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NOTA DEL EDITOR

Me complace presentar del volumen 80 de la Biblioteca de Arbitraje, el
mismo que recoge las ponencias correspondientes al XIII Congreso Inter-
nacional de Arbitraje de la Pontificia Universidad Catélica del Pert, que
tuvo lugar el ano pasado.

Nuestro Estudio se alegra de la continuidad de este importante Con-
greso, que contribuimos a crear hace ya catorce anos y que hoy en dia
corresponde en exclusiva, como era nuestro propésito, a la PUCE, nuestra
alma mdcer.

Es compromiso permanente de la Biblioteca de Arbitraje el publicar,
todos los afios, las ponencias pronunciadas el ano precedente, a efectos de
que las mismas queden registradas para ulterior consulta de la comunidad
arbitral de nuestro pais y del extranjero.

Asimismo, no quiero dejar pasar la oportunidad para recordar que
nuestra Biblioteca de Arbitraje cumple con publicar su volumen ochenta,
en menos de catorce ahos de creada.

Si bien las circunstancias por las que atraviesa el Pert no son las me-
jores, ratificamos nuestro empeno en proseguir con llevar adelante esta co-
leccién, la misma que se publica tanto en versién fisica como digital y con
libre acceso en la pdgina web de nuestro Estudio: www.castillofreyre.com.
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INAUGURACION

Palabras presentador: Buenas tardes con todos. A nombre de la Pon-
tificia Universidad Catélica del Pert, les damos la cordial bienvenida al
Décimo Tercer Congreso Internacional de Arbitraje PUCP; espacio de-
dicado al intercambio de informacién, conocimientos y experiencias en
materia de arbitraje.

Las palabras de inauguracién estardn a cargo de la doctora Marlene
Anchante Rullé, directora del Centro de Anilisis y Resolucién de Conflic-
tos de la Pontificia Universidad Cat6lica del Pera.

Le cedemos la palabra.

Marlene Anchante Rullé: Muy buenas tardes a todos. Bienvenidos a
su casa, la Pontificia Universidad Catélica del Pert. Es realmente un honor
para mi darle la bienvenida al Ministro de Justicia y Derechos Humanos,
Vicente Zevallos, muchisimas gracias por estar con nosotros el tiempo que
nos dedica. Bienvenidos también los expositores nacionales; internaciona-
les; los moderadores; miembros de nuestra corte de arbitraje; representan-
tes; funcionarios de las distintas entidades del Estado que han aceptado
acompanarnos; abogados; alumnos; profesores; ptblico, en general.

Quisiera tomar estos pequefios minutos para comentarles que este Dé-
cimo Tercer Congreso de Arbitraje que organiza el Centro de Andlisis y
Resolucién de Conflictos de la Pontificia Universidad Catélica del Peru, es
para nosotros un congreso muy especial. ;Por qué? Porque coincide con los
veinte anos de creacién de nuestra institucion.

Hace veinte afios fue creado este Centro en la gestion del rector Salo-
moén Lerner, y es un Centro que estd puesto al servicio del pais. El Centro
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de Andlisis y Resolucién de Conflictos de la Pontificia Universidad Cat6li-
ca, no es mds que una evidencia concreta de la intencién de la Universidad
Catélica de servir al Pert.

Esta historia de los veinte anos es una historia que, por supuesto, ha
sido escrita por muchas personas. Los que trabajamos hoy en el Centro y
son muchas personas las que han trabajado con nosotros, entre ellos, por
supuesto, nuestro director fundador que nos acompané diecisiete anos,
el doctor César Guzmdn-Barrén, quien se encuentra presente, y a quien
también agradezco que nos acompaiie.

Personas que hemos estado comprometidas, hasta el dia de hoy lo
estamos fuertemente con el pais, muy identificados ya y absolutamente
convencidos y muy identificadas con los valores de la universidad, y abso-
lutamente convencidas de que los conflictos pueden transformarse; que los
conflictos son una oportunidad de desarrollo y que asi los tenemos que ver
por el bien de nuestro pais.

Somos un Centro que nacimos y seguimos siéndolo con un enfoque
multi e interdisciplinario. Nosotros estamos dedicados a prevenir, a gestio-
nar y a transformar conflictos.

Hemos participado estos veinte afos y hemos hecho presencia, de
alguna manera, con nuestras herramientas, con nuestras estrategias, con
mecanismos, con muchas actividades de fortalecimiento de capacidades en
todo el Perd, por el CARC-PUCP. Y en este llegar, hemos llegado de dis-
tintas maneras. Hemos llegado desde la linea de consultoria, donde traba-
jamos intensamente en lo que es prevencién y gestién y conflictos sociales.

Hemos llegado a lugares muy alejados del Pert donde se dice una y otra
vez que el Estado ha estado ausente, que ha olvidado todos esos lugares.

Conocemos esos lugares alejados del pais. Hemos hecho mucho tra-
bajo de campo alli, y hemos sentido y seguimos sintiendo gran respon-
sabilidad cada vez que llegamos, porque las personas reciben con mucha
expectativa la llegada de la Universidad Catélica; y, por lo tanto, nosotros
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sentimos, en efecto, mucha responsabilidad porque tenemos que llegar con
imparcialidad, tenemos que llegar con solidaridad y con todos los valo-
res que acompafan a nuestra institucién, convencidos donde si es posible
construir una cultura de paz en el Pert.

Esta consultorfa también nos ha permitido en estos veinte afios ir vien-
do las cosas de manera distinta. Cuando nosotros nacimos en el afno 1999,
tenfamos una forma de entender el conflicto, crefamos més en el enfoque
de resolucién; crefamos que podiamos intervenir y lograr una resolucién
de un conflicto y poder terminar con él.

Veinte afios después nosotros hemos girado y tenemos un enfoque mds
transformador; obviamente, todos estos afios trabajando al interior del pais
en el campo nos han hecho entender que detrds de estos conflictos sociales
también hay causas que son de tipo estructural; de naturaleza estructural
y a ellas estamos abocados hoy en dia, a trabajar en tratar de aprender las
causas y ver de qué manera éstas deben ser revertidas.

Entonces, esta experiencia de campo nuestra ha ido alimentando todo
lo que nosotros ofrecemos en la linea de formacién continua. Los cursos
que, probablemente, algunos de ustedes han llevado; las diplomaturas en
proyeccién y gestién de conflictos sociales, en arbitraje, en derecho admi-
nistrativo para drbitros, en junta de resolucién de disputas, es decir, un
conjunto de cursos abocados a fortalecer capacidades en el dmbito de la
gestion de los conflictos, se alimentan de nuestra experiencia en el campo.

Lo que nosotros aprendemos haciendo, eso es lo que llevamos a los
cursos, y por eso, a mi me gusta tomar lo que dice un profesor de conflic-
tos muy conocido realmente, es John Paul Lederach que, probablemente,
ustedes lo conocen, y él dice: «<somos practicantes y académicos, a la vez, de
la resolucién de conflictos». Y asi nos definimos en el Centro de Andlisis y
Resolucién de Conflictos de la Universidad Catdlica.

Nosotros no nos dedicamos solamente a la academia; nosotros salimos
al campo; damos los servicios.
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Y en esa linea vamos a ir llegando un poco al tema de arbitraje.

Como ustedes saben, somos un Centro que administra procesos de
arbitraje. Este servicio comenzé un poco después de nuestra creacion, en-
tonces, la administracién de arbitraje tiene para nosotros diecisiete afios.

En esos diecisiete afios nosotros hemos podido administrar una gran
cantidad de casos de arbitraje; estamos pasando los dos mil quinientos ca-
sos, y recordamos con mucho carifo que nosotros trabajamos en arbitraje
y tuvimos siete casos en doce meses. En este momento, nosotros estamos
gestionando en pleno trdmite, mds de setecientos casos.

Entonces, estos anos de trabajo en arbitraje también nos han servido
para poder hacer esa sinergia de la practica a la academia, y estamos com-
pletamente involucrados en lograr fortalecer capacidades.

En ese sentido, este Décimo Tercer Congreso Internacional de Ar-
bitraje también es para nosotros muy importante, porque se lleva a cabo
en un momento delicado para el arbitraje en el Perd. Porque debemos ser
sinceros; es un momento delicado porque la corrupcién se ha infiltrado en
los contratos de obras publicas, y eso hace, definitivamente, que la proba-
bilidad de un profesional que aspira a ser 4rbitro y que se desempena como
drbitro, sea sospechoso de corrupcién muchas veces, y en algunos casos,
investigado.

Por lo tanto, las partes que eligen a los drbitros tienen una decisién
que es crucial; es una decisién muy delicada con respecto a quién nombran
como érbitros, y cuando no lo hacen y nosotros como Centro tenemos que
hacerlo en defecto, para nosotros los centros y para el CARC, en particular,
es muy delicada la designacién de un drbitro en este contexto, hoy mds que
nunca.

Esa designacién en reemplazo de las partes, y ademds cuando las partes
designan drbitros, estdn lejos del perfil deseable; también hay un impacto
para nosotros como centro de arbitraje.



Actas DEL XIII CONGRESO INTERNACIONAL DE ARBITRAJE DE LA PUCP - 2019 17

Por lo tanto, estos son riesgos que se han alzado y se han hecho mucho mds
visibles en los dltimos tiempos, y como universidad hemos trabajado fuerte.

Conté el afio pasado en este mismo foro, que nosotros comenzdbamos
a implementar un sistema de gestién antisoborno, y hoy les puedo decir
que ese sistema ya estd implementado. Nuestro Centro ya cuenta con un
sistema de gestién antisoborno alineado al ISO 37001. El préximo mes
tenemos pactadas las auditorfas externas para nuestra certificacién que nos
la otorgard, por supuesto, una entidad especializada internacional.

En todo esto, entonces, nosotros hemos tratado de encontrar la luz;
tratado de encontrar las oportunidades y no perder la fe en que si se puede
ir llevando adelante y gestionando arbitrajes con ética, con eficiencia, con
imparcialidad, que es nuestro compromiso.

Hay muchas medidas que se vienen tomando en esta linea, por ejem-
plo, el sistema de confirmacién de drbitros que la universidad también
tiene implementado ya; pero, si nos ponemos a pensar, esa es una medida
de control externo para luchar contra la corrupcién, pero no es suficiente.

También nosotros hemos volteado y hemos puesto el foco en el mun-
do interior de los drbitros; son las personas que van a tomar esas decisiones
que tienen que ser verdaderamente justas y éticas, y que no basta con que
sean personas que tengan conocimientos o que tengan una especialidad,
porque el ejercicio de la justicia va mds alld de la legalidad. Necesitamos
personas verdaderamente imparciales; personas con empatia; personas que
entiendan lo que estd en juego en muchos de estos arbitrajes con el Estado.

sQué estd en juego? Estd en juego el interés publico, pero no solamente
esto; estdn en juego las expectativas de los peruanos y peruanas que
necesitan de estas obras.

Y ese trabajo en campo que nosotros hemos hecho por muchos anos,
producto de nuestra linea de trabajo en consultoria en conflictos sociales,
nos hace entender que los arbitrajes no pueden ser un niimero.
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Los arbitrajes no pueden ser un expediente simplemente con un ni-
mero; los arbitrajes tienen que estar humanizados. En los arbitrajes se po-
nen en juego las expectativas; las esperanzas de nuestra poblacién, y eso
es lo que desde la Universidad Catdlica nosotros tenemos muy presente
gestionando estos arbitrajes. No son simples expedientes para nosotros;
son las ilusiones de las personas que esperan que estos proyectos se hagan

realidad.

Por lo tanto, el afio pasado hicimos casi a fines de afio una investiga-
cién en sinergia con la Facultad de Psicologia, con drbitros para conocer
cémo razonan realmente, cémo es su identidad moral, porque los criterios
para seleccionar, para designar, tienen que ser mucho mds complejos y mds
realistas por lo que estd aqui en juego.

Ademds, estamos convencidos de que hay que redisenar; hay cosas
que cambiar en el sistema, y como comentdbamos con el ministro en la
antesala, por lo menos, desde la universidad estamos dispuestos a dar todo
lo que nosotros sabemos; todas las lecciones aprendidas y lo que nosotros
creemos que se puede ajustar.

Hay una serie de condiciones y limitaciones que estén impidiendo que
estos arbitrajes sean gestionados con eficiencia y con la debida ética. Y eso,
por ejemplo, pueden ser cuestiones informales, a veces. Usos y costumbres
que tienen los 4rbitros o costumbres que tienen las partes, que en realidad no
coadyuvan a que se lleve adelante un proceso, mientras sea eficiente y ético.

Y también resistencias al cambio, ;por qué no decirlo? Hay una serie
de cambios que se vienen proponiendo.

Desde el sistema de confirmacién de drbitros y otros que generan resis-
tencia en los operadores que no quieren que se lleven adelante. Entonces,
hay una serie de cosas que hacer, y estas resistencias también; obviamente
son de indole formal.

El dia de ayer estuvimos con Silvia Rodriguez, la secretaria general de
arbitraje en el Congreso de la Republica, escuchando a la Comisién de Jus-
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ticia porque iba a revisar un paquete de proyectos que estdn relacionados
con los temas de arbitraje, muchos de los cuales nos parecen estupendas
ideas que hay que impulsar, y otras tantas, sinceramente, nos parecen un
retroceso en nuestra lucha contra la corrupcién del arbitraje.

Bueno, no quiero extenderme mds; terminar agradeciéndoles que han
confiado en nosotros un afno mds, y es seguro que hay un congreso con un
conjunto de mesas que los esperan que les van a provocar muchas reflexio-
nes y vamos a refrescar una serie de ideas y conceptos.

Bueno, quiero darle la palabra al ministro para que nos aliente en estos
veinte anos a seguir adelante.

Gracias.

Palabras del presentador: Continuando con el programa, damos la
bienvenida y agradecemos la presencia del Ministro de Justicia y Derechos
Humanos, el doctor Vicente Antonio Zevallos Salinas, quien nos brindard
las palabras de inauguracién.

Lo recibimos con un fuerte aplauso, por favor.

Vicente Antonio Zevallos Salinas: Buenas tardes con todos. Doctora
Marlene Anchante, directora del Centro de Andlisis y Resolucién de Con-
flictos de la Pontificia Universidad Catdlica; ilustres invitados, particular-
mente, llegados del extranjero; expositores panelistas y sefioras y sefiores.

Para mi es sumamente grato participar de esta ceremonia inaugural del
Décimo Tercer Congreso de Arbitraje. Creo que ya decir décimo tercero
denota un expertise y experiencia que implica también responsabilidades.
Hacer la gestién de convocar expositores de nivel; impulsar a través de una
difusién muy seria una motivacion para este congreso; que este encuentro
sea concurrido por especialistas y profesionales comprometidos con el pro-
cedimiento del arbitraje, denota un esfuerzo y un compromiso que, desde
ya, saludamos, reconocemos y felicitamos.
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En tanto, la doctora Anchante expresaba con mucho sentimiento por-
que ella vive lo que es el arbitraje, me permiti acudir a algunas reflexiones:
hay 4rbitros a los cuales un pais, o sobre los cuales un pais estd pendiente.
Hay 4rbitros que estdn sujetos a silbidos; rechiflas. Hay drbitros que pue-
den decidir una resolucién en un minuto o un segundo; obviamente, son
los drbitros del futbol; y atendiendo a esa problemdtica, hoy le han dotado
de un instrumento tecnolégico muy moderno: el VAR, ;no es cierto? Y yo
me preguntaba ;y para nuestros arbitros qué instrumento informdtico de
la mds alta y moderna tecnologia le han dotado para que sean como lo que
queremos todos: infalibles? Su conciencia; sus valores; su compromiso; su
aptitud.

Y yo refrescaba algiin mensaje que dio creo que es docente visitante
de esta casa de estudios, el doctor Luis Pdsara; un libro muy antiguo, ;no?
«Jueces y justicia de paz en el Pert.

Luis decfa... en un pdrrafo decia: «que la mejor justicia que se admi-
nistra en el Pert es la justicia de paz». Lo decia asi textualmente, ;no? Y
decia: «a la justicia de paz», de los no letrados, jah?, o sea aquellos jueces
que no eran profesionales del derecho; «los legos», les decia; y él también
se lanzaba la interrogante y se respondia: «;Por qué?». Porque «<administran
justicia solamente con sentido comin». Y ese sentido comun los ha llevado
a ser auténticos lideres de sus comunidades, y lo que deciden es ley, pero
mids aun, es aceptado sin reparo alguno.

Bueno, de aquel entonces a hoy, todos los jueces cualesquiera que sea
su nivel de autoridad jurisdiccional, tienen que ser formados en derecho, y
miren cudnto ha cambiado, ;no?

Y lo digo a propésito, porque conversaba en el prolegémeno de esta
actividad con la doctora Anchante, y ser 4rbitro no implica necesariamente
ser abogado.

Y retomando mi expresién anterior de sentido comun, es que del drbi-
tro reclamamos valores; del 4rbitro reclamamos criterio; del 4drbitro recla-
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mamos razonabilidad; ponderacién; y el efecto de todo ello, encontramos
en ellos justicia. Es lo que queremos.

En mi condicién también de congresista, hace unos afios atrés, presidi
una Comisién del llamado caso Roberto Orellana, que hoy estd privado
de su libertad en el lejano penal de Challapalca, y encontramos un drama
no solamente en el sistema de justicia, sino yo dirfa de la institucionalidad
de nuestro pais, porque fallaron jueces, ;cierto?, fallaron fiscales; también
es cierto; fallaron peritos, es cierto; fallaron notarios; fallaron registradores;
fallaron policias y también fallaron... todos fallaron.

Luego; y, es mds, es latente en estos dias, las denuncias de corrupcidn,
y tenemos que admitirlo, encontramos graves responsabilidades, y no voy a
generalizar, es obvio, en algunos drbitros que no supieron usar con respon-
sabilidad, prudencia y compromiso lo que es esta delicada responsabilidad
y misién que es ser drbitro al servicio del pais.

Revisando una data histérica del marco normativo, como ha hecho
alusion la doctora, se modifica cada dos afios la Ley de Contrataciones y
su reglamento.

Y el gran debate de esta Gltima década ha sido arbitraje institucional o
arbitraje ad-hoc, y no hemos abordado los problemas de fondo; los proble-
mas estructurales que hay detrds del arbitraje; y revisando los diversos ejes
temdticos que van a abordar en este Décimo Tercer Congreso Internacio-
nal, veo que todos ellos apuntan a la actualidad: cuestiones éticas, arbitraje
comercial, arbitraje de consumo, recusacién, investigaciones judiciales a
los 4rbitros, corrupcién, de verdad que, si no tuviera otras actividades que
desarrollar, denlo por descontado que estaria las tres jornadas acompandn-
dolos porque los ejes temdticos son sumamente importantes, pero moti-
vadores. Y doy por asegurado que las charlas y seguramente debates que
motivardn los sefiores panelistas van a enriquecer nuestra ley de arbitraje.

Para nosotros como Ministerio de Justicia estamos comprometidos
con lo que es la reforma de justicia, valga la redundancia, pero entendemos
que ésta no se puede abocar unica y exclusivamente mirando al Poder Ju-
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dicial; tenemos que tener una visién integrada. Ya hace casi veinte anos que
va a cumplir la ley de arbitraje; casi veinte anos, y en el contexto histérico
que ésta se da es porque en ese entonces, uno de los motores que la impul-
saba, era la sobrecarga procesal que se tenia.

La pregunta es, hoy en dia, ;cudnto ha ayudado? Si, es cierto, ha ayu-
dado. Doy por descontado que es asi, ;no? Pero, llegamos al Poder Judicial
y vemos de sobremanera hay un video difundido por el diario £/ Comercio,
si no me equivoco, denominado «Justicia de papel», y creo que me relevo
de mayores comentarios, porque hay evidencia a pesar de los compromisos
que hace la autoridad estatal, la realidad es todo lo contrario, poco hemos
avanzado. Y alli en paralelo, obviamente, estdn estos esquemas de justi-
cia paralelos, como es el arbitraje, y estoy aqui, obviamente, sensibilizado
porque creo que el arbitraje tiene mucho que darle al pais: justicia eficaz,
optimizacién de justicia, celeridad de los procesos, y lo mds importante,
hablando de institucionalidad, darle confianza a los justiciables; darle con-
fianza a los ciudadanos.

Yo asumo el compromiso, mds alld de este congreso, de articular con el
Centro de Anilisis y Resolucién de Conflictos para, de las gratas experien-
cias, intercambios de opiniones, pareceres, informacién y conocimientos
innovadores que surjan de este evento, obviamente, vamos a recabar in-
sumos importantisimos para mejor disefar nuestro marco regulatorio del
arbitraje, que mucha falta y necesidad nos hace.

Yo quiero reconocer el esfuerzo que, hasta la fecha, viene cumpliendo
el Centro de Andlisis y Resolucién de Conflictos, y cobré notoriedad si
no mal recuerdo, con un caso de Camisea; se ve lejano a los afos, ;no?,
pero estd fresco en la memoria del rol importantisimo que tuvo en aquel
entonces, y creo que fue el punto de quiebre, porque a partir de aquel en-
tonces este Centro de Andlisis se apuntalé y se gané la confianza, por eso
cuando su directora nos hace una estadistica de cudntas atenciones tiene,
es el resultado de la confianza que con seriedad, responsabilidad ha venido
sembrando al bien del pais. Y eso es lo que nos falta, recuperar confianzas.
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Son tiempos que estdn dificiles; no es nada grato decirlo. Pero a tiem-
pos dificiles, responsabilidades; a tiempos dificiles, decisiones; a tiempos
dificiles, compromisos; y este evento es de suma importancia porque al
concluir este congreso doy por descontado que nos dardn muchisimos ele-
mentos necesarios para empezar a construir un modelo de arbitraje acorde
a las demandas presentes de nuestro pais.

Y es por ello que, a veces, renuevan un concepto, ;nos, de institucio-
nalidad. A veces, caemos en la simpleza de identificar institucionalidad con
instituciones. Hablamos de qué le proponemos a la ciudadania, y de tal
especialidad yo no veo otra respuesta que un Estado que estd en la mejor
aptitud y capacidad de transmitirle a sus ciudadanos, oportunidades de
una oportuna y buena administracién eficiente, y aqui el arbitraje tiene un
rol protagénico.

Yo agradezco, sefiora directora, la oportunidad que me han brindado
y le traigo el saludo cordial del sefior Presidente de la Republica; por la
mafana estuve con él y le transmiti que iba a estar presente inaugurando
este evento, y les traslado hoy sus parabienes; doy por descontado con la
seriedad que viene trabajando su misién; concluird con mejores resultados
que no se quedardn solamente en el dngulo académico, sino mds bienro-
vocard, motivard compromisos reactivos de parte del Estado, pero también
constructivos desde la perspectiva de mejorar nuestro marco legal.

Declaro inaugurado este décimo tercer congreso internacional de ar-
bitraje.

Muchas gracias.






MEsa 1: ;COMO DEBEN ENFRENTAR LOS OPERADORES DEL
ARBITRAJE LOS CONTRATOS CON VICIOS DE CORRUPCION
QUE HAN DADO ORIGEN A CONTROVERSIAS?

Luis Alberto Arequiperio (moderador)
Julio Martin Wong Abad

David Ortiz Gaspar

Leysser Ledn Hilario

Silvia Rodriguez Visquez

Nota de la Biblioteca de Arbitraje: Pedimos disculpas a nuestros lecto-
res, pues la grabacién de este bloque comenzé cortada.

Luis Alberto Arequipefio: ...son nulos per se o como lo dice la Ley de
Contrataciones, solamente para poner un ejemplo de los tipos de contratos
administrativos o de la administracién publica que tenemos; si es que estos
contratos que hoy en dia ya tienen cldusulas anticorrupcién, como tam-
bién lo dice la Ley de Contrataciones, solamente tendrian la posibilidad de
ser resueltos y no declarados nulos.

Y, por otro lado, también me gustaria plantear como otro tema que
quizds estd vinculado a este tema de los contratos que estdn viciados con
actos de corrupcidn. Si es posible también, demandar, por ejemplo, quizds
danos y perjuicios a aquellos agentes que estdn involucrados en actos de
corrupcion.

Luego, es posible o no es posible, me gustaria que también si pueden
lo comenten, que un drbitro decline su jurisdiccién. Quizds por temas
legales o por temas éticos, sno? Es decir, que no se sienta, y eso lo hemos
visto, si me permiten una pequena indiscrecion, en la corte arbitral de la
Catolica, que renuncian porque no se sienten comodos con lo que se estd
arbitrando, ;no?, porque perciben, se informan de que detrds de eso algo
huele mal. Los contratos estdn viciados con actos de corrupcién y prefieren
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no asumirlos, ;no?, en su rol de drbitros de una parte u otra o como presi-
dente de un tribunal de arbitraje.

Luego, es posible que el Poder Judicial luego anule este laudo o le niegue
reconocimiento cuando se conoce que hay un acto de corrupcién detrés.

Finalmente, para concluir répidamente con esta introduccidn, me gus-
tarfa si los ponentes y panelistas pudieran también compartir sus ideas, si
es que es necesario ir hacia una reforma de las normas de arbitraje y se-
fialen, como sucede, por ejemplo, en Espana, cuando los contratos violan
normas de orden publico, serfan anulables o, en algunos casos, hasta nulo
porque este es un concepto, digamos, de un interés superior que el orden
juridico busca proteger, y si todas las materias o pretensiones que se pue-
dan derivar de contratos viciados con actos de corrupcién, son arbitrables
o no son arbitrables.

Qué dice nuestro sistema juridico; nuestras normas sobre la arbitra-
bilidad de las pretensiones que plantean las partes de contratos que estdn
viciados con actos de corrupcidn.

Y, finalmente, me gustaria plantear el tema, si es que los drbitros frente
a los contratos con vicios de corrupcioén no puedan investigar también, ir
un poquito hacia atrds sobre los actos de corrupcién que estaban presentes
en estos contratos. Evidentemente, si quizds son muchos temas, y me dis-
culpan, pero quisiera iniciar con ellos.

Damos la palabra al ponente de esta mesa, al doctor Julio Martin
Wong Abad, que es juez superior de la Quinta Sala Comercial de la Corte
Superior de Justicia de Lima.

Julio Martin Wong Abad: Sean mis primeras palabras para agradecer
al Centro de Conciliacién y Arbitraje de la Universidad Catdlica por la
invitacion.

Hace varios afios en los cuales tuve el privilegio de dirigirme a este
publico y de compartir la mesa con brillantisimos profesionales, y el tema
es para mi muchisimo mds honroso porque soy uno de los pocos jueces que
regularmente acompafa al Centro en estas actividades.

Los temas que nos ha propuesto nuestro moderador son amplisimos;
voy a tratar de comentar algunos, pero en realidad, estaba dirigida mi ex-
posicién para tratar de recordar algunas de las herramientas que los drbi-
tros tienen a disposicién para enfrentar los problemas de corrupcién que
puedan advertir en el proceso arbitral. Hacia eso va dirigido mi tiempo.
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Pero antes de eso quisiera recoger algo de lo que se ha dicho ante-
riormente, estamos en un momento especialisimo. Realmente, parece un
lugar comin decirlo porque hemos sufrido tanto por la corrupcién; sin
embargo, seguimos recayendo y seguimos reviviendo la misma situacién.

Pero creo que como nunca en nuestra historia, estamos ante una situa-
cién que puede cambiar, que puede ser un quiebre frente al futuro. Y eso
depende tnica y exclusivamente del movimiento social. No depende del
gobierno; no depende de un Poder Legislativo, no depende de un Poder
Judicial, sino depende, fundamentalmente, del movimiento ciudadano.

Si no comprendemos eso, me parece que vamos mal, esto... tampoco
debemos caer, me parece, en la falacia de que todo estd corrompido, de que
no hay nada més que hacer y que podemos seguir haciendo cualquier cosa
porque total ya nada va a cambiar. Cierto.

Si afrontamos esa actitud derrotista, simplemente, no vamos a dejar al
pais para las futuras generaciones; entonces, debemos comenzar con espe-
ranza. No hay otra forma de comenzar en esta situacién.

Bueno, inicio mi exposicion. El arbitraje administrativo, porque creo
que ése es el tema que nos convoca en este caso. No digo que no sea im-
portante, me parece que es muy, muy importante y no se habla mucho de
la corrupcién también en el dmbito privado.

Pero los intereses que se juegan en un dmbito privado estdn en la de-
fensa de los intereses, estdn en cabeza de los privados; por consiguiente,
podemos decir que escogiste mal a tu drbitro; escogiste mal las reglas arbi-
trales, por consiguiente, sufre td las consecuencias de una mala eleccidn.
No sucede lo mismo en el arbitraje administrativo, ;no es cierto?, no su-
cede lo mismo en el arbitraje administrativo. ;Por qué? Porque tenemos
funcionarios que gestionan los intereses publicos.

Por consiguiente, tal vez lo primero que debemos reconocer es que
al arbitraje administrativo llegamos todos inexpertos, que todos fuimos
extranos en el arbitraje administrativo, que al arbitraje administrativo lle-
garon los civilistas y estaban perdidos; llegaron los procesalistas y también
estaban perdidos; llegaron los propios profesores de derecho administrati-
vo, y también estaban perdidos.

Hemos tenido que aprender mucho en el camino acerca de lo que es
el arbitraje administrativo.
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Entonces, me parece que ya estamos en una posicién en la cual, des-
pués de cierto tiempo, podemos ir llegando a ciertas conclusiones.

Podemos concluir algunas cosas. Podemos decir después de todo este
tiempo hemos llegado a ciertas, tal vez, tesis provisionales. Tal vez sean,
incluso, materia de discusién en esta empresa.

;Qué hemos aprendido? Hemos aprendido primero que el arbitraje
administrativo no es igual que el arbitraje privado; que las reglas del arbitraje
privado que, en un primer momento, se trasladaron casi idénticas al arbitraje
administrativo, no sirven para manejar los intereses que se manejan, que se
discuten, que se deben proteger en el arbitraje administrativo.

Al principio de los tiempos, incluso el laudo era confidencial en mate-
ria administrativa. Increible, ;no es cierto?

Lo primero que nos dimos cuenta es que la confidencialidad no podia
aplicarse del mismo modo a como estaba en el arbitraje internacional, que
fue el modelo de nuestra ley, al arbitraje administrativo.

Y de ahi hemos llegado, poco a poco, a ciertas certidumbres y a ciertos
matices. Todavia estd en discusién, pero, al menos, creo yo que en este
momento podemos decir que es muy distinto hablar de un arbitraje que
tiene como base la autonomia privada y la propiedad. Voluntariamente me
someto al arbitraje, ;y qué someto? Mi propiedad de la cual dispongo; y
otro arbitraje muy distinto es el que tiene como base primero la ley porque
el Estado no puede mds que someterse a la ley; y, ademds, ;cudl es la base
de esa ley? La eficiencia.

Lo que busca el Estado es un juez o un drbitro que sea especialista,
que sea mucho mds flexible a nivel procesal, y que dé soluciones ajustadas
y rdpidas, y no lo que demoraba y lo que demora todavia el Poder Judicial.

Por consiguiente, no pueden ser los procesos iguales. No puede ser la
légica con la cual enfrentamos los procesos arbitrales privados, la misma
que en los procesos en los cuales se discuten intereses publicos.

No es que estamos diciendo: «prefiramos el arbitraje privado» o dé-
mosle un tratamiento especial. No, los intereses mismos son distintos; y,
por consiguiente, las herramientas procesales tienen que responder a los
intereses correspondientes.

sQué protege el arbitraje administrativo? El interés privado. Por su-
puesto que protege el interés privado. Pero, al mismo tiempo debe proteger
el interés general. ;A qué responde el arbitraje privado? Responde a lo con-
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tractual. El laudo, finalmente, en el arbitraje privado es un contrato; una
composicién de intereses. Por eso el no juzgamiento sobre el fondo; sobre
la materia de derecho es funcional a esa composicién de intereses.

No sucede lo mismo con el arbitraje administrativo. ;Por qué? Porque
el Estado no puede separarse del principio de legalidad, que es un princi-
pio fundamental en nuestras Constituciones, a través del arbitraje.

El arbitraje no le puede servir al Estado para escapar de la ley; por
consiguiente, es evidente y aparece que la intensidad y control sobre la
motivacion de un laudo tiene que ser mayor. Pero ése no es el tema que
quiero tratar en este momento.

El 4rbitro, entonces, y lo dice nuestra Ley de Proceso Contencioso-Ad-
ministrativo, reemplaza al juez del contencioso. Es, para todos los efectos,
un juez del contencioso. Y, entonces, hay que recordar algunas cosas que
también dice nuestra ley, ;no es cierto?, dice: «Todas las referencias legales
a los jueces podrdn también entenderse referidas a un tribunal arbitral».

Miren, muchos drbitros y seguramente con razén dicen: «yo no soy
juez». Estd bien, no eres juez, pero la ley te da los mismos poderes que a
un juez. Y en este escenario, ;no es cierto?, los drbitros, como hemos he-
cho los jueces también, muchas veces deben comprender la lucha contra
la corrupcién, no es sélo un asunto de interés publico, es una materia de
orden publico.

Hay sobre esto, ya no solamente leyes nacionales sino de convencio-
nes internacionales, por consiguiente, los drbitros estdn obligados a luchar
contra la corrupcién, no a separarse del proceso porque piensen que pue-
den tener problemas ante un hecho de corrupcién ocurrido en el proceso.
Esa no es la labor de un privado o no deberia ser la de un privado.

Veamos dos escenarios: la utilizacién de un proceso arbitral para san-
tificar un pago corrupto, y el segundo escenario, una demanda de nulidad
de un contrato obtenido con corrupcién.

Del segundo caso ya tenemos un ejemplo en Colombia. El laudo Ruta
del Sol que ha anulado un contrato celebrado con corrupcién. ;Qué pasa?
sQué hemos visto? ;Y qué hemos visto nosotros en las salas comerciales
cuando tuve el privilegio de inaugurar la justicia comercial en nuestro pais?

Hemos visto que muchas veces los laudos ordenan pagos de dinero; y
de esa manera, ordenando el pago de dinero, la coima regresa multiplicada
a la empresa que corrompe.
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Es claro, muchas veces, la entidad era la mds preocupada en que el
arbitraje fuera favorable a la empresa; muchas veces no habia defensa; mu-
chas veces no habia el profesionalismo que ahora podemos reconocer en las
procuradurias publicas, por lo menos, en algunas.

Fsta es una noticia del dfa lunes, Odebrecht ha reconocido que ha
realizado pagos corruptos para obtener contratos en Chiclayo y Amazonas.
sQué dice la Fiscalia? Dice que el resultado es que hubo un perjuicio eco-
némico para la entidad de mds de nueve millones de soles, y precisaron que
fue por pagos indebidos a favor del contratista y como consecuencia de un
arbitraje no aplicado.

En estos casos, ;qué debe hacer el drbitro? ;Separarse? Cuando sospe-
cha que el proceso estd sirviendo estos fines stiene que renunciar? Y, ;qué
estarfamos consiguiendo con éstos? Hasta que llegue un drbitro, con la
catadura para aceptarlo y fallar como quiere la empresa o como quiere la
entidad. En mi opinidn, no. El 4rbitro debe demostrar, en ese caso, que
tiene la entereza necesaria para investigar.

sQué dice el 190 del Cédigo Procesal Civil?, que ahora resulta aplica-
ble, ;por qué?, porque es un poder otorgado a un juez que también puede
utilizar un 4rbitro. Dice: «son improcedentes los medios de prueba, inclu-
so, hechos afirmados o incluso admitidos por la otra parte, ;no cierto?

Sin embargo, dice: «el juez puede ordenar la actuacién de medios pro-
batorios cuando se trate de derechos indisponibles o presuma dolo o frau-
des procesales». Es la situacién.

Si presumo que el proceso estd sirviendo para un fin corrupto, puedo
investigar. La ley me da el instrumento para investigar si eso es asi.

El Reglamento del Centro de Anilisis y Resolucién de Conflictos de
la Catdlica, nos dice: «adicionalmente los 4rbitros podrdn ordenar la actua-
cién de aquellas pruebas que, a su criterio deban actuarse fijando la fecha
para su actuacion, de considerarlo conveniente».

Y, miren, incluso, los drbitros tienen mayor facilidad para ordenar
prueba de oficio. Si ustedes revisan nuestro 194 del Cédigo Procesal Civil,
los jueces solamente podemos ordenar prueba de oficio de manera excep-
cional. Revisen la Ley de Arbitraje, revisen la Ley Modelo de Arbitraje,
revisen el Reglamento del Centro de la Catélica, y verdn que el drbitro no
tiene ninguna cortapisa; no hay ninguna excepcionalidad. Puede, sin nin-
gan problema, ordenar pruebas de oficio.
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Por consiguiente, sf me parece que falta algo que deberia completarse,
sno es cierto?, la posibilidad de que se extraigan consecuencias desfavora-
bles para la parte renuente a presentar la prueba de oficio.

Y eso no es nada extrafio. ;Por qué? Porque en las reglas IBA sobre
recojo de evidencia sobre prueba, ya se dice que el tribunal puede inferir
que ese documento no presentado por parte renuente es contrario a los
intereses de esa parte. ;De acuerdo, no es cierto?

Entonces, ante la no presentacién, tendria un arma; podria inferir de
ese comportamiento un resultado contrario a esa parte.

;Qué mds puede hacer un drbitro? Puede comunicar la existencia de
indicios delictivos al Ministerio Publico. El mismo deber que tiene un
juez; informar a la Contralorfa General de la Reptblica. Nosotros, en
las salas comerciales veiamos, a veces, defensas del Estado lamentables;
absolutamente lamentables. No podiamos defender al Estado nosotros;
somos jueces. En esos casos, lo que hacfamos es ir con el Consejo de Estado:
«Revisa la actuacién de este procurador en este proceso; nos ha parecido
deficiente. Revisala». Mds no puedo hacer porque tampoco es cuestién de
premiar al profesional que no logra hacer un buen trabajo.

Hay varios peligros actualmente. Se han conjurado algunos, y muchas
veces me parece que los drbitros consideran que estdn haciendo justicia, a
pesar de la ley.

Yo presumo mala fe en muchos drbitros, pero si recuerdan todo el
problema de enriquecimiento sin causa que durante muchos afos sirvié
para distorsionar en los concursos o en los procesos de licitacién publica,
en los cuales una empresa ganaba el proceso de seleccién porque ofrecié
un precio bajo, pero ;qué resultaba? Que en el desarrollo del proceso de la
construccién o de la obra, se generaban los llamados «presupuestos adicio-
nales» que no se aprobaban y que, sin embargo, luego eran demandados y
eran concedidos por los drbitros a través de la figura de un enriquecimiento
sin causa.

Eso, en la préctica, era obligar al Estado a contratar, y pareciera que
algo... y, por consiguiente, algo que no estaba en el convenio, también se
hacia ingresar al convenio.

Los jueces rdpidamente advertimos eso y anulamos laudos por ese mo-
tivo; por lo menos, la sala comercial. Sin embargo, a la Suprema le tomé
algtin tiempo, por lo menos, unos tres o cuatro afios para asumir el criterio,
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pero desde entonces, ya lo mantiene. Y, finalmente, ese criterio ha sido
recogido en la ley.

:Cudl es el peligro actual? Por lo menos, el que yo veo mds grande en la
norma: la absoluta indefinicién de lo que se llama el equilibrio econémico
financiero del contrato.

Si ustedes revisan, casi, casi podriamos aplicarlo a cualquier tipo de
contrato estatal o de contratacién publica, mientras en otros paises la re-
gulacién es muy fina.

En nuestro pais, simplemente, se dice que modificado el contrato, si
esto afecta el equilibrio econémico financiero, se tendrd que recomponer.

Por qué dejan esas puertas abiertas?, digo yo. ;Por qué el legislador se
olvida? ;Por qué los expertos en contratacién publica se olvidan de temas
como ése? Y no es un tema pasado; perdén, y no es un tema que vaya a
pasar, ya ha pasado.

Si ustedes revisan el laudo Oncoserv, en el cual se condend al gobierno
de Arequipa a pagar siete millones de soles, y luego supimos por confesién
de los drbitros que se habian repartido el 10% entre ellos. ;Cudl fue la fi-
gura que utilizaron esos drbitros para justificar el pago de los siete millones
de soles? El equilibrio econémico financiero del contrato aplicable a todo.

Entonces, el particular no tiene riesgo. Si varfa, estd asegurado todo.
Con lo cual me parece se distorsiona. Ahi hay un tema que merece re-
flexién y que me parece que debe mejorarse a nivel legislativo.

Si consideramos que todo estd perdido, podriamos también abando-
nar este congreso, y decir: «para qué seguir, incluso, viviendo en el pais».

Debemos tener fe; debemos mejorar todos; debemos ser criticos; debe-
mos ser autocriticos; pero, sobre todo, debemos tener confianza.

Mientras estemos dispuestos, ni siquiera a entregar el corazén, sino
simplemente a comprometernos, creo que podremos esperar que algo me-
jore para nuestros hijos y para el futuro del pais.

Muchisimas gracias.

Luis Alberto Arequipefio: Gracias, doctor Wong.

Inmediatamente, damos la palabra a... bueno, vamos a conversar con
las damas, creo. ;Te parece bien, Silvia?

Bueno, vamos a comenzar, entonces, con los comentarios de Silvia Ro-
driguez Visquez, Secretaria General de Arbitraje y Conciliacién del CARC.

Silvia Rodriguez Visquez: Gracias, buenas noches.
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Tengo una presentacién. Si la pueden poner, por favor.

Gracias, Martin, por esta presentacién que inicia muy esclarecedora
también por lo que estd sucediendo.

Yo querfa empezar diciendo que en la presentacién han hablado de
la situacién actual del arbitraje, han hablado de los drbitros, de lo que se
estd viviendos la corrupcidn, pero, si se dan cuenta, no han hablado de los
centros de arbitraje.

Aqui Luis Alberto hablé de varios operadores, pero no de los centros
de arbitraje, pero es que esto es algo que estd sucediendo en la actualidad,
y es algo que en las reflexiones que hacfa para poder preparar esta ponencia
iba diciendo «y qué hacemos nosotros los centros de arbitraje».

Queria presentarles algunos titulares de noticias que han salido ulti-
mamente, justo lo que decia Julio y Martin: «Odebrecht reconoce pago de
sobornos por obras en Iquitos y Chimbote», que eso ha sido el domingo,
en el que ha dicho: «si». Han tenido ese contrato por coimas, para decirlo
claramente.

Meses atrds, GyM dijo, declaré ante la autoridad que habia simulado
una licitacién para ganar una obra y ése es el monto: 476 millones. Eso ha
sido hace poco también. Tenemos también en la Avenida Evitamiento de
Cusco, lamentablemente, también involucrado Odebrecht.

Aqui tenemos también ya otro lado de la corrupcién que es contra
Félix Moreno por el caso Cérpac, que también se termind; es mds, estd con
sentencia esto y se determiné que hubo corrupcién para obtener el contra-
to, ¢no? Saltarse toda la regulaciéon de contratacién publica.

Entonces, nosotros nos ponemos a pensar aqui que pueden darse va-
rias situaciones. El Poder Judicial sentencia a los involucrados por haberse
probado la obtencién de contratos mediante actos de corrupcién; una si-
tuacién uno. Una situacién dos: una de las partes del arbitraje manifiesta a
las autoridades que ha obtenido el contrato bajo actos de corrupcién. Ya lo
hemos visto que estd sucediendo. Y la situacidn tres es que la Fiscalia inicia
investigacién por presuntas irregularidades en la obtencién de la buena
pro.

Digo, la Fiscalia, pero de repente, no sé, de repente los periodistas que
tltimamente estdn sacando mucha informacién de estas irregularidades.

sQué pasa en este caso? Y aqui hago la pregunta, que se la pongo,
incluso, que estd todavia acompandndonos el Ministro de Justicia es ;qué
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pueden hacer las instituciones arbitrales antes estas situaciones? Que nos
toque a nosotros es algo, y ;qué podemos hacer? ;A qué estamos facultados?

Y es aqui donde yo podria responder irme a la Ley de Arbitraje y dar-
me con la sorpresa mala y triste de que tengo una ley que no me permite
hacer mucho, sino solamente ser un espectador.

Tengo una ley que dice, solamente la Constitucién, en el numeral 2,
que el arbitraje puede ser ad-hoc o institucional, y me habla en el numeral
3, que en caso de falta de destitucidon de una institucién es ad-hoc, y si al-
guien se rehtsa; una institucién se rehidsa y no acepta el encargo, se vuelve
ad-hoc.

Ultimamente, la Ley de Contrataciones del Estado ha querido regular
un poco mds las instituciones arbitrales, pero las ha querido regular mds
para tenerlas bajo control, entiendo, porque, obviamente, con todo lo que
esta sucediendo, obviamente, el OSCE estd tratando de encontrar una
respuesta; el Estado, en general, estd tratando de encontrar una respuesta
a esta situacion.

Entonces, en conclusién, podriamos rdpidamente cerrar mi interven-
cién y decir: «Bueno, las instituciones no podemos hacer nada».

Pero, ésa no es la idea, hay un vacio en la regulacién y creo que este
momento es el necesario para hacer propuestas para poder hacer que los
centros de arbitraje; que las instituciones arbitrales tengan una firmeza,
una respuesta en conjunto sobre estos contratos que se estin presentando
y que estd haciendo el dia a dia de nuestros arbitrajes.

De pronto tenemos un arbitraje que viene con investigaciones penales
y tenemos a una parte que ha dicho: «Yo he conseguido este contrato bajo
corrupcién, pagando coimasy. Y, luego, viene y presenta una solicitud de
arbitraje. Obviamente, ese arbitraje nosotros no lo aceptamos.

Entonces, ;qué es lo que debemos hacer? Solamente va a depender de
cada institucién. Eso es lo peligroso. El vacio que existe en este momento
es lo peligroso. Porque, entonces, dependerd de qué tanto esta institucién
arbitral va con los valores de ética, de independencia, de imparcialidad; y,
obviamente, de querer la justicia y no tener intereses econémicos de por
medio.

En realidad, se presenta un gran problema para nosotros cuando la
decisién de los drbitros es distinta a la decisién que nosotros podemos
adoptar.
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Felizmente, en nuestro Centro ya algo nos estdbamos empezando a
dar cuenta, y la regulacién que tuvimos en el reglamento fue: «<nos vamos
a inhibir»; nos vamos a inhibir de todo aquel caso que consideremos que
podria ir contra la ética y contra la eficiencia de un arbitraje.

Pero, creo que el esfuerzo solitario nuestro deberfa, de alguna manera,
reflejarse en una legislacién que pueda, de alguna manera, responder a esta
situacion.

Pero, el problema que se presenta para nosotros como operadores, es
que tenemos a los drbitros que, en realidad, son los directores del proceso,
que puedan tomar una decision distinta a la que nosotros consideramos
adecuada porque, obviamente, los centros estamos manejados por profe-
sionales que también tenemos decisiones, que advertimos situaciones irre-
gulares. Y, si ocurre esto, qué es lo que podemos hacer.

Lo dejo, en realidad, como una reflexién para todos acd. Obviamente,
el Centro, tomando la decisién siempre de inhibirse de este tipo de casos,
pero creo que si es necesario que exista, de alguna manera, una regulacion
determinante, obviamente, en lo que el OSCE pueda hacer.

Esperemos el dia viernes, que van a venir representantes del OSCE y
poder conversar con ellos, pero también, desde el Ministerio de Justicia,
de repente también tomar algiin tipo de accién sobre esto y fortalecer a las
instituciones arbitrales. Hacer que las instituciones arbitrales puedan tener
algin tipo de ascendencia sobre los drbitros y evitar que se repitan estas
conductas.

Solamente, quiero llamar la atencién de ustedes porque existe este
predictamen con un conglomerado de proyectos de ley, en el que quieren
hacer la reforma. Yo entiendo que hay muy buena intencidn, pero dentro
de este conglomerado se ha filtrado algtin tipo de proyecto de ley que estd
queriendo favorecer a algunos drbitros que estdn soterrados; estin muy
bien escondidos; evitando; luchando contra las reformas que, obviamente,
los centros de arbitraje hemos emprendido, especialmente, el de la Univer-
sidad Cat6lica, ;no?

Entonces, por ejemplo, tenemos aqui el 1088, que estd, incluso, in-
corporado de manera muy hédbilmente por el segundo lugar, y este 1088,
en realidad, es un refrito del lamentable caso que todos conocemos de hace
tres o cuatro anos atrds, que querfan implantarla, que ese 1088 busca eso y
lo que quiere realmente es atar de manos a los centros. Nosotros no vamos
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a poder confirmar a los 4rbitros; no podemos designar, tenemos que incor-
porar, pricticamente, a la fuerza a profesionales en nuestras néminas, si-
tuacién que, obviamente, para nosotros es sumamente complicada porque
no sabemos qué estdndares de ética y qué estdndares de eficiencia puedan
tener los profesionales.

Entonces, creo que esta norma, si se llega a aprobar, es definitivamen-
te, un retroceso en la lucha contra la corrupcidn vy, definitivamente, no va
a dar lugar a que los centros de arbitraje puedan trabajar de manera tran-
quila, transparente, limpia, como lo que queremos, ;no?

Ya termino. Solamente también para decirles que este mismo proyecto
de ley nos impide retirar a personas, habiendo revisado los antecedentes,
retirarlos de la némina, sino que tienen que seguir todo un procedimiento
que, pricticamente, es como si fuera un proceso, digamos, hasta penal por-
que tienen que ser cosas objetivas, revisadas, fielmente comprobadas, etc.

Cuidado, los centros de arbitraje trabajamos en base a la confianza, y
si un profesional no nos da la confianza suficiente como para trabajar con
él, somos libres de retirarlo de nuestra némina. Parece que este proyecto de
ley olvida esto; y, definitivamente, hay intereses de por medio para evitar
que esta reforma llegue a su fin.

Eso es todo lo que tenia que decir.

Muchisimas gracias por la atencién.

Luis Alberto Arequipefio: Bien, siguiendo con la discusién de esta
mesa, vamos a presentar al doctor David Ortiz Gaspar, que es procurador
publico del Ministerio de Transportes y Comunicaciones, para que nos dé
unas apreciaciones sobre lo que se ha expuesto.

David Ortiz Gaspar: Sean mis primeras palabras para agradecer al
Centro de Anilisis y Resolucién de Conflictos la invitacién por permitir-
nos compartir esta mesa con destacados drbitros especialistas e investiga-
dores, y sobre todo también destacar a los diferentes actores que el proceso
arbitral, por lo general, en este tipo de eventos escuchamos las importantes
presentaciones de los especialistas, profesores, arbitros, y a veces tampoco
escuchamos qué es lo que pensamos los procuradores con respecto al arbi-
traje. Entonces, yo creo que esta es una palestra importante para, desde el
dmbito de nuestras competencias, poder hacer algunas breves reflexiones.
Y en el interin de esa reflexion voy a tratar de poder responder algunas in-
terrogantes que ha hecho el moderador de esta importante mesa.
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Creo que no hay duda de que la sensacién del germen de corrupcién
estd, digamos, en la sociedad peruana. Y eso se debe, pues, a muchos casos
de corrupcién que han sido destapados por las investigaciones. El caso
Odebrecht, que muy bien senald; el caso Orellana y otros, ;no?

Pareciera que ese principio constitucional que es base para la perseve-
rancia de un estado constitucional que, de hecho, que es la presuncién de
inocencia, parece que en el Perd se ha invertido y ahora existe la presun-
cién de culpabilidad. Entonces, ya no... si, de repente, alguien actda asi,
ya es porque es corrupto.

Entonces, y eso lamentablemente también la prensa y diferentes me-
dios de comunicacién no han sabido canalizar, y eso también ha llegado
al arbitraje, ;no? Y, entonces, también eso si es muy importante tenerlo en
cuenta.

Por ejemplo, estaba leyendo una estadistica de la Procuradurfa Anti-
corrupcién, y decia que el 92% de alcaldes y gobernadores del pais estin
siendo investigados en la actualidad por presuntos actos de corrupcién. O
sea, casi el 100%. Esto es para preocuparnos, ;no?

Entonces, como bien ha dicho nuestro Ministro de Justicia, el presi-
dente de prensa publica del Estado, la corrupcién ataca la institucionalidad
del arbitraje; la seguridad juridica.

No debemos olvidar que el arbitraje no ha llegado al Pert, simplemen-
te, por tener un método alternativo de resolucién de conflictos mds, sino
era una necesidad importante de incorporar este método de resolucién
de controversias porque necesitdbamos seguridad juridica; necesitibamos
rapidez, necesitdbamos eficiencia porque en los arbitrajes, por lo general,
vemos temas especializados, temas técnicos; y, sobre todo, por sacar de ese
aparato que estd, pues, enquistado con este fenémeno de la corrupcién.
Ese era el objetivo.

Entonces, nosotros como operadores de esta importante institucién,
tenemos que defenderla, tenemos que atacarla, tenemos que pronunciar-
nos cuando existan proyectos de ley, por ejemplo, que traten de mutilar o
cortar el progreso y el desarrollo del arbitraje.

Yo creo que este evento es muy importante para poder pronunciarnos.

Entonces, lamentablemente, el efecto de la corrupcidn, pues, ha ataca-
do diversas instituciones, y, lamentablemente, digo, también ha atacado al
arbitraje. Ha atacado al arbitraje y eso, pues, es muy preocupante.
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Y, entonces, ante esa circunstancia, ante esta problemética, digamos
que el fortalecimiento del sistema arbitral es una tarea de todos: de acadé-
micos, expertos, abogados, procuradores, pero, sobre todo, en esta presen-
tacién yo quiero delimitar a un operador importante porque creo que eso
es la base para todo.

Sobre todo, creemos, y aquellos que ejercen o tienen un poder deciso-
rio en una contienda, como son los drbitros, quienes deben asumir su rol
sin temor alguno.

Y eso es muy importante porque deben ejercer esas facultades impor-
tantes, no solamente delimitadas en el convenio arbitral, sino también en
la ley, y como también han dicho los profesionales que me han antecedido,
en el buen criterio. O sea que el 4rbitro no solamente debe delimitarse al
convenio arbitral, sino también analizar y reflexionar que es jurisdiccién
constitucional.

Entonces, bajo ese escenario el drbitro tiene una doble funcién; por un
lado, cumplir el encargo contenido en el convenio arbitral; y otro, evitar la
convalidacién de actos que sean contrarios al orden publico. Contrarios al
orden publico, como por ejemplo, la corrupcién.

En el Perd, el tratamiento de la corrupcién dentro de los procesos
arbitrales, pues, hemos podido observar; hay investigaciones penales; hay
declaraciones de aspirantes a colaboradores eficaces que han senalado que
han utilizado el arbitraje para dar manto legal a pretensiones de contratis-
tas, etc., entonces, es muy importante analizar ello.

Y, lamentablemente, todavia no tenemos mucha experiencia en estos
temas; de como se ha tratado la corrupcién en los procesos arbitrales por-
que la cldusula anticorrupcién ha sido incorporada recién; hay algunos
contratos que se han declarado nulos en el marco de esta cldusula antico-
rrupcién y todavia no tenemos, o al menos, yo no he podido encontrar un
laudo que se haya pronunciado con respecto a esa cldusula anticorrupcién.
Entonces, recién estamos aprendiendo.

Entonces, es importante recurrir a la experiencia internacional; y, en-
tonces, yo estaba buscando unos casos y encontré por ahi algunos casos
ICC, donde hacen un anilisis de casos donde han analizado este tema de
la corrupcién en los casos arbitrales.

Por ejemplo, el primer caso, el caso 1110 del ano 1963, en que una
empresa britdnica le habfa encargado a un intermediario argentino que le
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busque contratos en la Argentina; contratos, bdsicamente, de ejecucién de
obra publica.

Se genera una controversia; van a este érgano de resolucién de con-
troversias, y el drbitro determina que existian vicios de corrupcién. En ese
afo, en el ano 1963, lo que hizo el 4rbitro, declard, pues, que no podia
conocer este caso porque era un tema de orden publico; y, en consecuencia,
era no arbitrable.

Entonces, yo creo que ese criterio ya ha sido dejado de lado porque si
revisamos los pronunciamientos posteriores, por ejemplo, de este érgano
de [a ICC, desde 1981 hacia adelante, el criterio que ha tenido este 6rgano
ha sido pronunciarse con respecto a los vicios de corrupcién de los arbi-
trajes. Y, por ejemplo, resalto uno que es del caso 6497, donde de manera
textual, literal, lanza la siguiente méxima. Dice: «el tribunal no puede con-
validar actos de corrupciény, ;no? Y, en el marco de ello, declara nulo un
contrato que tenia vicios de corrupcién.

Entonces, podemos observar que el drbitro que conlleva un rol juris-
diccional no puede ignorar estas ilegalidades. Por eso es importante que el
drbitro esté entrenado, pues, para detectar aspectos de corrupcién dentro
de un proceso arbitral.

Y, delimitando a la contratacién con el Estado, es importante que el
drbitro conozca la realidad, y conozca las practicas dolosas, a fin de deter-
minar los actos, conductas y demds elementos que puedan generar aspec-
tos viciados de corrupcidn.

