimos éxito.

Es hora de volver a esos origenes; es hora de enviarle al mercado, a
la comunidad internacional; una sehal de que aqui resolvemos rdpida-
mente nuestros problemas. El pafs, gracias al arbitraje, se ha convertido
en sede internacional de eventos como éste; en un faro luminoso en
materia arbitral. Hay que seguir ese ejemplo y, parafraseando a un viejo
partido —ahora en decadencia—, habria que decir: «Y a mds calum-
nias, mds arbitraje».

Muchas gracias.

PREGUNTAS DEL PUBLICO

Primera pregunta: Se dice que la normativa de contrataciones, al esta-
blecer requisitos para centros de arbitraje, coadyuva a generar un oligo-
polio en ese mercado. ;Qué opina al respecto?

César Guzmdn-Barrén Sobrevilla: Que hay total libertad porque
uno puede ir a cualquiera de los centros de arbitraje que se monten; por
tanto, no creo que estemos frente a esa figura. Pero, en todo caso, creo que
el tema va mds all de si es oligopolio o no es oligopolio; creo que el tema
va dirigido a procurar férmulas que permitan que en nuestro pais poda-
mos desarrollar contrataciones con el Estado, que sean totalmente transpa-
rentes y predictibles, y eso lo ofrecen los centros de arbitraje; asi de sencillo.
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Pero, no queria dejar de opinar sobre algo que me parece impor-
tante, a pesar de los pocos que estamos, pero tal vez les pueda interesar
esto. Las normas tltimas que se han dictado; las modificaciones a la ley
de contrataciones del Estado; las normas sobre reconstruccién del pais
que ha sufrido tanto; las normas sobre conciliacién; las normas sobre
juntas de resolucién de disputas, y las normas sobre arbitraje, creo que
tienen un hilo conductor y yo, honestamente, Ricardo, no creo que
sea un tema de calumnia, solamente es un tema de que el Estado, y lo
expresado por el presidente sobre la reconstruccién, debe entenderse
como que los contratos futuros no tendrdn corrupcion.

Ese es un tema que se va a tratar este viernes. Les recomiendo venir
porque vale la pena tocarlo. Pero, me parece que aqui estamos frente
a un tema muy delicado en nuestro pais, donde mds que ponernos al
frente, debemos ponernos a solucionar los problemas. Nuestra moral
se encuentra alicaida cuando ve todo lo que estd pasando, producto
de las delaciones; y, evidentemente, ;qué se hace? Buscar f6rmulas, y si
las f6rmulas, de repente, no son las mejores; busquemos otras. Una de
las férmulas que el legislador considerd para dar transparencia y credi-
bilidad o predictibilidad, era llevar los arbitrajes de contrataciones del
Estado, en arbitrajes institucionales.

Me parece, personalmente, que ha sido una suerte de pretexto de
la Comisién del Congreso, cuando ha dado una marcha atrds en esta
opcién que, evidentemente, no significa que los ad-hoc sean sistemas
corruptos; de ninguna manera. Quien afirme eso, estd totalmente equi-
vocado. Lo que significa es que el Estado puede supervisar mejor en esta
funcién puablica que tiene, que los sistemas arbitrales sean mds trans-
parentes y mds predictibles, asi de sencillo. Y eso no impide que haya
todos los ad-hoc que quieran; pero, en el campo del arbitraje privado.

Es mds, un estudio de la PriceWaterhouse establece que, en el mundo
del arbitraje, bdsicamente privado, porque creo que ustedes saben que
uno de los pocos paises en el mundo que tiene un arbitraje obligatorio,
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en contrataciones con el Estado, es el Perd, lo cual es correcto; pero,
supone todo un riesgo que hay que saber administrar adecuadamente.
Ese estudio de PriceWaterhouse dice que, en el mundo, el 80% y mds,
son arbitrajes institucionales; los demds son ad-hoc.

;Por qué acd en el Perd es a la inversa? Es una pregunta que yo la
dejo a respuesta de ustedes, pero no queria dejar de mencionar que
aqui, en lo que tenemos que pensar, es en este hilo conductor que nos
permite, de una vez por todas, dejar de tener vergiienza por lo que
estamos viviendo hoy dia y que, para mi personalmente, no sé si para
ustedes, afecta nuestra moral. Tenemos que generar nuevamente con-
fianza en el Estado, nuevamente confianza en las instituciones; y, por
supuesto, nuevamente conflanza en un arbitraje transparente, en un
arbitraje predictible.

Gracias.
Segunda pregunta: ;Qué opinién le merece que a través de un

acuerdo conciliatorio se modifiquen los requerimientos técnicos mini-
mos durante la ejecucién de un contrato?

Pierina Guerinoni Romero: Yo creo que eso no deberia suceder.
Los requerimientos técnicos minimos forman parte de la convocatoria;
forman parte de las bases; es con esas reglas de juego, que la entidad
salié al mercado con su convocatoria. Entonces, no podrian modificarse
los requerimientos técnicos minimos a través de un acuerdo conciliato-
rio, ya cuando estd en ejecucion contractual.

Tercera pregunta: ;Podria citar casos en que hayan sido reconoci-
dos los costos que causaron el desequilibrio econémico del contrato, o
cuando es usado, incluso, para resolver el contrato por parte del contra-
tista en sede arbitral?
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Ricardo Rodriguez Ardiles: Miren, como hemos sefialado en la
ponencia, el reconocimiento del desequilibrio econémico financiero
tiene que ser solicitado a la entidad y acreditado ante la entidad, en pri-
mer lugar. No basta sefialarse, porque no es una cuestién de aplicacién
automdtica de una norma, sino mds bien de una prueba. En consecuen-
cia, si uno como proveedor del Estado —cuando digo la palabra pro-
veedor, me refiero a proveedor o contratista del Estado—, lo que siente
es que su contrato viene teniendo un perjuicio porque se le estd gene-
rando el desequilibrio econédmico financiero del mismo. Ademds, tiene
que probar ante su contratante la existencia de ese desequilibrio; y, si la
parte contratante no lo reconoce, recién podria activar los mecanismos
de solucién de controversias, y con el éxito relativo, le correspondera al
tribunal arbitral, decidir lo que corresponde.

Pero, si se han reconocido. Hay algunos ejemplos, casos de reduc-
ciones en materia de obras publicas que se han reconocido, algunas ve-
ces de modo explicito y algunas veces de modo mds o menos implicito;
y, en algunos casos, contratos que se suscribieron donde explicitamente
se senalaba que se iba a reconocer lo que se denominé durante un gran
tiempo «maquinaria en frio»; es decir, aquella maquinaria que, estando
en obra, no se utiliza durante el periodo de ejecucién, sino mds bien
que, por circunstancias extrafas, independientemente de la ampliacién
de plazo, independientemente del reconocimiento de los gastos gene-
rales que corresponden por la normativa especifica, se le solicita a la
entidad que reconozca que hay una maquinaria sobre la cual se estd pa-
gando operadores; sobre la cual se estd pagando un alquiler, que no estd
considerado, necesariamente, en los gastos generales que se reconocen.

Como vuelvo a senalar, la prueba es indispensable para que esto
funcione. Si no hay prueba, no basta la teorfa, hay que ir a un docu-
mento fehaciente, a una manifestacién estricta verificable de naturaleza
contable que permita sefalar y demostrar que, efectivamente, se han
causado perjuicios o que se nos ha causado perjuicios, si somos los pro-
veedores.
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César Guzmdn-Barrén Sobrevilla: Yo no tengo una pregunta,
pero no quiero dejar de mencionar lo siguiente y quiero tomarme esta
libertad, quiero felicitar a Marlene Anchante, a Silvia Rodriguez y a
todo su equipo, por este Undécimo Congreso, que estoy absolutamente
seguro de que va a ser un éxito.

No dejemos de venir todos los dias, participemos activamente, es-
toy seguro de que el éxito serd para cada uno de nosotros que va a sentir
dentro, que algo mds aprendié; que algo mds compartié. Las felicito
nuevamente.
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LLAS MEDIDAS CAUTELARES FUERA DE PROCESO Y LA
CONSTITUCION DE LOS TRIBUNALES ARBITRALES
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Buenas noches, agradezco la invitacién del Centro de Andlisis y
Resolucién de Conflictos.

Vamos a empezar con el tema de las medidas cautelares, pero que
no son desarrolladas en el marco del inicio del arbitraje o después de
conformado el tribunal. Entonces, ése es el tema que vamos a desarro-
llar; es decir, si es que, eventualmente, puede plantearse una medida
cautelar sin haberse conformado el tribunal.

Entonces, los drbitros, como lo expresa claramente la ley de arbitra-
je, en el articulo 47, tienen facultades para poder otorgar las medidas
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cautelares. Esto es clarisimo en la ley. Antiguamente no era tan claro;
antiguamente habfa una discusién acerca de si los drbitros podian o
no otorgar medidas cautelares, pero poco a poco esas dudas fueron su-
perdndose, y ahora hay una conviccién de que es totalmente legitimo
que, si las partes han sometido una controversia a arbitraje, los drbitros
tengan también esta facultad de otorgar medidas cautelares, en cuanto
éstas sean necesarias, porque no tendria ningtn sentido desarrollar un
procedimiento arbitral, si es que, eventualmente, no se logran los fi-
nes del proceso. Finalmente, por ejemplo, que necesitando una medida
cautelar, no se pueda solucionar el tema o que el drbitro no pueda dar
una solucién a ese tema anticipadamente para asegurar, precisamente,
la eficacia del laudo.

Entonces, la ley no plantea problemas respecto de si se puede o no
otorgar una medida cautelar por el propio drbitro, y tampoco plantea
problemas para decir si es que se puede plantear una medida cautelar
fuera del proceso, y ya no a cargo de los drbitros; la ley admite también

esa posibilidad.

Lo que ocurre, un poco para entender también esta légica, porque
cuando no se ha analizado el tema, podria ser a veces un poco inexplica-
ble cémo es esto de que, habiéndose sometido a arbitraje, un juez, no el
arbitro, no el tribunal, sino un juez, pueda otorgar una medida cautelar.
Pareciera como que no corresponde.

Lo que ocurre es que la constitucién del tribunal arbitral, conforme
q q

al numeral segundo del articulo 27 de la ley de arbitraje; por ejemplo,

8 y ] )

lo que nos dice es que se va a entender constituido el tribunal, una vez
que ha habido la aceptacidn, si se trata de un 4rbitro Ginico; o una vez
que el dltimo 4rbitro para conformar el tribunal de tres drbitros, ha
manifestado su aceptacion.

En ese momento, una vez que el drbitro tnico ha sefialado su acep-
tacién o el ultimo integrante del tribunal arbitral ha sefalado su mani-
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festacién; a partir de ese momento, recién tenemos constituido el tribu-
nal arbitral; y, por lo tanto, eventualmente, podria ver este tribunal, a
pesar de no estar instalado —algunos sostienen que si, otros que no—,
podria comenzar a ver el tema de las medidas cautelares.

Lo que ocurre es que esta aceptacién no es tan rapida en algunos ca-
sos. En algunas ocasiones, esta situacion del drbitro tinico o del dltimo
arbitro no se da en un tiempo muy rdpido. Por ejemplo, simplemente,
para citar un ejemplo, en el caso de la ley de arbitraje, ésta sehala que
hay un plazo en el cual el drbitro que ha sido designado, puede mani-
festar su voluntad aceptando el encargo o no, y ese plazo es de quince
dias y, de acuerdo al articulo 12, serfan quince dias hdbiles. Entonces,
es un plazo mds o menos largo y puede ser que las partes requieran una
decisién respecto al pedido cautelar antes, inclusive, de que se pueda
cerrar la conformacién del tribunal.

Entonces, es mds, ni siquiera, si leemos bien lo que dice el articulo
27, a pesar de que el articulo 27, numeral segundo de la ley de arbitraje,
nos dice que basta, simplemente, que exista la aceptacién del 4rbitro
para que se entienda conformado el tribunal, tratdndose de un drbitro
Gnico, o la aceptacién del dltimo drbitro para conformar el tribunal; en
realidad, hay que entender con pinzas este tema. ;Por qué? Porque no
basta, simplemente, que emita su declaracién, sino que es necesario que
haya sido comunicada a la parte que lo designé, y lo mejor seria que,
inclusive, a ambas partes. La ley no precisa ese tema, pero lo mejor serfa
que se comunique a ambas partes la aceptacién y se entenderia conocida
esta aceptacion recién al momento en el que le es notificada a la parte
que designd y a la contraparte. ;Por qué? Porque aplicaria la teorfa de
la cognicién.

Entonces, esto puede demorar y como, eventualmente, puede de-
morar esto de la conformacién del tribunal arbitral, es que la norma ha
previsto que, antes de la conformacién del tribunal arbitral, se pueda
solicitar las medidas cautelares a una autoridad judicial. Esto se senala
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en el articulo 47 de la ley de arbitraje. Es més, la norma es clara al seha-
lar que el hecho de recurrir a una autoridad judicial para que otorgue
una medida cautelar, no es incompatible con el arbitraje y lo sefiala ex-
presamente en el numeral 4 del articulo 47, precisamente, para darnos
un marco adecuado y que no se vaya a entender que por el hecho de que
una de las partes solicite una medida cautelar en sede judicial, sea una
renuncia a la jurisdiccién arbitral que ha sido pactada previamente por
las partes, para que no haya esa duda. La ley, inclusive, senala expresa-
mente que el hecho de plantear una medida cautelar ante una autoridad
judicial antes de que se haya confirmado el tribunal arbitral, no significa
para nada una incompatibilidad, una inconsistencia o una renuncia,
eventualmente, al arbitraje; a la jurisdiccién arbitral.

Debe entenderse que esta intervencién de las autoridades judiciales
tiene un cardcter subsidiario, y en eso comparto lo que dice la doctora
Ana Maria Arrarte, quien nos dice que tiene un cardcter sumamente
subsidiario; no es que se pueda recurrir a solicitar una medida cautelar
en sede judicial en cualquier caso, sino en aquellos casos en los cuales
no se ha conformado el tribunal arbitral o, eventualmente, el tribunal
arbitral ha suspendido de repente sus actuaciones como, por ejemplo,
en los supuestos en los cuales hay una falta de pago.

En aquellos casos en los cuales el tribunal arbitral no puede otorgar
la medida cautelar, en ese escenario, casualmente, estd habilitada la po-
sibilidad de recurrir a una autoridad judicial para solicitar una medida
cautelar y, como toda medida cautelar, requiere los requisitos que se ma-
nejan siempre, que son la apariencia del derecho, llamada por el doctor
Monroy y por el doctor Priori como «fundabilidad de la pretensién»; es
uno de los requisitos que debe estar siempre presente, que se trata no de
un juicio de certeza, sino de probabilidad, que en el caso de una medida
cautelar antes del inicio del arbitraje, se deberia cumplir.

Ademds, tiene que haber un peligro en la demora, que implica el
dano que la demora puede estar ocasionando. Entonces, en el caso par-
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ticular de solicitar una medida cautelar ante una autoridad judicial, creo
que deberia haber, inclusive, una necesidad impostergable de que sea
decidida por la autoridad judicial; una urgencia especial para poder ir
en ese camino; y, por otro lado, debe haber un dafio inminente; o sea,
en el caso del peligro en la demora, tendriamos que ver el dafio por la
demora del proceso y también el tema de la inminencia en el caso con-
creto de que no se otorgue la medida cautelar en esa oportunidad.

Finalmente, el dltimo requisito es el de adecuacién, llamado tam-
bién «funcionalidad», y que exige una congruencia y proporcionalidad
para otorgar la medida cautelar.

Esto, lo que busca es garantizar la eficacia del laudo y debe cum-
plirse también en este caso. Entonces, vemos que los requisitos son
exactamente los mismos; o sea, para pedir una medida cautelar a una
autoridad judicial previamente a la conformacién del tribunal arbitral,
que son los mismos requisitos, solamente que hay —me parece, desde
mi punto de vista— una exigencia muy particular, que existe verdade-
ramente un cardcter impostergable de solicitar la medida cautelar en
sede judicial antes de la conformacién del tribunal. Yo creo que ésa es
la Unica caracteristica particular, ademds de las que siempre se manejan
para poder solicitar la medida cautelar, ése serfa un punto distintivo,
eventualmente, que tendria que ser evaluado por el juez que otorga una
medida cautelar.

El articulo 8 de la ley de arbitraje sefiala ante quién deben pre-
sentarse estas medidas cautelares. Estas medidas cautelares se presentan
ante el Juez Especializado en lo Comercial; y, en su defecto, ante el Juez
Especializado en lo Civil del lugar del arbitraje.

Una vez otorgada la medida cautelar en sede judicial o por una au-
toridad judicial, hay dos supuestos de caducidad sefialados por la nor-
ma. Se debe iniciar el arbitraje dentro de los diez dias de ejecutada la
medida cautelar; si no, caduca. Entonces, es un tema a tener en cuenta.
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Si es que se le otorga a una de las partes en una controversia una medida
cautelar, estd obligada a iniciar el arbitraje dentro de los diez dias de
ejecutada la medida cautelar porque, de lo contrario, habrd una cadu-
cidad de la medida cautelar. Y, el otro escenario de caducidad seria que,
habiéndose iniciado el arbitraje; es decir, ;como se inicia el arbitraje?
Con la solicitud. Habiéndose iniciado el arbitraje, no se constituya el
tribunal arbitral dentro de los noventa dfas. Ese es el otro escenario en el
cual caduca la medida cautelar; cuando habiéndose iniciado el arbitraje,
no se constituya el tribunal arbitral dentro de los noventa dias.

Y eso no es muy dificil que ocurra. En algunos casos es dificil poder
conformar el tribunal arbitral, por ejemplo, tratindose de un 4rbitro
Ginico, suponiendo el caso de la contratacién con el Estado; por ejem-
plo, podria demorar. En otros escenarios, podria ser también el drbitro
de la contratacién comercial, que pueda demorarse unos dias y podria,
eventualmente, caducar, a pesar de que se ha empezado el arbitraje con
la solicitud, puede ser que se alcancen los noventa dias y en los casos
mencionados, la medida cautelar caduque.

:Qué hacer si es que caduca, eventualmente, la medida cautelar que
se nos ha sido otorgada? Si caduca la medida cautelar, entonces, pode-
mos pedir una nueva.

Yo creo que ésa es la solucién o, en todo caso, lo que deberia hacerse
en este tipo de casos, si es que ha caducado la medida cautelar, pode-
mos solicitar otra. En caso no se pueda conformar todavia el tribunal,
tendria que otorgarse otra medida cautelar. Algunos proponen que se
puede extender; solicitar una extensién del plazo, una postergacién, et-
cétera; pero, si la ley dice que caduca, eso significa que tiene un cardc-
ter extintivo, entonces, tendria por eso, desde mi punto de vista, que
otorgarse una nueva medida cautelar porque la anterior se extinguirfa
automdticamente, por sefalarlo asi la ley.
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Una vez que el tribunal arbitral asume sus funciones, la ley sefiala
también, en el numeral sexto del articulo 47, que se puede modificar,
suspender y, es mds, dejar sin efecto, una medida cautelar que ha sido
ordenada por una autoridad judicial.

Ese es un tema importante; el drbitro tiene la posibilidad de vol-
ver a evaluar la medida cautelar que ha sido otorgada por la autoridad
judicial y puede, no solamente cambiar o modificar los alcances de esa
medida cautelar, sino, ademds, puede dejarla sin efecto, si es que cree
que es lo pertinente en el caso concreto.

Bien, estoy exactamente con el tiempo acordado, asi que les agra-
dezco muchisimo por su atencién.

NUEVO TRATAMIENTO DEL RECURSO DE ANULACION
EN CONTRATACIONES CON EL ESTADO

Ricardo Leén Pastor’

Muy bien, buenas noches. Un placer siempre estar aqui en la uni-
versidad; ya soy reincidente, gracias a Marlene por la reincidencia.

Me ha tocado un tema donde tengo, honestamente, mds dudas que
otra cosa; asi que compartiré mis dudas con ustedes. La pregunta de esta
noche es janular o no anular? Estamos, asi como Hamlet, y esta pre-
gunta debe tener una premisa, y la premisa es que yo soy de los que cree
que es mejor que los drbitros sean observados, a que no sean observados.

Abogado por la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, méster en teorfa legal y
doctor en derecho por la misma casa de estudios. Fundador de Leén Pastor Con-
sultores; drbitro y docente universitario. Creé el primer curso de razonamiento y
argumentacién juridica en el Perd, escritor de los Manuales de Redaccion de Reso-
luciones Judiciales y Redaccion de Documentos Fiscales.
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No soy de los que piensan, como otros queridos colegas, que los
drbitros somos algo asi como gente superpoderosa, que no deberfamos
estar sujetos a ningdn tipo de control porque somos sabios y somos
buenos; y, ademds, al final del dia, la responsabilidad en nuestra de-
signacién recae en las partes, asi que, si nuestra decisién fue mala, fue
decisién de las partes. No tengo ese punto de vista, me parece que siem-
pre es bueno darle algo mds de transparencia, sobre todo si tenemos en
concurso derechos tan importantes como el de la tutela judicial efectiva.

Y aqui cito, s6lo para citar a un gigante, a Jan Paulsson, en un articulo
que publicé en la Revista Peruana de Arbitraje, nimero 8 del afio 2009.
El dice en sus conclusiones: «La diligencia de los drbitros aumenta con el
solo hecho de que ellos estén mentalizados en que su trabajo estd siendo
revisado por otros»; esos otros son los jueces de la Republica, por supues-
to. Esa es la premisa.

Ahora, hay que contestar la pregunta, ;anular o anularse?, ;ponerle
mds requisitos o ponerle menos requisitos a la presentacién del recurso
de anulacién? Esa pregunta tiene un «depende» como respuesta, y el
«depende», mucho tiene que ver, desde el punto de vista econémico,
con la estrategia de cada una de las partes; tiene que ver con qué bolsillo
va a ser afectado y cudn gravemente va a ser afectado ese bolsillo, siendo
la parte contractual un privado o siendo la parte contractual estatal; y la
intervencidn tiene que ver, efectivamente, con cémo se ha modificado
recientemente el articulo 45.8 de la ley de contrataciones del Estado,
vinculado a los requisitos adicionales para la presentacién del recurso
de anulacién.

Como sabemos, en principio, ese recurso existe; en general, estd
regulado por la ley de arbitraje; hay unas causales claramente estableci-
das en el articulo 63, que tienen que ver, fundamentalmente, con cum-
plimiento de misién; esto es, que si una parte entiende, producido el
laudo, que el tribunal se ha excedido en la misién encargada, entonces,
podria recurrir en una anulacién, y esta mision tiene que ver, o con el
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convenio arbitral y el tipo de encargos especificos que se le han formu-
lado a los miembros del tribunal para pronunciarse en una decisién
final e inapelable —como es el laudo—, por un lado; y, por otro, con
cuestiones vinculadas. Por ejemplo, en el arbitraje internacional, a un
laudo que va contra el orden publico o, en el arbitraje nacional, a un
laudo que es rendido fuera de plazo.

Tiene que ver con este tipo de cosas, pero mucho con la legitimidad
en la constitucién del tribunal, con que el tribunal haya hecho bien su
trabajo cumpliendo con la misién encargada, con que el tribunal haya
cumplido permitiendo el debido proceso a lo largo de las diferentes
audiencias que conformaron el procedimiento; y, finalmente, con una
decisién que, se entiende muy intensamente en los tltimos afios en el
Perti, que debe ser una decisién motivada.

Aqui hay toda una discusién respecto a si la falta de motivacién es
o no causal de anulacién y, bueno, léanse mi tesis de doctorado, pero
primero léanse el trabajo de Julio Martin Wong Abad, aqui presente, de
la Corte de Lima y, después, un trabajo que voy a publicar en julio sobre
anulacién de laudo por defecto de motivacién.

Ese no es el motivo de mi intervencién. Ese es el dmbito de control
de ese laudo; no es un control material, no es un control sobre el fondo,
no es un control de las razones, ni desde el punto de vista normativo, ni
desde el punto de vista fictico, ni probatorio, respecto al trabajo de los
arbitros, porque todo eso es competencia del propio tribunal arbitral. Y
si las partes fueran razonables, desde el punto de vista politico; y eficien-
tes, desde el punto de vista econémico, entonces, probablemente, no
tendriamos por qué preguntarnos si deberfamos poner mds requisitos al
recurso de anulacién.

Si las partes son eficientes, entonces, cada una va a buscar cautelar
debidamente sus recursos, cuidar bien el érgano mds sensible del cuer-
po, que es el bolsillo; y, en consecuencia, va a meterse a un proceso de
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anulacién, siempre y cuando tenga altas probabilidades de ganar porque
si no, para qué va a alargar esta muerte anunciada, esta letanfa y después
vamos a incurrir en costos legales, vVamos a incurrir en gastos de proce-
dimiento, vamos a incurrir en generacién de atraso de la deuda o del
cobro de intereses. Eso no suena muy eficiente.

Y, desde el punto de vista politico, si las partes estatales fueran,
digamos, mds integras politicamente y, por integridad politica quiero
decir no integridad moral, sino a que sigan integramente unas politicas
internas, si hubiera mayor integridad desde el punto de vista de seguir
politica interna de cada entidad, muy probablemente tampoco anda-
rian disparando anulaciones de laudo por «quitame estas pajas», porque
eso, al final, econdmicamente causa un dano a la entidad estatal, porque
va a pagar mayores recursos al tener que pagar, por ejemplo, intereses.

Pero, las cosas no son asi en nuestro pais. Entonces, procuradores
por un lado, partes procesales privadas por el otro, vienen incrementan-
do el nivel de interposicién de recursos de anulacién. Asi que, en ese
marco es que el legislador se plantea poner mds controles, mds filtros y
lo que ha dicho nuestro legislador es «bueno, ante el ascenso de recursos
de anulacién que desangran a las partes que ya han tenido una decisién
final y, supuestamente, inapelable como un laudo, vamos a ponerle ma-
yores requisitos; vamos a pedirle a los contratistas que pongan una carta
fianza, no para lograr la suspensién en la ejecucion del laudo, sino para
la mera interposicién del recurso de anulacién; y la fija, en una tasa del
25% sobre la condena estatuida en el laudo.

Ademds, desde el punto de vista de las entidades estatales, no ha pe-
dido carta fianza, no sabemos por qué, introduciendo un problema de
igualdad de armas, que ya ha sido denunciado, entre otros, por Gonzalo
Garcia-Calderén, aqui presente; sino que ha puesto unos requisitos po-
liticos maximos; y esto es, que el procurador que antes libérrimamente
decidia interponer el recurso de anulacién, ahora debe obtener doble
autorizacién; la autorizacién del titular del pliego, lo cual es bastante di-
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ficil y es muy dificil; y esto ya se ha hecho en el Pert, como nos record6
Ricardo Gandolfo Cortés, que estuvo por acd ayer, en un articulo publi-
cado en el 2011, respecto a la defensa juridica del Estado. El reflexiona
en aquella época diciendo que ha habido varios bandazos legislativos
respecto a si pedir autorizaciones o no para que los procuradores conci-
lien, por ejemplo.

Entonces, lograr una autorizacién via resolucién ministerial para
una conciliacién, ya es bien complicado desde el punto de vista politico
interno. Si es bien complicado obtener una resolucién autoritativa para
conciliar, no va a ser menos complicado obtener una resolucién del ti-
tular del pliego y, no solamente eso, sino qué legislador ahora que quiere
aumentar los filtros para que no haya esta bataola de recursos de anu-
lacién promovidos por procuradores, dice: «<ademds, necesitamos una
segunda autorizacién», y ésta es la autorizacién del titular del sector.

Estamos hablando de ministros; estamos hablando del Consejo de
Ministros; estamos hablando del Presidente de la Corte Suprema o del
Presidente del Poder Legislativo. Eso es claramente inviable.

Como yo he hecho mi tarea, he venido hablando los dltimos dias
con varios procuradores de diferentes niveles, preguntdndoles qué les
parece este doble requisito de autorizacién del titular del pliego y au-
torizacién de titular del sector. Ninguno me ha dicho que en su sano
juicio podria lograr esas autorizaciones. Si esto es asi, si un procurador
ni siquiera ha podido obtener una resolucién autoritativa para conciliar
y, ahora, con requisitos politicos mucho mds altos, entonces, la pre-
gunta es: ;qué cosa ha querido el legislador?, ;simplemente prohibir
la interposicién de recurso de anulacién? Pero, ;no es que un recurso
de anulacién bien puesto protege la tutela judicial efectiva? Entonces,
sdénde estamos? Es el propio Estado el que le dice a sus entidades esta-
tales que no vayan a anulacién, pidiéndoles un recurso que es imposible
de cumplir con esta doble autorizacién politica.
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Entonces, al parecer, el legislador se ha excedido. Si bien, creo, aun-
que no hay data suficiente; no hay estadistica; hay una cierta elevacién
de la cantidad de recursos de anulacién que se producen en los tltimos
afos. Digo que no hay estadistica porque no la encontraba —publica-
da— al menos. Yo hice un trabajo que es parte de esta publicacién que
les hablaba de julio, en el que estudié la jurisprudencia de la Corte de
Lima de las dos subsalas de especialidad comercial, entre los afios 2011
y 2015.

Ahora estoy actualizando el ano 2016, y encontré que, mds o me-
nos, se habian producido unos seiscientos recursos de anulacién decla-
rados procedentes, de los cuales ésos entraron de valoracién de fondo
Yy, €n esa estadistica; de esos seiscientos, sesentisiete recursos fueron am-
parados por la Corte de Lima en la Subespecialidad Comercial. Eso
hace uno de cada diez. Entonces, no tenemos una corte. Lo dicho en
anteriores oportunidades, y lo que he escrito que sea proclive a ser un
francotirador y sea proclive a combatir la llamada jurisdiccién arbitral
entre nosotros; pues, creo que es todo lo contrario; me parece que es
una corte muy inteligente por la gente que la conforma y que entiende
que los laudos arbitrales y el proceso arbitral, tienen que ser respaldados
por la corte, siempre y cuando no haya abusos. Pero, hay uno de cada
diez casos en que la Corte de Lima —lo que es opinable y discutible—,
encuentra abusos; y, en consecuencia, finalmente, se pronuncia por la
anulacién del laudo.

Entonces, desde el punto de vista de la politica interna del Poder
Judicial, creo que tenemos una politica interna garantista y protectora
de los laudos y de los procesos arbitrales, y que entra a tallar de acuerdo
a los criterios establecidos por la propia corte, cuando un laudo es in-
sostenible, o no estd motivado, hay cero motivacién, o porque hay cero
valoracién de material probatorio, o porque el laudo se expidié fuera
de plazo, o porque la demanda arbitral se admitié vencido el plazo para
interponer la demanda. En cosas de este tipo, la corte ha dicho, entre
otras declaraciones, que el laudo es anulable.
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Sin embargo, nuestro legislador creo que se ha excedido al momen-
to de intentar atacar esta ola creciente de recursos de anulacién, hacien-
do unas medidas legislativas que creo que son, por un lado, desde el
punto de vista de la parte estatal, claramente excesivas y, desde el punto
de vista de la parte privada, claramente discriminatorias. Y coincido con
Gonzalo Garcia-Calderén cuando escribe que por qué se le pide carta
de garantia al privado y no se le pide carta de garantia al Estado. ;El
Estado es pobre?, ;no tiene crédito bancario?

Conversaba con una procuradora de Sunat hace no mucho y me
decia que cuando van a bancos y piden una carta de garantia, pues to-
dos los bancos le quieren dar cartas de garantia. Claro, es Sunat; pero,
diferente es el caso de un municipio distrital, el nimero 1808, que estd
en una zona muy lejana y es muy pobre, probablemente, no obtenga la
garantia.

Esto nos introduce a un siguiente nivel de debate, si es que la Corte
de Lima podria controlar, desde el punto de vista constitucional, este
requisito de poner una carta fianza para poder hacer el reclamo y, sobre
este particular, ha habido ya decisiones judiciales.

Debo decir como elemento informativo por si se le escapa a al-
guno, que el requisito para interponer carta fianza como previo a la
interposicién del recurso de anulacién, ya existe en el Pert en algunos
reglamentos de arbitraje. Por ejemplo, en el Reglamento de la Cdmara
de Comercio de Lima. Si td arbitras bajo esas reglas, tii tienes que poner
la carta fianza para poder hacer prosperar tu recurso de anulacién y, si
no, en principio, no te lo admiten; y, desde el punto de vista estatal, en
el Sistema Nacional de Arbitraje, que administra OSCE, igualmente, es
un requisito que estd vigente, de acuerdo a la normativa estatal, para el
Sistema Nacional de Arbitraje.

Entonces, si el requisito existe, ha habido una discusién judicial
alrededor, y la discusion ha sido sobre si esta exigencia es una exigen-
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cia, digamos, que atenta contra el derecho a la accién de las partes. Lo
que dijo el Tribunal Constitucional, contestando una accién de ampa-
ro que plantearon contra el Reglamento de Arbitraje de la Cdmara de
Comercio de Lima en el afio 2007, es que no; que no supone ninguna
violacién del derecho de acceso a la tutela. ;Por qué? Porque son partes
sofisticadas, son partes que tienen recursos econémicos, son partes que
han aceptado una cldusula arbitral que, por propia voluntad, han ido a
arbitrar a un centro cuya regla era la interposicién de carta fianza para
acceder a la anulacién judicial; y, en consecuencia, entendian que no
habia ninguna violacién de acceso.

Otra ha sido la respuesta de la Corte de Lima. La Corte de Lima, en
tres casos, no tengo tiempo, lamentablemente, para detallar los casos,
pero ofrezco escribir este comentario en mi blog, si ustedes me buscan
por Internet, me van a encontrar, espero hacerlo antes de una semana
para que tengan la informacién de los nimeros de expedientes y los
puedan estudiar. En tres casos, en tres expedientes; uno del afno 2014
y dos del 2015, la Segunda Sala Comercial de la Corte de Lima ha di-
cho que estos reglamentos —en dos casos— el Reglamento del Sistema
Nacional de Arbitraje y —en uno— el Reglamento de la Cdmara de
Comercio de Lima, al pedir este requisito de la tramitacién de carta
fianza para acceder al recurso, si viola el derecho fundamental de acceso
a la tutela estatal.

No entiendo muy bien c6mo, incluso, esta segunda sala, en el dltimo
caso, que es el caso sobre el Reglamento de Arbitraje de la Cdmara de
Comercio de Lima, no aplica el criterio del Tribunal Constitucional del
ano 2007, que dice exactamente lo contrario, que no era una barrera y,
honestamente, no me parece una barrera entre privados. Otra discusion
es si estdn arbitrando parte estatal y parte privada, y si es razonable o no,
porque hay un limite aqui de razonabilidad; ;es razonable que se exija la
presentacion de la carta fianza? Mi respuesta prima facie es que, eventual-
mente, si; y que si el legislador le va a poner un requisito de carta fianza
para la mera interposicién del recurso a la parte privada, también tendria
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que ponérselo a la parte publica, porque aqui no hay potestades extraor-
dinarias, ni atribuciones extraordinarias del Estado, son dos partes proce-
sales que deben concurrir ante la jurisdiccién en igualdad de condiciones,
y lo contrario me parece, efectivamente, discriminatorio.

Termino, sanular o no anular? Depende de la estrategia procesal
que quieran seguir las partes. Mi conclusién es que el legislador deberia
dejar a las partes litigar, pero si teme que, por ejemplo, la parte estatal
se exceda en la interposicién del recurso de anulacién, deberia regularla
internamente, tal vez regulacién interna de PCM, regulacién interna
de cada ministerio, para que haya una politica integral respecto a qué
hacer con casos en los que la parte estatal pierde un proceso arbitral, y
cudn razonable es plantear un recurso de anulacién. Creo que, de esta
manera, efectivamente, podriamos tener unas decisiones un poco mds
eficientes desde el punto econémico, y decisiones que no introduzcan a
que una parte procesal sea, evidentemente, discriminada, en detrimento
de la otra.

Muchas gracias.
TRATAMIENTO DE LA CADUCIDAD
COMO CAUSAL DE ANULACION
Rigoberto Ziniga Maravi’

Buenas noches a todos los presentes. De verdad es un placer estar
con todos ustedes el dia de hoy con esta distinguida mesa de panelistas

Abogado por la Pontificia Universidad Catdlica del Perti con maestria en derecho
de la empresa por la misma casa de estudios. Docente de formacién continua en el
Centro de Andlisis y Resolucién de Conflictos de la Pontificia Universidad Caté-
lica del Pert, investigador en materia de arbitraje, secretario arbitral en arbitrajes
ad-hoc'y Secretario General de Arbitraje en la Cdmara de Comercio de Huancayo.
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y compartir sobre un tema tan interesante, como es la anulacién de los
laudos arbitrales. Agradezco la invitacién al Centro de Andlisis y Reso-
lucién de Conflictos de la Pontificia Universidad Catélica del Perd, a
la doctora Marlene Anchante, directora, y también a la doctora Silvia
Rodriguez, Secretaria General.

Este tema que les voy a plantear hoy dia, es un tema que personal-
mente me parece sumamente interesante porque, COMO vamos a ver;
hay una importancia que todos conocemos sobre los plazos de caduci-
dad y las consecuencias que tiene cumplirlos o no en los inicios de los
arbitrajes de contrataciones con el Estado; en la presentacién de la soli-
citud arbitral. Luego, vamos a pasar a conocer qué consecuencias tienen
las decisiones que los drbitros adoptan sobre si se cumplié o no el plazo
de caducidad cuando les plantean las excepciones correspondientes, y
cémo éstas llegan y se tratan en el recurso de anulacién; en el control

judicial de los laudos.

Entonces, para ubicarnos brevemente, sabemos que el articulo 63
de la Constitucién establece o permite la arbitrabilidad de los contratos
estatales y sefala, bdsicamente, que el Estado puede someter sus con-
troversias a arbitraje nacional o internacional, en la forma en que lo
disponga la ley. O sea, deriva a un dmbito legislativo la configuracién
de las caracteristicas de este arbitraje estatal.

Ya aterrizando sobre el tema que nos ocupa, tenemos un articulo 45
de la Ley n.© 30225, que ha sido modificado por el Decreto Legislativo
n.° 1341, en el cual se establece una serie de materias, en el numeral 2,
que nos habla de una serie de materias que son, normalmente, las que se
someten a arbitraje en contrataciones con el Estado, ahi las pueden ver
y nos dice que sobre estas materias, se debe iniciar el respectivo medio
de solucién de controversias, entiéndase arbitraje o conciliacién, por
ejemplo, dentro del plazo de treinta dias, conforme lo ha senalado el
reglamento, o sea, deriva ya a la via reglamentaria mayores precisiones;
y sefala, ademds, la ley, que todos los plazos que se han sefalado, son
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plazos de caducidad. Ya sabemos que los plazos han crecido, ahora ya
son de treinta dias, conforme a esta ley.