Por ejemplo, si un drbitro no conoce cudl es el modus operandi que las
empresas utilizaban para poder generar algunos beneficios, pues, no van a
ser muy loables sus funciones.

Por ello, es importante que los drbitros valoren declaraciones de tes-
tigos, adopten técnicas modernas de interrogatorio, identifiquen las cldu-
sulas oscuras, sopesen las actitudes de las partes en el proceso, entre otros.

Y, hay diferentes 6rganos internacionales que han elaborado, por
ejemplo, las banderas rojas (las red flags) donde senalan algunos elementos,
algunas prdcticas que pueden ser utilizadas, como por ejemplo, observar
aquellas operaciones que han tomado en lugar, paises conocidos por pagos
de corrupcién.

Un caso en concreto observo que, de repente, los honorarios del tribu-
nal arbitral vienen de una cuenta de Andorra, por ejemplo. Entonces, los
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drbitros deben observar ello. Y, entonces, ya se les debe prender el foco y
analizar esos temas.

O, por ejemplo, pagos de servicios a terceros que son desproporciona-
dos. Entonces, podemos decir jen el Perti existe o no un marco legal para
que el tribunal arbitral aplique ello. Y si existe el marco legal. Por ejemplo,
el articulo 3, inciso 2 de la Ley de Arbitraje, senala el principio kompe-
tenz-kompetenz. El tribunal genera su competencia; delimita su competen-
cia, y el articulo 40 de la Ley de Arbitraje literalmente dice: «el tribunal es
competente para conocer el fondo de la controversia y para decidir sobre
cualesquiera cuestiones conexas», y una cuestiéon conexa podrl’a ser el tema
de corrupcién. Por lo tanto, si existe el marco legal.

Y, para concluir, quiero terminar con esta frase literal que encontré en
un libro de un jurista connotado, y dice: «dejar de lado elemento o atisbo
alguno de corrupcién implicarfa que el arbitraje pierda vigencia por una
falta de reaccién en defender la propia institucién y sirva de refugio para
lavar el provecho econémico de hechos delictivos, perdiendo toda credibi-
lidad y eficacia».

En ese sentido, quiero concluir sehalando a los senores drbitros que
conocen estas controversias que no solamente se queden en el convenio ar-
bitral, sino que vayan mds alld y reflexionen sobre que no solamente estdn
conociendo un caso concreto, sino también tienen la jurisdiccién que estd
amparado por la Constitucidn, y en el marco de eso, no pueden convalidar
aspectos vinculados a corrupcién.

Muchas gracias.

Luis Alberto Arequipefo: Gracias, doctor Ortiz.

Bien, damos el uso de la palabra a nuestro tltimo panelista, el doctor
Leysser Leén Hilario. Tiene el uso de la palabra.

Leysser Leén Hilario: Muchas gracias, Luis Alberto.

Un saludo a la distinguida concurrencia y mi agradecimiento a la Uni-
dad de Arbitraje del Centro de Andlisis y Resolucién de Conflictos por esta
invitacion.

;Cémo deben enfrentar los operadores del arbitraje los contratos con
vicios de corrupcién que han dado origen a las controversias?

Voy a organizar mi exposicién en cuatro puntos: (i) las hipdtesis de
contratos viciados por corrupcién que va a ser, pricticamente, un resu-
men de lo que ya han sefalado los expositores que me han precedido;
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(ii) el tema de la competencia del tribunal arbitral, que también ha sido
dilucidada previamente; (iii) creo que si es conveniente introducir el tema
de la nulidad de oficio, segun el articulo 220 del Cédigo Civil, que es un
argumento que ha recibido el impulso decisivo de la Corte Suprema en el
noveno pleno casatorio; una norma que, practicamente, en treinta y cuatro
afios de vigencia del Cddigo Civil ha sido famosa por no ser aplicada; y,
finalmente, (iv) las acciones alternativas a tomar frente al problema de la
corrupcion.

Creo que en este estado de cosas, en el momento en el que nos encon-
tramos, ya es posible elaborar una tipologia del contrato corrupto.

;Cudl es el contrato corrupto? El contrato innecesario. Vital que no se
construya, pero respecto del cual se pide el reconocimiento de pagos. La
obra de saneamiento o infraestructura que no se termina, pero se alegan
argumentos de vicios en el expediente técnico y se cobran danos y perjui-
cios, y una serie de tipos e hipdtesis de contratos que no sirven para nada,
como se dijo respecto de una carretera en un seminario o encuentro como
el que hoy nos retine.

Esto no solamente ocurre en la contratacién publica, sino también en
el campo de las iniciativas publicas privadas. Es un tema al cual se refirié la
doctora Rodriguez claramente.

Imaginen ustedes, si es que como se sefala existe un contrato innece-
sario en el que destinan el funcionario publico y el privado; hay ocasiones
también en que es el privado el que disefa el contrato corrupto; lo propone
y con la colaboracién del funcionario publico, se concretan estos contratos
que no sirven para nada.

El contrato sobrevaluado; el contrato en el que se cobran costos exce-
sivos; contrato con sobrecostos.

Y el contrato con finalidad ilicita que estd en la linea de lo sefalado
por el doctor Arequipeno al introducir esta mesa, el contrato, por ejemplo,
que sirve para apanar el pago de comisiones que no tienen ningin funda-
mento.

En todos estos supuestos la nulidad del contrato deriva de dos causales
que nuestro Cédigo Civil contempla. La del articulo V del Titulo Prelimi-
nar, que declara nulos los actos juridicos contrarios a las leyes que interesan
al orden publico y a las buenas costumbres, y el inciso 4 del articulo 219,
que se refiere a los actos juridicos con fin ilicito.
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No es la ocasidén, pero para ser paritario en el tratamiento de las ins-
tituciones que nos ocupan, también estamos en un momento en el que
se puede proponer una tipologia del arbitraje corrupto porque hasta este
momento se ha hablado y se ha exhibido piblicamente para poder tener
todos una idea de en qué momento nos hallamos, la figura de los drbitros
sobornados, apartarse de la ley en sus decisiones.

Pero, ;qué hay de los tribunales arbitrales que se constituyen ilicita-
mente?, ;qué hay de los centros de arbitraje que se predisponen para utili-
zar la justicia privada como instrumento?, tema al que se refirié el doctor
Wong. ;Qué hay de los convenios arbitrales predispuestos para la comisién
de actos ilicitos? Esos convenios arbitrales que nos derivan a centros de
arbitraje ignotos, que tienen particulares reglas con las cuales, como en el
caso Orellana al que se refirié el procurador del Ministerio de Transportes,
que utilizaba para mover alld el expediente de los no muy pocos inmuebles
que perpetrd. Incluso, ante contratos inexistentes. Cuando las personas se
enteraban de que el contrato existia y el convenio arbitral existia cuando el
bien era ya embargado.

Y una tercera hipétesis que serfa digna de estudio, lo digo a nivel uni-
versitario, inclusive, es el arbitraje originado ilicitamente, en el que creo
que los peruanos tenemos bastante de originalidad, porque también para
hacer cosas malas se puede ser original.

Esta figura es la figura del drbitro que acude a la entidad como un fix
it, como dirfan en Estados Unidos; una persona que resuelve problemas. Si
la entidad tiene el problema de pagarle un sobrecosto a un contratista, el
arbitraje es la solucién. El drbitro se presenta y le dice: « Tt designards a esta
persona, yo apareceré por el contratista o viceversa, y designaremos como
presidente a un tercero.

A veces, el presidente ignora que estd siendo utilizado. Cudntos casos
de tribunales arbitrales que se conocen, en los cuales los drbitros de parte
votan en un sentido contra su propio presidente; y hay ocasiones en las
cuales el presidente si estd involucrado.

El arbitraje originado ilicitamente es una hipétesis que debera ser, por
eso, estudiada.

El tribunal arbitral es competente para analizar la corrupcién en el
contrato, habia el dilema al que se han referido los expositores que me han
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precedido, sobre si el contrato que presenta vicios de corrupcidn, serfa uno
que ocasionaria ineluctablemente la nulidad del convenio arbitral.

Este tema se ha resuelto como dijo el doctor Ortiz, utilizando el cri-
terio de la separabilidad del convenio arbitral, y que esto nos lleva a la
temdtica kompetenz-kompetenz.

La competencia del tribunal arbitral se mantiene con un expreso
sustento en la Ley de Arbitraje; y, ademds, si es que se trata del arbitra-
je administrativo de contratacién publica, la ley de contratacién publica
actualmente vigente hay estas hipdtesis concretas de corrupcién que son
arbitrables.

Qué cosa pasa si el contrato presenta no solamente visos de corrup-
cién, sino de inexistencia, que es también una modalidad de corrupcién.
El contrato que no ha sido firmado o que no ha sido suscrito, la compe-
tencia del tribunal se mantiene. Esto por disposicion de la ley de arbitraje
que se extiende a los convenios y contratos inexistentes.

Es un gran aporte de la practica arbitral la institucién de la inexis-
tencia. Yo soy un creyente en que los jueces tienen la potestad de declarar
la inexistencia del contrato o de cualquier acto juridico, aunque no estd
regulada en el Cédigo Civil. Ningiin Cédigo Civil del mundo regula la
inexistencia; es parte de su potestad declarativa. Es una demanda de deter-
minacién de la realidad como existe en todo el mundo del civil law, pero
en esto los 4rbitros tienen la posibilidad porque la ley misma no faculta o
faculta a los drbitros a pronunciarse sobre la inexistencia para desarrollar
una institucién vacia en otros dmbitos.

Y, ;pueden los miembros del tribunal arbitral o el colegiado pronun-
ciarse sobre la corrupcién si ninguna de las partes plantea el punto? Allf
estd el llamado que se ha hecho en esta mesa a que los drbitros utilicen las
potestades y los poderes de los que estdn investidos para realizar investi-
gacién, disponer la realizacién o la actuacién de medios probatorios que
sean idéneos para ello y para esclarecer si en un caso o no se ha presentado
corrupcion.

La nulidad de oficio es una institucién que estd regulada en el Cédigo
Civil desde 1984, en realidad, estd desde el primer Cédigo Civil peruano
de 1852. Es una institucién surgida en el Derecho Eclesidstico del siglo
XVIIL, pero no se ha utilizado. En el Poder Judicial, del examen que hemos
hecho cuando nos hemos ocupado de las instituciones del Derecho Civil,
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pareceria que los jueces tienen algiin temor a quebrar la congruencia, si se
pronuncian sobre la nulidad.

Pero esto ha sido objeto, materia de un gran progreso que sigue a tra-
vés del noveno pleno casatorio civil, con el cual se reafirma que, en el caso
de la nulidad manifiesta y la hipdtesis con la que surgié esta causal de nuli-
dad es, precisamente, la del contrato; asi se decia en el siglo xv111 con causa
ilicita, los jueces; y, por lo tanto, los drbitros estdn facultados a declarar la
nulidad de oficio sobre, por supuesto, la base de las pruebas obtenidas y
que el contrato sea nulo.

Qué cosa ocurre en los contratos, ;no?, saliendo por un momento
del arbitraje administrativo de los contratos con firmas falsas, cuando las
partes aportan las pruebas grafotécnicas que determinan que un contrato
ha sido inventado.

C'Qué otras alternativas existen, ademas del ejercicio correcto, oportuno,
exigible, esperable de los drbitros de sus potestades para revelar hipétesis de
corrupcion?

Existe, y esto que ha senalado la doctora Rodriguez, es muy importan-
te, a pesar de que es una iniciativa unilateral de nuestros centros de arbitra-
je ante los defectos de la ley; si, el control ex ante de los centros de arbitraje
institucionalizado. Hay que reforzar la institucionalizacién del arbitraje,
que es una manera de controlar ex ante estos casos.

La capacitacién de los drbitros en materia penal, a lo que se referia el
doctor Ortiz, por supuesto, pero no solamente en materia penal, en todas
las materias, como dijo el doctor Wong, cuando comenzé la mesa.

Estamos viviendo un momento en el que la generacién de egresados
de las universidades, aspiran a ser drbitros; ya no dicen: «quiero ser tribu-
tarista, civilista, penalista; quiero ser drbitro.

Y la formacién sustantiva, en nuestra época que no es tan antigua
tampoco, se decia, si, las universitarias: «quiero ser civilista; quiero ser la-
boralista; quiero ser drbitro».

La formacién es fundamental y la actualizacién permanente. No es-
tamos refiriéndonos solamente al conocimiento de las dreas involucradas;
estamos diciendo que tenemos que saber qué ha ocurrido esta semana que
se han revelado esas noticias, y que esas noticias van a tener una influencia
negativa en la apreciacién que tenga la colectividad sobre lo que es el arbi-
traje y la degeneracién de la que puede ser objeto.
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Y, finalmente, quiero recordar las palabras del doctor Wong, la impor-
tancia del movimiento ciudadano que se puede reflejar, entre otras formas,
a través del papel que cumplen las universidades con sus investigaciones.

Este es un documento, esto que ustedes ven es un documento
elaborado por el Instituto de Gobernabilidad de la Universidad de Basilea
de abril del afio 2019.

Tiene una lista de dieciocho hipétesis de sospecha de contrato corrup-
to; de los estados de cuenta irregulares; hay una a la que me quiero referir,
en particular, en la que dice: «cuando resulte evidente que la condicién
del contratista no es idénea para haber asumido el encargo que se disputa
en el arbitraje». Todos esos casos en los cuales uno no se explica cémo no
se le pudo confiar a un contratista una obra. Esa es una de las bases para
sospechar que existe corrupcidn, y los drbitros estdn autorizados a indagar;
obligados a indagar sobre ello.

Le llaman estos estudiantes o investigadores del Instituto de Goberna-
bilidad de Basilea, le llaman: a toolkit for arbitrators, como una caja de he-
rramientas para los drbitros para identificar los supuestos de corrupcién en
el arbitraje internacional, inclusive donde los estindares son mds grandes.

Para terminar porque me pusieron la tarjeta roja, igual que el ano pa-
sado, se ha repetido la... no solamente los libros, no solamente la doctrina
se ha encargado de revelar estas situaciones, también los drbitros cumplen
un papel, asi como se dice del juez que habla con su sentencia, el drbitro
habla con su laudo.

Ellaudo que voy a comentar, voy a leer la tltima parte del laudo; es un
laudo internacional del ano 1999 donde un tribunal presidido por uno de
los gurtes del arbitraje, Jan Paulsson, por favor, lo que ¢l senala no es un
caso de corrupcién en Indonesia.

Los miembros del tribunal arbitral no viven en una torre de marfil,
esta escrito en el laudo, con tono literario, inclusive, los miembros del
tribunal arbitral no viven en una torre de marfil, tampoco ven el proceso
arbitral como uno que opera en un vacio divorciado de la realidad.

Los drbitros son muy conscientes de las alegaciones que se han asumi-
do compromisos por parte de entidades del sector puablico, con respecto
a proyectos importantes en Indonesia, sin prestar la debida atencién a su
contribucién econdémica y al bienestar publico. El contrato que vulnera
los intereses de la colectividad. Los 4rbitros estdn obligados a evidenciarlo.
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Pero dicen, a la vez, y éste es el balance que es muy dificil de alcanzar. Dicen
al mismo tiempo que, en este caso en particular, a pesar de la obligacién
y el compromiso que tienen los drbitros para poder declarar la nulidad de
un contrato corrupto o pronunciarse sobre la corrupcién de un arbitraje,
es necesario contar con elementos de prueba que avalen esa conclusion.

Entonces, dicen, a pesar de las graves acusaciones, éstas deben ser pro-
badas y concluyen en el caso que resolvieron, no habia evidencia de co-
rrupcién en el caso.

Asi como se requiere de valentia y coraje, como se ha dicho en esta
mesa, para poder poner en evidencia un acto de corrupcién, se requiere ese
mismo coraje para poder decir en un laudo arbitral internacional, en un
tribunal constituido por estas personalidades, que los drbitros han llegado
a la conclusién; a la conviccién de que en el caso no ha existido corrupcién.

Luis Alberto Arequipefio: Pasamos a la estacién de preguntas.

Solamente para cerrar, entonces, que... si, me dicen que por el tiempo
vamos a obviar. Disculpen, mds bien.

Les agradecemos al ponente y a los panelistas su participacién en la
presente mesa, y creo que el tema da para mucho, realmente, y ha quedado
corto el tiempo.

Solamente para cerrar quisiera hacer una breve reflexién sobre un tema
que es también de orden publico y que afecta y estd afectando a muchos
Estados, ;no?, la continuidad de estos contratos viciados con actos de co-
rrupcién. Porque no es ficil, desde el punto de vista de la gestién publica
y esto ha sucedido en Centroamérica decidir sobre la continuidad o no de
un contrato viciado con actos de corrupcién porque hay muchos millones
y mucho en juego.

Entonces, este tema es muy complejo, incluso, la Ley de Contratacio-
nes presenta ya una alternativa para que los contratos se puedan continuar
un andlisis costo-beneficio que, a pesar de todos estos actos de corrupcion,
por interés publico, se pueda continuar con la contratacién; con la obra.

Entonces, bueno, lo dejo ahi. Muchas gracias por todo y nuevamente
gracias a los participantes.



MEsa 2: ;COMO ESTAN IMPACTANDO LAS INVESTIGACIONES
SOBRE CORRUPCION EN LAS RECUSACIONES DE ARBITROS?

Walter Albdn Peralta (moderador)
Fernando Marcondes (Brasil)
Mariela Giierinoni Romero
Marianella Ledesma Narvdez
Omar Sumaria Benavente

Carlos Soto Coaguila

Ricardo Leén Pastor

Presentador: Continuando con el programa y teniendo instalada la
mesa 2, se precisa que esa mesa absolverd la siguiente pregunta: «;Cémo
estdn impactando las investigaciones sobre corrupcién en las recusaciones
de drbitros?», para lo cual esta mesa estd conformada por el moderador,
el doctor Walter Albdn Peralta, vicepresidente de la corte de arbitraje del
Centro de Andlisis y Resolucién de Conflictos de la Pontificia Universidad
Catdlica y profesor principal del departamento de derecho de la PUCP.

Como expositor tenemos al doctor Fernando Marcondes, que es socio
de LO Baptista - Advogados de Brasil.

Como ponentes tenemos a la doctora Mariela Giierinoni Romero,
quien se desempefa como drbitro, también contamos con la asistencia de
la doctora Marianella Ledesma Narvéez, quien es magistrada del Tribunal
Constitucional.

Tenemos al doctor Omar Sumaria Benavente, quien es socio del Estu-
dio Cabrejos Vasallo y Sumaria abogados, al doctor Ricardo Ledn Pastor,
socio de Leén Consultores y al doctor Carlos Soto Coaguila, socio del
Estudio Carlos Soto y Asociados, drbitros, a quienes recibimos con unos
fuertes aplausos, por favor.

Le doy el uso de la palabra al doctor Walter Alban.
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Walter Albdn Peralta: Bien, muy buenas noches con todos, con to-
das. Gracias por esta presentacién junto con mis colegas en esta mesa y
nuestro principal orador, Fernando Marcondes de Brasil, tiene un apremio
especial que lo voy a explicar, y vamos, entonces, a pasar de inmediato. Yo
haré algunos comentarios adicionales después, pero vamos a escucharlo
ya con su presentacion en este tema sobre cémo las investigaciones sobre
corrupcién han impactado en las recusaciones sobre los drbitros.

Entonces, adelante, por favor.

Fernando Marcondes: Bueno, he venido a Lima, especificamente
para estar aqui con ustedes esta noche, pero tengo que salir enseguida para
el vuelo de Sao Paulo porque tengo compromisos mafana por la manana.

Entonces, voy a hablar rdpidamente y después les pido disculpas, pero
tengo que salir inmediatamente.

Bueno, han tenido que tener un invitado brasilefio para hablar de co-
rrupcién, pero creo que orgullosamente represento a mi pais aqui. Or-
gullosamente represento a mi pais aqui para hablar sobre este tema tan
caliente.

Bueno, Leysser Le6én ha entrado en el tema del segundo panel que
gracias por esto porque ahora estoy autorizado a entrar en el tema del
primero, para decir... para una contribucién en el tema de contratos con
corrupcién. Lo que tenemos en este momento en Brasil es que el tema de
corrupcidn estd siendo tratado en procedimientos publicos, administrati-
vos y penales; y las empresas, las constructoras, estdn todas pagando pena-
lidades indemnizando a Petrobas y otras empresas ptblicas por los danos
que han causado.

Entonces, el elemento de corrupcién de los contratos estd siendo com-
pensado en procedimientos publicos, y esos contratos hoy son todos obje-
to de arbitraje.

Pero, para tratar de los claims que tenemos; de los reclamos que tene-
mos en la obra, como tenemos en todos los contratos de construccién, en
general.

El tema que se discute hoy es cémo se van a decidir los casos. No hay
ningtin caso decidido hasta el momento, pero lo que se protege es, por un
lado, la idea de que los contratos que tienen corrupcién en su formacion
son totalmente nulos y no se debe indemnizar nada; no pueden ser decidi-
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dos por los drbitros y no se paga nada a los contratistas por contratos que
tienen la corrupcién comprobada.

Por otro lado, la idea de que, si no se paga nada a los contratistas, hay
un enriquecimiento ilicito por parte de la empresa publica que ha recibido
una obra. Las obras estdn hechas, de manera que los contratos innecesarios
que Leysser estaba diciendo aqui. La verdad, son contratos innecesarios
que, de hecho, han sido ejecutados; estdn concluidos, pero a un precio ab-
surdo. Entonces, la empresa putblica ha recibido estos contratos; estas obras
y tiene que pagar por ellas, pero pagar el precio justo.

Entonces, la idea es: tenemos el precio justo y eso estd siendo ajustado
en los procedimientos penales y administrativos; y, se van para el arbitraje
los contratos limpios sin elementos de corrupcién. Y los drbitros tienen
que decidir si pueden entrar en los reclamos; entenderlos, comprenderlos
y distinguirlos como licitos o no, pero con el elemento de corrupcién ya
quitado. Esa es la idea que tenemos hoy en Brasil y no tenemos ninguna
decisién hasta este momento.

Bueno, tenemos que pensar en qué se pasa en Brasil y qué pasa aqui en
Perti actualmente de una manera positiva.

Corrupcién es un problema endémico, es una epidemia que asola La-
tinoamérica como Africa, y en menor intensidad en otros paises que son
mucho mis civilizados o desarrollados, pero la verdad es que la corrupcién
es cultura; estd presente en todos los sitios.

Y lo que tenemos hoy en Brasil y Pert es que el problema estd sobre la
mesa; lo estamos discutiendo. Estamos intentando cambiar algo. Yo... me
gusta creer que estamos intentando cambiar; que estamos ahora mirando a
la corrupcidn a los ojos e intentando librarnos de ella.

Entonces, creo que es algo positivo lo que tenemos en este momento
y tenemos que mirarlo de esta manera.

Todos conocen los problemas de Lava Jato que tenemos de Brasil; los
casos actuales de arbitraje, pero es curioso que en Brasil es diferente de lo
que se pasa en este momento aqui en Perd. En el ambiente de arbitraje
no se habla de corrupcién de 4rbitros, no tenemos arbitrajes que estdn en
Brasil desde 1996. En todos esos anos escuchamos sobre corrupcién de
drbitros tres o cuatro veces, no méds que esto, en un caso confirmado, pero
todavia los drbitros que tuvieron sus nombres involucrados en sospechas de
corrupcidn fueron inmediatamente alejados por las cdmaras, por los abo-
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gados porque curiosamente en Brasil el arbitraje se ha desarrollado muy
rapidamente de una manera muy sofisticada.

El ambiente de arbitraje es un ambiente muy cualificado; y, entonces,
cuando se habla de corrupcién inmediatamente parece que hay un filtro
natural que aleja el miembro del ambiente; y, generalmente, los profesio-
nales no son mds nombrados y son rarisimos los casos. De hecho, ésa es la
situacién que vivimos ahi.

En dos de esos casos, hubo las sospechas, no se confirmaron, pero
también no se aclararon totalmente, esos drbitros, simplemente, desapa-
recieron.

Por un tiempo estuvieron alli en las conferencias, pero es como el
alumno que sufre bullying en la escuela; se quedaba en el campo; las per-
sonas no hablaban con ellos y en pocos meses desaparecieron. Entonces,
creo que ésta es una actitud que es importante para mantener el ambiente
saludable; es un mercado que se autorregula el arbitraje.

Pero, yo fui a buscar algo que se ha escrito en el mundo sobre drbitros
corruptos. No se encuentra nada. Es curioso, aqui en Pert se habla hoy
francamente sobre la corrupcién de los drbitros, pero éste es un tema que
es un taby.

Los arbitralistas, las personas que viven en el ambiente de arbitraje
parecen que no quieren escribir nada sobre esto porque, eventualmente,
estdn escribiendo sobre personas que estdn a su lado en las cortes arbitra-
les. Entonces, es un tema muy delicado y parece que, lo digo una vez mds,
positivamente aqui en Pert, lo estamos mirando a los ojos. Esa actitud es
muy importante.

Lo que me parece que debemos pensar es que arbitraje es mds que ne-
gocio, mds que una oportunidad que los profesionales de arbitraje tienen
de vivir, pero, principalmente, es una herramienta social muy importante.

El arbitraje estd presente en la sociedad para contribuir para el desarro-
llo, para la civilidad, para el progreso; y, por lo tanto, nosotros que vivimos
del arbitraje y todos como abogados, como drbitros, es nuestro deber pre-
servar el arbitraje.

Cuando la situacién como ésta se pone, francamente, diversos laudos,
diversos procedimientos arbitrales con sospechas de corrupcién y confir-
macién de corrupcidn, es deber de los profesionales del ambiente de arbi-
traje mantener la institucién de arbitraje preservada.
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Entonces, abogados que actien en arbitraje no podemos nombrar
arbitros con sospechas de corrupcién, nunca més. Arbitros que estén en
pares de arbitrajes que tienen drbitros sospechosos de corrupcidn, tene-
mos que salir, aunque no nos guste, pero tenemos que decir: «No quiero
trabajar con una persona que estd en procedimiento de investigacién de
corrupcidn, aunque no esté confirmado, pero por la preservacién de la
institucion de arbitraje».

Porque, si dejamos que la corrupcién de instale en definitivo, en pocos
afos no habrd mds arbitraje en Pert, como puede acontecer, como puede
ocurrir en Brasil, o puede ocurrir en otros paises que el tema venga de una
manera tan fuerte como estamos viviendo aqui en este momento.

Las instituciones de arbitraje que tienen sus listados de drbitros, inme-
diatamente, los hombres tienen que salir de la lista.

A instituciones que no tienen listas CCI, por ejemplo, no tiene lista de
drbitros; pero, seguramente, CCI no indica no apunta un drbitro que tiene
una minima sospecha en corrupcién; y por eso, CCI existe hace cien afos
como la entidad mds respetada de arbitraje del mundo.

Entonces, es un tema muy delicado y tenemos que estar muy atentos.
La idea es recusar drbitros, los podemos apuntar si una parte apunta, tene-
mos que recusarlo y hablar de eso. Decir: «No podemos aceptarlo porque
este arbitro es sospechoso de corrupciény.

Tenemos que enfrentar con coraje este tema, porque, si no lo hacemos,
en poco tiempo, tenemos que encontrar otra manera de vivir, de trabajar.

Yo soy abogado, soy drbitro, soy miembro de dispute boards. Aqui en
Pert ustedes tienen una ley de dispute boards desde el 2013.Y creo que has-
ta donde estoy informado no han empezado los contratos todavia utilizan-
do dispute boards, pero el riesgo es exactamente lo mismo. La corrupcién
puede contaminar el ambiente de dispute boards de la misma manera que
contamina el ambiente de arbitraje. Y, todavia mds, porque los miembros
de dispute boards son realmente muy especializados, por tanto, son pocas
personas normalmente con histérico de trabajo, con entidades publicas,
con empresas de construccién de todo.

Entonces, la dependencia econdémica de miembros de dispute boards
en un pais pequefo es muy grande. Entonces, hay que tener mucho cuida-
do para impedir que los dispute boards, que creo que en poco tiempo serdn
utilizados en Pert, sean igualmente contaminados por este tema de co-
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rrupcién que es algo que puede, simplemente, extinguir estas herramientas
tan importantes que son el arbitraje y los dispute boards.

Mejoraron mucho la vida de las empresas que ayudan a las cortes a
acceder libres de casos que son casos especializados con dificultades y todo.
La rapidez de los procedimientos, todas las ventajas, la decisién cualificada
que tenemos en arbitrajes, todas las ventajas que todos conocen que, de
un momento para otro, se pueden desaparecer, simplemente, porque no
enfrentamos y no miramos a los ojos el tema de la corrupcién.

Entonces, ésa es la invocacién que hago a todos ustedes que sigan ade-
lante en el trabajo que estdn haciendo.

Estamos aqui dentro de la Universidad Catélica, dentro de la Cdmara,
hablando de un tema que es sensible para todos los que estdn aqui.

Esto es un acto muy importante que estd pasando aqui, en estos tres
dias de conferencia. Estamos hablando de un tema muy delicado y lo esta-
mos mirando de frente; sigamos asi para salvar, para preservar el arbitraje y
seguir con esta gran meta tan preciosa que tenemos.

Y listo. Muchas gracias por estar aqui.

Walter Albdn Peralta: Bien, ya con esta presentacién, simplemente,
comentar antes de darle la palabra a quienes son propiamente los que inte-
gran el panel para esta mesa.

Mi saludo al Centro de Andlisis y Resolucién de Conflictos, bueno,
también a la persona por su puesto César Guzmdn-Barrén, fue el fundador
y a la doctora Marlene Anchante que es la actual directora.

Creo que se estd haciendo una tarea muy importante que ha ido co-
brando cada vez mds importancia, son veinte afios desde la fundacién de
esta institucién; y bueno, ya se planteé cudl es la pregunta sobre la cual
girardn los comentarios que vamos a tener a continuacién; pero, sin res-
tringirlo tanto literalmente al texto de la pregunta, sino de diferentes apro-
ximaciones segtin hemos podido conversar con las personas que integran
el panel.

Yo diria que, respecto a las recusaciones y cémo esto ha impactado en
los arbitrajes, hay lo que podriamos decir en materia de seguridad del ciu-
dadano, que en eso es muy dificil pronunciarse una percepcidn.

Ha fluido; es decir, hay un nimero mayor de recusaciones, sobre todo,
estamos aqui haciendo referencia a lo que se pudo conocer desde, aproxi-
madamente, mayo del afio pasado 2018, cuando se supo que habia una
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carpeta fiscal que involucraba a un niimero de 4rbitros, a un importante
numero de drbitros en relacién a investigaciones por el caso Odebrecht; y,
a partir de ahi, ha habido este incremento, pero como digo, es una percep-
cién, es una manera porque cuantitativamente no hay forma de saberlo.

Este es un punto clave sobre el cual quiero aprovechar el tema de esta
mesa para reiterarlo.

Hay que transparentar mds toda la informacién porque estamos ha-
ciendo referencia al arbitraje en contratacién publica con participacién del
Estado, y no hay ninguna razén para que esa informacién sea secreto o
reservada o lo que fuere.

Y sigue primando ese criterio y eso es, a todas luces, lo Gnico que hace
es, mds bien, contribuir con quienes no quieren el arbitraje, y se pueda
quedar liberado de esta lacra de corrupcién que también lo ha alcanzado
en alguna medida.

Y, en ese sentido, por ejemplo, hay que felicitar la iniciativa de la Cé-
mara de Comercio en defender el faro de transparencia, pero cuando uno
va a ver las recusaciones, no, ahi no se publican porque estdn las sanciones.

Bueno, OSCE, el tltimo dato que encontré es del ano 2015. Bueno, si
en la entidad del Estado que tiene que ver con el asunto, no lo estd, no estd
brindando toda la informacién necesaria. Eso es algo preocupante.

Bueno y también tendriamos que hacer, me considero parte del Cen-
tro de la Catélica por lo que pertenezco a la Corte de Arbitraje, una suerte
de autocritica porque tenemos que avanzar mds la transparencia y, por
ejemplo, tampoco nosotros hemos publicado las resoluciones que tienen
que ver con ese tema.

Es una cuestién que entiendo que hay que discutirla, hay que deba-
tirla, pero, por lo menos, en lo personal, yo quisiera impulsar este tipo de
informacién; o sea, el que se haga més transparente esta informacion.

Y, bueno, entonces dado que solamente podriamos hablar de cudl es
el reto que tienen, sobre todo, las instituciones arbitrales en relacién a las
recusaciones, a propésito de casos de corrupcién, como hice referencia
antes por lo de Lava Jato. Hay que construir criterios, porque esos criterios
no estdn ya predefinidos.

Hay que recordar, por ejemplo, en la presentacién que nos hacia el
profesor de Brasil, que alld por un lado hay poco arbitraje; y, por otro lado,
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no hay como en el Pert la obligacién de que el Estado vaya a arbitraje para
resolver sus conflictos.

En consecuencia, esta realidad es muy especial, es particular y requiere
de ir construyendo criterios, salidas para reforzar esto.

Me preocupa que esta discusion donde todavia, en términos de poli-
tica nacional, no se termina de resolver la cuestién de si los arbitrajes con
participacién del Estado deben ser solamente institucionales, por ejemplo.
Hay grandes intereses que se juzgan en el Congreso para ir contra esto.
Bueno, y ayer iba a haber ya una discusién al respecto, me alegro de que
esté el Ministro de Justicia para tratar de ponerlo en autos sobre este asun-
to, aunque ya veo que estd bastante informado, pero creo que hay que
tener cuidado, ;no? Quienes se mueven detrds de esto saben cémo hacerlo.

El proyecto para tratar de imponer que los centros de arbitraje no pu-
dieran tener su propia lista de drbitros, que es elemental que sea asi, que lo
tuvo el excongresista Eguren en el Congreso anterior, resucité en el nuevo
Congreso, como un proyecto de un congresista Kuzuya, me parece.

Y ahi se detuvo, pero lo que me sorprende es que ya hay un dictamen
de la Comisién de Justicia diciendo que este proyecto estd muy bien y que
debiera pasar.

Entonces, al arbitraje se le estd, digamos, amenazando desde varios
lados y creo que las instituciones arbitrales tienen acd un rol fundamental
para tratar de construir en favor de que, mds bien, se fortalezca este meca-
nismo.

Bien, yo quiero quedarme acd, porque no tengo nada mds que decir,
pero, obviamente queremos que esta mesa sea 4gil y hemos pedido diez
minutos como méximo a cada uno o cada una de las personas que me
acompanan en el panel, y sin mayor trdmite, entonces, le doy la palabra,
por favor, a Mariella Giierinoni, adelante, por favor, Mariella.

Mariella Giierinoni: Muchas gracias.

Muy buenas noches a todos, mi especial agradecimiento a Marlene, al
doctor Cesar Guzmdn-Barrén, a Silvia, directivos del Centro de Andlisis
y Resolucién de Conflictos de la universidad por haberme honrado con
esta invitacién y participar con este panel compuesto por tan prestigiosos
profesionales.

Tengo que ser breve, por lo tanto, ahi quedo en cuanto a los agradeci-
mientos y saludos.
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Como bien nos ha manifestado Walter, el tema no debe agotarse, de
repente, en el impacto de las investigaciones en las recusaciones, investiga-
ciones por corrupcién, por supuesto, en las recusaciones de drbitros.

De repente hay que ver cémo estas investigaciones por corrupcién
en arbitraje han impactado en las recusaciones, evidentemente, pero un
poquito de repente en un campo mayor, y me quiero referir rdpidamente
a cuatro o cinco impactos que he podido detectar al momento de preparar
esta ponencia.

Un primer momento se presenta cuando el drbitro recibe una desig-
nacién. Resulta que una de las partes es una de las empresas investigadas y
tiene que comunicar su aceptacién. Se le presenta un poco como el dilema
de Shakespeare en Hamlet, pero parafrasedndolo un poco es acepto o no
acepto; ésa es la cuestion, ;qué hago?

Entonces, desde ese punto de vista, se podria definir este dilema tanto
por la no aceptacién o por la aceptacidn, y yo en la no aceptacién y acep-
tacién he detectado dos situaciones claras.

La primera es que, evidentemente, nadie quiere. Si tiene una trayecto-
ria limpia, transparente, de afnos en el ejercicio arbitral; si, de un momento
a otro, puede verse involucrado en investigaciones por actos de corrupcién,
como 4rbitros, por supuesto, y exponer a su familia, exponerse a si mismo
ante la sociedad en investigaciones de incautaciones de allanamiento de
inmuebles, nadie quiere eso, evidentemente, alguien que ha llevado bien
su trayectoria, no quiere manchar su imagen.

Entonces, la primera situacién que encuentro es que drbitros probos
y eso lo digo porque lo he visto un poquito en la practica, a raiz y como
consecuencia de toda esta situacién, drbitros probos con una trayectoria
limpia, simplemente, se niegan a aceptar un arbitraje en el que participen
empresas investigadas, y se niegan a aceptar, precisamente, por eso, porque
no quieren verse expuestos en el futuro y se cuidan. No quieren correr ese
riesgo.

Eso trae un riesgo tremendo y perjudica al sistema arbitral, en general,
porque la no aceptacion de drbitros probos, especializados, con reputaciéon
conocida y una trayectoria intachable, lo que va a acarrear es que, de re-
pente, estos casos en los que, evidentemente, tiene que haber un arbitraje
porque asi lo pactaron las partes y el arbitraje es inevitable, sean, pues, de
repente, por drbitros inexpertos, poco especializados, poco técnicos y no
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puedan llevar eso a laudos eficientes o laudos mal... o soluciones o resolu-
ciones mal planteadas, por decirlo de alguna manera. Esa es una primera
arista.

La otra arista que he podido detectar es, esto es un drbitro probo, se-
guramente, con una trayectoria, pero resulta que el arbitraje es su fuente
de vida, es su fuente de ingresos y, bueno, acepta la designacion, a pesar de
que una de las empresas es una de las empresas investigadas.

El riesgo acd, y que lo he podido percibir en algunos casos, es que esté
en riesgo su imparcialidad. ;Por qué? Porque, finalmente, lo que va a inten-
tar este drbitro para mantenerse en el mercado, y dado que la gran noticia
era, pues, que estos drbitros habian favorecido a los contratistas contra el
Estado. Lo que va a intentar este drbitro para no perder este ingreso y este
modus vivendi es, simplemente, darle al Estado la razén asi no la tenga, ;no
es asi?, y buscar la forma de favorecerlo.

Entonces, si es asi, si es que un drbitro va a poner en riesgo su impar-
cialidad o tiene dudas de su imparcialidad, en realidad, no deberia aceptar
el arbitraje porque éticamente no corresponde que lo acepte.

Por supuesto que todas estas situaciones se van a poder detectar o per-
cibir, siempre y cuando, se aplique lo que Walter acertadamente acaba de
decirnos, y es en el momento en que realmente las recusaciones, los laudos
sean publicados, y que todos estamos interesados en el sistema arbitral y
que somos operadores del sistema arbitral, podamos obtener esa informa-
cién. Caso contrario, va a ser imposible.

Entonces, respecto de esto de la imparcialidad o falta de imparcialidad
que podria acarrearse porque un drbitro simplemente acepta para no perder
el arbitraje, me trae un tema a colacién adicional que es el de la motivacién
de los laudos y definitivamente, yo esto lo he conversado en otro foro acd
con el doctor Ledn Pastor, con Ricardo, en otro foro hace poco, sobre los
estdndares de motivacidn; y lo que yo sostuve en esa ocasién y lo sostengo
ahora, es que los estdndares de motivacion en el arbitraje, sobre todo, y de
repente exclusivamente, no lo sé, es otro tema que podemos discutir, pero
en contratacion estatal deberfa ser muy estricto; deberia ser similar al de las
sentencias judiciales y con muy alto estdndar de motivacién en cuanto al
razonamiento, en cuanto a la valoracién negativa o positiva de los medios
probatorios, en cuanto a los hechos expuestos. El laudo debe decirnos y
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explicarnos con claridad cémo es que el drbitro ha llegado a esa conclusién,
sea para favorecer al Estado o para no favorecer al Estado.

Lo dnico que... un minuto. Tengo mds que decir, como pueden ver,
pero me queda un minuto. Lo Gnico que me queda por decirle a los 4r-
bitros que son probos, que tienen una trayectoria que, realmente, son es-
pecializados en contratacidn estatal y que tienen esta vocacion de servicio
para dirimir las controversias que se deriven de este tipo de contratos; v,
siempre y cuando, por supuesto, no esté en juego su imparcialidad deben
y tienen la obligacién de aceptar los arbitrajes y cumplir, de esa manera, la
mision que se les estd encomendando.

Muchas gracias.

Walter Alban Peralta: Gracias, Mariela.

Como sabemos, ella tiene amplisima experiencia y me alegra mucho
coincidir en los temas sustantivos en este aspecto.

Bueno, en seguida le corresponde la intervencién a la doctora Maria-
nella Ledesma. Ella, como sabemos, es magistral del Tribunal Constitucio-
nal; pero, ademds, tiene también mucho conocimiento del tema arbitral
y ha publicado sobre esto, de manera que escuchamos con toda atencidn,
por favor, su intervencidn.

Marianella Ledesma: Muy bien, gracias Walter.

Primero, mi agradecimiento, mi felicitacién, mi reconocimiento a Cé-
sar Guzmdn-Barrén a Marlene Anchante por la perseverancia de seguir
impulsando los temas de arbitraje a través del Centro de Andlisis de Reso-
lucién de Conflictos.

Bueno, como les decia, queria agradecer a Marlene Anchante, a César
Guzmdn-Barrén por su perseverancia en divulgar estos temas de arbitraje,
a Silvia Rodriguez, de igual forma, a través del Centro de Anilisis de Re-
solucién de Conflictos.

La pregunta es bastante interesante por la coyuntura en la que nos
estamos moviendo actualmente y quisiera empezar estas breves reflexiones
por el tiempo tan corto que tenemos, tal vez tomando lo que dijo hace un
momento el expositor Fernando Marcondes, que el arbitraje es una herra-
mienta social, y eso creo que es el tema que, posiblemente, no estd visibili-
zada la actividad arbitral; y es, mds bien, mirado como un tema tan privado
que lo que menos se quiere hacer de repente hacerlo puablico, transparentar
la informacidn, sobre todo en tema de contrataciones del Estado y eso lleva
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en cierta manera a debilitar, por lo menos, la informacién y la forma de
cémo se resuelve y las incidencias en el arbitraje.

Partiendo de eso, la pregunta es coOmo impactan las investigaciones
de un delito que no es comun y corriente, que es corrupcién sobre la re-
cusacion de los drbitros. Y, para tratar de dar una respuesta, quisiéramos
ubicarnos en el escenario, por lo menos, en el imaginario social. Cémo
percibimos cuando tenemos noticias que un drbitro estd sometido en una
investigacién fiscal, sea que nos enteremos en la prensa o que formalmente
hayamos tomado conocimiento de esa situacién en el Centro.

De hecho, que lo primero que va a generar una sorpresa, una activa
duda, una sospecha, una alerta que no sé hasta qué punto puede contribuir
al clima de confianza o credibilidad que deberia abonar a la actividad del
arbitro.

Pero también hay algo que tenemos que analizar, que la investigacién
fiscal o judicial, no sé en qué etapa se encuentran estas investigaciones,
estdn premunidas si por una presuncién de inocencia que abona también
al arbitro.

Pero también es cierto que en ese escenario que les dije que es el ima-
ginario social que es algo que hay que rescatar teniendo en cuenta que
estamos ante una herramienta social, también es cierto que no estamos
hablando de un delito cualquiera, sin minimizar no estoy hablando de un
delito de lesiones, sin minimizar no estoy hablando de una omisién de
asistencia familiar; estamos hablando de un delito de corrupcién en la que
estd involucrado un drbitro investigado, por el momento, pero que si, en
cierta manera, me genera preocupacién, me genera duda, yo no digo que
sea responsable por ahora, pero si hay, por lo menos, una alerta minima
que despertaria en quienes se van a someter a la decision de este drbitro.

Y para eso también debo recordar que las partes cuando se someten al
arbitraje, no sélo esperan una respuesta especializada y pronta, una de las
cosas que siempre encaran a justicia oficial estatal, es que los drbitros o la
justicia arbitral es una justicia altamente confiable.

;Y por qué es altamente confiable? Porque las partes eligen a sus
arbitros; los jueces se escogen. Fsa es una frase en la politica muy polémica:
los jueces si se escogen en los arbitrajes; los jueces no se escogen en la vida
judicial porque ya tenemos el concepto del juez predeterminado. Pero, el
drbitro o el juez particular si se escoge.
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Y se escoge ;por qué? No sélo por su especialidad, se escoge también
por su trayectoria de vida, por su profesionalismo que, en cierta manera,
abona a lo que uno puede llamar «confiabilidad», que es casi, dirfamos, el
elemento plus o el elemento central en la actividad arbitral.

Entonces, cdmo preservar que un drbitro, cémo preservar la confianza
en el drbitro, cémo preservar que las partes sigan manteniendo esa confian-
za en el drbitro que designaron o que aceptaron que sea su juez.

Esperamos que un 4rbitro pueda ser o pueda convertirse en un libro
abierto; de no esconder informacién; de no mentir; de exhibir toda la in-
formacién que las partes quisieran conocer para evitar esas dudas que, al
final, menoscaban su confiabilidad.

Y en esa pregunta de que como aportamos para que las partes sigan
creyendo en los drbitros, mds ain cuando hay esta sospecha, yo quisiera
dividir esa situacién en dos fases. Una primera fase en la que, cémo hace-
mos desde el dmbito de los centros de arbitraje; y la otra, cémo hacemos
cuando ya estd en la actuacién arbitral propiamente dicha.

Hasta antes de su actuacién yo debo relevar mucho el arbitraje institu-
cionalizado. Los casos donde hemos visto, de alta corrupcién en arbitraje,
siempre he tenido como prototipo arbitrajes ad-hoc, sino veamos el caso
Orellana, que todos tenemos un drbitro Unico hasta una notarfa dnica,
todo era una organizacién montada.

Pero, el arbitraje institucionalizado, por lo menos, es la esperanza de
mi parte que siempre he creido porque va a haber un centro, va a haber
una organizacién que, por lo menos, va a postular una némina de drbitros
que, en cierta manera, va a tener un filtro por parte de esa institucién que
estd mostrando publicamente quiénes podrian ser los drbitros en los que
podriamos confiar para la solucién de un conflicto, ;no? Es una propuesta
al pablico que, y acd viene el tema polémico; o, por lo menos, que ha ge-
nerado cierto cuestionamiento: propuesta al publico que debe ser perma-
nente, que no debe ser alterada, que no puede ser renovada, que no puede,
de repente, alterarse o renovarse cada cierto tiempo.

Han existido criterios y el Centro de la Catélica también ha estado
involucrado en un tema concreto. No me acuerdo el 4rbitro que, al final,
terminé denuncidndolo porque fue retirado de la lista y ahora creo que estd
con un proceso penal.
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Bueno, entonces, ;qué tenemos que decir ahi? Lo que hay que soste-
ner es que los centros de arbitraje constituyen la vanguardia o el baluarte
de preservar que los drbitros que muestran, sean los drbitros que, por lo
menos, en un primer intento, nos generen una confianza, y por eso es vital
permitir que puedan los centros privados de arbitraje renovar sus listas.

No estamos acd haciendo una especie de estatus o inamovilidad o un
tema de estabilidad que, por el hecho de estar en la lista, ya es una situacién
permanente que me impide ser renovado. Por lo menos, es mi opinién.

Mis adn, si la permanencia de un drbitro en esa lista puede generar
un efecto nocivo para la propia institucién por los antecedentes que en si
puede uno ya advertir de su comportamiento, ;no? Y en una ponderacién,
entre preservar la presencia de un 4rbitro frente a lo que estaria en riesgo en
cuanto a la credibilidad del arbitraje en si por quien va a manejar o dirigir
ese arbitraje, tendrfamos que inclinarlos a ver el retiro de estos 4rbitros.

Bueno, tampoco estoy de acuerdo en aras de ver la confiabilidad de
un 4rbitro que se pretenda imponer drbitros que no estén dentro de la lista
Unica o dentro de la némina, porque, en cierta manera, también desnatu-
ralizarfamos la figura del arbitraje ad-hoc que, perfectamente, si quieren
pueden operar en esa drea, pero no exigiendo o imponiendo que, a través
de los centros privados de arbitraje, se tenga que aceptar arbitrajes que no
forman parte de ello.

En plena tramitacién del arbitraje, podemos asumir un tema de re-
cusacion, ;no? Y, mds aun, si esto viene por la sospecha, por la duda, en
cuanto a su credibilidad, tendriamos que inclinarnos por la posibilidad de
ser muy flexibles en aceptar su retiro del arbitraje.

Estamos hablando de la participacién de un drbitro en la que existe la
sospecha muy sensible de un delito de corrupcién; y, por lo tanto, hay un
mensaje que mayormente los jueces lo mantenemos, que no hay que ser
juez solamente en las decisiones que uno toma, sino hay que parecer, en la
independencia que uno debe mostrar.

Y quiero terminar con esto, hay un trabajo muy bonito que sugiero
leerlo que dice: ;Pueden las malas personas ser buenos jueces? Es un trabajo
de Jorge Malem Senay. Grafica cémo un juez que habia vivido en una zona
muy marginal, tenfa amigos delincuentes, organizaciones altamente crimi-
nales y se reunia porque eran sus amigos; compartian; comfan. El pagaba
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sus cuentas; él no participaba de los hechos delictivos, pero, al final, era su
grupo.

Y que, al final, por mds que él no comparta esas ideas, el hecho de te-
ner esas vinculaciones, lo que llegaba a cuestionar, es lo que podemos decir:
la apariencia que debe guardar un juez frente a sus actos en la vida social.

Si eso se da en un caso muy general, yo dirfa, en casos donde si hay
algo tangible como es una investigacién por corrupcidn, el tema se torna
mds intenso y mds preocupante.

Por eso yo quiero terminar respondiendo esta pregunta ya de manera
concreta, que si estoy de acuerdo en que basta con la sospecha de que se
pueda dar en una investigacién fiscal o la que pueda darse, por preservar
la institucionalidad del arbitraje, pediriamos que se acepte la recusaciéon de
los drbitros sin mayores contemplaciones.

Walter Alban Peralta: Gracias, Marienella.

Tu intervencién, ademds, me recuerda yo hice referencia a la necesidad
de avanzar en cuanto a transparencia en las instituciones arbitrales; pero el
gran, digamos, el bloque oscuro de este asunto estd en el arbitraje ad-hoc, y
los tinicos estudios que se tiene que son, precisamente, uno del Centro de
la Catdlica y otro de la Contraloria General, ya datan del 2013, me parece.

Y ahi se establecia que el Estado, cuando va al arbitraje, y el Estado
tiene que ir al arbitraje siempre como sabemos que surge un conflicto en
ejecucién de un contrato, mds del 70% se van al ad-hoc.

Ahora ;por qué? Y, por ejemplo, yo le preguntaba a un periodista de
El Comercio, que sac6 un reportaje donde decia que la Cdmara de Comer-
cio le habia hecho ganar no sé cudntos arbitrajes a Odebrecht. Y le decia:
«Pero, perdén no es la Cdmara. Los drbitros han resuelto, efectivamente,
en favor de Odebrecht, y quién sabe, en algunos casos, podria ser que no
haya ahi, nada que cuestionar, pero, y le digo: «Y, ;qué pasa con los ad-hoc?
;Por qué no han investigado? Y me dijo: «Pero, ésta es toda la informacién
que recibi de la Comisién». En ese momento, en el Congreso, la «Comi-
sién Lava Jato». Claro, porque cuando la Comisién ha pedido informacién
sobre arbitrajes del Estado, a los tnicos que pudo recurrir fue a Amcham,
a la Cdmara de Comercio y al Centro de la Catdlica. Lo demds estd en el
limbo porque nadie sabe exactamente. Por eso es que el arbitraje ad-hoc no
puede ser aceptado en lo que toca a arbitraje con participacién del Estado,
seglin mi opinién y creo que estamos coincidiendo con Marianella.
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Bien, le toca ahora el turno a Carlos Soto. El es socio fundador del
Estudio Carlos Soto abogados y especializados en arbitraje, pero también
él tiene una amplia trayectoria en lo que es promover reflexién académica
en torno a esta institucidon. Adelante, Carlos.

Carlos Soto Coaguila: Muchas gracias, Walter.

En primer lugar, es de buena educacién agradecer a los organizadores
de esta conferencia internacional; y, desde luego, resaltar el trabajo que
inicié hace ya muchos anos César Guzman-Barrén, a quien veo sentado y
ahora la direccién en cargo de Marlene Anchante y la secretaria de varios
afios a cargo del centro de arbitraje, Silvia Rodriguez.

La pregunta del panel o el tema del panel es puntual, tal vez deberia
responderse directamente la pregunta o ir y generar un debate.

Quisiera antes de alcanzar una respuesta a la misma, compartir con
ustedes algunas consideraciones previas que siempre son necesarias para
entender el contexto en el cual estamos caminando.

He escuchado con alegria a Julio Martin Wong, también a Walter Al-
bén con quien hemos conversado largas horas sobre el tema de que el arbi-
traje administrativo es un tipo de arbitraje distinto al arbitraje comercial; y,
probablemente, en el mundo el Perti sea el tnico pais que tiene este sistema
o este arbitraje particular; es decir, con la modestia de vida he recorrido
buena parte del mundo y sélo en el Perti se arbitra de manera obligatoria
en materia de contrataciones con el Estado.

Un viejo y querido amigo con quien fundamos el Instituto Perua-
no de Arbitraje, Jorge Santistevan de Noriega, cada vez que salfamos de
gira, él decia: «en el Pert hay dos secretos bien guardados; por un lado, la
comida y la gastronomia que, obviamente, nos ha llevado a un sitial muy
importante, y luego resaltaba el arbitraje. Y, dentro de ello, el arbitraje con
el Estado, el arbitraje administrativo, el arbitraje OSCE, el arbitraje de
contratacién publica.

Y este arbitraje, como lo conocemos nosotros, no ha sido regulado de
manera especial. La Ley de Arbitraje, en el Decreto Legislativo n.° 1071,
ha regulado a todo el arbitraje, en general.

Existen si algunas normas particulares, pero todos los que ejercemos y
practicamos diariamente en los arbitrajes con el Estado, vemos que son dos
figuras distintas, son dos tipos de arbitrajes que requieren un tratamiento
diferenciado
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Dicho sea de paso, cuando se habla, por ejemplo, de anulaciones de
laudos en el dmbito judicial, la pregunta que uno debe de hacerse es sepa-
remos de qué laudos estamos hablando.

Los arbitrajes de los laudos que derivan de arbitrajes comerciales o de
los laudos que derivan de arbitrajes con el Estado. Y uno verd que las esta-
disticas son notoriamente distintas.

Pero, regresando a la idea principal y, antes de que se vaya el tiempo,
es no debemos de perder de vista la importancia que tiene el drbitro y de la
importancia de elegir buenos drbitros.

El drbitro es el profesional que va a resolver la controversia y que va a
poner fin en una sola instancia, si queremos utilizar de manera coloquial
ese término, porque no hay apelacidn, salvo que se pacte expresamente esa
controversia.

Por lo tanto, las partes y, en este caso, el Estado y el contratista tienen
la libertad; y, desde luego, esa libertad deberd ejercerse de manera razona-
ble y diligente de elegir buenos drbitros.

Pero mds alld de la eleccion de buenos drbitros, los profesionales a ser
drbitros también tienen que tener la obligacién y el deber de que ellos son
los garantes del arbitraje.

Si ellos hacen un mal trabajo, y no me refiero necesariamente a co-
rrupcién, me refiero a drbitros que, simplemente, no trabajan, el arbitraje
no va a funcionar.

No debemos poner sélo el foco a la corrupcién. Veamos en todas las
deficiencias o falencias que pueden y que encontramos en tribunales arbi-
trales. De alli que se haya convertido en una aforisma de prictica comdn
decir que el arbitraje vale lo que valen los drbitros.

Es importante que el drbitro entienda que cuando es designado para
integrar un tribunal arbitral, debe revelar toda la informacién que consi-
dere que las partes tengan que conocer, tengan que tener conocimiento, a
efectos de que puedan o confirmar su participacién del tribunal o activar
la figura de la recusacién.

Dicho de otro modo, un é4rbitro no revela lo que a él le parece que
deba revelar. Un drbitro lo que tiene que pensar es qué informacion es la
que necesitan las partes para que puedan sentirse cémodas de que yo inter-
venga en este tribunal arbitral. Es decir, no basta con decirle: «Bueno, aqui
tiene usted cinco cajas de informacién». No.
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;Qué informacién es la que las partes, tanto el Estado como el
contratista, deben tener y deben conocer, aun cuando ésta sea publica?
Deben conocer, a efectos de que ellos, dentro del plazo que establecen los
reglamentos arbitrales o la ley, tomen una decisién de activar la figura de
la recusacién o no activar ninguna figura; y, por lo tanto, implicitamente
confirmar la participacién de ese profesional en el tribunal arbitral.

Una regla que no estd escrita y no hay en ningin reglamento, en nin-
guna ley de arbitraje, pero los viejos con experiencia, no necesariamente
por la edad sino por experiencia arbitral, me han ensefiado: «frente a la
duda, revelar.

Es decir, si dudas td respecto a algo, revela esa informacién porque,
finalmente, las partes valorardn y tendrdn en cuenta esa informacién, a
efectos de si activan o no, una recusacion.

Es mds frecuente también ver cdmo los centros de arbitrajes o los abo-
gados y las discusiones arbitrales utilizan las reglas de la IBA en materia de
conflictos de intereses para fundamentar una recusacién; o, en todo caso,
para alegar alguna independencia o imparcialidad o falta de independencia
o imparcialidad del 4rbitro.

Y debo recordarles que las reglas de la IBA no estdn pensadas para el
arbitraje doméstico; las reglas de la IBA estdn pensadas para el arbitraje
internacional. Y ni siquiera para cualquier tipo de arbitrajes, es para el
arbitraje internacional comercial.

Y, entonces, por ejemplo, ustedes encontrardn una regla que un drbi-
tro se encuentra en una situacién de, no necesariamente de conflicto de
interés, pero, en todo caso, casi dentro de un faro cuando es nombrado
dos o tres veces por la misma parte. Eso en el Pert seria impensable porque
sabemos muy bien que los arbitrajes se cuentan por centenas, entonces, no
hay forma de que se pueda aplicar.

Eso no implica que tampoco se deje de lado o que se deje de lado las
reglas de la IBA. Lo que tienen que hacer los practicantes del arbitraje en
las instituciones arbitrales, es aplicar de manera diligente, razonable, con-
cienzuda y con su prudencia, estas reglas arbitrales.

Y ahora vamos a la recusacién, y es ;que vemos en las recusaciones? Y
planteo la... y rescato la pregunta, ;un drbitro que se encuentra investiga-
do por actos de corrupcién es necesariamente o hay ausencia de falta de
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imparcialidad, de falta de independencia? Es decir, ;0 lo que hay es una
falta o una desconfianza de las partes de que integre el tribunal ese drbitro?

Podemos decir o partir de la premisa de que un 4rbitro que fallé a
favor de una parte, hay una falta de independencia, una falta de imparcia-
lidad, creo que el tema no es tan facil para concluir y decir: «si, yo creo que
primero habrd que analizar caso por caso».

Estamos hablando de actos de corrupcién y, probablemente, qué actos
de corrupcién. ;Nos estamos refiriendo Gnicamente a las investigaciones
que se han originado a raiz del caso Lava Jato y toda la operacién Lava
Jato o también vamos a incorporar los actos de corrupcién en el dmbito
privado?, que también todo esto conllevd, como sabemos muy bien, a una
modificacién en la legislacién penal para incluirle el tipo penal de la co-
rrupcién privada.

Entonces, creo que ése es un tema que amerita una reflexion; y, ade-
mis, creerfa que los centros de arbitraje deberian dialogar entre ellos porque
vemos hoy dia, sabemos, mejor dicho, que las recusaciones no son publicas
porque no se publican, pero se conoce que en algunas instituciones arbi-
trales se han declarado fundadas y en otras se han declarado infundadas.

Creo que esto amerita un didlogo entre las instituciones arbitrales por-
que deberfa haber estindares y reglas de como actuar frente a este tipo de
arbitros.

Y ésta es una tarea de las instituciones arbitrales, lo que a su vez conlle-
varfa a preguntarse, y con esto finalizo, Walter, es, si las recusaciones deben
ser publicas; y, por lo tanto, deben colgarse en las pdginas web de los cen-
tros de arbitraje, como ocurren en el OSCE con las recusaciones, aunque
no estdn sistematizadas, pero, principalmente, los dos centros de arbitrajes
mds importantes reflexionar y decir, vamos a hacer una publicidad referida
a las recusaciones en materia contra la accién publica, por lo menos, no me
refiero a las comerciales. Creo que ésa es una agenda pendiente.

Nada mds y muchas gracias.

Walter Alban Peralta: Bien, Carlos.

Yo lo primero que quisiera hacer es sefalar mi total coincidencia con
que debiera haber una ley especial, distinta a la ley de arbitraje que fue pen-
sada entre privados porque la institucién arbitral nace en el campo priva-
do; en consecuencia, creo que, por ejemplo, esa tendencia de querer hacer
todo reservado, viene de algo que se explica en conflictos entre particula-
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res, la reserva, la confidencialidad, pero lo han trasladado mecdnicamente
al campo arbitral en la contratacién publica y eso es muy delicado porque
ahi no tiene por qué haber ese nivel de reserva o de confidencialidad cuan-
do se estd hablando de millones y millones que tienen que ver con todos
los ciudadanos en el pais.

Pues, bien, y lo que quisiera... porque sobre lo dltimo que te pro-
nunciaste no tengo ninguna discrepancia, al contrario, ya sabes cudl es
mi respuesta, pero creo que mds bien ahora hay que promover ese debate,
pero me consta que, en algunos casos, yo hacia referencia a que el MTC
es el que mds ha incrementado el nimero de recusaciones después de que
se produjo esta filtracién de lo que era la informacién que manejaba el
Ministerio Piablico.

Una de las razones que se han planteado como argumento para recu-
sar es, ;por qué no reveld que estaba siendo investigado por el Ministerio
Publico?

Muchas veces, ademis, quienes estdn siendo investigados se enteraron
también por los periddicos, porque se filtré la nota.

Pero, efectivamente y regularmente, tendrian que haber sido por lo
menos citados o se les tiene que haber dado alguna informacién, entonces
esa recusaciéon deberia ser o no declarada fundada.

Como nos quedan todavia dos intervenciones dejo planteada la pre-
gunta a ver si por ahf hallamos alguna respuesta.

Y ahora le toca el turno a Omar Sumaria, él es socio del Estudio Ca-
brejos Vasallo Sumaria Abogados, también especializados en materia de
resolucion de conflictos y proceso arbitral.

Adelante, Omar, por favor.

Omar Sumaria: Buenas noches, antes que todo tengo que hacer uso
de mi deber de revelacién. En este momento, me encuentro de licencia
en el Estudio porque soy asesor principal del Consejo Ejecutivo del Poder
Judicial, para que no piensen que estoy litigando. Los datos se filtran, las
redes y todas esas cosas.

Bueno, yo habia preparado una exposicién de veinticinco minutos,
pero dado que el tiempo es corto por el nutrido panel que me acompana
y de seguro que sus ideas son mds interesantes y ademds por su sacro santo
derecho del coffee-break, mi comentario va a ser como mi apellido; muy
sumaria; o sea, muy cortito.
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Quiero felicitar al Centro de Anilisis y Resolucién de Conflictos de la
Pontificia Universidad Catdlica del Pert, por esta décimo tercera versiéon
del Congreso Internacional de Arbitraje, a la cual me han invitado de nue-
vo.

El tema de la mesa era cémo estdn impactando las investigaciones
sobre la corrupcién en las relaciones de drbitro. Yo creo que seria cambiar
la pregunta, deberia ser: ;Las recusaciones sirven como mecanismo para
evitar o prevenir actos de corrupcién?, yo creo el tema.

Entonces, partamos de una premisa. Muchos de ustedes habran visto
la pelicula del Rey Ledn o el Libro de la Selva. Entonces, ven cuando el papd,
el padre de Simba estd en una piedra hablando cuando Akela, el lider de la
manada, estd en una piedra.

Bueno, ésa es una metdfora del proceso romano antiguo. En el proceso
romano antiguo habia dos tipos de juzgamiento cuando se llamaba juges,
donde muchos dicen que es el origen del arbitraje, en la cual se hablaba en
llano o se hablaba en #ribunes. El tribunes es una piedra alta, un lugar mds
alto, una silla en la cual se expresaba a toda la comunidad la decisiéon de
este sefor.

Entonces, ;qué pasaba? Si este sefior, alguien venia; un testigo, y decia:
«No, que yacié con la mujer de una de las partes»; «se reunié cuando se
oculté el sol con una de las partes» o «recibi6é un regalo a escondidas de
una de las partes». Pues, a este senor se le sacaba de la silla o de la piedra
y nunca mds se volvia a sentar en ella, y su voz era borrada como si no se
hubiese escuchado.

De ahi viene la mencién de «recusacidén»; entonces, es tan antigua
como el proceso romano y se ha trasladado a estos tiempos; y, de alguna
manera, se ha desnaturalizado.

Ahora, la corrupcién es tan antigua también como la vida misma. El
primer acto de corrupcién estd registrado en la China hace cinco mil o
cuatro mil anos, o sea, no la ha inventado Odebrecht y no la ha inventado
Orellana. Eso ya existia.

Entonces, el tema es si esta recusaciéon hace prevenir esos actos de co-
rrupcién. Ahora, la corrupcidén se ha dado en los arbitrajes siempre, lo que
pasa es que la gente no lo quiere decir porque es un tema muy sensible.
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Hay précticas de corruptelas muy continuas, por ejemplo, el diezmo,
cuando el patrocinado, llimese procurador o abogado ha cambiado un
porcentaje contra el drbitro. OK, yo digo, hoy por ti, mafiana por mi, ;no?

Cuando alguien de un tribunal lo propone como presidente y luego yo
te propongo como presidente; o sea, nos damos la mano.

O cuando el mal honorario de éxito, «a cambio de que me des la razén
te doy un porcentaje después de lo que se gane».

Hay précticas; corruptelas. También las pricticas deshonestas, que no
llegan a ser corrupcidn, pero son deshonestas. Cuando una de las partes no
tiene razdn, entonces no paga los honorarios, esperando que la otra parte
pague los honorarios o se archive el caso. Entonces, se da en el arbitraje y
eso es real.

Ahora, ;cudles son los factores para nombrar un drbitro? De manera
formal, digamos que son dos: el prestigio y el conocimiento en la materia.
Pero, de manera informal, es que me dé la razén.

Entonces, ;qué trata la persona que quiere conseguir una ventaja? Ade-
cuar lo informal a lo formal; o sea, que me dé la razdén a favor del prestigio
y de conocimiento de la materia.

Entonces, ahi entramos a la racionalidad de la corrupcién.

Yo no quiero hablar de un maniqueismo entre buenos y malos, probos
y no probos, eso para mi es retorico, porque hay racionalidad en la corrup-
cién y es que se plantea un eje, ;no?, prestigio versus costos.

Si el prestigio con el costo va de la mano; hay punto de equilibrio,
acepto el arbitraje, pero si el costo es mds que mi prestigio y lo puedo
perder; entonces, no me atrevo a tomar el arbitraje; por el contrario, si
tengo poco prestigio y poco costo, mds bien estoy tentado para tomar un
arbitraje en el cual haya pricticas irregulares.

Y, este tema del prestigio y costo, pues, generan utilidades y costos; y si
yo maximizo utilidades y esas utilidades pueden cubrir los costos, también
estoy tentado a recibir un acto irregular.

Por el contrario, si los costos los puedo diluir, también estoy tentado
para recibir un acto irregular.

Entonces, hay una racionalidad, no es si soy bueno o si soy malo, si no
se responde a una racionalidad en este sistema.

La pregunta es si este mecanismo de recusacién puede evitar esa racio-
nalidad o puede romper esa racionalidad y tratar de que el interés general,
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que es la decision del caso con el interés particular porque es una actividad
que raciona al personal pueden conjugarse o uno va a empezar sobre el
otro.

Entonces, volviendo al tema del proceso romano, ;qué pasaba en el
proceso romano cuando parte de la audiencia decia, «Sefnor, pues, se habia
acostado con la mujer de una de las partes; o habia recibido algiin regalo;
se habia a verse un regalo, se habia conversado al ocultarse el sol».

Aparte de que nunca mds se volvié a sentar en la piedra, en la silla, en
la mesa o en lo que sea y aparte de que se borraba su voz, se le quitaban sus
bienes a este sefior, y se le daba a la parte afectada. Eso se borré del sistema
de recusacién.

Yo, ;qué pienso? Que tengo que dar reglas objetivas para que este me-
canismo de recusacién sea mds que un sistema sancionador, un sistema
preventivo.

En las resoluciones que he leido algunas de la Corte de Arbitraje del
Centro de la Universidad Catélica, dicen: «La recusacién no es una san-
cién». Entonces, ;qué cosa es? «Es una institucién que vela por los prin-
cipios, la prioridad, honestidad y todo lo que termine en «dad». Es muy
retérico. O sea, pero scudl es su funcién en si? Previene, sanciona, ;qué
hace? y no te lo dice.

Entonces, yo creo que deberifa funcionar como mecanismo preventivo,
y scémo podria funcionar como mecanismo preventivo?

Para esto tendrfamos que regresar a la naturaleza contractual del arbi-
traje. Para mi, el arbitraje tiene una naturaleza contractual.

Yo no sé, como decia la cancién de quinceafera, por qué hemos ha-
blado tanto del arbitraje y queremos tratarlo como si fuese un proceso
judicial, ponemos instituciones que son del proceso a un mecanismo que
tiene una légica distinta.

Y, entonces, si vemos al arbitraje como un contrato, pues tenemos dos
principios que entran en tensidn, el pacta sunt servanda y el rebus sic stan-
tibus. El pacta sunt servanda, el contrato es entre las partes con el rebus sic
stantibus mientras duren estas condiciones.

Entonces, cuando se producen los actos que hacen, distorsionan o
pueden llevar a la distorsién en el juzgamiento o decisién de unos drbitros,
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se estd alterando el rebus sic stantibus, entonces, cede ante el pacta sunt
servanda.

Al ceder, esas condiciones o alterarse esa relacién inicial, entonces,
s;qué ha generado? Lo que ha generado son unas externalidades para una
de las partes. O sea, costos no contratados. Porque de por si, al ser el arbi-
traje un contrato; un acuerdo de partes, ha generado una posicién éptima
para ambas partes porque se someten a un tercero; pero, cuando se altera,
entonces, produce una externalidad.

Entonces, el tema yo creo que de la recusacién es compensar esa exter-
nalidad. Y ;cémo se compensaria? Bueno, para mi seria que, con el sistema
de recusacién, lo que se debe hacer es sancionar, tanto al drbitro como a
la parte. A la parte en el error de nombrar al profesional no idéneo, y al
drbitro por aceptar, entonces una responsabilidad compartida. A través de
una iniciacién especifica més alld del tema de fondo, en un tema paralelo.

Por el contrario, si sélo vemos desde el lado del castigo, generamos
incentivos perversos porque, entonces, todo el mundo comienza a recusar
por recusar, pero también hay que limitar esa actividad.

Entonces, para aquella recusacién infundada también ponerle una in-
demnizacién, de tal manera que nadie se atreva a poner una recusacion sin
fundamentos. Entonces, ahi surge y nace el equilibrio contractual, sélo
habrd recusaciones fundamentadas y habrd mds costo para aquél que acep-
te un acto irregular para romper la racionalidad en el esquema de la co-
rrupcién. Que es el viejo esquema romano. Sélo es regresar a la naturaleza,
buscar un poco mds en la historia y las soluciones originales, sélo eso; es
tratar de encontrarlas.

Bueno, creo que se me acabé el tiempo.

Yo quiero terminar con una frase que decia Vizquez de Bobadilla:
«Para ser juez, hay que tener sal de sabiduria y sal de justicia; porque sin
ciencia, serfa insipido y sin conciencia, seria diabdlico».

Esto también se puede extender a los drbitros, para ser drbitro hay que
tener conciencia y ciencia, porque sin ciencia son insipidos y sin concien-
cia se vuelven diabdlicos.

Muchas gracias.

Walter Alb4n Peralta: Bien, Omar, gracias.

Y creo que ha quedado muy claro el punto.
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Hiciste referencias a algunas resoluciones de la Corte de Arbitraje del
Centro de la Catélica, precisamente, y bueno, de alguna manera, no sé si
entend{ bien, pero decias como que se sefialaba que la recusacién no era
una sancién y yo reitero que es asi. O sea, la recusacién, declararla fundada,
no necesariamente implica que estds queriendo sancionar al drbitro, por-
que muchas veces una recusacién puede estar fundada, pero no con algo
que tenga que ver con la responsabilidad, sino simplemente con reconocer
la razonabilidad de lo que sustenta la parte que recusa es suficiente para
que esa recusacion tenga, y creo que, efectivamente, por lo menos en nues-
tro medio, hay como un prejuicio de que si en algin momento se declaré
fundada una recusacidn respecto de un drbitro, es una mancha que estd ahi
en su CV, y no deberia ocurrir asi.

Yo estoy seguro de que td piensas lo mismo, pero queria que quede
claro para que no aparezca como que en el Centro estamos pasando por
agua tibia, digamos, ese tipo de recusaciones.

Bien, ahora el turno a Ricardo Ledn Pastor. El es socio del Estudio
Ledn Pastor y Consultores con amplisima también trayectoria en el campo
arbitral.

Adelante, Ricardo.

Ricardo Leén Pastor: Gracias, presidente. Permiso para ponerme de
pie, si me lo concede, presidente.

Walter Alban, Peralta: Adelante.

Ricardo Ledn Pastor: Y, en estos tiempos turbulentos, donde hay
muchos problemas, la pregunta que se hace es muy oportuna, ;no?; y es,
yo la reformulo, ;si estos casos de corrupcién, efectivamente, impactan en
las recusaciones del arbitraje general? Y yo refrasearé la pregunta diciendo,
si es verdad que, si de noche todos los gatos son pardos, ;no? Y voy a tratar
de explicarme.

;Qué es lo que sucede? Yo soy profesor universitario y trato de hacer
mi tarea usualmente y me he revisado la jurisprudencia «sobre recusaciones
disponibles en las paginas web». No hay mucha, pero hay.

Por ejemplo, OSCE tiene actualizada la informacién hasta hace pocos
meses del 2019 en su pdgina web, y el MTC también tiene informacién
que ha publicado sobre recusaciones fundadas declaradas por este Centro
de Arbitraje de la Universidad Catélica. Son las dos fuentes que he podido
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conocer, seguramente hay mds, pero no estdn publicadas. Y sobre esa infor-
macién puedo decir lo siguiente:

Respecto a las decisiones OSCE sobre recusacién vinculadas a casos
de corrupcidn, en el caso Odebrecht, en particular, se produjeron el ano
2018, se produjeron nueve decisiones declarando infundadas las recusa-
ciones.

Este afo se acaban de publicar cuatro que siguen el mismo criterio,
todas las denuncias, digamos, de imputaciones vinculadas; y, en particular,
a la carpeta fiscal n.° 22-2017, que conduce el fiscal Marcial Pducar en este
caso sonado de corrupcién en el arbitraje, han sido declaradas infundadas
por OSCE.

Mientras que el Centro de Arbitraje del Universidad Catélica, en po-
cas decisiones que aparecen en la pagina web del MTC, en cuatro del afo
2017 y en una del ano 2019, ha declarado casos esencialmente similares
como recusaciones fundadas, ;no?

La diferencia entre el dia y la noche, y voy a entrar a analizar por qué.
Cudl es la racionalidad en la posicién de OSCE y cudl es racionalidad en la
posicién de este Centro de Arbitraje, a cuyo Vicepresidente tenemos aqui.

;Cudl es el criterio de OSCE? Centralmente lo que dice es: «Vista la
carpeta fiscal, la 22-2017 como las imputaciones son meras imputaciones
y el estado de la investigacién es una investigacién preliminar en la fiscalia,
entonces, eso no tiene (usa una expresién «eso no causa para OSCE»)
una garantia de veracidad y si una doctrina del Tribunal Constitucional
espafol», que cita en el pie de pdgina correspondiente.

Ustedes pueden ver eso en la pagina del MTC.

Como no hay una garantia de veracidad por unas meras imputaciones
vinculadas a una mera apertura e investigacién fiscal, entonces, no consi-
dera que haya razones fundadas como para atender una recusacién en los
términos planteados.

Basicamente, dice eso.

;Qué dice el Centro de Arbitraje de la Universidad Catélica? Y lo dice
en los nueve casos 2018 y en los cuatro del 2019. ;Qué dice el Centro
de Arbitraje de nuestra querida Universidad? Dice lo opuesto, «que en la
medida en que la apertura de investigacién fiscal supone desconfianza, una
sombra de duda, duda que le parece razonable al Centro de Arbitraje, vin-
culada a la conducta de estos arbitros, entonces, frente a esta desconfianza
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no se requiere un estdndar de certeza, y como no se requiere certeza y hay
una duda que le parece al Centro de Arbitraje razonable, entonces declara
fundadas las recusaciones.

Son criterios muy discrepantes, entonces me vuelvo a preguntar: ;De
noche todos los gatos son pardos? ;Saben por qué me lo pregunto? Porque
resulta siendo que el colaborador eficaz y el principal denunciante en todo
este caso tan sonado es una misma persona.

Hasta donde entiendo, esa persona no es un hombre de altisima cre-
dibilidad. Sin embargo, en su denuncia incluye a nueve drbitros, dieciocho
mis el diecinueve, y estdn consignados en la carpeta 22-2017, de los cuales
hay tres o cuatro que creo que nadie aqui podria dudar de que tienen una
altisima credibilidad y prestigio.

Entonces, no podria ser, pregunto yo poniéndome malicioso esta no-
che, que ese senor intente promover algun tipo de venganza o manipu-
lacién en sus imputaciones, y eso serfa suficiente para declarar fundadas
recusaciones contra tres o cuatro drbitros, como les digo, de altisima repu-
tacién.

Y dejo la pregunta anotada. ;Qué dice el Centro de Arbitraje de nues-
tra universidad?, ;cémo, digamos, que considera, o ;qué dice en su razo-
namiento como elementos importantes para poder, finalmente, declarar
fundadas las recusaciones?

Menciona cuatro, después de hacer todo un recuento sobre las cir-
cunstancias y tal de las denuncias sobre corrupcion, cohecho; son tres deli-
tos los que incluye la carpeta fiscal, cohecho, activo o pasivo, accién ilicita
para delinquir y lavado de activos.

Piensa en cuatro elementos; primero dice: ;hay identidad en las per-
sonas? Este drbitro recusado en este proceso que yo tengo que declarar
fundada la recusacién, tiene identidad de personas, identidad de partes.
Y lo que dice es que si encuentra identidad, porque, en muchos de los
casos, como se ha mencionado, es el MTC, cuyo procurador también estd
aqui presente, el que promueve las recusaciones y tienen que ver con la
investigacién vinculada a problemas de aludida corrupcién en casos donde
participé antiguamente el MTC.

Luego se pregunta, la investigacion es por qué razon, la investigacion
fiscal, y es por el desempefio profesional del drbitro, otro elemento rele-
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vante a considerar para pensar en que tiene sentido declarar fundada la
recusacion.

El tercero es la naturaleza del delito, como mencionaba también nues-
tra querida Marianella Ledesma, y esta naturaleza del delito, lo que hace,
como eventualmente su investigacién se ha dilatado en el tiempo, dice que
queda afectada la apariencia de imparcialidad.

Entonces, por un criterio de afectacién de apariencia es que también
entiende que la recusacién deberia ser declarada fundada.

Y, en cuarto lugar, y es una cosa en la que quiero detenerme un minuto
en que el drbitro investigado en estos procedimientos, carpeta fiscal 22, es
investigado, y el agraviado es el Estado peruano representado por el MTC.

Entonces, hay un vinculo, lo sugiere, pero casi un vinculo de pleito
pendiente porque td tienes un investigado que es el drbitro en la investiga-
cién fiscal y tienes un agraviado que es el MTC.

No llega a decir que finalmente el pleito pendiente, porque como us-
tedes saben la investigacion es preliminar y en la investigacion preliminar
si no hay parte civil constituida porque al final del dia, no es propiamente,
digamos, un pleito pendiente en esos términos, en términos cldsicos.

Y por esta razon, el centro de arbitraje menciona un argumento que es
interesante, pero me parece que puede ser puesto en debate, dice: «Bueno,
si hay esta relacién en investigacion preliminar entre agraviado, MTC e
investigado drbitro, entonces, seguramente goza de un conjunto de de-
rechos procesales el agraviado, en este caso el MTC, ;cudles? Presentar la
denuncia, 0jo, y esta argumentacién, es decir, creo yo una argumentaci(')n
hipotética, presentar la denuncia en el caso de que la carpeta fiscal 22
no presentd la denuncia al MTC. Eventualmente, declarar en esa investi-
gacién y, eventualmente, impugnar el archivo de la investigacién, lo que
tampoco ha sucedido porque esa investigacién estd en marcha.

Estos derechos procesales, creo yo, estdn razonados hipotéticamente.
Creo que para echar més luz sobre este tipo de decisiones, habria que refe-
rirse a situaciones mucho mds concretas que las que hace las decisiones de
nuestra querida universidad; y esa coleccién de situaciones estd reflejada en
la carpeta fiscal 22.

sQué tipo de situaciones? ;Hubo reuniones para designar la presiden-
cia? ;Hubo coordinaciones sobre el pago de honorarios por encima de la
tabla fijada? ;Hubo reuniones después de la instalacién y para qué? ;Para
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fijar reglas de procedimiento arbitral o para arreglar el sentido del laudo?
;Hubo, mds gravemente pagos de dinero a los drbitros? ;Hubo coordi-
naciones para poder impulsar todo esto? Aqui hay una recurrencia en las
designaciones.

Recuerden que, y con esto voy terminando, en la lista de arbitrajes y
tribunales arbitrales que son veinticuatro los procesos arbitrales cuestiona-
dos en investigacién 22-2017 fiscal, hay en ocasiones una designacién de
un 4rbitro, de estos de los mds prestigiosos, una o dos, pero hay otras don-
de hay tres o cuatro, cinco o seis y hay otras donde son elencos estables; el
elenco de baile de siempre, los amigos de siempre los que estdn arbitrando
estos casos.

Sin embargo, ninguna de estas situaciones es argumentada ni anali-
zada en las decisiones que declara el centro de arbitraje de la universidad
fundadas estas recusaciones.

Creo que hay que echar mds luz, no digo que no estoy de acuerdo.
Digo que hay que echar mds luz porque en estos tiempos turbulentos,
donde parece ser que de noche todos los gatos son pardos, no todos los
gatos son pardos.

Gracias.

Walter Albdn Peralta: Ricardo, me mueve necesariamente, antes de
dar por concluido esta parte de la conferencia, a hacer tres precisiones. La
primera es que lo que también ha dicho la Corte arbitral de la Catélica es
que no basta una investigacién penal o preliminar para que ya sea declara-
da fundada.

En segundo lugar, nosotros no pusimos el enfoque en los 4rbitros sino
en las partes, yo creo que alli es donde nos diferencia de aquellas personas o
instituciones es que se han enfocado en la posicién de defender el principio
de inocencia. Lo que nosotros hemos sostenido es que no estd en cuestiéon
si la persona es culpable o es inocente.

Lo que tenemos que resolver como Corte es, si es razonable o no, que
el Ministerio de Transportes y Comunicaciones, en este caso, que ademads
es parte agraviada como el Estado y que va a ser seguramente colaborador
del Ministerio Pablico para tratar de alguna manera contribuir a probar en
qué casos ha habido corrupcién.

Entonces, es razonable o no decir que el MTC puede pedir que se
declare fundada la recusacién que ha planteado. Hasta ahi hemos llegado.
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Ahora, totalmente de acuerdo, por eso decia al inicio, hay que construir
con criterio y hacerlos mds sélidos y creo que lo que aqui se ha dicho esta
noche nos da varios elementos para trabajar con ellos, pero el debate tiene
que continuar.

Bueno, muchisimas gracias, y aqui levantamos esta mesa.

Presentador: Bueno, agradecemos la ponencia de los distinguidos
profesionales. Invitamos a los asistentes a servirse el coffee-break, retoma-
mos el programa en quince minutos.



MEsa 3: ;QUE DILEMAS ETICOS ENFRENTAN
LOS ARBITROS EN LA ACTUALIDAD?

Luis Alberto Arequipeno Timara (moderador)
Seguimundo Navarro (Espana)

Alfredo Soria Aguilar

Lisette Ortega Orbegozo

Irma Rivera Ramirez (Colombia)

Fernando Berckemeyer Olaechea

Presentador: Continuando con la programacién, damos pase a la
doctora Emily Horna, asociada senior del drea de arbitraje y litigios del
Estudio Olaechea, quien nos dard unas palabras a nombre de la Asociacién
Arbitral Woman.

La recibimos con fuertes aplausos.

Emily Horna: Buenos, muchas gracias por la invitacién antes que
nada al Centro de Andlisis y Resolucién de Disputas, por darnos este pe-
queno espacio para poder hablar de esta importante organizacién de la que
formo parte y de la que, ademads, estoy muy orgullosa de ser parte por el
mensaje que busca promover.

Esta organizacién se llama ArbitralWoman. Voy a dedicar tan sélo
unos minutos para poder comentarles un poco de qué trata.

Como les decia, les voy a hablar de la organizacién ArbitralWoman.
Para empezar mi exposicién brevemente, queria nada mds mostrarles algu-
nos datos que son bastante ilustrativos y que la verdad es que a mi misma
me sorprendieron bastante con respecto a la designacién de drbitros muje-
res en el dmbito del arbitraje internacional.

Como pueden ver, simplemente, me he centrado en esta presentacién
en dos de las principales instituciones arbitrales, que son el Ciadi y la ICC,
la Cdmara de Comercio Internacional; y en el caso del Ciadi, un dato que
se revela ahi que es bastante sorprendente, es el hecho de que en los pri-
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meros veinte afios del Ciadi no hubo una sola designacién de una mujer
drbitro. Entonces, eso de por si a mi me llamé bastante la atencién.

Ya con el paso de los afos pueden ver que ese nimero ha ido incre-
mentando y creo que vamos en buen camino porque hemos llegado, a
menos hasta el 2017 a un porcentaje de 20% de designacién de mujeres, y
en el caso de la Cimara de Comercio Internacional no miro mds atrds, he
hecho una evaluacién solamente desde el 2010; vemos que, por lo menos,
en ese ano se hicieron 1,331 designaciones, y sélo se designaron de ese
ndmero a 96 drbitros mujeres, que es el 7.2% (2010), y después ese nd-
mero ha ido evolucionando; ha ido creciendo un 14.8% con 209 arbitros
mujeres; y en el 2018, finalmente, estamos, digamos a 273 que, si bien es
un avance, se mantiene todavia con un ntimero bastante bajo.

A un costado he colocado simplemente datos bastante interesantes,
por ejemplo, que recién en el 2017 se constituy$ por primera vez un tri-
bunal de mujeres completamente compuesto por mujeres, y eso fue en el
2017, y algunos otros datos de otras cortes como la de Londres, donde
hasta el 2016, el porcentaje ahorita es 20.6%.

Pero, por ejemplo, en el caso del Centro de Arbitraje de la Cdmara de
Comercio Brasil-Canad4, estamos hablando de aumento del 130% entre
el 2015 y el 2017.

Simplemente, para contextualizarnos en qué situacién estamos en el
dmbito internacional respecto a la participacién de la mujer en base a esta
data.

Yo no puedo empezar a hablar de una organizacién si no les transmito,
como yo también quise saber cémo es que se origina esta organizacién para
entender un poco con qué motivo se organizé.

En verdad, esta organizacién surge con la idea, y como ahi se indica,
de hacer una contribucién por el cambio.

En el ochenta, obviamente, la situacién, por lo que acaban de ver con
el tema del Ciadi, la participacion de la mujer era muy escasa y dos mujeres
decidieron hacer algo al respecto. Esas dos mujeres eran Louise Barrington
y Mireze Philippe, ambas ganadoras a la fecha del premio a la diversidad
por la institucién CPR, que es la Gnica que estd otorgando premios, preci-
samente, por estos logros.

Ellas decidieron convocar a drbitros, bueno, abogadas practicantes de
la resolucién de disputas en diferentes paises para juntarse y hacer algo al
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respecto de manera conjunta, y quisieron crear una red que les permita,
justamente, a las mujeres usar, bueno, crear una plataforma para que las
mujeres se unan y a través de eso pueda generarse exposicién. Y eso es,
justamente, lo que hoy en dia busca hacer Arbitral Woman.

Hoy en dia, en el 2018, esta institucién ha cumplido veinticinco afos;
estd compuesta por mds de mil mujeres alrededor del mundo con una co-
bertura de cuarenta paises, dentro de los cuales se encuentra Per.

Los principales objetivos de esta organizacion, simplemente, he sefia-
lado tres principales que creo que son bastante ilustrativos, es promover,
obviamente, y crear la conciencia respecto a la participacién de la mujer,
principalmente y no tnicamente en la designacién de drbitros sino tam-
bién en la designacién de expertas en el arbitraje internacional, en lo que
tiene que ver con el ascenso y el desarrollo de las mujeres en las firmas
legales, cubre en realidad varios aspectos de todos esos espacios.

También y principalmente, y es lo que se logra ahora; ustedes entran
a la pdgina de ArbitralWomen y van a ver una lista de profesionales que
ejercen la prictica arbitral en el dmbito internacional; tienen una lista de
abogadas que cubren todo el mundo, y que a través de esa plataforma ellas
crean una red; es una red de conexién. Nosotros podemos tener acceso y
contactarnos y conversar con todas estas profesionales por ser parte de esta
organizacién; y, de verdad que nos transmite una experiencia maravillosa.

Y un punto muy interesante de ser miembro de esta organizacion es,
precisamente, el tercer punto del objetivo que es la mentoria, que es, jus-
tamente, uno de los programas que tiene esta organizacién y de los cuales
uno puede obtener un gran beneficio.

A continuacidn, les cito algunos beneficios de ser miembro es, junta-
mente, es bdsicamente, ustedes entran a la pdgina web de Arbitral Women,
hay un directorio de «ver miembros». Justo hablaba un poco antes sobre la
necesidad de refrescar las listas de drbitros, pues, precisamente, con ese fin
esta organizacion tiene una lista amplia de expertas drbitros que pueden,
tranquilamente, suplir, digamos, la necesidad actual.

También, pues, a través de la creacion de un perfil propio de esta pd-
gina web a la que todos tienen acceso, se puede... ustedes pueden realizar
publicaciones de articulos y subirlos a esta pdgina web para una revisién

general.
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Entre otros aspectos hay, no sé si ustedes conocen el blog de Kluwer, es
bastante importante y famoso, reconocido internacionalmente, pues, a tra-
vés de Arbitral Women ustedes pueden realizar publicaciones en este blog.

Les hablaba del principal aspecto, al menos para mi, de lo que ha im-
plicado a este momento ser miembro de esta organizacién, yo estoy desde
enero de este afio, son los programas de mentoria.

sQué son los programas de mentoria? Td, si deseas realmente realizar
una carrera profesional en el arbitraje internacional, puedes solicitar como
miembro de Arbitral Woman que te asignen una mentora.

Ahora les voy a mostrar ripidamente algunas de las mentoras que nos
ha tocado a las que somos miembros en Pert, que son socias de Estudios
muy importantes en Europa y en Estados Unidos, y gracias a esta organi-
zacién vamos a poder recibir su guia y sus consejos, y todo su soporte para
poder desarrollarnos profesionalmente en este dmbito.

Aqui les muestro los miembros que son del Comité Ejecutivo. Varias
de las que ven aqui son mentoras actualmente de las que son miembros en
Perd, igual el Consejo Directivo. Podrdn ver a dos profesionales aqui que
son recurrentes también en las ponencias de arbitraje en el Perd, que son
Diana Droulers y Elena Gutiérrez. Elena iba a estar justo en este evento,
pero no ha podido asistir, pero son dos personas que son realmente exper-
tas y son super... son maravillosas personas.

Esto es un Consejo Consultivo que tiene el Consejo Directivo de Ar-
bitral Woman, y en Perti somos, como les comentaba, diecisiete miembros
hoy en dia.

Estas son las maravillosas abogadas mujeres del sector publico y
privado, de estudios de abogados también, con las que compartimos, mes
a mes nos reunimos para llevar adelante, justamente, este mensaje que
es promover el desarrollo de la mujer en el dmbito internacional y que
creemos que es importante siempre tener presente porque es algo que
se viene avanzando, pero las listas en Lima, al menos en los centros de
arbitraje, si bien se ha hecho un esfuerzo, atin el porcentaje es reducido, y
no creo yo personalmente tampoco en el tema de las cuotas.

Creo que corresponde que las mujeres estén por sus propios méritos,
pero creo que estas plataformas ayudan bastante a la exposicién, para que
nosotros podamos permitir que nos conozcan, permitir que sepan que es-
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tamos aqui, y permitir que sepan cudles son nuestras habilidades, y ellas
son a la fecha las diecisiete mujeres que hoy en dia estdn en este proceso.

Las actividades que hemos realizado este ano las detallo rdpidamente
aqui. Empezamos en enero del 2019 con el lanzamiento de ArbitralWo-
men aqui en Pert, estuvo presente Irma Rivera que esta aqui presente con
nosotros, tuvo el gusto de acompanarnos en ese coctel de bienvenida.

En el 2019, en abril realizamos un congreso, bueno, un panel porque
también a ArbitralWoman les dan paneles en ciertos eventos donde, jus-
tamente, nosotras podemos servir de ponentes; y, precisamente, por eso
es que yo he tenido la oportunidad de poder hablarles hoy a ustedes aqui.

En julio del 2019 hicimos algo totalmente nuevo. Hicimos un em-
powerment session; consistid, bdsicamente, en reunir a mujeres de diferentes
sectores para poder compartir experiencias sobre brechas de género que
ellas personalmente hayan tenido, y tuvimos una reunién en un estudio,
simplemente, compartiendo y dindonos consejos mutuos e incluimos una
coach internacional.

Y, bueno, el evento que viene ahora para nosotros, y de paso aprovecho
en comentarles, como ustedes saben, bueno, el 18 de septiembre vamos a
tener un evento que es en la UPC. Lo estd organizando Arbitral Woman, es
en verdad con otras organizaciones, pero vamos a hablar un poco de estre-
ses legales y otros temas que, bueno, ya en su momento tomarén en cuenta.

;Cémo ser miembro de ArbitralWoman? Simplemente, tienen que
acceder a este /ink, completar su solicitud; y, bueno, hay que realizar un
pago que es anual, pero que te brinda realmente muchas oportunidades;
y, como les digo, gracias a esas oportunidades yo hoy les estoy hablando
aqui, y con esa posibilidad conocerdn otras miembros que también van a
estar en estas ponencias hablando un poco, ya sea de Arbitral Woman o de
temas de fondo de arbitraje.

Les agradezco mucho el espacio de nuevo al Centro de Resolucién de
Conflictos de la PUCE, y bueno, espero que nos visiten en la pdgina y cual-
quier duda, por favor, no duden en escribir a cualquiera que sea miembro
de la organizacién en esa pdgina web para mds informacion.

Muchisimas gracias.

Presentador: Bueno, agradecemos la ponencia de la doctora de Emi-
ly Horna y teniendo ya instalada la mesa 3, procedemos a conocer a sus
ponentes. Como moderador tenemos al doctor César Guzmdan-Barrén So-
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brevilla, quien fue director fundador del Centro de Andlisis y Resolucién
de Conflictos de la Pontificia Universidad Catélica del Pert, se desempena
como drbitro, profesor principal para el departamento de derecho; como
expositor tenemos a Seguimundo Navarro, secretario general del Club Es-
panol de Arbitraje y es socio de Inarb.

Como ponentes, el doctor Alfredo Soria Aguilar, quien se desempena
como drbitro, profesor del departamento de derecho de la Pontificia Uni-
versidad Catolica del Perti, la Universidad Privada de Ciencias Aplicadas y
la Universidad del Pacifico. A La doctora Lissette Ortega Orbegoso, quien
se desempefia como drbitro; al doctor Fernando Berckemeyer Olaechea,
quien también se desempena como 4rbitro, y a la doctora Irma Rivera Ra-
mirez, socia del Estudio Brigard & Urrutia de Colombia.

En este acto doy el uso de la palabra al doctor César Guzmdan-Barrén,
quien dirige la presente mesa.

César Guzmén-Barrén: Bueno, muchas gracias.

La verdad que nos toca un reto un poco dificil porque ya es veinte para
las diez y en el programa estd previsto para las diez de la noche.

Sin embargo, querfamos llegar a un convenio con ustedes porque la
verdad es que voy a ser bien sincero, venimos llevando trece congresos de
arbitraje y cuando ya es diez de la noche, empiezan a desaparecer uno a
uno los que son invitados por su esposa para que regresen a casa, y los que
son invitados por no sé quién para irse a algtin otro lugar. Pero, el hecho
es que ya no estdn, y nos darfa mucha pena con los expositores inter-
nacionales; todos aqui presentes; y los expositores nacionales que se han
preparado con mucho empefo para hablar de un tema tan importante en
tantas situaciones de limite como la ética, terminemos como lo de ayer, lo
que contaba hace un rato: cuatro personas que estaban con su recusacion.

Entonces, quisiéramos que realmente tengamos una presencia y les
pediria ese gran favor.

Los que tengan que irse a las diez, pues, hay el WhatsApp, ahora si
lo pueden prender para que digan: «llegaremos diez y media, amor, no te
preocupes», y tomen una foto para que les crean.

Ese era el primer favor que les querfamos pedir. Lo segundo es que
querfamos ademds sefalar que este tema que acaba de mencionarse, qué
pena que fue tan poco tiempo, definitivamente, el papel de la mujer para
nosotros es trascendental, y creo que la prueba estd en que la directora del
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Centro de Arbitraje es «la directora del Centro de Arbitraje»; y la secretaria
general es «la secretaria general». Yo sé que hay una particular intencién
actual de los miembros del Centro, promover la mayor presencia de drbi-
tros mujeres, inclusive, conversibamos con Silvia que se dice «rbitras o
drbitros». La verdad es que no sé.

Pero, finalmente, el hecho de que las mujeres vayan practicando acti-
vamente es muy importante. Hacerles una pequena referencia es un tema
que yo tengo muy cerca porque mi hija que es abogada y trabaja en el drea
laboral de un estudio; su principal responsabilidad es el papel de la mujer
en los estudios de abogados y cudl es el verdadero rol que deben desem-
penar. Parece, por tanto, una tarea muy encomiable la que ustedes estdn
desarrollando.

Lo que querfa ahora era un poco introducir el tema, muy poco, por-
que hay muy poco tiempo, pero yo creo que acd hay un tema con relacién.

Esta noche ha sido una noche inolvidable en términos que yo creo que
con gran valentia los organizadores de este congreso han puesto sobre la
mesa temas que, como conversibamos algunos tratamos normalmente en
el café o en la parte de atrds; nunca se ponen sobre la mesa y creo que aqui
ha habido la valentia suficiente para ponerlo sobre la mesa, y eso hay que
aplaudirlo porque eso quiere decir a favor o en contra. Realmente se aclare
expresamente qué estd pasando con el arbitraje en nuestro pais.

Quiero hacer una pequena referencia. Hard ocho afos que inaugu-
ramos un congreso como éste, y en una exposicién que preparamos con
Marlene, pero que yo la hice, mostrdbamos cémo ya empezaba a aparecer
esta fiebre de la corrupcién, y terminamos diciendo: «ustedes los drbitros
que son los protagonistas serdn los culpables de que efectivamente haya
corrupcién en el Pert.

Lamentablemente, el tiempo nos dio la razén. Y es una ldstima que
asi haya sucedido. Tampoco es generalizar, era un 5%, 1%. No hay que
generalizar.

Y la ética, por tanto, es un tema vinculado a este caso. Particularmen-
te, yo no creo mucho en los c6digos porque creo que la ética es un valor
con el que uno nace, con el que uno crece y uno se desenvuelve.

En la vida hay que ser coherente y hay que ser transparente. La trans-
ferencia de la coherencia no es un tema de cédigos. Sin embargo, hay esa
tendencia a los cédigos de ética, y en el caso peruano, ustedes conocen
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muy bien, la Ley de Contrataciones del Estado, ha dedicado una regla-
mentacién amplisima que es una copia del sistema que tiene los colores
del sistema de control de la ética en el sistema internacional, pero que,
finalmente, no se aplica porque no funciona el Consejo de Etica. Entonces,
queda letra muerta. Entonces, son reglas que ahi quedan.

Pero, por otro lado, hay que tener en cuenta que esto tiene que ver con
algo muy importante que es la conducta.

Cuando habldbamos en la tarde de los temas vinculados a la corrup-
cién, hablamos de delitos. Cuando hablamos de ética estamos hablando de
conducta. La conducta es una conducta moral.

Uno de los temas que siempre nos ha preocupado es en qué medida
alguien puede ser recusado por una causal determinada, no puede ser recu-
sado por una conducta antiética.

Los reglamentos establecen sanciones para las conductas antiéticas;
amonestacion, suspension, etc., pero es un tema distinto.

Entonces, una de las preguntas que nosotros hemos dejado en el tin-
tero para nuestros expositores es en qué medida una conducta antiética
podria ser una causal de recusacién o cémo se distingue la linea gris que
hay entre una causal de recusacién es una conducta antiética o basta y sea
suficiente la amonestacién, el retiro de la lista, etc., etc.

Creo que este es un tema donde mds hay dos asuntos clave, y yo leyen-
do unos textos que aparecen en la presentacion del cédigo de ética en nues-
tro Centro por parte de Marlene, cita a la profesora Frisancho y me parece
muy interesante cuando dice que hay dos puntos claves sobre la base del
comportamiento moral en las personas; y, por tanto, en los rbitros.

El primero de ellos es la capacidad de diferenciar la moralidad de la
convencién, y el segundo es el anticiparse a las emociones que uno experi-
menta frente a un conflicto ético.

Las conductas muchas veces calificadas como éticas en nuestro medio
arbitral dan, precisamente, cuenta de esta incapacidad que muchas veces
tenemos para razonar cuando nos encontramos frente a esta situacién de
autonomia, frente realmente a un limite que la ética nos sefiale frente a ese
tipo de conductas.

Es por eso que lo primero que nosotros querfamos conocer es qué es,
finalmente, un clima ético. ;Cudles son las conductas antiéticas en las cua-
les puede, finalmente, desenvolverse un 4rbitro?
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Pero para ello vamos a ir siguiendo una secuencia que quisiera expli-
carles.

En primer lugar, nuestro amigo Seguimundo Navarro, que han pre-
sentado, nos va a hablar un poco de manera general, sobre estos temas.
Y conversidbamos con Seguimundo en el entretiempo, que habri, pues,
en lugar de veinte, tal vez quince o diez minutos, lamentablemente, por
cuestiones de tiempo. Le comentaba en broma que como él va a exponer
mafana ya no exponga hoy dia, pero es otro tema.

Entonces, él va a tratar sobre una serie de temas relacionados con esto
y la experiencia espafiola que yo creo que es muy importante. Ellos tienen
un c6digo de buenas précticas, como se aplica en la prictica y cémo es en
realidad.

Estos dieciocho o quince minutos que dedique Seguimundo van a
permitir luego que yo haga unas preguntas a cada uno de los expositores o
ponentes. No voy a hacer las preguntas ahora para que sea més 4gil, ;no?,
ahora pregunto y después responden, pero lo vamos a hacer en orden. Y,
sen qué orden? Nosotros queremos que primero hay que alcanzar qué se
entiende por «X». Cudles son los derivados de las «X». Y alli Irma Rivera
nos va a hablar claramente y Fernando también.

Y después de eso vamos a hablar del contenido ético del acceso a la
funcién publica y Lissette por eso nos va a hablar del caso de recurrencia
en la designacién y el deber de revelacién. Pero, Alfredo que tiene mucha
experiencia va a decir: «el deber de revelacién sirve o no sirve, ;no?, ;de
qué va?, ;cémo va». Y Alfredo también si en los drbitros es un tema muy
importante, ;si se pueden reunir o no con las partes? ;Qué pasa cuando
uno se siente drbitro de parte? ;Qué pasa con aquellos drbitros que anti-
cipadamente han dicho: «pero, no te preocupes, yo antes de nombrar a
alguien me retino con ¢él para ver qué piensa y después lo designo»? ;Es eso
ético o no es ético?

Y, finalmente, para todos vamos a hacerles una pregunta de algo que
Marlene sefial6 con mucho entusiasmo y me parece con una gran convic-
cién y es hasta qué punto los ISO antisoborno pueden ser vilidos para,
precisamente, atender el tema de lo que es lo atipico.

No mis por el momento; y, simplemente, cederle la palabra a Segui-
mundo Navarro, agradeciéndole encarecidamente el estar presente entre
nosotros y representando la realidad espafola en estos temas.
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Seguimundo, la palabra.

Seguimundo Navarro: También tengo que darte las gracias por tu
tiempo por presentar algo que es tan importante como el papel de la mujer
dentro del mundo del arbitraje.

Nosotros en el Club Espafiol del Arbitraje tenemos un grupo que es
el CEA Mujeres, que se creé con la tltima junta y fue la primera decisién
que tomd la junta nueva de crearlo.

Estamos ahora muy contentos porque ha influido de tal modo que la
Corte de Arbitraje de Madrid que estd vinculada la Cdmara de Comercio
de Madrid, este afo, dentro de sus estadisticas, ha podido presentar la
designacién de mds mujeres que hombres y han superado el 50% en de-
signaciones de mujeres, lo cual siempre es una de las noticias porque los
ndmeros que has presentado son absolutamente inaceptables.

Bien, no sé si hay algin italiano en la sala. ;Hay? Me extrafaba, claro,
es que como han presentado primero a un brasilefio y ha entrado un espa-
fiol para hablar de corrupcién, digo, el siguiente va a tener que ser. Me he
imaginado que tendria que haber alguno en la sala.

Bueno, en todo caso, agradecimientos a Marlene, agradecimientos a
Silvia, Salomé, muchisimas gracias por la invitacién. De verdad que me
siento honradisimo; me encanta venir al Per(; me siento pricticamente
como en casa. He tenido intervenciones memorables en mi vida a las cinco
menos diez de la madrugada, pero nunca pensé que iba estar dando una
conferencia a esta hora, sobre todo, cuando la primera ha empezado a las
ocho y media de esta manana.

Pero, bien, hoy hemos oido cosas muy interesantes. Con algunas estoy
mds de acuerdo, con otras estoy menos de acuerdo, tengo una opinién que
ya le he dicho a Silvia, un poco asi en privado acerca de las listas de drbi-
tros, pero, en todo caso siempre es bueno que se pueda discutir sobre temas
relacionados sobre el mundo arbitral.

Pero, de lo que se trata, en todo caso, es preservar el arbitraje. Eso es,
sobre todo, porque el arbitraje al final se basa en la confianza. Es una creen-
cia que, ademds, sirve como base para cualquier sistema juridico. Si no hay
conflanza no podria progresar ninguno de ellos.

Cuando alguien acude a un tribunal, ya sea judicial o arbitral, y yo soy
de los que piensan que los drbitros no tienen que impartir justicia, sino que
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tienen que resolver problemas. Pienso que los drbitros estdn para resolver
conflictos.

Ahora bien, si que es cierto que el sistema arbitral que estd configura-
do en el Perd tiene unas caracteristicas que lo hacen tnico en el mundo.
Y, por tanto, si que se podria afirmar que aqui en Perti estdn mds cerca de
administrar justicia que de resolver conflictos, que es lo que realmente, en
esencia, es lo que tiene que hacer un 4rbitro.

En todo caso, hay casos demasiado conocidos: Odebrecht, Lava Jato,
Orellana, que ya se han tocado aqui, y al final lo que hacen es empanarlo.

Pero, debemos destacar que no se trata de casos aislados y que no sélo
golpean el Pert o algin otro pais. Yo lo puedo decir porque soy espafiol.

Entonces, no es la primera vez que se plantea una intima relacién
entre la corrupcién y la naturaleza humana. Pero, tampoco tenemos por
qué hablar dentro de eso. Yo estoy siguiendo uno de los cursos de la Pon-
tificia, o sea de la PUCP y puedo decir en el curso de especializaciéon de
contrataciones con el Estado, hay en los materiales de uno de los médulos,
del médulo dos, se sefiala la corrupcién como uno de los problemas de la
contratacién; corrupcion que se da a diversos niveles que se da en distintas
etapas e incluye siempre a los servidores puablicos y también a los agentes
privados porque como decian antes, tiene que haber siempre alguien que
intenta corromper y alguien que se deje corromper. Si no no puede haber
ese delito de la corrupcidn.

Y se apunta dentro de esos materiales como solucién un trabajo de for-
macién a medio y largo plazo que lo que haga sea reforzar la ética puablica.

A mi esto me suena siempre a lo de la cancién Love is in the air, pues,
al final es la ética la que estd en el aire y la que tenemos al final que con-
cretarla.

Ahora, cémo afectan estos casos al mundo del arbitraje.

«Corrupcién» viene de un vocablo latino que es corruptio que lo que
significa es ‘accién y efecto de hacer pedazos’ porque, al final, lo que hace
la corrupcién es alterar, es destruir de un modo grave la confianza en un
sistema.

Los que nos dedicamos al arbitraje sabemos que la confianza es clave
para la subsistencia de este sistema de resolucién de controversias; mds
concretamente con los drbitros. Cualquier persona que tenga contacto con
el arbitraje sabe que vamos a hablar de independencia e imparcialidad.
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Ya se ha hablado; en todos los paneles se ha hablado de independen-
cia e imparcialidad de los drbitros. Pero es que sigue siendo una cuestién
bésica para todo.

;La ausencia de la independencia o la ausencia de la imparcialidad
puede tener alguna incidencia en la actuacién de los drbitros? Estd claro
que la ausencia de la imparcialidad, seguro. La ausencia de la independencia
puede o0 no tener una afectacién en la imparcialidad.

Creemos que debe ser siempre analizada puede que en ocasiones pue-
de que si, y en ocasiones puede que no.

Ahora, ;un drbitro dependiente puede ser imparcial? Dejo la pregunta
en el aire. ;Un drbitro parcial puede ser independiente? Yo creo que po-
demos afirmar que un drbitro parcial es imposible que pueda ser indepen-
diente porque, al final, terminard habiendo una relacién de subordinacién.
Y eso es lo que tenemos que tener claro para poder atacar a ese drbitro que
carece de imparcialidad.

Las instituciones que son las importantes y de las que se ha estado ha-
blando y decia Silvia «al final nadie ha hablado de instituciones». Las insti-
tuciones tienen que dar respuesta a estas preguntas y tienen que garantizar
la imparcialidad a través de diferentes directrices del codigo, normas de soft
law, estatutos de la institucidn, a través del reglamento que puedan utilizar
para la administracion de los arbitrajes. Pero es verdad que las instituciones
juegan o pueden jugar un papel importante dentro de esta circunstancia.

Hoy iba a hacer una comparacién acerca de los jueces siempre tiene
un estatuto especial, al menos, en Espana y en el Perti, mds o menos, igual,
seguro los jueces tienen unas restricciones en cuanto al ejercicio de una
actividad distinta que sea la de la accién jurisdiccional.

En paises como el Reino Unido puede haber una habilitacién para que
un juez pueda ejercer como drbitro en algtin caso concreto.

En Estados Unidos también un juez en algin caso concreto puede
ejercer como drbitro pidiendo una habilitacién, pero en un sistema como
el nuestro yo creo que es impensable que, aparte de ser profesor, un juez
pueda ejercer una labor que sea diferente de la jurisdiccional.

Los recortes me estan haciendo mucho dafo.

Bien, vamos a hablar, vamos a detenernos en un aspecto que es la
designacién del drbitro como un derecho de la parte. ;Es realmente la de-
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signacién del 4rbitro del tribunal arbitral un derecho de la parte o un ca-
pricho de la parte?

Autonomia de la voluntad, bueno, una de las manifestaciones de la au-
tonomia de la voluntad puede ser el derecho que tiene la parte a nombrar
a un drbitro dentro del tribunal arbitral, siempre que estemos hablando
de un tribunal arbitral colegiado. Al menos tener la oportunidad de poder
nombrarlo.

Puede resultar especialmente relevante y aqui hacemos una distincién
entre el arbitraje doméstico y el arbitraje internacional porque puede ser
especialmente relevante en el arbitraje internacional, ya que una parte que-
rrd nombrar a un drbitro, que pueda entender, que pueda interpretar los
antecedentes de la cultura juridica que pueda tener la parte y que puede
explicar o entender en cierto modo cudl ha sido la actuacién de la parte y
el contrato juridico que se estd sometiendo a examen dentro del tribunal
arbitral.

Por lo tanto, en un arbitraje doméstico puede ser importante, pero en
un arbitraje internacional se puede revelar —esencial— el hecho de que
la parte pueda tener derecho a un 4rbitro dentro de un tribunal arbitral.

Hay voces criticas de la talla de Jan Paulsson que niegan ese derecho
de la parte a nombrar el tribunal arbitral que dice, ademds, que muchos de
estos casos de corrupcidn e incluso la calidad del propio arbitraje, podria
mejorar si se evita que las partes tengan algin tipo de participacién en el
nombramiento del tribunal arbitral. Aboga por otras herramientas como
puede ser que las propias instituciones sean las que nombren a todos los
miembros del tribunal arbitral, o bien otros sistemas mixtos como la pre-
sentacién de listas y esas listas se puedan cruzar, hacer descartes, y al final,
pues conseguir un acuerdo o un match, en cuanto a las personas que han
incorporado en esa lista.