Pero, donde quiero que nos focalicemos es, justamente, en la men-
cién expresa de que estos plazos, como todos conocemos, son de cadu-
cidad. Entonces, la coyuntura sobre la cual vamos a tratar es bastante
simple. Tenemos un arbitraje que se debe iniciar, segin lo que hemos
visto, dentro de los plazos de caducidad previstos. Si no se inicia el
arbitraje dentro del plazo; si el contratista, porque el contratista nor-
malmente es el 95% de las veces el demandante, entonces, suele pasar
que el que mds presionado estd por el plazo —es el contratista la gran
mayoria de las veces— y, normalmente, también la entidad tendra las
mayores posibilidades de cuestionar o no si se ha cumplido con esto;
si se ha respetado el plazo de caducidad, y esto, normalmente, llega a
manos de los drbitros en sede arbitral, a través de las excepciones. Se
plantea una excepcién de caducidad para que el tribunal arbitral evalde
si se ha cumplido con este plazo.

Haciendo un andlisis jurisprudencial y doctrinario también, ;qué
hemos encontrado sobre este tema? Y ahi estd la pregunta, ;qué posturas
encontramos sobre el tratamiento de la excepcién de caducidad como
causal de anulacién? La primera postura es la que se resume ahi: no
admitir su revision judicial; y hay una segunda postura que senala que
las decisiones que emite un tribunal arbitral sobre si se ha producido o
no la caducidad de un arbitraje, si admiten revisién judicial a través del
recurso de anulacién.

La primera postura, ;en qué se basa? Considera que esto es un asun-
to que corresponde de forma exclusiva al tribunal arbitral; y, por consi-
guiente, es irrevisable, en virtud de lo dispuesto en el articulo 41.1 de
la ley de arbitraje, que habla de, justamente, del principio competence-
competence, en la medida que el tribunal arbitral puede determinar su
propia competencia y pronunciarse sobre cualquier otro asunto cuya
estimacién impide entrar en el fondo de la controversia. Y aqui, pues,
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la ley senala que uno de esos asuntos que impide entrar al fondo de la
controversia, una excepcion, es justamente la excepcién de caducidad.

Sobre el particular, encontramos en la doctrina a Roger Rubio que
senala lo siguiente:

En cuanto a las decisiones sobre las excepciones de prescripcion,
caducidad, cosa juzgada y otras de la misma naturaleza, al tra-
tarse de una esfera de admisibilidad, no estdn sujetas a revisién
judicial mediante el recurso de anulacién.

Fsa es la postura de Roger Rubio que, evidentemente, lo que sefiala
es que al ser estas cuestiones no de fondo de la controversia, no es que re-
presenten una ligazén sobre lo que se va a decidir, sino simplemente so-
bre si el arbitraje se debe admitir o no. No deberfan, por tanto, trasladar-
se a un control jurisdiccional posterior a través del recurso de anulacién,
sino que son decisiones eminentemente procesales de los drbitros; y, en
consecuencia, no se deberfa trasladar esto hacia el recurso de anulacién.

Sin embargo, también encontramos otras posturas, como ya lo se-
falé. Esta es la postura que sefiala que no se deben revisar las decisiones
sobre caducidad, pero también les decia yo, que existe la postura que
senala que las decisiones sobre caducidad si admiten revisién a través
del recurso de anulacién. La gran pregunta es ;c6mo?, ;cémo se revisan
estas decisiones? Cuando ya analizamos esta segunda postura, encontra-
mos diversas posiciones. Lo primero es que —como senala la vista— si
se admite, pero hay varias posibilidades —por asi decirlo— que he en-
contrado jurisprudencialmente, por ejemplo.

Hay una primera postura que senala que las decisiones de cadu-
cidad que emite un tribunal arbitral se pueden dar porque, tanto el
articulo 44.4 como el articulo 44.5 de la ley de arbitraje, crean una
causal de anulacién exclusiva y particular para permitir que se sometan
a anulacién estos temas.
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Por otro lado, existe una posicién que sefiala que se pueden revisar
en sede judicial las decisiones sobre caducidad que emitan los drbitros,
porque éstas podrian estar afectando el debido proceso, al cual tienen
derecho las partes litigantes en un arbitraje, por lo cual, el fundamento
para llevar esto a anulacién, ya no seria lo dispuesto por los articulos
44.4 y 44.5, sino que aterrizarfamos necesariamente en la causal que
tutela el debido proceso, en el marco de las causales taxativas de la ley
de arbitraje; y entrarfamos, entonces, a la causal 63.1, literal b).

Y, ademds, existe otra postura que me parece bastante novedosa
también y, justamente, pienso desarrollar sobre esto un poco mds. Esta
otra postura, admite que la revisién judicial de las decisiones sobre ca-
ducidad que emitan los tribunales arbitrales, configura una suerte de
control de materia no arbitrable; y, por ende, encajaria ya en la causal

63.1, literal e) de la ley de arbitraje.

Entonces, brevemente vamos a repasar estas posturas. Evidente-
mente, cuando un tribunal arbitral se pronuncia sobre una excepcién
de caducidad, tiene dos rumbos: puede estimar la excepcidn; es decir,
declararla fundada; o desestimarla, con lo cual declarard la excepcién in-
fundada y ahi nos hacemos la pregunta sobre si también desestimarla es
declararla improcedente, porque sobre esto no hay acuerdo en la doctri-
na. Para algunos, la desestimacién solamente es un pronunciamiento de
fondo; la improcedencia es un tema de forma. Pero, en buena cuenta,
un tribunal puede amparar la excepcién o puede no ampararla.

Entonces, quienes sefialan que la caducidad como causal de anu-
lacién es una causal de anulacién especial, especificamente prevista en
la normativa de la ley de arbitraje, como les decia, se basan en lo que
senala el articulo 41 de la ley de arbitraje, primero en el numeral 4, que
nos dice:

Si el tribunal arbitral desestima la excepcién u objecién, sea
como cuestién previa o sea en el auto por el que se resuelve
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definitivamente la controversia, su decisién s6lo podrd ser im-
pugnada mediante recurso de anulacién contra dicho laudo.

Quiere decir que, si nos declaran, por ejemplo, infundada una ex-
cepcién, después de ello, después de que termina ademads el arbitraje,
porque, obviamente, si nos declararon fundada la excepcién, se supone
que el arbitraje se desarrollé, yo podré como parte afectada, cuestionar
esta decision a través del recurso de anulacién. Y también, en la misma
linea, si declaran que esta decisién, como dice aqui este articulo, si el
tribunal ampara la excepcidn; es decir, si la declara fundada; y, en conse-
cuencia, se queda ahi el arbitraje, no hay mds, entonces, la parte que se
siente afectada podrd ya inmediatamente recurrirla en anulacién.

Lavisién del articulo 41.4 y 41.5 como causal especial de anulacién,
ha sido recogida, por ejemplo, jurisprudencialmente, en el expediente
que se senala en la vista, el expediente n.© 074-2011 de la Segunda Sala
Civil de la Corte Superior de Piura, donde la sala considera, por ejem-
plo, que los drbitros han errado al considerar que no se ha producido la
caducidad; y, por consiguiente, se realiza un andlisis de fondo respecto a
este extremo. Esto, incluso, ha sido ratificado mediante casacién, en ese
mismo caso, también en Piura, en la Casacién n.° 3079-2011.

Brevemente, ;qué nos dice, por ejemplo, esta casacién? Dice:

[...] lo solicitado por el demandante en el presente proceso —es
decir, la revisién de la decisién sobre si se pronuncié bien o mal
el tribunal al momento de decidir sobre la excepcién de caduci-
dad— no encaja en ninguna de las causales que se senalan en el
mencionado articulo 62.

Y, ademads, nos dice:

El articulo 41, inciso 4 del Decreto Legislativo n.© 1071, que se-
fala que es susceptible de recurso de anulacién la decisién del
tribunal arbitral que desestima una excepcidn resuelta en el laudo.
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:Qué significa esto? Que para esta sentencia no es necesario recon-
ducir a alguna de las causales del articulo 63, el cuestionamiento de
una decision sobre caducidad que emite el tribunal arbitral, sino que,
simplemente, bastard alegar como causales especificas lo que sefala el
articulo 41.4 o0 41.5 de la ley de arbitraje. Entonces, solamente bastard
basarnos en esos articulos y no tendremos por qué hacer uso de lo que
se sefiale en el articulo 63.

Por otra parte, tenemos también la opinién del doctor Juan Luis
Avendano, por ejemplo, que senala que:

[...] el recurso de anulacién no sélo procede por las causales es-
tablecidas en el articulo 63, como dice erréneamente el articulo
62, sino también por las causales previstas en los articulos 29.7,

414y 415,

A nuestro modo de ver, no es una postura que compartamos porque
creemos que el articulo 41 no crea nuevas causales de anulacién, sino
que mds bien nos reconduce a un uso especifico de alguna de las causa-
les del articulo 63, y ;por qué senalamos esto? Porque el articulo 62 es
totalmente claro. Las unicas causales de anulacién posibles son las que
taxativamente se establecen en el articulo 63; y, a su vez, el articulo 63
reafirma esto y no solamente la ley peruana, sino que la Ley Modelo de
Arbitraje también lo dice: «las causales de anulacién son taxativas y son
las previstas en este articulo».

Entonces, ;cémo entender lo sefialado en el articulo 41.4 y 41.52,
sbasta argumentar esas causales o lo que sefalen esos articulos para
poder recurrir en nulidad sobre una caducidad? Me parece que eso te
habilita, pero igual, de todas formas, tienes que reconducir ello por
alguna de las causales previstas en el articulo 63 y, para concluir, hay
basicamente dos, el reconocimiento de la caducidad como parte del de-
recho al debido proceso; lo que les decia, 63.1.b) de la ley de arbitraje,
o senalar que el tribunal arbitral ha emitido un laudo sobre materia no
arbitrable.
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Sobre considerar un pronunciamiento del tribunal arbitral como
una infraccién al debido proceso se tiene que —como ya lo he mencio-
nado— la causal del 63.1.b), que sefala que serd anulable un laudo en
el cual una de las partes no haya podido, por cualquier otra razén, hacer
valer sus derechos; dentro de esos derechos, obviamente, estd el derecho
al debido proceso.

:Qué nos dijo, por ejemplo, la sentencia expedida en el expediente

n.° 225-2013 de la Segunda Sala Comercial de Lima? Nos dice:

[...] en consecuencia, al no haberse aplicado las normas que
corresponden a los plazos de caducidad en el proceso arbitral, se
ha ocasionado un atentado al principio del debido proceso.

Entonces, para esta sentencia, si tenemos una decisién de caduci-
dad, deberfamos reconducir su cuestionamiento en anulacién a través
del articulo 63.1.b), porque toda decisién que es errénea sobre si se

q q
produjo o no la caducidad, estd afectando el debido proceso, que es
garantia para las partes litigantes en un arbitraje.

Al respecto, ;la Constitucién que nos dice?:

Ninguna persona puede ser desviada de la jurisdiccién predeter-
minada por ley [...].

Evidentemente, si queremos compartir esta postura, podriamos ra-
zonar en el siguiente sentido: si la caducidad ha hecho que ya la jurisdic-
cién arbitral no pueda conocer esta controversia, evidentemente, serd
una contravencién al debido proceso que, a pesar de que ya no podia
conocerla, por aplicacién de la caducidad, la haya conocido.

Y, finalmente, tenemos la otra postura, que sefiala que las decisiones
del tribunal arbitral sobre caducidad deben ser sometidas a anulacidn,
al considerarlas como supuestos de materia no arbitrable. En este pun-
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to, tenemos la Casacién n.°© 1907-2013 de Junin, donde se sefala lo
siguiente:

[...] al tratarse la caducidad de una institucién de orden pu-
blico, cualquier 6rgano de administracién de justicia (como el
arbitro) estd en el deber de declarar de oficio la caducidad.

Entonces, si entendemos la casacién donde se senala que el drbitro
debe declarar de oficio la caducidad de un arbitraje; si revisamos lo que
establece el articulo 63 de la ley de arbitraje sobre la causal e):

Que el tribunal ha resuelto sobre materias que, de acuerdo a ley,
son manifiestamente no susceptibles de arbitraje.

Y, asimismo, nos indica que:

[...] la causal prevista en este inciso e) podrd ser apreciada de ofi-
cio por la Corte Superior que conoce del recurso de anulacién.

Entonces, bajo la perspectiva de ese pronunciamiento, se asemeja
mucho la materia no arbitrable a un supuesto en el cual ha operado
la caducidad. Yo entiendo, bésicamente, que lo que se plantea en esta
jurisprudencia es que la caducidad, podria decirse, que opera como un
supuesto de arbitrabilidad temporal. Es decir, se tiene un periodo de
tiempo determinado para someter una controversia a arbitraje; vencido
ese plazo de treinta dias, como hemos visto en la norma, ya la controver-
sia pierde su calidad de arbitrable; y, por ende, se convierte en materia
no arbitrable, porque si revisamos lo que dice la norma, ésta establece,
basicamente, que la causal e) opera cuando las controversias son mani-
fiestamente no susceptibles de arbitraje; entonces, obviamente, una con-
troversia que ha excedido el plazo de treinta dias para someterse a arbi-
traje en el marco de la contratacién publica, habria perdido ese caricter.

Finalmente, para concluir, cito lo que dice el profesor Mario
Reggiardo sobre esto:
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La libertad de las partes no es absoluta, sino que se debe sujetar
a lo dispuesto por las normas imperativas. Es por ello que la dis-
cusién en esta causal —o sea, sobre materia no arbitrable— se
refiere a si el convenio arbitral respeté la ley y se arbitré sobre
aquello que estd permitido.

Entonces, si una controversia se somete a arbitraje fuera del plazo,
précticamente, es como una fecha de vencimiento. Me paso del dia 30;
y, en consecuencia, lo que era arbitrable en un principio, ya no lo es.
Entonces, bajo esta segunda postura, es que se asemeja la materia no
arbitrable a los supuestos de aplicacién de caducidad.

Para finalizar, simplemente, comentarles que he intentado trasla-
darles lo que se ha sefialado en la jurisprudencia sobre este tema. Es evi-
dente, como les digo, que se trata de un tema bastante polémico; pero,
sin duda, novedoso y, seguramente, la jurisprudencia —como siempre
ocurre— con el paso del tiempo, nos tendrd mds novedades sobre el
mismo.

Gracias.
DEBIDA MOTIVACION DEL LAUDO
Y RECURSO DE ANULACION
Gonzalo Garcia-Calderén Moreyra”

Buenas noches. Antes que nada, gracias por la invitacién al Centro
de Anilisis y Resolucién de Conflictos de la Universidad Catélica.

Abogado y mdster en derecho internacional econémico por la Pontificia Universidad
Catdlica del Perti. Arbitro, docente universitario y experto en derecho comercial,
arbitraje nacional e internacional, arbitrajes mineros. Asimismo, es autor de diversos
articulos especializados en materia arbitral y exvocal de la Corte Superior de Justicia.
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Esta mesa, que es sumamente interesante, trata y quiero partir por
el tema doctrinario, respecto a qué significa este tema de anulacién de
laudo y, de alguna manera, Ricardo lo ha mencionado.

Cuando hablamos de la anulacién de laudo —lo ha sefalado reite-
rada y taxativamente el Tribunal Constitucional— los drbitros, la ins-
titucién arbitral; no es una isla ajena a la administracién de justicia. Es
asi que en el caso n.° 6167 —conocido como «el caso Cantuarias»—,
el arbitraje forma parte del orden publico constitucional. Le guste o no
a los drbitros, no hay discusién sobre el tema; y, en consecuencia, tene-
mos que entender la naturaleza juridica del recurso de anulacién.

iPor Dios!, los drbitros deben tener una tutela, y esa tutela se da por-
que la ley ha establecido que los jueces son los vigilantes de los drbitros.
Los jueces supervisan la labor arbitral, no supervisan el fondo, no hay dis-
cusién en eso; pero, si la forma, porque formamos parte del orden publico
constitucional; formamos parte del sistema de administracién de justicia.

Entonces, no es posible que un 4rbitro, como siempre lo digo, los
que han estado en mis clases me conocen; no es un sefior feudal que
puede hacer lo que le da la gana. Estamos, y es natural que asi suceda
—vy lo ha mencionado Ricardo—, somos seres humanos y podemos
cometer errores. El derecho —y la gran mayoria, si no todos, somos
abogados— no puede permitir la arbitrariedad; no puede permitir el
abuso. Si un drbitro se excede, ;dénde me quejo?

Desde el primer afo de derecho, ni siquiera, en Letras, existen los
pesos y contrapesos al poder que alguien ejerce. ;El drbitro ejerce un
poder? Si, los drbitros ejercen un poder porque en el contrato la volun-
tad de las partes asi lo ha establecido, y porque el Estado le ha dado esa
facultad a través de lo que se denomina la jurisdiccién extraordinaria
o jurisdiccién excepcional. En consecuencia, tenemos un poder, y ese
poder tiene necesariamente que ser vigilado por alguien, para eso estd el
recurso de anulacién.
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Entonces, yo si discrepo radicalmente con la posicién de que es
posible impedir el acceso al recurso de anulacién a través de una carta
flanza; me parece una barbaridad, porque es el Gnico elemento que yo
tengo para cautelar. Todos ustedes saben perfectamente que el arbitraje
estd blindado; desde que se pacta el convenio arbitral hasta que se dicta
el laudo arbitral, no existe posibilidad de recurso garantista alguno, no
puedo ir a una accién de amparo.

—Oiga sefior, se me impuso en un contrato por adhesién una
cldusula arbitral.

—Es vilida sefor, usted la firmd, estd en el cuerpo principal del
contrato, la ley de arbitraje lo permite, no hay ningtn problema.
—Si, pero en esta cldusula arbitral en ese contrato por adhesion,
se incorpor6 una cldusula que sefialaba que, para yo plantear
un recurso de anulacién, tenfa que pagar tres veces el valor del
laudo [lo que ustedes quieran, el doble, el triple, el cuddruple].
—Se me estd impidiendo el acceso a la justicia. Al drbitro yo le
manifesté que era incompetente y se declaré competente, ;dén-
de me quejo?

—Pague usted, sefor, tres veces lo que ha sefalado el laudo ar-
bitral.

Si el tribunal arbitral cometié la barbaridad de establecer un dano
moral de 60 millones de dé6lares, «Pague usted 120 en una carta fianza.

Absolutamente absurdo, arbitrario. La intencién, me contestarin
ustedes, evidentemente, con lo que les voy a contar, es que la ley tiene
vida propia mds alld de lo que quisieron los legisladores. Cuando parti-
cipamos en la modificacién de la ley actual, del Decreto Legislativo n.°
1071, ustedes se acordardn de que la Ley n.© 26572, establecia que era
posible que para plantear el recurso de anulacién se tuviese que exigir
una carta fianza. Y, ;qué hicimos en la comisién? Modificamos el crite-
rio y dijimos: «no se va a exigir nada; la ejecucién del laudo arbitral va
a correr de manera paralela a la anulacién del laudo arbitral; es decir, el
recurso de anulacién no suspende la ejecucion. Eso si, si ti quieres que
se suspenda la ejecucidn, entonces, presenta tu carta flanza; si no quie-
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res que se suspenda la ejecucién del laudo, van a continuar de manera
paralela el recurso de anulacién ante la Corte Superior y el recurso de
ejecucion ante el juez ejecutor. Es tu decisién».

Pero, lo que no podemos hacer es limitar el acceso a un recurso que
es garantista, porque no tengo otra garantia, no tengo otra garantia de
queja, de supervisién a una arbitrariedad. De no existir ello, estarfamos
permitiendo que un tribunal arbitral pueda realizar una serie de activi-
dades sobre las que mds adelante no tengo dénde quejarme de por qué
tengo que presentar una carta fianza. Entonces, ante ello, ;dénde queda
todo el desarrollo doctrinario que he comentado?

Esto da para mucho mds, evidentemente. Quiero comentar un par
de temas, si no, no me va a alcanzar el tiempo; pero, creo que mi idea
ha quedado clara, en el sentido de que el recurso de anulacién es un
recurso garantista. Tanto asi es cierto, que el Tribunal Constitucional ha
sefalado en el caso Maria Julia, que es la Gnica via que yo tengo, la via
idénea para recurrir, ni siquiera la via del amparo es la via para estable-
cer mi violacién a la formalidad, a la no arbitrabilidad de la materia, a la
incompetencia de los drbitros, a la violacién del debido proceso, etcéte-
ra, etcétera; es la tinica via que tengo. «No, sefior, pague usted su carta
flanza»; o sea, no sélo me has obligado a ir un arbitraje inexistente, no
s6lo me has obligado a pagar un arbitraje, sino que ahora para recurrir
al Poder Judicial, tengo que pagar el doble, el triple, el cuddruple de lo
que senala el tribunal arbitral para poder acceder a algo que deberia ser
un derecho garantista.

Ustedes me dirdn que es un tema académico, yo creo que es un
tema real; es un tema que ocurre. Evidentemente, gracias a Dios, no es
recurrente, pero ocurre. Todos hemos visto el caso Orellana; es un caso
tipico, donde se fraguaban laudos arbitrales y se solicitaba su ejecucién
en via judicial y se perjudicaba a un tercero. Ustedes dirdn «no, el terce-
ro de acuerdo al caso Maria Julia, tiene la via del amparo». Si, ok, pero
y si formé parte del proceso arbitral, stendria que solicitar una carta
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flanza para ir a esa via de revisién, de proteccién, de garantia? Yo, en lo
particular, creo que no y creo que ésa fue la intencién; la teleologia del
legislador cuando incorporé este mecanismo de anulacién de laudo, de
manera independiente a la suspensién de la ejecucién.

Eso es punto 1; punto 2, lo que me han pedido que hable. Y ahi si
voy a discrepar con mi dilecto amigo, el doctor Wong Abad. El tema de
la motivacién. Nuevamente, la finalidad de la norma; la norma estable-
ce claramente en el pdrrafo segundo del articulo 62 —se los digo casi
textual— el juez estd prohibido, bajo responsabilidad, de entrar a dis-
cutir la motivacidn, los criterios, la interpretacién de un laudo arbitral.

Del porcentaje que se ha mencionado en el estudio que ha hecho
el doctor Ledn, del 10% de laudos anulados, el 80% de ese 100% son
por falta de motivacién; y, sin embargo, uno dice, suena feo, «falta de
motivacién». Que un drbitro no haya motivado es un poco extrafio.
Nuevamente, la primera premisa, la ley de arbitraje permite que las par-
tes pacten que no haya motivacién en un laudo arbitral de un arbitraje
privado, no del Estado, es posible pactar que no haya motivacién. En-
tonces, lo légico seria si queremos evitarnos estas anulaciones reiteradas
del Poder Judicial por las causales de anulacién, que pactemos que el 4r-
bitro podrd optar por no motivar y, si lo motiva, ya no podra ser causal
de anulacién, como consecuencia de que se pacté una premisa que estd
permitida en la ley. Falta de motivacién.

En consecuencia, vamos a la segunda: no se pacté. El drbitro moti-
va. Hay una serie de causales de falta de motivacién; yo puedo aceptar y
me parece légico que un laudo que no sea motivado implique una viola-
cién al debido proceso, a la garantia, a la tutela efectiva. Muy bien, falta
de motivacién; pero, ;una motivacién insuficiente?, ;quién me dice qué
es insuficiente y qué no es insuficiente?; ;dos pdginas son suficientes?,
sveinticinco pdginas?, ;citar dieciséis autores o tres? Muchas veces ésa es
la puerta falsa para entrar al fondo de la controversia, entonces, se revisa
el fondo de la controversia y se resuelve sobre el tema.
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Esto ya no es una critica al Poder Judicial, es una critica al Tribunal
Constitucional.

En el famoso caso Coisa, el Tribunal Constitucional se atrevié a ir
al fondo de la controversia y anulé un laudo arbitral yendo al fondo
de la controversia, lo cual ellos mismos habian sefalado que eso no era
posible de realizar, porque lo tinico que se realiza es la revision de la for-
ma. En consecuencia, la falta de motivacién es algo que debemos ver de
manera restrictiva. Coincido, evidentemente, con el doctor \Wong acer-
ca de que una motivacién inexistente es causal de anulacién y debe ser
visto de esa manera, restrictivamente. Una motivacién incongruente,
probablemente también, en la medida de que no hay una motivacién
que se desprenda de los hechos que han motivado el tema.

Estas garantias motivacionales han sido sefialadas por el Poder Judi-
cial para los jueces, no para los drbitros. Si ustedes revisan toda la juris-
prudencia, aqui tengo varias, por ejemplo, aqui tengo la més relevante,
la 3943-20006; en fin, hay varias. Se sefala «inexistencia de motivaciény,
«motivacion aparente», «motivacion externa», «motivacién deficiente»,
«motivacién insuficiente», «<motivacién sustancialmente incongruente»;
una serie de pardmetros que no se le pueden exigir a los drbitros.

Y aqui también hay un tema conceptual; los drbitros no necesa-
riamente tienen que seguir el mismo patrén que los jueces. El tribunal
arbitral no se regula por el Cédigo Procesal Civil; no hay un procedi-
miento, no hay un rito que seguir. La diferencia —también este ejem-
plo ya lo conocen varios—, la diferencia fundamental es que dos partes
no pueden ir al Poder Judicial, tocar la puerta y decirle al juez: «Oye,
pues, hemos decidido que este proceso no sea un proceso de conoci-
miento, sino un proceso sumario; los dos estamos de acuerdo». El juez
dird: «Oye, ;de qué bar vienes? Yo no puedo modificar el proceso. En
el arbitraje el procedimiento lo fijas td, el rito lo fijas ti». Puede no
haberlo, ademas.
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Entonces, hay una serie de variantes y de criterios que el propio
Poder Judicial no logra entender. Borro «Poder Judicial» para no dete-
nerme en ese tema; los procesalistas no lo entienden.

Por ejemplo, ;es posible, para efectos de la ley de arbitraje, que el
tribunal arbitral modifique los plazos? No lo acepta el Poder Judicial; no
lo acepta. Si td has pactado en tu famosa y esttipida acta de instalacién
que tienes diez dfas para presentar la demanda, y la parte pide un dia
o dos dfas mds, y ta dices: «te lo concedo y le concedo el mismo plazo
a la otra parte». «Nulo el laudo arbitral porque los plazos son [...]». No
funciona asf; el arbitraje es flexible.

Insisto, una vez mds, si las partes confiaron en los drbitros para que
resuelvan el fondo de la controversia —ldgica bdsica— presumo que
confias en ellos también, pues, para el tema de la forma, dales esa posi-
bilidad de que modifiquen plazos en aras de acceder a la solucién final
del conflicto, que es lo que las partes buscaron.

Entonces, creo yo que hay una serie de rigideces procesales que de-
ben cambiar. Gracias a Dios estdn cambiando. Hoy dia, en los procesos
arbitrales ya no se estd siguiendo el rito procesal ordinario; ya no hay un
demandante y un demandado; ya no van a haber actas de instalacién
en la gran mayoria de centros de arbitraje. En fin, creo que hay una in-
novacién y un avance cualitativo en el desarrollo de un procedimiento
arbitral, sin que esto signifique perder de vista los principios funda-
mentales del debido proceso; de la seguridad juridica; contradiccién,
bilateralidad y audiencia.

Si eso se da, lo demds es anecddtico y, en consecuencia, si se moti-
v, desde el punto de vista formal, como el Poder Judicial quiere que se
motive una sentencia judicial, creo que es un error conceptual, porque
la motivacién del arbitraje es diferente a la motivacién jurisdiccional,
porque la esencia de las mismas, no es coincidente.

Muchas gracias.
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PreGUNTAS DEL PUBLICO

Primera pregunta: ;:Qué opina de la incorporacién del arbitro de
¢

emergencia como mecanismo para otorgar medidas cautelares fuera del

proceso arbitral?

Alfredo Soria Aguilar: Bueno, me parece una alternativa. Depen-
de bédsicamente de su regulacién. Algunos centros de arbitraje ya estdn
comenzando a incorporar esta figura; estdn evaluando, inclusive, otros
incorporar esta figura para, de alguna forma, no recurrir a la sede judi-
cial antes de la conformacién del tribunal arbitral.

Entonces, yo creo que es una buena alternativa que se estd dando
en otros paises, podria incorporarse aqui, si; pero, bdsicamente la gran
pregunta es ;como se va a regular este tema del arbitraje de emergencia?

Por ejemplo, ;cémo es el tema de sus honorarios?, ;va a haber una
lista de drbitros de emergencia?, ;cdmo es que se va a designar al drbitro
de emergencia?; y una serie de temas que dependen de su regulacién
para que esto funcione. Pero, sin duda, me parece que puede ser una
buena alternativa, como un mecanismo para otorgar medidas cautelares
antes de que se conforme el tribunal arbitral. Puede ser una buena alter-
nativa; pero, bdsicamente, va a depender de su regulacién.

Segunda pregunta: ;Si se elimina la fianza para ir en anulacién,

qué impedirfa que todos los laudos terminen en el Poder Judicial?

Gonzalo Garcia-Calderén Moreyra: Me parece una muy buena
pregunta. Efectivamente, nada. Pero, en realidad, es irrelevante porque
justamente insisto con el concepto; la ley, lo que ha querido es que,
mientras ti vayas al recurso de anulacién, paralelamente se ejecute tu
laudo, con lo cual si td actiias de mala fe o simplemente quieres agotar
todas las vias; y, a pesar de que no ha habido ninguna violacién formal
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establecida en las causales del articulo 63, igual para cumplir con mi
cliente, presento mi recurso de anulacién, el laudo se va a ejecutar.

Y esto funciona realmente asi, en la medida en que ti consideres
que se ha violentado tu derecho de defensa y que se ha violentado, yo
que sé, la designacién del drbitro; el mecanismo procedimental. No se
le ha notificado adecuadamente de una audiencia; es decir, cualquiera
de las violaciones del articulo 63. Entonces, presentards tu carta fianza y
evitards la continuacién de la ejecucién del laudo arbitral. Quiere decir
que, efectivamente, van a continuar en vias paralelas.

Ademds, es natural que el Poder Judicial supervise —insisto una vez
més— que la formalidad del proceso se haya llevado adecuadamente.
Leemos todos los dias en Jurisprudencia en el diario oficial El Peruano,
sobre clubes privados que acttian de manera arbitraria, entonces, «la
asociacion tal, boté al socio tal», porque le dio la gana; «es un club de
privados, que se frieguen entre ellos».

No, ese socio tiene todo el derecho de recurrir al Poder Judicial para
lograr que se le administre justicia y que se le siga un procedimiento
regular, que le informe cudl es la causal; que se defienda, etcétera.

Vivimos en un Estado de derecho, en consecuencia, el arbitraje for-
ma parte de un Estado de derecho. Entonces, la anulacién de laudo
—insisto una vez mas— es una garantia.

Tercera pregunta: ;Segin su concepto, s6lo se necesitaria la autori-
zaci6n del titular de la entidad para anular un laudo?

Ricardo Ledn Pastor: No, el requisito legal tltimo modificado es
que sea una doble autorizacidn, la autorizacién del titular de la entidad
y la del titular del sector, y aqui ya estamos, como les digo, a nivel de
ministros, etcétera, y eso es sumamente exigente.
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Mi argumento era, si no se pueden obtener ni autorizaciones para
conciliar por parte de los procuradores, menos se van a poder obtener
autorizaciones de este nivel tan exigentes poh’ticamente; de una jerar-
quia tan alta, por un lado.

Por otro lado, hablaba de, eventualmente, otras vias para poder ha-
cer de este recurso un recurso razonable, para trabajar la idea de la inte-
gralidad de la politica interna de la entidad.

Por ejemplo, que el procurador haga un informe donde evalta los
pros y contras de plantear el recurso de anulacién y que obtenga la
autorizacién de su superior; y que eso, eventualmente, como planteaba
algun procurador, sea hecho bajo responsabilidad. Aunque yo le tengo
miedo a la palabrita «bajo responsabilidad» porque, entonces, claro, si
es bajo responsabilidad, nadie va a firmar nada y, entonces, esto va a ser
igual que pedirle al Papa autorizacién para anular un laudo.

Lo que pasa es que tenemos que aprender en este pais algo que es
basico en el mundo desarrollado, se llama «ética de la responsabilidad
personal». Tienes que hacer bien tu trabajo como procurador y si td
crees que tienes que ir a anulacidn, tienes que poner las razones, hacer
un informe, firmarlo; y, si va mal esa anulacién por una conducta ne-
gligente, por un mal célculo del procurador; lo que habria que hacer
es buscar otro procurador, si no demandarlo via responsabilidad civil.
Pero, eso no sucede en nuestro pais; nadie se hace cargo de las conse-
cuencias por una légica bésica, que es un poco perversa, y es que la
gente piensa que los dineros del Estado son de nadie. Entonces, como
no estd en riesgo mi bolsillo, sino los bolsillos estatales que son de nadie,
entonces, nadie pierde nada.

Esto no es asi, porque el Estado pierde y sufre agravios, pero el
Estado no actda, salvo maquiavélicamente, no sé, a través de acciones
de control no muy bien organizadas contra algunos funcionarios, y no
contra tantos otros que negligentemente estdn haciendo esas anulacio-
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nes de laudo que, al final del dia, aumentan la cuenta y afectan las arcas
estatales. Entonces, es complicado regular esto politicamente de manera
interna.

Gonzalo Garcia-Calderén Moreyra: Esa es una buena salida para
evitar, justamente, las anulaciones frivolas. Las anulaciones frivolas po-
drian terminar con una imposicién de una multa por parte del Poder
Judicial a aquél que planteé una anulacién sin sentido. Entonces, ésa
es una salida para desincentivar a aquél que plantea anulaciones por el
puro gusto de presentarlas; es una salida interesante.

Ricardo Leén Pastor: Excelente, sélo anoto, bueno eso lo has pen-
sado tu; te felicito; me parece muy bien, si yo fuera juez, no me que-
rrfan mucho porque andarfa imponiendo multas por aqui y por alld.
Hay cada caso que no merece llamarse caso, que te presentan, es que es
una cosa que tu quisieras saltar de dénde estds y ahorcar a ése que te ha
presentado el caso. Entonces, si, efectivamente, hay que hacer uso de la
responsabilidad profesional, personal y las cortes podria ser mds activas
sancionando estas frivolidades, que lo tnico que hacen es llenar de ca-
sos absurdos a las cortes y causar potenciales agravios, o para las partes
privadas o para el Estado.

Cuarta pregunta: ;La figura de los tribunales de emergencia estd
en contra de lo que dice la ley de arbitraje, porque ésta establece que el
Poder Judicial es el que dicta medidas cautelares en defecto del tribunal
arbitral? ;Un reglamento puede variar la ley de arbitraje?

Alfredo Soria Aguilar: Lo que ocurre es que la ley de arbitraje no
establece expresamente esta figura; habla simplemente de que antes de
la conformacién del tribunal arbitral, quien tiene competencia es el Po-
der Judicial; pero, no creo que esa falta de precisién en la ley implique
una ilegalidad de la figura o, en todo caso, de plano una ilegalidad de la
figura del drbitro de emergencia.



Actas DEL UNDECIMO CONGRESO INTERNACIONAL DE ARBITRAJE CARC - PUCP 127

En el dmbito del arbitraje, recordemos que existe la libertad de las
partes para establecer las reglas de su procedimiento arbitral y, dentro de
esas reglas, eventualmente, podria interpretarse que las partes se estdn
sometiendo a unas reglas que incluyen la posibilidad de que haya un
arbitro de emergencia que pueda otorgar estas medidas cautelares. O
sea, al momento de establecer su convenio arbitral, las partes estarian
sometiéndose a esta jurisdiccién especial, acotada especialmente para
que el drbitro decida acerca de las medidas cautelares.

Recordemos que el convenio arbitral puede establecer a un drbitro
competencia sobre los asuntos que las partes quieran someter a la ju-
risdiccion arbitral. Entonces, en este caso me parece que lo que estaria
ocurriendo es que las partes le estin dando competencia a un 4rbitro
para que decida, Unica y exclusivamente, sobre temas de medidas caute-
lares; lo cual no me parece que vaya en contra de lo que dice la norma,
sino que, simplemente, las partes han tomado eso como regla, y por eso
me parece que no existirfa ilegalidad en la figura del arbitraje de emer-
gencia. Me parece que no existe ninguna contravencién a lo que dice
la norma, atendiendo a que las partes pueden establecer libremente su
procedimiento.

Quinta pregunta: ;Si la motivacién es constitucional, si es una ga-
rantia, el pacto en contra de ésta, podria ser sehalado como tal por el
Tribunal Constitucional?

Gonzalo Garcia-Calderén Moreyra: Esa es una pregunta que para
responderla, en realidad, hay que esperar a ver el resultado final con
un caso préictico. No podria adelantar respuesta, no soy miembro del
Tribunal Constitucional; pero, efectivamente, la ley de arbitraje senala
claramente que es posible pactar que no se motive un laudo arbitral. El
Tribunal Constitucional puede considerar que ése es un pacto que es
inconstitucional y que, en consecuencia, no cabria ser aplicado. Pero,
en fin, eso habrd que verlo casuisticamente.
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Sexta pregunta: ;Qué diferencia hay entre un laudo y una senten-

cia?

Gonzalo Garcia-Calderén: Bésicamente, es el origen... el origen.
El origen del laudo arbitral emana de una voluntad que ocurre cuando
las partes se sustraen a la jurisdicciéon predeterminada; a la jurisdiccién
ordinaria, y le otorgan a ese privado la facultad de resolver la contro-
versia, y eso es un contrato. Lo que sucede es que el Estado le otorga
a esa decisién el mismo cardcter que le otorga a la sentencia judicial
ordinaria; es decir, asi como el Estado eleva, porque le da la gana, una
conciliacién y le da mérito ejecutivo, el Estado considera que esa deci-
sién que emana de un contrato y que es privada y particular, va a tener
la misma caracteristica; no es igual, va a tener la misma caracteristica
que una sentencia judicial.

El origen es diferente, emanan de formas distintas. En consecuen-
cia, si el origen es diferente, no puedo pretender aplicarle las mismas
consecuencias que le aplico a la sentencia —en cuanto a la formali-

dad—, al laudo arbitral.

Esa es una respuesta aprioristica, no lo he desarrollado mds; pero,
finalmente creo que ésa es la diferencia fundamental entre hablar de una
sentencia judicial y de un laudo arbitral.