Pero, en todo caso, y a pesar de las voces discrepantes, ya digo de la
talla de Jan Paulsson, que no es un don nadie en el mundo del arbitraje,
las partes siguen queriendo tener ese derecho a participar, de algiin modo,
dentro de la designacién del tribunal arbitral y sabes qué a mi me parece
que es bueno que las partes queden involucradas dentro de la formacién
del tribunal arbitral porque es una forma de que participen en el proceso
del arbitraje y es una forma de que también estén colaborando y que se
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sientas identificadas en el método alternativo de resolucién de conflictos
que han elegido para absolver las disputas relacionadas con un contrato.

Es mds, encuestas, como la que todos conocéis de Queen Mary, han
reflejado, a lo largo de los anos, ese interés que tiene la parte en participar
en la eleccién del tribunal arbitral y que entiende que es un derecho pro-
pio y que es un derecho, ademds, que no tiene por qué ser renunciable el
participar en ese tribunal arbitral.

;Qué tenemos? Muy bien, si la parte tiene un derecho a nombrar 4r-
bitro, lo que tenemos que hacer es reforzar el lado contrario de la balanza.

;Cudl es el lado contrario de la balanza? Las recusaciones. Las recusa-
ciones, al final, para lo que van a servir es para corregir las desviaciones,
seguro involuntarias, que se puedan producir en la imparcialidad y en la
neutralidad que debe regir el comportamiento de los drbitros en el tribunal
arbitral.

En el caso del Centro de Anilisis y Resolucién de Conflictos de la
PUCP, el ndimero de drbitros recusados oscila entre los 62 y 56 de los afos
2016 y 2018, y algo realmente llamativo a la hora de mirar los nimeros
del Centro fue el repunte de recusaciones que hubo durante el afio 2015 y
2016, pues se incrementd en mds del doble.

Entiendo que por circunstancias por todos conocidas y nada deseables.

Otras instituciones como la London Court (LCIA) también mds de
mil casos registrados tuvo un porcentaje de recusaciones, solamente escu-
charon un 2% de las recusaciones que se presentaron.

El ano 2017 se presentaron seis recusaciones ante la London Court, y
de esas seis recusaciones solamente tres prosperaron.

Ya me pusieron la tarjeta. Voy a quitar toda esta parte y vamos a pasar
directamente al proyecto del c6digo de buenas practicas del Club Espafol
del Arbitraje.

Esto no es un proyecto nuevo, sino que es un proyecto que viene del
afio 2005. El afo 2005 el Club publicé un cédigo de buenas précticas,
pero orientado sdlo exclusivamente a los drbitros.

En el afio 2018 cuando se empezaron los trabajos para publicar el
documento que hemos presentado en junio del 2019 en nuestro congreso
anual. Lo que hicimos fue ver cudles eran los actores en el procedimiento
arbitral. Y vimos que no solamente eran ya importantes las actitudes de los
tribunales, sino que eran importantes también que tuvieran las institucio-
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nes arbitrales que tuvieran los abogados dentro de los procedimientos, que
tuvieran los peritos; los expertos que participaran en el procedimiento y
que tuvieran también los financiadores, que son los dltimos jugadores que
han aparecido en la escena del arbitraje, pero que también deberfan estar
sometidos a algtin tipo de control en cuanto a su actuacién y en cuanto a
su intervencion.

Obviamente, todo esto se gradua de forma diferente. Cuando habla-
mos de instituciones estamos pensando mucho mds en lo que es la inde-
pendencia de la institucién, sobre todo cuando hay una matriz de la que
depende, como por ejemplo, una Cémara de Comercio de la que cuelga
un centro de arbitraje, pues necesitard mucha mds independencia orgdnica
y funcional de esa institucién matriz para poder ser completamente inde-
pendiente.

Hablamos también de que hay una rotacién temporal en el ejercicio
de los cargos para que nadie se quede apoltronado en un sillén y considere
que tiene un poder que realmente no debe y no tiene que tener.

Hablamos también dentro de los drbitros, bueno, hicimos también
un reglamento modelo, ¢ hicimos también una cldusula arbitral modelo, y
dentro de los drbitros hicimos mucho hincapié en el deber de revelacién.

Pero no como en las reglas de la IBA, el famoso seméforo del que
hablaba hace un momento daos cuenta de que las reglas de la IBA son
pasivas; es decir, el drbitro estd esperando a que le pregunten. Sin embargo,
en el Club, en el CEA, lo que promovemos es una intervencion activa del
drbitro que tiene que revelar.

Lo que hemos planteado es una lista de treinta y una preguntas de
cuando un 4rbitro va a aceptar una designacién, necesariamente, debe ana-
lizar. A lo mejor no tiene por qué; no tiene por qué contestar a estas treinta
y una preguntas; alguna serd que no aplica; pero, al menos que tenga que
pensar en que esas treinta y una cuestiones que se le estdn planteando son
cuestiones de fondo y cuestiones temporales. Es decir, si ha habido alguna
intervencién de su despacho, de algin socio, de algin tal, en un plazo
temporal (tres anos, cinco anos, diez afios), dependiendo de la importancia
que se le quiera dar.

Hay cuestiones que en tres afos pueden estar absolutamente olvida-
das, y hay cuestiones que dejan un poco mds de pozo y un poco més de
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huella y que necesitan diez anos para ir enfriando y que puedan dejar de
tener influencia dentro de la actividad profesional.

Dentro de los drbitros nos hemos atrevido también a estudiar la fi-
gura del secretario del tribunal arbitral que, ademds, para evitar que haya
corruptela de que, una vez nombrado al tribunal arbitral, normalmente,
cuando es un tribunal colegiado el presidente o la presidenta es la que ofre-
ce la participacién del secretario, en el tribunal cualquier emolumento de
ese secretario tenga que ser abonado, o bien por el drbitro tnico o bien por
ese presidente o esa presidenta que lo estd ofreciendo dentro del tribunal.
Y, si no quiere hacerlo y quiere que sean las partes las que lo paguen, que
lo plantee antes de la confirmacién de su cargo para que luego no sea que,
una vez nombrado, lo presente a las partes y las partes ya tengan miedo
de decirle que no y no llevarle la contraria, porque, en el fondo, y estoy
seguro de que os habéis dado cuenta, el tribunal arbitral estd formado por
personas, y tienen su corazoncito los 4rbitros; tienen su corazoncito y bue-
na leche también.

Bien, lo he dicho en voz alta. Cometido... y ahora otro anilisis im-
portante es el cometido del drbitro designado por la parte: el mal llamado
drbitro de parte. La locucién en inglés es mucho mds correcta que la que
hacemos en castellano de drbitro de parte; el party-appointed arbitrator es
un 4rbitro designado por una de las partes para ejercer en el tribunal arbi-
tral, pero que en cuanto ese drbitro ha sido confirmado, tiene que cortar
el cordén umbilical que le unia a la parte que lo ha designado y tiene que
ejercer de forma independiente, absolutamente, de esa parte que lo ha de-
signado.

Erréneamente se pensaba en el pasado que ese drbitro se tenia que,
al menos, asegurar de que el caso de la parte que lo habia nombrado, era
entendido dentro del tribunal arbitral.

No, primero, la propia profesionalidad de los miembros del tribunal
arbitral tiene que hacer que sean capaces de entender qué caso estdn es-
tudiando; sobre qué caso tienen que decidir; y si no entienden algo, se lo
tienen que preguntar a las propias partes. Tienen que tener la humildad
suficiente y la profesionalidad suficiente para no calldrselo y comentarlo
con las partes para que sean las propias partes las que puedan arrojar luz
sobre esa cuestién. Esa es la parte.
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De los abogados no podemos pedir que los abogados sean indepen-
dientes e imparciales, ni de broma. Los abogados estdn para defender los
intereses de sus clientes con el cuchillo entre los dientes. Mas, para lo que
si estdn los abogados, es para conducir el procedimiento de una forma
honrosa.

Tienen que ser honrados y tienen que ser eficaces también en la con-
duccién del procedimiento. Tienen que evitar las técticas de guerrilla que
no aportan ningin beneficio, porque si aporta un beneficio a su cliente,
adelante con ella, pero si no aporta ningtn beneficio al cliente y lo tGnico
que estdn haciendo es entorpecer la tramitacién del procedimiento, tienen
que evitar hacerlo, y el tribunal arbitral tiene que usar las armas que tiene
para poder combatirlo, que son, especialmente, la condena en costas den-
tro de la decisién que se pueda tomar al final.

Voy corriendo, y solamente me quedan dos; me quedan los peritos y
me quedan los financiadores.

Con respecto a los peritos, les tenemos que pedir... no les podemos
pedir que sean independientes o imparciales como los 4rbitros; les pode-
mos pedir que sean independientes, pero no les podemos decir que sean
imparciales porque muchas veces los peritos quieren estar involucrados
desde muy al principio en los procedimientos, y ademds dicen «yo te pue-
do ayudar a construir tu caso».

Eso no quiere decir que el perito vaya a mentir. Lo que quiere decir es
que puede interpretar o puede enfocar su prictica para mejorar el caso de
la parte que lo ha contratado.

Lo que si tenemos que evitar, por ejemplo, es que el perito tenga sus
emolumentos directamente relacionados con el resultado del procedimien-
to porque asi vamos a garantizar la independencia del perito. Ya lo tengo.
De esa forma lo vamos a conseguir.

Y los peritos también tienen una obligacién de revelacién y esa obli-
gacién de revelacién dentro de este cédigo que hemos presentado que,
por cierto, estd disponible para descarga dentro de la pagina web del Club
Espanol del Arbitraje, que es clubarbitraje.com, hemos pensado que lo
mis apropiado es que respondan a quince preguntas; treinta y uno para los
drbitros y quince solamente para los peritos.
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Con respecto a la confidencialidad, dejamos que tanto los drbitros
como los abogados como los peritos puedan dar cierta informacién al mer-
cado para que los puedan contratar. Pero esa es otra cuestion.

Pero ya digo que o los peritos no queremos que sean ni parciales por-
que no pueden serlo, pero si queremos que sean independientes, y les ofre-
cemos una lista de quince preguntas para que las puedan responder y asi
puedan ser examinados.

Y, con respecto, a los financiadores es el capitulo mds complicado que
hemos tenido y aun asi el mds corto; dura un folio y medio.

;Qué pasa con los financiadores? Que lo que hemos decidido es que
s hay una obligacién de revelar la existencia de una financiacién, pero no
los términos de esa financiacién, porque quizd revelando los términos de
la financiacién, estamos ejerciendo una influencia indirecta en el tribunal
arbitral.

Por qué ejercemos una influencia indirecta en el tribunal arbitral?
Porque unas condiciones muy ventajosas para el financiador, puede dar pie
a pensar que el caso no es muy fuerte y viceversa. Unas condiciones muy
duras contra el financiador, es decir, que el financiador gane muy poco
dinero con el resultado del procedimiento; gracias por la indirecta... con el
resultado del procedimiento, lo que puede dar lugar es a pensar que el caso
que tiene el financiador es muy fuerte y eso puede crear un sesgo dentro
del tribunal arbitral.

En este proceso de creacién de este cédigo, han participado 200 pro-
fesionales de forma directa; 100 ya muy vinculados al procedimiento que
estdn muy involucrados en el trabajo, pero han trabajado 200 profesiona-
les, de los mds de 1,100 socios de 43 nacionalidades distintas, repartidos en
los 30 capitulos internacionales del Club, y eso es de lo que mds orgullosos
estamos.

Muchas gracias.

César Guzmdn-Barrén: Bien, vamos a pasar inmediatamente a Irma
Rivera y le vamos a hacer un par de preguntas a Irma vinculadas a este tema
de los dilemas éticos.

;Qué se puede entender por ética en el arbitraje, Irma? ;Cémo esta éti-
ca la puedo distinguir de aquellos casos de corrupcién que conducen a lo
que es una recusacién? Porque el dilema no ético, no me preguntes cémo
se hace siempre, ;cudndo una conducta es antiética?, por tanto, produce un



Actas DEL XIII CONGRESO INTERNACIONAL DE ARBITRAJE DE LA PUCP - 2019 95

dilema que no se enfrenta; el drbitro se enfrenta; y cudndo una conducta
conduce, mds bien, a una suerte de infraccién y hasta delito puede condu-
cir a una recusacion. Esa diferencia es trascendente porque la parte puede
recusar, etc.; pero, sin embargo, es el Centro o una entidad independiente.
En el caso peruano es una Corte que no existe todavia en la prictica, pero
si en la legislacién que, de alguna manera, pretenderia aplicar un tipo de
sancién, amonestacion, etc.

;Cudl es la diferencia, Irma?, y podemos acercarnos a este tema de la
ética y de los dilemas éticos. Te agradecemos mucho y te pedimos, por
favor, en aras del tiempo aqui que vienes de Colombia te daremos mds
tiempo, en la medida que sea posible y que ustedes asi lo acepten. ;Verdad?
Lo aceptan? ;Si? Bueno, no les queda otra.

Entonces, Irma, tienes la palabra. Te damos seis minutos, bueno, ocho;
bueno, diez.

Irma Rivera Ramirez: Buenas noches a todos. Estoy feliz nuevamente
de estar aqui en Lima. Yo siento a Perti como mi casa y he tenido la opor-
tunidad de conocer a varios de ustedes. Lo primero que quiero es agradecer
que nos estén acornpaﬁando a esta hora; Vs especialmente, la invitacién
que me hacen a participar en este congreso que es muy importante para el
desarrollo de la figura del arbitraje.

Lo que les voy a contar o lo que quiero compartir con ustedes, pues,
son mis opiniones personales frente a las demds que se estin planteando,
y el primer punto que quiero dejar claro es que no hay nada mds opuesto
a la ética que la corrupcién. Son dos figuras que han coexistido con la
humanidad yo creo que de muchisimo tiempo atrds, pero creo que no se
podrian entender como caras de la misma moneda ni siquiera. Son temas
totalmente opuestos.

Cuando nosotros hablamos de ética la podemos ver desde diferentes
aspectos. Podemos, por ejemplo, irnos al origen etimoldgico; y desde el
punto de vista etimoldgico, «ética» significa ‘costumbre’ o ‘cardcter’.

Cuando miramos desde el punto de vista filoséfico, la «ética» es un
drea especifica de la filosofia que se entiende a establecer si las conductas
son correctas o incorrectas o qué estd bien o qué estd mal.

Y cuando estamos hablando en el contexto de cémo nos debemos
comportar como seres humanos, se ha visto como un conjunto de conduc-
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tas que nos llevan a revisar si algunos valores que nos gufan estdn siendo
aplicados y utilizados de manera correcta.

Cuando nosotros hablamos de la ética en el arbitraje, es importante
tener en cuenta que la ética, aunque suene contradictorio, puede tener va-
riaciones, dependiendo de los antecedentes propios de cada cultura.

Hay comportamientos que en este lado del mundo no son éticos, pero
en otro lado del mundo pueden ser éticos y no necesariamente son ilegales.

Cuando se empieza a hacer toda una discusiéon de qué es ético y qué
no es ético, los expertos en temas filoséficos, a veces, en comportamientos
llegan a conclusiones que no son ficiles de dilucidar.

Por ejemplo, ;es ético que en un tribunal no pueda haber mujeres
drbitro bajo la cultura en la que nosotros vivimos? O, ;es ético que ciertos
temas puedan ser arbitrables y otros no?

Cuando se ha planteado el tema de la ética frente a las conductas hu-
manas o en algunos temas relacionados con el arbitraje, no hay duda de
que los comportamientos tienen que ser los correctos.

Ahora bien, ;cémo calificamos que algo es correcto o que no es co-
rrecto?

Para algunas personas que han estado estudiando y que ademds siguen
estudiando el tema de la ética en el arbitraje nacional e internacional, ellos
han encontrado algin tipo de respuesta en generar algo parecido a lo que
estaba comentando mi companero de panel y es unos cédigos de conducta
que establezcan unos minimos que todos conocemos, y que son conductas
que no se van a beneficiar del benepldcito de la comunidad arbitral o del
beneplécito de aquellos que estdn operando el método del arbitraje o el
método de la conciliacién o el método de la amigable composicién.

Hay un sistema de normas a nivel internacional que se conoce como
el soft law, que son normas que aunque no estdn incorporadas en nuestro
sistema juridico de manera especifica, son acatadas y se entienden como
reglas de conducta. Por ejemplo, las reglas de la IBA.

Pero, hay Estados que han dado un paso mds alld y han incorporado
algunos de esos principios a sistemas normativos internos de cada uno de
nuestros paises, o algunos centros de arbitraje han incorporado esas nor-
mas para que todos los que estén involucrados en un trdmite arbitral, ya sea
como parte o como apoderados de partes porque también yo creo que esos
principios; esas reglas de conducta bésica aplican no solamente a los drbi-
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tros, sino a todos los que estdn involucrados en ese procedimiento, sepan
cudles son las reglas y cudles son las consecuencias de incumplir esas reglas.

Algunas de las figuras las han mencionado hace algunos minutos. Por
ejemplo, ;qué pasa cuando existen reglas claras de cémo debe ser el alcance
y cémo se debe cumplir el deber de informacién o el deber de revelacién?
sCudl es el procedimiento? ;Cudl es el objetivo del deber de revelacion?
;Cudntos afos hacia atrds cobija ese deber de revelacién cuando un drbitro
es designado? Y, ;qué pasa si se presenta algo que ya estando ese drbitro
ejerciendo sus funciones como drbitro, haga necesario que revele esa situa-
cién?

Las reglas tendrian que ser claras y deberia haber unos pardmetros que
exijan que ese drbitro haga esa revelacién y cudl es el alcance de la misma.

Por supuesto, ;qué pasa si esa informacién no es dada de manera co-
rrecta o es dada de manera parcial? ;Cudl va a ser la consecuencia?

Una consecuencia de ésas, por ejemplo, podria ser un poco la pregunta
que hacen nuestros moderadores, podria ser una causal objetiva de recu-
sacién porque se incumple con ese deber. ;Simplemente por el no haber
revelado en los términos en que se le exige bajo el reglamento o bajo la ley?

;Qué pasa con la independencia y la imparcialidad? Esos son princi-
pios fundamentales que se han ido incorporando no solamente en los re-
glamentos de algunos centros muy importantes a nivel internacional, sino
que se han hecho parte de sistemas normativos que regulan el arbitraje, no
solamente el nacional sino el internacional.

Los 4rbitros tendrian o tendremos que tener claro que una cosa es ser
independiente y otra cosa es ser imparcial.

El ser independiente es estar rodeado de una connotacién eminente-
mente objetiva. Independiente de la relacién que se tiene con los apodera-
dos de las partes. Independiente de la relacién que se tiene con las partes
y hay todo un sistema que permite evaluar cudndo ese drbitro viola esa
independencia.

Pero, ;qué pasa con la imparcialidad? La imparcialidad es un factor
subjetivo que todos nosotros tenemos. Cudl es la medida cuando ese 4rbi-
tro no se estd comportando de manera imparcial dentro del trdmite y no
estd tratando de la misma forma a las dos partes.

Yo creo honestamente que no existe un ser humano que pueda decir
que es neutro. De manera natural las personas tienen una orientacién o
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una posicién juridica en ciertos aspectos, pero tiene que saber mds alld de
cudl es su posicién interna o, a lo mejor, cudl es su carga o el equipaje que
traiga de conocimientos anteriores, ;cémo se comporta frente a esas partes
y cdmo les da a esas partes la oportunidad de presentar su caso?

Finalmente, les quiero plantear dos interrogantes para respetar el tiem-
po que me ha sido dado, y hay retos nuevos que tocan la ética, pero tam-
bién tocan reglas de conducta.

;Cudl es el comportamiento que los drbitros tenemos que tener cuan-
do estamos en actividades académicas, o estamos dictando clase? ;Es acep-
table, asi no esté establecido en un reglamento?

Y eso se los dejo para que ustedes lo analicen que los foros académicos
se utilicen para sostener, atacar o presentar temas sustantivos que estin
siendo objeto o que estdn bajo el conocimiento de los 4rbitros.

Y, finalmente, yo creo que es el reto que todos tenemos, ya sea de ma-
nera directa o como padres de familia, ;cudl es el manejo adecuado de las
redes sociales?

Hay mucha informacién que circula en las redes sociales, més alld de
los blogs académicos. Mencionen cualquiera de las redes, ;cudl es el com-
portamiento que se consideraria adecuado de un drbitro en una red social
mis alld que, obviamente, el derecho a libre expresion, por lo menos, en la
mayoria de nuestros paises, tiene rango constitucional?

Los tiempos van cambiando. La aproximacién que se tenga frente a
la forma en cédmo los drbitros se comportan es sumamente importante.
Yo creo que deben existir normas claras que todos conozcamos para saber
cémo nos debemos comportar, qué comportamientos debemos evitar y
cudles son las consecuencias de violar esas normas de conducta.

Y yo creo que ademds un poco siguiendo lo que ya mencionaron, las
normas de conductas claras, que muchas de ellas van a estar basadas en
la ética que compartamos aquellos que estemos en sociedad. Y a esto se
ha ido desarrollando el método del arbitraje porque, al final, algo que es
importante es que el arbitraje es una herramienta; para algunos, para ad-
ministrar justicia; para otros, resolver controversias.

Pero, lo importante es si la herramienta se usa bien o se usa mal, va a
depender de quiénes utilizan la herramienta.

Finalmente, la duda o una inquietud que a mi siempre me surge es
cuando nosotros hablamos de fortalecer al arbitraje como método alterno
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de solucién de controversias, yo creo que siempre es importante revisar
si las normas que ya existen, y ustedes las conocen muchisimo mejor que
yo, sirven; pueden ser mejoradas; pero, sobre todo, pueden ser aplicadas y
darle el alcance que, en su momento, el legislador quiso cuando se tomé el
trabajo de surtir todo el trdmite legislativo y hacer las leyes de la Republica
de Perti 0 de Colombia, o cualquiera de nuestros paises.

Al final, las leyes no violan las leyes. Muchas veces las leyes son viola-
das por quienes aplican esas leyes.

Yo creo que el arbitraje es un buen método de resolucién de controver-
sias. Yo les quiero decir que, mds alld de todas las dificultades que puedan
estar pasando en este momento aqui en el Perd, yo puedo decir que he
aprendido mucho de la forma en que el Perd ha hecho un esfuerzo muy
importante en aplicar el método y en resolver sus conflictos.

Y para mi ha sido muy agradable tener la oportunidad de trabajar
aqui. Yo estoy segura de que todos estos problemas que se estdn presentan-
do se van a solucionar, pero esto va a depender no de las normas, sino de
quiénes aplican las normas.

Y la ética, estoy de acuerdo con el sefior moderador, es importante,
pero también creo que las normas que regulen o que traigan esas normas
generales de ética y las conviertan en algo claro para ser aplicadas, son
fundamentales.

De nuevo, muchisimas gracias y les deseo muy buenas noches.

César Guzmén-Barrén: Muchas gracias, Irma.

Estas situaciones que estamos viviendo ahora, méds que problemas, yo
diria que son oportunidades; oportunidades de crecimiento para todos no-
SOtros.

Vamos a continuar pidiéndole a Fernando Berckemeyer que nos haga
un ingreso mds intenso a este tema de los dilemas éticos. Por eso te quere-
mos preguntar, Fernando, ;cudndo podemos encontrarnos con un dilema
ético? ;Podrias mostrarnos algunos ejemplos de dilemas éticos en el con-
texto arbitral y qué hacer frente a ellos, Fernando?

Por favor, tienes cinco minutos.

Fernando Berckemeyer Olaechea: Estdn apropiados para el tema.

César, una pregunta: ;va a haber tiempo para la segunda pregunta? ;O
mejor escojo entre las dos?
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César Guzmian-Barrén: Escoge en donde ta te sientas mds a gusto.
Ese es tu dilema.

Fernando Berckemeyer Olaechea: Pero, me refiero a la de las par-
tes... a la de los drbitros nombrados.

César Guzman-Barrén: ;Cudles son los problemas éticos que plantea
la figura de un 4rbitro nombrado por una parte?

Bueno, si quieres hacemos esa segunda.

Acaba de llegar un 4rbitro muy conocido que seguro le voy a transferir
ésa.

¢Cudles son los problemas éticos que plantea la figura del drbitro nom-
brado por una parte?

Nos quedamos ahi.

Fernando Berckemeyer Olaechea: OK. Entonces, voy a la segunda
para...

César Guzmén-Barrén: El otro tema lo responden ustedes.

Fernando Berckemeyer Olaechea: Oh, bueno, lo corto. Voy a hacer
una versién brevisima del primer tema y luego paso al segundo.

Antes que nada, agradezco muchisimo al Centro por haberme invita-
do. Bueno, habia preparado toda una introduccién un poco a pedido de o
en base a la conversacion que tuve cono Silvia, cuando creo que le nacié la
idea de invitarme. Filoséfica, digamos, para fundamentar lo que puede ser
un dilema ético, pero no los voy a someter a esa crueldad a esta hora y voy
a cortar a la segunda parte de esa presentacion que aterrizaba en qué es lo
que exige la ética profesional; y dentro de la ética profesional, la ética del
drbitro, que es un profesional que es contratado en el mercado.

Para decirlo de una manera corta, y espero que clara, lo que hay siem-
pre que hay un profesional desempefando su funcién es un encargo. Es
alguien que le estd pidiendo, que lo estd contratando para hacer algo.

;Qué se deduce de eso? Que el primer, el principal, que el central y en
un sentido el Gnico deber ético del profesional, incluido el 4rbitro, es estar
en posicidén de cumplir con ese encargo y tener la decisién personal de po-
ner todo de su parte para cumplirlo de la mejor manera posible.

En el caso del drbitro, el drbitro de derecho recibe el encargo de re-
solver un conflicto determinando cudl es el derecho aplicable al mismo
dentro de las reglas que las partes le han puesto.
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Que el drbitro pueda honestamente aceptar ese encargo supone mu-
chas cosas. Supone, por ejemplo, que el drbitro considera que conoce su-
ficientemente el drea de derecho del que se trate. Supone que el drbitro
considera que tiene el tiempo suficiente para abocarse responsablemente
al conflicto. Supone que el drbitro no considera que tiene algiin tipo de
prejuicio o las materias o las personas involucradas en el conflicto.

Es decir, todas las diferentes obligaciones que se desgranan luego en
los c6digos, todas estdn, de alguna manera, implicitas, en lo que asume una
persona de buena fe medianamente enterada cuando dice: «si, yo puedo
cumplir este encargo; y si yo me comprometo con cumplir este encargo».

Entonces, el deber ético y principal, en alguna medida, tnico del 4r-
bitro es estar en posicién de desempenar ese encargo de resolucién del
conflicto conforme a derecho que se le estd pidiendo.

De eso se deduce todo lo demis.

Si estoy yendo demasiado rdpido, por favor, hdganme una ...

Entonces, en esa medida cuidndo puede estar un drbitro en un dilema
ético. De ese deber central pueden deducirse muchos deberes. Ya he nom-
brado varios ejemplos.

El 4rbitro estd en un dilema ético cuando dos o més de esos deberes
conflictdan entre si.

Cuando cumplir el encargo, por ejemplo, me obliga a cierta confiden-
cialidad, pero cumplir el encargo también me obliga a no dejar que pasen
en el tribunal arbitral de que soy parte, cierto tipo de conductas.

:Qué hago en ese caso?

Una cosa importante a tomar en cuenta es que muchas veces son con-
siderados como dilemas éticos profesionales, cosas que, en realidad, no son
dilemas éticos y que son tomados como dilemas éticos por una ausencia de
conocimiento de lo que constituye el encargo.

Una conciencia ética tiene que ser antes que nada una conciencia bien
informada; que se ha dado el trabajo de enterarse.

Hace poco, por ejemplo, un drbitro; un buen drbitro me comentaba
que tenfa un problema ético muy serio en este tribunal del cual era parte
porque yo me daba cuenta de que habia este hecho que podia cambiar la
resolucién del asunto, pero que no estaba siendo alegado por la parte a la
que le convenia.
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Entonces, yo decia, yo siento un impulso ético de sacar este hecho
porque sin ese hecho no se va a hacer una justicia en un sentido propio
completo.

Pero, por otro lado, tengo la obligacién ética de atenerme al encargo
de las partes. Y yo decia, en realidad, no hay un dilema, sélo tienes la se-
gunda obligacién ética porque el encargo que estds recibiendo no es hacer
una justicia en un sentido de derecho natural, digamos, es hacer justicia en
los términos en los que las partes estdn contratando que incluyen que tt te
vas a limitar a los hechos que ellas exponen.

T juzgas esos hechos, no otros. No eres un juez inquisitivo, y si te
vuelves un juez inquisitivo cambias los términos de tu encargo y violas tu
principal obligacién ética.

En otras palabras, ¢l no tenia un conflicto de deberes, estaba agregan-
do un segundo deber que, en realidad, en tanto que drbitro ¢l no tenfa.

Hay, sin embargo, casos en donde si hay un auténtico conflicto, como
el que ya aludi en abstracto o que, en realidad, fue un caso muy impor-
tante, que tuvo lugar en 2017, en donde se jugaban mds de setecientos
millones entre Petrobras, la empresa petrolera brasilera y Vantage Drilling.
sQué es lo que pasé ahi?

Lo que pasé ahi es que uno de los drbitros, un 4rbitro americano muy
importante, consideré que en las deliberaciones se habia enterado, habia
sido testigo de cosas que a €l lo habian demostrado que otro de los drbitros
no era imparcial.

Y, por lo tanto, yo no puedo formar laudo con este tribunal. Es mds,
hizo un voto disidente en el cual dijo eso; «En las deliberaciones yo me
convenci de que acd hay un drbitro que no es imparcial, y por lo tanto,
todo este proceso estd viciado. Y yo recomiendo a la parte que ha perdido
que vaya en anulacién», cosa que la parte hizo.

Fl sf tenfa un verdadero conflicto ético; y, de hecho, lo sintié tanto
que acabd partiendo al nifno por la mitad, digamos, y no jugdndosela del
todo, porque quiso respetar la confidencialidad y, entonces, no dijo qué era
exactamente lo que habia visto; pero, por otro lado, no la respeté del todo
y dijo he visto algo y acd hay que ir a anulacién.

Finalmente, ese término medio no sirvié. El juez de la anulacién dijo:
«Si de verdad viste algo que era lo suficientemente grave como para que
fueras en contra de la confidencialidad, debiste de deletrearlo y a mi esto
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no me alcanza para violar la confidencialidad del proceso», por darles un
ejemplo.

Eso en cuanto a los dilemas éticos profesionales y, concretamente, los
dilemas éticos del drbitro.

¢Paso ahora a la segunda pregunta o espero?

César Guzmdn-Barrén: Un par de minutos solamente porque asi
podriamos tener el dilema aqui y podamos estar realmente escuchdndote
porque el tema lo amerita. Dos minutos, por favor.

El segundo...

Fernando Berckemeyer Olaechea: El segundo problema.

Era el tema que escogi oficialmente porque pensé, ;dénde se da la ma-
yorifa de casos éticos que yo veo mal llamados o bien llamados, nunca me
queda claro, depende de a quién se esté refiriendo uno con la expresion, en
realidad, 4rbitros de parte.

Creo que lo primero que hay que decir ahi para atarlo con lo que
dije hace un momento, es que no hay un problema en si esencial que estd
presente por naturaleza en tener unos drbitros; dos drbitros que cumplen
funciones de abogado, mientras que eso sea transparente.

De hecho, en los Estados Unidos, durante largo tiempo ha existido
esa figura y hasta una figura bastante conocida; y hasta bastante parecida.
Y hasta el 2004 el cédigo de ética compartido de la ABA o de la IBA con-
templaba la figura del drbitro no neutral, pero eso era transparente. Es un
tipo de proceso, cumplia ciertos objetivos, las partes lograban tener a su
segunda linea de abogados mds cerca de quien decide que, en realidad, era
uno mads intensamente y mds permanentemente en su oreja.

OK, ;qué es lo que no hay en esa situacién?

Y con esto conecto con la anterior: engafo, traicién al encargo, es
transparente; pero en los casos que son cada vez mds universales, en los que
se entiende que los tres tienen que actuar como drbitros; y, por lo tanto, ser
independientes de las partes, ahi si hay engano, cuando esta independencia
no es verdaderamente tal.

Ahora, hay un problema ahi de fondo que no se puede ignorar, tendria
que ser la primera de las declaraciones, si no fuera una figura ya instituida
la primera de las declaraciones del drbitro nombrado por las partes, «oye,
yo estoy acd gracias a uno de estos sefnores», a quien debo mi encargo, ;no?
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Hay ahi una situacién de tensién innegable. Estd entre dos presiones
fuertes el drbitro nombrado por la parte, la que, por un lado, constituye
cumplir; éticamente, con su encargo imparcial y la que en la prictica sig-
nifica el saber que le debe ese trabajo a una persona que lo nombré; a una
parte que lo nombrd, y que muy probablemente en muchos casos tiene
expectativas no necesariamente declaradas, pero diferentes a su parcialidad
total.

Esto es tan asi, ese conflicto es tan intrinseco que hay, por ejemplo,
una frase en el Talmud, es decir, una sabiduria milenaria que dice asi: «un
juez que es escogido por una de las partes buscard favorecerla». Asi de claro,
¢cno?

Entonces, estd en una situacidn, digamos, en la que tiene que ir un
poco contra presiones naturales, el drbitro que es nombrado por una de
las partes.

Qué postura, cudl es la postura ética que tiene que tomar y por eso,
entre otros, Paulsson como bien ha dicho Seguimundo, alguien de la talla
de Paulsson propone simplemente eliminar la figura; una postura con la
que yo tampoco estoy de acuerdo, pero ya no hay tiempo para entrar en
esas razones.

Simplemente, voy a ir a cudl es la postura ética que le corresponde a
alguien que va a ejercer; que va a tomar la posicién de ser drbitro nombra-
do por la parte.

La principal es reconocer este conflicto intrinseco de presiones, di-
gamos, supone el encargo que es una posicién dificil que va a estar en un
lugar fécticamente incoémodo en ese sentido.

Y, por lo tanto, la manera ética de tomarlo pasa por un examen de
conciencia previo que dice: «yo estoy en situacién material; en situacién
psicolédgicar. Eso puede abarcar muchos aspectos de resistir a esta situacion
incémoda y de poder cumplir con este deber que me pide dar més de lo
que un juez, digamos, normal o el drbitro presidente tiene que dar. Asu-
mirlo a partir de eso, asumirlo sélo a partir de ese examen y s6lo a partir
de una conciencia permanente de la dificultad intrinseca que el desempeno
ético de ese encargo supone.

Si me permiten una breve comparacién, muy breve, te prometo, Cé-
sar, me hizo pensar un poco en lo que era yo; trabajé antes de volver al
Derecho como director de un diario.
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Ahf habia una situacién semejante de estar entre dos fuegos opuestos
permanentes, porque quien te nombra y quien te paga, que son los duenos
del diario, no es la persona para la que, en estricto, éticamente tu tienes que
trabajar. T trabajas para los lectores. Es una situacién similar y peligrosa
para quien la ejerce, pero ya les contaré eso en otra ocasidn.

César Guzman-Barrén: Gracias, Fernando.

A usted le vamos a entregar de frente la tarjeta de los quince minutos.
Y qué pena porque tenfa mucho por desarrollar. Y la pregunta que le es-
tamos haciendo a ella es, precisamente, la designacién de los drbitros; es
decir, cémo atender td, te designan una, dos, tres, cuatro, cinco, seis veces,
la misma entidad. Y ante esta recurrencia qué haces.

Ya no puedo ser més designada porque van a pensar mal de mi, y yo
soy drbitro tuyo y todo el tiempo quiero comentar y decidir en funcién
tuyo, me preocupa. ;Qué haces ante ese dilema, Lissette? Tienes cinco mi-
nutos para responder a esta pregunta.

Lissette: Hola, muy buenas noches a todos. Agradecer al Centro por
la invitacién, pero antes de empezar quiero hacer un reconocimiento al
Centro. El Centro cuando estaba liderado por el doctor Guzmén-Barrén y
tenfa el mismo equipo: Marlene y Silvia, iniciaron una serie de acciones en
defensa del arbitraje y tiempo después vemos en lo que esto se ha desatado.
Fue un paso valiente; fue un paso duro de denunciar y separar de su lista a
aquellas personas cuestionables.

En su momento, dar el primer paso es lo mds duro y dificil. Sin embar-
go, el Centro en defensa del arbitraje de esta hermosa institucién de la cual
todos formamos parte, lo hizo y eso si merece un reconocimiento saludar y
felicitar la fortaleza y la decisién que tuvieron para enfrentarlo.

Bueno, entrando al tema Odebrecht y los arbitrajes a medida fueron
los titulares que invadieron todas las primeras planas de nuestros medios
de comunicacién desde que salté esa gran red de corrupcion en toda nues-
tra regién y que sacudi6 al arbitraje latinoamericano, pues esta empresa
habia desarrollado una serie de mecanismos que involucraba a personal del
Estado, asi como drbitros para hacerse favores, y, de esta manera, ganar los
arbitrajes.

Hay un dato estadistico y por qué lo toco y lo toco por el tema ético al
que estamos enfrentando y lo voy a desarrollar brevemente.
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Desde el ano 2003 al 2016. De los 42 procesos arbitrales que tenfa
Odebrecht 35 los gané. Se cuantificé en un costo de 254 millones de dé-
lares en pérdida.

Y qué gener6 todo esto? Una atmdsfera de desconfianza.

El arbitraje que siempre gozaba de una alta solvencia ética habia sido
mancillado, y cayé la duda, sembré un terreno antes inhéspito para tales
cuestionamientos.

Y, ;cudl fue la respuesta del arbitraje? Fue encumbrar y poner en lo mds
alto la proteccién de sus principios éticos que son la independencia.

Y hay una cosa muy cierta. ;Quiénes al final contribuimos para que
esto se desarrolle de esta forma y volver a ganar este tema de confianza?

Todos los que estamos aqui en el centro arbitral, el drbitro, el secreta-
rio arbitral, las procuradurias, los abogados y las empresas.

Todos nosotros hacemos este tema y somos los tinicos que vamos a
poder rescatar el arbitraje.

Hace un tiempo atrds en una reunién social me preguntaron: «;a qué
te dedicas?». Y yo le dije: «Bueno, yo reduzco la desnutricién crénica in-
fantil. Hago que el Perti tenga mayores establecimientos de salud, mayores
colegios, promuevo el desarrollo econdémico de la regién a través de las ca-
rreteras». Y me dijeron: «;Y de dénde haces esto y cémo haces todo esto?».
Les dije: «Soy drbitro.

;Saben por qué sefores? Porque cuando nosotros resolvemos una con-
troversia, independientemente de quién nos designé, independientemente
de la materia en la cual nos desarrollamos, estamos haciendo patria y esta-
mos actuando con justicia.

Y eso es lo que debemos recordar siempre. Pero, bueno, enfocando en
el breve tiempo que tengo, ;cudles son los dilemas éticos y con cudles nos
presentamos ultimamente?

Quiero hacerlo muy 4gil y poner algunos ejemplos.

Por ejemplo, las designaciones recurrentes. Yo esto lo divido en dos
puntos. El drbitro que por su alta capacidad técnica es designado varias ve-
ces y el drbitro favorito. Y, ;c6mo lo distingo? Lo distingo por una sencilla
razén.

Hace muchos anos aqui en el Pert se implementaron los contratos
para no desnaturalizarlos y que puedan mantener su légica de los organis-
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mos internacionales, porque si se desnaturaliza este contrato, el fondo del
préstamo es declarado inelegible; y, obviamente, perjudica al Pert.

Pero se armé una serie, sin dejar de lado el cardcter de especializacién
que tiene el arbitraje, de formar un grupo de 4rbitros que conocian esta
materia, que conocian los contratos Fidic, y que gozaban no solamente de
solvencia técnica, sino también de solvencia ética.

Con éxito. El Pert, a partir de este tema, que fue el programa pilo-
to, suscribié diversos contratos con organismos internacionales y tuvimos
muy buenos resultados. Eso es una buena prictica de designaciones recu-
rrentes. ;Por qué? Porque no corresponde a un favoritismo.

Sin embargo, ;qué es lo que pasa con los drbitros preferidos? Hay una
cosa muy sencilla. Un drbitro estd desempendndose recién dos anos en la
funcién arbitral. El sefior no tiene mayores ingresos que inicamente los de
la funcién arbitral. Pero, en estos dos anos solamente arbitra para determi-
nada parte.

Entonces, ;qué estd generando con esto? No es una relacion laboral
permanente. ;Por qué? Porque esto genera qué cosa. Genera un honorario.
Se hacen honorarios permanentes. Y, al haber un honorario permanente
y al tener un beneficio, ;ustedes creen que el drbitro fallaria en contra de
quien le da este ingreso continuo?

Entonces, todas estas cosas debemos evaluarlas.

Para eso, el Cédigo de Etica del OSCE, en su articulo 6, numeral 3,
senala lo siguiente:

Cuando suceden estas cosas lo que debe de ponderar es el nivel de
revelacion y la doctrina también nos responde esto y nos dice: «Mira, en
tu deber de revelacién, senalar todos los contratos con todas las designa-
ciones que has tenido antes, inclusive, durante el desarrollo del proceso,
pero tienen que haber mayores fundamentos que indiquen por qué es una
duda razonable tus temas de designaciones continuas recurrentes. Esto es
el ejemplo del 4rbitro favorito y del drbitro altamente especializado.

Sin irme del tema solamente dos cositas mds que también estdn rela-
cionados con esto, que es el dilema de la prestacién de los servicios profe-
sionales.

La carrera juridica es muy amplia, ergo, podemos desarrollar consulto-
rias, podemos realizar peritajes especializados; pero, ;qué pasa? Obviamen-
te, estamos de acuerdo en que entramos en un conflicto cuando yo drbitro
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he realizado una consultoria para una de las partes y, justo, ése es el tema
materia en controversia.

En eso estamos de acuerdo: que, obviamente, estoy aceptando la im-
parcialidad de la independencia.

Sin embargo, ;qué pasa si es que son servicios pasados? ;Qué pasa si
son servicios que yo realicé hace un ano de anticipacién y que no tienen
nada que ver con las pretensiones o con el contrato materia de controver-
sia?

:Ustedes creen que deben de recusarme? ;Qué es lo que pasa? Cuando
hago mi deber de revelacién lo primero que viene, apenas llega el docu-
mento, es la carta de recusacién. ;Por qué? Porque lo toman como elemen-
to de poder ser fundamentado de esta forma, ;no?

Entonces, yo creo que en cuanto a la presentacidn de recusaciones o
a las famosas presentaciones de «solicitudes de apartamiento de procesos»,
debemos de ser bastante coherentes y no causar estos problemas.

Fijense ustedes que nosotros no debemos de perder la esencia de lo
que es el arbitraje. Y la esencia del arbitraje es alto tema técnico, desarrollo
con motivacién, pero también hay la celeridad. Y, si nosotros presentamos
toda esta serie de documentos, esta serie de recusaciones o de solicitudes de
apartamiento de proceso, al final estamos prolongando el tiempo, y justicia
que tarda, no es justicia.

Y relacionado también a ese tema y considero que es un tema impor-
tante, es el dilema del parentesco en cuanto a los arbitrajes. Sabemos que,
si tienes un tercer grado de consanguinidad o segundo de afinidad, no
puedes compartir un tribunal arbitral.

Pero, ;qué pasa si comparten un tribunal dos exesposos? Ya no hay el
tema de la tercera ni el grado de consanguinidad ni el segundo de afinidad.

Entonces, ahi se dan cuenta de qué rica es la experiencia en materia
arbitral para poder hacer esto; o, en todo caso, qué sucede si hay una de-
signacién de un 4rbitro de una de las partes, y que, de repente, por voto
popular en plenas elecciones, es elegido gobernador regional el esposo o
la esposa, o congresista de la Republica. ;También afectarfa el tema de su
designacién, de su imparcialidad, de su independencia?

O vaydmonos a un tema porque, a veces, estamos muy familiarizados
con el tema, o es pro Estado o es pro empresa, ;no?
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;Qué pasa si es la esposa es presidenta de la Sociedad Nacional de In-
dustrias, o de ADEX? ;Estarfa entrando en un conflicto? O, mds atn, si es
ministro de Estado.

Entonces, hay diversas cosas que, sin embargo, cada quién responde
por sus actos. El Cédigo Civil es bastante claro en esto, pero tampoco no
hay ningtn incumplimiento del tema ético, ni tampoco se incumple con
la norma que regula el arbitraje.

Asi que, ya para no hacer mds largo el tema, he tratado de poner este
tema de casuistica de las cosas tan ricas que la experiencia nos da en el
tema de arbitraje y lo tnico que si creo que es un tema de compromiso de
todos, la tnica forma en que el arbitraje se siga fortaleciendo, es trabajar
éticamente y con altos conocimientos técnicos.

Muchas gracias.

César Guzman-Barrén: Gracias, Lissette.

Definitivamente, el entusiasmo con que nos ha presentado ha hecho
que nos quedemos un rato. Pero, ahora Alfredo viene con otro entusiasmo
para cerrar. Y para cerrar creo nos va a decir un poco lo siguiente. Estos
famosos formularios de revelacién, donde esperamos que Marlene y quie-
nes trabajan ahi no metan las 32 preguntas que ha creado aqui mi amigo
Seguimundo porque seria terrible, no sé depende de qué tipo de preguntas
sean, jen qué medida estos formularios de revelacién ayudan realmente a
la ética en el arbitraje, y en qué medida deberian mds bien establecer res-
ponsabilidades que, inclusive, pudieran ser pasibles de sanciones a través
del Cédigo de Etica.

Vamos a escuchar a Alfredo sobre ello. El podria hablar de muchos
mds otros temas, por ejemplo, queda en el tintero, el drbitro debe reunirse
con la parte que lo designé?

No sé. Si quieres puedes los dos temas, pero tendrias que se muy ra-
pido, Alfredo.

Alfredo Soria: Cinco minutos, mdximo. Si quieres pongo el reloj acd
para respetar.

César Guzmdn-Barrén: Ha dicho que cinco minutos. Si no se va el
ingeniero que estd feliz escuchando.

Alfredo Soria: Si, si, si. Cinco minutos.
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OK. Bueno, muchisimas gracias por la invitacion al Centro de Arbi-
traje de la PUCP. Es un honor, verdaderamente, participar en este evento.
Voy a ir directamente, entonces, a la pregunta.

El deber ético no solamente depende del 4rbitro que, estd bien, cum-
ple una funcién dentro del arbitraje, sino también las partes tienen que
actuar éticamente, ;no?

Y hablamos esto porque a veces se olvida de ese tema también, ;no?
Una parte se decide en el laudo en cuanto a su interés y no cumple, ;no?
Dice no habia presupuesto para el préximo afno, anulacidn; y eso ocurre
para ambas partes, para el que demanda, ya sea privado o ya sea el Estado.
El que pierde no respeta el arbitraje; el que sabe que va a perder recusa y
la hace larga.

Entonces, no solamente hablamos de ética cuando hablamos del drbi-
tro, en realidad, cada uno de nosotros jugamos este partido y tenemos que
jugar como se dice en el fitbol, con fair play.

Si no actuamos éticamente desde el lugar en donde nosotros participa-
mos en un arbitraje; centro de arbitraje, drbitros y partes, no va a mejorar
este tema, ;no?

Podemos tener, de repente, un Férmula 1, pero si nosotros le ponemos
rocas y obstdculos en el camino, ese Férmula 1 no funciona.

Entonces, no depende de que tengamos un excelente tribunal, si es-
tamos tirando rocas en el camino, si no respetamos lo que finalmente se
lauda, y sin ningtin sustento porque hay muchos casos en los cuales sin
ningtn sustento y de manera automatica, se trata de anular los laudos, ;no?

Entonces, este tema ético queria plantear asi de manera general, ahora
yendo de frente al tema porque me quedan dos...cuatro... no, tres minu-
tos y medio.

Los formularios si sirven. O sea, antiguamente, los drbitros tenfan que
revelar lo que consideraran que debian revelar.

Pero, podia haber omisiones y que puedan ser omisiones importantes
para las partes, entonces, yo creo que s es un gran avance el hecho de que
existe un formulario; un formato que, mds o menos, recuerde al drbitro
qué aspectos tiene que revelar.

Se estdn perfeccionando, entiendo, los formularios porque me van
llegando versiones de diferentes centros de arbitraje cada vez una version
distinta que la otra y lo cual también me parece positivo, ;no?, porque se
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estd viendo si en realidad resulta necesario o no solicitar una informacién
al drbitro.

Entonces, yo creo que si hay que revelar, deberfa haber un margen de
tiempo de revelar algunos hechos; si han tenido una consultoria, algin
tipo de trabajo con una temporalidad que pueden ser cinco afios, tres anos,
lo que consideren conveniente o mds si lo quisieran.

Pero, lo que creo que es un error es ya colocar cosas muy precisas, ;no?
Como, por ejemplo, dicen si tii fuiste drbitro o no, nombrado por algunas
de las partes, precise fecha.

Entonces, y puede ser que haya sido designado en varios casos, ponerte
a buscar la fecha y todo.

Les digo, sinceramente, yo para tratar de cumplir con los formularios,
puedo demorar un dia o un dia y medio buscando toda la informacién
necesaria, simplemente para declarar.

Entonces, no sé si todos los drbitros hardn lo mismo ;no? Pero, es un
tema complejo y creo que... y estd bien declarar, dar la informacién, pero
tendria que ser razonable con el objetivo que tenemos que buscar aqui
cuando un drbitro tiene que revelar. Se afecta la imparcialidad, se afecta la
independencia.

Entonces, creo que si, los formularios ayudan mucho. Hay informa-
cién que tendriamos que pensar bien si es que en realidad resulta impor-
tante que un drbitro revele o no.

Por ejemplo, el tema de los espacios académicos. A veces, los drbitros
han sido profesores de los abogados que estdn interviniendo en un arbitraje
y el drbitro no recuerdo porque, de repente, dicta en muchas universida-
des. Temas académicos creo que no necesariamente tendria que revelarse,
por lo menos, es mi opinién personal.

Ahora, en el dltimo minuto que me queda.

Si las partes deberian reunirse con el drbitro. Les cuento una historia
que es lo que me ha sucedido a mf, ;no?

En muy pocos casos, y les digo la verdad, en muy pocos casos, he
recibido una designacién en la cual me digan para reunirnos, ssi? Pero, ha
habido y eso me preocupa, ;no?

Porque si todos supiéramos cémo funciona el sistema, bastarfa simple-
mente con una designacién; un contacto diciendo que te designan; puede
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ser telefénicamente, por correo o por escrito, y ahi deberfa quedar el asun-
to, ;no?

Pero, les digo, en pocas... muy pocas oportunidades se me ha dicho si
podiamos reunirnos. O, en todo caso, me dicen: «Doctor, hemos decidido
designarlo». «Muchas gracias por la consideracién». Inmediatamente, des-
pués me dicen: «;Cudndo nos reunimos?». Como si fuera algo de lo mds
normal. ;No?

Entonces, les digo, han sido dos casos, en realidad, para que sepan dos
casos, ;no?; tres en realidad.

Lo que pasa es que dos los recuerdo mucho porque ya no me designa-
ron. Si, fueron tres, en realidad. En un caso si me sucedié lo que les voy a
contar, me designaron, y dos no me designaron. O sea, tres casos en total,
y dos no me designaron.

Las tres llamadas fueron de personas que no eran abogados, pues, se-
guramente me conocen, ;no? Los abogados me conocen. Entonces, no sé
si eran gerentes generales de una empresa o de repente procurador de la
entidad, pero lo que ocurre, y esto ocurre en ambas partes, y lo que ocu-
rre es lo siguiente: En el caso de las empresas, eran los gerentes generales
que no saben absolutamente nada. Desde «cudndo nos reunimos». «Sefior,
usted me comenta que es el gerente. Seguramente usted no es abogado».
«No, no lo soy». Entonces, le digo: «Le explico. El tema de arbitraje es asi,
el drbitro tiene que ser totalmente independiente porque yo soy como un
juez, ;no? O a usted le gustarfa que yo me retina a solas con la otra parte y
que discuta el tema con la otra parte a solas, sa usted le gustaria?». «No, no
me gustaria», dice, «Entonces, creo que a la otra parte no le gustaria y yo
tengo que mantener la independencia e imparcialidad».

Todos tenemos que entender y siempre termino con esto cuando me
llaman asi, todos tenemos que entender como funciona el arbitraje. Yo sé
que no ha sido mala fe de usted; no se sienta ofendido ni nada, pero en el
arbitraje los drbitros tienen que ser independientes e imparciales, sino esto
no funciona y ustedes seguramente quieren un mundo mejor para todos.

Muchas gracias.

César Guzmén-Barrén: Antes de terminar, solamente quisiera dejar-
los con una frase de Eduardo Juan Couture «Tu deber es luchar por el
derecho, pero el dia que encuentres el conflicto de derecho con la justicia,
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lucha por la justicia». Ese es un tremendo dilema que los drbitros tenemos
a diario.

Manana vamos a tener una excelente reunién, el expositor principal
estd aqui sentado, porque crefa que la reunién es hasta mafana hasta las
seis de la tarde, no te preocupes Roberto, mafnana comenzamos a las seis
con un tema extraordinario «Juntas de resolucion de disputas y como estd
funcionando en el Perty.

Muchisimas gracias, aplausos para los expositores.

Presentador: Agradecemos su asistencia el dia de hoy, los esperamos
puntualmente el dia de manana para continuar con el segundo dia del
Congreso.

Buenas noches.

Javier Guzmdn Barrén: Buenas tardes. Ayer teniamos casi un lleno
completo. Y, lamentablemente, hoy tal vez sea por la hora... es una ldstima
que no esté ese lleno completo, pero si ustedes que son lo mds importante.

Pero no queria dejar de hablar, a pesar de que no me tocaba, y saben
ustedes que yo he sido el director del Centro durante diecisiete afios, y par-
te de los sefiores que estan aqui presentes, nos inspiraron elaborar el primer
reglamento de juntas de resolucién de disputas en el Perd, y nos inspiraron
a llevar esto adelante.

Para mi hoy dia, y se los digo con plena satisfaccién, escuchar a dos
empresarios que estdn trabajando en este tema en el Pert, es histérico. No
pensibamos que podiamos llegar a estos resultados.

Por eso me he permitido pedir la palabra para agradecerles profun-
damente la presencia de los empresarios... la presencia de Roberto Her-
ndndez, mexicano, que tuvo la virtud de ser mexicano porque OSCE no
entendia bien la figura hasta que llegdé un mexicano que se lo tuvo que
explicar, porque los peruanos, incluyendo a Jaime, no lo entendian. Y eso
fue muy valioso porque nadie es profeta en su tierra, aparentemente.

La presencia de Jaime es muy importante porque él... miembro...
viene de un estudio especializado en lo que es contrataciones del Estado.
Yo dirfa y les quiero decir, sinceramente, que es el primer adjudicador pe-
ruano que realiza labores de adjudicacién en Guatemala... o, perddn, en
Honduras. Y él es un promotor del sistema. Y ha creido muchisimo en la
capacitacién de adjudicadores. Estoy seguro de que va a ser asi.
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La presencia de Carlos Lépez es importantisima. Carlos es ingeniero,
pero parece abogado. Y Carlos les va a contar seguramente sobre la expe-
riencia que tiene en los trabajos que se vienen desarrollando en nuestro
pais.

Y la presencia de nuestra amiga Rivarola también es fundamental. Ella
se ha convertido en una experta en el tema y ha sido llamada para casos
especiales de juntas de resolucién de disputas.

En nuestro pais hasta hoy ningtin centro habia administrado juntas de
resolucién de disputas de acuerdo a la amplia legislacién, y tal vez excesiva,
de nuestra normatividad dictada en la directiva de OSCE, en el Reglamen-
to de Contrataciones del Estado y en la propia Ley de Contrataciones del
Estado.

Por eso me he permitido, y disculpe que me haya tomado la libertad
en mi calidad de exdirector del centro, de agradecerles profundamente a
ustedes esta oportunidad de compartir en nuestro pais un método que no
solamente es absolutamente exitoso en otros paises, sino que ademds es un
medio para solucionar, y Dios quiera que sea asi, el tema que conversd-
bamos ayer con tanta preocupacién, que es la corrupcién en los procesos
constructivos.

Nada mids eso, y nuevamente les agradezco de todo corazén su pre-
sencia.

(Aplausos)

Palabras del presentador: Buenas tardes, a nombre del Centro de
Andlisis y Resoluciéon de Conflictos de la Pontificia Universidad Catdlica
del Per, les damos la cordial bienvenida al Décimo Tercer Congreso Inter-
nacional de Arbitraje PUCE, espacio dedicado al intercambio de informa-
cién, conocimientos y experiencias en materia de arbitraje.

Antes de continuar con la programacién del dia de hoy, les indicamos
las salidas de emergencia del auditorio y les pedimos, por favor, apagar sus
celulares.

Con relacién a la dindmica que seguirdn las ponencias, les indicamos
lo siguiente:

Cada ponente cuenta con un tiempo estimado entre diez y quince
minutos para su exposicion, por lo que, faltando cinco minutos para la
culminacién de su tiempo, les mostraremos una tarjeta color amarillo para
que pueda concluir su ponencia en el tiempo restante.
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Al terminar la presentacién de los ponentes, tendremos quince mi-
nutos de preguntas de los asistentes, para lo cual pasaremos a recoger las
preguntas en los formatos que recibieron al momento de registrarse.






MESA 4: ;SON REALMENTE EFICIENTES LAS
JUNTAS DE RESOLUCION DE DIspuTas?

Jaime Gray Chicchén (moderador)
Eliana Rivarola
Carlos Lopez Avilés

A continuacién, daremos inicio a las primeras exposiciones presentan-
do la mesa 4, donde se encuentran los ponentes que emitirdn sus reflexio-
nes en torno a la siguiente pregunta: ;Son realmente eficientes las juntas de
resolucién de disputas?

Para ello cedo la palabra al moderador Jaime Gray Chicchén, socio
fundador del Estudio Navarro Sologuren Paredes Gray Abogados. Lo reci-
bimos con fuertes aplausos.

Jaime Gray Chicchén: Muy buenas tardes. Buenas tardes a todos
ustedes y debo empezar agradeciendo la invitacién del Centro de Anilisis
y Resolucién de Conflictos de la Pontificia Universidad Catdlica. Es un
honor esta designacién como moderador esta tarde, pero ademds en tan
buena compania. Nos visita desde México, Roberto Herndndez, recono-
cido adjudicador internacional, alguien que viene trabajando por el tema
de los dispute boards —;puedo decirlo?>— casi veinte afios. Entonces, tiene
mucha experiencia y trabajo hecho en diferentes paises, en relacién a los
temas de los dispute boards. El tiene dispute boards que se han realizado
en Honduras, en El Salvador y también en el Pert. Ha sido uno de los
adjudicadores de los Juegos Panamericanos y ha accedido a venir. Estamos
muy agradecidos con él, pero en los nacionales también creo que existen
destacados profesionales que nos acompanan esta tarde.

Tenemos a dos miembros de juntas de resolucién de disputas, como
son Eliana Rivarola y Carlos Lépez, ambos ingenieros.

Del lado del propietario, nos visitan, no el director como inicialmente
estaba programado, pero si el doctor Canelo, quien muy amablemente estd
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representando al Proyecto Especial Jaén-San Ignacio-Bagua, y es impor-
tante tenerlo con nosotros. El nos va a dar la perspectiva del propietario.

Y del lado del contratista tenemos al ingeniero Javier Salazar.

Yo, como ustedes vefan que le hacia sefias a quien nos ha presentado,
vamos a cambiar la dindmica porque preferimos enriquecerla a través del
debate, a través de ideas y no en simples presentaciones que, a veces, pue-
den llevarnos a presentaciones inconexas.

El panel ha debatido una serie de preguntas. Vamos a ver... va a haber
sesiones de repreguntas, pero a partir de una presentacién que nos va a
hacer Roberto por veinte minutos.

Luego de esos primeros veinte minutos, empiezan las preguntas al in-
terior del panel, y luego vamos a abrir las preguntas a ustedes.

:Si?2 Por un tema de orden, por favor, si el centro les la ha dado la
oportunidad de hacer preguntas, vayan haciéndolas. Le voy a pedir al sefior
y a su equipo que nos la dé para poder seleccionarlas; y, si nos da tiempo,
abriremos el debate también con ustedes. Es importante su participacion.
Creemos en la innovacién.

Y, dicho esto, hemos empezado con las palabras de César a las seis en
punto de la tarde, y vamos a acabar a las siete en punto de la noche.

Si los Panamericanos Iograron las obras a tiempo, es gracias a Javier,
gracias a su equipo y gracias a los propietarios y a todos los que intervi-
nieron. Si lo pudieron hacer ellos; entonces, por qué no lo podemos hacer
nosotros. Podemos empezar a la hora y acabar a la hora.

Entonces, dicho esto y antes de ceder la palabra a Roberto para que
nos haga su presentacién, creo que corresponde que conozcan un poco
de la trayectoria de los profesionales que esta tarde nos acompanan. La
de Roberto, a pesar de que tengo acd un extenso curriculum, me la sé de
memoria.

Roberto es abogado, es magister en derecho por la Universidad Pa-
namericana. Roberto ha ocupado altos cargos profesionales en el tema de
derecho de la construccién. Roberto ha sido el chair, el primer latino, ade-
mds de ser chairman en el Comité de Proyectos Internacionales de Cons-
truccién. El primer latino en mds de cincuenta anos de trayectoria de este
importante Comité de la Barra Internacional de Abogados. Ademds, es
miembro de la Academia Internacional de Abogados de Construccién. Ha
sido el lider en temas de compliance, corrupcién en ICC México y también
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en ICC en el Comité de Contratacién Publica. ;Ya ven? No exageraba. ..
me lo sé de memoria.

Ademis, es fellow del American College of Construction Lawyers. Estd
con los gringos el buen amigo Roberto trabajando. Y, como ya lo habia
adelantado, él es un especialista en derecho de la construccion en dispute
boards, y su firma tiene cincuenta y cinco afos trabajando, bdsicamente, en
tres temas: contratacién publica, ingenieria de construccién y anticorrup-
cién. Realmente, es un lujo tener a Roberto con nosotros.

Del lado de los nacionales, permitanme empezar, por favor, con Elia-
na. Eliana también tiene un muy amplio curriculum, y no estoy mintiendo
y aqui estdn las pruebas; a ellas me remito.

Ella es ingeniera; ha trabajado en diversas entidades estatales como
el Ministerio de Agricultura, el Ministerio de Salud, el Ministerio de
Transportes y Comunicaciones, Enafer, la Autoridad Auténoma del Tren
Eléctrico, el Ministerio de Educacién, la Municipalidad Metropolitana de
Lima, etc.

Ella ha sido 4rbitro; ha trabajado también en arbitrajes, y también
trabaja; es una de las miembros de juntas de resolucién de disputas que
actualmente estd resolviendo temas antes de que la norma se convierta en
obligatoria. Es un mérito para una profesional como ella, el haberse desa-
rrollado tanto en estos temas.

Muchas gracias.

De la misma manera, permitanme, por favor, referir algunas notas de
alguien que recién estd llegando desde Cambridge. Me refiero a nuestro
amigo, el ingeniero Carlos Lépez Avilés.

Carlos es ingeniero también por la Pontificia Universidad Catdlica.
Estd en su casa en estos momentos. Carlos ha sido drbitro, es experto in-
dependiente en diversos arbitrajes, y es también uno de los miembros fun-
dadores de la Sociedad Peruana de Derecho de Construccién. Es alguien
que... Carlos, como ha referido César, parece abogado, en la buena acep-
cién y en el buen sentido de la palabra.

Entonces, realmente, es un lujo tenerlo a Carlos, aunque esté en su
casa porque viaja muchisimo; esta muy ocupado, estd con Nnosotros, y es
otro de los profesionales que actualmente ya se desempefia como miembro
de los paneles de las juntas de resolucién de disputas en construccién.
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Nos acompafia también el ingeniero Javier Salazar Flores, que es otro
ingeniero civil de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert.

El tiene una maestria en business administration en la Universidad
Adolfo Ibdnez en Chile. De hecho, él ha trabajado nueve afos de los trein-
ta anos de su experiencia en Chile, y el resto ha trabajado en el Perd. Y él,
ademds, es el gerente general de Besco, que ha sido el contratista que tuvo
a su cargo la exitosa ejecucion de la via Panamericana.

Entonces, él ha utilizado... su empresa ha utilizado los dispute boards.
El nos contari si la experiencia fue buena o mala, es eficiente, etc.; si lo
vivié; lo sufrid... ;cdmo lo vio? Eso es muy importante compartir con us-
tedes. No solamente el aspecto tedrico, sino el aspecto practico.

Pero, ademds, nos acompana, y le voy a pedir al doctor que le pedi que
me llene una hoja, por favor... muy amable.

Nos acompana el doctor Gherman Canelo Ddvila, que él ha hecho un
esfuerzo por estar con nosotros porque, practicamente, el dia de ayer se ha
acoplado a nuestra mesa, y él nos va a dar la perspectiva del propietario,
como ya se los dije antes; es el director de la asesoria legal del Proyecto Es-
pecial Jaén-San Ignacio-Bagua. Es abogado por la Universidad San Martin
de Porres y es egresado de la maestria de derecho civil y comercial por la
Universidad Nacional Mayor de San Marcos.

Ellos son los profesionales que nos van a acompafar esta tarde; y, sin
mds, le pido, por favor, a Roberto que empiece con su exposicién que les
adelanto va a ser provocadora.

Adelante, Roberto.

Roberto Herndndez: Bueno, pues, muy buenas tardes tengan todos
ustedes. Le agradezco mucho al Centro, a sus magnificos profesionistas
que integran este esfuerzo como dijo el maestro César Guzmdn. Hace mu-
chos afios tengo el gusto de conocerlos, y si les puedo decir que, de la
oportunidad que me ha dado la vida de conocer a muchas personas a nivel
mundial, les puedo afirmar que son de las personas mds probas y compro-
metidas, y no lo digo porque esté en este foro, que yo he conocido en la
vida. Gente que estd dispuesta a entregar su vida por una misién que ayer
estabamos viendo, la misién de solucionar conflictos en forma seria. Y asi
como admiro al Centro, admiro a mi colega y companero, Jaime Gray, a
quien le agradezco sus inmerecidas palabras, y a mis companeros de panel,
a quienes con todo respeto saludo, y agradezco estos minutos.
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Quiero decirles que cuando, precisamente, como comenté César, tuve
la oportunidad de que colaborara junto con estos dos maravillosos profe-
sionistas de otro equipo y a decir cudl era la exposicién y el motivo de los
dispute boards, y cudl era su utilidad en el OSCE en aquel entonces, real-
mente, como dijo César, tal vez pensaba que estaban haciendo uso de que
yo fuera extranjero para poder convencer. Eso es lo mismo que también
pasa en mi pais. Y ahorita les voy a explicar. Pero el mds beneficiado fui yo
porque tuve la oportunidad de darle a un pais lo que puedo dar con toda
mi generosidad y todo mi amor porque siempre he sido recibido en este
pais con grandisima amistad y afecto.

Ahora es momento de decirles... ahora yo tomo la experiencia de us-
tedes y la llevo a México, porque increiblemente en México no hemos
convencido a la gente de que haya dispute boards. Entonces, César ahora
se va conmigo, pero los invito a... Yo publico en una revista una columna
mensual hace casi doce afios, que se llama Construyendo derecho, en una re-
vista muy prestigiada de ingenierfa y construccién en México, y el ejemplo
que yo pongo es Pert.

Entonces, espero que lo que vamos a platicar hoy nos ayude a nivel
regional, y estoy muy agradecido con todos ustedes.

La pregunta de la mesa es provocadora en si misma. ;Son realmente
eficientes las juntas de resolucién de disputas? ;Son realmente algo que
nos funcione? Y en un foro de arbitraje todavia es mds provocador porque,
al final de cuentas, yo también tengo la funcién de drbitro, yo también
participo en arbitrajes, y claramente ha sido una figura que ha sido disrup-
tiva, en el medio alternativo de solucién de controversias porque no es un
medio que, a pesar de que ha sido utilizado en varios anos, haya tenido la
fuerza de entrar con toda su energfa como lo ha hecho en los tltimos anos.

Y muchas personas, en el dmbito de arbitraje —me incluyo— la cues-
tionamos. Y muchas personas que estamos en la conciliacién, lo cuestio-
namos, pero lo cierto es que vamos a ver que tiene una gran y magnifica
oportunidad, sobre todo en la industria de la construccién en donde los
actores de la industria ya no buscan el maravilloso laudo de seiscientas pd-
ginas, producto de interrogatorios, peritos y presentaciones y audiencias de
cinco afos para enmarcarlo en una pared porque una de las partes ya se fue
a un concurso mercantil, ya no esta viva... vigente, 0 simplemente se ha
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vuelto completamente imprictico. Y no estoy demeritando el tema del ar-
bitraje; estoy hablando de la oportunidad de este proceso tan importante.

Cuando hablamos de «eficiencia», yo busqué en la Real Academia Es-
panola, y entonces lo que nos dice es ‘capacidad de disponer de alguien o
de algo para conseguir un efecto determinado’. ;Qué efecto determinado
queremos? Es el que necesitamos ver en el dispute board. Lo voy a adelantar:
resolver las controversias que tenemos en los proyectos de los cuales mis
honorables panelistas viven y que necesitamos que se resuelvan a tiempo.
Por una sencilla razén: porque los proyectos publicos, sefiores y seforas,
los recursos que estdn alli, son los recursos de todos los contribuyentes que
pagan diariamente sus impuestos porque las obras ptblicas no son motivo
de una apertura de un politico determinado; son obras para satisfacer el
interés publico y la necesidad colectiva.

En ese sentido, lo que necesitamos s son resultados concretos para que
pueda realmente cumplir con su funcién.

Pero la pregunta de alguna forma es, yo dirfa, injusta, asi fue como yo
lo pensé la semana pasada, pero ayer que tuve la oportunidad de escuchar
las mejores ponencias sobre el tema de integridad en el arbitraje por las
situaciones que se han dado que seguramente saldrdn también en otras
latitudes, lo cierto es que la pregunta si es oportuna porque tenemos que
cuestionarnos qué estd pasando.

Las preguntas que me hago son: jes eficiente el arbitraje también?
Bien, ;es eficiente un juicio? ;Es eficiente la familia? ;Es eficiente un auto-
movil que es el non plus ultra, que vemos en los comerciales que hasta da
vueltas solito y los parces lo persiguen, ;verdad? ;Es eficiente este congreso?
Hay que pensarlo, claro. Porque la eficiencia de los dispute boards es como
todo: no depende la institucién como tal ni el objeto ni las ideas. Depende
de multiples elementos, y estos elementos, en nuestro caso, son: si es un
contrato bien hecho; si es una cldusula bien redactada; si es un nombra-
miento de personas que cumplan con los estdndares como los que tienen
aqui, gente de altisimo estdndar a nivel internacional; si hay entrenamiento
de las partes; si es un tema de buena fe; si hay disposicion de las partes por
y del DB o de la junta de resolucién de disputas por velar por el proyecto y
no pensar en sus intereses propios, por realizar visitas adecuadas, por llevar
audiencias que no sean de tipo arbitral; y, evidentemente, una decisién de
cardcter efectivo.
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Y usted va a decir: «Caramba, pues esto quiere decir que tengo que
fijarme en muchisimas cosas», tantas como hay que fijarnos en la vida,
sefores y seforas.

Cuando tenemos un automdvil, nos tenemos que fijar en el automé-
vil, el motor, el pedal, la palanca, los frenos, etc. ;Es eficiente el carro? Si,
en la medida en que todos los elementos estén completos.

Y lo mismo nos pasa en el sentido familiar, la cultura de los conyuges
y los padres, el entorno social, el entorno econémico, el entorno histérico,
el momento en que vive la familia, y el lugar donde se desarrolla también.

Por lo tanto, no podemos decir que los dispute boards son o no inefi-
caces por si mismos.

Hoy hablaba con mi querido amigo Jaime, en el sentido de decir, a
veces, me cuesta trabajo tener... de convencer o decirle el beneficio de la
figura a los ingenieros, cuando los ingenieros son los que instituyeron la
figura y ahora en algiin momento como que dicen: «No, no me cuadra el
tema». Es una figura hecha por ingenieros.

;Qué es lo que se necesita para que un dispute board sea eficiente? Aqui
voy a la parte préctica.

Primero, los dispute boards son una creatura del contrato como lo lla-
man los ingleses. Es un acuerdo de voluntades para pactar un medio de
solucién de controversias especifico que estd destinado para resolver los
conflictos que se susciten en un proyecto de infraestructura de construc-
cién determinado en tiempo real y no como dicen en post morten.

Voluntad de querer resolver la discrepancia porque hay veces en los
que las partes no estdn dispuestas a hacerlo. Voy al tema éste del entendi-
miento de la figura. Tuvimos un caso en un tinel de México que tiene el
tinel emisor oriente para los que estén familiarizados con obras subterrd-
neas. Es un tinel de 65 km de largo, de longitud, con 150 m hacia abajo;
una de las mds fascinantes; ésa es una obra magna.

Cuando metimos la cldusula dispute board, una de las preguntas que
me hicieron fue: «Oye, y, si no me gusta la eleccién de los dispute boards,
;lo puedo correr?». Ese es uno de los temas principales; hay que entender la
figura. Si no me gusta el laudo, ;puedo denunciar al 4rbitro nomds porque
no me gusta el laudo? Pues, no.

Las partes asesoras tienen que comprender la distincién entre esta fi-
gura y los otros medios alternativos de resolucién de controversias, aunque
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como dice el buen Jaime, esta figura es como un ornitorrinco: tiene ele-
mentos de conciliacién, tiene elementos de arbitraje, tiene elementos de
peritaje, pero no es ninguno de ellos; es una figura completamente ad-hoc.

Las partes tienen que estar dispuestas a modificar su actitud ante el
desarrollo del proyecto. Tienen que estar abiertas a que el dispute board les
dé ideas que lo escuchen y sean escuchados.

JImportante? La JRD tiene que conocer de la materia. Esta es la eterna
discusién que tenemos en el arbitraje de ;qué prefiero? Un drbitro bueno o
un drbitro que conozca o un 4rbitro bueno que conozca porque no quiero
un 4rbitro que se dedique al contrato de suministro y luego me venga a
resolver un caso en un gasoducto.

Porque, claramente, su buena fe serd fantdstica y tal vez su decencia
serfa inmejorable, pero su conocimiento no lo tiene. Esto es uno de los ele-
mentos fundamentales del dispute board. Pero, ademds, necesitamos reco-
nocer como ustedes lo hemos visto, y durante todos estos que Pert ha ido
creciendo desde esta maravillosa iniciativa, el reglamento que tuvo algunos
afios el Centro en el que lanzé al mundo un reglamento propio en el que
tuvo dos ideas fantdsticas.

Una, la administracién de los dispute boards, y el otro, ;cémo lo hago
efectivo? Poniendo una disposicién que diga: «La persona que no cumpla
con la decisién de la junta, se considera como que ha incumplido con el
contrato.

Llegé mads alld. Hay que estar en un proceso continuo mejorando. Un
respeto absoluto hacia las partes. A mi me ha sucedido, por ejemplo, en
temas arbitrales, audiencias en las que casi, bueno, la gente se da de golpes.

En este proceso es menos adversarial y hay que buscar la forma por-
que, insisto, lo que necesitamos es terminar el proyecto, concluir con el
proyecto.

Tenemos que cumplir con lo pactado partes y juntas de resolucién de
controversias, a través de la seriedad y actitud de los dispute boards. Ustedes
verdn que la gente que es nombrada, pues procura, en la mayor medida de
lo posible, ser seria. ;Por qué? Por su reputacion, por su integridad porque
sabemos lo que ha pasado.

Ahora es el momento, sefiores y sefioras, cuando van a tener en el
2020 esta regla generalizada de los dispute boards, tomar la experiencia de
lo que ayer se discutié en este congreso y aplicar los dispute boards. Tomar
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el tema de la integridad, la promocién del acto y la actividad honesta de
los dispute boards.

Pero hay otra cosa, aunque no lo creamos, hay actores de la industria
que no estan de acuerdo. Cdmaras, asociaciones, gremios, incluyendo la
de los abogados, porque aqui los abogados pensamos que nos van a quitar
la chamba. Como decimos en México, «la chamba». Pensamos que nos
vamos a quedar sin trabajo: ya no va a haber litigios, ya no va a haber ar-
bitrajes.

Claro que va a haber arbitrajes, asi como cuando los litigantes, entre
ellos, puedo decir mi padre, estaban en contra del arbitraje porque decian
que se van a acabar los juicios. No se acabaron los juicios; se dio una alter-
nativa para solucionar los temas en una forma eficiente y mejor.

Que va a tener sus problemas, como eventualmente los tendrd el dis-
pute board. No hay que satanizarlos desde este momento, pero hay que
pensar que hay que mejorarlos.

Respeto y promocién por la figura. Como ya lo habia anunciado, es
una figura que se estd usando en todas partes del mundo. Se estd utilizando
en Europa, se estd utilizando en Asia, en América, en proyectos financiados
con recursos de organismos internacionales y Estados como los Estados
Unidos de América.

;Por qué los quieren esos sefiores que tienen dinero? ;Por qué estos
sefores que manejan los recursos de los boards? ;Por qué quieren los dispute
boards? ;Por qué es ineficaz? No. Porque nos garantiza que la solucién de
las controversias sera efectiva, imparcial y oportuna. Por eso lo quieren.

Hay que identificar oportunamente las dreas de mejora por la indus-
tria. Hay que promover la honestidad en la industria para no pervertir la
figura. Tenemos que buscar los mecanismos para que todo lo que hemos
aprendido en otras dreas se incluya en el dispute board, porque ahora van
a haber, tal vez, mis dispute boards que arbitrajes por los montos. No sé,
yo no he hecho cilculos, yo lo estoy diciendo en forma general y entrena-
miento y capacitacién que no tienen un centro mejor que éste. Y lo digo
en serio, ;por qué? Porque no solamente vio nacer, sino que ha promovido
la figura.

sQué conceptos a respetuosa sugerencia de su servidor nos pueden
ayudar a la implementacién generalizada y positiva de la figura como sea
la van a tener?
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Una, no es una figura perfecta. El arbitraje no es perfecto. La conci-
liacién no es perfecta por una sencilla razén, porque éstas son actividades
humanas, y en la medida que somos humanos, somos imperfectos.

Pero eso no quiere decir que no nos debemos dar la oportunidad de
perfeccionarlo y tomar la experiencia de la industria a nivel internacional
para poderlo implementar adecuadamente en nuestro pais.

Reconocer que tienen elementos mejorables, pero depende de noso-
tros elevar esos estdndares. Ustedes ya han tomado la delantera; ustedes
como el Pert se han convertido en lideres de los dispute boards en Latinoa-
mérica, incluyendo estas leyes.

Confiamos en ustedes, y lo digo seriamente. Confiamos en ustedes
para que la reputacién de esta figura se convierta en el estdndar latinoa-
mericano.

Debemos de proteger con absoluta seriedad la reputacién actual de
los adjudicadores. No debemos permitir que alguna parte o un adjudica-
dor comprometan la integridad de la industria que ya de por si estd muy
afectada.

Hay que identificar los casos de éxito. Hay que decir cémo funciona.
;Qué tenemos que hacer? ;Cémo lo logramos? Porque es la forma en que
podemos hacer que funcione y la tltima es no judicializar los procesos.

Todos los abogados, incluyéndome, queremos demostrar que tenemos
la razén porque para eso fuimos entrenados.

Aqui no solamente es de tener la razén, sino ademds de pensar en el
proyecto y actuar con honestidad.

A mi hay veces que no me alcanzan las palabras, se los digo con toda
su extensién y asi lo tengo que decir, no me alcanzan las palabras para ex-
plicarles cudl es la forma en que un dispute board puede alterar la conducta
de las partes de un proyecto de infraestructura en una forma tan positiva.

No les puedo decir que es magia, pues, porque no soy ninguna perso-
na que crea en este tipo de situaciones, pero si les puedo decir que es algo
etéreo en lo cual las personas necesitamos un empujén en nuestras vidas,
y aqui en el proyecto, para que alguien nos oriente; que nos quite nuestros
egoismos, que nos quite nuestras posiciones, que nos haga entrar en razén.

No quiere decir que vamos a perder el derecho, porque también po-
dremos irnos al arbitraje en casos extremos, pero podremos ayudar a nues-
tras partes a ser mds eficientes.
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:Es eficiente la figura? Les puedo decir: «por supuesto, si lo es porque
se ha demostrado».

Pero depende de todos nosotros hacer que los dispute boards  las juntas
de resolucién de controversias, se fortalezcan en una industria lastimada;
en una industria muy socavada; en una industria no en Pert: en toda
Latinoamérica y en el mundo. Lastimada por los costos, lastimada por
la corrupcién, lastimada por las decisiones politicas, cuando tenemos
una obra en la que vivimos como en nuestra casa; sohamos como en
nuestra casa; una carretera que nos lleva y nos transporta de nuestra casa
al hospital; instalaciones donde nos curan que son los hospitales. Donde
nos educan, como las universidades de que estamos hablando del proyecto.
Esto necesitamos en nuestras vidas.

Tenemos que tener la oportunidad de la oportunidad para hacer pro-
Yectos exitosos.

Yo los invito a que sean la gente del cambio para hacer, precisamente,
a las juntas de resolucion de disputas eficientes.

Muchas gracias.

Jaime Gray Chicchén: Muchas gracias, Roberto. Roberto ha hecho,
justamente, un ejercicio de eficiencia y ha completado su exposicién en
diecinueve minutos.

OK, dicho esto, vamos a empezar con los miembros de nuestro panel.

Gracias, Roberto, por esa presentacién.

Entonces, yo me animo a empezar por quienes... no necesariamente
por Eliana o por Carlos, que son los miembros de los dispute boards, en es-
tos momentos en el Pert. Yo voy a empezar haciendo preguntas, en primer
lugar, a los contratistas y a los propietarios porque son, finalmente, ellos
quienes se nutren de las decisiones que ellos toman.

Voy a empezar con preguntas al doctor Canelo y a Javier. Y, en primer
lugar, yo quisiera empezar con un propietario. Doctor Canelo, ;cémo se
nombran los miembros de un dispute board y por qué seria este tipo de
nombramiento eficiente para usted o de repente es ineficiente para usted?
sPodria compartirnos sus ideas al respecto?

Juan Gherman Canelo D4vila: Muchas gracias. Buenas noches a to-
dos. Vengo en mi condicién de asesor legal del Proyecto Especial Jaén-
San Ignacio-Bagua, que es una unidad ejecutora adscrita al Ministerio de
Agricultura y Riego, y nos ubicamos en un contexto donde nosotros esta-
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mos ejecutando dos obras importantes. Una que es la obra de irrigacién
a Amojado, con un valor de 199 millones y pico, 29 km para efectos de
conduccién de un canal, y luego otra obra que es la irrigacién Huarango.
La primera estd ubicada en la provincia de Bagua, regién Amazonas; y la
segunda, en la provincia de San Ignacio, regién de Cajamarca. Ambas son
obras de irrigacién.

Muy bien. En el tema de Amojado, en las bases de seleccién se intro-
dujo ahi la necesidad de someter a la junta de resolucién en caso hubiera
controversias. Se firmé el contrato de obra, también en una cldusula se
fij6, y nosotros tomamos conocimiento de que la Universidad Catdlica,
a través de su Centro de Andlisis y Resolucién de Conflictos, se habia
implementado el tema de la junta de resolucién, y dado el prestigio de la
universidad, no dudamos en que sea esta universidad la que lleve, ;no es
cierto?, el tema de la junta de resolucién. Firmamos el contrato tripartito y
nosotros dejamos a la universidad que sea el Centro de Andlisis y Resolu-
cién de Conflictos quien elija a los integrantes de la junta de resolucién de
disputas. Vimos la némina, en ese momento, obviamente no conociamos
a los adjudicadores.

Creo que fue una muy buena decisién de la junta de resolucién de de-
signar a los adjudicadores que nos estén acompafiando en todo el proceso
constructivo de la obra. Y se los digo con total honestidad; con bastante
eficiencia y con muchisima satisfaccién para la entidad.

Yo soy asesor legal ya desde hace algunos afios; he tenido varias expe-
riencias en arbitrajes y el principal problema del arbitraje son los tiempos.
En estos momentos, y se los voy a contar aqui brevisimamente como una
suerte de anécdota, el Centro de la Catdlica nos estd llevando un arbitraje
y el tema de la junta de resolucién de disputas en la misma obra, ojo, la
irrigacién Amojado.

La primera ampliacién; la ampliacién de plazo nimero uno, simple,
creo que el contratista reclamaba veinticinco dias, nosotros, desde nuestro
equipo técnico dijimos: «no, no procede y la denegamos», y como en ese
momento no se habia todavia constituido la junta de resolucién por equis
razones, nos vimos obligados a someter al arbitraje.

:Saben cudnto se demord el tribunal de arbitraje internacional inte-
grado por tres abogados? Un afo, seis meses para resolver la ampliacién de
plazo ndmero uno.
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Sin embargo, luego se suscitaron otras ampliaciones: la ampliacién de
plazo niimero diez, la once, la doce, que fueron o se sometieron a la deci-
sién de la junta de resolucién de disputas. En promedio se han demorado
dos meses y cinco dias.

Las tres ampliaciones llegan dos, cuatro, seis, mds o menos, seis meses
y quince dias, aproximadamente. Una sola ampliacién sometida a la juris-
diccién arbitral: un ano seis meses.

Esa es la razén por la cual nos parece bastante eficiente la actuacién, en
este caso, de nuestra junta de resolucién, y como institucién, como figura
juridica me parece importantisimo, y mds adelante vamos a dar testimonio
de la eficiencia, digamos, de cémo estd funcionando este mecanismo de la
junta de resolucién.

Jaime Gray Chicchén: Muchas gracias, doctor Canelo. Para nuestro
invitado, que es gerente general de un reconocido contratista para Javier.
Javier, la misma pregunta, por favor.

El doctor Canelo ha sido muy claro en decir que las juntas son efi-
cientes. ;Cudl es tu experiencia en cuanto al nombramiento; vy, si esto es
eficiente para ti, defendiendo los intereses de tu empresa?

Javier Salazar Flores: Gracias, ;cdmo estdn todos? Buenas noches.

Bueno, muy contento de estar aqui en la Catdlica, mi a/ma mater; me
siento muy, muy honrado aqui. Y yendo directamente a la pregunta, ;no?,
digamos, que ustedes plantean.

Nuestro caso fue muy diferente. Nuestro caso la seleccion, digamos,
de este equipo de tres, finalmente, miembros del dispute board, tenian cla-
ramente enfoques diferentes de parte nuestra y del cliente.

Nosotros estdbamos defendiendo que fuera un ingeniero, consideran-
do que era una obra de construccién por la experiencia. Tocd, finalmente,
bajo esta modalidad de que cada uno defina su propio miembro. Nosotros
nos definimos, finalmente, por un ingeniero, mientras el cliente estaba mds
enfocado en buscar un abogado.

Y, claramente, su decisién finalmente terminé siendo por un abogado.

Tocaba, finalmente, elegir el tercero, finalmente, el presidente; y, en
este caso, siendo el caso de los Panamericanos, una obra que si... creo que
es de conocimiento publico; tuvo una modalidad de contrato diferente,
colaborativa; el NEC. No sé si nos ha tocado o no en algunos dias anterio-
res, tuviera conocimiento justamente de esta modalidad de contrato cola-
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borativo que también significaba una innovacién al momento de enfrentar
una obra de construccién.

No, o sea, tenfamos fundamentalmente una tendencia de contratista,
definicién que yo recibi al comienzo de mi actividad de contratista, era
que «contratista» es ‘contra ti estd. (risas) ;No? O sea, de alguna forma,
digamos, es un poco el significado que estd.

Entonces, el modelo colaborativo ha cambiado esa modalidad, ;no? O
sea, de alguna forma buscaba de que tanto el contratista como también el
cliente, tuviéramos un objetivo comun, en este caso era lograr, finalmente,
que se hicieran los juegos en la fecha; en el plazo y se cumpliera, final-
mente, con el objetivo, y también habia un incentivo muy importante,
digamos, ahorrar.

Tenia este contrato colaborativo; unos incentivos econdmicos; si se
lograba un ahorro, se compartia este ahorro, tanto entre el cliente y, diga-
mos, el constructor.

Y también habia premios si se cumplian los plazos. Entonces, este mo-
delo colaborativo también implicaba un reto diferente; y, justamente, este
tercer miembro que, finalmente, fue el que presidi6 el dispute board tenia
esa experiencia y ese conocimiento.

Jaime Gray Chicchén: OK. Y, para resumir, jencuentras eficiente el
haber utilizado, al menos, en el nombramiento a una junta de resolucién
de disputas?

Javier Salazar Flores: No, si, definitivamente, coincido con lo que se
ha dicho antes.

O sea, el sistema fue muy eficiente en ese momento. Y, sobre todo,
como les digo, en ésta de cdmo elegir a las personas, de repente, mds ade-
cuadas para este tipo de proyecto que estamos, finalmente, enfrentando,
¢cno?

Jaime Gray Chicchén: Vamos a seguir con las preguntas. No se pre-
ocupen que vamos a tener tiempo para poder trasmitir las preguntas que
ustedes formulen. Por supuesto que si. Por favor, que llenen los formula-
rios que se les ha dado y alcancen sus preguntas al personal del Centro que
deben estar por ahi dando vueltas.

Y, si no estdn por ahi, les daremos el micréfono. Algo haremos.

Eliana y Carlos, por favor. Una pregunta ahora para ustedes. Un poco
les voy a pedir que se autodescriban.
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;Cudles son las caracteristicas que deben tener los miembros de una
junta de resolucién de disputas?

Eliana, por favor.

Eliana Rivarola Rodriguez: Buenas noches con todos. Antes que
nada, quiero agradecer al Centro de la Catélica que me ha permitido par-
ticipar en esta mesa.

Con respecto a la pregunta, quiero decir que he tenido la suerte, ten-
go la suerte de tener dos coadjudicadores con mucho prestigio y bastante
conocimiento.

Con respecto a las cualidades que debe de tener un adjudicador, es
importante, ademds del conocimiento para poder resolver las controversias
de la obra, tener lo que se conoce como «habilidades blandas». Me refiero
al cardcter, la empatia que tiene que tener uno con las partes. Hay que
ponerse en la situacién de ambos casos, ya sea como entidad; conocer la
problemadtica, pero también como el contratista. Saber cudl es la posicién
del contratista.

De esa manera, al entender los dos, y teniendo conocimiento del pro-
blema, se puede resolver con mayor claridad, y dentro del tiempo que se
nos da.

Ademds, en las juntas de resolucién de disputas, tiene la facilidad, por-
que para mf es una facilidad, a visitar la obra periédicamente que nos hace
conocer realmente cémo es la obra; los problemas que se vienen dando en
la obra, ;no? Como en el caso de un arbitraje que, en el momento que nos
presentan la demanda; y, posteriormente, la contestacién a la demanda es
algo muy frio; son papeles.

En cambio, visitar la obra; vivir con los personajes involucrados en la
obra; lo que se vive; la problemdtica; la relacién que existe entre ellos es
muy importante para nosotros. Nos han ayudado bastante estas visitas y
las reuniones que se tienen periédicamente con las partes, donde ellos nos
exponen su problemitica.

Y, es més, como conversaba con el ingeniero Lépez, ahora vemos que
hay mayor empatia entre ellos. Eso es importantisimo. Al principio, una
cosa era entidad y otra cosa era contratista. Hoy en dia ya no se da esto.
Ahora hay mayor comunicacién. Y tratan de resolver los problemas.

Para eso estamos, para eso estd la junta, precisamente: para resolver
los problemas técnicos, pero también el comportamiento social entre las
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partes. Tiene que haber mayor empatia entre las partes y asi se resuelven
mejor los problemas que se puedan presentar.

Jaime Gray Chicchén: Muchas gracias.

Carlos, la misma pregunta, pero te la voy a complicar un poco mds.
En esas visitas o en esas ... al proyecto, ;ti encuentras de especial utilidad
la asistencia informal, esa ayuda a la gestién que ustedes pueden dar a las
partes? ;No sélo al contratista o al propietario, sino més bien enfocarse en
la gestién del proyecto?

Carlos Lépez Avilés: Si, la respuesta es que si. Y lo quiero desarrollar
un poco mds.

Jaime Gray Chicchén: Adelante.

Carlos Lépez Avilés: La junta de resolucién de disputas no sélo tiene
como funcién resolver una disputa, sino tal vez la mds importante es pre-
venirlas y evitar que sucedan; prevenirlas y evitar que sucedan.

Incluso, la sigla «<DAB», que es Dispute Adjudication Board, en las tlti-
mas versiones de Fidic, se les ha agregado una «A» mds y ahora es <DAAB»,
y la «A» adicional significa ‘avoidance, que es ‘evitar’.

Y uno de los mecanismos que sirven, justamente, para prevenir, y en
su momento, evitar las disputas es la que acaba de mencionar Jaime Gray,
que es la asistencia informal durante las visitas y las audiencias.

:En qué consiste esta asistencia informal? Como decia la ingeniera
Rivarola, nosotros vamos a la obra todos los meses. Nuestra tltima visita a
Bagua ha sido la décima visita ya. Entonces, conocemos la situacién cémo
va desarrolldndose.

Entonces, durante las audiencias, temas que no son controversia son
discutidos y planteados; y, en su momento, si podemos en ese momento
damos nuestras ideas y nuestras sugerencias, o las invitamos a las partes a
que nos hagan una consulta, ya un poco més formal, pero que cae dentro
del concepto de la asistencia informal.

La ventaja de la manera como esto estd, digamos, previsto y normado,
da una libertad en el siguiente sentido. Lo que la junta indique como parte
de la asistencia informal; las ideas, las sugerencias, las recomendaciones,
no obliga a la junta hacia el futuro si eso luego termina siendo una con-
troversia.

Entonces, eso da una libertad de expresar cualquier tipo de sugerencia
que la junta, en base a su experiencia, pudiese requerir o ver qué es necesa-
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rio dar porque no se ve luego forzada a que, si luego hay una controversia,
yo ya dije, y entonces estoy amarrado a eso. ;Por qué? Porque las circuns-
tancias pueden cambiar; la informacién puede cambiar; los datos pueden
cambiar.

Entonces, regresando a la pregunta, la asistencia informal, entiendo
que cubre la otra esfera de la junta que es la de la prevencidn, o cuando yo
quise traducir la palabra avoidance para el curso que dictamos en la univer-
sidad hace unas semanas, encontré «evitacién». No es una palabra que creo
que ninguno de ustedes use; pero, por lo menos, es la forma en la que estd
traducida por el diccionario.

Jaime Gray Chicchén: Muchas gracias, Carlos. Yo quiero apuntar
que ésa es una gran diferencia con el arbitraje, ;no?

OK. Una pregunta para Roberto, para nuestro ponente.

Roberto, ;cudl es la diferencia?, td que has estado arbitrando y que
ademds eres miembro de dispute boards, ;cudl es la... en estas diferen-
cias...? ;Cudn importante es que los reclamos sean conocidos durante la
misma ejecucién de la obra y resueltos en esos plazos cortos? 21 dias, 56
dias, 84 dias, 90 dias, dependiendo de las reglas que apliquen. ;Cudl es la
diferencia con el arbitraje? ;Por qué cudn importante es resolverlas durante
la propia ejecucién?

Roberto Herndndez: Bueno, primero vale la pena decir que hay clien-
tes y contratistas que escogen las dispute boards en forma permanente y
otros en forma ad-hoc. El hecho de escogerlo en forma permanente ayuda
a que el dispute board pueda durante el proceso de la obra; entender qué
estd sucediendo, como dijo la ingeniera, y saber la percepcién de lo que las
partes necesitan que se resuelva.

Esto es algo que cuando ya se presenta la desavenencia, desafortuna-
damente, porque hay veces que por mds que quiera en un dispute board,
inclusive las partes dicen: «pues, sabes qué, aunque hayamos querido, po-
demos evitarlo», van. Y la gran ventaja es que el dispute board, la JRD ya
sabe de qué se trata y puede resolver, en consecuencia.

A todos, y sobre todo aqui, los que somos abogados, sabemos que
un dia, cuando nos llevan veinticinco carpetas y nos dicen: «esto es una
demanda y tienes nueve dias para responderla», no es lo mismo que si
seguimos toda la relacién contractual, y sabemos, precisamente, qué es lo
que tenemos que plantear.
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Entonces, ésa es la gran diferencia. El encontrarnos intempestivamen-
te con un caso; que tenemos una curva de aprendizaje. Por lo tanto, esa
curva de aprendizaje es la que le afecta a las partes, y en dispute board la
posibilidad de tener todos los antecedentes para resolverlo con eficiencia lo
mis rdpido posible, tomando en cuenta que las partes la necesitan. Pagos,
convenios, ajustes, prérrogas, derechos inmobiliarios, etc., todo esto es lo
que uno sabe; y, eventualmente, hasta puede ser invocar las visitas y los
reportes anteriores para tomar una decision, a pesar de que no esté referido
en la desavenencia.

Jaime Gray Chicchén: OK. Quisiéramos retomar nuestra ronda. Y
esta vez les voy a pedir rapidez para acabar en hora. Yo creo que hay mu-
chas preguntas. Nosotros mismos hemos preparado mds preguntas, pero el
tiempo es tirano, y quien habla también.

Dicho esto, una primera pregunta, por favor... una segunda pregunta,
perdén, a Javier y al doctor Canelo. ;Entre arbitraje y junta de disputas?
;Con cudl se quedan y por qué, por favor?

Javier Salazar Flores: OK, a ver, definitivamente vamos con junta
de disputas. Y se dijo hace un momento, ;no?, por el tema del cardcter
preventivo. O sea, un principio de ingenierfa es que es mucho mejor hacer
un mantenimiento preventivo que un correctivo. Para mi la definicién
justamente es ésa, o sea, yo llevo el arbitraje cuando ya tengo el problema.
En todo caso, digamos, la posibilidad de esta dispute board, me permite,
precisamente, adelantarme al problema y prevenirlo. Como se dijo hace un
momento, se adelanta y se evita.

De mis amigos abogados, siempre un principio que me han ensenado,
digamos, en mis contratos es que discuta mis cldusulas de salida cuando
todavia somos amigos con la otra parte, ;no? Porque es muy complicado,
digamos, negociar la salida cuando ya uno estd peleado. Entonces, creo que
es un poco la fortaleza de esto, ;no?, de poder conversarlo antes de que se
pueda generar el conocimiento y la confianza en la etapa previa. Cuando
todavia, de repente, no hay ningtn problema para poder después enfrentar
de mejor forma ya la diferencia, ;no?

Jaime Gray Chicchén: Muchas gracias. Doctor Canelo.

Juan Gherman Canelo: Si, brevemente, ;no? Entiendo que aqui en
el auditorio mayormente son abogados. Es importante decir la siguiente
idea: el arbitraje, bdsicamente, es jurisdiccion, y si es jurisdiccidn, lo tienen
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que resolver en un laudo definitivo que tiene el valor de una cosa juzgada.
Y al ser jurisdiccidn no se le puede consultar.

En cambio, la junta de resolucién de disputas tiene ese beneficio, esa
particularidad que, ademds de resolver, ;no es cierto?, la controversia, a
través de una decisién que, siendo obligatoria, no es definitiva. Es decir, no
genera cosa juzgada. La decisién de la junta de resolucién termina siendo
un tema arbitrable, de tal modo que, si una de las partes no estd de acuerdo
con la decision de la junta de resolucién, tranquilamente se reserva el de-
recho de llevar esta controversia, o de someter la decision a la jurisdicciéon
arbitral.

Entonces, eso me parece que es importantisimo. Lo segundo es que,
como ya lo han esbozado las personas que me han antecedido, bdsicamen-
te, en la junta de resolucién hay un acompafamiento en el proceso cons-
tructivo de la obra. Por consiguiente, cuando se presenta la controversia,
no es que la historia la presentamos en papeles, como sucede en la juris-
diccién arbitral, sino que nosotros vamos a contar una historia (las partes)
que ya los adjudicadores; la junta de resolucién la conocen. Y, entonces,
eso facilita la decisién.

Y, finalmente, dado el tiempo cortisimo, yo creo que aqui hay dos
principios muy importantes que vienen del dmbito procesal: el principio
de la inmediacién y el principio de la oralidad.

La oralidad se da en todo el proceso del acompanamiento y de la deci-
sién. Y la inmediatez, ;no?

Los adjudicadores no solamente tienen la inmediatez con las partes,
no con la obra misma; por consiguiente, ellos han visto, ellos han oido los
problemas, a veces, en el mismo campo de batalla, por usar un término; vy,
por consiguiente, también facilita la decisién. Eso es lo importante de la
junta de resolucién.

Jaime Gray Chicchén: Muchas gracias. Nuevamente una pregunta
conjunta para Eliana y Carlos, y siempre pidiéndoles que sean muy breves
para poder darle la oportunidad al publico para que intervenga.

Eliana y Carlos, sin romper, por favor, su deber de confidencialidad,
durante las audiencias ustedes son drbitros también, ;cudl es la diferencia
entre una audiencia arbitral y una audiencia de un dispute board? Cuénten-
nos sus experiencias.
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Eliana Rivarola: Bueno, es totalmente diferente porque las partes tie-
nen que contarnos lo que nosotros ya sabemos porque lo hemos vivido,
como dice el doctor Canelo.

No pueden aumentar ni disminuir lo que realmente ha ocurrido.

Como nosotros llevamos el acompanamiento total de la obra constan-
temente, a pesar de que vamos una vez al mes, siempre estamos en contac-
to y nos vienen comunicando los hechos mds relevantes, ;no?

Entonces, cuando asistimos a estas audiencias, nosotros ya sabemos los
problemas que han sucedido en obra, y lo tnico que ellos tienen que hacer
es detallar su posicién, y nosotros procedemos con el andlisis.

Caso muy contrario en el arbitraje. Nos llega la demanda o nos llega
una pericia que nos ayuda a resolver porque nosotros no conocemos lo que
realmente sucedi6 en la etapa de la obra. Es algo muy frio.

En cambio, la junta es diferente; es un acompanamiento. Ademis,
vivimos las partes, los problemas. Es algo muy importante; lo vivimos.

Muchas gracias. Carlos.

Carlos Lopez Avilés: Bien, cuando dice: «lo vivimos, les puedo decir
que nos mojamos y nos metemos al hueco y nos cae el agua del techo del
tunel.

Jaime Gray Chicchén: Literalmente.

Carlos Lépez Avilés: Literalmente, ;no?

Sobre la diferencia con las audiencias. Yo he estado esta mafiana en
una audiencia, justamente, de arbitraje defendiendo una pericia, y habia-
mos dieciséis personas en la sala; dieciséis personas.

En determinado momento, uno hablaba, el otro rebatia, por supuesto,
los abogados que estaban hablando sobre ampliaciones de plazo y no en-
tendian qué cosa era ruta critica, pero ahi estaban discutiendo, ;no?

En las audiencias que hemos tenido en la junta de resolucién de dis-
putas, pricticamente, solamente hablan dos personas, una de cada lado,
y nada mds porque no necesitan contarnos las cosas porque las cosas las
hemos visto.

Alguna vez puse un ejemplo: es la diferencia entre ver la pelicula y que
te cuenten la pelicula. ;Cémo haces una critica de la pelicula? ;Porque la
has visto o porque te la han contado?

Nosotros la hemos visto. Entonces, como dice Eliana, la audiencia es,
simplemente, para que ya se fijen, mds o menos, las posiciones, lo que cada
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uno dijo, ;no?, pero nosotros ya sabemos todo lo que ha pasado, no nos
pueden contar cuentos, ;no?

Pero, dieciséis personas en una audiencia contra dos que hablen en la
otra; en la junta de resolucién de disputas; y, generalmente, dos ingenieros,
¢cno?

Cuando van a hablar dos abogados, yo, la verdad que me pongo un
poco tenso, ;no?

Jaime Gray Chicchén: Entonces, el tema no es sélo el uso de corbata;
va miés alld.

Carlos Lépez Avilés: Por supuesto.

Jaime Gray Chicchén: OK. Abrimos, por favor, les invitamos a le-
vantar la mano. El equipo del Centro les va a alcanzar el micréfono.

Preguntas, por favor.

:Ninguna? Es que estamos en un congreso de arbitraje.

iAh! Perdén, César.

César Guzman-Barrén: Yo queria preguntar...

Jaime Gray Chicchén: Perddn, te van a alcanzar, por favor, el micré-
fono. Estds mal César, ademis.

César Guzmdn-Barrén: Una consulta. Entendemos que la Ley de
Contrataciones del Estado tiene una disposicién en virtud de la cual, a
partir del préximo afio, serd obligatorio el uso de la junta de resolucién de
disputas para obras por encima de veinte millones de soles; y que, mds o
menos, ello podria implicar una cantidad «n» que algunos calculan en cien
obras que estarfan sujetas a este sistema.

La pregunta es: ;estamos preparados?, sestamos capacitados?, sestd ya
entendido? Una.

Y la segunda pregunta es: ayer vefamos con mucha preocupacién la
existencia de centros truchos, jpodria haber hoy dia, dado que la legisla-
cién no exige ninglin requisito centros que empiecen a utilizar de mala
forma la junta de resolucién de disputas? ;Cémo evitarlo?

Jaime Gray Chicchén: Muchas gracias. ;A cudl de nuestros panelistas
le diriges tu...

César Guzmdn-Barrén: Bueno, la primera, tal vez a Carlos; la segun-
da, tal vez al doctor Canelo por, simplemente, nombres, pero quien fuera
necesario.

Jaime Gray Chicchén: Muchas gracias. Carlos, por favor.
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Carlos Lépez Avilés: Si, la universidad ya estd dando en este momento
el segundo curso que ha programado el presente afio para la formacién de
adjudicadores sobre la preparacién de adjudicadores.

Y es cierto, el préximo afio, cuando las juntas sean obligatorias para los
contratos por encima de veinte millones, se hace un estimado de que, por
lo menos, serdn cien o doscientas juntas las que tendrdn que establecerse.

Si pensamos que un adjudicador no deberia tener mds de dos juntas
en simultdneo, y son cien o doscientas juntas, son seiscientos, y dividido
entre dos, por lo menos, entre cien y ciento cincuenta adjudicadores serdn
necesarios contar a nivel nacional para que esto funcione, ;no?

Pero, répidamente coincido con César que no solamente es cuestiéon
de que los adjudicadores estén preparados, sino las partes tienen que estar
preparadas, porque, si las partes no entienden el proceso; no saben cémo
funciona, de nada les sirve tener una junta nombrada, porque no van a
saber c6mo utilizarla.

;Para qué las partes nombrardn una junta si ellas mismas no saben
cémo funcionan o para qué sirven?

Entonces, si hay una labor de entrenamiento muy fuerte que hacer
para que los adjudicadores y también para difundir entre las partes qué
cosa es esto y cémo funciona.

Jaime Gray Chicchén: Gracias, Carlos. Doctor Canelo, su opinién
sobre los centros ... ;y qué hacemos con los centros truchos?

Juan Gherman Canelo Dévila: Si, mire, a partir de enero del 2020,
existe la obligacién de someter las controversias a las juntas de resolucién.

He aqui un hecho muy importante. Esta obligacién se convierte en
una suerte de exigencia procesal, de tal modo que es una suerte de requisito
de procedibilidad o de un presupuesto procesal para ir al arbitraje.

Por consiguiente, si uno va al arbitraje sin haber sometido previamen-
te la controversia a la junta de resolucidn, lo van a declarar improcedente.
No puede. Un poco para los que litigan, ;no?, para someter una contro-
versia a la via judicial, en algunos Casos me exigen pasar previamente por
la conciliacién. Si no he pasado por la conciliacién, mi demanda la van a
declarar improcedente. Algo asi va a suceder con el tema del arbitraje.

En lo otro, yo he estado participando... he participado, perddn, recién
en un férum que ha organizado el Colegio de Ingenieros, y tengo enten-
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dido que el Colegio de Ingenieros, si es que no lo ha implementado, estd
camino a implementar su junta de resolucién.

Conversaba con el decano, y él decia que tenia una lista de adjudica-
dores al comienzo, mds o menos regular, pero que de pronto se han ido
decantando y han ido al arbitraje, de tal modo que ese nimero que tenia
se ha reducido bastante. Pero ahora que los ingenieros conocen ya el tema
de la junta de resolucién, probablemente, esta némina va a avanzar; se va
a incrementar, y entonces ya tenemos al Colegio de Ingenieros, tenemos
a la Universidad Catdlica y entiendo que otras instituciones van a imple-
mentarlo.

Yo aqui harfa una recomendacidn, por ejemplo, desconcentrar o des-
centralizar; no sé cudl es el término correcto acd que la universidad, por
ejemplo, ponga una suerte de, en el norte, en el centro y en el sur, una jun-
ta de resolucién de disputas bajo la organizacién de la misma universidad,
sno es cierto? Entonces, eso va a facilitar muchisimo para que las entidades
publicas sometan sus controversias a la junta de resolucidn.






MEsA 5: EL ARBITRAJE DE CONSUMO.
sCUALES SON LOS NUEVOS RETOS QUE ENFRENTA?

Lou-Anne Flores Sdnchez (moderadora)
Paolo del Aguz'la Ruiz de Somocurcio
Yvette Sanguinetti Campos

Alonso Morales Acosta

Moisés Rejanovinschi Talledo

Palabras de presentador: Retomando las ponencias, continuaremos
con la mesa 5, donde se encuentran los ponentes que emitirdn sus reflexio-
nes en torno al siguiente tema: «Arbitraje de consumo. ;Cudles son los
nuevos retos que enfrenta?».

La misma se encuentra conformada por la moderadora Lou-Ann Flo-
res Sdnchez, asesora juridica de Verisure Pert; y los ponentes Paolo del
Aguila Ruiz de Somocurcio, drbitro y vocal de la Sala Especializada en
Procedimientos Concursales en Indecopi, quien se encuentra en camino
y se incorporard a la mesa en cuanto llegue; Yvette Sanguinetti Campos,
secretaria técnica de la Junta Arbitral de Consumo de Indecopi; Alonso
Morales Acosta, socio principal del Estudio Torres y Torres Lara y Aso-
ciados, quien también estd en camino y se incorporard en cuanto llegue y
Moisés Rejanovinschi Talledo; drbitro de consumo y profesor del Departa-
mento de Derecho Programa de Segunda Especialidad de Derecho y de la
Maestria de Derecho de Propiedad Intelectual y Competencia de la PUCP,

A continuacién, cedo la palabra a la moderadora.

Lou-Ann Flores Sinchez: En primer lugar, quiero agradecer a la
PUCP y al Centro de Anilisis y Resolucién de Conflictos por la invitacién,
y también por la organizacién de este magno evento.

Asimismo, quiero felicitarlos por salir un poco del esquema tradicio-
nal y brindar un espacio para poder conversar sobre el sistema de arbitraje
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de consumo, el cual no todas conocemos, pero es bastante importante
conocer cudles son sus alcances y cudl es la nueva tendencia en el Perd.

El arbitraje de consumo entra en vigencia con la publicacién del Cé-
digo de Proteccién al Consumidor, el 2 de septiembre de 2010, dispo-
niéndose en éste, en el articulo 137, la creacién del sistema de arbitraje de
consumo.

El arbitraje de consumo es un mecanismo de solucién de conflictos
que surgen de las relaciones de consumo. Es el tnico tipo de arbitraje en el
Perti que es totalmente gratuito, ademds de ofrecer una solucién de manera
sencilla y rdpida, tanto para proveedores como para consumidores.

Este mecanismo es una via alternativa al procedimiento sancionador
que siguen los érganos resolutivos del Indecopi, y propone un esquema
que permite que, tanto los proveedores como los consumidores puedan
acudir a este tipo de justicia sin necesidad de tener un asesor legal.

En el afio 2011, para poder dar inicio a las actividades del arbitraje de
consumo, se publicé el Decreto Supremo n.° 046-2011-PCM, con el cual
se aprobé el Reglamento del Sistema de Arbitraje de Consumo, donde se
disponfan ciertas reglas para el trdmite de los arbitrajes y las funciones de
los érganos que lo componian, tales como la Junta Arbitral de Consumo, la
Autoridad Nacional de Proteccién al Consumidor y los 6rganos arbitrales.

La Junta Arbitral de Consumo piloto se gesté al interior del Indecopi,
y desde el afio 2016 ha venido ejecutando sus funciones, promoviendo
el uso del arbitraje de consumo a nivel nacional, mediante también, por
ejemplo, la capacitacion de todas las oficinas regionales del Indecopi. Una
labor que tuve el agrado de realizar, conjuntamente con Yvette durante el
ano 2018.Y también se promovié la constitucion de otras juntas arbitrales
en gobiernos regionales y gobiernos locales.

Sin embargo, a la fecha solamente contamos con la Junta Arbitral de
Consumo del Indecopi, pero es bueno recalcar que si hubo interés de cier-
tas municipalidades como la de San Isidro y San Borja, aunque por di-
versos factores, como el de presupuesto, finalmente no concluyeron este
proyecto.

Luego, poco més de un afio con la experiencia de la junta arbitral, y
ganando ya bastante experiencia en la gestién de procesos, para el mes de
mayo del 2019, el Indecopi y la junta lograron publicar el Decreto Supre-
mo n.° 103-2019-PCM, con el cual se aprobaba el nuevo Reglamento del
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Sistema de Arbitraje de Consumo, el cual incluye modificaciones impor-
tantes y promueve y compromete mds a los actores de este nuevo meca-
nismo, con miras de poder consolidarlo como una forma efectiva y mds
recurrida para la solucién de conflictos de consumo.