Séptima pregunta: En el caso de una medida cautelar dictada fuera
de un proceso arbitral; es decir, por un juez, y que luego es variada por el
tribunal arbitral y notificada a una entidad bancaria, ;esta entidad ban-
caria puede, una vez que recibe esta orden del tribunal arbitral, exigirle
que esa medida sea notificada judicialmente para su cumplimiento?

Alfredo Soria Aguilar: O sea, lo que me dicen es: «como recibi6
una orden judicial, después viene un drbitro y modifica». Eso estd expre-
samente habilitado en el numeral 6 del articulo 47, que dice:
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El tribunal arbitral estd facultado para modificar, sustituir o dejar
sin efecto medidas cautelares.

Entonces, lo que estdn preguntando es si la entidad bancaria tiene
que exigir el levantamiento judicial.

No, la norma estd diciendo que el drbitro ya tiene la competencia
y puede éste, por su propia decision; es decir, el tribunal arbitral o el
drbitro tnico, notificar a la entidad del sistema financiero que ha mo-
dificado o dejado sin efecto la medida. Estd expresamente sefialado en
el 47, numeral 6.

Ricardo Leén Pastor: Meto mi cuchara en lo que comentaba
Gonzalo sobre esta causal de la motivacién de por qué es diferente la
motivacion judicial respecto al laudo arbitral.

Una es, efectivamente, el origen convencional que habilita el elabo-
rar un laudo y no una sentencia; y otra diferencia también tiene que ver
con el tipo de control que se ejerce. ;Por qué?; y ésa es una critica que
les hago muy amigablemente a mis amigos de la Corte de Lima, porque
el modelo de control que usa el Poder Judicial peruano, es el modelo de
control del estidndar del caso Llamoja, que todos recordardn, 728-2008,
publicado en octubre del 2008 por el Tribunal Constitucional.

En ese caso, hay una coleccién, pues se trata de un caso que recoge
un expediente que mencioné Gonzalo; pero, el mds famoso es el caso
Llamoja, curiosamente. No sé por qué recoge una coleccién de erro-
res en la motivacién: «motivacién insuficiente», «motivacién aparente»,
«error en la justificacién interna», «error en la motivacién cualificaday,
etcétera.

Ese estdndar se ha tomado, y me di el tiempo de hacer ese andlisis
mientras hacfa la tesis doctoral. Se ha tomado de autores, bdsicamen-
te espafioles, que critican un modelo ideal de argumentacién judicial,
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ninguno de esos autores se ha fijado en laudos arbitrales; todos han
construido su discurso sobre qué es buena motivacién sobre la base de
la motivacién de los jueces, lo que supone un sistema de recursos donde
—como ustedes saben perfectamente— a una decisién de primera ins-
tancia, simplemente por debido proceso, corresponde, eventualmente,
ante una impugnacién, una decisién de segunda instancia.

Entonces, es un control muy judicial éste de ver si estd bien o estd
mal la motivacién en el fondo, y es con el que los ojos de algunos de
los jueces de la Corte de Lima intentan ver el recurso de anulacién, que
tiene como procedencia una naturaleza distinta, por lo que ha dicho

Gonzalo.

Y gran parte de la jurisprudencia de la Corte de Lima, cita en las
primeras tres o cuatro pdginas de cada resolucién que se aboca a una
anulacién de laudo, el estdindar Llamoja; pero, una pdgina antes o una
pagina después, citan el articulo de la ley de arbitraje que dice que los
jueces estdn prohibidos de ingresar a revisar motivaciones o interpreta-
ciones abrazadas por el tribunal arbitral.

Entonces, en la tesis digo que esto es pura esquizofrenia, ;cé6mo
un juez va a decir que no puede entrar a valorar interpretaciones y va
a aplicar el estdindar Llamoja, donde se valoran malas interpretaciones
sobre malas motivaciones? Eso no se sostiene conceptualmente y por
eso también ven ustedes claramente la diferencia; la revisién que hace
un juez de un laudo va a ser formal, como dice Gonzalo, desde el punto
de vista sélo de aquellas causales muy acotadas del articulo 63 de la ley
de arbitraje.
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MEDIDAS CAUTELARES DICTADAS POR LOS TRIBUNALES ARBITRALES
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CONTRATACIONES DEL ESTADO

Maria del Carmen Tovar Gil’

Buenas noches a todos los asistentes y muchas gracias al Centro de
Andlisis y Resolucién de Conflictos por la invitacién.

Me es muy grato estar aqui para compartir con ustedes este tema
del que me han pedido hablar que es «Medidas cautelares dictadas con-
tra resoluciones del Tribunal de Contrataciones del Estado».

Para centrar el tema, primero para ver en qué nos estamos centran-
do en esta discusion, quiero que veamos de qué tipo de medidas cau-

Abogada y magister en derecho internacional econémico por la Pontificia Uni-
versidad Catolica del Pert, socia del Estudio Echecopar, firma miembro de Baker
& McKenzie, donde lidera las practicas de arbitraje internacional y regulatorio.
Asimismo, es experta en controversias relacionadas con concesiones de infraes-
tructura y contratos de obras publicas, y arbitraje de inversién, incluyendo casos
ante el Ciadi. Ademis, es docente universitaria.
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telares estamos hablando para este tema especifico. Estamos hablando
de las medidas cautelares dictadas por tribunales arbitrales, pero por
tribunales arbitrales constituidos para resolver una controversia en un
contrato del régimen de la ley de contrataciones del Estado. Entonces,
primero nos ubicamos, eso es lo que estamos viendo, medidas cautelares
para este tipo de contratos.

Y, scudndo se constituyen estos tribunales? El articulo 45 de la ley
de contrataciones del Estado nos lo dice, y es cuando se dan contro-
versias que surgen entre las partes sobre la ejecucién, interpretacion,
resolucién, inexistencia, ineficacia o invalidez del contrato. En el caso
de la ley de contrataciones, sabemos que se ha previsto que estos casos
se resuelvan por arbitraje.

Entonces, lo primero es ver el alcance de lo que va a ser nuestro
comentario; y, bueno, ya sabemos de qué tribunales estamos hablando
y de qué medidas cautelares estamos hablando, estamos plantedndonos
si esas medidas cautelares podrian suspender resoluciones del OSCE.

Entonces, ahora la pregunta es ;de qué resoluciones del OSCE es-
tamos hablando? Estamos hablando, en este caso, de las resoluciones de
los tribunales que son tribunales administrativos creados por la ley de
contrataciones y adquisiciones, para efectos de imponer sanciones a los
proveedores y contratistas del Estado.

Bueno, también nos preguntamos ;cudndo se imponen estas san-
ciones? Se imponen cuando se incurra en infracciones administrativas
que estdn establecidas en el articulo 50 de la nueva ley de contrataciones

del Estado.

¢Qué nos dice este articulo? Nos dice:

El Tribunal de Contrataciones del Estado sanciona a los provee-
dores, participantes, postores, contratistas y/o subcontratistas,
cuando corresponda, incluso en los casos a que se refiere el li-
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teral a) del articulo 5 de la presente ley, cuando incurran en las
siguientes infracciones: [...].

Entonces, nos dice cudles van a ser las infracciones por las cuales este
tribunal administrativo se puede pronunciar. Y, entonces, la siguiente
pregunta es: ;pueden los tribunales arbitrales dictar medidas cautelares?
No nos vamos a detener en eso porque ya sabemos que si. Se dijo hace un
rato aqui en la mesa anterior que esa discusién en el Pert ya es una discu-
sién superada, porque la ley de arbitraje, especificamente, establece que
lo pueden hacer. Entonces, si pueden los tribunales arbitrales dictar me-
didas cautelares; vemos ahi el articulo 47 y esto también se aplica, y en la
préctica sucede continuamente, en los arbitrajes de contratacién publica.

Pero, la siguiente pregunta, que ya entra al corazén de la discusién
es: gse pueden superponer las competencias del tribunal arbitral de un
contrato con las del tribunal del OSCE?

Entonces, vamos a decir, la premisa previa es que cada uno de estos
tribunales tiene un dmbito bien diferente. En el caso del tribunal del
OSCE, lo que hace es ejercer su potestad administrativa de sancionar
conductas especificamente tipificadas como sancién administrativa; en
el caso del tribunal arbitral, lo que hace es resolver sobre una controver-
sia en la ejecucion de un contrato que se rige por la ley de contratacio-
nes y adquisiciones del Estado.

Entonces, son dos espacios diferentes; sin embargo, hay un espa-
cio donde puede darse la situacién de que el tribunal administrativo
requiera de un pronunciamiento previo del tribunal arbitral para po-
der, realmente, imponer la sancién; y no estamos diciendo «requiera»,
porque no pueda hacerlo tomando cierta informacién, pero lo cierto es
que hay un espacio en el cual si el tribunal administrativo se pronuncia
sin que se haya pronunciado previamente el tribunal arbitral, podria
estar haciendo que la labor que le corresponde al tribunal arbitral pierda
sentido, y lo vamos a ver en unos momentos.
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Y, entonces, la pregunta es ;cudndo se justificaria una medida cau-
telar relacionada con una resolucién del tribunal administrativo? Y la
respuesta inicial es que se justificaria en caso de que si se sanciona sin
esperar a lo que diga el laudo, la sancién tendria la virtud de generar
que el laudo termine no siendo eficaz; es decir, el laudo dejaria de tener
eficacia porque la sancién no lo esperd.

Y la pregunta siguiente es: jtoda sancién que pueda imponer un tri-
bunal del OSCE puede originar este efecto? Entonces, vamos a contestar;
hay que ver esto desde el punto de vista de la infraccién y de la sancién.
Primero, desde el punto de vista de la infraccién, no he puesto todas las
infracciones porque no caben. Son tantas las infracciones que hay, pero he
puesto algunas para efectos de poder dar ciertos ejemplos e ilustrar c6mo
si puede hacer sentido en algunos casos y coémo no siempre hace sentido.

Entonces, tenemos, por ejemplo, las dos primeras sanciones:

Ocasionar que la entidad resuelva el contrato siempre que dicha
resolucién haya quedado consentida o firme en via conciliatoria
o arbitral.

Entonces, se puede sancionar cuando se ha resuelto el contrato por
culpa del contratista, pero ojo, miren que la propia sancién pone que
siempre que dicha resolucién haya quedado consentida o firme en la
via conciliatoria o arbitral. Entonces, ojo, aqui ya estamos viendo esa
interfase y estamos viendo que hay una suerte de armonia al momento
de legislar, que es lo que voy a rescatar en unos momentos, porque la ley
al poner esta sancién ha dicho: «acd estd, si es sancionable, pero después
de que haya quedado firme».

Lo mismo sucede con la segunda que estamos mencionando,

No proceder al saneamiento de los vicios ocultos cuya existencia
haya sido reconocida por el contratista o declarada en via arbi-
tral.
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Nuevamente, un reconocimiento, una interfase entre los dos.

Pero, luego vamos a ver otras, vemos ésta que dice:

No contar con residente o supervisor de obra, a tiempo comple-
to 0 que preste servicios en mds de una obra a la vez.

Negarse injustificadamente a cumplir las obligaciones derivadas
del contrato que se dan con posterioridad al pago o cuando el
pago ya se hubiera efectuado.

Y aqui ya no vemos esa «colita» que dice:

[...] hay que esperar a que esto quede firme o haya una resolu-
cién del tribunal arbitral.

Entonces, aqui vamos a decir: «bueno, sen este caso hay cierta coli-
sion entre lo que hace uno y el otro?»; y la respuesta va a ser «depende»,
porque estas situaciones también pueden estarse discutiendo en el arbi-
traje y, si se estdn discutiendo en el arbitraje, podria darse la situacién de
que una sancién por una de ellas pueda convertir en ineficaz el laudo.
Entonces, no lo dice expresamente, pero lo vemos.

Y, luego vamos a ver en el otro lado, que hay otras infracciones que
son distintas: «Desistirse o reiterar injustificadamente su propuesta». Eso
no tiene nada que ver con el contrato; «incumplir con perfeccionar el
contrato». Eso es previo al contrato; «presentar cuestionamientos ma-
liciosos 0 manifiestamente infundados al pliego de absolucién de con-
sultas y/o de observaciones». No tiene que ver con la fase del contrato;
«subcontratar prestaciones sin autorizacién o en porcentaje mayor al
permitido». Nuevamente estamos en el lado de «con esto podria haberse
resuelto el contrator. Por subcontratar, pero claro, estariamos entonces
en las dos infracciones, en la que ocasioné la resolucién vy, entonces,
también ésta podria estar a caballo entre los dos sitios y dependerd de si
se estd viendo en un tribunal y qué cosas se estdn viendo en el tribunal; y,
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«presentar informacién inexacta las entidades, al Tribunal de Contrata-
ciones o al Registro Nacional de Proveedores (RNP)», si es en el Tribunal
de Contrataciones o en el RNP no tiene que ver con el arbitraje, si es en
las entidades, depende del contexto en el que se haya presentado.

Entonces, vemos que por el lado de las infracciones si vemos in-
fracciones que podrian requerir del pronunciamiento del tribunal para
poderse imponer con justicia y sin afectar la parte que corresponde al
tribunal arbitral. No se estd negando la potestad sancionatoria, si no
se le estd diciendo que tiene que esperar un poco, es conveniente que
espere, y vamos a ver que la propia ley lo reconoce asi.

Desde el punto de vista de la sancién, que puede ser multa, inha-
bilitacién temporal y definitiva, va también a ser muy casuistico, va
a depender de si esa sancién impuesta genera realmente que el laudo
luego resulte ineficaz. Pero, creo que el peso estd mds en el lado de la
infraccién, que en el lado de la sancién, pero no he querido dejar de
mencionar que el lado de la sancién también puede ser relevante.

:Hay, entonces, una relacién entre un arbitraje de contratacién pa-
blica y uno sancionador? Si, a veces, no siempre, de acuerdo a lo que
hemos dicho; pero, es interesante ver que la norma, la ley de contrata-
ciones, expresamente ha reconocido la existencia de esto.

Vemos que en el articulo 223 la propia ley de contrataciones dice
que: «El tribunal —éste es el tribunal administrativo— suspende el pro-
cedimiento administrativo sancionador siempre que [...] a solicitud de
parte o de oficio, cuando el tribunal considere que, para la determina-
cién de responsabilidad, es necesario contar, previamente con decisién
arbitral o judicial».

Entonces, vemos que la propia norma ha reconocido la necesidad
de que haya una suspensién. Este es el texto vigente y queria compa-
rarlo con el texto anterior; y el texto anterior también lo ponia, pero lo
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ponia parametrdndolo, y decia «solamente a solicitud de parte» y en dos
supuestos especificos; en la norma vigente, se pone «a solicitud de parte
o de oficio» y dice «cuando el tribunal considere que, para la determi-
nacién de responsabilidad [...]»; es decir, es cuando considere, ya no lo
pone en dos supuestos especificos, le da cierta flexibilidad.

;Qué tenemos, entonces, para terminar? Que la norma ha dispuesto
la suspensién del procedimiento sancionador para hacer compatible la
labor del tribunal arbitral y la del tribunal administrativo. Ello, porque
el tribunal administrativo actiia en una funcién publica distinta y lo
que es de su competencia no es la materia contractual ni arbitrable,
pero no puede tampoco invadir lo que es competencia de la contro-
versia contractual. De acuerdo a lo que dice la norma, no deberian ser
necesarias las medidas cautelares, no deberian existir, porque el tribunal
debe suspender; sin embargo, pueden haber situaciones en las cuales
haya necesidad de ellas, y la norma no ha cerrado la posibilidad; la ha
dejado abierta y no las impide. Pero, yo creo que sélo pueden darse en
situaciones muy especificas, en las que pueda requerirse que el tribunal
arbitral las dicte, para evitar que no sea eficaz su laudo.

Entonces, si pueden haber en casos especificos medidas cautelares.
Lo normal es que no vayan a ser necesarias; pero, creo que cuando se
den, tienen que estar muy justificadas, en casos en que la sancién estarfa
invadiendo la competencia arbitral, y lo que si no puede pasar es que
se conviertan en un medio para que sea el tribunal arbitral el que esté
invadiendo la competencia del tribunal administrativo. Es decir, lo que
no puede pasar, es una mala prictica de que se generen tribunales arbi-
trales donde no corresponde para buscar una via de sacarle la vuelta a la
potestad sancionadora.

Y con eso, me dicen que tiempo cumplido.

Muchas gracias.
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CONDUCTAS OBSTRUCCIONISTAS EN EL ARBITRAJE

Cecilia O’Neill de la Fuente”

Buenas noches, muchas gracias a todos por estar acd. Pero, en primer
lugar, agradezco mucho al Centro de Arbitraje de la Universidad Caté-
lica por la invitacién a este congreso internacional; agradezco también
a la Universidad Catdlica que es mi alma mater, por haberme invitado.

Bueno, tengo que hablar de conductas obstruccionistas en el arbi-
traje y eso podria dar lugar a contar un montdén de anécdotas, y estoy
segura de que podriamos pasarnos muchisimo tiempo compartiendo
anécdotas en esta linea; pero, he decidido estructurar esta exposicién
que voy a compartir con ustedes, a partir de una nocién esencial en el
arbitraje, y es que el arbitraje es inevitable, no podemos escapar de él,
una vez que, evidentemente, se ha pactado.

Creo que ésa es la premisa y eso es lo que ha llevado a discusiones
eternas sobre la naturaleza del arbitraje, si es contractual o es jurisdic-
cional, mixto, etcétera. Pero, sea como fuere su naturaleza, lo cierto es
que es inevitable y creo que esa idea es la que debe conducir a analizar
si las medidas que se nos presentan en la vida cotidiana como 4rbitros,
son obstruccionistas o no lo son.

Querfa empezar con esta idea, que suena un poco extrafia, y me
pregunto si en el arbitraje ocurre esto: ;nacer para vivir muriendo? Voy
a intentar explicar esta idea a continuacién.

Abogada por la Pontificia Universidad Catdlica del Perti y mdster en derecho por
la Universidad de Pensilvania. Es Vicedecana de Derecho en la Universidad del
Pacifico y experta en temas contractuales y corporativos, desarrollo de procesos de
auditorfa legal para la adquisicién o el financiamiento de empresas y el traspaso de
negocios. Ademds, es drbitro y docente universitaria.
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Esto es una paradoja y quisiera que lean un segundo lo que signi-
fica paradoja; el diccionario lo dice, es una «idea extraia y opuesta a la
comun opinién y al sentir de las personas», una «asercién inverosimil
o absurda, que se presenta con apariencias de verdadera», una «figura
de pensamiento que consiste en emplear expresiones o frases que en-
vuelven contradiccién». Creo que, en el fondo, una paradoja genera
contradiccién.

Esto es una paradoja, «lo escrito aqui abajo es mentira, lo escrito ahi
arriba es verdad».

:Cbémo se traduce esto en el arbitraje? Miren esta imagen, hay dos
partes, un drbitro que estd exactamente en el medio, y en la misma
posicién de jerarquia. Esto creo que lo que transmite es el propdsito
de tratar el arbitraje como un contrato, el drbitro estd ahi mds que para
mediar porque no es lo que hace. Resuelve una controversia, entiendo
yo que esta figura nos da la sensacién del arbitraje como un proceso
emanado de la voluntad de las partes y que, por tanto, es inevitable, y
que debe evitar obstrucciones.

Y ésa es la tinica manera de lograr el equilibrio entre la potestad de
los drbitros de solucionar las controversias con una decisién que es firme
y ejecutable por todas las autoridades; pero, que al mismo tiempo gene-
ra un equilibrio, dado que recoge, en el fondo, la voluntad de someterse
a esa potestad.

Y, entonces, acd hay algunas consecuencias que queria compartir
con ustedes derivadas de este principio enorme de la inevitabilidad del
arbitraje. La primera es que no puede ser inevitable si no partimos de
la premisa que hay que darle un trato igualitario a las partes todo el
tiempo, y que cuando los drbitros tenemos que tomar decisiones cada
dia sobre si se amplia un plazo o no, sobre si se posterga una audiencia
0 no, sobre las decisiones mds nimias y cotidianas del arbitraje, hay que
pensar siempre en esto.
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Otra consecuencia de que sea inevitable es que tenemos la figura de
la designacién residual de drbitros; si alguien no designa, no hay que ir
al Poder Judicial; la cimara lo va a designar.

Libertad de actuaciones, y hay una regla muy, muy general y flexi-
ble, que creo que es el 32 de la ley, que le da a los drbitros muchisima

flexibilidad para adaptarse.

La renuncia del derecho a objetar; yo no me imagino una buena
ley sin esta regla. Ustedes saben, es el articulo 11, creo, que si una parte
conoce o debia conocer, esa clave de la regla, una parte conoce o debia
conocer que ha habido algin no cumplimiento, al menos, o incluso,
una contravencién de una regla arbitral, de la ley o del pacto, y no
lo dice apenas podia, bueno, mala suerte, no lo va a poder cuestionar
después. Esta es una maravillosa norma para evitar el obstruccionismo
y cuestionamientos tardios en todo sentido, en recusaciones, etcétera.

Ha habido un panel, creo que ayer, sobre anulacién; no voy a cen-
trarme en esto, pero tenemos el famoso «Marfa Julia» que ha delimitado
bien el tema. En las anulaciones en contratacién publica estd esta regla
que ahora exige bajo responsabilidad a los funcionarios que hagan un
andlisis costo-beneficio para saber si van a anulacién.

A pesar de que hay otras consecuencias derivadas de la inevitabili-
dad, me voy a concentrar en dos. Una es la separabilidad del convenio,
una cosa es el contrato de fondo y otra es el convenio arbitral. El con-
trato de fondo puede estar viciado, el convenio no. Y una consecuencia
de la separabilidad es el competence-competence, los drbitros se miran,
tienen que mirarse al espejo para ver si son 0 no competentes.

Cudles son los efectos del competence-competence? Es como dos ca-
ras de la moneda, como vamos a ver luego. La primera consecuencia
positiva es que el tribunal define si es competente o no; pero, la negativa
es que, dado que el tribunal es el que tiene que definir si es competente,
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no son los jueces los que deben definir si somos 0 no competentes. Y
son asi, se complementan estas dos caras de la moneda.

Como consecuencia, a su vez, de la inevitabilidad, separabilidad y
competence-competence, quiero concentrarme en este punto. Como una
buena medida —me parece— para evitar el obstruccionismo; y es cémo
se ha regulado en la ley de arbitraje la excepcién de convenio arbitral.
Vamos a ver, luego, que esta regla no estd —en mi opinién— debida-
mente acompafiada por la regulacién, mds bien procesal civil, donde
podria hacerse algiin cambio, como vamos a ver.

Esta es la excepcion de convenio arbitral, la pueden mirar, he sub-
rayado algunas palabras clave, «[...] sea que se formule antes o después
de iniciado el arbitraje, serd amparada por el solo mérito de la existencia
del convenio arbitral, salvo en el primer caso, cuando el convenio fuese
manifiestamente nulo». Claro, son separables. Entonces, la regla es, la
premisa es, si hay una excepcién de convenio arbitral ante un juez, en
principio, la excepcién se ampara, el juez se lava las manos y manda esto
a donde tiene que resolverse; pero, la clave estd en qué fue primero, la
excepcion o el proceso judicial.

Entonces, ustedes lo ven ahi, es claro. En el primer caso, cuando la
excepcién se plantea antes de iniciado el arbitraje, serd amparada por
el solo mérito de la existencia del convenio arbitral. ;Qué pasa si ya se
inici6 un juicio y no hay proceso arbitral iniciado y se ampara esta ex-
cepcién? Bueno, lo que senala la norma es que la Gnica razén para que
el juez conserve su competencia, es que el convenio arbitral sea mani-
fiestamente nulo; no cualquier nulidad, la frase «<manifiestamente nulo»
supone, segtin la doctrina y el sentido comdn, un andlisis de nulidad
que tiene que hacerse prima facie. Vamos a ver que las consecuencias de
esto son bien importantes.

Aqui estd un poco el resumen. Si la excepcién es antes del arbitraje,
sf analizar la nulidad manifiesta; si es después del arbitraje, no analizar
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la nulidad manifiesta. Es decir, la excepcién es fundada. Este andlisis
prima facie, incluso, estd ratificado por una casacién de la Corte Supre-
ma, que dice que la nulidad debe ser evidente y que no hay exigencia de
mayor prueba que el propio acto que se exhibe.

Entonces, vayamos ahora si muy rdpido; no me voy a concentrar,
imaginense, en el acto juridico, pero el convenio arbitral es un contrato
y sus causales de nulidad son las que regulan los contratos, que son éstas.
Y yo quisiera saber si hay alguna de estas causales, civilistas por favor,
litigantes, cuya existencia puede determinarse prima facie. Me imagino
que en el caso de incapacidad, cuando es un menor de edad, lo cual es
absurdo, dificilmente se va a presentar una situacién como ésa. ;Falta
de manifestacién de voluntad? Bueno, el arbitraje tiene que constar por
escrito, pero tenemos esta regla que te dice que escrito es cualquier cosa
y tenemos la regla, que es la vocacién del derecho civil, que la voluntad
se expresa de distintas maneras. ;Eso prima facie? ;Prima facie objeto
fisica o juridicamente posible?, si no hay papeles, pruebas. Fin ilicito, la
famosa causa. Simulacién absoluta, que requiere un acuerdo simulato-
rio, ademds, cuya probanza es absolutamente compleja. La formalidad,
en fin, declaracién de nulidad por ley, orden publico, etcétera.

Lo que termina pasando es que, en el fondo, los jueces estdn un
poco atados de manos para determinar que el convenio arbitral sea ma-
nifiestamente nulo, que es la Gnica razén por la cual pueden retener el
proceso; y ésa es una medida saludable, en mi opinidn, para evitar el
obstruccionismo del arbitraje que, de nuevo, es inevitable.

Alguien se puede preguntar «ok, la nulidad manifiesta; pero, ;la
anulabilidad manifiesta?», alguien podria decir «si, en caso de que la
discusién sea de anulabilidad y no de nulidad, también el juez tiene esa
potestad», porque total, ustedes recordardn, Cédigo Civil, cuando el
acto anulable es nulo desde su celebracién, entonces, es lo mismo. Yo
creo que no, un acto anulable puede convalidarse y, ademds, creo que
esa regla que restringe la potestad de los jueces de interferir en el arbi-
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traje, tiene que aplicarse o interpretarse, favoreciendo el arbitraje. O sea,
hay restricciones para evitar el arbitraje.

Y, lo mismo, hay una discusién con ineficacia; tampoco me voy a
detener acd. Creo que para nada es la vocacién de la ley peruana de ar-
bitraje que los jueces puedan retener la discusién cuando piensan que el
convenio arbitral es manifiestamente ineficaz. Creo que sea posibilidad
no ha sido planteada.

:Qué puede hacer un deudor que quiere evitar el arbitraje en esas
circunstancias? Probablemente, lo que harfa es cuestionar el arbitraje,
la validez del convenio arbitral, para lo cual podria iniciar un proceso
judicial declarativo; cualquier cosa, antes de que su acreedor presente
una solicitud de arbitraje. Entonces, perfecto, porque asi le va a abrir
el camino al juez para, eventualmente, analizar esa nulidad manifiesta.

:Cémo puede evitarse? Dificil, el acreedor tendria que presentar
una solicitud arbitral antes de plantear la excepcién y ahi hay que consi-
derar plazos para notificar la solicitud arbitral y, al mismo tiempo, para
plantear la excepcién, que debe ser un plazo corto, la verdad no recuer-
do en este momento cudl es.

Entonces, en fin, si bien se puede dar este comportamiento obs-
truccionista, creo que un deudor oportunista que quiere obstruir el ar-
bitraje yendo al Poder Judicial, tiene el camino mds o menos cerrado;
estd mas o menos acorralado.

:Cudl es el problema? El Cédigo Procesal Civil reconoce la excep-
cién en esta norma, el 446; pero permite que haya procesos paralelos.
Es mds, bueno, uno dird: «ya, en fin, que corran los dos procesos en
paralelo»; pero, todavia peor, hay una regla que dice que si hay una de-
cisién judicial que ampara la excepcidn, un juez que dice «chau, esto no
me toca», bueno, esta decision es apelable, pero con efecto suspensivo.
Entonces, ;hasta cudndo van estos dos caminos paralelos? No sé.
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Y esto ya es una reflexién final que nos lleva a concluir que la po-
sibilidad de que el Poder Judicial determine la validez de un convenio
arbitral debe ser excepcional y restringida, porque si no, ocurriria la
paradoja con la que empezamos, que es evitar lo inevitable. Esa es la
paradoja, o que el convenio arbitral haya nacido para vivir muriendo.

A mi me gusta mucho ver peliculas y creo que es oportuno cerrar
con esta idea «Existe algo tan inevitable como la muerte: la vida» (Charles

Chaplin).

Muchas gracias.

LiMITES ENTRE EL ACUERDO DE LAS PARTES
Y LA DECISION DE LOS ARBITROS EN EL ARBITRAJE

Franz Kundmiiller Caminiti’

Bueno, quiero comenzar agradeciendo la invitacién de mi alma ma-
ter y también del centro de arbitraje, para exponer el dia de hoy sobre
los limites a la autonomia de las partes, sobre la libertad de las partes.

En realidad, cuando hablamos de arbitraje, deberiamos de tomar en
cuenta que antes que limites, estamos hablando bdsicamente del ejerci-
cio de la autonomia de la voluntad y, desde esa perspectiva, tendriamos
que tener en cuenta un principio fundamental en el arbitraje que es,
precisamente, el que se sustenta en la libertad de las partes para pactarlo.

Abogado y magister en derecho internacional econémico por la Pontificia Universidad
Catdlica del Perd. Arbitro y docente universitario, experto en negociacién, concilia-
ci6én y arbitraje, exsecretario general de Consucode, exmiembro de la Comisién Mul-
tisectorial Negociadora de los Tratados Bilaterales de Inversién del Estado Peruano y
exnegociador por el Pert en el Tratado de Libre Comercio con los Estados Unidos.
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De pronto puede ser un poco complicado de explicar esto, en un
medio como el nuestro, tan sesgado, por lo que en un principio bauti-
zamos como «arbitraje administrativo», porque cuando participamos en
los arbitrajes, cuando participamos en los foros, cuando participamos
en los talleres, en las conferencias, etcétera, encontramos que hay un
sesgo; un paradigma a favor de pensar que el arbitraje y todo el arbitraje
que hay en el Per, es el arbitraje con el Estado; y, por ende, el arbitraje
es «arbitraje administrativo».

Yo tengo que comenzar acd, al hablar de autonomia, a decirles que
la marca «arbitraje administrativo» es algo que inventamos en Consu-
code en el afo 2000; es una marca, no es algo que permita explicar la
naturaleza juridica, que es algo que nos gusta mucho a los abogados,
hablar de la naturaleza juridica como quien habla de auquénidos, vacas,
etcétera. El «arbitraje administrativo», es eso, es una marca que se acufié
en el afio 2000, hace ya mucho tiempo, para familiarizar a los funcio-
narios puablicos con la prictica arbitral que comenzaba a surgir a fines
de los afos noventa, con la primera ley de contrataciones del Estado
que, como ustedes saben, unificé todos los regimenes de contratacién
publica en uno solo e incorporé la figura del arbitraje, entre comillas,
obligatorio.

Y ahi habia que inventar un producto, pero ese producto en reali-
dad, si ustedes lo cotejan con la estructura conceptual bdsica de lo que
es un arbitraje, en realidad, no se diferencia mucho, porque la doctrina
es uniforme en sus diversas fuentes; y, por ejemplo, Gary Born lo dice
en alguno de sus famosos textos. Gary Born es una especie de Papa
Francisco del arbitraje, y él dice que si tenemos un convenio arbitral,
si tenemos una adjudicacién y si tenemos un laudo vinculante para las
partes, entonces, tenemos un arbitraje.

:Eso pasa en la contratacién puablica? Si, si pasa, a pesar de la obliga-
toriedad, porque todos se olvidan que dentro del contrato hay siempre
un convenio arbitral y, ese convenio arbitral ha tratado de ser amaes-
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trado por la legislacién en materia de contratacién publica desde fines
de los noventa y comenzé con una estructura conceptual para hacerlo
obligatorio e incorporarlo automdticamente en los contratos, para des-
pués ir derivando en una serie de disminuciones como, por ejemplo,
restricciones en las materias.

Entonces, si vamos a hablar de limites a la autonomia en el arbitraje,
de pronto, en esta competencia arbitral especializada, que es el arbitraje
en contratacion publica, si podemos decir que hay ciertos dmbitos que
estdn restringidos y que son casi, casi un tabd, y que son una respuesta
del sistema frente a algunos casos complicados e irregulares. Recuerdo
mucho, a principios del 2000, la discusién sobre la arbitrabilidad de los
famosos adicionales de obra, pero no quiero profundizar en ese tema,
quiero simplemente destacar que el arbitraje en contratacién publica no
es todo el arbitraje, el arbitraje es el arbitraje, y el arbitraje tiene como
elemento central este famoso y sacrosanto principio de la autonomia
que, en esencia, lo que quiere decir, es que cumpliendo ciertos pardme-
tros bésicos, dos privados pueden pactar como les dé la gana su arbitra-
je. Y ese pactar como les dé la gana es, en realidad, un principio central
que estd emparentado, principalmente, con el comercio.

Este parentesco del arbitraje con el comercio tiene una larguisima
data, no es un invento de esta globalizacién de fines de los noventa, es
un invento, principalmente, que aparece con el surgimiento de cosas
como la lex mercatoria en el siglo xx, o en el siglo xx1 en las ciudades mds
importantes de Europa, y donde encontramos una necesidad prictica
del comercio para uniformizar criterios y lograr un derecho uniforme o
razonablemente uniforme para facilitar el comercio. Este proceso no ha
sido pacifico, ha sido un proceso largo, complejo y, de la mano con este
proceso, una serie de autores reconocen la presencia del arbitraje como
medio de solucién de controversias absolutamente emparentado con las
précticas comerciales.
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Entonces, ;qué nos dice el marco normativo? El marco normati-
vo nacional y el marco normativo, digamos, principal en materia de
arbitraje, que es la ley de arbitraje peruana, es muy claro en cuanto a
reconocer la libertad de las partes para pactar.

:Cudl es el problema en el Peri? Muchas veces no somos cons-
cientes de esa libertad y, mds bien, mezclamos los paradigmas y a veces
«procesalizamos» el arbitraje o a veces lo «administrativizamos» inne-
cesariamente. De hecho, hay una serie de ritos en el arbitraje peruano
también, por ejemplo, si ustedes se ponen a revisar y siempre lo men-
cionamos, en ninguna parte de la ley de arbitraje estd regulada la famosa
figura del acta de instalacién del tribunal arbitral; sin embargo, para los
litigantes arbitrales locales, el acta de instalacién y su celebracién es una
especie de sacramento ineludible, sin el cual yo no tengo mi cartoncito
sellado mediante el cual puedo demostrar que existe mi arbitraje.

En realidad, el acta de instalacién es absolutamente innecesaria si
miramos la forma como el arbitraje estd regulado en la ley, que dice cla-
ramente que con la aceptacién del dltimo de los drbitros, queda cons-
tituido el tribunal arbitral; pero, en la prictica, ocurre que nadie lee la
ley, no sélo la ley de arbitraje, dicho sea de paso, nada de la «ley gene-
ral», «;para qué vamos a leer la ley? Tenemos periodistas que la leen por
nosotros»; y, sefiores, hay que leer la ley y la ley de arbitraje, ademis,
es una ley muy sencilla, que obedece a altos estdndares universalmente
aceptados.

O sea, en el Perd, y esto es otra cosa que hay que senalar, no hemos
inventado la pélvora con el arbitraje peruano; hemos si «tropicalizado»
ciertas disciplinas, «tropicalizado» es un decir, mds bien, nacionalizado
ciertas disciplinas, con el Decreto Legislativo n.© 1071, a partir de una
serie de experiencias pricticas que se dieron desde la Ley n.c 26572,
hasta el ano 2008 en que se aprobé esta tltima ley de arbitraje. Seria
ocioso volver a ver en detalle cada una de las modificaciones, pero cosas
como, por ejemplo, cuando habia una incertidumbre sobre el centro
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de arbitraje al cual se debia recurrir, habia muchos casos antes del ano
2008 donde ocurria esto. Estaba, por ejemplo, el centro de Guillermo
Lohmann, que no me acuerdo su nombre, estaba Cearco y otras insti-
tuciones que no funcionaban; y, de pronto, en la Cidmara de Comercio
nos encontramos con cldusulas arbitrales de ese tipo y no tenfamos una
solucién en la ley. Hoy, la ley peruana, plantea esa solucién. Hemos in-
corporado otras normas como la del régimen de tratamiento de la parte
no signataria, entre muchas otras.

Pero, regresando al tema de las autonomias, hay que decir también
que el marco normativo peruano estructura claramente las posibilidades
técnicas de un arbitraje nacional y sintoniza perfectamente con la Ley
Modelo en lo que concierne a la posibilidad de regular nuestro arbitraje
sobre la base de la ley del contrato, o sobre la base de la ley del foro ar-
bitral, o sobre la base de la lex arbitri. Estas posibilidades estin a dispo-
sicidén de las partes que quieran pactar su arbitraje de la mejor manera;
no tenemos ninguna restriccién en ese sentido.

Ahora, esta especie de escenario ideal de plenas autonomias, hay
que combinarlo con algo muy concreto, que es el escenario de conflicto
que se suscita una vez que las partes necesitan llevar a cabo su arbitraje
porque el deudor estd incumpliendo. En este escenario es donde, efecti-
vamente, se pone a prueba el convenio arbitral y donde, efectivamente,
vamos a ver si esa autonomia del arbitraje, se plasmé de una manera
concreta, de una manera que va a brindar seguridad juridica.

Fijense. Ocurre algo muy interesante en el arbitraje. La experiencia
ensena, y lo hemos visto mucho en la experiencia profesional, que la
cldusula arbitral es lo tltimo que entra en el contrato, es una especie de
furgdn de cola, y llega el contrato después de que hemos negociado las
estipulaciones principales. Sin embargo, cuando el contrato se rompe,
cuando el contrato entra en crisis, joh sorpresal, esa clausulita que era
una especie de Cenicienta, furgén de cola, se convierte en «la cliusula»
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y, cuando eso ocurre, es donde, efectivamente, en la realidad de un liti-
gio vamos a poder medir la calidad de nuestra cldusula, no antes.