Esta noche, como verdn, me encuentro acompanada de grandes profe-
sionales que han visto desde el inicio el arbitraje de consumo en el Pert; y,
bueno, vamos a poder ver, entonces, cudl es el presente, un poco del pasado
y también cudles son los retos a futuro del sistema de arbitraje de consumo.

Para iniciar, vamos a contar con la presentacién de la doctora Yvette
Sanguinetti, quien es, como lo escucharon, secretaria técnica de la Junta
Arbitral de Consumo piloto, y quien nos va a hablar de cudles son las
nuevas oportunidades, asi como los retos de la junta arbitral de consumo.

Yvette Sanguinetti: Buenas noches. En primer lugar, agradecer la in-
vitacidon del Centro de Andlisis y Resolucién de Conflictos de la Universi-
dad Catdlica; agradecer a Lou-Ann también la introduccién. Yo soy secre-
taria técnica de la Junta Arbitral de Consumo piloto que estd a cargo de la
implementacién y el funcionamiento del sistema de arbitraje de consumo.

Este sistema ha sido creado, como bien lo ha dicho Lou-Ann en el
2010, y aqui voy a quizds repetir un poco lo que ha dicho, pero agregindo-
le un poco qué es lo que ocurrié, ;no?, antes de que se diera el Cédigo de
Proteccién y Defensa al Consumidor.

;Qué sucede con el arbitraje de consumo? ;Es una creacién peruana?
No. Es un sistema, un mecanismo de solucién de controversias importado
de Espana.

En Espana, en el afo 1984, la Ley General de Defensa del Consumi-
dor, crea el sistema de arbitraje de consumo como un mecanismo adicional
al proceso judicial para resolver las controversias que puedan tener consu-
midores y proveedores, en el marco de una relacién de consumo.

De esta manera, se crea en el Cddigo el Sistema de Arbitraje de Con-
sumo, y no es hasta el afio 1993 que recién se reglamenta. Algo similar a
lo sucedido acd en el pais, que es que se importa recién en el afio 2010, y
recién en el 2011 es que se reglamenta el sistema de arbitraje de consumo.

Este mecanismo, bajo los pardmetros en los que ha sido elaborado,
solo existe en Espana, en Argentina desde 1998 y acd en Perti desde el ano
2010.
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Sin embargo, tiene unas caracteristicas que lo hacen diferente a los
centros de arbitraje que ven arbitraje comercial o de contrataciones, que es
lo que usualmente conocemos acd en el pais.

Entonces, este mecanismo tiene ciertas caracteristicas que lo hacen
diferente. Entonces, ;qué sucedi6 después del 20112

Lo que sucede es que dicen: «los centros de arbitraje que para el siste-
ma de arbitraje de consumo son conocidos como juntas arbitrales de con-
sumo, deben constituirse al interior de gobiernos regionales y de gobier-
nos locales. Ahi estaba el primer problema del sistema. ;Cémo generamos
que gobiernos regionales y gobiernos locales tengan incentivos para crear
juntas arbitrales dado su poco presupuesto? Y también dada la poca con-
flanza que pueden tener, tanto las empresas como los consumidores para
utilizarlo. El sistema... un sistema que puede estar creado al interior de un
gobierno regional o local.

Entonces, se trata... se empiezan a realizar reuniones. Es mds, hubo
una consultoria que hizo el Centro de la Catélica dando pautas sobre cémo
deberia ser la implementacién del sistema de arbitraje de consumo.

Lo sucedido es que hasta el 2015 ningtn gobierno regional o local
tuvo la intencién o se promovié el tema de la implementacién de las juntas
arbitrales de consumo. Y es por eso que el Indecopi asume este reto y dice:
«nosotros vamos a crear la primera junta arbitral de consumo como un
modelo piloto para replicar en las demds entidades».

Entonces, en el 2015 se crea la Junta Arbitral de Consumo piloto y, a
mediados del 2016, inicia sus funciones. Es decir, ya empezamos a recibir
solicitudes de arbitraje, ya contdbamos con un registro de drbitros; una
némina, y se empiezan a realizar las funciones y empezamos a recabar toda
la informacién necesaria para verificar cémo marchaba el sistema.

Y la primera cuestidn, el primer inconveniente que observamos, era
que el reglamento elaborado en el ano 2011 estaba hecho por personas
vinculadas al derecho administrativo, no al arbitraje; entonces, ahi tenfa-
mos bastantes taras, bastantes como problemas para implementarlo, pues
parecia un procedimiento administrativo mds, y toda esta situacién mds los
pocos incentivos que tenian tanto los consumidores como los proveedores
para utilizar este mecanismo, es que generan que se empiece a elaborar un
nuevo reglamento, el cual ha sido publicado recientemente, como bien lo
ha dicho Lou-Ann, en mayo, el 29 de mayo de este afo, y que, bueno, se
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trata de tomar las disposiciones de la Ley General de Arbitraje y aplicarlas
correctamente al arbitraje de consumo.

No voy a tocar el tema de las modificaciones de este nuevo reglamento
porque ése es un tema que le corresponde a Paolo, entonces, no quisiera
repetir lo mismo que van a decir dentro de un momento. Entonces, yo
solamente me voy a dedicar a conversar sobre la experiencia de la junta
arbitral de consumo.

Estos son los niimeros que la junta arbitral que no viene a ser otra cosa
que el Centro de Arbitraje de Consumo que estd al interior del Indecopi.

Como ustedes pueden ver, al inicio, como creo cualquier centro de
arbitraje, no es ficil la labor, ;no? Hay una labor de difusién que se debe
realizar y, sobre todo, porque tenemos unas formas muy especiales en que
las partes manifiestan la voluntad o su voluntad de que las controversias
que puedan tener, las resuelvan a través del arbitraje. Y estas peculiaridades
hacen que sea dificil su implementacion.

Entonces, tenemos y voy a empezar por el segundo punto, que en el
2016 sélo recibimos unas nueve solicitudes de arbitraje. Ese ndmero ha
ido incrementando progresivamente, y esperamos, pues, que, con el nuevo
reglamento, sean mds los consumidores que utilicen el sistema de arbitraje
de consumo.

Ahora, respecto de los laudos arbitrales, bueno, ése es el ndmero, ;no?
O sea, de las nueve solicitudes y setenta y tres solicitudes entre el 2016 y el
2017, solamente pudieron llegar a ser procesos arbitrales cinco, y ahi uste-
des pueden ver los niimeros que son bastante bajos, respecto de la solucién
de controversias a través de este mecanismo.

sQué pasa con el arbitraje? ;Por qué es que no tenemos grandes niime-
ros y nada por el estilo? Y es que hay o las formas en que el consumidor o
el proveedor se someten al arbitraje, no solamente estdn abocadas al tema
del convenio arbitral; es decir, no hay una dnica forma en que ellos pueden
senalar o manifestar su voluntad de utilizar el arbitraje, ;no?

Entonces, hay también la adhesion. ;Qué es la adhesién al sistema de
arbitraje de consumo? Pues, es una oferta publica que realizan los provee-
dores antes del surgimiento de cualquier controversia.

Este procedimiento lo hacen ante el propio Indecopi, en el que ma-
nifiestan e indican: «saben qué, yo como proveedor quiero que ante cual-
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quier controversia que pueda tener con clientes, se pueda resolver este in-
conveniente, este reclamo a través del arbitraje de consumo».

Entonces, la oferta piblica queda alli, ;y qué sucede con el consumi-
dor? Ya depende de ¢l ante el surgimiento del conflicto si decide utilizar el
arbitraje de consumo o irse por otra de las vias que tiene como el procedi-
miento sancionador o el proceso judicial.

Entonces, cuando el consumidor presenta la solicitud de arbitraje, ahf
recién tenemos que ambas partes han manifestado su voluntad y tenemos
una suerte de, pues, finalizacidon del convenio arbitral y se inicia el proceso.

Entonces, nosotros necesitamos que las empresas se adhieran al sis-
tema de arbitraje de consumo para lograr que existan mds procesos arbi-
trales. ;Por qué? Porque muchas veces los contratos de consumo o en las
relaciones de consumo no necesariamente hay contratos que son suscritos
por ambas partes. No hay materias como el tema inmobiliario como te-
mas, pues, de compra y venta de vehiculos, que si hay contratos fisicos,
pero hay compras que se realizan sin necesidad de suscribir un convenio.

Entonces, es importante para nosotros manejar este tema de la adhe-
sidn, de la afiliacién de las empresas al sistema de arbitraje de consumo. Y
ése es el nimero, en la parte superior pueden observar, de empresas que,
hasta la fecha, forman parte del sistema.

Entonces, éstas son las peculiaridades que tiene el sistema de arbitraje
de consumo que seguramente mds adelante van a poder tener més claro
este tema.

Ahora, lo que querfa también mencionarles es que, si bien ambas par-
tes se someten al arbitraje de consumo, siempre en este mecanismo es el
consumidor quien activa el arbitraje. Es el consumidor quien presenta la
solicitud ante la junta; nosotros nos encargamos de verificar que haya con-
venio arbitral o que la empresa esté adherida. Y si no es asi, le enviamos
también una comunicacién a la empresa para que responda si desea utilizar
o no el arbitraje de consumo. Si acepta, entonces, conformamos el tribunal
arbitral; si no acepta, entonces, se rechaza la solicitud de arbitraje.

Entonces, ése es el trdmite que se sigue ante la junta arbitral de consu-
mo, antes de que inicie el proceso arbitral.

Esto es, bdsicamente, el proceso en conjunto, en resumen, son sola-
mente cuarenta y cinco dfas hdbiles en los que se resuelve desde la admisién
de la solicitud de arbitraje hasta que se emite la decisién final o el laudo.
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Acd también quisiera hacer hincapié en un tema, y es que, normal-
mente, en el arbitraje comercial o en los otros arbitrajes td tienes una so-
licitud de arbitraje y, posteriormente, les dan un plazo para presentar la
demanda arbitral.

En este caso, en el arbitraje de consumo, conjuntamente con la solici-
tud de arbitraje, tienes la presentacién también de la demanda.

Nosotros, como son consumidores los que activan el sistema y no son
personas, pues, que necesariamente conocen de derecho, les facilitamos un
formulario donde ayudamos a que puedan poner, pues, las pretensiones
que desean resolver dentro del arbitraje de consumo.

Entonces, con la solicitud de arbitraje estd la demanda arbitral. Una
vez que se conforma el tribunal arbitral, no hay un plazo para que presente
la demanda, sino que se inicia con la admisién de la solicitud. Se da un
plazo que, segin el reglamento, es de cinco dias hdbiles que pueden ser
prorrogables para la contestacién, y luego se celebra una audiencia dnica.

En esta audiencia dnica, se invita a las partes a conciliar, se fijan los
puntos controvertidos, se admiten los medios probatorios y se da una suer-
te de informe oral. Es decir, todas las etapas que en un arbitraje comercial
pueden ser separadas las audiencias, en el caso del arbitraje de consumo se
dan en una tnica audiencia.

Y, finalmente, después de esta etapa viene la decisién final o laudo
arbitral, ;no?

Finalmente, yo queria... quisiera invitarlos a entrar para observar la
Guia Prictica sobre Arbitraje de Consumo que ha elaborado recientemen-
te el Indecopi. En esta gufa estd toda la informacién sobre las modifica-
ciones del nuevo reglamento y es bdsica para cualquier persona que esté
interesada, ya sea en utilizar el arbitraje como mecanismo para resolver su
controversia, como aquellas personas o profesionales que estén interesados
en integrar el Registro Unico de Arbitros.

Y, bueno, dicho esto, quisiera también comentarles —porque sé su
parte también de la exposicién— sobre las nuevas oportunidades que tiene
la junta arbitral en el marco de la dacién de este nuevo reglamento.

Entonces, lo primero es que este reglamento, lo que estd contemplan-
do es la posibilidad de que exista una plataforma virtual, a través de la cual
se pueda brindar el servicio de arbitraje de consumo. En Espana ya existe
el arbitraje electrénico y hay proyectos dentro de la institucién que repre-
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sento para poder, quizds no tan pronto, pero desarrollar un mecanismo de
esta naturaleza.

Otra cuestién en la que estd trabajando también la junta arbitral de
consumo es en la publicidad de los laudos arbitrales, pero respetando o
resguardando la identidad de las partes para respetar el principio de confi-
dencialidad, probablemente, antes de que finalice el afio, ya en la platafor-
ma o en el portal web del Indecopi, se pueda acceder a los laudos arbitrales
emitidos hasta la fecha.

Finalmente, hay un plan de ejecucién, un plan de trabajo que estamos
elaborando para poder lograr que existan juntas arbitrales de consumo en
las diferentes localidades del pais.

No obstante, debemos sehalar que, dados los medios electrénicos que
existen ahora, el hecho de que la Junta Arbitral de Consumo piloto funcio-
ne solamente en Lima, no es impedimento para que las personas que viven
al interior del pais puedan presentar sus solicitudes de arbitraje. Actual-
mente, tenemos solicitudes de Arequipa, de La Libertad y los medios, las
notificaciones, las audiencias, todas se realizan, pues, por medios electré-
nicos, a través de videoconferencias, y las notificaciones a través de correos
electrénicos.

Entonces, las oportunidades que tenemos es aprovechar el tema de la
era digital, y poder aprovechar estas herramientas para facilitar este meca-
nismo.

Es diferente al arbitraje comercial, es diferente al arbitraje de contra-
taciones con el Estado, que es lo que usualmente se ve del arbitraje inter-
nacional, pero sigue siendo arbitraje, ;no? Y es algo que yo quisiera que
ustedes tengan en mente porque muchas de las criticas que a veces se hacen
al sistema de arbitraje de consumo es que «es un procedimiento adminis-
trativo y le estdn llamando arbitraje», y eso no es cierto.

Si ustedes se detienen o revisan el Reglamento de Arbitraje de Consu-
mo, se van a dar cuenta de que son las mismas reglas del arbitraje, simple-
mente aplicadas a unas controversias que son mucho mds sencillas muchas
veces, como son los problemas que surgen en relaciones de consumo.

Y, bueno, dicho esto, creo que ya estoy en mi tiempo, agradezco una
vez mds la invitacién y eso seria todo de mi parte.

Muchas gracias.
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Lou-Anne Flores Sdnchez: Yvette, ;qué tal? Para cerrar un poco tu
exposicién, te voy a hacer un par de preguntas.

Bueno, estamos viendo que, poco a poco, el arbitraje de consumo va
ganando mds campo, se va haciendo un poco més popular, pero todavia
no podemos hablar de una consolidacién. Entonces, ;qué acciones estd
promoviendo o, bueno, qué objetivos puntuales tiene ahorita el Indecopi
o, propiamente, la junta arbitral de consumo para poder lograr esta conso-
lidacién del arbitraje de consumo en el Pera?

Yvette Sanguinetti: Bueno, son diferentes las medidas que estamos
tomando en el Indecopi y la junta arbitral de consumo también para poder
lograr la consolidacién del arbitraje de consumo.

Primero, como mencionaba, era el tema del Registro de Arbitros. No-
sotros, actualmente, solamente tenemos treinta y cinco profesionales que
integran la némina de drbitros; y, finalmente, los que resuelven o los que
suelen resolver son solamente once 4rbitros que son de la némina espe-
cial de 4rbitros propuestos por entidades publicas. Entonces, necesitamos
ampliar esto, porque en la medida que ampliemos los profesionales y la
calidad de profesionales también, entonces, vamos a lograr que también
haya mds confianza por parte de las empresas.

No es que los actuales drbitros que forman parte de la némina no ten-
gan una buena calidad, acd tenemos a Alonso Morales y a Moisés Rijano-
vinschi, que son conocedores de temas de arbitraje y temas de proteccién
al consumidor, pero necesitamos mds especializacion.

Si, por ejemplo, queremos lograr que existan empresas como bancos
adheridos al sistema de arbitraje de consumo, tenemos que traer especia-
listas en temas bancarios.

Entonces, hay una posicién de fortalecer la némina de 4rbitros actual,
por un lado. Por otro lado, estd el tema de difusién con las empresas.

Nosotros nos reunimos constantemente con las empresas para pre-
sentarles este mecanismo de resolucién de controversias que, para ellos, es
algo nuevo.

Decirle a una empresa: «resuelve tu controversia a través de arbitraje
de consumo», donde si bien no te van a imponer multas, pero si pueden
ordenarte que otorgues una indemnizacién a favor del consumidor es un
poco... o sea, le genera inseguridad. Yo, la multa, si yo cometo tal in-
fraccién, sé cudnto me va a poner el érgano administrativo del Indecopi.
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Pero no sé cudnto me podrian imponer como indemnizacién a favor del
consumidor.

Entonces, esos temores que se han generado y que los hemos conocido
a lo largo de estos afios, es lo que queremos demostrar que no es asi. Y por
eso es que nosotros estamos buscando también el tema de la publicidad
de los laudos, porque cuando las personas puedan observar como es que
se estd desarrollando y resolviendo los casos, entonces van a generar mds
conflanza en que no hay falta de predictibilidad o no les van a poner, pues,
indemnizaciones astronémicas si es que no han sido acreditadas.

Lou-Ann Flores Sdnchez: Bueno, para finalizar, sabemos que en ma-
teria de proteccién al consumidor tenemos como vias alternas, tanto el
procedimiento sancionador como el arbitraje de consumo.

En este caso, ;cudles son las, de repente, directivas, lineamientos o
estas coordinaciones que ya se estdn manejando, tanto de la junta arbitral
para los érganos resolutivos para poder apoyarse porque, bueno, vemos
que podemos tener, de repente, en un momento, un tema como un con-
flicto de competencia.

Si, la verdad es que, como lo dice o lo ha dicho muchas veces el presi-
dente de Indecopi, este tema del arbitraje de consumo es Indecopi vs. In-
decopi. Quizds son los érganos resolutivos y la junta arbitral de consumo.

El tema acd es que los érganos resolutivos. .. los érganos administrati-
vos que resuelven los procedimientos sancionadores, deberfan estar aboca-
dos a resolver, pues, procedimientos que involucren conflictos de intereses
o que involucren convenios colectivos o intereses difusos, no para el tema,
pues, de la sefiora que fue a la bodega y no tuvo una solucién a su proble-
ma. Para eso deberfan emplearse los mecanismos alternativos de resolucién
de controversias, como el arbitraje de consumo.

Entonces, la labor que se realiza al interior del Indecopi es, sobre todo,
con las personas que reciben a los ciudadanos para que sepan todas las al-
ternativas que tienen. Y ahi ti bien mencionaste la labor que hemos hecho
desde hace dos afios de ensefiar y un poco demostrar cudles son las bonda-
des de este sistema, no solamente a los de afuera, sino a las propias personas
del Indecopi; a los que atienden al pablico, para que puedan orientar de
manera correcta al consumidor.

Y, bésicamente, es eso, ;no? Nosotros no tenemos mucha coordina-
cién con el procedimiento... con los érganos resolutivos del Indecopi,
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pero ellos tienen conocimiento de que, cuando hay empresas, pues, que
estdn adheridas o todo, hay que darles opcién a los consumidores de poder
acudir al arbitraje de consumo, antes de acudir a un procedimiento san-
cionador.

Lou-Ann Flores Sdnchez: Muchas gracias, Yvette. Bueno, para conti-
nuar con las exposiciones.

Ahora vamos a dar pase al doctor Paolo del Aguila, quien nos va a
mencionar y explicar cudles son esas principales modificaciones que se es-
tdn viendo con el nuevo reglamento del arbitraje de consumo y también
las consideraciones respecto de ellas.

Paolo del Aguila Ruiz de Somocurcio: Bueno, muy buenas noches
con todos, en primer lugar, agradecer al Centro de Arbitraje... al Centro
de Anilisis y Resolucién de Conflictos (creo que lo dije bien) de la PUCP
por la invitacién. Excusarme y disculparme con ustedes por la tardanza
ésta, creo que llegué cinco o diez minutos tarde: la Costa Verde me jugd
una mala pasada.

Y, bueno, un poco dentro de los mdrgenes del tiempo que me han
dado, hablar de todas las modificaciones que trae el nuevo reglamento de
arbitraje de consumo, sino aquéllas que considero las més relevantes, darles
alguna explicacién y un poco mostrar si esto, finalmente, va a contribuir o
no a ser, principalmente, el mds usado, el arbitraje de consumo, ;verdad?

Tengan en cuenta que entre el reglamento anterior que se ha deroga-
do, al actual, pasaron exactamente ocho anos. De hecho, en mayo del ano
2011 se promulga, se publica el Reglamento de Arbitraje de Consumo, el
primero que hubo. Y éste, en los ocho anos de vigencia, la verdad es que
tuvo muy poca praxis, muy poca practica, muy pocos casos.

Mids alld del plan piloto que bien lo mencionaba Yvette, se hizo a nivel
del Indecopi, se trabajaron algunos casos, pero realmente no se tuvo la
cantidad de procesos arbitrales de consumo como se habia imaginado al
momento de dar esta legislacién con el c6digo y después con el reglamento
del 2011.

Ocho anos después, exactamente ocho afios, mayo del 2019, tenemos
el nuevo Reglamento de Arbitraje de Consumo, el D.S. n.° 103-2019-
PCM, que nos va a traer algunas novedades que creo que es importante
resaltar. Y veamos, luego, si esto va a coadyuvar para el uso eficaz de esta
herramienta.
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En primer lugar, creo que la primera diferencia notoria es la organiza-
cién de las JACs. Las JACs son estas juntas arbitrales de consumo que estdn
previstas en el reglamento y también en la norma.

Estas juntas arbitrales, en el anterior reglamento solamente podian
constituirse en gobiernos regionales y locales. El reglamento actual expan-
de bastante el campo de accién o la posibilidad de constitucién de JACs a
otros 6rganos, no necesariamente municipalidades y gobiernos regionales,
sino también entidades del sector pablico, como pueden ser universidades,
como pueden ser colegios profesionales, como pueden ser otro tipo de
organismos. Esto, de alguna manera, va a generar, esperemos, una suerte
de interés en estas instituciones del sector publico, de poder tener en su
seno una junta arbitral de consumo frente a la cual se puedan llevar a cabo
procesos de arbitraje.

Ademis, y esto también es otro tema importante, se elimina todo este
tema de la competencia territorial; es decir, con el anterior reglamento tt
solamente podias llevar a cabo tu proceso en la localidad a la cual td per-
tenecias.

Ahora td, bésicamente, puedes llevar en cualquier junta arbitral de
consumo constituida en cualquier lugar del pais, tu proceso de arbitraje.

De hecho, se da la posibilidad, como corresponde a las partes, para
que pacten, respecto de qué junta arbitral de consumo ellas quieren llevar
el proceso arbitral. Y esto también elimina, como pongo en la diapositiva,
algunos inconvenientes de competencias territoriales. Eso como primer
punto de diferencia saltante.

El segundo punto estd referido a la conformacién de las listas de drbi-
tros. Acd, nuevamente, pasamos por una diferencia gravitante.

Con el anterior reglamento cada junta arbitral debia tener una lista de
drbitros, con lo cual tenias una situacién medio rara donde existian tantas
listas de drbitros como juntas arbitrales de consumo existian en el pais.
De hecho, uno para ser drbitro de consumo tenia que inscribirse, si queria
hacerlo, en distintas localidades, teniendo que inscribirse en cada junta
arbitral de consumo para formar parte de su némina de 4rbitros.

De alguna manera, esto dificultaba y hacia engorrosa la inscripcién de
drbitros porque tenias que estar saltando e inscribiéndote en cada locali-

dad.
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Y, ademds, también daba, un poder, hasta cierto punto, medio dis-
crecional a las juntas arbitrales al momento de designar o integrar estas
néminas de drbitros.

El nuevo reglamento crea algo que me parece mucho mds interesante y
mis eficaz, que es el Registro Unico de Arbitros, permitiendo que todas las
juntas arbitrales de consumo cuenten con la misma cantidad y calidad de
drbitros. De hecho, de este Registro Unico de Arbitros, van a ser las partes,
eventualmente, o en defecto de ellas, el secretario técnico de la JAC, quien
designe al profesional o a los profesionales que van a integrar el tribunal
arbitral que, a su vez, va a resolver la controversia.

Con ello, no voy a necesitar, pues, si es que quiero ser drbitro de con-
sumo, tener que inscribirme sucesivamente en distintas listas 0 néminas de
las distintas JACs existentes, sino que bastaria con integrar, como ya suce-
de, el Registro Unico de Arbitros, para poder tener una suerte de partici-
pacién y ejercer su funcién arbitral en cualquier junta arbitral de consumo
a nivel nacional.

Un tercer punto importante de diferencia, y que creo que va a gene-
rar un incentivo positivo, estd referido a la adhesién y a los limites de la
adhesion.

Al adherirse, como ustedes saben, un proveedor acepta de forma pre-
via, todos los arbitrajes que puedan presentarse y también adquiere los
beneficios que la adhesién le da, de acuerdo al reglamento, como puede ser
el uso del logotipo; en sus productos, en sus establecimientos, etc.

Sin embargo, una de las cosas que, de alguna manera, no gustaba mu-
cho a los proveedores y por eso eran pocos los proveedores que se adherian,
era que cualquier asunto referido, pricticamente, cualquier asunto referido
a sus relaciones de consumo, si es que él se adherfa, podia ser materia de
algin arbitraje de consumo.

Lo que ha hecho el reglamento ahora es que los proveedores puedan a
la hora de adherirse, establecer de modo o de manera especifica, qué temas
van a ser materia del arbitraje o sobre qué productos y/o servicios que ellos
brindan, van a ser pasibles de arbitraje.

Asimismo, el propio reglamento limita, en materia de indemnizacién,
la arbitrabilidad en lo que resulta solamente al dafio emergente y al lucro
cesante, mas no a otro tipo de dafos, y ademds le establece un tope.
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Por tanto, si yo soy un proveedor que me quiero adherir, pero quiero
que esa adhesion, sea circunscrita o limitada, podria decir que solamente
me voy a adherir con relacién a ciertos productos, en relacion a ciertas ma-
terias, y que en cuestion indemnizatoria esto también va a tener un tope.

De alguna manera, por eso decia al inicio, se genera un incentivo para
que el proveedor, en funcidn a las variables, comerciales, econdmicas que
él maneje, puede decir hasta dénde va a llegar su nivel de involucramiento
con el sistema de arbitraje de consumo via su adhesidn.

Cuarto tema, que también es fundamental, desde mi punto de vista,
es el referido a la designacién de drbitros.

Primero hay un cambio terminoldgico; antes se llamaba «érgano ar-
bitral», ahora «tribunal arbitral», creo concordante con lo que es la ley de
arbitraje.

El anterior reglamento lo que decia es que la eleccién de drbitro era
una tarea de las JACs, de hecho, le daba esas funciones a través de filtros,
que eran éstos suerte de estamentos, organizaciones empresariales, asocia-
ciones de consumidores y el propio Estado, que iban presentando drbitros
para que las JAC:s las vaya incorporando a sus listas cerradas dentro de cada
junta arbitral de consumo.

El nuevo reglamento, un poco cambia esa perspectiva, y da, lo que es
muy importante, la posibilidad a las partes de elegir a sus 4rbitros.

Eventualmente, que cada una elija un drbitro cuando estemos ha-
blando de un tribunal colegiado o, eventualmente, que ellas se pongan
de acuerdo en elegir a un drbitro tinico cuando hablemos de un arbitraje
unipersonal.

Esto es absolutamente concordante con el espiritu de la ley de arbi-
traje, donde lo que se pregona es la libertad de deliberacién de las partes,
incluso, mds importante ain a la hora de designar o componer un tribunal
arbitral.

Lo que si me llama la atencidn, y es un tema que no lo llego a enten-
der, es que el reglamento actual que hace bien y hace muy bien en permitir
que las partes designen a los drbitros; en eso consiste en gran medida la
autonomia de voluntades que alumbra al arbitraje, pero si hay algo que me
llama la atencién, que es cuando dice: «oye, cuando estemos hablando de
un tribunal arbitral, el consumidor podrd elegir un drbitro, de aquellos que
fueron presentados como las organizaciones de consumidores, en tanto, el
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proveedor va a elegir un drbitro de aquéllos que fueron presentados por las
organizaciones empresariales.

Y si es un drbitro dnico se tendria que elegir un drbitro entre aquellos
que fueron propuestos por entidades publicas.

Entonces, esto realmente no tiene mucha légica arbitral, porque, final-
mente, un 4rbitro, sea de consumo, sea comercial, sea de inversién o sea de
contratacién publica, no representa a la parte que lo postulé para formar
parte de la némina de drbitros, como es el caso del arbitraje de consumo.
Mucho menos va a representar o va a tener algtin tipo de adhesién con la
organizacién empresarial o de consumidor, que lo presenté ante la junta
arbitral de consumo para formar parte de esa lista o del registro tnico.

Por tanto, este extremo del reglamento que solamente le dice: «oye
consumidor, td solamente puedes elegir drbitros que fueron presentados
por una organizacién de consumidores... una asociacién de consumido-
res. Y ti proveedor solamente puedes elegir drbitros que fueron presenta-
dos o nominados por organizaciones empresariales».

De alguna manera, esto le quita un poco de peso a la neutralidad, in-
dependencia e imparcialidad que tiene el drbitro, en funcién a que éste, de
acuerdo a la ley de arbitraje, no representa intereses de nadie.

Es mds, no podria representar intereses de la organizacién empresarial
o de consumidores que lo postul6 porque, de hecho, con eso restaria abso-
lutamente su imparcialidad e independencia.

Entonces, esta parte del reglamento si la pongo, llamo la atencién.
De repente, podemos mds adelante preguntar o hacer una suerte de deba-
te; la pongo en el tapete porque si me llama poderosamente la atencién,
independientemente de que si rescato que estd muy bien y es positivo dar
la opcién a las partes de elegir a quienes van a formar parte de su tribunal
arbitral.

Sobre la arbitrabilidad, quinta diferencia.

Se establece qué materias no serdn arbitrables, un poco, dentro de la
l6gica también de que sobre esto quiero arbitrar y sobre esto no. El caso de
los intereses difusos o colectivos estd ahi comprometido, de hecho, clara-
mente se dice que éstos que no van a ser materia de arbitraje, lo cual es dis-
cutible, ;no?, porque hay casos, no acd, pero en el extranjero, los famosos
class action, que han sido materia de arbitraje. No solamente fueron vistos
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por el Poder Judicial, sino por procesos arbitrales. Y hay jurisprudencia
arbitral, si valga el término, sobre eso.

Y también senala que no van a ser arbitrable aquellos otros sometidos
al fuero judicial 0 administrativo previamente, lo cual es natural porque no
puede haber un conflicto de competencias, ;no? Nadie se puede abocar a lo
que otro érgano estd conociendo.

Anteriormente, el reglamento anterior Uinicamente mencionaba de
manera general e imprecisa que el arbitraje alcanzaba a las relaciones juri-
dicas de consumo conforme a lo establecido en el c6digo. Eso, justamente,
ahora se repara, se subsana diciendo: «oye, si podemos limitar y estamos li-
mitando la arbitrabilidad, por ejemplo, a temas de intereses difusos, como
decia hace un rato, los que no son arbitrales, a asuntos referidos a dafnos
morales o dafo a la persona que tampoco son arbitrables.

Mds alld de que la decisién de arbitrar o no ciertos asuntos pueda ser
discutible. Para mi el class action es arbitrable totalmente, es un punto de
vista personal, y el dafo a la persona o el dafo moral también podria ser
arbitrado, pero més alld de que eso pueda generar discusién o polémica.

Lo que si me parece bien es que, de alguna manera, tome esta norma
un camino respecto a lo que quiere que sea arbitrable y lo que quiere que
no lo sea, y no lo deje en una nebulosa, como era con el reglamento ante-
rior.

Sobre abstencién y recusacién de drbitros, sexto punto que creo que
es importante tratar, y que es diferente con relacion al reglamento anterior.

Primero se modifican las causales de abstencién, eliminando la con-
dicién de que el drbitro tenga o haya tenido una relacién de consumo con
cualquiera de las partes.

Porque, claro, como antes esto podia generar abstencién, habia casos,
sobre todo, de... pensemos empresas de servicios ptblicos, donde tii vas a
tener como drbitro, generalmente, una relacién de consumo con tal o cual
proveedor.

Y si te llega un caso respecto de esa empresa, pues, seguramente no
podrias haber arbitrado por un tema de abstencién; un tema de conflicto
de interés entre comillas.

Acd eso ya no es un conflicto de interés, lo que si se establece algunas
causales exactas de abstencién como, por ejemplo, relaciones de parentes-
co, por ejemplo, relaciones de asesorfa, etc.



Actas DEL XIII CONGRESO INTERNACIONAL DE ARBITRAJE DE LA PUCP - 2019 157

Estableces un limite también para interponer la recusacion; y esto es
importante, sefialando que solamente td puedes recusar un drbitro hasta
el momento de la comunicacién de que estd expedito el expediente para
resolver. Es un poco muy siguiendo la linea del articulo 99 de la Ley de
Arbitraje, cuando dice: «Oye, cuando ya se fija el plazo para laudar, td
no puedes recusar al drbitro». Y esto se hace por un tema de seguridad,
justamente, de que se vaya a bloquear la emisién del laudo arbitral a través
de este artilugio.

Estas precisiones, repito, ofrecen seguridad a la funcién arbitral.

Sobre la tramitacién del proceso, el punto siete de diferencias entre
uno y otro reglamento. Acd, més que diferencias, acd hay novedades. Apa-
rece la acumulacién, més conocida como consolidacién en el argot arbi-
tral, por la cual se incorpora este articulo permitiendo que, en algunos
casos, y siempre bajo la evaluacién del tribunal arbitral, se pueda acumular
o consolidar procesos arbitrales entre las mismas partes y sobre la relacién
juridica que corresponda.

Hay un tema importante... acd no sé por qué no sali6 el signo de
interrogacién en el segundo tema... en el segundo item. Si las partes tie-
nen un arbitraje en una JAC de la ciudad equis, dicho proceso puede ser
acumulado con otro tramitado por la JAC de la ciudad de... signo de
interrogacion.

Aparentemente, estamos hablando de las mismas partes y de la misma
materia, y salen otras pretensiones. Aparentemente podriamos decir que si,
pero la norma, el reglamento actual que regula este tema te dice que no.
Te dice que para que opere la acumulacién, tienen que ser procesos que
se llevan ante la misma junta arbitral de consumo. Lo cual lo entenderia
si hubiese competencias territoriales. Pero, si ahora estamos postulando, y
me parece muy bien que se postule, e Yvette nos lo decfa, a un arbitraje, yo
creo, y esto es el futuro inmediato, absolutamente electrénico, un arbitraje
donde no tengamos que vernos o, de repente, vernos pero a través de una
videoconferencia, y donde, de repente, ni siquiera sea necesaria la audien-
cia Unica, y donde, de repente, a través de sistemas telemdticos totales,
podamos emitir un laudo arbitral.

Esto de pedirle que para que proceda la acumulacién, los procesos
tienen que ser o tienen que ser tramitados en la misma junta arbitral de
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consumo de la ciudad «X», me parece un poco contrasentido con la idea
de informatizar el arbitraje.

Creo que es algo que estd pensado para un tipo de proceso donde
habia competencias territoriales, donde habia acercamiento presencial con
expedientes fisicos, y toda esta maquinaria que ya en estos dias también
termina siendo anacrénica.

El anterior reglamento no contaba con esta disposicién, igual como lo
decia en el tema de la seleccién de drbitros, ;no?, por mds que pueda tener
algunos reparos, pienso que esto es un paso adelante; y, posteriormente,
seguramente se va a dar un siguiente paso.

Para ir terminando porque creo que me faltan... estoy bien. Buenisi-
mo.

Punto ocho, actuaciones y suspension, articulo 42 de este decreto nue-
vo, de este reglamento nuevo. «Se incorpora acerca de las actuaciones ar-
bitrales y cuestiones importantes»; por ejemplo, la suspensién del proceso
que antes no habia.

De hecho, es bien importante el tema de suspensién porque como esto
es un fastrack, es un arbitraje de cuarenta y cinco dias desde que se admite
a trdmite la peticién arbitral, td tienes que tener mucho cuidado.

Generalmente, estos casos no van a dar lugar a una profusidad proba-
toria, pero por ahi te toca algin caso en donde hay una prueba compleja y
tienes que actuarla, entonces, ti puedes suspender el proceso para actuar
esa prueba.

Esta es una suerte de herramienta de ayuda a los tribunales arbitrales,
alli cuando vean que en cuarenta y cinco dias no van a terminar o no van
a emitir el laudo.

Ademds, también podria haber el caso de que dentro de los cuarenta
y cinco dias un 4rbitro sea recusado o sea removido y tenga que haber una
sustitucion del drbitro. Y eso genera una demora, ademds de un aboca-
miento del drbitro sustituto, y eso genera una demora, pues esto también
te permitiria, en ese caso, plasmar o decretar una suspensién del proceso
para generar esos tiempos de abocamiento de un 4rbitro sustituto.

Entonces, como digo, acd hay unos temas de actuacién arbitral y sus-
pensién que es bien interesante mencionar.

Punto nueve y voy acabando. Reduccién del plazo para emitir el laudo.
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Esto es fenomenal. ;Por qué? Porque te dice que vamos a reducir el
plazo para emitir laudo de noventa a cuarenta y cinco dias.

Yo podria decir: «Oye, muy bien». Pero, a veces, alli hay que tener
cuidado, poner plazos en las leyes es peligroso. Por eso creo, como dije hace
un minuto, que el tema de la suspensién, eventualmente, puede ayudar
cuando hay una sustitucién de drbitros o cuando haya una prueba medio
compleja que actuar.

Si te dice con claridad, y aqui hay que tener cuidado todos los tribuna-
les arbitrales de consumo, tu dia cuarenta y cinco va a terminar contdndose
desde la admisién de la demanda para que el tribunal emita el laudo.

Ojo, ello va a implicar una dindmica o un proceso arbitral mucho mds
dindmico exento de rigideces procesales, evidentemente, y con tribunales
arbitrales que, como se dice coloquialmente, se pongan las pilas desde el
momento en que reciben y admiten la demanda arbitral.

Lo que si me llama la atencién, y es una critica constructiva es, me
parece un poco como se dice en el refrdn, «carrera de caballos, parada de
burros». ;Por qué? Porque si ustedes revisan el capitulo 3 referido al laudo
arbitral, hay dos problemas de plazos... hay tres problemas de plazos que
no los entiendo.

Primer problema dice: «el laudo arbitral debe ser notificado a las partes
en un plazo méximo de diez dias hébiles». «Oye, si tienes cuarenta y cinco
dias para hacer todo el proceso, a titulo de qué te vas a tomar diez dias para
notificar». O sea, un acto tan sencillo como la notificacién deberia hacerse
en dos dias o tres dias ya. Entonces, medio raro.

Segundo plazo raro. Te dice: «tienes quince dias para interponer algin
remedio contra el laudo». O sea, las famosas interpretaciones, rectificacio-
nes, aclaraciones, etc.

Ya. Si tienes cuarenta y cinco dias para llevar a cabo todo el proceso y
laudar, ;a titulo de qué un tercio del tiempo, quince dias hdbiles, se va a
tomar uno para interponer una rectificacién?

No tiene sentido. A lo mucho, tres o cinco dias. En la misma 16gica del
fastrack que es este proceso arbitral de consumo.

Y, finalmente, el drbitro tiene diez dias para resolver respecto de este
pedido de rectificacién o lo que fuera.

Nuevamente, si tienes cuarenta y cinco dfas para tramitar todo el pro-
ceso y emitir el laudo incluido, por qué te estdn dando tanto tiempo: diez
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dias hdbiles para resolver lo que en puridad deberia ser muy sencillo resol-
ver.

Entonces, ahi como que se distorsiona un poquito el dnimo 4gil y cé-
lere del proceso arbitral de consumo.

Y, finalmente, respecto al contenido del laudo, creo que el contenido
deberia haber sido, solamente que el laudo debe ser motivado. Porque lle-
var a cabo en el contenido del laudo o poner cuestiones como valoracién
de prueba, fundamentos de hecho y derecho, etc., etc. Creo que
es demasiado profuso para un laudo dentro de un proceso que deberia ser
mucho mids sencillo.

De hecho, la ley de arbitraje te dice que el contenido del laudo es que
sea motivado. Punto. Salvo que las partes digan que no sea motivado. Esto
que deberia ser mucho mds sencillo, mds 4gil y simple, te da un contenido
bastante profuso que creo que es un exceso.

En general, y con esto ya concluyo, lo prometo, importante destacar
el esfuerzo de Indecopi en repotenciar el sistema de arbitraje de consu-
mo como mecanismo de resolucién de conflictos, los cambios apreciados
o mencionados, creo que van a permitir que se reconozca este sistema o
que se use este sistema con mucha mayor asiduidad. Es de alguna manera
también un mecanismo similar que utilizamos en el arbitraje comercial del
Decreto Legislativo n.® 1071, los setenta y cinco dias pueden ser eficaces,
pero hay estas observaciones de plazos que he mencionado que hay que
tener en cuenta y con esta nueva organizacién del arbitraje de consumo si
considero que se va a agilizar y serd mds eficiente este proceso.

Finalmente, el reglamento tiene un par de meses, todavia es muy nue-
vo para medir su eficacia y su eficiencia, por tanto, seguramente, en los
préximos meses o pocos afios, podemos con las cuestiones pricticas que
se vean a nivel de Indecopi otras JACs, poder determinar si en efecto este
reglamento coadyuvo al uso mayor y eficaz del arbitraje de consumo.

Gracias.

Lou-Ann Lépez Sinchez: Bueno, en esta segunda parte, vamos a te-
ner unas explicaciones un poco mds puntuales sobre temas de proteccién al
consumidor y arbitraje de consumo. Para iniciar esta segunda parte, vamos
a tener al doctor Moisés Rejanovinschi, quien nos va a dar una breve expli-
cacién sobre los limites de las indemnizaciones.
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Moisés Rejanovinschi Talledo: OK, buenas noches, agradezco al
Centro de Arbitraje de la Catélica, a ustedes por venir; y también a la
mesa, me siento familiarizado con cada uno de ustedes. Paolo no se acuer-
da de mi, pero fue mi profesor en concursal, miércoles 7 de la mafana,
con el equipo de la junta arbitral al lado izquierdo, y con Alonso vimos el
primer caso de arbitraje de consumo a nivel nacional.

Entonces, voy a comentar algunas experiencias y hacer algunas com-
paraciones, por ejemplo, de cudles son las alternativas frente al arbitraje de
consumo o, mejor dicho, si el arbitraje de consumo es una alternativa, la
via ordinaria, qué otras vias podrian existir para que, finalmente, se com-
pare; comparen los proveedores; comparen los consumidores. ;Cudl es el
mecanismo, la herramienta procesal que les puede convenir a sus intereses?

Ahora, arrancamos del articulo, basicamente, 65. El articulo 65 de la
Constitucién sehala que el Estado defiende los intereses de los consumido-
res, reconoce el derecho a la salud, a la informacién y ya el TC indicé que
este articulo también se considera un derecho fundamental, en funcién de
este articulo 3 que es el de la teorfa de los derechos innominados.

A suvez, el TC, en alguna oportunidad senalé que hay otros derechos,
ademds del articulo 65, que se consideran derechos fundamentales, como
son, por ejemplo, el acceso al mercado o que, de alguna manera, el con-
sumidor tenga la posibilidad de acceder a una variedad de productos o de
servicios.

Esto también estd ligado, particularmente, con otra drea de derecho
del libre mercado, que es como el de libre___ competencia, por ejemplo,
las précticas colusorias que son sancionadas en sentido directo o inmedia-
to del objeto de libre de competencia lo que hace es sancionar un poco o
proteger el sistema econémico, que la oferta y la demanda se lleve a cabo
sin ningdn tipo de distorsién de manera indirecta se protege al consumi-
dor, pues de alguna manera se va a limitar sus posibilidades de elegir un
producto o un servicio porque existe una obligacién de competir. Cuando
un agente ingresa a un mercado estd obligado a competir; lo contrario que
es la practica colusoria es competir cuesta.

Si no nos ponemos de acuerdo, puede ser en_delimitacién territorial,
en precio, en calidad, entre otros.

A su vez, otro derecho fundamental reconocido por el TC es la pro-
teccién de los intereses econdémicos, dentro de estos supuestos se dan, por
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ejemplo, la discriminacién que pueda existir en el consumo, el supuesto
de las llamadas cldusulas abusivas y también los métodos agresivos de co-
branza.

La reparacién por danos, que estd vinculada justamente en las indem-
nizaciones; o sea también se le reconoce como un derecho fundamental el
que los consumidores también puedan contar o que sus dafos sean repa-
rados.

Ahora, esto no es nuevo; o sea, la reparacién por dafios ya se reconoce
desde un poco o es el discurso de Kennedy o son las directrices de las Na-
ciones Unidas. Y la defensa corporativa lo que implica es un poco fomentar
la defensa de los consumidores mediante las llamadas «asociaciones». Un
poco también esto se refleja de manera indirecta en el esquema de arbitraje
de consumo que han comentado los otros panelistas en cuanto a la elec-
cién o el alimentar el registro de drbitros.

Existe un principio que es el de llamada de representatividad mediante
el cual tenemos tres figuras o tres actores, el estado del consumidor y pro-
veedor y cada uno de ellos propone una lista de drbitros. Los consumidores
mediante las asociaciones, los proveedores mediante los gremios corres-
pondientes y la junta arbitral mediante el Estado, pero de manera indirecta
se vincula con el arbitraje de consumo, serfa bueno que puedan ser deba-
tidas las oportunidades de mejora que han sefalado los demds panelistas.

Ahora, tenemos al primer actor, la via judicial por excelencia. Por qué
de alguna manera, cudles son los argumentos mediante los cuales las con-
troversias no sean resueltas en el Poder Judicial, por ejemplo, en caso de
materia de proteccién al consumidor, en Brasil lo resuelven jueces. Acd
tenemos un esquema distinto, serd por motivos politicos o por motivos
econdémicos o motivos de otra indole mediante el cual, justamente el arbi-
traje genera una alternativa a la via judicial. Entonces, fijense que tenemos
en lineas generales, la via ordinaria en el Poder Judicial y la alternativa que
es el arbitraje.

Ahora, luego seguimos con Indecopi, la llamada via administrativa.
El Indecopi es aquella entidad que cuenta con competencia primaria para
resolver conflictos o controversias entre consumidores y entre proveedores.

¢Cémo era al inicio? Cuando una persona interponia una accién legal,
unadenunciaenlaviaadministrativa, inicialmente la entidad administrativa
s6lo imponfa una multa; una sancién. Supongamos un consumidor que
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adquiere un producto o un servicio para satisfacerlo como destinatario
final y el producto tiene un desperfecto, un polo que a la primera lavada
se encoge, un vehiculo que no funciona, ahora cémo serdn también las
reglas de juego en el dmbito de las redes sociales, es decir, puede existir una
determinada cantidad de aspectos. Eso también puede generar algin tipo
de dano que tendrd siempre que ser acreditado.

Entonces, al inicio de los tiempos en la via administrativa, solamente
se interponia la denuncia y la consecuencia era la sancién, pero el consu-
midor interponia la accién legal y alzaba la mano y no le daban ni un solo
sol. Entonces, con el paso de los anos o de los tiempos, si bien no existia
un resarcimiento al consumidor, se implementaron las llamadas medidas
correctivas. Que en las medidas correctivas, tenemos las reparadoras y las
complementarias. Me voy a centrar mds que nada en el caso de las medidas
correctivas reparadoras.

Las medidas correctivas reparadoras son consecuencias directas patri-
moniales e inmediatas al dano que puede sufrir algtin tipo de consumidor.

Ahora, ;qué es lo que indica y cudl es la vinculacién con las indemni-
zaciones? Qué te dice dentro del articulo 115, que son las medidas correc-
tivas, mediante las cuales, por ejemplo, una medida correctiva de cardcter
reparador; o sea, resarcir la consecuencia patrimonial directa e inmediata,
puede ser o la reparacién del producto o el cambio de uno nuevo o la de-
volucién del dinero o de repente la ejecucién de la prestacién. Hay un ca-
tdlogo establecido en el 115 del Cédigo de Consumo, que es la base legal.

Un poco para desmarcarse la via administrativa sefiala que, por ejem-
plo; o, mejor dicho, las medidas correctivas no son indemnizaciones. Sin
embargo, tenemos el 115.7 que establece: «si es que te hubieran otorgado
algo en la via administrativa y luego el consumidor interpone una accién
legal en la via judicial, serd una indemnizacién, pricticamente a cuenta,
porque dice: «se descontard lo que el consumidor hubiera recibido y le
hubieran otorgado en la via administrativar.

En otras palabras, las medidas correctivas, pese a que digan que no son
indemnizaciones, vendrian a ser una parte de la misma, un dafio emergen-
te 0 una indemnizacion a cuenta. Tal cual porque lo dice el mismo articulo
115.7. Entonces, tenemos: la via ordinaria en materia de consumo va a ser
la via administrativa dentro de este esquema.
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Y ahora tenemos una alternativa que es el arbitraje de consumo, tal
como indica en el mismo Cédigo de Consumo y también en otros lares,
en otros paises, el arbitraje en general es ripido y es gratis, no le cuesta un
sol ni al consumidor ni al proveedor, pero justamente en eso radica el reto,
porque el sistema estd planteado en que las juntas arbitrales, como bien
ha dicho Yvette, estdn establecidas en la administracién, estdn pensadas
o estaban pensadas inicialmente en gobiernos regionales y locales porque
se pensaba que estas entidades, como estdn representadas por el Estado a
nivel nacional, estas entidades podrian implementar este tipo de resolucién
de controversias.

Entonces, actualmente tenemos una junta piloto en la sede central
Indecopi, también es sencillo y acd también, es voluntario como la caracte-
ristica, por lo general, que existe a cualquier tipo de arbitraje independien-
temente de si se discute o no que las contrataciones con el Estado son o
no son hasta qué punto obligatorias, pero es voluntario, eso es lo que dice.

Y veamos la relacién consumidor y proveedor un poco cudles son las
vias. Primero, que exista una cldusula arbitral, un convenio arbitral que
puede estar en un documento diferente al contrato: la relacién de consumo
en la cual se establecerd que, tanto proveedor y consumidor, manifiestan
la voluntad de ir ante una via alternativa, porque la via ordinaria, recorde-
mos, es la entidad administrativa.

Caracteristicas de la via administrativa: sancién mediante amonesta-
cién o la multa correspondiente, indemnizacién limitada del consumidor,
porque otorga medidas correctivas.

Ahora, siendo esto asi, tenemos otra via, que es la llamada adhesién,
un poco lo que hemos estado hablando el dia de hoy. O sea, el proveedor
va a querer adherirse a este sistema de arbitraje de consumo, y una vez que
el proveedor estd adherido al mismo va a ser el consumidor quien va a
activar este mecanismo.

Primero, entonces, cldusula arbitral, segunda, la adhesién y tercero,
si es que no existe ni la primera; o sea, no hay un convenio arbitral; y lo
segundo, si es que el proveedor no se encuentra adherido, el consumidor
ird ante la junta arbitral y serd el proveedor quien expresamente deberd
manifestar su aceptacién de resolver esta controversia, pero en el arbitraje
de consumo. Entonces, nuevamente la via administrativa y el arbitraje de
consumo.
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Ahora, éste es el signo representativo en el cual el proveedor puede
utilizarlo cuando se encuentra adherido al arbitraje de consumo y acd lle-
gamos a que también el proveedor puede de alguna manera limitar su
adhesidn, o sea también estd el signo o simbolo distintivo que va a indicar
«este local cuenta con una adhesién limitadar.

;Y en qué consiste la adhesién limitada? En tres sentidos. Primero,
una adhesién o una limitacién en el dmbito temporal porque, por lo
menos, el proveedor que se adhiere al sistema tiene que estar un afo; pero,
posteriormente, de repente se puede retirar, pero minimo un afio. Lo
segundo, va a estar vinculado a que el proveedor va a limitar su adhesién
frente a productos y servicios determinados. Y lo tercero, el monto de
indemnizacién, un poco lo que ha establecido este nuevo reglamento de
consumo es que el proveedor puede limitar la indemnizacién o el monto
indemnizatorio en lo correspondiente a los llamados dafios patrimoniales:
dano emergente o lucro cesante; el dafio extrapatrimonial, moral o la cate-
goria que ustedes requieran o simpaticen, se discutird en otra via, que serd,
eventualmente, la via judicial, porque en la via administrativa que esto
senala no entra una indemnizacién.

Entonces, acd nos encontramos frente a un dilema y frente a una per-
cepcién: ;qué es lo que va a hacer el proveedor para ser percibido, de algu-
na manera, que brinda mejores productos y servicios? Y eso también puede
incluir, incluso, cdmo resuelve sus controversias, pero sélo la controversia,
pero parcialmente, o sea materia arbitrable de este monto a este monto, o
s6lo este producto o sélo por este espacio de tiempo, entonces eso qué tan
atractivo también puede resultar para el consumidor. Serd cuestién de que
elijan, finalmente. Se dan las posibilidades de elegir.

Entonces, veamos qué es lo que también existe en el mercado. Por
ejemplo, los cyber days organizados por la Cdmara de Comercio. Esta plata-
forma lo que hace es fomentar las adquisiciones de productos y de servicios
usando los medios virtuales que cada vez son més familiares.

Pero, ;qué es lo que dice la Cdmara de Comercio? Por si acaso, yo or-
ganizo esta plataforma, pero sélo me limito a la organizacion, y serd cada
proveedor que ofrece sus productos y sus servicios mediante esta campana
de los cyber days, quienes deberdn de cumplir, por ejemplo, con lo que
establece el Cédigo de Consumo.



166 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

Entonces, la plataforma en si no establece los ODR (Online Dispute
Resolutions), sino que serd cada proveedor el que, de repente, tendrd que
implementar o no ese sistema.

;Qué dicen las redes sociales?

Antes lo que se establecia era que las controversias frente a un consu-
midor, en general, si yo tenia una controversia con Facebook, por ejemplo,
me cerraban mi cuenta porque crefan que soy un acosador —que no soy
un acosador— y tenia que litigar en Palo Alto, California. O sea, pagar mi
pasaje e ir hasta alld. Que también podria estar una vinculacién con una
infraccién al consumidor.

;Qué es lo que ha cambiado ahora? Que se indica que en el caso del
consumidor puede litigar en su propio foro. ;Y cudles son otras alternativas?
Tenemos las llamadas defensorias o autorregulacién. Una autorregulacién
va a ser més eficiente, mientras que, justamente, brinde mayores derechos
o beneficios frente a la jurisdiccién o las vias tradicionales.

Entonces, tenemos, por ejemplo, que la Defensoria del Asegurado,
que es en temas de seguros, limita las indemnizaciones hasta un monto de
cincuenta mil délares.

De acuerdo a su data, hay un porcentaje que es entre el 25% que han
sido a favor de los consumidores asegurados.

La Defensoria del Cliente Financiero dice: «No otorga indemnizacio-
nes, sélo ve controversias hasta unos setenta mil soles. O sea, también se
limita la posibilidad de solicitar algtn tipo de indemnizacién. Sabemos de
alternativas, pero hasta qué punto pueden ser tales.

El proveedor deberd evaluar y elegir qué es lo que existe en el mercado
para que decida si es que limita o no limita o hasta qué punto puede limitar
el monto indemnizatorio y también las otras variables: ;serd mds atractivo
0 menos atractivo? Serd un tema ya de mercado.

:Qué imagen es mds grande? ;La de la izquierda, la del medio o la de
la derecha? Pueden traer una regla o una wincha, no sé...

Bueno, son iguales. O sea, estos temas de resolucién de controversias
son, mds que nada, temas de percepcién. Va a depender de cada proveedor,
si es que quiere limitar la indemnizacién teniendo en cuenta las conse-
cuencias. Cudles son sus competidores en el mercado que pueden resolver
controversias en beneficio de los consumidores.

Ya estoy con el tiempo. Gracias.
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Lou-Ann Lépez Sdnchez: Bueno, para finalizar la mesa, vamos a te-
ner la exposicién del doctor Alonso Morales, quien nos va a brindar al-
gunos alcances y precisiones sobre las cldusulas abusivas y los limites de
responsabilidad a los proveedores.

Alonso Morales: Muy buenas noches. Muchas gracias al Centro de la
Universidad Cat6lica, a la misma Universidad Catdlica. Es un gusto estar
acd con todos ustedes, y compartir la mesa con tan entrafables colegas.

Me han dado un tema un poco complicado, en realidad, «Las cldusulas
abusivas y el limite de la responsabilidad del proveedor en el arbitraje de
consumon.

O sea, tengo, en buena cuenta, dos temas y el reto de ver cdmo se
vinculan de alguna manera en este escenario.

Empecemos, pues, a hablar un poco de las cldusulas abusivas y c6émo
es que éstas pueden presentarse en los convenios arbitrales, o cémo se vin-
cula con el tema del convenio arbitral en si. Porque, en buena cuenta, la
problemdtica inicial entre una cldusula abusiva y el convenio arbitral, es
si el convenio arbitral podria constituir en ese escenario una afectacion al
debido proceso, un derecho de acceso a la justicia.

En primer lugar, algunos conceptos previos.

Sobre definiciones de cldusulas abusivas, pues tenemos desde nues-
tra doctrina, nuestro Cddigo Civil, nuestro Cédigo de Consumo, hasta la
Unién Europea tiene cosas que decirnos sobre las cldusulas abusivas. Pero,
en general, todas coinciden en lo siguiente: cldusulas generales de con-
tratacion, contratos por adhesidn, vale decir, cldusulas en estos escenarios
de contratacién masiva, una afectacién a la buena fe, considerando una
tremenda desproporcién de prestaciones que perjudican al consumidor y
que, de alguna manera, anulan o vacian de contenido derechos.

Cogiendo los elementos centrales de estas definiciones, entonces, las
cldusulas abusivas estdn en contratos por adhesion, en cldusulas generales
de contratacién. Generalmente se dice «cldusulas generales de contratacién
no aprobadas administrativamente».

Sin embargo, Indecopi, en el Cédigo de Consumo, ha, inclusive, in-
cluido a las aprobadas administrativamente. En consecuencia, es simple-
mente cldusulas abusivas en contratos por adhesién o en cldusulas genera-
les de contratacién contrarios a la buena fe, colocan al consumidor en dos
situaciones de desventaja o, bdsicamente, que anulan sus derechos. Yo creo
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que ése es el punto para identificar la cldusula abusiva: vacia de contenido
un derecho.

Muy bien, en realidad, ejemplos hay varios. Generalmente, lo que nos
da nuestro Cédigo Civil son aquéllos en los cuales, en los contratos de
prestaciones reciprocas, alguien se convierte en el duefio del contrato.

Y te dice: «Mira, ti no me puedes oponer una resolucién por incum-
plimiento, no me puedes oponer una excepcién de incumplimiento, una
excepcion de caducidad de término, aunque yo incumplan.

Conclusién: vacia de contenido la reciprocidad de un contrato de
prestaciones reciprocas, que se basa, basicamente, en que yo no cumplo si
td no cumples.

Algunos ejemplos precisos que estdn fuera del Cédigo Civil. Por ejem-
plo, empezando por el de mds abajo. Si los bancos aplican penalidades, al
pago anticipado o al prepago estds vaciando de contenido a mi derecho al
prepago; en consecuencia, esa cliusula tiene que ser ineficaz.

O, por ejemplo, el famoso tema de los contratos roundtrip, de pasaje-
ros cuando viajabas en las companias de aviacidn, que, si tenias tu pasaje
ida y vuelta, y no usabas la ida y llegabas, de alguna manera, a tu desti-
no, pero querias usar el de vuelta, la compafia de aviacién te decia: «no,
porque éste es de ida y vuelta, como no usaste la ida, no tienes derecho al
regreso en esta viar. «Oye, pero si llegué de alguna manera, yo iba a via-
jar...». Te decfan que no.

La verdad es que yo he asesorado a unas companias de aviacién y les he
pedido una explicacién, y nunca entendia el tema. Y si las ideas no estdn
claras, pues, en buena cuenta, realmente, llegaron a ser consideradas cldu-
sulas abusivas de contratacién después por ley posterior.

En el afio 2008 hay un ejemplo bien interesante. Que podria ser cldu-
sula abusiva o método comercial coercitivo. Ta querias pagar en Saga Fala-
bella con tu tarjeta de crédito, y t podias pagar al contado o podias decir,
ponga su dedito en el POS y que sea por cuotas. Acd estd mi Visa, mi
American Express, mi Diners, la que quieras.

;Qué te decia Falabella? Te decia:

—«No, sélo si es CMR puedes pagar en cuotas. Si no, al contado».

—«Oye, pero mi tarjeta de crédito, es mi relacién con el banco, puedo
pagar en cuotas.
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—«Me rehtiso a poner el dedito en pago a cuotas. Usted sélo puede
pagar cuotas con CMR Falabellay.

Eso es, obviamente, vaciar de contenido un derecho al que todavia
ese proveedor no tiene acceso porque mi proveedor es el que me habla del
financiamiento.

Hoy, claro, ese tema se ha lidiado tecnolégicamente, porque por mds
que me lo quieran poner al contado, yo luego puedo usar mi aplicacién;
o llamar por teléfono y pedir el pago a cuotas. Entonces, en esa época eso
era abusivo.

Otro tema, el tipico problema, por ejemplo, que nos podria pasar en
el Perti, que alguien diga:

—«Oye, vivo en Trujillo, pero mi reclamo...».

El reclamo lo haces en Lima o me demandas en Lima. Pero, acontece
que no me estds dando... me estds desviando de mi jurisdiccidn.

Claro, problema mds grande con problemas transfronterizos con re-
laciones de consumo transfronterizas, en la cual las aplicaciones te dicen:
«Anda recldmame a Londres, anda reclimame a Amsterdam, a Madrid».
Digamos, complicacién en ese sentido. Pero, claro, ahi cémo te alcanzo es
el tema.

Obviamente, lo que uno esperaria en esas plataformas tecnoldgicas es
que haya un sistema de resolucién de conflictos, mediante la plataforma
tecnolégica online. Es lo que uno esperaria.

Y uno no esperaria que me digan: «Si tienes derecho a una solucién en
plataforma tecnolégica», pero que sélo sirva para ilustrarme cé6mo voy a ir
a reclamar a Londres o a Madrid. Eso serfa super abusivo.

Muy bien. Entendidos estos escenarios de cldusulas abusivas, viene
la pregunta: «;cdmo esta situacién que vacia de contenido un derecho se
relaciona, entonces, con el convenio arbitral?».

Claro, y he ahi el problema. Si el convenio arbitral puede ser conside-
rado una cldusula abusiva, y, particularmente, en los contratos de consu-
mo.

Y aqui vale la pena tener presente estos dos escenarios en los cuales se
presentan los convenios arbitrales.

Ex ante de que surja la controversia, ex ante es, generalmente, cuando
celebras el contrato, y ex post es celebras el contrato y surge la controversia.
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El convenio arbitral lo puedes tener en ese momento, antes de que sur-
ja la controversia o ya surgié la controversia y celebras un convenio arbitral
o te adhieres a un convenio arbitral ex ante - ex post.

En general, en el derecho comparado siempre la cldusula arbitral im-
puesta en un contrato por adhesién o cldusula general de contratacién ex
ante, era considerada cldusula abusiva. Aunque, en realidad, eso deberia
haberse evaluado porque podia suceder que la cldusula arbitral no sea abu-
siva, dependiendo de la magnitud de lo que voy a reclamar. Si, una cosa es
un problema con mi casa, y otra cosa es un problema, pues, que tenga que
reclamar por una plancha, una secadora o un artefacto eléctrico de menor
cuantia.

Vale decir, naturalmente, si habia un problema de menor cuantia, se
consideraba que la cldusula arbitral era abusiva porque era mds costoso; me
hacia mds costoso el acceso a la justicia.

Ex post no habia problema porque si habia surgido la controversia, na-
turalmente, el consumidor era libre de decir: «por los costos me conviene
el proceso arbitral, o por los costos me conviene ir a la via judicial u otra
via alternativa.

Quizd por eso, porque, precisamente, el convenio arbitral podria ser
considerado una cldusula abusiva cuando era consignado ex ante, es que la
versién original del Cédigo Civil de 1984 traia una colita. Y, ;qué decia el
Cédigo Civil de 1984 en su parte general, en el articulo 13982 Tenia una
colita que fue suprimida después.

Decia, en otras palabras, «son cldusulas abusivas —no son vélidas—
aquéllas que crean cldusulas compromisorias y sometimientos a arbitraje
ex ante». Si.

;Qué pasd? Esto que pasé en 1984 durd normativamente hasta el afo
1993. Es cierto que antes salié una ley de arbitraje, pero se olvidé de dero-
gar este articulo. Y en el 1993, el Cédigo Procesal Civil dice: «Sefores, hay
que liberar al arbitraje de establecer o pretender que en todo contrato por
adhesién o cldusulas generales de contratacién, digamos, en la férmula ex
ante, definitivamente, es una cldusula abusiva».

Y, en realidad, estaba bien porque el Cédigo Civil se ha convertido en
un cédigo de derecho privado, que regula relaciones con consumidores y
también con empresarios. Entonces, no tenia por qué asumirse que una
cldusula general de contratacién en los contratos por adhesién celebrados
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entre empresarios, podria tener algin problema de indefensién que podria
tenerse en una relacién de consumo por razén de cuantia.

Estaba bien. El tnico problema es que entre el 1993 y el 2016, al no
estar establecido que la cldusula arbitral ex ante era una cldusula abusiva,
podria suscitarse ese escenario.

Bien, caramba... bueno, estaba empezando a hablar. Pero, bueno, no
importa.

Entonces, podria suscitarse ese escenario. Y, obsérvese que entre 1993
y 2016 hubo ese vacio, pero ;qué sucedid, en realidad?

No hubo mayor problema porque en esa época ya operaba la entidad
administrativa de Indecopi. Entonces, el consumidor, ante un problema
de menor cuantia, no se iba al Poder Judicial ni a usar el arbitraje; se iba a
Indecopi, ante la Comisién de Proteccién al Consumidor, ssi?, y pedia, en
todo caso, su medida reparatoria que era, mds o menos, equivalente a un
dano emergente. Ya estd. No hay perjuicio.

;Qué importancia tuvo que el arbitraje tuviese una cldusula abusiva
si, finalmente, no iba a usar esa via? Tenia una via alternativa mejor por
menor cuantia.

El 2016 inicia, en realidad, el arbitraje de consumo y tenemos el nue-
vo Reglamento de Arbitraje de Consumo. Ya estamos, entonces, en un
escenario mejor porque el arbitraje de consumo, actualmente, justamente
soluciona la problemitica de costo, de gratuidad, de sencillez que permitia,
entonces, que haya cldusulas ex ante con el arbitraje de consumo estable-
cido sin ningtn problema porque ya el costo no es un problema de acceso
a la justicia.

En consecuencia, pues, en ambos escenarios, para el convenio arbitral,
el arbitraje de consumo es posible ex ante y ex post, como les decia.

Muy bien, acd viene la siguiente pregunta. Entonces, ahora yendo al
contexto de la regulacién actual. Esta adhesién limitada de decir: «Yo voy
a indemnizar sélo hasta un tope en la reparacién». ;Puede ser considerada
una cldusula abusiva?

Mis adn. Si, por ejemplo, recordando el articulo 50 del Cédigo de
Consumo, dice, justamente: «Son cldusulas abusivas de contratacién aqué-
llas que excluyan o limitan la responsabilidad».

En realidad, la respuesta, bdsicamente, es no. Y por una sencilla razén:
el sistema de adhesién al arbitraje de consumo, esta oferta piblica que que-
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da colgada en un registro y esperando que la acepten, bésicamente, pone al
consumidor en una posicidn estratégica.

Acontece que se me perturbd el contrato; se inejecutd; surgié el de-
fecto, la falta de idoneidad; y, entonces, yo evalto, pues, si la posible in-
demnizacién que me ofrecen es suficientemente satisfactoria, y digo, «si
voy porque dentro de ese margen estd el dano que me han causado, asi que
acepto el convenio arbitral; acepto esa oferta que estd en el tiempo colgada
del registro de arbitraje de consumo». No pasa nada; no hay ningtin pro-
blema; no hay cldusula abusiva en ese escenario.

Quiz4 el problema podria presentarse en ;qué sucede si con mucha
creatividad un proveedor coloca una cldusula ex ante, e introduce ahi una
limitacién ex ante y dice: «Bueno, yo sélo voy a arbitraje», cldusula general
de contratacién, contrato por adhesién con esta responsabilidad limitada,
y solamente en este escenario voy a arbitraje.

Entonces, ahi surge un problema porque es una cldusula ex ante. O
sea, aqui ya el problema no es que la cldusula arbitral sea una limitacién a
la justicia porque ya se superd ese problema; el proceso arbitral: arbitraje de
consumo es muy barato. Pero, le estdn colgando la responsabilidad limita-
da; yo quiero responder desde ya te adelanto no mds de tanto.

Ahi el problema va a ser... éste es un tipico caso que se irfa a evalua-
cién caso por caso, también. Porque puede suceder que yo sea un consu-
midor afectado y ese monto que has ofrecido, me satisface. No, no voy a
cuestionar la cldusula arbitral, pero el problema se va a presentar si estoy
atado; capturado ya en una cldusula abusiva en un contrato por adhesién
por adelantado, y mi dano resulta mayor.

Entonces, ahi si yo no he tenido oportunidad de escoger. Hay un dano
mayor y no voy a encontrar satisfaccién en el Poder Judicial porque, jus-
tamente, el laudo arbitral puede excluir la posibilidad de que vaya a un
proceso arbitral. Y lo mismo, tampoco voy a poder ir a la Oficina de Pro-
teccién al Consumidor.

Entonces, cémo arreglar este problema porque creo que ahi si hay un
escenario de cldusula abusiva.

;Cbémo viabilizo mi derecho? Acudo a la via jurisdiccional ordinaria
debido a que es una cldusula patolédgica, digo hay una cldusula patoldgica
porque el drbitro, pues, se va a tener que... jtiene competencia s6lo para
esa limitacion?
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Acudo al Indecopi para que se declare nula esta cldusula; voy ante el
Indecopi a la Comisién de Proteccién al Consumidor, y le digo. .. «declara
ineficaz... aplicame el articulo éste del Cédigo de Consumo, y declara
ineficaz porque es cldusula abusiva, y después me voy al proceso arbitral».

Le pido a la Secretaria Arbitral de Consumo que ella se pronuncie de
oficio y diga que esa solicitud de arbitraje tiene una cldusula ineficaz.

Creo que no es posible porque no es juez; no es drbitro, que harfa, de-
pendiendo de cémo estd redactada la cldusula, la posibilidad de que el 4r-
bitro ante una solicitud de parte, declare ineficaz la limitacién por el esce-
nario en que se ha producido, tii conocias las reglas de juego, ta sabias que
eso podria ser una cldusula abusiva y me voy a pronunciar sin limitacién.

Creo que ésa podria ser la solucién en este escenario, y cumpli, enton-
ces, con mi minuto.

Muchas gracias.

Lou-Ann Lépez Sinchez: Bueno, a modo de conclusién, que sélo
acaba de mencionar que el Decreto Supremo n.° 103-2019 refleja un es-
fuerzo del Indecopi y de la junta arbitral por ofrecer al mercado este nuevo
mecanismo y proponer también una via de solucién que no sélo se centre
en sancionar un proveedor, sino, por el contrario, en beneficio de las par-
tes, proveerles de un proceso rdpido y eficaz.

Muchas gracias a todos.






MESA 6: ARBITRAJE COMERCIAL Y DE INVERSION

José Daniel Amado Vargas (moderador)
Diana Correa (Colombia)

Ofilio Mayorga (Francia)

Benito Zelaya (Honduras)

Edson Lépez (Guatemala)

José Daniel Amado: Muchisimas gracias. Y gracias, especialmente,
por quedarse en este Gltimo panel que, por cierto, promete ser muy intere-
sante por los temas que van a tratarse y por el excelente grupo de profesio-
nales que nos acompafan.

Quiero comentarles que vamos a tener a dos de ellos a través de video-
conferencia.

Para efectos de facilitar la presentacién del panel quiero referirme a
cada uno de los miembros que conforman este grupo antes de proceder a
las intervenciones que hardn.

Me gustaria decir un poquito, adelantando... entrando en materia,
mejor dicho, que el tema, digamos, de tratar de arbitraje comercial e in-
ternacional de arbitraje de inversién, nos da la oportunidad de contar con
profesionales que trabajan en estos temas en diversos lugares del mundo.
Ya entraremos a referirnos a cada uno de ellos, pero han tenido todos, la
oportunidad, y tienen todos, la oportunidad de tener esa exposicién inter-
nacional que ahora facilita muchisimo ingresar a esta materia.

La idea de tratar de arbitraje comercial y arbitraje de inversién al mis-
mo tiempo, permite a quienes hoy dia nos acompanan, tocar temas que
tienen, en alguna medida, son tratados, usualmente, de manera separada
porque el arbitraje de inversién, como se sabe, es el arbitraje entre inver-
sionistas y Estados, tiene un componente de derecho internacional, usual-
mente, como todos sabemos, a través de la Convencién de Washington, el
Ciadi, es quizd el referente mayor hoy en dia en el tema, pero también estd
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el arbitraje de inversién en otros centros arbitrales, y muchos de ellos han
sido, de alguna manera, lugares donde nuestro selecto panel ha participado
en casos muy importantes.

Nos acompanan en el panel la doctora Diana Correa. Diana es una
gran experta en estos temas de derecho internacional y de arbitraje, en
general, tiene un doctorado por la Universidad de Paris; ha trabajado en
firmas muy importantes, tanto en Paris como en otras jurisdicciones y, en
particular, en Colombia, donde ella reside, y donde es, ademds, miembro
de la firma que ella misma ha fundado, de Diana Correa International,
es profesora de la Universidad Externado de Colombia. Tenemos... Ella
hablard en primer lugar. En segundo lugar, hablard desde... no sé si estard
en Honduras o no, pero en su base, Benito Zelaya, que es el socio director
de la firma Lexincorp Central American Law Firm para Honduras y él
también hablard por videoconferencia y tiene una practica muy interesan-
te, no solamente porque dirige una de estas firmas centroamericanas de
tanta importancia en estos ultimos afos, pero lo hace, ademds, teniendo
un marcado énfasis en su trabajo de litigios y arbitraje; y ha tenido casos en
diversos foros internacionales.

Lo que puedo decir... también me gustaria decir que tiene un postgra-
do en la Universidad de Salamanca y otro en la Universidad San Carlos de
Guatemala, de donde es graduado también.

Luego estard también, en tercer lugar, acompandndonos acd con no-
sotros en la sala, Ofilio Mayorga. Ofilio es de nacionalidad nicaragiiense
y es miembro de la firma Foley & Hoag; una firma internacional de Was-
hington D.C., es ademds una firma que asesora al Estado peruano; varios
de los casos que el Perti ha tenido, y él en lo personal ha tenido la suerte
de participar en casos de la Corte Internacional de Justicia de La Haya
como en el Ciadi y otras entidades muy importantes. Su maestria. .. tiene
dos maestrias; una en Universidad de Michigan y la otra en la Universidad
Tufts, en la Escuela de Derecho y Diplomacia.

Luego, nos acompana también aqui en la mesa Edson Lépez. Edson es
un socio de Integrum y que tiene ademds de una amplia experiencia en ar-
bitraje, tanto ad-hoc, como bajo reglas de la Cdmara de Comercio Interna-
cional, Uncitral, entre otros. Ha tenido también la oportunidad de trabajar
en arbitraje de inversion y tiene otras interesantes experiencias en el tema
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de la difusién de la educacién, de hecho, es el director del grupo latinoa-
mericano Asesores por la Educacién, entre otras importantes credenciales.

Y tenemos en quinto lugar hoy dia también la suerte de contar para
efectos de este congreso, por segunda vez, con Seguimundo Navarro. El es
espafol; es un gran amigo, ademds, del Pert, mio en lo personal, también,
por supuesto, y es socio de Inarp (Seguimundo Navarro: «recordarlo para
la recusacién»)... y secretario general del Club Espanol del Arbitraje, que
es una de las asociaciones arbitrales con mayor difusion, que tiene treinta
y un capitulos.

Hoy en dia, hasta hay capitulos nacionales, lo cual es, francamente,
digno de mencionarse, y habla mucho del liderazgo de Espana en temas
arbitrales.

Seguimundo Navarro: De Espafia no, del arbitraje en espanol...

José Daniel Amado: Del arbitraje en espafiol, efectivamente; y, ade-
mids, Seguimundo trabaja aparte, digamos, de la prictica privada, como
decia yo, en Inarp y el trabajo que hace con el Club Espanol, es profesor...
Ha sido profesor en diversas entidades, pero ahora, Gltimamente en la Uni-
versidad San Pablo, entre otras, efectivamente.

Entonces, ése es el panel que tenemos, realmente es, yo dirfa, de lujo
por donde se le mire, y vamos a empezar a darle un tiempo a cada uno para
que nos explique un tema en particular.

Comenzaremos con nuestros amigos que no estdn fisicamente presen-
tes, pero si a través del video; y, en particular, con Diana Correa que tocard
el tema de «la prueba en arbitraje internacional de inversiones. Tendencia
y problemdticas recientes».

Diana, no sé si estamos bien conectados...

Diana Correa: Buenas noches a todo el mundo. ;Me escuchan?

José Daniel Amado: Perfectamente.

Diana Correa:  Perfecto. Mi agradecimiento al Centro de Andlisis
y Resolucién de Conflictos de la Pontificia Universidad Catélica del Peru.
Muchisimas gracias por esta presentacién y, sobre todo, por permitirme
por esta via, aprovechando que la tecnologia existe; pero, bueno, tuve un
asunto de salud que me impidié viajar, y creo, por lo que he visto, hay
como unas escaleritas, que seguramente nunca habria podido subir con
mi caminadora. Entonces, asi hubiera podido subir al avién, tampoco lo
habria logrado dentro de la sala.
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Pero, bueno, la buena cosa es que me llevo en la conciencia que no
contaminé mds el planeta viajando; y, entonces, por una vez, algo positivo
tiene esto.

Voy a, entonces, hablar del tema de la prueba en el arbitraje interna-
cional de inversiones y, bdsicamente, me voy a enfocar sobre el tema de
algunas tendencias, algunas problemdticas recientes que han venido ocu-
rriendo, particularmente, con el tema de la admisibilidad de la prueba. Es
decir, cudndo una prueba en un arbitraje de inversién es admitida por el
tribunal arbitral.

Esto lo voy a desarrollar a través de una tendencia muy de derecho
internacional publico y de derecho internacional de inversiones, y a través
de dos principios, o mds bien, a través de dos partes importantes, donde
la primera serdn los principios o el principio, mds que todo, general de la
admisibilidad de la prueba, para, al menos, en gran parte como abogados
que somos, entrar a ver cudles son las excepciones a ese principio y cudndo
las pruebas no serfan admisibles.

Comencemos, entonces, por el primer punto.

El principio rector y los principios que colaboran con este principio
rector.

El principio rector en materia probatoria, es el principio de la libertad
de la prueba; hay una libertad en materia probatoria en el arbitraje interna-
cional y, de hecho, en derecho internacional general. Y esto se aplica todo;
se aplica a la admisién de la prueba que es el tema sobre el cual me voy a
centrar esta noche; aplica a los medios probatorios que se quieran utilizar.

Yo sé que, por ejemplo, atn en ciertas jurisdicciones los whatsapp y
todo este tipo de tecnologias son admitidas o no, digamos, en derecho in-
ternacional hay mucha mds flexibilidad, y a la valoracién y a la apreciacién
de la prueba por parte del tribunal internacional.

Esto, ademds, en derecho internacional: la valoracién de la prueba,
la admisibilidad de la prueba; todos estos requisitos son tenidos de una
manera muy independiente a las jurisdicciones internas; es decir, que nor-
malmente se dice que todos los requisitos de la admisibilidad de la prueba
son diferentes a los requisitos que una jurisdiccién especifica como la de
Pert, la de Colombia, la de Espana; la de Honduras, etc., puedan tener
para recibir o admitir una prueba.
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Claramente, como ustedes sabrdn, en arbitraje internacional, si las
partes han escogido algin derecho interno aplicable, pues, en ese momen-
to, sobre todo, en materia probatoria o en materia de procedimiento, ese
derecho interno deberd ser aplicado. Pero, en principio, existe una separa-
cién de regimenes.

Para ello, pues, a los que les interesa el tema, pueden ver el caso Con-
cesiones Mavrommatis en Palestina donde se dijo, precisamente, «la Corte
Internacional de Justicia lleg a decir que la Corte ya no estaba atada a
ningtin régimen probatorio ni sobre la admisibilidad de la prueba de de-
recho interno».

Todos los cuerpos normativos, digamos que muy importantes en el
mundo también evocan este principio de la libertad y de la admisibilidad
de la prueba.

Para citarles solamente dos ejemplos. El articulo 27.4 del modelo de
Reglamento de Arbitraje Cnudmi establece que «el tribunal arbitral deberd
determinar la admisibilidad, relevancia, pertinencia y peso de las pruebas
presentadas».

Entonces, ya ven ustedes que de entrada permite esa admisibilidad y le
da esta libertad al tribunal.

La regla de arbitraje nimero 34.1 del Ciadi establece lo siguiente: «El
tribunal decidird sobre la admisibilidad de cualquier prueba rendida y de
su valor probatorio».

Entonces, de nuevo ven ustedes cdmo esta libertad probatoria exis-
te, y ademds, estdn presentadas de una manera indirecta, no lo dice de
una manera muy directa, sino como excluyente, diciendo, haciendo creer,
efectivamente, que una libertad sobre la admisibilidad de la prueba y re-
cordando, simplemente, que si alguna parte desea excluir una prueba debe
solicitarlo al tribunal por ciertas condiciones; o sea, es como la misma
regla, pero presentada al revés.

;Qué otros principios aparte de esta libertad de la admisién de la
prueba? Otros principios, por ejemplo, el deber de cooperacién entre las
partes y el tribunal. Esto en derecho internacional es muy importante,
porque el derecho internacional es un poco menos rigido que nuestros
derechos internos, entonces, los jueces y los drbitros estin mds llamados
a buscar la verdad; la verdad del caso, y para ello, sencillamente, pues
entonces, se evoca este principio de cooperacién en la consecucién de la
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verdad y de la colaboracién para facilitar las pruebas, de hecho, ustedes
estardn ya familiarizados muchos aqui con el famoso Reference Schedule
y todas estas formas de solicitar pruebas de otra... que la otra parte pueda
llegar a tener porque existe este deber de cooperacién en facilitar las prue-
bas y en obtener la verdad del caso.

Un caso tipico de esto es un caso muy, muy viejo ante la Corte Penal
de Justicia Internacional que es la que habia precedido la Corte Interna-
cional de Justicia; el caso Oscar Chin, en el cual se dijo claramente, es una
obligacién de cooperar en el objetivo de buscar la verdad.

Entonces, ven ustedes como nuevamente todo esto facilita la admisién
de la prueba también.

En el caso ya de inversién, Conoco Phillips versus Venezuela, se recha-
zaron unos WikiLeaks que el gobierno venezolano queria presentar para. ..
en apoyo de sus argumentos; y, a pesar de esto, uno de los codrbitros, el
abogado George Abi-Saab emitié una opinién disidente, diciendo que le
parecia terrible que hubieran rechazado esta prueba porque, si bien es cier-
to, era WikiLeaks, era fundamental en la consecucion de la justicia y de la
verdad, y que esto era, sencillamente, haber rechazado esa prueba era una
apologia... como una obstruccién a la verdad y a la justicia.

Entonces, fijense cémo un tribunal rechaza una prueba obtenida de
WikiLeaks, pero, al mismo tiempo, un drbitro dice que hubiera preferido
admitirla porque era una prueba fundamental para descubrir un poco la
verdad del caso.

Otros principios que ayudan en esto en la admisibilidad de la prueba,
es el del debido proceso y el derecho de defensa.

Recordardn ustedes que los arbitrajes son procedimientos en los cuales
las partes estdn llamadas a probar sus alegaciones. El que pretende algo
debe probarlo desde el principio actor in cum di probatium, nada diferente,
no se trata de un proceso penal donde, pues, tiene muchas capacidades y
mucha autoridad de oficio para conseguir pruebas. Las partes en un arbi-
traje las proveen; y, pues, claramente, bajo este entendido, esto también
facilitaria que los rbitros admitan dichas pruebas.

Y, finalmente, hay un principio que lo quiero evocar acd que me per-
mite hacer la transicién con la segunda parte de esta exposicién, y de paso
voy a mirar mi tiempo, porque no sé qué tanto me quede; me quedan
como unos seis minutos, si veo bien.
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Entonces, es el principio de atribucién. Ustedes recordardn el articulo
cuarto de los articulos sobre la responsabilidad internacional del Estado
que, bdsicamente, recuerden el principio por el cual en un arbitraje de
inversién, los Estados son llamados a responder por casi todo lo que im-
plique una entidad publica, asi sea descentralizada, territorial, pero desde
que la responsabilidad del Estado pueda ser general como una entidad glo-
bal pueda ser comprometida, es evidente que el Estado podrd ser llamado
a responder por cualquier agencia o por cualquier otra entidad publica,
inclusive, por seres comunes y corrientes que somos personas naturales,
pero podemos llegar a comprometer al Estado con una funcién publica o
cualquier cosa por encargo que tengamos. Es un articulo bastante amplio
que permite hacer responsables a los Estados.

Entonces, se han construido dos teorfas en torno a este articulo para la
admisibilidad de la prueba. Una es la teoria del Estado unitario, por la cual
dicen esos autores o esos practicantes de este arbitraje, han argumentado
que, si el Estado estd entendido como un todo para responder con base a
este articulo cuarto de los articulos sobre la responsabilidad del Estado por
hecho ilicito, pues, como una doble cara, como una moneda que tiene dos
caras. También debe, por el otro lado, que se le permita tener una unidad
de defensa, y una unidad de defensa es conseguir pruebas de cualquier
manera.

Esto significa, bdsicamente, que el Estado podria llegar a conseguir o a
traer pruebas, por ejemplo, de un proceso penal, de un proceso administra-
tivo que tenga cosa de un inversionista en su propio Estado, o de cualquier
otra entidad publica donde reposen pruebas en contra de ese inversionista
hacia dichas entidades publicas, no tenga, realmente, mucho que ver con
el arbitraje de inversién.

La tesis opuesta dice que esto no puede ser posible porque, sencilla y
llanamente, quebrantaria el orden llamado derecho de defensa del inver-
sionista; y, sobre todo, el llamado principio de igualdad de armas. Las par-
tes deben, en consecuencia, segiin esta otra teorfa, luchar en igualdad de
armas, y claramente, a un Estado le quedaria muy fécil, dicen los precurso-
res de esta teorfa, iniciar, por ejemplo, una demanda penal, una denuncia
penal-administrativa contra el inversionista que ha iniciado un proceso de
inversién contra el Estado.
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Entonces, fijense que esto es, y es toda esta dificultad la que, bdsi-
camente, se presenta en el derecho internacional actual de inversiones, y
estamos en esta problemdtica de qué pruebas son admisibles, hasta cudndo
un Estado puede llevar pruebas a un proceso que ha conseguido de otras
maneras es que estas pruebas son licitas o estas pruebas no lo son a la luz
del derecho internacional.

Ast las cosas, entonces, voy a introducir la segunda parte que son los li-
mites a este principio de libertad probatoria; de admisibilidad de la prueba.
Y los limites son, bdsicamente, dos: un limite temporal y un limite moral;
un poco sustancial. Es muy simple, es la oportunidad para presentar la
prueba, y en qué momento yo como parte puedo presentar una prueba o
en qué momento la puedo obtener. Fijense que son dos cosas, ;la puedo
presentar al tribunal y la puedo introducir dentro del récord de procedi-
miento? Y hasta qué momento también la puedo obtener para luego pre-
sentarla. Son dos cosas distintas. Son la presentacién de la prueba.

Bésicamente, ustedes sabrdn que en un arbitraje las partes, lo primero
que hacen, es organizar el procedimiento; cudntos memoriales van a haber,
cudntas rondas escritas, qué va a pasar en la audiencia, cudndo va a haber la
produccién de documentos, y todo esto enmarca también necesariamente,
no solamente los memoriales y las actuaciones, sino los momentos proba-
torios. Y muchos reglamentos de arbitraje, entre ellos, el del Ciadi y el de
la Corte Internacional de Justicia, todos tienen articulos que prevén hasta
qué momentos se entienden que pueden ser presentadas las pruebas o no,
claramente, llega un momento en que la etapa de instruccion se cierra y el
tribunal estd listo para empezar a elaborar su decision o su laudo. Y a partir
de ese momento se entiende, en reglas generales complicadas, porque acd
las cosas e instituciones pueden tener reglas diferentes pero que, al menos,
en el resumen tienen que, en el momento en que se cierra la instruccién,
ya no se pueden presentar méds pruebas. Algunas normas, por ejemplo, las
reglas 26 y 34 de Ciadi, asi lo prevén.

Luego, voy a hablarles muy rdpidamente de dos casos; uno es el caso
EDF contra Rumania, en el cual, escuchen bien, once dias antes de iniciar
la audiencia; o sea que normalmente, ya las etapas escritas se habian con-
sumado y «ain no podia presentar mds pruebas», la parte demandante,
el inversionista present unas grabaciones, por medio de las cuales, unos
funcionarios del Estado habian sido grabados solicitando dinero al inver-
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sionista para la adjudicacién de la concesién aeroportuaria. El tribunal
decidi6 rechazar esta prueba, precisamente, por inoportuna en el tiempo,
entre otras razones.

Luego, otro caso como el caso Libananco contra Turquia, se le prohibié
al Estado por medio de una medida provisional que, durante la duracién
del procedimiento se abstuviera de tratar de conseguir nuevas pruebas con-
tra el inversionista, particularmente, a través de intercepciones de comu-
nicaciones.

Entonces, fijense ustedes que, si en la primera la prueba es extempo-
rdnea, en la segunda, la prueba ni siquiera se ha presentado, pero se le ha
prohibido a una parte que continde las gestiones para poder obtenerla.

Eso en cuanto a los limites temporales. Los limites morales; ;qué quie-
ren decir los limites morales o sustanciales? Bdsicamente, cudndo la prueba
puede ser admitida sustancialmente; es decir, el primero de todos, que no
sea una prueba que viole la confidencialidad. Esto es algo cldsico en el dere-
cho internacional y en el arbitraje comercial internacional, y en el arbitraje
de inversiones, es digamos como que la regla mds admitida universalmente,
y en todas las jurisdicciones también, que no se viole la confidencialidad.

La confidencialidad entre quién, por ejemplo, que es de las mds comu-
nes que se viola entre los abogados externos y la defensa y la parte, que estd
siendo, que estd presentando, que estd involucrada en el arbitraje o entre
los abogados in house, también, que hacen parte de esta estructura y la
parte en si. Entonces, todas esas comunicaciones y los correos electrénicos,
es que se puede producir, normalmente, todos estos correos no se pueden
producir porque violarfan el principio de confidencialidad.

Sobre esto tenemos varios casos, como el caso Akzo Nobel NV contra la
Comision Europea, el caso Victor Baggio contra Canad4, y tenemos varios
respecto a la confidencialidad.

Otro limite: la buena fe procesal para que las pruebas sean obtenidas
de buena fe. Esto, por ejemplo, como en el caso Methanex contra Estados
Unidos, en el cual se rechazaron las pruebas; no fueron admisibles... ad-
mitidas por el tribunal porque la parte demandante no justificé cémo las
habia conseguido; y, aparentemente, durante unos meses habria dejado
acosar al gobierno para obtenerlas.

Sobre la confidencialidad de la prueba ya hablé.
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Ortro tercer punto muy importante es sobre la pertinencia de la prueba;
es decir, que a veces, los arbitros; los jueces internacionales, se preguntan
si la prueba puede ser obtenida de medios, de pronto, no muy cristianos,
como decimos nosotros, muy catdlicos, pero porque es muy pertinente
podria llegar a admitirse.

En ese sentido, en el que va el caso del que les hablé, en donde el abo-
gado George Abi-Saab habia hecho su opinién disidente en el caso Conoco
Phillips contra Venezuela, que preferia... decia que la prueba era muy per-
tinente para encontrar la verdad.

Finalmente, otra excepcién que hace... constituye una regla muy im-
portante casi; una regla... una excepcion que se vuelve regla, es el principio
de igualdad de las armas del que ya les hablé desde un comienzo, impediria
que, por ejemplo, una parte se valga de sus poderes, en este caso, por ejem-
plo, el Estado, para conseguir pruebas en otros procedimientos, y poderlas
presentar al arbitraje de inversién.

Entonces, pues, nada, y con eso termino mi presentacién de estas su-
tilidades sobre la admisién de la prueba en derecho internacional de inver-
siones.

Cualquier pregunta, quedo con... no sé si las hardn al final del panel
cuando todos hablemos, pero, de todas maneras, quedo aqui dispuesta a
resolver.

Muchas gracias.

José Daniel Amado: Aplausos. Muchisimas gracias, Diana.

Muchisimas gracias. En el interés del tiempo quedo, entonces, ahora
con la...

Diana Correa: ;Se me escucha?

José Daniel Amado: ;Nos escuchas ti? Diana.

Diana Correa: Si, si... que he terminado. No sé si...

José Daniel Amado: No, si, muchas gracias. Muchisimas gracias. Has
recibido un gran aplauso aqui.

Bueno, vamos entonces, ahora a pasar a la segunda exposicién. Toca el
turno de Benito Zelaya que, como dije antes, va a hablar por videoconfe-
rencia. No sé si Benito estd en la... lo tenemos en pantalla... jsi?

Algo muy interesante es que, asi como Diana tocé el tema de la prue-
ba en el arbitraje internacional de inversiones, Benito va a tocar un tema
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vinculado a la prictica de la prueba en arbitraje comercial internacional,
un poco con esta dualidad que, de alguna manera, preside todo este panel.

De manera tal que... ;tenemos a Benito ya? Estd ya... ;si? Benito no
sé si estds escuchdndonos.

Benito Zelaya: Hola. ..

José Daniel Amado: Si, Benito, es José Daniel Amado. Estamos...

Benito Zelaya: No escucho bien, pero segtin entiendo, me toca a mi.

José Daniel Amado: Por favor, si. Adelante, adelante, por favor.

Benito Zelaya: Buenas noches, un gusto saludarlos a estas horas ya...
agradecido porque nos estdn escuchando a estas horas ya de la noche de un
jueves. Muy agradecido por la invitacién a Silvia, Salomé y al Centro de
Andlisis y Resolucién de Conflictos de la Pontificia Universidad Catdlica
del Perti. Un saludo para ti José Daniel y para todos los amigos; para Orti-
lio, Edson, Segismundo y la audiencia, y algunos amigos que ya he cono-
cido por ahi de esta parte. Diana, por supuesto, una gran amiga y siempre
fan de tus exposiciones.

Bueno, comentando un poco en la misma linea lo que Diana ha ex-
puesto, a mi me toca conversar un poco sobre la prictica de la prueba, pero
desde el punto de vista del rol del drbitro en el arbitraje comercial para
poder entender. No sé si ven mi presentacion.

José Daniel Amado: Si, estd en pantalla.

Benito Zelaya: OK.

Bueno, como les decia mi tema es el rol del drbitro en la prictica de
la prueba en el arbitraje comercial internacional. Voy a tratar de abordar
esta agenda en tres puntos bases un poco rdpido, ya que es un tema muy
extenso y sé que no hay mucho tiempo, y uno de los principios en los que
se basa este tema, pues, es la informalidad y la flexibilidad del arbitraje, lo
que le permite al drbitro abordar para la presentacién de la prueba, o que
la parte la presente o que le delegue a la parte o que le delegue totalmente
el reglamento al cual se somete, ya sea si es institucional o es ad-hoc, el
objeto de la prueba y las caracteristicas de ésta y la facultad del tribunal
arbitral de actuar. Esto es dificil. Esto dependerd, inclusive, también
del reglamento de arbitraje o delegacién de la prueba.

Dicho esto, hay que entender dos dngulos: el rol del drbitro y la prc-
tica la prueba tiene que ver también con la conduccién eficaz del arbitraje
y parte el comportamiento del rol del abogado dentro del proceso.
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Esto viene intimamente ligado, ya que, viendo el comportamiento de
la parte o el abogado en el proceso. Verdad, el abogado representante en
el proceso tendrd también una actividad o una conduccién de parte del
arbitro.

Bueno, el arbitraje internacional, en su fase probatoria se encuentra
presidida por los principios de flexibilidad y la autonomia de la voluntad
privada, como lo he mencionado, de forma que las partes y los drbitros
disponen de la mdxima libertad para determinar los diversos aspectos y
reglas aplicables al material de la prictica de prueba.

Aqui en esta parte donde las partes y los drbitros disponen de la méxi-
ma libertad para determinar los diversos aspectos y reglas donde nos so-
metemos a los diferentes reglamentos, ;no? Y aqui entra un tema muy
importante que hemos tocado anteriormente, en relacién a que las partes
pueden escoger las reglas a las cuales se van a someter. Ya Diana nos habld,
por ejemplo, de las reglas de la IBA. En 1999 se hacen las reglas de la IBA,
aprobadas en junio de 1999 con el propdsito de abrir una brecha entre los
abogados y las partes, ;no?, de diferentes convicciones y distintas tradicio-
nes juridicas.

;Qué sucedia? Pues, aqui en virtud de los conflictos y las tradiciones
entre el common lawy el civil law, pues venia de un tema mds inquisidor en
el civil law contra el common law, que era un poco més cierto y viceversa.

;Qué sucede con esto? Nos da la apertura que cada una de las partes
escoja, por ejemplo, someterse al Reglamento Uncitral o al Reglamento de
la CCI, inclusive, ya en la parte de la prueba que es la parte que estamos
conversando a que pueda regular estos nuevos articulos que se dieron en el
afo 1999 y que fueron reformados en mayo del 2010.

Es importante establecer algunos de los elementos que estableci6 este
Reglamento de la IBA, y considera, pues, que puedan ser mejorados con
el que pueda proveer un proceso eficiente, econémico y equitativo para la
toma de pruebas en el arbitraje internacional y proveer mecanismos para
presentacién de documentos, peritos, testigos y el manejo de la audiencia
de prueba.

Este reglamento prevé un enfoque mds estricto en la ampliacién de
pruebas para promover la eficiencia de hacer costos.

Aqui me voy a detener un poco porque es importante esclarecer qué es
lo que viene a llenar un vacio del Reglamento de la IBA, y como ya vimos
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en el arbitraje de inversidn es un poco... no es tan abierto como el arbi-
traje comercial internacional, siempre y cuando también va a haber una
flexibilidad en la apertura en la presentacién de pruebas de parte de lo que
se vaya a regular en el proceso. O sea, lo que sea determinado en virtud de
su autonomia.

Y, ahora bien, una vez escogido el reglamento al cual se hayan someti-
do, por ejemplo, la del RAD de la IBA, pues, voy a leer algunos articulos
que creo que son de importancia para tener en cuenta cudles son algunos.

El tribunal arbitral, en su articulo 2, pues, establece en su reforma,
ya del 2010, «El tribunal arbitral deberd consultar a las partes [le da ese
libre albedrio de consultar a las partes], tan pronto como sea procedimen-
talmente posible, a invitarlas a consultar mutuamente, a fin de acordar
un procedimiento eficiente, econémico y equitativo para la prictica de la
pruebanr.

Qué sucede. Se venia dando en la prictica el rol del abogado de la
parte... va intimamente ligado como lo mencioné anteriormente en las
précticas hostiles en la presentacién de la prueba, por ejemplo, donde no
se presentaba una prueba pertinente, por ejemplo, hoy ya lo menciond,
inclusive, Diana anteriormente, que en los procesos de repente vamos a
presentar y el Reglamento de la IBA si lo permite, presentarlos mediante
reproduccién como en correos electrénicos, temas fotostaticos, todo este
tema, y lo recalcd ya en esta reforma.

Ahora, ;qué sucede? El tribunal arbitral siempre deberd coadyuvar
dentro de su rol a poder hacer un arbitraje eficiente, ;verdad?, eficaz, y
preguntar a las partes cudl es la prueba que consideran ellos mds pertinente
para este tema. Y ahi es donde tiene y el reglamento le da el libre albedrio
a poder decidir sobre la prueba pertinente para conocer.

Mds adelante vamos a ver que, respecto a la prueba presentada, el 4r-
bitro o el tribunal tiene la facultad para poder recibirla y poder conocerla,
e inclusive valorarla y poderla dejar para su pronunciacién en un laudo.

Siguiendo con el tema, otro de los puntos importantes que el Regla-
mento de la IBA en la prictica de la prueba, pues, en su reforma mencioné
es que se invita al tribunal arbitral a identificar ante las partes, tan pron-
to como lo considere pertinente, cualquier cuestion... qué rdpido pasa el
tiempo, pero voy a ir avanzando un poco... cualquier cuestién para poder
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dilucidar, relevante al caso o sustancial. Es importante poder valorar la
prueba y que estos elementos son sustanciales, ;no?

Una solicitud de exhibicién de documentos, por ejemplo, en el mo-
mento que pueda determinar coherente o, por ejemplo, cuando se prueba
en los casos de arbitraje comercial internacional, cuando hay excedente de
documentos presentados, puede pedir el tribunal arbitral, por ejemplo,
que delimite hacer un resumen estricto con los highlights que pueda espe-
cificar, en relacién a lo que se requiere de acuerdo a su peticién.

Esto es importante para las partes porque el tribunal arbitral tendrd un
poco mis ficil al momento de poder conocer.

Siguiendo con el tema, pues el objeto de la prueba tiene elementos
importantes a tomar en cuenta en el tribunal arbitral.

El drbitro debe tomar en cuenta la prueba solamente sobre hechos
afirmativos por las partes y sobre los hechos controvertidos. Esto hace des-
cartable toda prueba que debe versar sobre las declaraciones formuladas
por los litigantes.

:Qué quiere decir esto? De repente el litigante con el énimo de poder
presentar el cimulo o exceso de prueba para querer probar algo, inclusive,
puede venir a confundir su peticién o la relacién que puede querer
establecer.

Entonces, es importante que el tribunal arbitral o el 4rbitro sélo vaya
a evaluar la pueda pertinente, en relacién a lo que se les estd pidiendo y
debe evaluar, por ejemplo, en relacién a si son hechos admitidos, entonces,
declarard que es una prueba innecesaria.

Por otra parte, si se tratara de hechos inconducentes tampoco serd
necesaria a la que se remiten los mismos. Ya esto lo tenemos claro: cudndo
es impertinente la prueba cuando se pretende probar un hecho que aun
demostrado no serfa naturaleza para influir en la decisién del asunto.

Esto es bien importante que en el rol del drbitro tengamos claros cudl
es la prueba pertinente, si es sobre hechos admitidos, si es sobre hechos en
controversia, qué prueba vamos a conocer sobre hechos en controversia si
la han presentado ellos o si nosotros como drbitros vamos a generar prueba
de oficio, y es otro punto donde vamos a entrar mds adelantito, donde que
si el tribunal también se lo ha delegado las partes o si se lo ha delegado el
reglamento.
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Y hay que tener un poco de cuidado para no dejar en indefensién a las
partes, como decia Diana, para que cada una de las partes tenga igualdad
de armas, ;no?

Es importante cuando las pruebas se deben cefiir al asunto y son admi-
sibles las inconducencias. Tenemos que la conducencia de la prueba queda
determinada por la conducencia del hecho que relata la demanda o la con-
testacion. Hacer una prueba conducente es si realmente estd relacionada
en su peticién o en su contestacion y se va relacionada también su peticién
con la prueba en relacién, inclusive, y con el hecho en controversia. Eso
es lo que tenemos que tener claro para poder admitir o poder ver si es una
prueba relevante o no.

El 4rbitro debe tomar en cuenta también, como otro elemento impor-
tante, que todas las cuestiones que pudieran plantearse con respecto a los
casos concretos, deben ser resueltas en base al principio de amplitud de la
prueba.

Ojo con esto, el principio de amplitud de la prueba, el Reglamento de
la IBA dice, bueno, no es que vamos a ampliar la prueba al garete, sino que
vamos a ampliar la prueba respecto a la relacién que podamos entender
para mejor proveer.

El caso es que, cuando una parte ofrece una prueba dudosa, pueden
permitirla y dejarla para valoracién a tomar la decisién. El drbitro debe to-
mar en cuenta que, ante la conducta indebida de la practica de prueba por
las partes, puede optar. Esa es una parte, en relacién a lo que manifestaba
en el comportamiento del rol del abogado o de la parte.

;Qué debemos tomar en cuenta en esta relacién? Pues, amonestar
al representante de la parte. Aqui hay un tema de las directrices también
que hizo la IBA, posteriormente, al Reglamento de Prictica de Prueba;
tenemos hoy en dia también... ahi tenemos a Seguimundo con respecto
al Cédigo de Buenas Pricticas del Club Espanol de Arbitraje; también las
Reglas de la Cdmara de Comercio Internacional; y, bueno, el Reglamento
Uncitral y las reglas y otros elementos que podemos tener ahi.

Ahora, formar presunciones... ;qué debemos de tomar en cuenta para
esto? ;Qué debemos hacer? Amonestar al representante de la parte, formar
presunciones contrarias al interés de la parte, cuyo representante legal ha
incurrido en una conducta indebida.

La imposicién de costas del arbitraje tiene inferencias negativas.
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Si ustedes ven, por ejemplo, cémo la Corte Internacional de Arbitraje
en su escrutinio puede determinar también la reduccién de los honorarios
de los drbitros por no tener al tiempo debido sus laudos, también los 4r-
bitros podrdn imponer las costas a las partes por un mal manejo de su rol
con esto.

Y, para terminar, ya que voy cerrando porque ya no tenemos tiempo,
la facultad del tribunal para actuar de oficio, finalmente son autorizadas
por el reglamento aplicable o porque asi lo previeron las partes.

sQué quiere decir esto? Que las partes le han delegado la facultad al
drbitro, por ejemplo, en los casos se da mucho de los peritos. ;Verdad?
Cuando han pedido peritos, han prestado sus peritajes, hay un careo de
peritos y también pueden pedirle al drbitro que pueda nombrar un tercer
perito; o, inclusive, cuando se le ha presentado o se le ha designado una
prueba para que ¢l pueda proveer. Se encuentra intimamente ligado con
la labor proactiva para hacer mis eficiente el proceso, y que las pruebas
que se rindan sean sustanciales y pertinentes, ya sea conduciendo la etapa
probatoria del modo que les parece més razonable orientando a las partes a
producir pruebas més direccionadas a aclarar todas sus dudas.

Esa es la parte donde los 4rbitros tienen que tener mucho cuidado,
;no? El tema extensivo de poder producir prueba tiene que ir intimamente
relacionado que pudo haber conocido sobre un hecho que el proceso, y
que necesita conocer mds sobre eso.

Ahi el Reglamento de la IBA, en su articulo 9, si bien exime que las
partes se puedan oponer a alguna prueba generada de oficio por parte del
tribunal, a que no puedan conocerse por los reglamentos taxativos que
puedan decir que es una prueba que sea de rigurosa confidencialidad o sea
de un tema de provision legal y algunos otros elementos.

;Cémo se da el uso de la prueba de oficio, pues? En las tres pruebas
mids grandes que se da en el arbitraje comercial internacional, pues.

En la declaracién de testigos cuando el drbitro o el tribunal arbitral
puede llamar a un testigo que no haya sido presentado por las partes.

Documental cuando puede pedir algin documento donde les pide a
las partes que lo puede agregar cuando, por ejemplo, s6lo ha presentado
una parte del documento y hace falta una parte intimamente relacionada
al antecedente de la prueba que da a conocer.
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De igual manera, la pericial, como les comenté anteriormente, pues,
el tribunal arbitral también podrd pedir y apoyarse de un dictamen de ex-
perto o un perito, como, por ejemplo, en los casos donde hay un elemento
muy técnico.

Por ejemplo, en un caso donde sea el objeto de conflicto el elemento
de instalacién e implementacién de un software, tendrd que apoyarse o de
repente que las partes han presentado un peritaje y él, tal vez, no tiene la
capacidad técnica para poder dilucidar si realmente hay una instalacién,
una implementacién o si se cumplié con el alcance de lo que tenia ese
contrato para poder determinar.

Esto es todo, un poco rdpido, corriendo. ;Si tienen alguna pregun-
ta? Quise abordar los elementos probatorios que son importantes desde el
punto de vista del drbitro; y, bueno, muchas gracias.

José Daniel Amado: Muchas gracias, Benito.

Entonces, sin mds predmbulo, vamos a darle la palabra a Ofilio Ma-
yorga, que va a tocar un tema de muchisima actualidad «Arbitraje de emer-
gencia, tanto en el arbitraje comercial como en el arbitraje de inversién».
;Ofilio?

Ofilio Mayorga: Muchas gracias, Daniel.

Ya nadie se puede ir. Si ya van a llegar tarde a su casa, se esperan veinte
minutos mas. Asi que...

Es un placer estar acd. Siempre me encanta venir a Pertd. Yo tengo el
placer de representar a Perd; yo tengo algunos casos estatales y les cuento
que yo soy el colado de la fiesta. No estaba supuesto estar acd, esta presen-
tacién la iba a dar Diana Paraguacuto, quien es socia de Foley & Hoag
en Francia, pero tuvo algunos problemas y se disculpa. Gracias a Silvia y
Denise por aceptarme estar acd.

El tema es el mismo; es sobre el procedimiento del drbitro de emergen-
cia, pero si les voy a decir que mi perspectiva es muy distinta. Quizds creo
que Diana les iba a dar una perspectiva mds institucional desde el punto
de vista de la ICC porque ella estuvo en un panel nombrado por ICC para
hacer un estudio sobre la experiencia de la ICC en los tltimos seis anos
sobre este tema de drbitro de emergencia.

Por qué? Porque realmente el tema del drbitro de emergencia
empez6 en la ICC a tomar boga, a tomar viento; fuerza, en el 2012. Muy
recientemente. Y sélo ha habido ochenta casos; ochenta casos ICC en
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los que se ha solicitado este tipo de procedimientos. Creo que en la gran
mayoria de estos casos no se ha nombrado un 4rbitro de emergencia.

O sea que es un tema que yo les recomiendo que lo sigan mucho por-
que desde el punto de vista téctico y estratégico, esto lo quiero conversar
con ustedes acd. Es muy importante en el arbitraje comercial. Yo... mi
perspectiva no es tanto institucional. Yo no trabajo para la ICC, pero soy
usuario, tanto en arbitrajes comerciales (he representado o representando a
privado) como en el arbitraje de inversiones, representando exclusivamen-
te a Estados. Las sensibilidades son muy distintas.

Un poquito de la historia de este tema, ;verdad?

El 4rbitro de emergencia es un mecanismo que sirve para llenar un
vacio en el procedimiento arbitral porque, por ejemplo, en el arbitraje de
inversién, desde que se notifica la disputa, hasta que se nombra el tribunal,
pueden pasar hasta seis u ocho meses. En un arbitraje comercial, tal vez,
un poquito més rdpido: puede ser entre un mes... dos meses. Pero en ese
periodo no hay tribunal.

Entonces, qué pasa si la disputa son organismos vivos, ;no? Bien di-
ndmicos que pueden... muchas cosas pueden cambiar entre la notificacién
de la disputa y la constitucién del tribunal.

Entonces, el drbitro de emergencia lo que hace es entrar en ese vacio y
ordenar medidas cautelares para preservar el status quo o para preservar la
integridad del proceso, mientras se constituye el tribunal, ;verdad?

En el arbitraje de inversién es muy interesante porque, si ustedes se
fijan, ICC... la primera que introdujo este mecanismo fue la AAA, espe-
cificamente en el reglamento de la... no sé cémo se llama... las siglas son
la International Dispute Resolution Center de la AAA en Estados Unidos.

Bésicamente, es... la ICDR, perdén. Bdsicamente es la institucién
americana con un reglamento internacional de arbitraje. Ellos lo introdu-
jeron el 2006. La ICC lo introdujo en el 2012.

Después la Cdmara de Comercio de Estocolmo, la London Court of
International Arbitration y varias de ésas. Pero, fijense muy bien, el Ciadi
hoy por hoy estd reformando sus reglas, no lo incorporé.

;Por qué? Y fijémonos en una cosa. Todas estas instituciones compiten
entre si por usuario, por cliente, pero si se fijan bien quién es el usuario
mds importante del Ciadi: los Estados. Y los Estados no quieren que les
impongan medidas cautelares. Se los digo porque yo me dedico a representar
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Estados en arbitrajes de inversién. Mucho menos que venga un 4rbitro de
emergencia que ninguna de las partes pidié o que el Estado no consintié,
y voy a tocar este tema un poco mds adelante para que establezca medidas
que atentan de la misidén del Estado contra la soberania.

Entonces, el Ciadi, a pesar de que hubo mucho /bbby, y ustedes pue-
den ir a las pdginas del Ciadi y ver todas las opiniones de las grandes firmas
de abogados que representan a inversionistas pidiendo: «Ciadi, por favor,
instituye el mecanismo de drbitro de emergencian.

Puedo nombrar las firmas mds grandes que se les pueda imaginar. In-
sistieron e insistieron. ;Por qué? Porque es conveniente para el inversionis-
ta, ;verdad?

Pero, al final, el Ciadi dijo: «no, no estamos interesados porque no va
con el sistema de arbitraje de inversionista-Estado». Pero, ojo, el Ciadi estd
sacrificando algo acd, y ésta es mi opinién. Yo no soy parte interesada del
Ciadi y mucho menos, pero el Ciadi también recuerden que perfectamente
puede llevar casos comerciales, jverdad?, contractuales. Perfectamente lo
puede hacer, pero creo que han sacrificado un poco innovar en ese punto
y seguir satisfaciendo un poco mds al cliente estatal en arbitrajes de inver-
sion.