Antes de eso, de pronto, hemos incorporado la cldusula tipo del
Centro de Arbitraje de la Universidad Catélica o hemos incorporado
una cldusula arbitral ad-hoc, qué sé yo; pero la cldusula va a adquirir
realidad cuando estemos ante los incumplimientos reiterados del deu-
dor, cuando ya lo hayamos intimado y le hayamos exigido el pago y, en
ese momento, se va a convertir en la cldusula principal del contrato. Yo
les pregunto: sy si no la pactamos bien? Fijense que las probabilidades
de no pactarla bien, lamentablemente, son muy altas porque, como les
decia, la cldusula entra al final.

Yo me preparé con mucho entusiasmo hoy dia para este speech, no
hice un PPT, pero hice mi paper, que servird después para la revista; se
me quedan muchisimos temas en el tintero, sélo tengo que decir que
esa autonomia encuentra ciertos limites que ustedes pueden identificar
en la ley de arbitraje y acd voy a cerrar.

Bésicamente, si ustedes revisan la ley de arbitraje, deben tener en
cuenta el articulo 26, por ejemplo, que es una norma no disponible. «Si
el convenio arbitral establece una situacién de privilegio en el nombra-
miento de los drbitros a favor de una de las partes, dicha estipulacién
es nula». Es una norma concreta, especifica, tipica de la regulacién ar-
bitral. Junto a esto tenemos, ademds, una norma espejo, en el plano
procesal, que consiste, bdsicamente, en que los drbitros tienen que tratar
a las partes en términos de igualdad. La afectacién de la igualdad a las
partes, sin duda, de forma inmediata, genera base para una causal de
anulacién del laudo, que —entiendo— han visto en su momento en el
panel correspondiente.

Entonces, ya para resumir y cerrar, y se me queda en el tintero el tema
del arbitraje internacional, no todo es autonomia. Tenemos un régimen
que también brinda garantias para que nuestro arbitraje se lleve en un
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plano de igualdad entre las partes, en el dmbito del disefio del convenio
arbitral, cuyas estipulaciones tienen que estar muy equilibradas y desarro-
lladas con un criterio técnico. Es sumamente importante eso, asesorarse
bien cuando vamos a incorporar una cldusula arbitral en el contrato. Por
otro lado, en el plano procesal, acuérdense que la cldusula se convierte en
la cldusula principal del contrato y que los litigantes arbitrales tienen todo
el derecho a exigir el trato igualitario por parte de los drbitros.

Muchas gracias.

SISTEMA DE GESTION ETICO EN EL ARBITRAJE

Silvia Rodriguez Vizquez”

Gracias. Buenas noches, muchas gracias por su asistencia y gracias a
mis copanelistas; realmente es un lujo tenerlos acd y por haber aceptado
esta invitacion.

Bueno, la mesa se llama «Temas de cuidado en el arbitraje», y pen-
saba y decia «les voy a hablar de ética; me equivoqué de mesa».

Creo que no, es un tema de cuidado, definitivamente en el arbitra-
je, el tema de la ética o la falta de ética, la antipoda, la corrupcién. Esta-
mos viviendo tiempos en que cada dia se descubren situaciones refiidas
contra los valores. Yo no voy a ahondar sobre el tema, cada uno lo ve en
la televisién cada dia; entonces, creo que esto podria servirnos como un

Abogada con estudios de maestria en derecho civil por la Pontificia Universidad
Cat6lica del Perti. Secretaria General de Arbitraje, Conciliacién y Dispute Boards
en el Centro de Anilisis y Resolucién de Conflictos de la Universidad Catdlica.
Ha gestionado y liderado la supervisién de mds de 1,300 arbitrajes en la Unidad
de Arbitraje PUCP y es docente de formacién continua en el Centro de Anilisis
y Resolucién de Conflictos de esta casa de estudios.
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espacio de reflexién y decirles qué estamos haciendo nosotros también
para contrarrestar esto.

Estaba reflexionando y decfa que hace unos meses no habia agua
en Lima y nos dimos cuenta, habia hasta memes que aparecian diciendo
«ahora si... cdmo recién cuidas el agua». Efectivamente, empezamos a
darnos cuenta de que el agua nos faltaba, comenzamos a cuidarla un
poco mds y se empezd a hablar mucho de eso.

Entonces, esto es un signo también, ahora que hablamos tanto de
ética, es porque tal vez en nuestra sociedad estd faltando este tipo de va-
lores. ;Qué es lo que estd pasando? ;Las universidades estamos haciendo
nuestra tarea? ;Estd haciendo la tarea la sociedad? ;La familia?

La Catdlica tiene cursos de ética, hay eventos que se realizan; sé que
ahora también otras universidades estin tomando la posta con el tema
de ética y, entonces, nosotros queremos en este espacio que me han
dado de quince minutos, hablar sobre esto.

Bueno, empecemos con qué es la ética. Yo me quedo con la funcién
cuatro y cinco, «conjunto de normas morales que rigen la conducta de
la persona en cualquier dmbito de la vida», pero también es una «parte
de la filosofia que trata del bien y del fundamento de sus valores».

También estuve averiguando un poco diversos autores que nos ha-
blan de lo que es la ética:

Mediante la ética el hombre adquiere su verdadera dimensién
humana.

Llamamos ética a la eleccién de la conducta digna, al esfuerzo
por obrar bien, a la ciencia y al arte de conseguirlo.

Fuente: José Ramén Ayllén, Introduccion a la ética.
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[...] la ética va mds alld de lo legal: es la norma suprema y uni-
versal de conducta del ser humano como ser humano, y por ser
humano, califica y determina lo que es justo, y bueno, en nues-
tros actos, internos y externos, como personas y como miembros

de la sociedad.
Fuente: Juan Julio Wicht, Etica y autonomia.

Entonces, estamos hablando de que la ética es una conducta huma-
na; no podemos hablar de ética en los animales. Pero, la ética va dirigida
a lo que es el bien y el mal, a la eleccién que cada persona tiene que
hacer y que sabe que tiene que llegar a ser; es un deber ser.

Entonces, ante esta situacién, tenemos una antipoda, que es la co-
rrupcién. Y me voy a remitir a lo que dice el Plan Nacional de Lucha
contra la Corrupcion 2012-2016, sobre qué es la corrupcién:

El uso indebido del poder para la obtencién de un beneficio irre-
gular, de cardcter econémico o0 no econdmico, a través de la viola-
cién de un deber de cumplimiento, en desmedro de la legitimidad
de la autoridad y de los derechos fundamentales de la persona.

Segtin Cecilia Salgado en El flagelo de la corrupcion: conceptualiza-
ciones tedricas y alternativas de solucion, es

[...] una accién social ilicita o ilegitima encubierta y deliberada
con arreglo a intereses particulares [...]

Y me parece muy importante la siguiente parte

[...] afectando deberes de funcién, intereses colectivos y/o la
moral social.

La corrupcidn, entonces, estamos viendo que alcanza y atafe a toda
la sociedad; a la moral social.
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Pero, ;por qué ocurre esto?, ;qué pasa con la corrupcién?, ses genético?,
sse adquiere al nacer? Lo que pasa es que el ser humano es un ser de apren-
dizaje. La mayoria de comportamientos son normalmente aprendidos y
muy pocos son innatos. Pero, se aprende de dos maneras bdsicamente,
imitando, observo lo que pasa en la sociedad, en la familia; pero también,
desde el punto de vista psicoldgico, estd el condicionamiento operante,
mantener conductas en funcién del refuerzo o castigo que se obtiene.

Aqui vamos a dar unos pequenos ejemplos de un personaje que
estd pensando o viendo qué bien le va al sefior de arriba teniendo tanto
dinero y dice «;c6mo lo hace?», como dice la cancién. Bueno, pues, hay
rumores de que eso no estd tan bien y dice: «oye, pero si a este sefior no
le ha pasado nada y todo le estd yendo muy bien, ;por qué no también
yo podria hacer algo parecido?».

No quisiera pensarlo, pero de repente un drbitro que ve que otro
drbitro hace algo parecido y dice: «si le va tan bien a este drbitro, se
compra casas en Miami, en Espana y tiene tremendo estudio de aboga-
dos, o tiene simplemente tremendas casas, ;por qué no?». Se advierte,
claramente, que una persona al observar que alguien roba o él mismo
roba y no hay castigo, sino que lo disfruta; se puede generar un condi-
cionamiento operante y esa persona podria realizar la misma conducta.

Entonces, la corrupcién es un fenémeno social que tiene diversas
aristas y no solamente estamos hablando desde el punto de vista legal,
sino que también hay un punto de vista psicolégico, sociolégico, filosé-
fico, entre otros. Entonces, estamos viendo que es algo mds complejo.

Pepi Patrén, nuestra actual Vicerrectora, ha sefalado anteriormente
en Etica, lucha contra la corrupcion y el desarrollo:

Es hora de abordar la corrupcién no como un problema pasajero
y de unos pocos personajes [...] sino como un problema estruc-
tural, sistémico.
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Esto es algo que trasciende, no solamente el asunto de lo que es el
arbitraje; el Poder Judicial, las instituciones, sino que va mds alld.

La corrupcién es como un cdncer, no hace distincién de diferencias
sociales, econdmicas, tendencias politicas, culturales, étnicas. Podemos
ver Brasil, Venezuela, lo que estd pasando en Perti y en otros paises.
Es un comportamiento aprendido, reforzado por el entorno, por lo
que ocurre en nuestra sociedad. Es un problema sistémico, como les
he mencionado; y, por lo tanto, es un fenémeno social complejo que
requiere una solucién articulada e integral.

Entonces, ;qué ha hecho, qué hace y qué va a hacer el centro de
arbitraje nuestro ante esta situacién? Nosotros, desde el primer dia que
el centro operd, hemos tenido la ética como bandera. Creo que mds de
uno podrd decir que nuestro actuar siempre ha tenido esta luz, nuestras
distintas actividades como estos foros y desempenos en nuestros arbitra-
jes, demuestran un compromiso con la ética; sin embargo, todo lo que
se ve en el pais nos ha llevado a una nueva reflexién. Si bien tenemos
actividades frecuentes, estos foros, este tipo de congresos —ya estamos
en el undécimo—, es necesario que estas actividades se articulen; la
respuesta tiene que ser una mds compleja, porque el problema —como
les indico— es complejo.

Es asi que desde el afio pasado y desde hace algtin tiempo mis,
venimos reflexionando y construyendo el Sistema de Gestién Etica de
Arbitraje, que ha cambiado la mirada al abordar estos problemas de
ética. Lo que hemos hecho hasta ahora, por todo lo que se estd viendo,
lo consideramos ahora insuficiente. Esta experiencia que hemos tenido
de quince anos la estamos concretando en un Sistema de Gestién Etica
de Arbitraje; y, obviamente, lo que queremos, tal como se menciona
ahi, es tener un conjunto articulado de acciones institucionales que pro-
mueven, reconocen y monitorean conductas para garantizar el abordaje
adecuado y eficaz de problemas/dilemas éticos que pudieran presentarse
en la gestién de arbitrajes.
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Este es nuestro Sistema de Gestién Etica de Arbitraje, y yo voy a
explicar un poco cada punto que tenemos aqui. Hay procesos estratégi-
cos que nosotros —con el ISO 9001— hemos obtenido. Estos procesos
son lineamientos que nos dirigen hacia nuestros objetivos. Hasta el mo-
mento, hemos tenido tareas que estdn ahi en la pantalla: planeamiento
institucional, revisioén por la direccién, y medicién de andlisis y mejora;
pero, consideramos que dadas estas circunstancias, debe haber un nue-
vo pilar que nos lleve adelante, que nos oriente. Es este Sistema de Ges-
tién Etica de Arbitraje, donde todos estos grupos de interés van a tener
que estar rodeados de este sistema, y ;de quién estamos hablando? De
los usuarios del servicio, de las autoridades de nuestro propio centro,
del personal, de los drbitros y de la sociedad en general. Tenemos que
llegar también a la sociedad y esto, a través de nuestros reglamentos vy,
en especial, de nuestro cédigo de ética.

Este Sistema de Gestién Etica de Arbitraje, a la vez tiene sistemas
para la gestién ética que alumbran a lo que son los usuarios del servicio
y los demds grupos de interés. Estamos hablando de la gestién de in-
formacién y de la gestién de conocimiento. Y, ;por qué decimos esto?
Porque parte del problema tiene que ver con que la informacién no ha
salido a la luz. Estos grupos que tenemos acd no han tenido la informa-
cién, no la han compartido o no la han querido compartir. No hay un
manejo claro de la informacién y eso lo vemos claramente en lo que se
refiere a los arbitrajes ad-hoc. Yo no sé si alguien me podria decir, por
ejemplo, cudntos arbitrajes ad-hoc ha tenido el Estado y quiénes son
sus drbitros, en general. No lo podemos decir. Es mds, nosotros cuando
el Congreso nos pidié informacidn, sefialamos claramente cudles eran
todos los arbitrajes de los que nos estaban pidiendo informacién; y,
obviamente, esto llegd a la mesa; sin embargo, estoy segura de que el
Congreso no pudo mandar una comunicacién a ningdn drbitro, porque
tal vez no conocia quiénes eran los que vefan estos arbitrajes ad-hoc.

Entonces, habia un mal manejo de informacién y creo necesario
que ahora nosotros como Centro tomemos esto y comencemos a entre-
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gar a la sociedad, en general, el arbitraje en cifras, las designaciones de
los 4rbitros y la conformacién de los tribunales arbitrales.
y

La universidad ha hecho muchisimo esfuerzo hasta el momento,
ha firmado un pacto de integridad con el OSCE anteriormente y les
dimos toda la informacién; nosotros cumplimos con dar toda la infor-
macién. Lamentablemente, no sé si hay alguien aqui del OSCE, yo no
sé qué fue lo que pasé con esta informacidn; es mds, ultimamente me
han dicho que estdn volviendo a pedir los laudos; nos los han vuelto a
pedir también a nosotros y nosotros estamos también cumpliendo con
darlos. Entonces, vemos que esta informacidn, lamentablemente, no se
ha canalizado; pues ya no es suficiente.

Tenemos que dar informacién porque ésta genera transparencia,
acceso a la informacién y evita esos rumores que los escuchamos en los
pasillos y también en el Congreso. Yo he estado la semana antepasada
en el Congreso y he escuchado nuevamente a los congresistas, al igual
que a los congresistas del afio pasado, que decian que el arbitraje es un
«club de amigos».

Es un tema critico, al parecer hay una distorsién, y aqui me voy a
permitir hacer un paréntesis para decir; por ejemplo, hablando de nues-
tro centro, ;cudntos arbitrajes hemos tenido el afio pasado? Tenemos
acd 350 arbitrajes que han ingresado en el 2016, de los cuales solamente
hemos designado noventicuatro veces; es decir, de cada cuatro solamen-
te hay una designacién por parte del centro, un 26%. Pero, algo mds,
cuando hemos designado, no sé si ustedes lo podrdn ver, hay setentitrés
designaciones a un solo drbitro; hay veinte designaciones dos veces a los
arbitros y un drbitro que ha sido designado tres veces. Y estoy segura de
que esta designacién de tres veces a un sélo drbitro, ha sido hecha por
alguna razén en particular; tal vez el mismo contrato, etcétera.

Entonces, a veces se crean mitos porque, efectivamente, falta in-
formacién. Creo necesario que ustedes como personas que acuden a
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nuestro foro, tengan conocimiento de este tema y lo compartan con
otras personas, para que cuando les mencionen que existe este «club de
amigos», al menos en la Universidad Catdlica, no existe ese «club de
amigos».

También queremos mencionarles que vamos a tener mayores acti-
vidades como, por ejemplo, poner en conocimiento nuestras normas
éticas y hacer documentos donde se adhieren a ellas nuestro personal,
nuestras autoridades, nuestros drbitros y todo aquél que trabaja con
nosotros. Vamos a hacer también talleres de reconocimiento de dilemas
éticos; creemos que definitivamente todos estos afios que venimos tra-
bajando, mds de quince afios que venimos trabajando en estos temas;
podemos dar estas charlas; talleres, no solamente con nuestro personal,
sino también con los drbitros que asi lo quieran. Estamos dispuestos a
atender consultas y denuncias relacionadas al Cédigo de Etica; quere-
mos tener didlogos con los grupos de interés, tener incidencia publica
y tener una opinidn institucional, asi como ahora también se la hemos
dado al Congreso de la Republica, por ejemplo. Esos conversatorios, los
eventos que vamos a seguir teniendo, van a tratar este tema porque lo
consideramos esencial.

Solamente quiero terminar tomando las palabras del juez Sergio
Moro, quien vino a Lima para hablar, precisamente, de los costos de la
corrupcién en obras, y dice: «Los costos de la corrupcién son grandes.
Primero, porque la corrupcién hace que el costo de las obras sea mucho
mayor. —Miren qué dano para el pais— Segundo, porque la corrup-
cién hace que las autoridades tomen decisiones para generar mds sobor-
nos [...] —lo que hablamos del entorno también vy, especialmente, lo
que creo que es terrible— afecta mucho la confianza de la ciudadania en
la democracia —por eso es que vivimos, tal vez, en una anomia—. Esa
misma democracia que nos dice que todos somos iguales ante la ley. La
corrupcién distorsiona esa miradan.
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No queremos mds titulares como éstos: «El factor de corrupcion
es el arbitraje». Nuestro desafio actualmente es brindar garantias para
enfrentar adecuadamente esos problemas éticos y también combatir la
corrupcion.

Gracias.

BUENAS PRACTICAS EN LA ELABORACION
DE LOS LAUDOS ARBITRALES

Rodolfo Miranda Miranda

Buenas noches, muchas gracias a todos ustedes por estar acd y gra-
cias al Centro de Arbitraje de la Universidad Catélica por tan gentil
invitacién para acompanarlos a hablar de este tema tan simpdtico sobre
buenas précticas en la redaccién de laudos arbitrales.

En realidad, voy a hablar un poco de fondo y un poco de forma.
No hay una forma univoca de emitir un laudo, tengo un borrador de
articulo y, a partir de ahi, han salido algunas ideas que yo he leido y que
he podido practicar las veces que yo he podido laudar, las veces que yo
podia participar en distintos arbitrajes.

Yo empezaria por lo siguiente, asi como una pirdmide de Kelsen,
yo dirfa que, para efectos de tener un buen laudo, deberfamos analizar
primero la pirdmide de validez de cualquier proceso arbitral porque,
evidentemente, el primer deber de los drbitros es que el laudo final sea
vélido y ejecutable. Ustedes saben que el drbitro al final es un prestador
de servicios y, como prestador de servicios que es, el drbitro tiene que

Abogado por la Pontificia Universidad Catélica del Perd, méster por la Universi-
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generar el producto para el cual ha sido contratado, que es un laudo que
sea vdlido y ejecutable; de lo contrario, no tendria sentido que las partes
hayan ido a un arbitraje.

Esta cita dice:

El producto final de un arbitraje es un laudo final ¢jecutable. La
posibilidad de ejecutar un laudo es la razén de todo el proceso
arbitral. Con la finalidad de emitir un laudo vélido y ejecutable,
el drbitro debe seguir las siguientes obligaciones: seguir los re-
quisitos formales aplicables; actuar de conformidad al acuerdo
de las partes o a la lex arbitri; y observar los requisitos mandato-
rios de las reglas aplicables o de la lex arbitri.

Bueno, volviendo al tema éste de la pirdmide, que estd muy relacio-
nado al tema de la validez del laudo, yo dirfa que el primer examen que
debe hacer un tribunal en esta pirdmide es el siguiente: la base de esta
pirdmide es la arbitrabilidad; la arbitrabilidad subjetiva y la arbitrabili-
dad objetiva. Si queremos hacer un checklist de qué cosas debemos tener
para obtener un laudo, primero y segundo, bueno, yo empezaria por el
tema de la arbitrabilidad objetiva y subjetiva.

En el segundo piso de esta pirdmide, le agregaria la cobertura. ;A
qué me refiero con cobertura? Me refiero a que la disputa sometida
al tribunal esté en el marco del convenio arbitral cuando estamos ha-
blando de arbitraje de derecho privado o de derecho publico, donde la
jurisdiccién del tribunal nace de un convenio o la cobertura viene de la
ley, cuando estamos hablando de materia de contrataciones del Estado
y hay un convenio arbitral que se incorpora, inclusive, ante ausencia de
pacto.

El tercer escalén de estos cuatro de la famosa pirdmide de la que
estoy conversando con ustedes, es el de la congruencia. Entonces, tene-
mos que analizar si las pretensiones fueron pedidas, no fueron pedidas;
y; ya saben todos ustedes, los extra petita, infra petita, citra petita, y evitar
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todos los famosos «petitas», a fin de no tener un laudo incongruente que
pueda ser sometido a anulacién.

Finalmente, el cuarto piso de esta pirdmide, yo creo que es, eviden-
temente, el debido proceso, enunciado como causal de anulacién bajo
el articulo 63, cuando dice que el laudo es nulo porque las partes no
pudieron presentar su caso.

Entonces, para prevenir la elaboracién de laudos nulos, primero
tenemos que ver las actuaciones arbitrales y, luego, la redaccién de los
laudos.

Y, en las actuaciones arbitrales, ya yendo mds a un tema no de vali-
dez, sino de recomendacién de buenas précticas, quiero hacer mencién
a la famosa «audiencia de fijacién de puntos controvertidos». Lamenta-
blemente, hemos heredado una costumbre muy judicial, que es colocar
los puntos controvertidos como si fueran una reformulacién, en el sen-
tido condicional, de las pretensiones de la demanda; entonces, ponemos
«punto controvertido nimero uno, determinar si corresponde el pago
de la indemnizacién», sefiores, eso no es un punto controvertido. El
origen de esta audiencia de puntos controvertidos en sede judicial es,
justamente, ver los hechos o los temas juridicos que aduce «A» y que
niega «B», porque en base a eso, vamos a hacer lo que se llama en doc-
trina procesal «el tema de pruebay.

Entonces, yo dirfa que si queremos hablar de buenas practicas en la
redaccién de laudos, me voy un poquito atrds y yo dirfa, al momento
de hacer los puntos controvertidos sea en una audiencia, en una reso-
lucién o en un acta; lo que sea, lo importante es que los drbitros hayan
hecho una chamba previa de determinar si existen divergencias en las
posiciones de las partes y, es mds, yo daria un paso mds; yo haria una
lista de puntos no controvertidos y una lista de puntos controvertidos,
y eso les va a hacer, estimados amigos, la tarea mucho mads ficil para la
elaboracién del laudo, porque ustedes ya tendrdn, y si estdn firmadas



Actas DEL UNDECIMO CONGRESO INTERNACIONAL DE ARBITRAJE CARC - PUCP 161

por las partes, mejor; ya tendrdn elementos suficientes para decir «en
este hecho, no necesito ni siquiera actuar una pericia, no necesito ni
siquiera actuar un documento, porque «A» y «B» estdn de acuerdo en
que el 5 de septiembre «A» remitié una carta notarial a «B»; los efectos
de la carta notarial serdn disputados; eso si, pero el hecho de la carta no.

Bueno, los 4rbitros deben buscar no caer dentro de las causales de
los articulos «tal y tal»; o sea, violacién del debido proceso; tengan mu-
cho cuidado en arbitrar conforme a los reglamentos porque, en reali-
dad, es una causal que es distinta a la del debido proceso.

Primero estd la causal del debido proceso, creo que estd en el b);
y en el ¢) dice: «arbitrar en contra de los reglamentos o de la ley apli-
cable», lo cual quiere decir, si lo llevamos a un extremo, que alguien
podria cuestionar nuestro laudo, inclusive cuando no lo haya dejado
en una situacién de indefensién, simplemente por el hecho de que no
fue conforme a la normativa, ojo con eso para no generar una causal de
anulacién. Y cuidado con el famoso due process paranoia, que es la para-
noia del debido proceso, que es lo opuesto, que es, en realidad, cuando
los drbitros actiian o contemplativamente o con mucho miedo, y se van
al otro extremo, con mucho miedo de que pidan la anulacién del laudo
y ¢qué hacen?, que es mds o menos lo que explicé Cecilia, permiten
conductas obstruccionistas, justamente para decir: «le voy a dar un pla-
zo adicional a la parte, para que no me cuestione la validez del laudo»,
«voy a reprogramar la audiencia por cuarta vez, para que no diga que no
pudo presentar su caso». Tampoco hay que irnos a ese extremo.

Bueno, eso ya lo expliqué con el tema de la pirdmide, el tema de
la existencia del convenio arbitral, la arbitrabilidad objetiva, subjetiva,
la materia del arbitraje, el tema de la congruencia; el tema de la mo-
tivacién es superimportante y acd estd una autoridad en el tema de la
motivacién, Ricardo, que tiene una tesis al respecto.
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Como sabemos todos, en realidad, es muy dificil anular un laudo
por defecto de motivacién, pero si quieren una definicién rdpida de
motivacién, es que se pueda seguir el razonamiento del 4rbitro y que
tenga un iter 16gico, técnico, juridico, féctico y probatorio —repito—
técnico, juridico, fictico y probatorio, que no es simplemente la mera
enunciacion de las normas, sino es que se pueda realmente seguir el ra-
zonamiento del tribunal en esa base, a fin de que este laudo no sea nulo,
porque si estd muy mal motivado, puede devenir en causal de nulidad,
no basta una motivacién insuficiente, sino que tiene que ser una moti-
vacién realmente muy mal hecha.

Bueno, ya para terminar en un ratito, ésta es una lista de temas que
un laudo deberia abarcar. En primer lugar, la determinacién subjetiva,
la jurisdiccién subjetiva es por las partes; objetiva es en cuanto a la /s,
que la /itis caiga dentro del convenio arbitral. La arbitrabilidad que ya
le expliqué. La identificacién del alcance del laudo es, basicamente, el
tema de congruencia y el tema de la modificaciéon de pretensiones. Re-
cordemos que en el derecho arbitral, la modificacién de pretensiones es
un poco mds flexible que en el proceso judicial. Un detalle de la actua-
cién de las partes, y ahi quiero detenerme un ratito, respetuosamente,
cuando te dicen que un lado debe tener el detalle de la actuacién de las
partes; yo les digo, por favor, estd bien una lista de los hechos procesales
o de los actos procesales principales como que «el dia tal se interpuso la
demanda con tales pretensiones»; «el dia tal se celebré la audiencia de
saneamiento». OK, pero, por favor, hacer una lista de todos los actos
procesales como «el difa tal se pagé el honorario arbitral», «el dia tal el
demandante pidié la reprogramacién de la audiencia», eso es absoluta-
mente innecesario y genera cansancio en el lector del laudo.

Otro tema de forma, antes de entrar a algunas preguntas de fondo
que yo creo que deberia hacerse un drbitro al expedir un laudo, yo dirfa
y creo que eso se lo escuché a Fernando Cantuarias en algin momento,
y me parece una idea interesante que la he aplicado. Es un resumen de la
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controversia, es bonito. Ademds de que el laudo sea vélido, nos interesa
que nuestros laudos sean bonitos, obviamente.

Entonces, para hacer un laudo bonito, simpdtico de leer, lo que yo
trato de hacer es, en primer lugar, poner un resumen de la controversia,
en una o dos pdginas pongo los hechos principales; los no disputados
evidentemente, de ahi pongo los hechos disputados en dos parrafos, y
pongo las posiciones de las partes en dos parrafos mds. Entonces, tienes
un cuento de laudo, una especie de «oye, entramos al bosque antes de
entrar a los drboles», es una especie de buena carta de presentacién del
laudo. De ahi, los actos procesales y, de ahi, la parte considerativa.

Yo creo que hay dos opciones en la parte considerativa. Podemos ha-
cer pretensién por pretension o lo dividimos en grandes temas porque,
por ejemplo, puede haber muchos temas que se repiten en pretensiones.
Entonces, si tenemos, por ejemplo, dos o tres pretensiones vinculadas a
la responsabilidad civil; entonces, hagamos un acdpite que diga «dano,
otro que diga «antijuridicidad», otro que diga «incumplimiento» y otro
que diga «cuantia». A partir de ahi, ya el razonamiento que viene para
resolver las pretensiones, cae en cascada.

Bueno, volvamos al tema de fondo, estdbamos hablando de los de-
talles de las actuaciones de las partes, identificacién de los puntos con-
trovertidos y resolucién de los puntos controvertidos. Y ya para termi-
nar, porque ésta es mi tltima ldmina, simplemente, yo me hacia algunas
preguntas sobre qué tipo de preguntas me harfa yo para decir si un
laudo estd bien motivado o mal motivado. Es, simplemente, una lista
referencial, por favor, no se lo tomen al pie de la letra.

En primer lugar, tenemos que cuestionarnos qué estd pidiendo la
parte. En segundo lugar, yo dirfa cudles son los elementos de la pre-
tensién que solicita la parte; justo lo que hablaba Franz, el tema de la
naturaleza juridica. Todo remedio legal tiene elementos, la responsabili-
dad civil tiene cuatro elementos: dafo, antijuridicidad, relacién de cau-
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salidad y factor de atribucién. Entonces, hago una lista, después paso
a lo siguiente, paso a analizar cada uno de los elementos juridicos que
conforman este remedio, esto que solicitan las partes; en consecuencia,
empiezo a analizar si hay dano, si hay antijuridicidad, si hay incumpli-
miento; pero uno por uno, después de esta explicacion teérica. Después
me preguntaria si estdn en disputa los hechos de la parte pretendiente o,
a lo mejor no estdn en disputa, y ahi viene el tema de la lista de puntos
no controvertidos.

Y si estdn en disputa, nos preguntamos ;quién tiene la carga de la
prueba?, ;la tiene «A» o la tiene «B»?, ;hay inversidn de la carga de la
prueba o no? Entonces, después de ver quién tiene la carga de la prueba,
nos preguntamos: ;la persona, el sujeto que tiene la carga de la prueba,
cumplié con acreditar el hecho que le corresponde?

De ahi pasamos al otro tema, porque, asi como hay carga de la
prueba también hay factores que disminuyen la responsabilidad; por
ejemplo, yo puedo tener como demandante una demanda por danos y
yo pruebo el dafio, pero mi contraparte tiene otra carga de la prueba, la
culpa concurrente, la mitigacién de dafos y ese tipo de temas.

Entonces, vamos analizando lo que Domingo Rivarola en un articulo
llama «las cargas dindmicas de la prueba»; yo pruebo una cosa, a él le co-
rresponde contra probar otra, y asi sucesivamente.

Si la norma que cita estd vigente; si la norma o principio juridico
realmente es aplicable al caso; si existen elementos en contra del preten-
diente que ameriten que su pedido, que en principio podria ser funda-
do, sea morigerado o reducido, ahi me estoy refiriendo, por ejemplo, a
la culpa concurrente o a la mitigacién de dafos en materia de responsa-
bilidad civil; y si existe jurisprudencia aplicable.

Por supuesto, estimados amigos, que podrian haber muchisimas
mds preguntas que uno podria hacerse al momento de elaborar un lau-
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do. Esta es una lista, meramente enunciativa, de preguntas que yo me
harfa al momento de redactar un laudo.

Y, finalmente, ya les expliqué algunos temas de estilo hablando de
motivacién, y un tema muy grave que he visto en algunos laudos, la-
mentablemente, muchos en contratacién publica y, posiblemente, me
atreverfa a decirlo, por qué no, en referencia a la exposicién de Silvia,
muchos laudos vinculados a la corrupcién. Me refiero la aplicacién del
articulo 1332 del Cédigo Civil, que nos dice que cuando el dano estd
probado, pero la cuantia no, corresponde al juez/drbitro, determinar la
indemnizacién con criterio equitativo.

Lamentablemente, he visto laudos vergonzosos donde, simplemen-
te, hacen unas citas doctrinarias de qué significa este articulo; citan el
articulo y dicen: «oye, diez millones de soles». ;Por qué? Porque lo dice
el articulo 1332. Estimados amigos, si justamente estamos hablando de
motivacién; entonces, un tipico ejemplo de mala motivacién es la for-
ma como muchos tribunales aplican esta norma. O sea, creen que por
aplicar esta norma, ya no tengo que probar nada; creen que por aplicar
esta norma, puedo decir en dos o tres lineas que adjudico un millén,
dos millones, tres millones. Eso es una perversion.

Gracias.

PREGUNTAS DEL PUBLICO

Primera pregunta: Existe preocupacion por los arbitrajes de Odebrecht
tramitados en centros de arbitraje. ;El centro tramité casos en los que
Odebrecht fue parte? ;Cudl fue el tratamiento del tema?

Silvia Rodriguez Viasquez: Bueno, esto no lo mencioné en mi ex-
posicién. El Centro de Arbitraje de la Universidad Catdlica sélo ha
tenido dos casos. Uno en el afo 2005, que fue tramitado de manera
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normal y laudado, llegé al Poder Judicial y ahi tuvo su tratamiento
como corresponde a esta autoridad. El segundo caso llegd en el ano
2014. En este caso nosotros, por diversas circunstancias nos inhibimos,
y entiendo que este caso fue derivado al OSCE. Bueno, mds alld de
eso, obviamente, no podemos indicar. Esta informacién también se la
hemos brindado al Congreso de la Republica con todos los detalles que
esta autoridad nos ha pedido. Entonces, en la prictica hemos tenido un
caso tramitado y un caso en el que nosotros como centro nos inhibimos.

Segunda pregunta: ;Qué papel juegan los cédigos de ética en el
sistema de gestién presentado?

Silvia Rodriguez Visquez: Bueno, nosotros tenemos ahi nuestro
Cédigo de Etica; somos abogados creo que la mayoria, y sabemos que
en los cédigos no estd todo, sino, creo que tampoco habria problemas
ni arbitrales ni judiciales, si todo estuviera en las normas. Los cédigos
son insuficientes, en realidad, siempre necesitamos reflexionar; nosotros
como centro y como universidad, lo que vamos a hacer es reflexionar
primero con nuestro propio personal, con los secretarios arbitrales que
nos acompanan y con los drbitros que asi lo quieran, que nos lo pidan y
nosotros, obviamente, queremos trabajar con ellos.

Por qué? Porque queremos ver los dilemas éticos que enfrentan los
secretarios arbitrales y los drbitros, y también de repente conversar sobre
si existen esos dilemas éticos, también nos hemos dado cuenta de que a
veces los profesionales no saben que tienen ese problema ético en las ma-
nos, les parece de repente normal por lo mismo que menciondbamos del
entorno; es usual, es normal que pase eso. Para eso estamos, precisamen-
te, todos para conversar; las charlas, los eventos que vamos a tener, nues-
tros propios talleres internos, nos van a ayudar a dilucidar estas dudas.

Sabemos que a veces no hay conciencia en el reconocimiento de
este problema; pero, precisamente, para eso estamos todos, para ayudar-
nos y poder salir de repente de esta crisis que estamos viviendo.
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Tercera pregunta: ;Qué normas de la ley de arbitraje son de cum-
plimiento imperativo? ;Aquéllas que no tengan la frase «salvo acuerdo
en contrario»?

Franz Kundmiiller Caminiti: La ley de arbitraje es muy clara en el
sentido de establecer un orden de prelacién; y, justamente, la vincula-
cién con el tema de la autonomia, estd plasmada en determinadas dis-
posiciones como la que establece la prevalencia del convenio arbitral, de
modo que si los drbitros tenemos que tomar alguna decisién respecto de
los alcances del convenio o respecto de temas propiamente arbitrales, la
ley de arbitraje peruana, que seria la ley aplicable a los arbitrajes que se
llevan a cabo en el Pert, es la que dispone que el convenio prevalece, el
acuerdo de voluntad de las partes, nimero uno; y, en defecto, a falta de
regla en el convenio, se aplica la ley de arbitraje. Pero, la ley de arbitraje
peruana va un poquito mds alld y dice que cuando hay un vacio en la
ley de arbitraje, se aplican los usos y costumbres arbitrales, no se aplica
el Cédigo Procesal Civil, no porque no nos guste el Cédigo Procesal Ci-
vil, sino porque los usos y costumbres arbitrales obedecen a estindares
universalmente aceptados.

Toda esta estructura conceptual obedece a lo que el derecho in-
ternacional publico y la doctrina autorizada en derecho internacional
publico denomina como «teoria jurisdiccional del arbitraje», que es
muy diferente a la «teorfa criolla jurisdiccional del arbitraje» que hemos
bautizado en el Perq, a partir de creer que los drbitros somos jueces; eso
no es asi. En el derecho internacional, la teoria jurisdiccional lo que
establece es que siempre hay un arbitraje localizado en una jurisdiccién;
y, por ende, eso determina que haya una ley aplicable.

La discusion no se ha cerrado ahi porque, frente a este concepto de
la teoria jurisdiccional que defendia el profesor Frederick Mann, que es
el autor de la teorfa jurisdiccional y no el legislador de la Constituyente
de 1979 peruano, frente a esta concepcion del profesor Mann, a quien
hay que descartar, tenemos otras teorias como la teoria deslocalizada,
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que es la que surge a partir de un andlisis del concepto juridico del Cia-
di, que lo que explica es que el arbitraje en Ciadi estd radicado en un
tratado internacional y no en un territorio; y, por ende, la teoria juris-
diccional no alcanza para explicar qué cosa es un arbitraje.

Entonces, no nos olvidemos, hay un orden de prelacién muy claro.
En principio, la autonomia de la voluntad, lo que estd plasmado en
el convenio es lo que manda; segundo, si no estd claro el convenio, se
aplica la ley; y, tercero, si la ley tiene algin vacio, se aplican los usos y
costumbres, que ya es un tema de los especialistas.

Cuarta pregunta: ;Se puede analizar una pretensién accesoria
como principal, una pretension accesoria como subordinada, una su-
bordinada como principal, etcétera, tomando en consideracién que ha
habido un error al momento de fijar los puntos controvertidos copian-
do las pretensiones?

Rodolfo Miranda Miranda: A mi juicio, la respuesta en ese caso es
que si; que si se podria analizar, por un principio de economia; y, sobre
todo, porque la congruencia —recordemos— va de la mano del debido
proceso; y, en realidad, la congruencia responde al debido proceso. Jus-
tamente, un laudo es incongruente porque no me he podido defender,
porque contra mi pidieron 100, pero me condenaron por 120. Enton-
ces, yo me defendi por 100, no por 120.

Entonces, si al final las pretensiones estdn bien planteadas en la
demanda o en la reconvencién; pero, al momento de copiarlas en la
famosa audiencia o acta de puntos controvertidos hubo un error proce-
sal, nosotros podriamos decir perfectamente que la contraparte si pudo
bien defenderse de las pretensiones porque estaban bien presentadas en
la demanda. De manera que, al no haber afectacién al derecho de defen-
sa, yo dirfa que si es vdlido corregir eso al final del laudo.
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Quinta pregunta: Para efectos précticos, ;cudl deberia ser la con-
secuencia de la parte que tenga un comportamiento obstruccionista en
el arbitraje?

Cecilia O’Neill de la Fuente: Para mi la respuesta es bien simple:
hay que ser firme. O sea, avanzar no mds, tomar decisiones y esas de-
cisiones enviadas por el tribunal van a mandar un mensaje. Entonces,
ser firme dirfa yo, y si hay un drbitro un poco lento, pues ahi empujar
no mds.

Sexta pregunta: ;Qué pasa cuando una de las partes acude al Poder
Judicial para solicitar la nulidad del convenio arbitral y se ampara una
excepcién de convenio arbitral; no obstante, ;la parte contraria apela
y luego acude a casacién?; sen ese escenario debo esperar que todas las
instancias terminen para activar el arbitraje?, ;procede activar el arbitra-
je antes?

Cecilia O’Neill de la Fuente: La ley de arbitraje dice que a discre-
cién el tribunal puede suspender las actuaciones en ese caso, en el caso
de la excepcidn; o sea, las actuaciones, la emisién de laudo, mientras
esté en trdmite la excepcién de convenio arbitral. Pareceria lo mds salu-
dable para no crear contradicciones, pero creo que la solucién mds ta-

q
jante deberifa ser una modificacién del Cédigo Procesal, en mi opinién.

Séptima pregunta: ;Puede suceder o ha sucedido que el tribunal
administrativo resuelva sobre una sancién cuando hay en curso un arbi-
traje y qué sucederia en este caso?

Maria del Carmen Tovar Gil: No deberia suceder, pero puede su-
ceder y ha sucedido. De hecho, puede suceder en distintas circunstan-
cias. ;Qué hay que hacer en ese caso? La verdad es que depende de
c6mo haya sido. Por ejemplo, en un caso del que tengo conocimiento,
se lleg6 a dictar una sancién en primera instancia. En ese momento que
se lleg6 a dictar una sancién en primera instancia porque el tribunal
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administrativo no habifa tomado conocimiento de la existencia del ar-
bitraje; entonces, en el caso que conozco ya no podia suspender porque
ya habia dictado la sancién, ahi si cabia una medida cautelar otorgada
por el tribunal para que suspenda; pero, estaba apelado hacia la segunda
instancia.

Mis complicado seria si es que hubiera pasado la segunda instancia
ya, porque ya tendrias un tema de resolucién definitiva administrativa,
en la cual, en realidad, es mds dificil hacer valer una medida cautelar.
No digo que no se pueda, pero va a ser mds dificil. Ademds, la parte que
estd interesada harfa mal si es que no impugna y se va en una accién
contencioso-administrativa porque el riesgo es bastante alto.

Ha sucedido también en otro caso que yo vi, que no tomé conoci-
miento el tribunal a tiempo y dicté su resolucién; pero, en ese caso lo
que hizo fue absolver. Entonces, no hubo mayor consecuencia.

No deberia suceder, porque existe el mecanismo de la ley para evi-
tarlo, pero puede suceder y, cuando sucede, podria ser una de las situa-
ciones que justifican la medida cautelar.

Octava pregunta: ;Un tribunal arbitral debe respetar el pronun-
ciamiento emitido por el tribunal de contrataciones? Por ejemplo, el
Tribunal de Contrataciones del Estado determina que la resolucién de
un contrato de una de las partes estd consentida; y, por tanto, no co-
rresponde una sancidn, no obstante, en el arbitraje se determina que
no lo estd, situacién por la falta de medios probatorios por parte de la
entidad.

Maria del Carmen Tovar Gil: En realidad, lo que pasa es que el
tema es al revés, no es que el tribunal arbitral tiene que modificar sus
resoluciones por el Tribunal de Contrataciones; el Tribunal de Con-
trataciones tiene que suspender su actuacidn para esperar el resultado
del tribunal arbitral. Entonces, no es al tribunal arbitral al que le toca
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observar una resolucién administrativa, sino es al revés. Puede darse que
haya esta falta de coordinacién y que el tribunal administrativo haya re-
suelto; pero, eso no va a condicionar, en mi opinién, al tribunal arbitral.

Novena pregunta: ;El tribunal arbitral puede ordenar al Tribunal
de Contrataciones que suspenda un proceso sancionador; ;por ejemplo,
cuando se ha declarado nulo un contrato por presentacién de docu-
mentacién falsa o inexacta?

Maria del Carmen Tovar Gil: Lo que hemos dicho es que lo nor-
mal va a ser que no haga falta la medida cautelar, sino que ante el co-
nocimiento del arbitraje por parte del tribunal administrativo, éste sus-
penda. Si lo que estd siendo materia de discusién en el tribunal es una
anulacién, una nulidad del contrato por un tema vinculado a informa-
cién falsa o inexacta, creo que lo prudente es que el Tribunal de Con-
trataciones suspenda. ;Por qué? Porque el meollo de la cuestién puede
estar vinculado o parece estar vinculado a ese tema de la documentacién
falsa.

Pero, ojo que suspender no significa que cuando termine el arbi-
traje y haya un laudo, no vaya a retomar el tribunal administrativo su
competencia para analizar la sancién. Entonces, esperard a ver lo que
ha hecho el tribunal arbitral y lo tomar4 en consideracién para efectos
de determinar si hay o no una sancién y, dependiendo del caso, no
necesariamente un resultado en un sentido o en el otro, va a llegar a la
conclusién el tribunal, de repente el contrato fue vélido, pero el tribunal
dice «si, el contrato fue vilido, pero igual persiste la idea de que hubo
informacién falsa», va a depender del caso especifico. Pero, yo creo que
lo prudente es que espere a que termine el caso arbitral y es razonable
una medida cautelar de suspensién del proceso en esas circunstancias.
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Buenas tardes con todos. Quiero agradecer al Centro de Arbitraje
de la Universidad Catélica, a Marlene y a Silvia por la invitacién tan
cordial. Es un gusto para mi y un honor compartir esta mesa con tan
distinguido panel, y estar de vuelta en mi alma madter.

El tema que me ha tocado sobre arbitrabilidad y efectos de la co-
rrupcién en los contratos cuando son sometidos a arbitraje, es un tema
sumamente complejo y controversial. He tratado de tener las ideas lo
mids claras posibles; pero, la verdad, es que tengo muchas ideas que
espero poder exponer de una manera mds o menos ordenada, y estoy
seguro de que mucha gente va a estar de acuerdo o en desacuerdo con
lo que voy a decir. Asi que va a ser una oportunidad para fomentar el
didlogo, y creo que es un didlogo muy necesario porque es un tema que

Abogado, 4rbitro y profesor universitario. Es méster en derecho de la construc-
cién y resolucién de conflictos por el King’s College London. Trabaja como gerente
legal de Engie.
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no se discute mucho en detalle, sino que se suele discutir en términos
generales y lo que necesitamos es entrar un poco en detalle para poder
ver cdmo afrontar situaciones complicadas que se van a presentar de
todas maneras.

No cabe duda de que la corrupcién es un fenémeno, son actos
de corrupcidn, son hechos que estdn condenados internacionalmente y
hay un consenso sobre no permitir que el derecho ampare la corrupcién
y, menos aun, que el arbitraje se preste para convalidar actos de corrup-
cién de ninguna manera.

Hay un preconcepto equivocado cuando se piensa que la corrup-
cién sé6lo se da en el dmbito publico; la corrupcién también se da en el
dmbito privado y una diferencia importante, por ejemplo, es que en el
dmbito privado no estd tipificada como delito; en cambio, en el dmbito
publico, hay varios delitos relacionados con eso. Pero, definitivamente
la corrupcién también se da en el dmbito privado, es un problema del
dmbito privado y encontramos instrumentos internacionales como, por
ejemplo, las reglas CCI anticorrupcién que no distinguen entre corrup-
cién en el dmbito publico o privado, sino simplemente condenan la
corrupcién; y asi, una serie de instrumentos internacionales que han ido
extendiendo el concepto de corrupcién al dmbito privado.

Asimismo, el desarrollo de los efectos legales de la corrupcién. Por
ejemplo, en el Reino Unido vienen desde los afios cuarenta y se empe-
zaron a desarrollar en el dmbito privado. Es interesante que haya casos
del Reino Unido que estén relacionados con corrupcién en el dmbito
privado.

Bien, dicho eso, empecemos un poco a hablar de la corrupcién en
los contratos. La doctrina internacional distingue entre dos tipos de
contratos relacionados con corrupcién, los contratos para corromper
y los contratos tenidos de corrupcién. Entonces, los contratos para co-
rromper son aquellos contratos, por ejemplo, tipicamente de consulto-
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ria o de agencia, en los cuales se contrata un consultor para que ayude a
conseguir un negocio en un pais y se sabe que parte de eso que se le va
a pagar, va a ir para pagar coimas. Esos son contratos cuya finalidad es
darle un revestimiento legal a la canalizacién de una coima. Eso no es
novedad, el Perti no es el tnico pais donde pasan estas cosas, ha pasado
en todo el mundo, al punto que hay amplia bibliografia sobre el tema.

Hay consenso internacional en el sentido de que estos contratos son
nulos y de que el derecho no debe ampararlos. Se relaciona la nulidad
de estos contratos con la finalidad ilicita o que son contrarios al orden
publico; y, sobre esos contratos, la verdad, no hay mucho que decir.
Tenemos ejemplos en el Pert, a lo mejor, como los casos de Orellana u
otros casos donde se usan para canalizar coimas o para esconder activi-
dades ilicitas, la consecuencia serfa la misma.

Sin embargo, los casos mds complicados de tratar son aquéllos que
estdn tenidos de corrupcién, son los que no son para corromper, si no
son en los cuales, por ejemplo, se ha pagado una coima para obtener el
contrato o, durante la ejecucidn, se ha pagado una coima para obtener
una ampliacién de plazo o un adicional. Esos son los m4s complicados y
spor qué? Vamos a desarrollar un poco la discusién que hay al respecto.

A nivel internacional es interesante la bibliografia que se ha pro-
ducido en el contexto de la CCI, que viene desde el ano 2012, por lo
menos, he encontrado bibliografia, momentos importantes en el 2012,
2013 y 2015. Ha habido foros organizados por la CCI, especialmente,
sobre corrupcién y se han producido articulos que son el resultado de
estos foros. En particular encontramos, por ejemplo, los del 2015 o
2013, en los que hay un consenso que dice que en los casos de contratos
tenidos de corrupcidn, el contrato debe ser considerado anulable y no
nulo, a diferencia de los contratos para corromper, que son nulos.

La distincién viene porque si fuera nulo, podria ser pedido por el
corruptor también; en cambio, al ser anulable, depende de que sea pedi-
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do por la victima, y lo que se senala es que a veces a la victima le puede
convenir que se termine la obra, por ejemplo, que se termine de ejecutar
el contrato. Si fuera nulo de pleno derecho, podrias estar castigando a
la victima; o sea, ya estd en un problema y lo haces tener un problema
peor. Entonces, por eso se dice que son anulables.

En adicién a que sea anulable, también hay consenso sobre la res-
ponsabilidad por dafios y perjuicios, y lo interesante acd es que los da-
flios y perjuicios no solamente se trata de dafio emergente, que es la
diferencia, por ejemplo, entre el valor de mercado y el valor pagado,
sino que viene acompanado de un dafio moral. Es interesante que acd
también podamos empezar a discutir sobre la responsabilidad por dano
moral en casos de corrupcién.

Si bien éste es el aparente consenso internacional que he encontra-
do, estoy seguro de que se ha escrito muchisimo mds. A nivel local, la
reaccién mayoritaria que he encontrado, es que estos contratos tenidos
de corrupcién son nulos, y el argumento que se usa para decir que son
nulos, es generalmente que se trata de contratos con fin ilicito o que
son contratos que infringen el orden publico. Veamos. Sin embargo,
cuando empezamos a analizar un poquito mds, vamos a encontrar que
esta posicién puede tener algunas inconsistencias o algunas atingencias
a tener en cuenta, y de arranque nos damos cuenta de que esta posicion,
aparentemente mayoritaria, estd refiida con el aparente consenso inter-
nacional. Acd decimos nulidad, afuera dicen anulabilidad.

Veamos. Nulidad por fin ilicito. Estamos en el caso de una entidad
que contrata una obra y, en si, el fin del acto juridico no es un fin ili-
cito, es una obra; y ;contrario al orden publico? Bueno, la obra no es
contraria al orden publico, lo que hay es un acto que es contra el orden
publico, pero el contrato en si, no es contra el orden publico.

Dejemos de lado, por un momento, toda la complicacién que nos
da estar en el dmbito de la ley de contrataciones del Estado o estar en el
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contexto de APPs. Vamos a ver un contrato civil; en un contrato civil
una empresa privada que contrata con un contratista para hacer una
obra; por ejemplo, un edificio, ese contrato no tiene ni fin ilicito, ni
es contra el orden publico, aunque eso es controversial, porque estoy
seguro de que muchos pensardn que si lo tiene, de acuerdo; pero hay,
creo yo, bastantes argumentos para decir que el fin no es ilicito, ni es
contrario al orden publico.

Quienes sostienen que el fin es ilicito o que es contrario al orden
publico, distinguen entre el objeto general o abstracto y el objeto espe-
cifico. Entonces, se distingue entre el «;para qué contrataste?» del «;por
qué contrataste?». Entonces, construir una obra no es ilicito ni contra
el orden publico, pero ;para qué contrataste esa obra en especial?, ;esas
personas tenfan una intencién delictiva, una intencién ilicita? Enton-
ces, ahi es cuando estd la tentacion de decir que estd tefiido de finalidad
ilicita o que es contrario al orden publico. En fin, ésa es una posicidn.

Otra posicidn; es decir, que no estamos en el dmbito de la nulidad.
Vamos a analizar si estamos en el dmbito de la anulabilidad y, como sa-
bemos, la nulidad y la anulabilidad estdn reguladas por causales taxativas.
Revisando las causales de anulabilidad, probablemente la que calce mejor
es la del dolo. El dolo tiene dos formas de manifestarse, una es como dolo
causal; es decir, te han engafiado de tal manera que si no hubiera habido
el engafio, no hubieras contratado y, en ese caso, el acto es anulable; y otro
es el dolo incidental, en el cual te han engafado y si no hubiera habido
el engano, igual hubieras contratado, pero hubieras contratado en otras
condiciones, probablemente, mds barato o con diferentes especificacio-
nes, en otras condiciones, sencillamente.

Bueno, el Cédigo Civil nos dice que para el dolo incidental, el re-
medio son los dafos y perjuicios, no es la anulabilidad. En el caso de
contratos, por ejemplo, de obra, la regla general es que aun cuando
podria haber contratado a menor precio con otra persona o con es-
pecificaciones distintas, si las bases, por ejemplo, no hubiesen estado
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dirigidas, igual iba a contratar la obra. Entonces, el dolo, por lo general,
es incidental.

Ahora, ;cudndo se da el dolo causal? Cuando me han hecho cons-
truir una obra que no necesitaba, por ejemplo, cuando has construido
un elefante blanco. En esos casos, si podria haber un dolo causal.

La consecuencia es importante, porque en una tienes anulacién y,
en la otra, tienes solamente dafios y prejuicios. Entonces, por ahi dirdn
que es anulable y hay otra gente que dird que como el dolo es incidental,
solamente corresponden danos y perjuicios. Pero, un nivel mds abajo,
implica decir que hay un incumplimiento contractual y que correspon-
de resolucién y para decir que hay resolucién, tendrias que tener una
cldusula anticorrupcién o una declaracién de no corrupcién que has in-
cumplido que, por tanto, te pueden alegar que hay un incumplimiento
contractual, o se puede armar un argumento diciendo que, en virtud
del principio de buena fe, se considera que hay una obligacién implicita
de no corromper, la cual ha sido incumplida; y, por tanto, hay un in-
cumplimiento contractual de una obligacién implicita.

El problema que hay con este tema de la obligacién implicita es
que serfa un supuesto incumplimiento ocurrido al momento formati-
vo del contrato, no durante la ejecucién y la resolucién funciona para
incumplimiento durante la ejecucién; entonces, ahi hay un problema.
Se puede asimilar que la obligacién implicita es la declaracién, como si
fuera una cldusula anticorrupcién implicita, y la cldusula anticorrup-
cién te lleva a la resolucién, entonces, podrias decir que lo implicito es
la cldusula anticorrupcién, algo equivalente a eso. Si logras armar ese
argumento y te dan la razdén, podrias tener la resolucién por ese lado.

Bueno, eso seria si estamos en el ambito civil. Si nos vamos al 4m-
bito de la ley de contrataciones del Estado, tenemos la regulacién de
la nulidad de oficio, regulada en la ley de contrataciones del Estado
en el articulo 44 f) y en el articulo 115.4 del reglamento. Se requiere
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sentencia penal para que se declare la nulidad de oficio 0 una confesién,
segun el 122.3 del reglamento, y ahora se exige que haya una declara-
cién jurada en las ofertas, diciendo que no se ha incurrido en actos de
corrupcién, segan el 31.1 del reglamento.

Si no se va por nulidad de oficio, se va por resolucién por la cldu-
sula anticorrupcién, el 116.4; y, en cualquiera de los dos, hay danos
y perjuicios. Es interesante que por un lado la ley regule nulidad de
oficio; y, por otro lado, sefiale que la consecuencia de incumplir la cldu-
sula anticorrupcidn, es la resolucién. Son dos remedios aparentemente
incompatibles, pero estdn en la norma, habria que ver cémo conversan
estos dos.

Bueno, si estamos en un contrato de APP, acd un tema también que
es comun en contrataciones publicas, es si estamos ante la nulidad del
acto administrativo mediante el cual se otorgé la buena pro, o si esta-
mos ante la nulidad del contrato en si. Se distingue entre uno y otro; la
nulidad de uno no necesariamente acarrea la nulidad del otro. No hay
consenso sobre si el contrato que se celebra en virtud de un proceso de
seleccion en el contexto de APPs o de la ley de contrataciones, el con-
trato en si, es un acto administrativo o un acto juridico; Yy, por tanto,
se aplica primero nulidad de acto administrativo y, supletoriamente, el
Cédigo Civil; o si nos vamos de frente a las normas del Cédigo Civil
ante el silencio en el contrato.

En cuanto a APPs, también tenemos nulidad de oficio. Si nos va-
mos por el lado del acto administrativo, en virtud de la ley del procedi-
miento administrativo general, tenemos que el acto vinculado a un acto
nulo, también es nulo por el articulo 12.1 de la ley; la causal de nulidad
serfa acto constitutivo de delito o que se deriva del mismo, que es el
10.4 de la ley del procedimiento administrativo general. Se requiere
sentencia firme y se pueden cobrar los dafos en caso las prestaciones
ya hayan sido ejecutadas; y, por tanto, no sean reversibles a la situacién
inicial.
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Si nos vamos por la resolucién, encontramos que los contratos de
concesién tienen cldusula de resolucién, tienen declaraciones antico-
rrupcién y van a tener ahora cldusula anticorrupcién. Nos irfamos ahi
por incumplimiento contractual y vemos que en muchos casos se va,
efectivamente, por incumplimiento contractual y no por nulidad de
oficio.

Bueno, dicho todo lo anterior, llego a la conclusién. Hicimos la ex-
plicacién de las consecuencias juridicas que puede tener a nivel contrac-
tual la corrupcién, tanto en contratos para corromper, como tefiidos
por corrupcidn; y eso se enlaza con el tema del que me pidieron hablar,
que es si las pretensiones en casos de contratos tenidos de corrupcién o
para corromper, son arbitrables o no. La conclusién es que las preten-
siones se traducen en pedidos concretos que pueden ser nulidad, anu-
labilidad, resolucién, dafos. En cualquiera de esos casos son materias
arbitrales y por la separabilidad del convenio arbitral, 41.2 de la ley de
arbitraje, se puede arbitrar, aun cuando el contrato en el cual estd con-
tenida la cldusula, sea nulo. Esa es la conclusién.

Como dato es importante saber que ha habido una evolucién a
nivel internacional sobre esta posicién, que es que en los afios sesenta
hubo un laudo muy famoso, relacionado con un contrato de represen-
tacion, a través del cual se habian realizado coimas para el gobierno ar-
gentino y un drbitro muy famoso se declaré incompetente para conocer
el caso. Esa posicion se ha relativizado con los afios y ha ganado espacio
la separabilidad del convenio arbitral, lo cual ha reforzado que en estos
casos los tribunales si son competentes.

Muchas gracias.
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TRANSPARENCIA EN EL ARBITRAJE:
EXPERIENCIA ICC

Katherine Gonzdlez Arrocha”

Sin duda, el tema del que les voy a hablar y del que hablamos en
este panel es un tema que desarrolla muchas pasiones y un tema de
mucha actualidad; de mucha actualidad porque escuchamos mucho
acerca de la transparencia y de la corrupcién en el mundo actualmente
y a distintos niveles, no sélo en el tema arbitral. Por dicha, yo les voy
a hablar sélo del tema arbitral y les voy a hablar desde una perspectiva
muy especifica, que es la perspectiva institucional, la perspectiva de la
ICC, de la Cdmara de Comercio Internacional, a través de su Corte
Internacional de Arbitraje.

Bueno, ;por qué se habla tanto de este tema en materia arbitral?
Porque lo que se persigue a través de la bisqueda de la transparencia
es una mayor eficiencia en los procedimientos arbitrales; y es impor-
tante resaltar aqui que cuando hablamos de transparencia en materia
arbitral, tenemos que distinguir entre transparencia y confidencialidad.
;Por qué? Porque al hablar de confidencialidad, generalmente lo relacio-
namos siempre con una caracteristica esencial del arbitraje, del arbitraje
comercial, porque se dice que una de las ventajas del arbitraje comercial
es que es confidencial; y, por lo tanto, por eso muchas partes recurren a
ese sistema. Esto es relativo también, porque esa confidencialidad, en el
reglamento de la CCI, por ejemplo, se pacta y, algunas veces, puede que
los casos no sean confidenciales si las partes asi lo deciden.

Directora para América Latina y el Caribe de la Corte Internacional de Arbitraje
—CCI—, abogada por la Universidad Santa Maria La Antigua de Panam4 con
postgrado en arbitraje y métodos alternos de solucién de conflictos por la Uni-
versidad de la Sorbona Paris II; drbitro y consultora independiente, es autora de
varios articulos y ha dictado cursos y seminarios en distintas partes del mundo.
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En el caso de arbitrajes de inversién, arbitrajes que involucran Es-
tados, esa confidencialidad ya es relativa y los casos pasan a ser pablicos
muchas veces, dependiendo de si se basan en un tratado bilateral de
inversién o en un contrato de inversién y depende de los acuerdos de
las partes.

Entonces, es importante tener en cuenta esta distincién. ;Por qué?
Porque el hecho de buscar una mayor transparencia, no implica nece-
sariamente violar esa confidencialidad que las partes pueden pactar. La
institucién, la CCI busca siempre respetar esa confidencialidad si las
partes la han pactado, pero garantizando una transparencia dentro del
sistema mismo y respeto a la voluntad de las partes.

Quisiera, para presentarles este tema, en primer lugar y muy rdpi-
damente, presentarles unas estadisticas para que entiendan cudl es el
estado actual y la evolucién del arbitraje en el mundo, segtin las estadis-
ticas de la CCI; para luego entrar mds en detalle acerca de estas nuevas
politicas que ha ido desarrollando la ICC y que son bastante recientes,
porque han ido desarrollindose desde el afio pasado, culminando este
afo con la publicacién de un nuevo reglamento, con modificaciones
al reglamento, que datan de marzo del 2017, por lo tanto, son muy
recientes.

Entonces, vemos en esta grafica que la Corte, desde su creacién en
1923, ha manejado mds de 22,000 casos. Actualmente, trabajan en el
manejo de estos casos en esta institucién, mds de ochenta abogados y
personal administrativo. Tenemos diez equipos, siete equipos en Paris,
uno en Nueva York, uno en Hong Kong y uno en Brasil, que acabamos
de abrir por la cantidad de arbitrajes, el aumento que ha habido de ar-
bitrajes de la CCI en este pais. Y, a través de estos distintos equipos, que
representan distintas regiones del mundo, se manejan mas de veinticin-
co idiomas; los arbitrajes pueden ser presentados en cualquier idioma
ante la ICC y pueden ser manejados en cualquier sede de arbitraje del
mundo, teniendo las partes la libertad de escoger la ley aplicable. Cada
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afo, la CCI confirma a mds de 1,300 4rbitros, provenientes de mds de
setenta jurisdicciones distintas.

Esta grifica refleja los casos. Entre los nuevos casos del ano 2016,
tenemos 966 casos presentados, ustedes ven que la grifica es creciente
desde los afios sesenta. En el 2016, tuvimos unos 479 laudos proferidos
de 106 distintas ciudades y partes de mds de 137 paises representados.
Entre los paises que presentan mds nimero de demandas o partes que
presenten mds nimero de demandas ante la ICC, vemos que en primer
lugar estdn los Estados Unidos; y ocupa un lugar especial en esta grifica
desde hace ya mds de cinco afios, Brasil, que ocupa el sexto lugar con
relacién a este ranking mundial.

Volviendo, entonces, al tema de las politicas que ha establecido la
Corte recientemente, de transparencia que, como les decia, buscan ga-
rantizar una mayor eficiencia en los arbitrajes, respetando, como les
decia, esa confidencialidad cuando las partes asi lo requieren; pero bus-
cando siempre generar una mayor confianza en el sistema y analizando
también qué es lo que se ha hecho a través de estos tltimos afos, las
criticas que se han hecho al sistema, a través de toda la experiencia de
la Corte a lo largo de estos anos de administracién de los casos, trabajar
directamente en las fallas, cuando las ha habido y reunirse a través de
estos distintos comités que se forman en distintas partes del mundo,
para llegar a consensos acerca de cudles son las mejores soluciones a
aportar para garantizar esa mayor transparencia y esa mayor confianza
en el sistema mismo.

Los ejes principales en los cuales se ha trabajado en estos altimos
afos han sido los que les senalo acd y que voy a resumirles, con respecto
al nombramiento de los drbitros, a los arbitrajes que involucran par-
tes estatales, al manejo de los plazos dentro del arbitraje y también en
cuanto a una mayor transparencia en lo que respecta a las decisiones que
toma la misma institucién arbitral, la ICC.
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Con respecto a los nombramientos de los drbitros, se han emitido
distintas notas y las partes tienen acceso a estas notas, ustedes pueden
entrar al sitio web de la ICC, de la Corte, y ahi van a tener acceso a
todas estas notas que datan de enero del afo pasado. Hay una en espe-
cifico que trata de este tema y que va dirigida al Comité Nacional de la
CCI (la CCI tiene mds de 190 comités en distintos paises) y, cuando las
partes no se ponen de acuerdo sobre un drbitro, la Corte puede remi-
tirse a ese comité, segun la nacionalidad del drbitro que esté buscando,
para requerir el nombre de uno o varios drbitros; propuestas, para que la
Corte decida a quién se va a designar. Entonces, para garantizar una ma-
yor transparencia en este tema, se crea esta nota en la cual se le requiere
a estos comités nacionales crear comisiones especificas de nombramien-
to, que van a ser rotativas, tienen que ser un minimo de tres miembros
y tienen que dar a conocer quiénes son esos miembros dentro de su
propio comité nacional; no pueden designarse ellos mismos, no pueden
proponer a sus familiares ni a personas que trabajen en su propia firma

de abogados.

Son reglas, como verdn, muy precisas, que buscan también fomen-
tar una mayor diversidad y, cuando me refiero a diversidad, no sélo me
refiero a la diversidad de género, sino también a diversidad geogréfica,
diversidad de nacionalidades, diversidad en cuanto a la edad, se busca
que no sean siempre las mismas personas de un mismo rango de edad,
sino que sea realmente por meritocracia y por la experiencia que tienen
las personas.

Otra de las pricticas que también dio mucho de qué hablar y que
es reciente, porque es de junio del ano pasado, es que se estin publi-
cando los nombres de todos los drbitros que estdn actuando en la CCI
en el sitio web; ahi también ustedes pueden entrar en el sitio web y lo
verdn, aqui ven cémo se presenta, por supuesto no estdn colgados los
nombres de las partes, pero si pueden ver el nombre del drbitro, y esto
es muy importante para que las partes puedan determinar a quién eli-
gen. Esto no es una lista restrictiva, la cual implica que las partes tienen
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que designar drbitros; es lo contrario, es para darle informacién a las
partes de quiénes estdn actuando y que puedan verificar, por ejemplo,
si un drbitro estd actuando en varios casos a la vez, la disponibilidad de
ese drbitro y pueden ver otros criterios como nacionalidad y aspectos
generales del caso.

Para garantizar la neutralidad de los drbitros, su imparcialidad e
independencia, ésta es una regla que siempre ha existido en la ICC y
lo que se ha buscado es darle una mayor credibilidad frente a las par-
tes, como siempre el principio, segtin el propio reglamento de la CCI,
es que el andlisis que debe hacer el drbitro es, como lo dice el propio
reglamento, desde el punto de vista de las partes, in the eyes of the par-
ties; es decir, que el andlisis al momento de llenar esta declaracién de
independencia, de imparcialidad, es un anilisis subjetivo y que debe
ser siempre, no desde el punto de vista del drbitro, de lo que ¢l piensa
de si puede ser independiente o imparcial, sino que su obligacién es
ponerse en el lugar de las partes; y, en ese momento, considerar si esas
partes pueden cuestionarse acerca de su independencia o imparcialidad.
Entonces, ven lo lejos que va este andlisis para que el drbitro tenga que
revelar cualquier situacién que pueda poner en duda su independencia
o imparcialidad. El principio que rige es siempre que frente a una duda,
el drbitro debe revelar; éste es el principio de la ICC, si usted se estd
haciendo la pregunta, revele.

Otra de las novedades es que se incluye la disponibilidad, que no
existia anteriormente, esto es reciente, se obliga a los drbitros que indi-
quen, y aqui ven ustedes el formulario que deben llenar ante la ICC,
donde ellos confirman que tienen el tiempo suficiente, segin el regla-
mento, para manejar el caso y, ademds de ello, se les obliga a que in-
diquen en los proximos veinticuatro meses, cudntos casos van a estar
manejando, cudntas audiencias van a tener. Es decir, la informacién es
muy precisa, no sélo en cuanto al nimero de casos que han manejado
en el pasado, sino que estdn manejando en estos momentos, y proyec-
tindose un poco al futuro, con la finalidad de ver si van a realmente
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tener el tiempo para manejar este caso, que es otra de las criticas que
se les ha hecho, en general, a drbitros en algunos dmbitos del arbitraje
internacional.

En lo que respecta al nombramiento de drbitros de la ICC, es im-
portante tener en cuenta, por eso queria mostrarles esta grafica, que la
gran mayoria de los drbitros, un 60%, proviene de nombramientos de
las partes porque se le permite a las partes designar sus propios drbitros;
y s6lo el 19% son nombrados por la Corte a través de las sugerencias
del Comité Nacional, que les mencionaba; y 13% nombrados por los
codrbitros para designar al presidente.

Otra de las politicas que busca garantizar mayor eficiencia con rela-
cién al trabajo de los drbitros, se refiere a la reduccién de los honorarios
y esto estd también especificado en una de las nuevas notas de la Corte.
;Cudndo se aplica? Los drbitros, segtin reglamento de la ICC, tienen
una obligacién ahora y éste es un nuevo plazo también, tienen tres me-
ses a partir de que se declare el cierre del caso, de la instruccién; tienen
tres meses para presentar el laudo ante la secretaria de la Corte, porque
recordemos que, segtin el reglamento de la CCI, la secretaria de la Corte
y la Corte deben analizar este laudo antes de que sea notificado a las
partes y hacen un andlisis en cuanto al fondo y en cuanto a la forma. Si
los drbitros no cumplen con este plazo, van a tener una reduccién de
sus honorarios y esto dependerd del tiempo que demoran en someter el
laudo a la secretaria, si tardan mads de seis meses o mas de diez meses,
van viendo que la reduccién de sus honorarios puede ser considerable.

De igual forma, esto se aplica también a la misma institucién. El
presidente actual de la Corte estd muy consciente de que también esto
puede generar retraso, el tiempo que puede demorar la secretarfa en
analizar el caso y, por lo tanto, hay también reglas en este sentido, para
reducir los gastos administrativos de la ICC.
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Como les decia, otro de los ejes principales en los cuales ha traba-
jado la Corte en buscar esta mayor transparencia, es el relativo a los ar-
bitrajes que involucran partes estatales o entidades estatales. Aqui hubo
un grupo de trabajo que se cre6 hace ya varios anos en la Comisién
de Arbitraje de la ICC, que tiene mds de setecientos miembros y que
culminé publicando este reporte, al cual ustedes tienen acceso, para los
que quieren tener mds informacién detallada, donde, pues, se llevaron
a cabo ciertos estudios y esto llevé también a la modificacién del regla-
mento en cuanto a ciertos aspectos, por ejemplo, en lo que respecta al
nombramiento de drbitros. Cuando una parte, dice el reglamento ahora
en su articulo 13.3, es un Estado o una entidad estatal, el nombramien-
to de drbitro puede ser directo por la ICC, cuando la parte asi lo solicita.
sPor qué? Para garantizar esa mayor neutralidad, si el Estado no se siente
seguro de que se vaya a pasar por un comité nacional, por este comité de
nombramiento que les mencionaba, y prefiere que el nombramiento se
haga de otra forma, entonces, se puede obviar; es el principio.

Ya para finalizar, en los tres minutos que me quedan, las modifi-
caciones al reglamento en vigor a partir del 1 de marzo de 2017, se
resumen en las siguientes. Hay un reglamento especifico para procedi-
miento abreviado, para disputas de menos de dos millones de délares;
este reglamento que tiene plazos mds cortos y menores costos también
para las partes.

Hay una enmienda importante también en el reglamento, en cuan-
to a que se permite que la Corte dé las motivaciones de sus decisiones
con respecto a todo lo que concierne al nombramiento de los 4rbitros,
las recusaciones, la falta de confirmacién. Todos estos aspectos, ahora,
van a ser motivados y publicados para conocimiento de las partes.

El plazo del Acta de Misién, que es un elemento fundamental del
reglamento de la CCI, se reduce; antes era dos meses, ahora se reduce
a un mes.
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Bueno, para concluir, como les decia anteriormente, lo que se
pretende a través de esto, por supuesto, es que la conduccién de los
procesos sea realizada con mayor eficiencia, mayor transparencia, pero
siempre buscando preservar la esencia del mismo sistema arbitral y las
ventajas de ese sistema, como les decia, la confidencialidad, si las partes
asi lo pactan, o la rapidez, si las partes asi lo desean o la especialidad en
el nombramiento de los drbitros. Lo importante es que tras el andlisis
de todos estos afios, lo que ha concluido la CCI es que realmente la res-
ponsabilidad tiene que ser compartida para lograr el éxito de este siste-
ma arbitral; debe ser una responsabilidad compartida entre los drbitros,
las partes y la institucién misma, para que pueda realmente funcionar.

Muchas gracias.
ALCANCES Y LIMITES ENTRE LA TRANSPARENCIA
Y LA CONFIDENCIALIDAD EN EL ARBITRAJE
Mario Castillo Freyre’
Un saludo al centro de arbitraje, a los queridos y estimados colegas
que nos acompanan en la mesa y al pablico.
Cuando el centro de arbitraje de la universidad me pidié abordar

el tema de los alcances y limites entre la transparencia y la confidencia-
lidad en el arbitraje, acepté con alglin temor, dado que los alcances y

Abogado, magister y doctor en derecho por la Pontificia Universidad Catdlica del
Pert, socio del estudio que lleva su nombre, drbitro y docente universitario. Asi-
mismo, es profesor principal en la Facultad de Derecho de la Pontificia Universi-
dad Catélica del Perti, miembro de nimero de la Academia Peruana de Derecho,
director de la Biblioteca de Arbitraje y de la Biblioteca de Derecho de su estudio y
autor de numerosos articulos académicos y libros.
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limites entre la transparencia y la confidencialidad representan materia
muy delicada y de dificil tratamiento.

Intentaré en los siguientes minutos proporcionar un esbozo preli-
minar del mismo. No voy a ahondar en lo que respecta a la transparen-
cia, a sus alcances y al propio deber de declaracién de los drbitros, ya
que constituyen materias harto exploradas en la doctrina y eventos de
arbitraje.

:Qué informacién sobre el arbitraje puede ser revelada a terceros?

En el entendido de que nos encontremos en presencia de un arbi-
traje que se rija por las reglas de la confidencialidad, resulta importante
analizar qué aspectos del mismo pueden ser revelados a terceras per-
sonas, tanto por los drbitros como por las partes y sus representantes
legales y asesores.

Esta materia deberia ser tratada con cuidado, ya que, en principio,
las partes pueden emplear la informacién obtenida en el proceso, si es
que ella resulta de relevancia para la defensa de sus propios intereses
con respecto a la parte contraria, en cualquier procedimiento de orden
arbitral, judicial o administrativo, en tanto aquello que se invoque sea
lo absolutamente esencial para la defensa del propio derecho y que tal
invocacién no perturbe el normal desarrollo del proceso arbitral.

Es evidente que la confidencialidad no deberia primar sobre la pro-
pia defensa de los derechos con respecto a la contraparte en el marco
de un mismo conflicto de intereses. A mi modo de ver, queda claro que
la informacién obtenida en un proceso arbitral, no podrd ser empleada
por las partes en asuntos ajenos a ese propio conflicto de interés inter
partes y a las aristas que, naturalmente, el mismo pueda generar.

Con respecto a terceros, la confidencialidad debe regir de manera
casi absoluta, con la mera excepcién de la informacién bdsica que re-
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sulte necesario revelar en determinadas circunstancias. Se me viene a la
mente el caso concreto de los drbitros o abogados que participan en un
determinado proceso arbitral, cuando tienen que hacer su declaracién en
otro proceso en el que participan en calidad de drbitros. Esta revelacién
deberd limitarse a informar acerca de la existencia del proceso, con la
indicacién del punto de conexidn; vale decir, de si coincide alguna de las
partes o si coincide alguno de los abogados o estudios que ejercen la de-
fensa de alguna de ellas, o alguno de los drbitros miembros del tribunal.

La situacién ideal es aquélla en la cual los procesos sobre los cuales
hay que hacer alguna revelacién, estdin numerados por la institucién
que los administra. Asi, por ejemplo, se podrd declarar en otro caso que
el drbitro nombrado, también es drbitro en el proceso arbitral «<ntimero
tal», que se sigue en el Centro de Arbitraje de la Pontificia Universidad
Catélica del Perti y que —aqui viene el punto de conexién— en ambos
procesos el drbitro ha sido designado por la misma parte o por el mismo
estudio de abogados patrocinante. En estos supuestos, la informacién
proporcionada serd minima, ya que el nimero del caso podrd identifi-
car a una de las partes, si correspondiera hacerlo; pero, incluso, podrin
guardar absoluto anonimato sobre ellas, en caso de que lo que hubiere
que declarar fuere una materia distinta a la identidad de las partes.

El asunto se complica cuando los datos a revelar sean relativos a un
proceso arbitral ad-hoc, situacién en la cual, al revelar la informacién
que se tenga que dar en otro proceso, el drbitro de ese otro proceso ten-
drd dos caminos a seguir, los dos a mi juicio validos. El primero de ellos
consistird en hacer simple referencia a un proceso arbitral ad-hocy luego
detallar el punto de conexién. El segundo camino consiste en hacer alu-
sion al proceso arbitral ad-hoc, pero también indicar cudles son las par-
tes en conflicto para, posteriormente, referirse al punto de conexién. En
este tltimo caso, si bien se estdn revelando los nombres de las partes en
conflicto en el arbitraje, tal informacién se pone en conocimiento para
situar mejor a las partes. Estimo que en estos casos no se viola deber de
confidencialidad alguno.
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También debemos pronunciarnos sobre el caso en el cual el tribunal
arbitral recibe algtin requerimiento de otro tribunal arbitral para pro-
porcionar informacién acerca del proceso en curso. En estos casos, el
tribunal arbitral deberd limitarse a proporcionar informacién bésica, es
decir, a afirmar o negar la existencia del proceso en curso, a proporcio-
nar la identidad de las partes y, si se le solicita, a indicar cudndo se inicié
el proceso. Toda informacién adicional violaria la confidencialidad del
arbitraje, ademds de que la misma podrd ser conocida por el otro tri-
bunal, es decir, por el que requiere la informacidn, ya que las partes se
la pueden proporcionar, sea motu proprio o a requerimiento del propio
tribunal.

Similar seria el caso en el cual el tribunal arbitral recibe un reque-
rimiento de un juzgado o tribunal de naturaleza civil, supuesto en el
cual sus deberes de informacién se limitardn a brindar los datos antes
mencionados, debiendo negarse a proporcionar cualquier otra informa-
cién, si se hubiese requerido. Y la razén por la cual un tribunal arbitral
puede mantener esta reserva y confidencialidad frente a un tribunal civil
ordinario, es porque nos encontramos ante tribunales de la misma natu-
raleza, pero de jurisdicciones diferentes.

En cambio, distinto serfa el caso en el cual el tribunal arbitral reciba
algin requerimiento de informacién por parte del Ministerio Publico o
de algtin juez penal en torno a alguna investigacién o proceso en curso,
respectivamente. Ahi, es evidente que los tribunales arbitrales estdn en
la obligacién de proporcionar toda la informacién solicitada, habida
cuenta de que la confidencialidad del arbitraje no puede primar sobre
la protestad que tienen los 6rganos del Estado para investigar y juzgar
eventuales delitos.

:Qué informacién puede ser aportada al arbitraje? En lo que se re-
fiere a la informacién que resulte necesaria para dilucidar el caso, tanto
documental como de medios probatorios, las partes tendrdn la mds ab-
soluta libertad de accién, mientras ellas mismas no violen la confiden-
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cialidad que deben tener con respecto a terceros ajenos al proceso, sea
derivada de mandato legal o de sus relaciones contractuales. En ese sen-
tido, las partes deben tener sumo cuidado de no emplear en el arbitraje
informacién cuya disposicidn les esté vedada por las referidas fuentes de
las obligaciones.

Este es un tema, sin duda, muy complejo, sobre todo en lo que
respecta a las exhibiciones de documentos ofrecidas como pruebas en
aquellos casos en que, frente a la solicitud de exhibicién, la contraparte
alega la imposibilidad de hacerlo, derivada de la confidencialidad del
documento cuya exhibicién se solicita. En estos casos, polémicos por
cierto, el tema tendrd que analizarse en detalle, tanto para constatar la
existencia de tal confidencialidad, como también para verificar si proce-
de el amparo o no del argumento relativo a que, mds alld de la existencia
o no de cualquier convenio de confidencialidad, nos encontremos fren-
te a informacién cuyo contenido no sélo pertenece a la parte a la que se
solicita exhibir, sino también a un tercero.

Otro de los aspectos importantes y que tiene que ver mucho con
la ética profesional, es el relativo al deber de los abogados de parte de
no emplear informacién proporcionada por los drbitros que hubieran
podido obtener de tales personas en oportunidades anteriores, distintas
al proceso y de manera confidencial. Fui testigo de un caso en el cual un
estudio de abogados habia solicitado y obtenido informacién personal
de un abogado, en torno a determinados temas que iban a conducir a
que ese profesional eventualmente elaborara un informe para un cliente
de ese estudio. Meses después, ese mismo estudio de abogados utilizé
dicha informacién contra ese profesional para recusarlo en el cargo de
arbitro que ocupaba en otro proceso arbitral en el que la referida firma
defendia a una de las partes. Préctica indecorosa, sin duda.

Todos estos aspectos de la confidencialidad en los arbitrajes no pue-
den ser desligados de la confidencialidad y del secreto profesional que
rige para todos los abogados en virtud del cédigo de ética respectivo,
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no sdlo en lo que atafie al vedado cruce de informacién reservada, sino
en lo que se refiere a cualquier otra informacién que uno conozca en el
ejercicio profesional con cardcter reservado. Por el contrario, si se puede
emplear y cruzar cualquier informacién que sea o pueda ser de conoci-
miento publico o general.

En suma, la transparencia y la confidencialidad en el arbitraje tienen
puntos de contacto muy finos, relacionados con muchos otros aspectos
de la vida y de la profesién. Con estas palabras, sélo he pretendido
hacer una breve aproximacién a tan importante tema. Queda seguirlo
explorando.

Muchas gracias.

LLAS DESIGNACIONES REITERADAS DE ARBITROS

Walter Albdn Peralta”

Gracias y muy buenas noches. Gracias al centro de arbitraje y tam-
bién un saludo a los colegas que me acompanan en la mesa. Yo no he
preparado ninguna presentacién en Power Point porque, como les ad-
verti a mis colegas, mds se tarda uno en instalarla y se termina el tiempo
para exponer porque, en realidad, se trata de hacer estas presentaciones
en un lapso que, como ustedes han visto, queda corto.

Abogado y magister en derechos humanos por la Pontificia Universidad Caté-
lica del Pert, Director Ejecutivo de Proética, docente universitario y 4rbitro. Es
miembro de la Corte de Arbitraje de la Pontificia Universidad Catélica del Per,
experto en derechos humanos, derecho de las personas y personas juridicas, de-
recho constitucional, teoria del derecho y globalizacién del derecho. Autor de
numerosas publicaciones y ponente a nivel nacional e internacional.
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Los temas son, sin duda, muy importantes, muy relevantes y hay
mucho que se puede decir alrededor de ellos, pero creo que, como han
podido ustedes apreciar, se han sefialado en cada uno de los aspectos
que se han tratado antes, cuestiones que provocan didlogo, reflexién,
repreguntas y, bueno, la idea es ésa, la idea de esta sesién. Ademds, antes
de esta involuntaria interrupcién, creo que no tenfa el mismo prondsti-
co, pero ahora estoy seguro de que ésta es la mesa que ha concentrado la
mayor atencién de cada uno y cada una de los participantes del evento
y, bueno, no creo casual que una amenaza de esa naturaleza tenga que
ver justo cuando se va a abordar el tema de ética, corrupcién y arbitraje.
Dejo para la imaginacién de cada quien lo que ustedes puedan colegir.

Precisamente, ahora se habia previsto que participara, ya sea Gustavo
Gorriti o alguno de los miembros de su equipo de periodistas de investiga-
cién, porque ellos difundieron, hicieron publico un informe sobre arbitra-
je, referido, sobre todo, a la empresa Odebrecht, y parecia muy interesante
que en un tema de esta naturaleza pudiéramos conocer de primera mano
qué es lo que habian constatado en esa investigacién y, de repente, ampliar
un poquito lo que ya se difundié. Lamentablemente, no han asistido, no
han podido estar aqui, hay una serie de cosas que se estdn produciendo me
parece en Brasil, a propdsito de la situacién del Presidente Temer, que se
teme que no dure mucho por las circunstancias que ya todos conocemos.
Pero, me consta que el centro de arbitraje ha hecho el mejor esfuerzo para
que pudiéramos, efectivamente, contar con esta participacion.

Pero, por eso también pedi un poquito de excusa para sefialar algu-
nas cosas que ya no se van a poder decir en otro momento. El tema que
a mi me toca, especificamente, es bastante mds corto, pero me compro-
meto a hacerlo muy preciso, y quisiera de todas maneras decir otras.

Yo creo que éste es un contexto especial del pais, y no tengo que
explayarme mucho al respecto, sobre los problemas de corrupcién en
general que, como bien se sefalaba al comienzo, lo dijo Eric, no tiene
que ver sdlo con el dmbito publico, sino también con el dmbito privado,
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y eso creo que todo lo que se ha venido difundiendo, estos escindalos
que se han producido no sélo en el Pertl, pero acd de manera impor-
tante, nos dejan muy clara esa vinculacién. Y, por supuesto, interesa ver
cudnto esto ha penetrado el mundo del arbitraje; y, lamentablemente,
creo que habria que afirmar que no poco, por eso es que lamento la
ausencia de la gente de IDL-Reporteros.

Pero, ha habido o se estin produciendo en este momento, cuestio-
nes muy importantes para tratar de recuperar la confianza en el arbitra-
je; defender una institucién que ciertamente es muy til y que ayuda a
salir de una serie de problemas que, COMO conocemos, tienen la justicia
tradicional o los tribunales ordinarios. Entonces, si es importante que
mis alld de lo negativo de la experiencia que estamos atravesando en el
pais, como repito, se hayan producido, por ejemplo, avances cuando
el Ejecutivo, con las facultades delegadas de los decretos legislativos,
aprobé uno por el cual establecia que ahora si los arbitrajes en los cuales
participa el Estado, tienen que ser necesariamente institucionales y no
arbitrajes ad-hoc, y esto, siguiendo un conjunto de elementos que lle-
van a la conviccién de que ésa es la manera mds garantizada o la mejor
forma de que se puedan ventilar procesos de esta envergadura y de la
dimensién que tienen en nuestro pais.

Claro, se han tomado también algunas otras medidas en cuanto a
contratacién publica, que creo que van en la linea de, por lo menos, re-
ducir los mérgenes de corrupcién. Pero cuidado, porque entonces esto
no ha concluido. Sabemos lo que se estd discutiendo en el Congreso en
este momento. Por un lado, una norma que tiene como cuestién cen-
tral, a nuestro juicio, el retroceso, porque lo que se ha hecho es aprobar
en el Pleno una iniciativa, que nadie la conocié muy rdpido porque
se dio en esas tipicas «ley 6mnibus», «se modifica el articulo tal, para
derogar tal, volver a la vigencia de aquél», pero no mencionaban de
qué estaban hablando, y lo que estaban diciendo, en definitiva, es que
se puede volver al arbitraje ad-hoc también en los arbitrajes en los que
participa el Estado.
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Esto, por una razén, digamos, menor, por un tema casi de fe de erra-
tas, no habia pasado, por lo menos hasta donde yo sé, la semana pasada,
porque estuve de viaje y regresé esta semana, pero no habia pasado al Eje-
cutivo todavia para la promulgacién; pero, es una norma aprobada en el
Pleno. Esto es un franco retroceso y estdn derogando lo que el Ejecutivo
conscientemente habia legislado en base a las facultades delegadas.

Lo segundo es que hay otro proyecto, como sabemos, que ya ése
si se sabia que estaba cocindndose una vez mds, porque en el Congreso
anterior habia habido ya un proyecto para poner limites a las institucio-
nes arbitrales respecto a los estindares que quieren establecer para hacer
mds riguroso el arbitraje y esto, por ejemplo, tiene que ver con, de algu-
na forma, imponer drbitros a los centros de arbitraje. Ese proyecto en el
Congreso pasado quedd sin ser aprobado, por lo menos en el Pleno, no
recuerdo a nivel de la Comision de Justicia; pero, ahora la Comisién de
Justicia lo estd debatiendo y es un proyecto, digamos fortalecido, pero
en el aspecto negativo, porque es un proyecto que establece en la parte
relevante lo siguiente:

En ningin caso —dice uno de los articulos— cuando se trate
de arbitraje institucional, serd requisito encontrarse inscrito en
la némina de drbitros de la institucién arbitral que administra-
r4 el arbitraje para poder desempenarse como drbitro de parte,
4rbitro tnico o presidente de tribunal arbitral. Es nulo de pleno
derecho toda disposicién en contrario, incluidas las ratificacio-
nes o confirmaciones por las instituciones arbitrales.

La Cdmara de Comercio acaba de aprobar su reglamento, estable-
ciendo la institucién de las confirmaciones. De hecho, en el Centro de
Arbitraje de la Cat6lica se estaban tomando no exactamente las mismas
medidas, pero otras parecidas, para también levantar la valla, la riguro-
sidad en esto. Ciertamente, este proyecto lo que busca es dejar sin herra-
mientas a las instituciones arbitrales, para que puedan ser mds exigentes,
y llega al colmo de senalar también este mismo proyecto, lo siguiente:
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Las universidades que constituyan centros de arbitraje [yo no sé
si hay otra, aparte de la Catélica, somos la tinica] los integrantes
de dichos consejos superiores o cortes de arbitraje [por ejemplo,
yo pertenezco a la Corte de Arbitraje de la Catélica] adicional-
mente, a los impedimentos del pérrafo anterior, no podran estar
integrados por profesores de ninguna categoria de la misma uni-
versidad.

En otras palabras, el que les habla y tres profesores o cuatro mds que
estamos en la Corte, tendriamos que dejar la Corte de la Catélica. Pien-
san ustedes lo absurdo de la norma, que un centro de arbitraje creado
por esta universidad tenga que buscar miembros de su Corte fuera de su
planta de profesores. Esto ya es escandaloso, pero a este nivel estamos
llegando en el Congreso y esto no puede pasar desapercibido y no puede
dejar de ser compartido, y creo que es necesario reaccionar frente a lo
que viene ocurriendo en el Congreso.

Bueno, yo creo también que cuando se habla del arbitraje con par-
ticipacién del Estado, hay que ser en esto, bastante reiterativo en el
Perd, porque no es la misma realidad en otros lugares. A ver, el arbitraje
se cred, se disend, para conflictos entre particulares; y, por tanto, dos
principios centrales del arbitraje son el arbitraje voluntario, a nadie se
le obliga, y lo otro, la confidencialidad. Pero, en el Perti, desde el ano
noventa y tantos, el Estado estd obligado a ir al arbitraje, entonces, el
primer principio de la voluntariedad se quiebra, porque no es que pue-
da escoger. Claro, dicen que puede ir a conciliacién o a arbitraje, ;quién
que haya pasado por funcién publica va a creer que van a decir «vamos
a conciliacién»?, y menos ahora con la Contraloria que tenemos, en
cualquier momento se va preso. Entonces, todo el mundo va a arbitraje;
0 sea, que es obligatorio.

Pero, confidencialidad, jpor Dios! ;Por qué confidencialidad? ;Por
qué el Estado, que tiene que ir obligatoriamente, tiene que mantener un
indice de confidencialidad como si tratara de un conflicto entre parti-
culares? Aqui rige la Constitucién del Estado y la Constitucién dice que
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todo lo que tiene que ver con el Estado es piblico, la informacién tiene
que ser publica, y eso se desarrolla en las leyes de acceso y transparencia
a la informacidn, la confidencialidad debe ser la excepcién y no como
ahora, que s6lo los laudos, y esto es, no todos los laudos porque no
tenemos la certeza de que asi ocurra, se informan a través del OSCE; o
sea, el Organismo Supervisor de Contratacién del Estado. Esto es muy
grave y genera una grave distorsién esta confidencialidad. Hay oscuran-
tismo; entonces, esto tiene que acabar.

Los estudios, que son dos los que yo sé que se han hecho, uno por
la Contralorfa hace algin tiempo y también el del Centro de Arbitraje
de la Catdlica, sobre los arbitrajes, son estudios que no han podido ser
completos, porque la informacién que maneja OSCE no es completa, a
partir de los laudos y OSCE mismo dice que no tienen todos los laudos.
Y, a partir de ahi; sin embargo, se establece que la mayoria de los arbi-
trajes son ad-hoc, no son institucionales; ésa es una de las razones por
las que se ha recomendado; pero, cuando uno quiere investigar sobre el
arbitraje ad-hoc, no hay a dénde acudir.

Hace poco, el diario £/ Comercio publicé un reporte en el cual decia
que los arbitrajes de Odebrecht, que habrian favorecido a Odebrecht,
habian sido resueltos por el Centro de Arbitraje de la Catdlica y por la
Cédmara de Comercio. Bueno, yo tuve la oportunidad de conversar con
el reportero que hizo ese informe y tuvo que reconocer su error. Me
dice «es que la informacién que teniamos, es la informacién que nos
dio la comisién del Congreso que estd investigando a Odebrecht. «Si,
pues, —le dije— pero esa comisién ha pedido informes, y los tnicos
que rinden informes son los centros de arbitraje, porque los que tienen
arbitraje ad-hoc no han informado nada.

Entonces, ustedes no pueden, primero, decir o afirmar cosas que
dan a entender a quienes no conocen mucho del arbitraje, que quienes
resuelven los problemas del arbitraje son los centros de arbitraje, los
centros de arbitraje prestan un servicio, son los drbitros y los tribunales
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los que tienen que defender sus laudos. Pero, lo que es mds grave, dan
a entender que la mayor parte de los arbitrajes en este caso, han sido
hechos institucionalmente, y no es asi, han sido hechos ad-hoc, no ins-
titucionalmente.

Bueno, me han ofrecido una segunda parte del reportaje para com-
pletar esta informacidn; pero, en tanto esto no ocurra, es bueno que la
gente pueda comprometerse a difundir esto y a hacerlo més preciso a
quien tenga interés en ello.

Hace poco, le pedimos desde Proética (Proética es el capitulo pe-
ruano de Transparencia Internacional); entonces, le hice una pregunta
muy simple al MTC, a la Procuraduria del MTC, ;quiénes han sido
nombrados drbitros por el Ministerio de Transportes y Comunicaciones
o por cualquiera de las entidades vinculadas, entiéndase Provias, du-
rante el periodo que va entre agosto del 2016 a la fecha? Mes y medio
después llega un oficio diciendo que no nos pueden dar esa informacién
porque no habfamos sefialado el ndmero de contrato o de los contratos
sobre la base de los cuales se nombraron a los drbitros y que no llevan
un registro de los drbitros, sino de los contratos. ;Por Dios! Si nombran
a los drbitros y tienen que rendir cuenta de cémo funcionan los drbitros,
scémo es posible que no haya un registro de drbitros?

Cuando apelamos el asunto, no querian recibir el escrito en la mesa
de partes. Tuve que llamar a la Secretaria General del Ministerio, y
para colmo de influir en el dnimo de cualquier persona, escucho una
grabacién que dice «Somos transparentes, todos somos transparentes.
Cuando me contestaron por fin, les dije «hagan valer lo que estdn sefia-
lando en la propaganda, porque no es posible que ni siquiera reciban la
apelacién para que nos puedan informar». Bueno, debo reconocer que
rectificaron, bajaron a recibir el escrito; pero, han pasado ya cerca de dos
meses y todavia no recibimos nada.
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Ese es el nivel de oscurantismo con el que se maneja el tema de los
arbitraje en los cuales participa el Estado que, como digo, es el gran
dinamizador del campo del arbitraje en este momento en el pais, y eso
creo que todos lo podemos constatar.

Bueno, me han pasado ya el aviso y no me queda casi nada de
tiempo. Entonces, para que no digan que me fui sin hablar del tema,
yo dirfa que el tema de la designacidn reiterada, y eso, perddn, al cen-
tro de arbitraje, le decfa a Silvia que me dieron un tema un poquito
aburrido, los otros temas son un poco mds simpdticos. Entonces, por
eso, yo he querido hablar un poquito mds de otras cosas; pero, yo diria
que la designacion reiterada se ve o a veces se percibe con ligereza como
que eso en si mismo estd mal, y creo que no es asi, eso es mds bien una
mala imagen por la manera en cémo a veces se aborda el asunto. En
rigor, en realidades como la nuestra, el nombramiento o designacién
reiterada que se hace de drbitros, debe ser examinado en funcién de
otros criterios, y es ahi donde uno puede encontrar base fundada para
decir que eso pone en cuestion la imparcialidad o la independencia de
los drbitros.

Ese examen tiene que ser hecho, entonces, de manera mds prolija,
y lo que hace es fortalecer, mds bien, las tendencias que, como hemos
podido apreciar, son ésas, que la declaracién de los drbitros tiene que ser
muy completa; o sea, la revelacién tiene que ser muy completa, y que
ese criterio que creo que ahora ya estd asumido, no es qué es lo que el
arbitro cree que debe revelar, sino aquello que aun cuando piense que
no corresponde, a un tercero le puede parecer que si es importante reve-
lar. Entonces, ante la duda, la revelacién; siempre prima ese principio.

Entonces, una vez que se tiene una buena y completa revelacién,
eso permite a las partes que se pueda establecer, entonces, si acaso lo que
se pueda calificar como una designacién reiterada, constituye elemento
suficiente para que, efectivamente, el drbitro tenga que apartarse de ese
proceso. La evaluacién, entonces, tiene que ser integral y, como me
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parece que también ha sido sefialado acd, tiene que ser caso por caso,
porque hay una situacién que obliga a mirar de qué estamos hablan-
do; y, sobre todo cuando hablamos de arbitraje con el Estado, no es lo
mismo el Ministerio de Transportes o Provias, que tienen alrededor de
400 casos al afio, que otras entidades que tienen una decena de casos o
menos; entonces, evidentemente, a la luz de eso tendrd que ser juzgado,
y a partir de ahi también, cudndo es que resulta o no excesiva una de-
signacién reiterada.

Creo que aqui se ha tomado a veces como referente, y estd bien que
asi sea, pero todos sabemos que las Reglas de la IBA son un referente,
pero no se aplican tal cual, porque hay que ver, y eso lo dicen los propios
principios de la propia declaracién de introduccién de las Reglas, que
esto tiene que adecuarse a cada realidad en funcién de los reglamentos
y normas que estdn regulando el arbitraje en cada lado. Entonces, claro,
en este caso, por ejemplo, se establece que son, me parece, dos o mds
arbitrajes en tres anos, a eso se considera reiterado; pero, lo ponen en
reglas dmbar o naranja. Eso quiere decir que si la parte que se siente des-
confiada de la imparcialidad, objeta, habrd que hacerle caso; entonces,
podria ser recusado el drbitro que ha sido nombrado mds de dos veces.

Yo creo que eso en nuestro medio seria excesivo, porque aci hay
muchos mds arbitrajes, pero no hay tanto 4rbitro y, sobre todo, 4rbitro
idéneo, y con «idéneo» no sélo me refiero a la calificacién profesional,
sino también a la ética. Entonces, es posible que mds bien sea al revés;
la reiteracién puede ser una garantia de un drbitro que tenga probada
integridad y una trayectoria que lo pone fuera de todo cuestionamiento.
En ese sentido, si me parece que los centros de arbitraje deberian hacer
algun tipo de especificacién sobre criterios mds precisos. Creo que, por
ejemplo, la Cdmara de Comercio ha establecido que deben ser en tres
afios, nueve arbitrajes como tope, y esto es algo asi como tres por afo.
Podria ser ése un criterio; pero también habria que ver cudl puede ser,
como dije antes, en funcién de la evaluacién que se haga caso por caso
de la situacién concreta, pero algtin referente podria establecerse en las
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propias instituciones arbitrales. En el ad-hoc no me meto, porque no
vaya a ser que nos corten por segunda vez el discurso.

Muchas gracias.

PREGUNTAS DEL PUBLICO

Primera pregunta: ;Qué papel tienen los centros de arbitraje frente a
¢ p J

las designaciones reiteradas?, ;pueden actuar de oficio si advierten que

ello afecta la imparcialidad o la independencia?

Walter Albdn Peralta: Bueno, en la linea de lo que sehalé antes, yo
creo que los centros de arbitraje deben cumplir un rol vigilante en esto,
pero tampoco se trata de que sustituyan a las partes. Me da la impresion
de que eso mds bien tiene que ser un planteamiento que haga alguna de
las partes, y frente a eso resuelven las Cortes. No es ficil, como dije, po-
der establecer cudl es el nivel que ya se considera de reiterancia que no
debiera ser admitida, y que eso tiene que ser examinado caso por caso,
de manera que tendria que ser evaluado en cada oportunidad en la cual
se plantea una discusién de esta naturaleza.

Un punto que me viene, sin embargo, también a la mente, es que
en el arbitraje donde participa una institucién del Estado, de repente lo
que si deberia hacer cada centro es informar de cudl es el nivel de reite-
rancia que se puede constatar en cuanto a la designacién de los drbitros.
Con eso creo que contribuirfan a que haya una mayor rigurosidad en la
forma c6mo se van haciendo estas designaciones, pero nada mds.

Segunda pregunta: ;Deberia publicarse el detalle de las recusacio-

nes tramitadas, a fin de contribuir con la transparencia en el arbitraje?

Mario Castillo Freyre: Yo creo que si. En realidad, en los dltimos
afos yo siempre he senalado que creo que los centros de arbitraje debe-
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rfan, en éste y otros aspectos, tener una actitud mucho mds proactiva
porque, por ejemplo, el tema de la publicacién de las recusaciones y
su resolucidn, ayudaria mucho a los litigantes para ver si recusan o no
recusan. Es decir, si en un caso similar ya sé que el centro de arbitraje
tal declara infundada las recusaciones, yo no voy a recusar, no le voy a
aconsejar a mi cliente recusar, por mds que yo pueda considerar que hay
mérito para una recusacién, porque hay ocho resoluciones del centro de
arbitraje en sentido contrario a mi parecer. Entonces, como abogado, yo
no puedo aconsejar a mi cliente ir a estrellarse contra una recusacién que
va a ser declarada infundada. Eso serfa muy importante, yo creo que si.

Ahora, que se publiquen o no los nombres de los drbitros, eso ya
es otra cosa. O sea, ayudaria mucho aunque sea que se publique con el
nombre tachado con negro, porque ya se sabria el sentido, que es lo mds
importante. Ahora, yo creo que también la publicacién con los nom-
bres no serfa nada inconveniente.

Yo creo que el tema de la confidencialidad, como lo he dicho en
otras conferencias y en otros congresos, para mi no debe ser absoluto,
en tanto choca, precisamente, con un tema de transparencia.

Tercera pregunta: ;Serfa conveniente crear un registro de recusa-
ciones accesible a las partes, a fin de que puedan utilizar dicho registro
como criterio para sus designaciones?

Mario Castillo Freyre: Bueno, mi respuesta es afirmativa y va en el
mismo sentido que la anterior.

Cuarta pregunta: En relacién con el reiterado nombramiento de
un drbitro en los arbitrajes y la independencia de los drbitros, ;cree us-
ted que dicha independencia, mds alld de la cantidad de nombramien-
tos, estd relacionada con el porcentaje econémico que los honorarios
del drbitro, derivados de los reiterados nombramientos de una parte,
representa en sus ingresos anuales?
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Mario Castillo Freyre: Bueno, ya ahi es un poco complicado hacer
ese cruce, porque tendriamos que hacer un cruce también con temas de
orden tributario, de ingresos y declaraciones juradas. Eso ya es un poco
més complicado.

Creo que con el tema de los nombramientos reiterados, y alguna
vez lo he sostenido, deberfamos ser muy cautos, en razén de que toda
esta doctrina de los nombramientos reiterados estd hecha para realida-
des en las cuales el Estado no es parte principal o actor principal.

Entonces, yo tengo la seguridad de que todo el tema de los nom-
bramientos reiterados, cuando alguien te dice «no, no puede ser, dos
nombramientos reiterados en tal tiempo es mucho», «si, pues, pero no
tienes a ningdn actor que tenga mds de 400 arbitrajes como una entidad
publica»; o sea, esa doctrina no estd hecha para esa realidad, de tal ma-
nera que las cifras que se manejen tienen que ser cifras distintas. Yo creo
que el reiterado nombramiento, sobre todo si es por entidades publicas,
gobierno tras gobierno, en donde ni siquiera conoces al procurador pa-
blico que nombra o a los abogados que defienden, es muy distinto del
nombramiento para una empresa privada, cuyos accionistas sean los
mismos, cuyo grupo empresarial sea el mismo a lo largo del tiempo. No
se puede medir igual.

Yo creo que aqui también éste es un tema que debe merecer escru-
pulosa atencién, precisamente, para que no metan a todos en el mis-
mo saco, para que no paguen justos por pecadores; porque el reiterado
nombramiento per se no es malo, lo malo es lo que haga el drbitro nom-
brado, sea nombrado una sola vez, o sea nombrado veinte veces. O sea,
puede ser tan malo el que es nombrado una vez, como tan bueno el que
es nombrado veinte veces. Entonces, éste es un tema que hay que verlo,
no por numero, sino por la responsabilidad en la actuacién de cada uno
de los profesionales que son nombrados por las partes.
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Quinta pregunta: ;Qué pasa si el soborno ha sido canalizado a tra-
vés de un tercero, por ejemplo, una empresa asesora que soborna a un
funcionario para que el contratista gane la buena pro, el tribunal serfa
competente para conocer la controversia?

Eric Franco Regjo: Bueno, como hemos dicho, ante una demanda,
por ejemplo, de ampliacién de plazo, la entidad reconviene alegando
nulidad de contrato, o alegando resolucién, o anulabilidad, o danos;
entonces, todas las pretensiones son arbitrales. En ese sentido, el tribu-
nal es competente. El hecho de que la coima haya sido pagada a través
de un tercero, ese tercero ha actuado en nombre del beneficiario, y no
veo por qué no podria pronunciarse el tribunal o conocer sobre cémo
ha sido canalizado.

Hay que tener en cuenta que para el caso de concesidn, se requiere
sentencia previa y, en el caso de la ley de contrataciones publicas, ésta
dice expresamente que la acreditacién a la que hace referencia el literal
f) del articulo 44.2, que es el que habla de nulidad de oficio por causa
de corrupcidn, se efecttia mediante sentencia judicial consentida o eje-
cutoriada, o cuando se hubiera admitido o reconocido expresamente
cualquiera de las circunstancias referidas en dicho literal. Eso estd con
relacién a la nulidad de oficio, pero no se menciona que se requiera
el mismo requisito para resolucién por incumplimiento de la cliusula
anticorrupcion.

Bueno, y un tema relacionado es la doctrina clean hands, que es
algo que no llegué a comentar, que es que, especialmente, en arbitra-
je de inversién, cuando una empresa se acerca a un tribunal pidiendo
proteccién de un convenio de inversidn, la teoria de clean hands le dice:

Si td has incumplido la normativa del pais respecto al cual bus-
cas proteccion, no tienes derecho a que te proteja el convenio o
tratado de inversion.
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Entonces, es una doctrina de arbitraje de inversién que creo que
se puede poner en duda si se aplica en arbitraje comercial. Si estamos
en el fuero de nulidad o anulabilidad, podrian dejarse de lado las pre-
tensiones de ambas partes o de una parte en el caso, por ejemplo, de
una ampliacién de plazo; sin embargo, se podria igual reclamar por
enriquecimiento sin causa, en caso de que las pretensiones no se puedan
restituir plenamente, pero si nos ponemos en el caso del dolo incidental
y nos vamos a que el dolo incidental lleva a dafos y perjuicios, clara-
mente las pretensiones de la parte corruptora, probablemente puedan
ser tramitadas, salvo que el tribunal tenga una objecién para eso. Pero,
serfa cuestionable realmente aplicar clean hands en ese caso.

Sexta pregunta: ;La decisién de no confirmar a un 4rbitro debe o

no ser motivada?

Katherine Gonzilez Arrocha: Como les explicaba, segin estas
nuevas modificaciones del Reglamento de la CCI, se establece como
préctica general ahora que si se van a dar a conocer las motivaciones de
estas decisiones. Es una pregunta interesante, porque es un debate de
largos afios en la CCI. Anteriormente, los antiguos reglamentos pre-
veian lo contrario, que no se iban a comunicar estas motivaciones, y la
razén radicaba en que debia prevalecer la rapidez, sencillamente. Si las
decisiones eran mds rdpidas y no requeria todo el esquema interno de
que dentro de la secretaria el equipo tenfa que redactar la decisiéon de la
Corte, la decisién de la Corte se toma en sesiones privadas donde par-
ticipan desde cinco hasta ochenta miembros, dependiendo del tipo de
decisién que se toma; y, efectivamente, esto podia tomar cierto tiempo,
la redaccién de todas estas motivaciones y se prevalecia la rapidez.

Lo cierto es que a lo largo de los afios, pues prevalecié mis la ten-
dencia de que las partes mismas, los usuarios, requerfan estas motiva-
ciones y conocer estos razonamientos. Entonces, frente a esto habia que
equilibrar el interés o esa solicitud de las partes, frente a esa rapidez;
v, si lo que ellas preferfan era conocer esto, definitivamente tenia que
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prevalecer ese interés de dar a conocer esas motivaciones, y eso es lo que
prevalece actualmente en el reglamento.

La pregunta es qué derechos de las partes se protegen, pues lo que
ellas solicitaban, generalmente, las que solicitan buscan dar a conocer
si se tomaron en cuenta sus solicitudes, porque siempre se comunica a
ambas partes, en el caso de una recusacién, los comentarios entre ellas y
de los drbitros también; y, por lo tanto, ellas quieren tener la certeza de
que se habia dado a conocer y hasta qué punto la Corte habia tenido en
cuenta argumento en especifico. Entonces, éstos son los derechos que
se protegen.

Habiendo dicho esto, si las partes lo desean y se ponen de acuerdo
en que no se comunique, en ese caso no se hard y se respetard la volun-
tad de las partes.

PRESENTACION DE LAS ACTAS DE LOS CONGRESOS DE ARBITRAJE DE LOS

AKOS 2014, 2015 Y 2016 Y PRESENTACION DE LOS VOLUMENES 39, 40

Y 41 DE LA BIBLIOTECA DE ARBITRAJE ACTAS DE LAS PONENCIAS DE LOS
CoNGRES0s DE ARBITRAJE PUCP DE Los ANos 2014, 2015 v 2016

Marlene Anchante Rulle: Buenas tardes, en mi calidad de Directora
del Centro de Andlisis y Resolucién de Conflictos de la Universidad
Catolica, sinceramente me complace que en ese tercer dia del Congreso,
dediquemos un tiempo dentro del programa para poder cumplir con el
objetivo de presentar las memorias de los Congresos de Arbitraje corres-
pondientes a los anos 2014, 2015 y 2016. Se trata de los volimenes 39,
40y 41 que publica la Biblioteca de Arbitraje del Estudio Mario Castillo
Freyre.

Debo decirles que el Estudio de Mario Castillo Freyre es cofun-
dador de nuestro Congreso Internacional de Arbitraje, cuya primera
version se llevé a cabo en el afo 2007, y fruto de esa colaboracién
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conjunta que tenemos con Mario y que a lo largo de los afios ha ido
tomando diversas formas, sin duda, nos permite estar el dia de hoy satis-
fechos presentando este resultado. La esencia a lo largo de estos anos se
mantiene: promover y mantener el uso del arbitraje como mecanismo
de solucién de conflictos, es interés de nuestro Centro y también es un
interés compartido con Mario, desde hace muchos anos.

Todos los volimenes que contienen las actas de nuestro Congreso ,
en especial, estos tltimos tres que se presentardn, representan la huella
que dejardn nuestros congresos en el pais.

Quiero finalizar agradeciendo a Mario Castillo por la responsabili-
dad intelectual como editor; gracias Mario, porque nos beneficiamos de
tu vocacién, de tu trabajo intelectual y gracias también por la generosi-
dad que td compartes todos los anos con nosotros desinteresadamente.
Sinceramente, gracias, Mario.

Quiero darle la palabra a Roque, quien va a dar algunas apreciacio-
nes sobre estas memorias.

Roque J. Caivano: Muchas gracias, Marlene, buenas noches. Creo
que decir gracias a Mario, engloba el verdadero significado de lo que
representa la enorme contribucién que, desde la organizacién del Con-
greso y desde la generosidad de Mario, se hace al desarrollo del conoci-
miento arbitral.

Probablemente, en buena medida gracias a la Biblioteca de Arbitraje
de Mario Castillo Freyre, el Perti esté hoy a la cabeza en materia de pu-
blicaciones de arbitraje.

Yo recuerdo cuando empezdbamos a hablar de estos temas alld por
fines de los ochenta, principios de los noventa, encontrar bibliografia en
materia de arbitraje en espafiol era raro. Hoy la profusién de material
hace el efecto contrario, es inabordable poder alcanzar a leer todo lo que
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se publica en materia de arbitraje. Pero, en buena medida y en buena
hora que asi sea. A la regién le hacfa mucha falta contar con material
serio y concienzudo que estudie al arbitraje desde todos los aspectos
posibles y, en buena medida, la Biblioteca de Arbitraje de Mario Castillo
Freyre y estos tres volimenes que se estdn presentando hoy, que reflejan
las ponencias de los tltimos tres congresos de arbitraje, lo son.

Simplemente, para citar algunos de los importantes temas que se
tratan: los problemas derivados de la ejecucién de laudos arbitrales, los
criterios para la designacién de drbitros, el derecho de defensa y los usos
y costumbres mercantiles, el tema de resolucién de disputas y arbitrajes
con contratos del Estado, arbitraje de clase, evolucién de la transparen-
cia en el arbitraje, el rol del arbitraje de inversién en la resolucién de
conflictos sociales. Son tantos y tan profundos los temas, que llevaria la
verdad mds tiempo del que en realidad tenemos ahora, por lo que yo los
invito a acceder a todo este material, que es una fenomenal contribu-
cién al desarrollo y al estudio del arbitraje.

Y agradecer no solamente al Centro de Arbitraje de la Pontificia
Universidad Catélica por la constancia y la perseverancia en la organiza-
cién de estos congresos, sino también a Mario por la también tesonera
labor de dar a conocer y publicitar todo lo que alli pase; porque un con-
greso por mds que sea masivo, como suelen ser los congresos de la Caté-
lica, y congregar la cantidad de gente que siempre me llamo la atencién
que sea posible congregar en eventos sobre arbitraje, sélo beneficia a los
relativamente pocos que acceden al congreso, que participan del con-
greso; pero dejar plasmado en material impreso lo que alli se discute,
lo que alli se habla, las importantes ponencias de los expositores, es un
legado para toda la humanidad dedicada al mundo del arbitraje. Asi que
Mario, muchisimas gracias.

Mario Castillo Freyre: Bueno, no voy a leer lo que tenia previs-
to leer, pero voy a decir algunas cosas que me parecen importantes de
manera muy breve. En primer lugar, agradecer muchisimo a Marlene
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Anchante, Directora del Centro de Arbitraje de la universidad y a Ro-
que Caivano, muy buenos amigos y personas con una vocacién arbitral
tremenda, por seguir apostando por esta institucién.

Para nosotros es muy grato que estemos en el afo numero diez de
existencia y de la Biblioteca de Arbitraje. Cuando sacamos el volumen
1, en el ano 2006, fue todo un reto porque al emprender una coleccién
con el ndmero 1, corriamos el riesgo, como muchas colecciones, de
quedar en el nimero 2. Entonces, el comienzo fue un poco lento, pero
no ha habido un solo afo en el que no se haya publicado, por lo menos,
un ejemplar; y ha habido afios en los cuales se han publicado ocho o
nueve ejemplares. De manera tal que, como vamos en el volumen 41 y
son diez afos, vamos en un promedio de 4.1 por afio, lo que significaria
que, si fuésemos una revista trimestral, tendriamos mds de un ejemplar
por trimestre, por lo que nos alegra mucho haber podido mantener la
Biblioteca.

Y, ;por qué la hemos mantenido? Mids alld de que quienes trabajan
conmigo en el Estudio colaboran mucho para que esto salga adelante,
fundamentalmente, por el interés de las personas que se acercan y nos
plantea la publicacién de algunas obras, porque parte de las obras publi-
cadas son los Congresos del Centro de Arbitraje de la Catdlica, que lo
hacemos con muchisimo carifio; la Catélica es mi alma mater y yo soy
profesor aqui, y estoy vinculada a ella desde que fui cachimbo en el 82,
de tal manera que es mi universidad de toda la vida.

Pero, mds alld de eso, digamos, porque hay muchos autores que nos
plantean publicar sus obras y, en lo que queda del afo, Dios mediante,
debe haber una serie muy importante de publicaciones de autores, esen-
cialmente, peruanos, cuyas obras vamos a publicar, varios profesores de
esta casa de estudios; y no voy a decir el nimero con el que queremos
terminar el ano, porque de repente no lo cumplimos, pero me he traza-
do una meta para los préximos meses, especialmente para diciembre, en
lo que se refiere a las publicaciones de la Biblioteca. Yo, especialmente,
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estoy trabajando mi segundo volumen de Entre el derecho civil y el arbi-
traje, que espero publicarlo en diciembre, y estoy muy contento con las
colaboraciones de estos profesores, que ya hemos recibido y que estdn
en proceso de edicién.

Pero, principalmente, el agradecimiento es para las instituciones ar-
bitrales, para los abogados, para los drbitros, para todos los estudiantes,
los que leen la Biblioteca. La Biblioteca se imprime en formato papel en
un numero de ejemplares razonable para cualquier edicién en el Per,
que va de quinientos a mil ejemplares, dependiendo del volumen; pero,
luego o inmediatamente después, la colgamos en la pdgina web del Es-
tudio con acceso absolutamente libre. De tal manera que es de esta
forma como se puede acceder a ella por un mayor niimero de personas
en cualquier lugar del mundo.

Eso nos acarrea una gran satisfaccién porque la principal satisfac-
cién de un editor es que aquellas obras que edita, sean leidas por los
destinatarios; y, felizmente, la Biblioteca viene cumpliendo esa funcidn.
Muchisimas gracias a todos, especialmente, a Roque y a Marlene, repre-
sentante del Centro de Arbitraje. Siempre recordaremos la colaboracién
que hemos tenido con César desde la fundacién del Centro, y Marlene
lo ha sucedido con un incansable y extraordinario trabajo, del que he-
mos sido testigos en este tltimo ano.

Muchisimas gracias.
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PuiLir Morris vs. URUGUAY
EL DERECHO DE SALUD VS. PROPIEDAD INTELECTUAL

Verénica Sandler Obregén’

Bueno, buenas noches. Antes que nada, es un placer estar aqui pre-
sente, agradezco al Centro por la invitacién y a todos los presentes real-
mente por estar compartiendo este Gltimo panel en este congreso tan
importante para lo que es la materia arbitral y para lo que somos todos
los operadores en esta materia, asi que agradezco nuevamente, muchisi-
mas gracias por la oportunidad de estar ante ustedes.

Con respecto al tema que se presenta en esta mesa, la mesa niimero
6, creo que es la tltima, me ha tocado el tema relacionado con el andlisis
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del caso de Philip Morris vs. la Republica Oriental del Uruguay. Mds
alld de la temdtica puntual, del foco puntual que tiene este tema, que
tiene que ver, justamente, con lo que comentaban recién de la valora-
cién o no que se hizo en este caso sobre los derechos de propiedad in-
telectual versus los derechos de salud. Los derechos en juego, me parece
conveniente, mds alli de que muchos de ustedes estén familiarizados
con este caso, hacer una breve introduccién, simplemente, de lo que
son los antecedentes de este proceso, algunas caracteristicas importan-
tes a sefalar, para luego analizar un poco los resultados del laudo; vy,
finalmente, concluir con lo que son los efectos o, como bien ha sido
denominada esta mesa, las lecciones que puede dejar en el arbitraje de
inversién, este caso puntual, que es el caso de Philip Morris.

Para comenzar, entonces, vamos a precisar justamente que el caso
de Philip Morris es un caso que se presenté ante el Ciadi por tres sub-
sidiarias de Philip Morris Internacional, justamente amparidndose en
ciertos articulos del tratado bilateral de inversién entre Suiza y Uruguay,
como también en los articulos relativos a la Convencién de Washington

de 1965.

Es importante sefalar o, por lo menos, me parece importante tener
en cuenta, los efectos de las conclusiones finales que vamos a analizar,
de que es la segunda demanda ante el Ciadi que se le presenta a Uru-
guay, siendo un pais bastante novato en este tipo de demandas, con lo
cual también es un caso interesante desde esa perspectiva.

Vamos, entonces, a los antecedentes.

En el afio 2008, como les decia, Uruguay dicta una serie de medi-
das regulatorias, algunas por medio de decretos y otras por medio de
leyes, en las cuales establece ciertas medidas tendientes a buscar reforzar
un poco las medidas de la lucha contra el tabaquismo, justamente para
proteger al fumador contra los efectos del tabaco, por parte —en este
caso— del gobierno uruguayo.
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Entre las medidas mds llamativas de este marco regulatorio y digo
marco regulatorio porque no fue una sola medida, un solo decreto, una
sola ley, sino que fueron sucesivos decretos y leyes que acompafian a este
marco regulatorio, que estamos llamando.

Por el tiempo y por la brevedad que implica el resumen de este
caso, por supuesto, me limito a conceptos generales que ustedes pueden
directamente en cualquier pdgina, tanto del Ciadi o cualquier pdgina
juridica, pueden recabar mayor informacién, porque todo el caso desde
la solicitud de arbitraje, la contestacidn, la decisién de jurisdiccidn, el
laudo, la disidencia, todos los elementos que vamos a trabajar aqui,
estdn publicados. Asi que, mds alld de sus preguntas, también siéntase
cémodo de contar ahi con la informacién suficiente que no pueda al-
canzar a explicarles.

Entonces, ;cudles son las medidas que en este marco regulatorio lla-
man la atencién o que podemos determinar? Entre ellas estd la exigencia
de una dnica presentacién por cada marca comercial de productos de
tabaco, ante lo cual por cada marca se debié dejar en el mercado un solo
producto, es decir, se elimina la variedad de marcas de una tnica marca.
Vamos a ver en el caso, por ejemplo, de Marlboro, el tema de Marlboro
Light, Marlboro Red, todos los tipos o variables de una misma marca
estaban, ante esta exigencia, prohibidas y tenfa que haber una tnica
presentacién por cada marca comercial.

El segundo tiene que ver con la obligacién de que todos los pa-
quetes y envases debian tener unas ciertas advertencias sanitarias con
ciertas imdgenes fuertes en cuanto a su contenido, de impacto ante los
consumidores de tabaco que, con regulaciones anteriores, se hablaba de
un 50% de ocupacién en el frente de la cajita de cigarrillos, y esta nueva
disposicién establecia ya que ocupara el 80% de la cajetilla, permitien-
do solamente establecer el nombre de la empresa y un logo pequefo.
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El tercer punto tenfa que ver con el aumento de impuestos a la ven-
ta de productos de tabaco y la prohibicién de publicidad de cigarrillos y
otros productos de tabaco en los medios de comunicacién.

Todas estas medidas fueron tomadas y fueron aceptadas, en este
caso, por la demandante, por Philip Morris; pero hubo dos medidas
frente a las cuales Philip Morris se opuso a su implementacién, por con-
siderar que eran arbitrarias, por considerar que eran fuera del margen
establecido en el marco de la inversién, con lo cual se opone enfitica-
mente a dos medidas, una que tiene que ver con la obligacién de limitar
la venta a una tinica marca; y, por el otro lado, el tema de ocupar el 80%
del producto con estas imdgenes que estibamos mencionando.

Justamente, fue por estas dos razones que recurre al Ciadi, esta-
bleciendo que estas medidas perjudicaban sus intereses comerciales,
provocando el retiro del mercado de siete de sus doce productos; pero,
sobre todo, lesionando sus legitimos derechos de propiedad intelec-
tual, los cuales estaban siendo expropiados sin compensacién. Este re-
clamo ante el Ciadi vino después de ciertos reclamos en los tribunales
contencioso-administrativos de Uruguay y hasta el Supremo Tribunal
de Uruguay de la Corte Suprema.

Como bien ustedes saben, los tratados bilaterales de inversién, jus-
tamente, establecen unos ciertos estdndares de proteccién, de garantia a
los inversores por parte de los Estados, precisamente, en pro de llamar
a estas inversiones, a estas formas de inversion directa en los distintos
Estados receptores de inversiones extranjeras. Uno de los estdndares de
proteccién que considera el demandante, que se encuentran violados
por parte del gobierno de Uruguay, es justamente el relativo a la ex-
propiacién, expropiacién en este caso, indirecta. No voy a entrar en
conceptos juridicos que creo que en otra de las exposiciones se van a
desarrollar, pero me limito, simplemente, a explicar en este caso que,
si bien Philip Morris no contradice el interés publico de preservar la
salud de la poblacidn, etcétera, igualmente considera que las medidas
si habian perjudicados sus marcas y reducido los ingresos y los efectos
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econémicos que tenfa esta inversion proyectada a lo largo de los anos
determinados en el contrato.

Esta expropiacién, como yo les decfa, implicé que Philip Morris,
en concreto, tuvo que sacar del mercado esta cantidad de variables de
una Unica marca, con esta Unica presentacién que estdbamos diciendo
y, ademds, tuvo que modificar de alguna forma la estructura de toda su
produccién de cigarrillos en cuanto a estas nuevas imdgenes reclama-
das. Philip Morris asegura que con estas disposiciones tuvo que sacar
de circulacién estas marcas, argumenta que le corresponden derechos
absolutos sobre la marca y éstos fueron expropiados por las medidas
tomadas por el gobierno.

Esto es interesante que se tenga en cuenta, porque es una aprecia-
cién importante que se hace en este caso sobre los derechos de propie-
dad intelectual.

Acd hay una discusién interesante para tratar de resumir este punto,
con respecto a si los derechos de propiedad intelectual son absolutos o
no, dejando en claro, por supuesto, que estamos hablando de derechos
intangibles y no de derechos reales, pero dejo de lado el hecho de si
se pueden equiparar en cuanto al tema de dominio y demds; pero, lo
importante acd es sefialar que se ha planteado por parte de Philip Mo-
rris que, en realidad, estos derechos de propiedad, el registro oportuno,
correcto, en los registros de Uruguay le dan derechos, un derecho de
propiedad, un derecho absoluto en estos registros, y éstos se han visto
vulnerados con las medidas tomadas por Uruguay.

Con respecto al segundo estindar de proteccién que encuentra
afectado Philip Morris, ademds de la expropiacién indirecta que estiba-
mos sefialando, es el del trato justo y equitativo, por dos puntos. Uno,
con relacién a las medidas que fueron arbitrarias, que fueron tomadas
de manera arbitraria, irrazonable, desproporcionada, respecto del pro-
posito del gobierno, contrarias al principio de legalidad; y, por otro
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lado, también la violacién de las legitimas expectativas en un ambiente
estable. Es decir, considera que estas medidas cambiaron radicalmente
el marco regulatorio establecido en la inversién.

Dentro del trato justo y equitativo, también se plantea la violacién
del estdndar de denegacién de justicia, que tiene que ver con la falta de
posibilidad que tuvo Philip Morris de poder encontrar en los tribunales
contencioso-administrativos y en la Corte Suprema una respuesta con
respecto al conflicto que estaba presentando, que tenia que ver con la
violacién de sus derechos de propiedad intelectual ante estas medidas.

Los dos fueros, tanto contencioso-administrativo como la Corte,
dictaron sentencias incongruentes entre si. Unas consideraban ilegal y
otras consideraban legal las medidas, con lo cual esta falta de congruen-
cia ante las sentencias, consideraba Philip Morris que también era una
forma de denegacién de justicia. Philip Morris considera que el hecho
de que Uruguay no le proporcione una forma de recurso judicial, tras
las sentencias contradictorias de la Suprema Corte y del tribunal con-
tencioso-administrativo, implica denegacién de justicia.

Finalmente, llegamos al laudo. En el laudo se condena a Philip Mo-
rris, repito a Philip Morris, en el 2016 rechaza los cargos presentados
por la empresa tabacalera y falla a favor de la Republica Oriental del
Uruguay. El reclamo inicial de Philip Morris era de 25 millones; y, fi-
nalmente, se establece que Philip Morris deberia pagar 7 millones a
Uruguay, mds los gastos de funcionamiento del Ciadi, que mds o menos
equivaldrian a 1.5 millones.

Es importante recalcar que ustedes ya tienen un laudo de jurisdic-
cién anterior, en el cual el tribunal Ciadi se declara competente para
entender la disputa, independientemente de los dos caminos de juris-
diccién interna que se habian establecido.
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Con respecto a los reclamos de expropiacién, no da a lugar. Como
acabo de decir, consideran que las medidas tomadas en pro de esta lucha
contra el tabaquismo fueron tomadas legalmente, que fueron tomadas
en pro de los intereses de la salud colectiva, que Uruguay tiene potestad
suficiente, tiene un poder de policia soberano para la toma de estas me-
didas y que estdn aqui en juego derechos fundamentales como la vida,
la seguridad publica; y, en este caso, la salud, que de alguna manera
prioriza a intereses econdmicos, intereses comerciales, como son los que

se generan o surgen de los derechos de propiedad intelectual que tenia
Philip Morris.

Voy a tratar de ir un poquito mds rdpido con respecto a esto, pero
ahi yo puse algunos extractos de laudo; es un laudo que tiene més o
menos 250 pdginas, aproximadamente, es muy largo, pero me parecié
interesante marcar este punto con respecto a la temdtica de derechos de
salud versus la propiedad intelectual.

La proteccién de la salud publica se ha reconocido como una
manifestacién esencial del poder de policia del Estado por mu-
cho tiempo, que permite que los Estados nieguen a admitir in-
versiones por razones de seguridad, orden publico, salud publica
o moralidad. (€302)

A Uruguay le asiste el derecho de ejercer su poder soberano in-
herente de proteger la salud publica sin incurrir en responsabili-
dad en términos generales. (€300)

Es decir, que, ademds de considerar este laudo que Uruguay no vio-
16, no incumplié con sus responsabilidades internacionales amparadas
bajo este tratado bilateral de inversién, ademds considera que, dentro
de su interés pablico en pro de este interés del derecho de la salud, tam-
poco debe compensar a Philip Morris, indemnizar a Philip Morris, por
los reclamos presentados.
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Con respecto a los reclamos de trato justo y equitativo, también el
laudo considera que las medidas no fueron arbitrarias, no fueron abrup-
tas ni rompieron el marco establecido y considera que justamente los
derechos de propiedad intelectual, las marcas, conceden derechos que
no son absolutos, sino que son relativos y esta relatividad, esta limita-
cién, estd amparada justamente en el derecho que tienen los Estados de
poder evitar estos derechos de propiedad intelectual en pro de derechos
de interés comun, como es en este caso el derecho de la salud.

Tenemos una disidencia en este laudo del doctor Gary Born, que
justamente establece los dos puntos de mayor oposicién con respecto al
laudo tomado, pues considera que s hubo una violacién de trato justo
y equitativo por la denegacién de justicia, por considerar que el no acce-
so, como habfamos dicho, a una respuesta cierta y que brinde seguridad
juridica a Philip Morris en las instancias locales, genera denegacién de
justicia, y considera que las medidas tomadas fueron abruptas y que, en
este caso, no fueron proporcionales con la medida del gobierno.

Como conclusién final, un poco para cerrar esa temdtica que queria
comentarles a ustedes, un poco tomando los comentarios que han sali-
do de la prensa, esta idea de la Batalla de David con Goliat, de la idea
de un pequeno pais sudamericano con una gran empresa tabacalera, lo
que implican los factores de poder, los juegos de poder entre estos ope-
radores y, ademds, todas las criticas que se han hecho con respecto a este
tema, a mi me parece que acd estamos planteando que el andlisis pun-
tual del laudo no tiene que ver con quién tiene mayor preponderancia;
es decir, si el derecho a la salud o el derecho a la propiedad intelectual.

Entonces, no se hace un test de balancing que los americanos lla-
man justamente de proporcién de los derechos; sino lo que se plantea
acd, me parece en este caso como leccidn, es la necesidad de que cuando
los inversores deciden ir a un Estado a invertir, no dejen de tener en
cuenta —y mds en base a estos tltimos antecedentes de estos tltimos
afos en el campo de los arbitrajes de inversién— que existen hoy dere-
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chos fundamentales que exceden las responsabilidades, los estdndares,
las garantias con los que se comprometen los Estados, porque estin
sobre ellos; es decir, hay derechos fundamentales, derecho a la salud, de-
recho al medio ambiente, derecho a la vida, derechos que hoy podemos
llamar los nuevos derechos humanos; los nuevos derechos de gentes; los
derechos humanos que hoy estdn teniendo un peso muy importante
en lo que son las materias de arbitraje de inversién; y que, justamente,
estdn poniendo en juego si las responsabilidades internacionales de los
Estados pueden estar por debajo o no de estos derechos fundamentales
a los que estamos haciendo referencia.

Me parece que hoy, como operadores del sistema, tanto asesores,
drbitros, letrados, operadores intervinientes en este escenario del arbi-
traje de inversién, debemos tener en cuenta esta realidad que se estd
planteando en estos tltimos casos, en donde en el ano 2016 —el ano
pasado— realmente la decisién de un laudo a favor de Uruguay en este
contexto, llamé la atencién y puso en alerta de cudles son las aplica-
ciones de este principio de ponderacién y cémo juega este tema de los
derechos fundamentales en estas responsabilidades de los Estados.

Finalmente, para cerrar me gustaria también llamarlos si quieren
consultar o ahondar mds en el tema, vean la participacién de los amicus
curiae, en este tipo de procesos, tuvieron un protagonismo fundamen-
tal; una intervencidén clave en este proceso, la posibilidad de que orga-
nismos como la OMS —la Organizacién Mundial de la Salud— pueda
emitir opiniones; pueda emitir informes sobre cudl es su apreciacién
con respecto a las medidas tomadas por Uruguay que, clara y evidente-
mente por los resultados del laudo, fueron tomados en consideracién
por el tribunal. Sin més, después escucho sus preguntas, si tienen alguna
duda. Les agradezco muchisimo su atencién.
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ABACLAT VS. ARGENTINA
REVISANDO LA NOCION DE INVERSION PROTEGIDA

Roque J. Caivano”

Buenas noches, nuevamente. Quiero invertir diez segundos en agra-
decer al Centro de Arbitraje de la Pontificia Universidad Catélica por
la gentileza de invitarme a compartir este panel con ustedes y agradecer
la presencia de ustedes a esta hora de un dia viernes, lo que demuestra
el interés que el arbitraje y las discusiones académicas sobre el arbitraje,
despiertan.

El caso que me toca comentar es el caso Abaclat contra la Republica
Argentina. Sucintamente es un caso relacionado con bonos soberanos
emitidos por la Argentina. La Argentina en la década de 1990 emitié
algo menos de doscientos bonos, ochentitrés de los cuales habian sido
colocados exitosamente en Italia y la Argentina, con motivo de la crisis
de finales del 2001. La salida de la convertibilidad, la legislacién de
emergencia que convirtio las obligaciones nominadas en délares a pesos
y toda la reforma econémica que sobrevino después de esa crisis, entre
otras medidas, declaré el default de estos bonos; bonos que, en este caso,
tenfan pactada la jurisdiccién de los tribunales de Ginebra, de Manha-
ttan, entre otros. Y ochentitrés de éstos, casi doscientos bonos que la
Argentina habia emitido, eran los que estaban en conflicto.

En el afio 2005, la Argentina ofrecié un canje de bonos que no
fue aceptado por estos bonistas, quienes en el afo 2006 iniciaron un
arbitraje Ciadi. Inicialmente, se trataba de 180,000 bonistas, 180,000
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demandantes, de los cuales cerca de 120,000 quedaron en el camino
en el 2010, cuando Argentina ofrecié un nuevo canje de bonos y fue
aceptado por buena parte de éstos, con lo que el conflicto quedé apenas
reducido a 60,000 demandantes.

El caso muestra una serie de cuestiones delicadas, que el tribunal
tuvo que abordar y que resolvid, fundamentalmente, en un laudo sobre
jurisdiccién y admisibilidad de agosto del 2011. El tribunal estuvo in-
tegrado por Georges Abi-Saab, Albert Jan van der Berg y presidido por
Pierre Tercier. Uno de los aspectos que se discutié durante el arbitraje,
de los varios que se discutieron durante el arbitraje, es si se trataba de un
reclamo bajo tratado o un reclamo bajo contrato; y, sobre este aspecto, la
posicién de la Argentina —bdsicamente— es que, en definitiva, lo Ginico
que habfa existido, es un incumplimiento de obligaciones contractuales
de no pagar los bonos soberanos, pero de ninguna manera habia viola-
cién a las normas del tratado bilateral de inversién Argentina-Italia.

A juicio del tribunal, el incumplimiento de obligaciones contrac-
tuales puede ser reclamado bajo un TBI, si el Estado a través de actos
soberanos altera unilateralmente el equilibrio del contrato y sus dis-
posiciones, y juzgd el tribunal que eso fue lo que hizo la Argentina,
especialmente cuando sanciona la legislacién de emergencia que declaré
el default y que fue, particularmente, la norma sobre la cual Argentina
basé su justificacién para el no pago de los bonos. En palabras mis o
menos textuales del tribunal, es la sancién de la ley que se auto excusé
de cumplir sus obligaciones contractuales o que fij6 unilateralmente
las condiciones en las que lo cumpliria, lo que constituye un incumpli-
miento de sus obligaciones bajo el tratado.

Ortro aspecto interesante se plante6 también en torno a la condicién
de inversién y de inversién protegida por el tratado y de inversién recla-
mable al amparo de la Convencién de Washington, porque la Argentina
consideraba que no se cumplian los requisitos exigidos por la doctrina y
por la jurisprudencia de distintos tribunales constituidos bajo la érbita
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del Ciadi para calificar como inversién. El tribunal partié de reconocer
que el propio tratado definia a los bonos y a los titulos ptblicos o priva-
dos como una inversién. El TBI de Argentina-Italia tenia una serie de
especificaciones sobre qué debia considerarse inversién, entre las cuales
claramente estaban los bonos y los titulos publicos.

El argumento de la Argentina es que la sola mencién en un TBI,
de que eso constituye una inversion, no califica automdticamente como
inversién, a los fines del articulo 25 de la Convencién de Washington,
si no se da alguno de los otros requisitos adicionales, el hecho de que
exista una efectiva contribucién del inversor, que la inversién tenga una
cierta duracidn, que haya un riesgo operativo asociado con esta inver-
sién y que la inversidn constituya una contribucién al desarrollo del Es-
tado receptor de esa inversién. El tribunal arbitral, en su mayorfa —con
la disidencia de Abi-Saab—, consideré que comprar bonos soberanos es
una contribucién.

Ademds, otro de los aspectos que se discutia es si la inversién se
habia hecho en la Argentina, toda vez que los bonos cotizaban en dis-
tintas bolsas del mundo y, de hecho, habian sido comprados en Italia,
a bancos, fundamentalmente, italianos. Lo que el tribunal considerd,
en este sentido, es que la inversién debia considerarse hecha en la Ar-
gentina, toda vez que el destino final del precio pagado por los bonistas
era financiar el funcionamiento del Estado argentino, de modo que el
destino final de esa inversién —no importa dénde se hubiese adquirido
el bono— era una contribucién para la Argentina.

Otra discusién que también se dio en el marco de este proceso es
si el consentimiento de los demandantes habia sido dado en debida
forma, toda vez que el Comité Juridico de la Asociacién de Bancos Ita-
lianos cred una task force argentina, una entidad con la finalidad de re-
presentar a los bonistas; y la Argentina cuestionaba ciertos aspectos del
mandato dado a través de los documentos que los bonistas le firmaron
a la task force. En relacién con eso, el tribunal senalé que:
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La manera en que los demandantes otorgaron el consentimien-
to al arbitraje del Ciadi a través de los documentos pertinentes
contenidos en el paquete de mandato de la ask forcé, es vilida
en cuanto a cuestion de principio.

Que sobre la base de las circunstancias que llevaron a la for-
malizacién de los documentos que contienen el consentimiento
de los demandantes, especialmente, la declaraciéon de consenti-
miento y el poder, en esta etapa no existen indicios de que tal
formalizacién se haya logrado mediante fraude, coercién o un
error esencial que pudiera haber viciado el consentimiento de
los demandantes y que, eventualmente, la posibilidad de que
exista tal fraude, coercidn o error con respecto a los demandan-
tes en forma individual sobre la base de las circunstancias especi-
ficas de cada caso, es una cuestién que se abordard en la medida
que sea necesario y apropiado cuando se analicen las cuestiones
relacionadas con cada demandante.

Entonces, el tribunal difirié para un momento posterior el andlisis
de las impugnaciones puntuales y especificas que la Argentina habia
hecho a los poderes otorgados por algunos de los bonistas.

Y el otro aspecto, también discutido en el arbitraje, es si estdba-
mos en presencia de un arbitraje colectivo o de una simple pluralidad
de demandantes. La posicién de la mayoria del tribunal fue que éste
no es un tipico procedimiento colectivo; no estdbamos en presencia de
este caso de acciones de clase, «sino sélo de un proceso en el cual los
demandantes eran miles, pero todos ellos en principio, prestaron su
consentimiento para que una entidad los represente, no actuando sobre
la base de una representacién promiscua de una determinada clase, sino
sobre la base de poderes individualmente otorgados». Senalé también
el tribunal que:

Este tribunal no pierde jurisdiccién por el hecho de que haya un
ndmero inusual o excesivo de demandantes, si todos ellos tienen
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legitimacién para reclamar. Lo contrario —mencioné— impli-

carfa privarlos del derecho a la justicia arbitral que les reconoce
el TBI.

Y el tribunal también puntualizé que el hecho de que la Conven-
cién de Washington o el Reglamento Ciadi «no prevean un procedi-
miento de estas caracteristicas, no es por si solo una circunstancia que
obste que se pueda promover una demanda con decenas o centenares de
miles de demandantes»; y que, si bien es cierto que muchas disposicio-
nes del reglamento no pueden aplicarse linealmente ante una cantidad
tan grande de demandantes, el tribunal tenia reglamentariamente fa-
cultades para adaptar el procedimiento y tomar todas aquellas medidas
que hiciesen viable y posible el funcionamiento de un procedimiento
con esta cantidad demandada; y considerd, ademds, que debfa hacerlo.
Ponderé también que la alternativa serfa peor. A esa altura ya se conocia
que la cantidad de demandantes habia quedado reducida, de 180,000
a apenas 60,000, y sefial6 que peor que tener un proceso con 60,000
demandantes, era tener 60,000 arbitrajes. Ni el Ciadi ni la Argentina,
iban a poder manejar 60,000 arbitrajes individuales, ademds cuyo costo
en relacién con el monto de la inversién individual era, pricticamente,
prohibitivo para los bonistas demandantes.

Puso énfasis también en que en la medida en que los reclamos son
homogéneos y se vinculan con la violacién al tratado y no con las ca-
racteristicas especificas que cada categoria de bonos tenia, el tribunal
debia analizar defensas iguales y esto hace posible, de alguna manera,
simplificar, entre otras cosas, el método de examen de la documenta-
cién relativa al caso.

En resumen, a mi juicio, la principal leccién que deja el caso Abaclat,
es que asumiendo que la tenencia de bonos soberanos de un pais continda
considerdndose una inversién —tema que es posible discutir todavia—
nos enfrentamos a la posibilidad de reclamos bajo un escenario similar
de miles y miles y miles de demandantes, que si no son propiamente una
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accién de clase, tiene algunas caracteristicas que permiten asimilar, en
alguna medida, el reclamo a una accién de clase.

Y, ante esa posibilidad, es necesario analizar las particularidades
procesales de arbitrajes con tanta cantidad de demandantes porque, en
definitiva, estdn en juego dos principios igualmente esenciales. Por un
lado, el derecho de los inversores, digo asumiendo que la tenencia de
un bono sea una inversién, lo que tendriamos, en caso de no permitir la
acumulacién de demandantes en un proceso, es una practica privacién
del exceso de los inversores a la justicia, porque probablemente ningtin
inversor de manera individual pueda soportar el costo de un arbitraje
Ciadi, en el que su reclamo sea su tinico bono o la Gnica cantidad de
bonos que tengan. Sélo tiene sentido y es econémicamente viable un
reclamo en el que haya una multiplicidad de demandantes que contri-
buyan a soportar el costo.

Pero, también es necesario encontrar una solucién al dilema que
plantea para el Estado demandado una demanda tan masiva como ésta,
porque el Estado receptor de la inversién tiene igualmente un dere-
cho esencial a poder defenderse adecuadamente en un proceso cuya
complejidad estd dada, fundamentalmente, por la enorme cantidad de
demandantes.

De modo que lo que nos deja Abaclat son temas para la reflexién y
temas para verificar de qué manera es posible organizar procedimientos

con una cantidad tan significativa de demandantes.

Muchas gracias.
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REeNco Group vs. PERU
CONSIDERACIONES MEDIOAMBIENTALES
EN EL ARBITRAJE DE INVERSIONES

Luis Miguel Velarde Saffer’

Buenas noches con todos. En primer lugar, sumarme a mis colegas,
agradeciendo por la invitacién del Centro de Arbitraje de la universi-
dad, concretamente a las doctoras Marlene Anchante y Silvia Rodriguez,
quienes gentilmente me invitaron.

El tema que me ha sido asignado tratar, es el de consideraciones
medioambientales en el arbitraje de inversiones y comentarlo a propé-
sito del caso Renco Group. Entonces, lo que planeo hacer, y ya enten-
derdn por qué a lo largo de la exposicién, es que esta presentacién va
a tener dos partes. En la primera, brevemente comentar el caso Renco
Group; y, en la segunda, lo que quiero explicar es como normalmen-
te surgen los reclamos ambientales o concretamente los reclamos por
violaciones de normas ambientales en el contexto de un arbitraje de
inversion.

Entonces, comenzando con la primera parte, en la pantalla tienen
el proyecto metaltirgico La Oroya que, como ustedes deben saber, fue
construido en el ano 1921 y era ptblicamente conocido como un pro-
yecto ya hace varias décadas muy contaminante; contaminante a nivel
del aire, a nivel del suelo, a nivel del agua, etcétera. El caso Renco Group
tiene que ver, precisamente, con este proyecto y lo que ocurrié fue que
en los anos noventa el Estado salié a buscar un inversionista con la fi-
nalidad de remodelar, modernizar y mejorar este complejo metaltrgico.

Abogado por la Pontificia Universidad Catdlica del Perd. Master of Law. Doctor
en derecho por la Pontificia Universidad Catdlica del Perti. Es asociado de Dechert
LLP, 4rbitro experto en derecho comercial, corporativo y resolucion de disputas.
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Doe Run Pert, a través del inversionista americano Renco Group,
decide, finalmente, adquirir este proyecto. La empresa que lo adquiere
formalmente es Doe Run, que ustedes conocerdn por toda la publici-
dad que ha tenido en nuestro pais, y adquiere este proyecto por 247
millones de délares. Dado el nivel de contaminacién inherente a este
proyecto, al momento en que se celebra el contrato de transferencia de
acciones con la empresa Centromin, que era la vendedora, las partes,
basicamente, establecen limites claros de responsabilidad, en el sentido
de que cualquier reclamo de terceros por danos o problemas ambienta-
les en el proyecto hasta la fecha de adquisicién del mismo por Doe Run,
iban a ser asumidos por Centromin, que era la empresa propietaria del
proyecto.

Lo que ocurrié fue que diez anos después, entre diez y quince afos
después, se presentaron en Estados Unidos contra la matriz de Doe
Run Perti, Renco Group, veintidés demandas ante las cortes america-
nas por, aproximadamente, mil pobladores de la ciudad de La Oroya.
Basicamente, estos reclamos se sustentaban en dafios ambientales por
exposicién al plomo y otras sustancias téxicas en La Oroya y surge una
controversia entre las partes, en razén de quién debia asumir la respon-
sabilidad por esos reclamos, todo lo cual, para hacer corta una historia
larga, lleva a Renco Group, quien consideré incumplida una serie de
compromisos, a iniciar un arbitraje de inversién contra el Pert ante el
Ciadi, basado en el TBI firmado por el Perti y Estados Unidos.

Este caso, si bien es muy interesante desde el punto de vista de los
danos medioambientales o las consideraciones ambientales que involu-
cra, en él el tribunal, lamentablemente, no se pronuncié sobre el fondo
de la disputa. Quienes conocen el caso sabran que el tribunal desestimé
la demanda por razones jurisdiccionales. Basicamente, lo que ocurrid,
tienen en pantalla el tratado, es que el tratado exigia que la demandan-
te acompane la solicitud de arbitraje con una renuncia, una renuncia
en los términos que tienen en pantalla, que es una renuncia a iniciar
procesos o procedimientos paralelos en otros foros, sustentados en los
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mismos hechos que dieron lugar o que dan lugar a la disputa ante el
Ciadi. En el ultimo pdrrafo pueden ver que es una renuncia bastante
especifica.

Bueno, el propdsito de estas renuncias es evitar juicios o disputas
paralelas, evitar una doble compensacién, evitar decisiones contradic-
torias, etcétera.

Lo que ocurri en el caso, es que Renco, al momento de presentar la
solicitud de arbitraje, incluye una reserva de derechos bastante explicita,
en el sentido de que si el tribunal rechazaba por razones jurisdiccionales
la reclamacién, Renco se reservaba el derecho de llevarla a otro fuero
para que se pronuncie sobre los méritos de la disputa. El tribunal, como
comprenderdn, ante las objeciones de Perd, analiza esta renuncia y la
conformidad de la renuncia presentada por Renco, con la renuncia que
el tratado exige. Y esto el tribunal lo analiza desde el punto de vista de su
competencia, ;por qué de su competencia? Simple y llanamente porque,
como ustedes sabrdn, mediante la celebracién de un tratado lo que hace
un Estado es lanzar una oferta de arbitraje, esta oferta de arbitraje se
entiende aceptada por parte del inversionista al momento de presentar
una solicitud de arbitraje y, en este caso concreto, la oferta del Estado
para arbitrar las disputas estaba condicionada o estd condicionada por
esta renuncia conforme al tratado, lo que en términos préicticos quiere
decir que si uno presenta la solicitud de arbitraje o una renuncia no
conforme al tratado, entonces, se entiende que no hay una aceptacién
conforme; y, por lo tanto, no se perfecciona el contrato: el acuerdo de
arbitraje.

El tribunal, como ven en pantalla, asi lo expresa y, finalmente, ana-
liza la renuncia y concluye que esta reserva de derechos no era conforme
con el tratado; y, por lo tanto, declina su competencia. Yo no voy a
entrar en més detalles sobre el caso, porque queda en ese limite jurisdic-
cional, pero para los interesados en este punto, el tribunal analiza temas
muy interesantes a propdsito de esta renuncia como, por ejemplo, la
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solicitud de Renco, hasta qué punto Renco podia, si habia presentado
una renuncia disconforme con el tratado, retirar esa denuncia o retirar
la reserva de derechos y presentar una renuncia conforme; y el tribunal
descarta posibilidades como ésas, desestima la posibilidad de continuar
el arbitraje. Eso puede ser criticable o no, hay mucha discusién intere-
sante y el laudo es novedoso en ese sentido por el tema de las renuncias.
Entonces, como ven, el tema ambiental qued6 un poco de lado.

Entonces, con esto lo que quiero hacer es pasar a la segunda parte de
la exposicidon y comentarles, en general, cémo reclamaciones ambienta-
les en otros casos, ademds, pueden surgir en el arbitraje de inversiones.

Como regla general, esas reclamaciones pueden ser planteadas por
los inversionistas o por los Estados, via demandas reconvencionales, ya
veremos; y, precisamente, el tema de las demandas reconvencionales
es el que hoy en dia es uno de los mds debatidos, si, bdsicamente, las
demandas reconvencionales pueden o no presentarse en arbitrajes de in-
versiones y el andlisis tiene que ver con hasta qué punto el inversionista
consiente o no a este tipo de demandas.

Entonces, si comenzamos por cémo estos reclamos por violaciones
ambientales pueden ser levantados por un inversionista, hay bdsicamen-
te dos formas. La primera, que voy a llamar conceptualmente posible,
pero que no ocurre mucho en la préctica; y la segunda, que si ocurre
mds en la practica.

La primera, que no ocurre mucho en la prictica, es la que podriamos
decir una forma directa. Bdsicamente, si el inversionista cree que el Es-
tado ha violado obligaciones ambientales o ha incumplido con normas
ambientales, que han generado un dafio a su inversién, el inversionista
podria activar la via del tratado e iniciar un arbitraje contra el Estado.
;Cudl es la particularidad de esta primera via? Que si bien el arbitraje se
podria viabilizar a través del tratado, el inversionista no alegaria la viola-
cién de estdndares del tratado como trato justo y equitativo, proteccién
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y seguridad; sino, mds bien, el solo hecho de la violacién de normas
ambientales o de obligaciones ambientales por el Estado.

:Cémo podria sustentarse esto? Primero, desde el punto de vista
del consentimiento del Estado, el consentimiento del Estado recogido
en el tratado aplicable deberia ser muy amplio y en pantalla tienen, por
ejemplo, a la mano izquierda, una cldusula bastante estindar en los tra-
tados un poco mds antiguos, donde el Estado da su conformidad para
evitar cualquier disputa en relacién con las inversiones en su territorio.
Esta es una conformidad para arbitrar disputas, muy amplia y si un
inversionista pudiese, por ejemplo, llegar a probar que la violacién de
normas ambientales o el incumplimiento de obligaciones ambientales
ha afectado su inversion y la ha danado, en principio, podria surgir una
disputa en relacién con su inversién.

Y luego, ;cémo podria complementarse esto? En la parte derecha
tienen también una cldusula algo estdndar en tratados de inversién, que
establece que la ley aplicable, ademds, del derecho internacional y otros
en el tratado, es la ley del Estado receptor de la inversién; y esta ley del
Estado receptor de la inversidn, es la ley que contempla las obligaciones
ambientales potencialmente incumplidas por el Estado.

Entonces, en buena cuenta, si hay un consentimiento amplio de
parte del Estado, por un lado; y, por otro lado, hay una ley aplicable que
involucra las normas, entre otras, ambientales del Estado receptor de la
inversién, que podria alegarse han sido violadas por el Estado receptor,
esto podria abrir la via para directamente reclamar dafios bajo el tratado
por violacién de obligaciones ambientales.

La segunda forma, que es mucho mds prictica y mucho mds co-
mun, es la forma indirecta, en donde el inversionista en las mismas cir-
cunstancias que he planteado, lo que hace es sustentarse en violaciones
ambientales, normas ambientales, etcétera, pero materializa su reclamo
a través de estdndares del tratado y dice «la conducta del Estado al cam-
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biar tal regulacién, zonificacién o al hacer esto respecto de los desechos
toxicos, etcétera, ha violado el estdndar de trato justo y equitativo o de
plena proteccién y seguridad; y, por lo tanto, me ha causado dafos».
Eso, de hecho, es normalmente lo que ocurrird. Los inversionistas amol-
dan sus reclamos para sustentar la violacién de estindares.

Ahora, lo interesante y la razén por la cual hago esta distincién en-
tre directa o indirecta, es que, en muchos casos; la segunda, la indirecta,
es la Gnica via que tiene el inversionista para reclamar. Eso lo pueden
ver, por ejemplo, hay otro tratado que cito en pantalla, que si no me
equivoco es el tratado Perd-Colombia que, como verdn, tiene un con-
sentimiento del Estado mucho mds limitado, donde solamente el Esta-
do dice «consiento arbitrar mis disputas en relacién con la violacién de
obligaciones de conformidad con la seccién A del tratado»; y la seccién
A del tratado es la que recoge los estdndares.

Entonces, la alegacién que veiamos antes, de la forma directa en
este segundo escenario no cuadra mucho, porque el Estado estd dicien-
do «yo consiento arbitrar disputas por violacién de estdndares, con lo
cual en la medida en que td no alegues la violacién de un estindar, yo
no he consentido para arbitrar esa disputan.

Como pueden ver, al final de cuentas, desde el punto de vista de
los reclamos potenciales del inversionista respecto del Estado, todo de-
pende o mucho depende del alcance del consentimiento y de la manera
cémo el consentimiento se plasma en los tratados aplicables.

Ahora paso, entonces, a la segunda parte, y ojald pueda terminar
en estos minutos, que tiene que ver con las demandas reconvencionales
que puede plantear un Estado ante el inversionista. Este tema, ademds
de ser complejo, verdn que depende mucho nuevamente del tratado y
del texto del tratado. Una de las preguntas es jel inversionista ha con-
sentido, al iniciar un arbitraje, que también en el mismo se analice y el
tribunal decida demandas reconvencionales?
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El caso tipico en el que esto se presenta es, imaginense, una conce-
sién minera donde el inversionista estd desarrollando la concesién mi-
nera, el inversionista reclama dafios bajo el tratado por la revocacién de
las concesiones mineras, y el Estado responde diciendo «bueno, no sélo
es falso lo que dice, etcétera; sino que también td has sido un muy mal
operador, has danado el medio ambiente, has generado danos; y, por lo
tanto, reconvengo para que me indemnicen por esos dafnos».

En lo personal, yo conozco de cerca los casos Burlington y Perenco
contra Ecuador, porque la firma a la que pertenezco ha representado a
Ecuador en esos casos, y son casos donde hay decisiones relativamente
recientes sobre estos temas. En el caso Burlington, por ejemplo, que tie-
nen en pantalla, verdn que el tribunal aprobé las reconversiones de parte
del Estado y condené a Burlington a pagar un poco mds de 41 millones
de délares. Algo similar ocurrié en el caso Perenco, donde a la fecha
actual el tribunal ha emitido un lado diciendo que hay responsabilidad
ambiental, y ahora se encuentra en proceso de definir el guantum de ese
dano.

Estos casos, sin embargo, lamentablemente, no generaron mayor
debate sobre la procedencia o no de las demandas reconvencionales,
porque en el caso Burlington, Burlington acepté las demandas recon-
vencionales, con lo cual no hubo disputa; y, en el caso Perenco, Perenco
no levanté una objecién jurisdiccional por este tema, el tribunal no se
pronuncié sobre el tema y simplemente siguid, y emitié una decision
sobre responsabilidad.

Entonces, estos casos tampoco ayudan para ver el debate sobre las
demandas reconvencionales. ;Por qué el tema es interesante? En un ar-
bitraje Ciadi, el foro al que mds se recurre en casos de inversién, ven
que se establece la posibilidad de presentar demandas reconvencionales,
primero, que se relacionan directamente con la diferencia; segundo, que
estén dentro del limite del consentimiento de las partes; y, tercero, que
estén dentro de la jurisdiccién del Ciadi. Y todos estos puntos, estas tres
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exigencias pueden generar debates, pero tal vez la que mds debate gene-
ra es la del consentimiento, y el debate se genera bésicamente porque,
imaginemos dos escenarios, primer escenario, una demanda alegando
la violacién de un tratado sometido a reglas Ciadi, etcétera; y, segundo,
una demanda sustentada en un contrato de concesién bajo reglas Ciadi,
como son —dicho sea de paso— los contratos de concesién celebrados
por el Estado peruano.

En el primer caso, en el caso bajo el tratado, como les decia antes,
conceptualmente hay una oferta del Estado que el inversionista acepta
con su solicitud de arbitraje y la discusién que se genera. Esta se genera
porque el inversionista puede alegar «yo he consentido el arbitraje res-
pecto de los reclamos que yo presento, precisamente, en esta solicitud
de arbitraje, yo no consiento arbitrar disputas en relacién con poten-
ciales demandas reconvencionales». Y un inversionista bien asesorado
podria, incluso, hacer mds compleja la situacién presentando una so-
licitud de arbitraje que tenga, justamente, un caveat para excluir de su
consentimiento, potenciales demandas reconvencionales.

Al final de cuentas, asumiendo que este caveat no se hace, nueva-
mente, si proceden o no las demandas reconvencionales, va a depender
del boarding del tratado y hasta qué punto se puede entender que el
inversionista ha consentido esto. Nuevamente, si regresamos al ejemplo
previo e imaginamos cldusulas en el tratado o articulos que digan que se
acepta ir a arbitraje por cualquier disputa en relacién con inversiones,
ahi puede haber un buen argumento para afirmar que las demandas
reconvencionales son procedentes.

En el caso del contrato de concesién Ciadi, que decia, el tema es un
poco menos tenebroso, porque normalmente las cliusulas de solucién
de disputas son amplias y se vinculan con cualquier disputa derivada,
vinculada o resultante del contrato de concesidn, de su ejecucion, et-
cétera, y eso amplia la brecha para las demandas reconvencionales. Si,
finalmente, se llegase a concluir en cualquier caso que las demandas
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reconvencionales no proceden, sea porque no hay consentimiento, por-
que la jurisdiccién del Ciadi no se cumple, o porque la contrademanda
no estd relacionada con la disputa, siempre existird la posibilidad de que
a nivel de fondo del arbitraje, estos elementos de violaciones de normas
ambientales o de obligaciones, sean utilizados por el Estado para alegar,
por ejemplo, algtin tipo de culpa compartida de parte del inversionista,
con la finalidad de reducir el reclamo en un porcentaje que el tribunal
definird.

Muchas gracias.

CHEVRON vs. EcuaDOR
REPARACION DE DANOS CAUSADOS POR EL INVERSIONISTA

José Daniel Amado Vargas

Buenas noches a todos. Me sumo a los agradecimientos para los or-
ganizadores, en particular, al Centro de Anilisis y Resolucién de Con-
flictos de la Pontificia Universidad Catélica, asi como al publico que
nos acompana hasta esta hora un viernes en la noche.

Es reveladora la importancia que tienen estos temas para la comu-
nidad arbitral peruana, como la tienen también en la comunidad inter-
nacional.

Se me asigné un caso que, en realidad, a diferencia de los otros ca-
sos que han sido tratados en este panel, es un caso que estd en tramite,

Abogado por la Pontificia Universidad Catélica del Perti y magister en derecho
por Harvard Law School. Socio de Miranda & Amado Abogados, especialista en
derecho corporativo, inversion extranjera, fusiones y adquisiciones, proyectos de
infraestructura, financiamiento de proyectos, resolucién de disputas, mercado de
valores y recursos naturales.
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con lo cual no puedo hablar mucho sobre el arbitraje. Si me referiré,
por supuesto, a lo que ha pasado hasta ahora, mds bien quiero hacer un
andlisis macro de la situacién que, de alguna manera, permita a ustedes
tener una visién mds amplia de la problemdtica que estd alrededor de lo
que hoy en dia es el sistema de arbitraje de inversién.

Tienen en pantalla una grifica muy sencilla, pero que dice mucho
sobre lo que es el caso de Chevron contra Ecuador, porque ademads del
Estado y del inversionista, hace mencién a los nacionales del Estado
receptor de la inversién, en este caso, a comunidades. Es un tema inte-
resante porque nosotros en el Perd estamos, particularmente, sensibili-
zados con el asunto; hay conflictos sociales que tienen relacién directa, y
uno a veces se pregunta «bueno, y esto ;qué solucién tiene realmente?»,
scudl es el camino que podria seguir, por ejemplo, el dano ambiental
que causa un dafio al Estado, pero también causan dafo a personas
individuales, incluso, a comunidades.

Entonces, dije que de alguna manera lo que voy a hacer es contarles
este caso, considerado por muchos como uno de los mayores fiascos de
la historia del arbitraje internacional, no tanto por el arbitraje que, por
cierto, sigue su curso y tendrd que llegar a un puerto de solucién; sino
no por el hecho de que lleva veinte anos la disputa en marcha y no pa-
rece encontrar un camino de solucién ficil. Al revés, voy a plantear yo
mismo acd que existe la posibilidad, por lo menos conceptual, de que el
caso, finalmente, no llegue a una solucién al problema que por veinte
afos se ha venido litigando y eso definitivamente habla mucho de la
sociedad que clama drbitros expertos, profesores universitarios, sobre el
tema de que el sistema tiene que ser, de alguna manera, revisado, y éste
es uno de los temas en los cuales seguramente serd revisado.

Pongo en pantalla los hechos de la controversia, solamente para
mencionar que esto se refiere a un contrato de 1964, bésicamente, un
contrato de éstos de concesién para la produccién petrolera, como ocu-
rre en muchisimos paises del mundo, incluyendo el Perd.
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Estaban originalmente Wolf Oil y Tex-Pet, lo que fue después
Texaco y lo que después fue Chevron, y en algiin momento se involu-
cra el Estado ecuatoriano y toma una participacién. Mds adelante, en
1993 llegan a lograr un entendimiento y, en 1995, un acuerdo de tran-
saccion con relacidn a ciertas situaciones. En este caso concreto toca
el tema de la remediacién ambiental y el hecho de limitar, de alguna
manera, a ciertas acciones que tenfa que tomar la empresa. El 30 de
septiembre de 1998, hace diecinueve afos, pricticamente, se firmé un
documento que es como una exoneracién final de obligaciones que el
Estado ecuatoriano acepta.

Ahora, mientras esto pasaba y seguia este curso normal de lo que
ocurria en muchos contratos petroleros cuando van llegando a su fin, en
los Estados Unidos un grupo de comunidades iniciaron una demanda
contra Texaco, que después fue Chevron. Ese caso es conocido como el
caso Aguinda, y en el Aguinda lo que ocurre es que —en términos muy
sencillos y en interés de la hora voy a hacer muy simple el tema— las co-
munidades, y todo esto nuevamente mientras ocurrian las negociacio-
nes de los documentos que he mencionado de transaccién y de exonera-
cién de responsabilidad; o sea, antes de que se den esos documentos, el
caso se veia en Estados Unidos y curiosamente las personas que deman-
daron, la colectividad que demandd, decia, bdsicamente, que el mejor
foro para tratar este caso eran los tribunales de los Estados Unidos, y lo
interesante es que también en las comunidades decian eso, mientras la
empresa demandada decia que el mejor foro era ir a Ecuador.

Es mds, como suele ocurrir en este tipo de casos, cuando finalmente
esto termina porque hubo apelaciones —y no voy a entrar en ese tema
a nivel judicial—, lo cierto es que termina con una orden final en la que
se le pide a la empresa demandada —al inversionista en este caso— se le
dice «antes de retirar el caso y darte la excepcién de foro no conveniente
y decirte, entonces, que no vamos a verlo en los tribunales americanos,
ti tienes que estar de acuerdo en que si lo van a ver en los tribunales
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ecuatorianos». Y, entonces, de esa manera las cortes americanas salen del
tema y el caso, efectivamente, comienza en Ecuador.

Entremos un poco en materia. El juicio en Ecuador empieza en el
2003 vy, bdsicamente, los demandantes, que son otra vez colectividades
ecuatorianas, en muchos casos comunidades reconocidas legalmente
por el gobierno ecuatoriano, inician un caso contra Chevron ante la
Corte de Primera Instancia de Lago Agrio, en el oriente ecuatoriano,
y Chevron pide que se desestime la demanda, entre otras razones, en
virtud de los acuerdos de transaccién a los que ya me he referido, que
fueron firmados al momento en que se dio el retiro de Chevron de
Ecuador como operador de este lote petrolero.

El litigio duré cinco afos y, durante esos cinco afos, se dieron una
serie de hechos, el caso fue muy complejo, seguido por la prensa por
todos lados, porque, pricticamente, habia billones de posibles dafos
que se demandaban vy, al final, después de cinco afios —como digo—
el tribunal termina dando una sentencia donde dice que Chevron es
responsable por 9 billones de délares y debe pagdrselos a estas comuni-
dades, y resulta que hay una serie de reglas a las que no me referiré en
interés del tiempo.

Pero, nuevamente, aqui viene el tema de por qué esta situacién
es considerada controversial y hasta un fracaso de todos los sistemas
internacionales en materia de resolucién de disputas. Habia dicho que
habia esta primera pista, es decir, donde se discutia el tema del retiro
de Chevron; sin embargo, ya se habia empezado a activar el juicio en
Estados Unidos. Bueno, asi también se abre una tercera pista. Cuando
todavia el caso estd en primera instancia en Ecuador, Chevron inicia un
arbitraje internacional; un arbitraje de inversién, cuyo propésito es, bd-
sicamente, intentar, de alguna manera, bajo el tratado bilateral Estados
Unidos-Ecuador, que se le acepten ciertos reclamos sobre violacién de
trato justo y equitativo, entre otras garantias. Todo esto, basado en el
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acuerdo de transaccién al que ya me referi, que estaba en esa primera
pista que era el retiro de la compania petrolera de Ecuador.

Se afirma que la decisién de primera instancia, la de Lago Agrio,
contravenia ese acuerdo, porque el acuerdo supuestamente exoneraba
por completo a Chevron de cualquier reclamo, y se discute, entonces,
en el arbitraje, temas sobre la interpretacién de este acuerdo y hasta qué
punto, efectivamente, impide o no impide que estas comunidades ini-
cien demandas en contra del inversionista.

Lo interesante del caso se da con las decisiones del tribunal. De esta
lista que les menciono, voy a hablar de las fundamentales porque deci-
dirdn el caso a la larga. Quiero decirles que hay una decisién primera,
que ya de por si inicia la controversia, porque apenas habifa empezado el
caso arbitral, Chevron logra una orden del tribunal que lo que hace en
la préctica es decirle a las cortes de Ecuador que no sigan con el proce-
dimiento judicial, lo cual de por si es un poco inusual en los arbitrajes
de inversion, y lo curioso del caso es que esta medida cautelar, luego es
convertida en un laudo parcial, con lo cual goza de ciertas capacidades,
incluso, de ser ejecutado por la Convencién de Nueva York.

Toda esta situacidn, todas estas victorias estratégicas que va logrando
Chevron, de alguna manera van generando una mayor y mayor discu-
sién desde varios puntos de vista, por cierto, muchas de estas discusio-
nes promovidas por quienes defendfan la posicién de las comunidades.
Lo cierto es, y acd con respeto a un caso que estd todavia en trdmite, no
se puede decir mucho mds, en realidad ha habido, asi como hubo esas
medidas cautelares, un laudo parcial; hubo también un laudo parcial
con relacién a lo que llaman el «Tramo 1» del caso. Porque el caso se
divide en dos tramos, el segundo con relacién a temas vinculados a de-
negatoria de justicia, pero el primero mds bien se refiere, precisamente,
a qué cosa era este acuerdo de transaccion y qué representaba.
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Lo interesante es que hay una primera resolucién en ese «Tramo 1»,
donde se dice que Ecuador habia renunciado, con el acuerdo de transac-
cion, a cualquier reclamo relacionado con intereses difusos, y €S0 €s un tema
muy interesante porque la pregunta es ;qué cosa son intereses difusos aca?

Sin embargo, hay una resolucién dentro de este «ITramo 1» que
reconoce que esa renuncia de intereses difusos no es una renuncia y no
puede serlo, por cierto, a los derechos de los individuos que pudieran
tener contra Chevron. Luego, para completar la cosa, en el ano 2015,
en una decisién en el «Tramo 1.B», el tribunal establece que reclamos
como el reclamo de naturaleza colectiva que estuvo en las Cortes de
Lago Agrio, al menos algunos de estos reclamos, deberian ser conside-
rados como reclamos individuales; es decir, estarfan excluidos de esta
situacién —que ya habia mencionado— del acuerdo de transaccién.

Entonces, esto nos deja en una posicién bastante interesante. Mds o
menos, lo resumo de esta manera porque ya no me queda mucho tiem-
po, se acepta el derecho de reclamar de los demandantes; hay una falta,
sin embargo, de un foro adecuado para que las comunidades resuelvan
ese tema, el caso en las cortes judiciales de alguna manera estd siendo
discutido por el propio tribunal y el tribunal estd diciendo, ademds, que
no puede darse validez a esta resolucién judicial de las cortes ecuatoria-
nas. No obstante, los arbitrajes, como ustedes saben, no incluyen a las
poblaciones afectadas. Entonces, si los demandantes no pueden reclamar
en las cortes y no pueden reclamar en arbitraje, entonces ;dénde pueden
reclamar? Y, como ya habia dicho antes, tampoco pueden reclamar en el
pais de origen del inversionista; o sea, en las cortes de Nueva York.

Entonces, un poco la situacién es que aunque hubiese un derecho
a reclamar, y ése es un poco el estado de la situacién que se debate hoy
dia y que preocupa, yo creo, a todos los que nos interesa el derecho
internacional, es que como va el arbitraje, podria ser que finalmente
acepte, en efecto y de manera definitiva, la posibilidad de que estos re-
clamos que se llevaron a ese tribunal judicial en Ecuador, sean validos y
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ejecutables y, sin embargo, no acepte —estoy hablando de los reclamos
en cuanto a los derechos sustantivos— que ese foro en particular, que el
foro ecuatoriano fue el fuero adecuado. Entonces, si el foro ecuatoriano
no fue el foro adecuado, el foro de Nueva York no fue el foro adecuado,
entonces, ;cudl es el foro adecuado?, ;dénde pueden las comunidades
que tendrian estos derechos reconocidos, como digo, por estas primeras
resoluciones, resolver sus controversias?

Entonces, todo esto ha traido una serie de discusiones sobre, por
ejemplo, y lo pongo a manera de hipétesis, pero el tema se ha discutido
y se ha escrito sobre el tema ya, deberia de alguna manera pensarse en
situaciones como éstas, que los nacionales de los Estados, que son parte
de los tratados, deberfan de tener algtin espacio para presentar sus casos,
en el propio arbitraje si fuera posible o, mds bien, aqui hay de alguna
manera una mala comunicacién, por decir lo menos, entre lo que son
los sistemas judiciales y lo que es el sistema arbitral.

Esta discusién, de alguna manera, es lo que hasta el dia de hoy nos
deja el caso Chevron, veinte afios después de que empezaran las disputas
y que, lamentablemente, todavia no puede ser respondida y, la verdad,
al paso que va, este caso que tiene una serie de tramos, como digo, y
una serie de estrategias procesales de las partes que, finalmente, estin
llevando a que el caso tomé muchisimo tiempo, podrian llevar a una
situacién donde se acepte el valor nuevamente de los reclamos de los
nacionales del Estado ecuatoriano, en este caso de estas comunidades de
individuos; y, sin embargo, como digo, se les prive de un foro. Eso, se-
fiores, en mi opinién, es también una forma de denegatoria de justicia.

Entonces, yo creo que hay una situacién, el debate seguird, la ver-
dad se ha escrito muchisimo sobre este caso, y yo creo que para todos
eso es una situacién que nos compromete me parece, por lo menos, a
estudiar, y de alguna manera, a preocuparnos por el sistema, por ha-
cerlo mds fuerte y por ver como hacer para resolver situaciones como
éstas, que no se dan solamente en el caso de Chevron contra Texaco. En
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realidad, hay que preguntarse si las soluciones que podrian encontrarse
ahi, también podriamos aplicarlas a casos que ha habido en el Pert con
compafias mineras, por ejemplo. Y, si alguna vez logramos resolver es-
tos problemas, definitivamente inversiones que no han procedido en el
Pert, por ejemplo, en la minerfa, podrian tener una oportunidad.

Entonces, en eso es en lo que hay que abocarse yo creo, en mirar
esto de una manera positiva y buscar una manera en que este tipo de
situaciones, como la que se presenté en Chevron contra Ecuador, sean
de alguna manera resueltas; ojald mediante los tratados internacionales
o bajo algtin tipo de mecanismo que pueda generarse en el futuro.

Muchas gracias.

SUPERVISION Y CONTROL S.A. vs. Costa Rica
ALCANCES DEL DERECHO REGULATORIO
EN EL ARBITRAJE DE INVERSIONES

Irma Rivera Ramirez

Buenas noches. Para mi es realmente un verdadero gusto tener la
oportunidad de acompanarlos en esta noche. Me encanta venir a Per;
me encanta estar con ustedes en Lima y les agradezco la bienvenida que
me han dado.

Abogada de la Facultad de Derecho de la Universidad Sergio Arboleda, especiali-
zada en mérodos alternos de solucién de conflictos, arbitraje y conciliacién en la
Universidad Colegio Mayor de Nuestra Senora del Rosario. Socia de Brigard &
Urrutia, consultora y asesora de clientes nacionales ¢ internacionales; ha trabajado
en una destacada firma global en Nueva York; drbitro y secretaria de tribunales de
arbitraje, presidenta del Comité de Arbitraje de Amcham-Cdmara de Comercio
Colombo-Americana; docente en postgrados y diplomados especializados en ar-
bitraje nacional e internacional.
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Cuando hablamos de arbitraje de inversién, y estamos tocando to-
dos estos temas y estamos revisando jurisprudencia un viernes a esta hora
de la noche, yo creo que debemos hacer un poco de memoria de por qué
estamos hablando de esto. La razén de esta situacién que hoy nos retine
aqui, es porque nuestros paises, a principios de la década de los noventas,
tuvieron un cambio econémico que necesité que varios de nuestros pai-
ses ajustaran sus legislaciones y empezaran a firmar tratados para atraer
inversionistas. La inversién ha sido entendida para algunos tratadistas
como una herramienta que tienen los gobiernos de financiarse para crear
progreso; para otros, es una relacién simbiética en virtud de la cual un
inversionista llega un pais, el pais se beneficia; pero, a su vez, el inversio-
nista saca beneficios de esa relacién simbiética.

Esta noche yo voy a tener el gusto de hablarles de una decisién que
ha sido tomada este ano; es de enero de este afio; es un laudo muy re-
ciente y es un laudo que se dicta en Ciadi por un procedimiento inicia-
do por Supervisién y Control S.A. contra la Republica de Costa Rica;
y, en el contexto de esa decisién que se toma, vamos a revisar algunos
temas que son importantes y es cémo el derecho regulatorio o ese po-
der que tiene el Estado de tomar decisiones, puede ser interpretado en
ocasiones como violatorio de los derechos del inversionista. Recuerden
que siempre hay una contradiccién entre lo que puede hacer el Estado,
siempre y cuando no vulnere, no sélo los derechos de los inversionistas,
sino también de las personas que son ciudadanos de esas naciones.

La propuesta que les tengo para que tratemos en esta sesion, es la
siguiente. Vamos a revisar algunos hechos del caso; vamos a hablar de
qué se planteé Ciadi; vamos a ver algunos aspectos del laudo; vamos a
hablar un poco del alcance del derecho regulatorio versus el arbitraje de
inversién; y, al final, ustedes van a encontrar la bibliografia de donde yo
saqué la informacién. Esta es una discusién eminentemente académica;
este laudo lo van a encontrar publicado en la pdgina y, ademds, no ha
sido todavia muy comentado, asi que estd abierto al andlisis que ustedes
quieran hacer.
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Empezamos con algunos hechos del caso. En el afio 1993, la Repu-
blica de Costa Rica inicia un proceso de apertura econémica, como se-
guramente pasé en nuestros paises, ;qué pasa? En el ano 1997 firmé un
tratado bilateral de proteccién de la inversién con el Reino de Espana
y;, con base en ese tratado de inversién, obviamente, llegan muchas més
inversiones al pais, y ese pais, segin los hechos que estin publicados,
necesita solucionar problemas ambientales, un poco lo que ya hemos
tratado.

De los noventa para acd, el derecho cambié y las necesidades van
ajustando el derecho, se habla del derecho a un ambiente sano, se habla
del derecho a la diversidad, y todos esos derechos tienen que ser protegi-
dos. Entonces, ;qué sucede? En el afio 1998 Costa Rica, aparentemente,
tenfa unos problemas de contaminacién ambiental muy graves, ;qué
hace el gobierno de Costa Rica? Abre una licitacién y, con base a ella,
busca que se generen estaciones para medir técnicamente los vehiculos y
saber qué emisién de contaminacion estaban produciendo esos vehicu-
los. Se conforma un consorcio que se llama Riteve, y ese consorcio tiene
dos integrantes, una sociedad espafola que es Supervisién y Control, y
una sociedad costarricense que se llama Transal S.A.

Primer hecho interesante del caso; se firma el contrato de conce-
sién, ddndole a ese consorcio la posibilidad de administrar esas estacio-
nes y hacer esas mediciones. Por alguna razdén, hay algunas diferencias
en cuanto al contenido; se decreta la anulacién, se anula esa decisién
de esa firma, de ese contrato, de esa relacién; pero, luego nuevamente
en el 2001, se saca esa posibilidad de esa prestacién de servicios a que
sea llevada a concesiones. Nuevamente, en mayo del 2001, vuelve y se
firma el contrato de concesidn y se establece, como en todo contrato de
concesién, un plazo.

Una caracteristica interesante es que esos contratos tenfan una cldu-
sula de tarifas, donde se establecia la forma, la metodologia y la forma
en que esas tarifas deberfan irse actualizindose afno a afo. De acuerdo
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con lo que aparece publicado, la tarifa era fija y debia ajustarse afio a
afo; ésas, en teorfa, eran las reglas del juego. ;Qué pasa? En el ano 2002,
llamémoslas érdenes, porque algunos se llaman resoluciones, otras se
llaman decretos; el Estado empieza a proferir una serie de decisiones,
el Ministerio de Obras Publicas y Transportes saca una orden y dice
«vamos a aplicar los pardmetros y la metodologia para fijar la tarifa; y
esa metodologfa establecié un reajuste de 30%. Ese es el reajuste que se
tenfa que aplicar con una cantidad de férmulas que ustedes imaginardn
cémo las habrdn pactado los técnicos.

Pero, en el 2002 las condiciones politicas y sociales de Costa Rica
cambian y hay un cambio de gobierno. Lo que acaba sucediendo es que
la gente empieza a quejarse del costo de las tarifas; ese nuevo gobierno
revoca esas 6rdenes que se habian dictado en cuanto a la metodologia
y los porcentajes; y sustedes qué creen que pasa?; pues disminuyen los
porcentajes de remuneracion a los que tenia derecho la concesién; no
las van a subir, las van a bajar. Y, ;qué estaba pasando? Siguen sacando
decisiones.

Obviamente, el consorcio inicia unas acciones para decir que no
estd de acuerdo y que anulen esas decisiones; se hacen solicitudes de que
se ajuste la tarifa porque empieza a haber una discusién, hay muchos
antecedentes ahi de la discusién con relaciéon a la tarifa; le dicen «si, va-
mos a ajustar la tarifa». Por alguna razén no se ajusta la tarifa y presenta
una especie de solicitud de amparo o de cumplimiento de esa decisién
que ya se habia tomado.

En el 2003 el gobierno no ha cumplido con ese ajuste; el contrato
tenfa una cldusula arbitral y éste es un hecho muy importante. Lo que
hace el consorcio es activar el mecanismo que tiene el contrato; inicia el
procedimiento arbitral. Cuando el tribunal arbitral se instala en el afio
2005, se declara incompetente y el conflicto no se resuelve.
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En el 2005, ademds, el Ministerio de Obras Publicas y Transportes
dicta una nueva orden ajustando nuevamente tarifas. ;Qué hace el con-
sorcio? Solicita la nulidad de esa nueva orden que modifica las tarifas y
se empieza a hacer toda una revisién; va al érgano de control supremo;
a la corte. La corte dice que esa orden que establecia la forma en que
habia que ajustar las tarifas estd correcta. ;Se dan cuenta todos los afos
que llevamos discutiendo el contrato?

En el 2012 se presenta una apelacidn, se pierde; se intenta una ca-
sacién, hay unas reglas muy estrictas para la casacién y se pierde, por-
que no se consigue el nimero de votos necesarios para que el tema sea
casado.

Llegamos al afo 2011; en el ano 2011 el Ministerio de Obras
Publicas y Transporte dice «se termind el contrato, yo ya no sigo con
ustedes»; el consorcio solicita una revocatoria de esa terminacién de
contrato; hay una serie de negociaciones y se revoca esa revocatoria; se
vuelve a extender la duracién del contrato por diez afios mds, siguen las
negociaciones, se firma un nuevo contrato, supuestamente se llega a un
acuerdo en agosto; pero, para consolidar el acuerdo, hay que hacer una
publicacién y hay que hacer una serie de procedimientos para publi-
carlo en una gaceta. Y en octubre del 2012, hay un acto que en teoria
reforma las normas de trdnsito y dicen «esto cambid, ya no es el Minis-
terio el que toma las decisiones de tarifas, sino ahora es otra entidad; y,
ademds, digamos que el mercado se abre».

Obviamente, esta presentacién de hechos es un extracto de lo que
presentan las partes, porque ustedes entenderdn que es importantisimo
leerse todas las posiciones de las partes, pero bueno, esto es, en términos
generales, lo que pasa.

Si se dan cuenta, hay una cantidad de decisiones que ha tomado el
Estado durante todos los anos que dura la relacién. Cuando se presen-
ta la demanda ante el Ciadi, Supervisién y Control S.A. inicialmente
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presenta varias reclamaciones. En la primera dice que hay un trato no
justo y equitativo por incumplimiento del contrato, que hay un trato
injusto y discriminatorio al decidir sobre reajustes de tarifas, y que hay
violacién obligatoria del trato justo y equitativo por la derogatoria de las
6rdenes de aprobacién, publicacién y metodologia de ajustes.

;Por qué paro ahi? Porque ellos presentan esta serie de reclamos
y, ademds, dicen que hay denegacién de justicia porque no se toman
las decisiones relacionadas con lo que era arbitrable; que las medidas
que reformaron la Ley de Trdnsito cambiaron toda la regulacién y que
los afectaron y que, ademds, hay una violacién a las normas del trato
de la nacién mds favorecida. Costa Rica contesta y dice «sefiores, hay
falta de jurisdiccién» y rechaza todas las pretensiones de la demanda.
sQué pasa? ;Cudl es la decisiéon de Ciadi? El tribunal arbitral se declara
competente, pero el tribunal arbitral no admite la demanda; y ;por qué
no admite la demanda? Se acuerdan de que les conté que el consorcio
utilizé los mecanismos internos; fue a arbitraje, presenté demanda, hizo
una cantidad de cosas; las hizo, varios de los temas que llevé ante Ciadi;
para Ciadi; para los drbitros; ya habian sido fallados por las cortes inter-
nas de Costa Rica.

Adicionalmente, un tema que surge dentro del trdmite es que varias
de las reclamaciones —las tltimas que les mencioné—. Esas reclama-
ciones no habian sido presentadas formalmente con todos los requisitos
de lo que se conoce como el periodo de enfriamiento. Aunque hable-
mos de arbitraje, el arbitraje tiene reglas; y, si las reglas no se cumplen,
pero son importantes para que el procedimiento continte, puede haber
problemas. Entonces, el fondo, la materia no llegé a una decisién de los
arbitros porque, simplemente, el tribunal dijo «si soy competente, éste
es el foro; esto fue lo que dijo el tratado; pero resulta, sefiores, que no
puedo admitir la demanda», por estas dos situaciones que les acabo de
comentar.
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Finalmente, ;qué les quiero contar? Cuando hablamos de temas re-
gulatorios, es importante que los Estados sean conscientes de la respon-
sabilidad que tienen como Estado, cada vez que se firman esos tratados
de inversién suenan muy interesantes, pero hay que conocerlos y en-
tender el grado de responsabilidad que se asume. Siempre van a existir
tensiones entre lo que entiende el Estado que puede hacer y la intencién
o lo que entiende inversionista que es el limite de ese Estado. En la me-
dida en que haya claridad en las negociaciones y que haya coherencia en
la relacién de esa inversion, posiblemente los conflictos van a disminuir.

Hoy en dia estd haciendo carrera, para los que les interese este tema,
la teoria de los compromisos especificos; caso por caso se revisa a qué se
comprometié el Estado, qué proteccién especial tiene ese inversionista
y si ese Estado estd violando ese compromiso especifico. Es importante
recordar que los Estados pueden ser responsables por acciones o por
omisiones. Cuando estamos hablando de Estados centralizados, no es
necesario que quien tome la decision sea el ministro, sino una persona
en un ente descentralizado puede tomar una decisién que puede poste-
riormente comprometer la responsabilidad del Estado, dado que si las
normas les permiten adoptar medidas y tomar decisiones regulatorias
que afecten la inversién bajo el tratado, posiblemente van a comprender
la responsabilidad estatal.

El tema de las legitimas expectativas del inversionista es otro tema
que se revisa en este tipo de reclamaciones, cuando estamos hablando
de la regulacién. No todas las legitimas expectativas tienen proteccién
legal, algunas si y otras no. ;Qué pardmetros podriamos tener en cuen-
ta? ;Qué era lo que pasaba al momento de hacerse la inversién, qué era
lo que coherente y legitimamente el inversionista estaba pensando que
podia pasar y que podia prever?

Ahi hay un tema interesante que se estd discutiendo, y es el cambio
en el tema de la evaluacién de riesgos. Para algunos, el riesgo regula-
torio es algo que estd Unicamente en los hombros del Estado, porque
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;quién puede tomar decisiones en ese aspecto? El Estado; otros han
dicho «mire, usted es experto, usted estd escogiendo dénde pone su di-
nero», es un riesgo que puede ser compartido y que debe ser estudiado
por ambas partes.

Para concluir, el arbitraje de inversién y los conflictos que se pue-
dan derivar de aspectos regulatorios, constituyen temas que van a estar
en el dia a dia de nuestros paises, porque desde los afos noventa hasta la
fecha, el flujo de inversiones que ha llegado a Latinoamérica es gigantes-
co; el niimero de tratados de inversién que nuestros paises han firmado,
si alguien quiere hacer una lista, se van a sorprender, se han firmado
muchisimos y cuando uno firma tratados, los tiene que cumplir; pero,
también hay una carga importante de los inversionistas de entender
el contexto socioeconémico y cultural de los paises a los que llegan.
Al final, lo que busca la inversién o lo que debe buscar la inversién es
generar progreso; y, por eso, los Estados y los inversionistas deben estar
listos para implementar y ejecutar reglas limpias y claras para construir
un futuro.

Muchisimas gracias.

PALABRAS DE CLAUSURA DEL CONGRESO

Marlene Anchante Rullé

Bien, finalizamos el XI Congreso Internacional de Arbitraje PUCP
con la grata sensacién de la tarea cumplida.

Agradecemos su presencia, los esperamos el 2018. Nuestra gratitud
a los ponentes nacionales y extranjeros por los conocimientos, por la
informacidn, por la experiencia que nos han compartido. Asimismo,
muchas gracias al equipo del Centro de Andlisis y Resolucién de Con-
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flictos de la Universidad de Catdlica; les pido, por favor, que les demos
un aplauso por su gran compromiso.

Continuaremos con nuestra tarea de gestionar arbitrajes en forma
eficiente y ética, con el apoyo de nuestra Corte de Arbitraje, comprometi-
day conformada actualmente por los abogados Jorge Avendano, Alfonso
de los Heros, César Guzmdn-Barrén, Walter Albdn, Luis Alberto Arequi-
pefo y Luis Felipe Bramont-Arias.

Estamos convencidos de que el Sistema de Gestién Etico del Arbi-
traje PUCE, contribuird a reforzar la confianza en el arbitraje institucio-
nal; y, como siempre, estamos seguros de que sumaremos esfuerzos los
arbitros, las partes y los centros de arbitraje; todo ello, por el bien de
nuestro pais.

Muchas gracias, buenas noches.
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