Creo que ya me quedan como cinco minutos, pero desde el punto de
vista comercial, ustedes tienen que pensar estratégicamente si irse... pedir
el mecanismo de drbitro de emergencia les conviene o no para proteger los
intereses de su cliente. Eso es lo que tienen que pensar ustedes.

Ahora, el hecho de que una regla arbitral, digamos que su arbitraje es
gobernado por reglas ICC, tenga el mecanismo del drbitro de emergencia,
no significa que vos lo tienes que utilizar, perfectamente te podrias ir a una
corte nacional y ésa es la alternativa. Vos te ibas y, como no habia 4rbitro,
no habia nadie, perfectamente te ibas a pedir la medida cautelar a las cortes
nacionales.

Pero, qué pasa. Esto se vuelve muy problemitico. Yo, lo primero que
pienso cuando estoy en esta situacién; el choice entre el drbitro de emergen-
cia institucional o la corte nacional, primero lo que pienso es cémo me va
a percibir la institucién arbitral que va a administrar este caso futuro y el
panel arbitral que va a seguir el caso, ;verdad?
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Puede ser que ellos interpreten el hecho de que yo no quise utilizar este
mecanismo como un ataque al tribunal y a la misma institucién arbitral,
como que no le tengo confianza.

Entonces, preferi ir a la corte nacional porque quizds tengo influencia,
cualquier sinnimero de cosas, ;verdad?

Por ejemplo, yo vengo de un pais como Nicaragua, en donde es muy
facil influenciar a las cortes; es de terror esa situacién. No sé en otros paises
en Centroamérica. Por cierto, tengo el panel mds centroamericano que yo
he visto fuera de Centroamérica, pero... por si no lo habian notado.

Entonces, eso es lo primero. ;Cémo lo va a percibir el panel arbitral;
la institucién arbitral? OK, ellos se quedan con mi caso. Ellos van a decidir
en un afo quizd lo politicamente correcto es utilizar el sistema.

Otra consideracién importante. Que la orden o que la medida cautelar
que yo estoy pidiendo no implique a terceras partes. Esto es un punto muy
importante. Por ejemplo: las reglas ICC.

Las reglas ICC claramente establecen que este procedimiento s6lo
aplica para las partes que firmaron el acuerdo.

Si, por ejemplo, yo tengo miedo, yo tuve un caso asi. Tuve la sensacién
de que se iba a perder una prueba porque, por ejemplo, una tercera parte
que tenia la prueba documental que yo iba a necesitar en el arbitraje, iba a
desaparecer, iba a ser liquidada.

Si yo, por ejemplo, voy a un tribunal ICC y le digo: «Pidale a esa
parte que entregue todos los documentos», me va a decir que no porque
esa institucion no fue parte en el contrato entre mi representada y la otra
parte, ;verdad?

Entonces, lo primero que ustedes tienen que ver es si va a tener im-
plicaciones para terceras partes. Las reglas ICC son muy estrictas en eso,
que sdlo implica o que s6lo aplica para las partes en el arbitraje. No puede
ir més alld o a terceros. O sea que, de una orden cautelar de un drbitro de
emergencia, no puede pedirle o exigirle acciones o actos a una tercera parte
0 a un banco que no estd implicado directamente en la controversia.

El segundo punto... el tercer punto estratégico: confidencialidad.

Si vos te vas, si ustedes se van, utilizan el mecanismo institucional, van
a estar seguros, y es que asi las partes lo acordaron, que el arbitraje va a ser
confidencial y que nunca se va a saber que hubo un drbitro de emergencia
o un laudo... el proceso se va a mantener confidencial.
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Pero, si ustedes se van a una corte local, es posible que esa confidencia-
lidad se pierda. No sé la ley acd en Pert en ese sentido, pero, normalmente,
los juicios son publicos. Y, si yo voy y pido una orden cautelar en una corte
local, inmediatamente se pierde esa confidencialidad. Por ejemplo, cémo
podria ser importante esto.

Por ejemplo, yo tengo... soy de una empresa que fue financiada por
bancos extranjeros y yo meto una demanda y pido una orden cautelar en
una corte local. El banco va a decir: «A esta persona la pueden contrade-
mandar. Entonces, mejor le quito mi préstamo». ;Verdad?

Entonces, ahi es donde la sensibilidad de la confidencialidad es im-
portante.

Finalmente, si ustedes estdn en un arbitraje de ICC, tengan seguro
que tienen 40,000 ddlares a mano para poder pagar la caucién para poder
seguir el arbitraje, ;verdad? O sea que cuesta dinero. Se ha puesto este tipo
de mecanismos para que no sean muy abusivos y hay que pagar si usted
va a pedir la intervencién de un 4rbitro de emergencia, tiene que pagar los
40,000 délares y estar seguro de que es urgente; que la medida es urgente,
y que hay posibilidad de que realmente va a ganar antes; o de que, si es
urgente, antes de que se constituya el tribunal arbitral.

Bésicamente, ésas son las consideraciones que hay que tomar en cuen-
ta a la hora de decidir si utilizar ese mecanismo o no.

Répidamente, arbitraje de inversién. ;Qué pasa con el arbitraje de in-
version?

Con el arbitraje de inversién, como les decia, el Ciadi estuvo... no
ha tomado en consideracién la solicitud de las partes privadas de incluir
este mecanismo porque se percibe que atenta la soberania. Ademds, hay
un tema muy importante... ripidamente, es un tema de consentimiento.
Digamos, Perd. Pert firmé un TBI con Nicaragua en el 2015 que decia
que el arbitraje se iba a hacer por las reglas Ciadi.

Esas reglas Ciadi de antes de ese tratado no contemplaban un arbitraje
de emergencia. Entonces, si el Ciadi viene hoy y cambia las reglas, pero no
hay nuevos tratados, no se puede aplicar retroactivamente el cambio de las
reglas que lo hace el Ciadi sin necesariamente la voluntad de los Estados
para que después apliquen a este tipo de procesos. Entonces, hay un pro-
blema de voluntad. Entonces, ésa es una de las tantas razones por las que
los Estados han sido muy sensibles a no querer este tipo de arbitrajes.
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Ahora, Uncitral, arbitrajes de inversién administrados por Uncitral; la
PCA, la corte de arbitraje, lo mismo; no contemplan este mecanismo en
arbitrajes de inversién. La tnica institucién que si lo ha hecho y ha habido
siete casos, es la Cdmara de Comercio de Estocolmo. Ha habido siete casos
en los que se ha aplicado este tipo de procedimiento.

Habra que ver, habrd que analizar si eso hace que la Cdmara de Co-
mercio de Estocolmo sea mds popular para arbitraje de inversiones o no.

Muchas gracias.

José Daniel Amado: Muchas gracias.

Muchisimas gracias, Ofilio, entonces, sin mds interrupcién pasamos. ..
vamos terminando en el panel, nos toca Edson Lépez de Guatemala, quien
nos hablard sobre la contratacién de la defensa técnica por parte de los
Estados en arbitrajes de inversion.

Edson Lépez: Bien, buenas noches, muchisimas gracias por la invita-
cién. Silvia, Salomé, muchisimas gracias y felicitaciones por el evento; y,
sobre todo, muchisimas gracias a todos ustedes que a las diez menos cuarto
de la noche estdn escuchando sobre arbitraje un jueves, asi que voy a tratar
de hacer lo mds rédpido posible mi presentacion, y trataré de hacerla lo mds
entretenida para que sepa que mientras ustedes me estdn aplaudiendo, es
porque estoy terminando en tiempo mds que por el contenido.

A ver, a propésito de la Ley que se estd tratando de resucitar, segiin
entiendo yo, acd en el Perti y de algunos articulos que se han publicado
recientemente por algunos autores y drbitros bastante reconocidos en la
sede arbitral mds importante de Latinoamérica.

Me parece importante, me parece relevante y muy conducente a hablar
sobre la contratacién de la defensa técnica de los Estados en los arbitrajes
de inversién. ;Por qué? Porque normalmente lo que los abogados y lo que
los ciudadanos no nos hemos dado cuenta, a veces es que los procedimien-
tos de contratacién de las defensas técnicas en los arbitrajes de inversién
suelen ser procedimientos bastante endebles sujetos a corrupcién, que no
es que haya sucedido nunca en ninguna sede de Latinoamérica, en ningtn
Estado en Latinoamérica. Sin embargo, lo que voy a hacer en los ocho
minutos que me quedan es una comparacion en tres paises diferentes sobre
cémo contratan la defensa técnica.
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En el caso de Guatemala, obviamente, mi pais en donde he tenido
experiencia, en el caso de Costa Rica —que tuve alguna intervencién—y
tropicalizdndolo, en el caso de Peru.

Esta parte me la voy a saltar. Todos sabemos que los arbitrajes de inver-
sién derivan normalmente de un tratado bilateral o multilateral de inver-
sién que tiene como minimo el contenido siguiente en la parte sustantiva
y después la parte de resolucién de controversias, qué es inversién, qué es
inversionista, cudndo se considera una expropiacién y cémo se debe pagar;
cuando esto ocurre, cudles son las obligaciones del Estado receptor; el trato
justo y equitativo; la nacién mds favorecida, y lo que nos trae el punto de
esta charla del dia de hoy: «la resolucién de las disputas» que, usualmente,
suelen estar divididas en lo que ustedes estdn viendo en pantalla: la nego-
ciacidn directa, las cortes nacionales, Ciadi, a veces arbitrajes Cnudmi, y
en algunos casos, arbitrajes CCI.

En la negociacién directa, usualmente llamada calling of period, que
tiene particular relevancia para las cosas que les sugiero no hacer, y no me
gusta poner a mi pafs como ejemplo, pero en esta oportunidad lo voy a
hacer por un caso que estd abierto actualmente.

Entonces, por qué el arbitraje de inversion, ya lo decia Ofilio, en el
arbitraje de inversién porque esto genera mayor certeza para los inverso-
res que prefieren discutir sus controversias en un foro nominalmente mds
equitativo que en las cortes nacionales, obviamente, un tribunal especiali-
zado, reglas neutrales, y un foro neutral.

;Cudles son los tipos de controversias que normalmente suelen diluci-
darse en un arbitraje de inversién?

Hay dos tipos de controversias: las sustantivas y las procesales.

Las controversias sustantivas: violacién a las obligaciones del Estado,
alegaciones de expropiacién directa o indirecta y reclamaciones de com-
pensaciones que son multimillonarias.

Y de eso Ofilio les podrd contar mucho porque él a eso se dedica: a
defender a los Estados en este tipo de reclamaciones y en el trdmite de los
procesos arbitrales de inversién surgen disputas procesales relacionadas so-
bre si existe o no existe inversién segin la definicién del tratado bilateral o
multilateral de inversién, sobre si la persona que estd demandando, fisica o
juridica, tiene la calidad de inversionista y sobre si el tribunal arbitral tiene
o no jurisdiccidn.
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;Quiénes son los sujetos procesales? Inversionista us. Estado, ésa es la
regla general. Sin embargo, esta regla general estd cambiando poco a poco
y, a pesar de que los tratados bilaterales o multilaterales de inversién esta-
blecen que el inversionista es quien puede acceder al arbitraje de inversion,
los Estados mds comtnmente estdn planteando demandas reconvencio-
nales y hay algunos ejemplos en los que estas demandas reconvencionales
han sido exitosas. Uno de ellos es el caso de David Aven contra Costa Rica.

A este punto queria llegar: los montos, y justo a la mitad de mi expo-
sicidn, los montos en disputa.

Alli de ejemplo traigo el caso de Ecuador, el caso de Ecuador tiene
17 mil millones de délares derivados de 28 reclamaciones, 17 mil 500
millones de déblares derivados de 28 reclamaciones de las cuales muchas de
ellas ya han sido resueltas y hay condenas bastante grandes en contra de
este Estado. Pero no sélo es eso; no sélo es el costo que representan para el
Estado las condenas derivadas de las reclamaciones que inversionistas han
planteado, sino, ademds, que los costos en los que la Repuiblica de Ecuador
ha incurrido para contratar abogados y para pagar los costos relacionados
con el arbitraje son 156 millones de délares. Una suma nada despreciable
de dinero, ;y qué implicaciones tiene esto? Esto tiene muchas implicacio-
nes y cobra una particular relevancia la defensa del arbitraje cuando tene-
mos a un abogado como Ofilio que se dedica a defendernos a nosotros los
ciudadanos que formamos parte de un Estado.

;Por qué? Porque, finalmente, esto se traduce en danos a la ciudadania.
Si un Estado es condenado, por ejemplo, en el caso de Ecuador, si hubiera
sido condenado a los 17 mil millones de ddlares, ustedes se imaginan, y
quiero, por favor, que ustedes lo traduzcan en infraestructura, en hospitales,
en salud y en educaciéon que no se puede prestar.

Precisamente, por eso es tan importante y tan relevante hablar del
proceso de contratacién de la defensa técnica. ;Por qué? Porque estamos
hablando del erario publico que se conforma con los impuestos que cada
uno de nosotros pagamos en cada una de nuestras jurisdicciones. Y decia
hablar de la contratacién de la defensa técnica, a propdsito de la resurrec-
cién o que estdn tratando de retomar la Ley a que he hecho referencia por-
que, simple y sencillamente, esto es un reflejo de un mal del que padecen
todos los Estados en Latinoamérica; y, lamentablemente, hacen mal en la
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corrupcién. Y decia, a veces, no nos hemos dado cuenta, pero son muy,
muy endebles los procedimientos que tenemos.

En el caso de Perd, me parece que es uno de los mds estructurados y
los que mejor lo tienen respecto a la forma de contratacién, pero ademds
al momento en que los abogados que van a defender al estado van a entrar
en accion.

Entonces, voy a hacer una muy breve comparacién entre Guatemala,
Costa Rica y Pert y voy a empezar por mi pais, que no tiene un procedi-
miento previamente establecido.

Guatemala histéricamente tiene cinco casos, vienen en camino tres
mds en materia de inversidon y bdsicamente ;Qué es lo que pasa en Guate-
mala?

En Guatemala se tiene que contratar, como no tenemos un procedi-
miento establecido, se tiene que contratar con base a la ley de contrata-
ciones del Estado, pero para no pasar por el procedimiento de licitacién,
porque es demasiado largo y los procesos para contestar la solicitud de
arbitraje usualmente son muy cortos, entonces lo que se hace es una con-
tratacién directa, a través de contratar a un profesional que respalda a una
firma, por supuesto.

Pero ;qué es lo que sucede o como es que el Estado de Guatemala
llega a la conclusién de contratar a esa firma a través de ese profesional que
formalmente es el contratado?

Se invita a un nimero reducido de firmas a presentar su oferta basado
en las necesidades que consideren quiénes van a tomar la decisién, sin
tener ningdn pardmetro de referencia ni tampoco tener una gufa que sea
previamente establecida ni estructurada.

No hay criterios formales, sino, simplemente, se utilizan y se van
creando en funcién de cada caso que va surgiendo; y reactivamente lo que
pasé en Guatemala es que se cred una comisién interinstitucional de arbi-
traje para coordinar los procesos arbitrales en materia de energia, que no
s6lo tenemos en materia de energfa, sino también en materia de mineria
que han ido surgiendo.

En el caso de Pert, no me voy a detener mucho porque ustedes lo
saben, estd creada la Secreci y hay el Decreto Supremo n.® 02-2009 del
presidente, lo que establece es que hay un procedimiento mediante el que
se tiene que invitar a tres firmas con experiencia para que presenten su pro-
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puesta econdémica y técnica y que se hagan las ponderaciones de evaluacién
segun cada caso en particular.

En el caso de Costa Rica funciona bastante diferente. Hay una pre-
seleccion de firmas que se hace en funcién de la controversia que surge se
invita a las firmas que el Estado considera que, de alguna manera, tienen
la experiencia para que sea preseleccionadas. Esas firmas estando preselec-
cionadas lo que hacen es que presentan su oferta a través de una licitacion.

Lo interesante en este caso es que, en el caso de Costa Rica, y por eso
lo traje a colacién, me parece interesante que ellos establecen un monto
méximo a pagar en la contratacién, lo que no sucede; por ejemplo, en el
caso de Perti ni tampoco sucede en el caso de Guatemala, y por eso un
ndmero limitado de despachos presentan su oferta, porque, por ejemplo,
en el caso de David Aven, y lo puedo decir porque estd publicado, no iban
a pagar mds de 950 mil délares, que es una cantidad bastante baja para lo
que usualmente se cobra en los arbitrajes de inversin.

Pros 'y contras de los distintos mecanismos para la contratacién de la
defensa técnica. En el caso de Guatemala, por ejemplo, mucha flexibilidad
en la contratacién, un alto nivel de discrecionalidad que puede estar su-
jeto a corrupcidn, que no es que haya sucedido, pero puede estar sujeto a
corrupcidn, y no hay un limite econdémico fijado para la contratacién, lo
cual, al final de cuentas también pega en el erario publico.

En el caso de Perti, desde mi perspectiva tiene un proceso estructurado
y reglado, un nivel de discrecionalidad medio porque se establece que tiene
que invitar por lo menos a tres firmas, no hay limite econémico fijado para
la contratacién, y en el caso de Costa Rica el proceso es reglado, el nivel
de discrecionalidad es bastante bajo porque hay muchas mds firmas que
participan del proceso y hay un limite econémico fijado para la contrata-
cién que, ante los ojos de algunos pueden mermar la defensa, porque he
escuchado que quienes van a participar operativamente en la defensa son
los juniors de una firma de esta naturaleza y eso no es necesariamente cierto
porque, de hecho, el caso de David Aven, Costa Rica lo gané.

Reflexiones, con esto termino, a cada Estado le puede funcionar bien
un mecanismo diferente. Hay que evitar la discrecionalidad para mini-
mizar una posible corrupcién porque estos procesos usualmente son muy
jugosos, pero, a la vez, bastante endebles.
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Contratar la mejor defensa, a veces, no tiene que ver necesariamente
con el precio.

Y se me fue la b) por la ¢).

La defensa es menos complicada con una gestién adecuada al conflic-
to, inclusive, antes que inicie y eso es, precisamente, lo bien que lo hacen
ustedes.

Qué es lo que no se debe hacer, por ejemplo, y me llamé mucho la
atencién cudles son las funciones que tiene Secreci acd en el Pert, y es,
por ejemplo, tratar de unificar o que todas las cldusulas de resolucién de
controversias en los tratados bilaterales o multilaterales de inversién sean
lo mds uniformes posible, pues en el caso de Guatemala no es asi, y para
que ustedes vean, éste es un... el tratado bilateral de inversién suscrito en-
tre Guatemala y la Republica de Israel, del cual hay un caso abierto y que
establece lo que ustedes estdn viendo marcado en rojo, que la verdad a mi
me parece extrafo.

Yo nunca lo habia visto, no soy experto en arbitraje de inversién, pero
todas las audiencias, una vez constituido el tribunal arbitral, todas las au-
diencias en un arbitraje de inversidn tienen que celebrarse en seis meses y
tiene que emitirse un laudo en ocho meses.

:Se imaginan ustedes la irresponsabilidad de quienes negociaron?
No sé si irresponsabilidad o desconocimiento, de quienes negociaron
este tratado, y tenemos un caso abierto por «N» cantidad de millones de
dolares; y, precisamente, por eso yo, y con esto cierro, la reflexiéon tltima es
la mejor defensa del caso empieza con la gestién que se inicia desde antes
de que el conflicto se genere.

Muchisimas gracias.

José Daniel Amado: Muchisimas gracias, Edson. Gracias por tratar de
estar a tiempo como ti mismo lo dijiste.

Nos toca el turno de la Gltima exposicién de la noche, corresponde a
Seguimundo Navarro de Espafia, que va a tocar un tema muy interesante,
y es la conduccién eficiente del proceso arbitral internacional, si esto es
un mito o una realidad en base a su experiencia comparada en distintos
centros arbitrales.

Adelante, por favor, Seguimundo.

Seguimundo Navarro: Voy a evitar los agradecimientos porque esto
parece el dia de la marmota ya que intervine ayer y hoy estoy aqui en
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sustitucién de Elena Gutiérrez que, lamentablemente, no ha podido com-
parecer igual por algin problema de dltima hora que nos pasa a todos los
profesionales.

Bien, cuando se habla de conducir un eficiente... en un procedimien-
to arbitral, realmente, qué es lo que piensan las cortes.

Las cortes lo que estdn pensando es en esto: es en recortar; en intentar
reducir el tiempo que se tarda en llegar al final del procedimiento arbitral.

Recortar también el coste que puede suponer el procedimiento arbi-
tral. La tendencia de la corte siempre es a esto, a tener el cronémetro en
la mano e intentar reducir el mayor tiempo posible para poder llegar al
resultado final, para poder llegar al laudo que, al final, es el que pone el
procedimiento en manos de las partes; el resultado final del procedimiento
en manos de las partes.

La CCI sabemos que tiene ahora mismo un sistema de premios y cas-
tigos en el cual, si el tribunal arbitral ha conducido el procedimiento de
una forma eficiente y ha conseguido una reduccién del plazo que estaba
previsto para la emisién del laudo, se premia econémicamente a ese tribu-
nal arbitral y se le da, digamos, un bonus por haber terminado el procedi-
miento en menos tiempo.

De igual modo, si el tribunal arbitral ha entregado el laudo fuera del
plazo que estaba inicialmente previsto para ello, la CCI castiga a ese tri-
bunal arbitral, y le va reduciendo emolumentos, a medida que va trans-
curriendo el plazo previsto para la entrega del laudo, sin que eso lo hayan
hecho.

Pero vamos a hablar de procedimientos abreviados, porque quizd sea
eso lo que mds nos suena ahora mismo para reducir el tiempo y el coste en
el arbitraje.

Las principales instituciones internacionales recogen ciertas formas
para reducir el tiempo del arbitraje, como soy un poco torpe no he con-
seguido introducir aqui una pestana en concreto para el CARC que tiene
un anexo dentro de su reglamento en la modificacién del afio 2017, donde
incluye un procedimiento abreviado.

;Por qué todas estdn de un color excepto la London Court of
International Arbitration? Porque la London Court no tiene exactamente
un procedimiento que pueda llamarse que sea de un procedimiento
abreviado.
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La London Court lo que tiene son dos preceptos en el articulo 9, los
apartados a) y ¢) de ese articulo, donde recoge la forma de nombrar de
un modo urgente, digamos, un drbitro o bien el replacement-‘reemplazo’
urgente de un 4rbitro en procedimiento arbitral, entonces, no es que tenga
unas normas exclusivas, sino que dentro de su propio reglamento introdu-
ce la férmula para nombrar drbitros en un momento dado.

;Cudl es la forma habitual que tienen las cortes de arbitraje
internacionales de introducir el procedimiento abreviado?

Generalmente, lo que tiene siempre son una férmula o bien de opz in
o bien de opt out, con un limite econémico; es decir, una cuantia a partir
de la cual la institucién arbitral entiende que tiene que aplicarse el procedi-
miento abreviado. Todo lo que sea opt in es que las partes, el reglamento lo
recoge, pero no es de aplicacion obligatoria, incluso, habiendo una cuantia
econémica y el opt out es que es obligatorio con esos limites que se estdn
introduciendo en el propio reglamento y las partes tendrdn que sacarlo, si
no quieren que sea de aplicacién automadtica si se dan las condiciones.

Curiosidades, por ejemplo, en Estocolmo en la SCC, alli tienen un
sistema de opt in puro.

Por qué digo que es un sistema de opt in puro? Porque las partes
tienen que pactar expresamente que opere el procedimiento abreviado. Y
el procedimiento abreviado no es un procedimiento que esté incluido en
el reglamento que aplica a todos los procedimientos arbitrales, sino que el
procedimiento abreviado de la corte de Estocolmo, tiene un reglamento
independiente y aparte para la aplicacién de ese procedimiento abreviado.
Es quizd la f6rmula mds clara que separa el procedimiento ordinario de un
procedimiento abreviado.

En SIAC, en Singapur, hay un sistema que es mixto; una de las partes
tiene que disparar, una de las partes tiene que pedir que se aplique el pro-
cedimiento abreviado a un procedimiento arbitral que empieza a estar en
marcha.

Una vez que una parte lo ha pedido, entonces, es cuando se puede
analizar si cumple con los requisitos que estdn establecidos, es decir, que la
cuantia no sea superior a los seis millones de délares de Singapur, que las
partes puedan acordarlo, o sea las partes podrian también estar de acuerdo
y, si entran dentro de ese limite econémico, también aplicaria o en caso de
excepcional urgencia.
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Tenemos que tener en cuenta que Singapur es, probablemente, la ins-
titucién mds moderna a la hora de aplicar nueva figura, sus drbitros gozan
de una gran autonomia, tienen bastantes poderes, pueden incluso ordenar
el secuestro de naves y embarcaciones como medidas cautelares, sin nece-
sidad de pasar por un érgano jurisdiccional, sino que los drbitros tienen
capacidad para tomar ese tipo de medidas cautelares, con lo cual es un
sistema arbitral bastante avanzado.

Tanto en Estocolmo como en Viena, en VIAC, SCCy VIAC no aplica
esa cuantia. ;Por qué? Pues porque el que, precisamente, tengan un sistema
de opt in, es decir, que las partes no tengan que pedir de forma expresa evita
que tengan que utilizar una cuantia econémica para poder entrar.

El CARC tiene un sistema que podriamos llamar tnico en el cual
la secretarfa general es la que propone a las partes que se use el arbitraje,
que ellos no lo llaman procedimiento abreviado sino lo llaman «arbitraje
express», siempre y cuando las circunstancias del caso, la complejidad de
la disputa, o mds bien, la falta de complejidad de la disputa y la materia
lo ameriten. También puede ser cuando lo pidan las partes, pero en todo
caso tendrd que ser la secretaria general quien autorice la utilizacién de ese
arbitraje express.

En el CARC no se habla pues tampoco de una cuantia, sino que son
otras circunstancias las que hacen que pueda ameritar el uso de ese sistema
de arbitraje express.

Pero, al final, son las cortes las que tienen la tltima palabra.

Existen varios supuestos en los que las cortes pueden decidir la perti-
nencia o no de utilizar un procedimiento abreviado.

Todas las instituciones indicadas antes, salvo el SIAC y salvo la Corte
de Estocolmo lo que aplican en la regla del logout, reservindose el derecho
de excluir el procedimiento de acuerdo con las circunstancias particulares
del caso, es decir, que no resulte apropiado, tomando en consideracién
todas las circunstancias pertinentes, cada uno podrd ver en esta diapositiva
que utiliza un lenguaje diferente, pero que en el fondo quieren decir lo
mismo.

Vamos a analizar el caso concreto para ver si, finalmente, vamos a uti-
lizar las reglas del procedimiento abreviado.

Pero bueno, vamos a utilizarlo. ;Por qué la mayor parte, si no todas,
eligen un drbitro Gnico? Pues, primero porque resulta mucho mds eco-
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némico contar con un érgano unipersonal, estamos hablando de gestién
eficiente del procedimiento y hay una parte econdémica.

Siempre es mucho mds econdémico utilizar un solo 4rbitro, pero es que
ademds es mucho mds rdpido, y todos sabemos por qué, si no tenemos
que someter a deliberacién ninguna de las decisiones del tribunal arbitral,
se ahorrard tiempo en la gestién del procedimiento y se llegard antes a la
solucién.

;Cudl es el problema? El problema viene con el consentimiento. ;Y
qué tiene que ver el consentimiento aqui? Si las partes cuando pactaron la
cldusula arbitral, pactaron la existencia de un tribunal colegiado, es decir,
que estuviera compuesto por tres miembros, estamos incumpliendo una de
las normas de consentimiento de las partes.

:Qué pasa cuando hay un conflicto entre el reglamento y la voluntad de
las partes plasmada en la cldusula arbitral? Pues, las distintas instituciones
han tomado distintas posiciones con respecto a ello.

En la CCI el procedimiento abreviado prevalece. La CCI lo que dice
es: «Siaplica el procedimiento abreviado, me da igual lo que hayas pactado
en tu cldusula arbitral porque ta te has sometido a mi reglamento, y en mi
reglamento yo tengo una norma que dice que, en el caso de un procedi-
miento abreviado, el drbitro serd Gnico».

Por tanto, en caso de conflicto, en la CCI manda lo que diga el regla-
mento.

Sin embargo, segtin SCAL la Corte Suiza, la Swiss Chambers of Arbi-
tration Institution, es que el convenio es el que prevalece.

En ICDR, el procedimiento abreviado es el que prevalece; es decir, de
nuevo el reglamento es el que estd.

En SIAC también, el procedimiento abreviado. El convenio prevalece
en el caso de Viena y, en tanto la Corte espafiola como en la CAM, en la
Corte de Arbitraje de Madrid, pasa exactamente igual.

Vamos a reducir, pues vamos a hablar de las audiencias.

:Se permiten las audiencias en los procedimientos abreviados?; pues,
igual, cada uno de los centros deciden si quieren o no quieren. El criterio
que tienen en comun, es que todos tratan de evitar, si pueden, las audiencias.

Al final, las partes y el 4rbitro pueden decidir si debe celebrarse una
vista 0 no, pero siempre con la coletilla de «atendiendo a las circunstancias
del caso».
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La CCI, SCAL SIAC, las cortes espafolas, tienen una solucién por
defecto tendente a celebrar esa audiencia, vamos a respetar el derecho a
ser oido dentro del procedimiento y quizd, por ese miedo a no estar respe-
tando el derecho a ser oido, facilitan que pueda haber una audiencia en el
arbitraje.

ICDR, el CARC, la Corte de Estocolmo y Viena, lo que adoptan es
la posicién contraria. En principio, no se va a celebrar una vista, salvo que
las circunstancias del caso aconsejen que si, que tenga que ser celebrada esa
vista.

En Estocolmo, para que se acuerde la audiencia, tiene que haber una
solicitud de alguna de las partes y el drbitro tiene que considerarlo, ademis,
procedente.

En Viena, o existe una solicitud de las partes o el drbitro considera
necesario la celebracién de la vista para que pueda ser celebrada.

Vamos a hablar, entonces, ya, por tltimo, del plazo para emitir el lau-
do.

El cémputo de los plazos, perddn, los plazos son muy irregulares, ve-
mos en los reglamentos que hay plazos muy irregulares y vemos grandes
diferencias entre unos; vemos unos seis meses, tres meses, treinta dias, seis
meses, igual tres meses, cuatro meses y, de repente, leemos el CARC y tiene
diez dias.

;Dénde estd el truco? Porque esto tiene que tener un truco. El truco
estd en el dies a quo, en el momento en el cual se tiene que empezar a contar
el plazo para la emisién del laudo.

En la CCI, por ejemplo, el plazo empieza a contar a partir de la con-
ferencia sobre la conduccién del procedimiento.

En ICDR se inicia con los escritos finales y en el CARC con el cierre
de las actuaciones; por tanto, lo que puede parecer mucho plazo en un
inicio, realmente puede ser mucho menos al final.

Lo mds habitual, ademds, es que las cortes puedan tener la prerrogativa
de extender el plazo para alistar el laudo, pero, bueno, siempre son casos,
mds o menos, excepcionales.

El CARC, por ejemplo, tiene solamente cinco dias de extensién de
plazo, pero hay todavia mds restricciéon como la Corte Espafola, que no
tiene ninguno de ellos.
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:Son utilizables siempre los procedimientos abreviados? Lo veremos
en arbitraje comercial, porque en arbitraje de inversién no existe, aparte
de la cldusula que nos ha ensefado Edson, que es lo que casi podriamos
decir: que es un procedimiento abreviado. Vamos, es una temeridad lo
que hemos visto, pero solamente es algo que se puede utilizar en arbitraje
comercial, pero no siempre.

Las cortes, ademds, lo que estdn es muy vigilantes. ;Para qué? Arbitrajes
que son de alta cuantia, de alta complejidad, y que tienen que ser llevados
a través de un procedimiento ordinario; las partes no quieran meterlo en el
procedimiento abreviado, porque las partes van a intentar utilizar las reglas
del procedimiento abreviado para ahorrar costes a sus propios clientes.

Por tanto, cuando se vea que hay un intento abusivo de utilizar un
procedimiento abreviado, serdn las propias cortes las que pongan freno a
ese intento de abuso y eliminen la aplicacién del procedimiento abreviado
en un caso concreto, y utilicen un procedimiento ordinario.

Muchas gracias.

José Daniel Amado: Muchisimas gracias, entonces, a Diana, a Be-
nito, a Ofilio, a Edson y a Seguimundo. Gracias por las muy interesantes
exposiciones, en interés del tiempo y tenemos que agradecer también al
publico por estar acd hasta esta hora. Yo creo que con esto dariamos por
terminado el panel.

Muchisimas gracias.

Agradecemos su asistencia el dia de hoy, los esperamos puntualmente
el dia de mafana para continuar el tercer y tltimo dia del Congreso.

Buenas noches.

Palabras presentador inicio tercer dia del Congreso: Tenemos el
agrado de darles la bienvenida al tercer y tltimo dia de la Décimo Tercera
Edicién del Congreso Internacional de Arbitraje, que organiza el Centro
de Andlisis y Resolucién de Conflictos de la Pontificia Universidad Caté-
lica del Per.

Tenemos un programa bastante interesante el dfa de hoy; y, para co-
menzar, voy a ceder la palabra a la doctora Silvia Rodriguez Visquez, la
Secretaria General de arbitraje, conciliacién y dispute boards del Centro.

Por favor, unos aplausos para la doctora.
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Silvia Rodriguez Visquez: Buenas tardes con todos, muchisimas gra-
cias por su asistencia. Estamos ya en el tercer dia de nuestro congreso, real-
mente emocionados porque este evento ha tenido mucha particularidad.

Hemos tenido la presencia del Ministro de Justicia, bueno, también
algunas anécdotas de haber terminado bastante tarde en algunas oportuni-
dades. Prometo que esta vez ya no serd asi, pero este dia es bastante espe-
cial; es un dia en el que vamos a hablar de las contrataciones del Estado y
el arbitraje; y, obviamente, no podia faltar la persona que estd dirigiendo la
entidad que se estd encargando de regular las contrataciones del Estado y
también, obviamente, el arbitraje en contratacién publica.

Ella es Sofia Prudencio, a quien le pido unas palmas, por favor.

Soffa es abogada de la Universidad de Lima, es méster en derecho de la
contratacién publica por la Universidad Castilla La Mancha y es presiden-
te del OSCE desde mayo del 2018.

Muchisimas gracias, Sofia, por estar acd.

Adelante con tu exposicin.

Sofia Prudencio: Muy buenas noches, ante todo, el agradecimiento a
Silvia, al Centro de Resolucién de Conflictos y a la Universidad Catélica
del Pert por la oportunidad de poder acompafiarlos hoy.

Ha sido una vocacién de nuestra gestién que el OSCE se vincule cada
vez mds con la Academia, participando y convocando espacios de discu-
sidén técnica en relacién con el sistema de contrataciones publicas; y, por
sobre todo, cémo podemos todos conjuntamente, desde los distintos roles
que nos toca desempenar, poder sumarnos para poder cambiar las muchas
cosas que es necesario ajustar y que todos y cada uno de los que estdn aqui
presentes seguramente conocen.

Para ello y, especialmente, vinculado con el tema arbitral, me gustaria
que demos una mirada muy veloz a cémo ha sido el tratamiento del arbi-
traje en materia de contratacién publica, para eso nos vamos a tener que
remontar al ano 1997, cuando se aprueba la Ley n.° 26850. Esta ley es la
que incorpora el arbitraje como la forma de solucién de controversias y
su referencia es bastante somera, bastante sencilla y el Consucode, lo que,
digamos, es el precedente de OSCE, no tenia ninguna funcién en relacién
con el tema arbitral. Sin embargo, once afnos después, en el 2008, con el
Decreto Legislativo n.” 1017, empiezan a darse una serie de cambios.
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En el 2008 empieza a recogerse conceptos que estaban, si es que no
previstos ya en la normativa general de arbitraje, si dados por la doctrina,
por la préctica internacional en esa materia, como en los temas de ética,
por ejemplo. Se vio la necesidad de incorporarlos dentro del marco nor-
mativo, de la misma manera se dio la necesidad de relevar el principio de
transparencia, estableciendo que los laudos que por naturaleza se quedan
a nivel de las partes, deben ser publicitados a través de la plataforma elec-
trénica Seace.

Y, finalmente, empiezan a aparecer funciones asignadas a OSCE ya en
ese momento, como, por ejemplo, organizar y administrar arbitrajes con el
Sistema Nacional de Arbitrajes, lo que convierte a OSCE en un prestador
de servicios.

Si nos ponemos a pensar, el OSCE es un ente supervisor, pero con
el arbitraje o en materia arbitral, brindamos especificamente servicios no
ejercemos funciones de supervisién en esa parte.

Asimismo, administramos el Registro Nacional de Arbitros y también
se nos da la funcién de designar y recusar drbitros. Todo esto entra como
un gran paquete de funciones nuevas que ponen a OSCE, de alguna ma-
nera, a la par de las instituciones arbitrales que ya venian realizando estas
tareas.

En el 2012 aparece regulacién para los centros de conciliacidn, esta-
bleciéndose su necesidad de acreditacién. En el 2014 se introduce la im-
portante figura de la junta de resolucién de disputas, pero de una manera
un poco suave y de aplicaciéon voluntaria.

En el 2017 se hace unos nuevos cambios a la normativa y se privilegia
el arbitraje institucional por sobre el arbitraje ad-hoc; se establecen reglas
para el arbitraje ad-hoc, asi como para aquello que se iba a llevar a cabo bajo
el sistema nacional de arbitraje que cuando el OSCE desempefia la funcién
de secretaria arbitral. Y, finalmente, vamos a llegar al 2018 con el Decreto
Legislativo n.” 1444, en el cual se hacen mds ajustes al marco normativo.

Si nos fijamos en el transcurso del tiempo de estos cambios, vamos a
poder notar que en algunos casos ha habido espacio de maduracién antes
de poder hacer ajustes, pero los Gltimos afios podemos apreciar del 2012 al
2018, en seis anos, ha habido cuatro leyes que han regulado y modificado
el tema arbitral.
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Es por esa razon que se saluda eventos de esta naturaleza, y por esa
razén es que también OSCE estd muy interesado en trabajar de la mano de
la Academia y de los actores de contratacién publica, para poder identificar
con claridad cudl es la ruta que se debe seguir en esta materia, porque los
cambios tan radicales de un momento a otro no son saludables para el ejer-
cicio de un rol como éste: el de materia de solucién de controversias. Las
reglas tienen que estar claras para que las transacciones entre proveedores
y entidades puedan resultar exitosas, y el cambio de las reglas que pueden
ser necesarios, nadie lo discute, debe sujetarse también a base cientifica, a
informacién que es algo en lo que también nuestra institucién estd traba-
jando.

Eso nos lleva a la posicién en la que estamos actualmente, el OSCE
administra arbitrajes brindando servicios, designa y recusa 4rbitros, admi-
nistra servicios y también administra el Registro Nacional de Arbitros. Ese
es otro servicio mds que brindamos; estd en permanente evaluacién cémo
se viene haciendo esto y creemos que el espacio de mejora es indispensable
y s enorme en esa materia.

;Qué tenemos y cémo tenemos que hacer para poder mejorar la actual
situacién en la que nos encontramos? Aqui es algo sumamente importante
el poner en el centro al usuario, eso es muy importante porque, como les
he mencionado, en esta materia el OSCE brinda servicios.

En ese sentido, en lo que respecta al Registro Nacional de Arbitros,
considerando todas las situaciones que ha vivido el pais en los dltimos
tiempos, la ley ha considerado necesario que para que una entidad designe
a su drbitro, éste tiene que estar inscrito en el RNA.

Pero ;co6mo debe ser este registro?, ;qué beneficios debe brindar?, ;qué
mecanismos de proteccion debe tener? Eso es parte de un trabajo que se
estd haciendo colaborativamente con la Academia, con drbitros y con se-
cretarios arbitrales para poder determinar qué es lo que... hacer un diag-
néstico de lo que ha sucedido hasta el momento, que hemos tenido dos
herramientas: una némina y un registro propiamente con formas diferen-
tes de funcionar para poder encontrar aquello que resulte eficiente, pero a
la vez seguro.

Y en esto no es posible no mirar la realidad que ha vivido el pais en
los dltimos tiempos. De esta manera también incorporar tecnologias de
la informacién para poder mejorar el servicio que brindamos, el tema de



Acrtas DEL XIII CONGRESO INTERNACIONAL DE ARBITRAJE DE LA PUCP - 2019 211

cémo acceder a la informacién del RNA, cémo actualizar los datos, cémo
la informacién fluye a través de las distintas partes, como las designaciones
pueden hacerse de una manera més célere aprovechando las herramientas
informiticas.

En ese sentido, también se estd trabajando, de manera conjunta con
los actores en tema arbitral, cdmo mejorar el SNA. Ya durante esta semana
ha habido reuniones con comités de expertos, drbitros y secretarios arbitra-
les que voluntariamente han aceptado apoyarnos en esta tarea, ofreciendo
sus sugerencias, sus comentarios, su critica saludable, lo cual a nosotros nos
ha dado muchisimo insumo para poder hacer planteamientos que puedan
ser bien recibidos por la comunidad en temas de arbitraje.

Nuestra meta es tener el EOC arbitral; un sistema electrénico que
maneje esto de una manera fluida para no ser un obstdculo en el tema de
la solucién de controversias, sino un aliado para que los problemas que
puedan haber surgido entre proveedores y entidades se puedan solucionar
de la mejor manera posible.

En cuanto al arbitraje ad-hoc, también estamos revisando nuestros
procedimientos para la designacién de drbitros y las recusaciones. Tenemos
ya bastante informacién de dmbitos, de espacios de mejora en el servicio
que brindamos y también necesitamos la colaboracién de los usuarios para
poder trabajar estas mejoras y que sean, efectivamente, o mejor dicho, que
tengan un efecto real.

Y, finalmente, la junta de resolucién de disputas, seguramente muchos
de ustedes ya han enviado sus comentarios porque prepublicamos un pro-
yecto de directiva, hemos recibido infinidad de comentarios al respecto, lo
cual es sumamente saludable y se estd pensando luego de la respectiva eva-
luacién y tabulacién, volver a prepublicar para que ustedes puedan volver
a opinar y acercarnos cada vez mds al mecanismo mds eficiente.

:Cémo pretendemos lograr esto? Utilizando tres, digamos, grandes
lineas de trabajo: una primera es el cambio cultural.

De alguna manera, en algin momento de la historia, contratacién
publica se ha convertido en una argumentacién legal, cuando de eso no se
trata. La contratacién publica es una herramienta que permite la satisfac-
cién de necesidades; la parte legal es importante, pero no debe ser el centro
y eso es lo que implica cambiar un poco la mentalidad. Pensar en procesos,
pensar en roles, pensar en tiempos de respuesta, ponernos metas, trabajar
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pensando en brechas que hay que cerrar para poder brindarle al ciudadano,
que es el que tiene que estar en el centro de las decisiones del Estado, el
mejor servicio posible.

Para poder lograr esto tenemos que poder llegar a la gente, haciéndolo
de manera personal con papel, eso va a ser muy dificil, por eso necesitamos
incorporar tecnologias de la informacién. En los proyectos que ya les he
mencionado, pero todos los cuales se vinculan con el redisefio de la plata-
forma electrénica Seace, lo que venimos trabajando con un proyecto del
Banco Interamericano de Desarrollo, cuyos resultados esperamos ver en
uno o dos anos, pues, como imaginardn, es un reto de grandisima enver-
gadura.

Finalmente, estas tres lineas de trabajo no las puede abordar sélo el
OSCE. Para eso recurrimos y recurriremos a los agentes involucrados en
el sistema de contratacién publica: proveedores, entidades, organizaciones
civiles, en tema arbitral por supuesto los drbitros y los secretarios arbitrales
y de manera muy importante y muy especial a la Academia, porque es el
espacio que nos va a permitir levantar informacién desapasionada, infor-
macién con base cientifica de cudles son estas cosas que valen la pena que
acojamos, cudles debemos mejorar, cudles debemos descartar, para evolu-
cionar hacia un sistema en donde la satisfaccién de las necesidades sea la
noticia de todos los dias, y no lo que ha venido pasando, que es mostrar la
problemdtica y la insatisfaccién en nuestro pais.

Muchas gracias a todos por estos minutos de su tiempo y nuevamente
agradecer a Silvia por la oportunidad de poder acompanarlos.

Silvia Rodriguez: Agradecemos a Sofia por sus palabras y la universi-
dad definitivamente estd en ese camino y esperemos verte constantemente
por acd para que nos traigas novedades también.

Muchas gracias.



MEsA 7: IMPACTO DEL DERECHO
CIVIL EN LOS ARBITRAJES CON EL ESTADO

Gonzalo Garcia-Calderdn Moreyra (moderador)
Juan Espinoza Espinoza

Mario Castillo Freyre

Elvira Martinez Coco

Presentador: Entonces, siguiendo con el programa, vamos a pasar a la
primera mesa de esta noche, que estd titulada «El impacto del derecho civil
en los arbitrajes con el Estado», cuyo moderador es Gonzalo Garcia-Cal-
derén Moreyra, socio fundador del Estudio Garcia-Calderén y Abogados
y tiene como ponentes al doctor Juan Espinoza Espinoza, que es drbitro y
profesor de derecho civil de la Universidad Nacional Mayor de San Mar-
cos y la Pontificia Universidad Catélica del Perd, al doctor Mario Castillo
Freyre que es socio fundador del Estudio Mario Castillo Freyre vy, al lado,
la doctora Elvira Martinez Coco, que es socia del Estudio Elvira Martinez
Coco y Asociados, los recibimos con unas calurosas palmas.

Gustavo Garcia-Calderén: Antes que nada, agradecer la invitacién
de la Pontificia Universidad Catélica, agradecer a Silvia por su constante
esfuerzo, por llevar adelante estos congresos y la verdad es que el Décimo
Tercer Congreso es un lujo, mds atn, teniendo en esta mesa a extraordina-
rios profesores universitarios y mejores personas; es decir, ya los presenta-
ron, pero hablar de Juan Espinoza, de Mario Castillo y de Elvira Martinez
es, evidentemente, hablar del derecho civil peruano y mds ain en materia
arbitral, los tres son extraordinarios drbitros, muy cotizados no s6lo nacio-
nal sino internacionalmente.

Sin mds predmbulo, voy a dar inicio a esta mesa, dindole el uso de la
palabra al doctor Juan Espinoza que nos va a hablar sobre el tema «M4s alld
del contratto alieno».
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Juan Espinoza Espinoza: Bien, muy buenas noches. Cuando se me
pidié participar en este evento, tenfa la gran duda de qué cosa hablo, la
verdad. Elvira Martinez —yo también—. Entonces, conversando con Lu-
ciano que, lamentablemente, no estd acd, me hizo conocer un librito que
me gusté mucho, de un profesor Giorgio De Nova, que se llama £/ con-
trato ajeno.

:Qué nos dice este libro? Que en este mundo globalizado —obviamente
él hablaba de la experiencia italiana, pero se aplica perfectamente a la de
nosotros— en la actualidad se estdn celebrando contratos, pero se estdn
filtrando, se estdn insertando, se estdn trasplantando —como le gusta decir
a alguno— categorias del common law.

Entonces, a veces nos encontramos con ciertos problemas porque, si
tenemos que aplicar el derecho nacional, cémo interpretar estas normas,
tipicas del common law en nuestro sistema. Y, justamente, el trabajo, tanto
de los abogados; y, evidentemente, de los 4rbitros, es ver si estas categorias
pueden ser aplicadas en nuestro sistema o, de lo contrario, no.

Y, justamente, Giorgio De Nova, llamaba a este fenémeno, a propdsi-
to de los contratos que se genera alguna suerte de un contrato extraterres-
tre, un contrato totalmente ajeno al que estamos usualmente habituados.

Voy a dar tres casos: lo de las cldusulas de fusién, las disrupciones y la
frustraciéon del contrato.

Ya he estado viendo, es mds, con Elvira hemos visto un caso de este
tipo, estas entire agreement clauses o merger clauses, traducidas en espar’lol
serfan ‘cldusulas de fusién’, en las cuales lo que las partes acuerdan, obvia-
mente, en los contratos del Estado también figuran estas cldusulas, por
eso lo comento, que lo que va a primar es lo que estd escrito y acordado
en el contrato definitivo, sin tenerse en cuenta las tratativas o documentos
preliminares.

Y ahi tienen un ejemplo de, mds o menos, cémo seria, que en un con-
trato se establece que éste reemplaza cualquier otra negociacién, acuerdo
y declaraciones realizadas o datadas antes de la fecha inicialmente estable-
cida.

No se preocupen respecto del Power Point, hay un blog que se llama
«materialesensenanza.blogspot.com» y tienen acceso a estas presentacio-
nes, asi que, entonces, el primer problema que tenemos es esto, tenemos
una serie de reglas de interpretacién del contrato en materia de derecho
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civil, entonces, si estas cldusulas de fusién colisionan con las reglas de in-
terpretacién que tenemos en el Cédigo Civil, recordardn que tenemos la
interpretacion sistemdtica, y es curioso porque la primera discusion en lo
que a las reglas de interpretacion que tenemos en el Cédigo Civil se refiere
es que si estas reglas de interpretacién son normas imperativas o cabria
pactar de manera distinta.

Yo ahi tengo mis serias dudas si se puede pactar de manera diversa a
lo que estd establecido segtin las reglas de interpretacién del Cédigo Civil
porque las reglas son: buena fe, interpretacion sistemdtica, interpretacion
causalista, y me cuesta entender cémo se puede pactar de manera diversa a
esos tres principios bdsicos.

Sin embargo, en el caso de las cldusulas de fusién —esto también lo
dice la doctrina que estoy siguiendo que es Giorgio De Nova, més alld de
establecer una regla de interpretacién, un criterio de interpretacién, en
buena cuenta lo que hacen es proteger al texto contractual de manipula-
ciones interpretativas.

Cudntas veces no hemos leido en argumentos o escritos de abogados,
un poco que para desvirtuar lo acordado en el contrato definitivo, se ponen
a citar descontextualizadamente partes de contrataciones, negociaciones
previas, pero, incluso, para aquellos que piensan que no son imperativas o
tanto para aquellos que pensamos que s son imperativas, las merger clauses
o cldusulas de fusién si pueden ser aplicadas dentro de nuestro sistema.

En buena parte, lo que las partes, los que estdn celebrando el contrato,
lo que estdn diciendo es «<bueno senores por mds que haya habido declara-
ciones anteriores, nos estamos poniendo de acuerdo que lo que manda es
el contrato definitivo», hasta ahi todo bien.

Ahora saltamos a las disruptions, a las ‘disrupciones’, y acd lo tnico que
voy a ser es ser parlante de una tesis que acaba de sustentar Cristian Co-
llantes, que he tenido la magnifica oportunidad de ser su asesor, y primero
defino lo que son las disrupciones: «interferencias a la secuencia construc-
tiva programada por un constructor por causas imputables al propietario».

Las disruptions o disrupciones no vienen de una ley en especifico, par-
ten de esto que se llama el soff law; vale decir, son buenas practicas, en este
caso, en el sector de la construccién y figuran, por ejemplo, en el Delay
and Disruption Protocol del Reino Unido, también de la Asociacién Ame-
ricana de Ingenieria de Costos, entre otros. Entonces, estas interferencias
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en la secuencia constructiva, obviamente, van a afectar el tema de cargas y
obligaciones dentro de las partes en el contrato; y, evidentemente, generan
un problema de mayores costos.

En la experiencia arbitral que he tenido, lo que he visto es que tam-
bién las disruptions pueden ser acogidas por nuestro sistema civil via re-
sarcimiento, particularmente, en la contratacién publica, pese a que no
han sido recogidas expresamente por la Ley de Contrataciones del Estado,
tanto en el dmbito privado como en el dmbito publico.

Pero no es necesario referirse propiamente a las disruptions, sino a fi-
guras que tenemos en nuestro sistema: responsabilidad civil contractual,
concretamente, inejecucién de las obligaciones o de las prestaciones, inob-
servancia de cargas, omision a los deberes de colaboracién, entre otros, o
informacién.

Mientras que en el dmbito puiblico sabemos que existe la aplicacién
supletoria del Cédigo Civil y también por el principio de equidad; o sea,
podemos llegar a lo mismo aplicando figuras de nuestro propio sistema.

Y, por dltimo, me refiero a la frustracién o a la frustration, como quie-
ran, que la he visto invocarse en varios arbitrajes y concretamente en dos
arbitrajes que les voy a mencionar que son, en los cuales ha sido parte el
Estado: en uno estaba el Ministerio del Interior y en el otro una empresa
estatal.

Ahora, qué es esto de la frustracién del contrato. Primero, en lo que
tenemos que centrarnos es que cuando se habla de la frustracién de con-
trato, estamos frente a la imposibilidad de realizar la finalidad del contrato;
no lo confundamos con la imposibilidad sobreviniente que se refiere a la
prestacién. Esto, independientemente, respecto del comportamiento de
las partes.

Tenemos que irnos ahora si al sistema juridico, en el cual ha surgido
esta figura, que es el common law, pero concretamente el common law in-
glés que, incluso, ahi no hay una teoria general de la frustracién, sino que
la jurisprudencia ha ido delimitando poco a poco esta figura en atencién
a ciertos casos, y la clasificacién que ha hecho la doctrina ha sido en razén
de su naturaleza o, a veces, a propésito de los contratos especificos en con-
creto.

;Cudles podrian ser las causas de la frustracién? La ilicitud. Puede ser
que, en un contrato, después por interferencia del Estado, se dicte una ley
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en la cual se prohiba celebrar o establecer relaciones juridicas con alguna
de las partes. Obviamente, esta ilicitud no debe referirse a un aspecto
secundario del contrato, sino justamente sobre la raiz econémica del
mismo.

A veces puede suceder que se da la frustracién del contrato por la des-
truccién material del objeto, materia de la relacién juridica o del medio del
cual nos valemos para cumplir la prestacién.

En el caso concreto de la prestacion de servicios puede darse por la im-
posibilidad fisica del deudor, que puede ser por muerte o por incapacidad
o por alguna situacién particular.

Recordards, Elvira, ese ejemplo que ponia nuestro colega y amigo,
Lizardo Taboada, que imaginense una persona, un millonario excéntrico
contrato a un tenor o a una soprano, lo que quieran, para que le dé una
funcién privada de unas cuantas dreas de Opera y pactan en un dia y una
hora, pero en este ejemplo que es bastante descriptivo, pero bastante ilus-
trativo, ese dfa este acreedor, esta persona que contraté al tenor o a la
soprano tiene una enfermedad que se vuelve sordo. El tenor puede venir;
la soprano puede venir, puede cantar todas las dreas que quiera, pero el
acreedor no va a poder disfrutar de esa prestacién. Esta es la figura que nos
hace entender mds lo que es la frustracién del contrato.

La prestacién se puede realizar, pero la funcién individual préctica,
por la cual se realiz6 ese contrato, ya no se realiza o ya no se realizaria.

Y, el dltimo caso, justamente son los casos de la corona, que son los
mds conocidos. Este caso del rey Eduardo VII que se iba a coronar, se
alquilaron los balcones de la calle principal donde iba a pasar toda la co-
mitiva, resulta que se enfermd el rey y no hubo desfile y no hubo corona;
y, justamente, se celebraron algunos casos en los cuales si hubo compensa-
ciones respecto de aquellas personas que habian alquilado esos espacios y
no pudieron ver a este rey.

Pero lo cierto es que, cuando se invoca este precedente, incluso, en el
common law inglés, pocas veces ha sido acogido.

Acid se tiene que trabajar o se trabajaba con la construction theory; o sea,
uno tiene que reconstruir un contrato y determinar si ha habido un radical
cambio en la obligacién.

Hay, obviamente, jurisprudencia al respecto, y lo importante que se
tiene que hacer acd es la interpretacion global del contrato, darnos cuen-
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ta de la funcién econdémica y determinar, efectivamente, si ha habido un
cambio radical del mismo.

En el common law también se ha acogido la teoria de la frustration,
pero ellos hablan de la frustracién del propésito, incluso, han incorporado
un reinstatement, el 265, en el cual se le define.

Pero, sin embargo, en el derecho inglés, la frustration tiene poca apli-
cacién practica. Y acd se hace una advertencia que es plenamente aplicable
en nuestro sistema que, a veces, este remedio es invocado de manera injus-
tificada, temeraria o abusiva.

A veces, cuando las partes han hecho un contrato y se dan cuenta que
al final result6 siendo un mal negocio porque uno tiene que gastar mds
dinero, suele invocar esta figura. Incido en la diferencia de la frustracién
del contrato con la imposibilidad sobreviniente.

Me voy a permitir leerles el articulo 1431 del Cédigo Civil: «En los
contratos con prestaciones reciprocas, si la prestacion a cargo de una de las
partes deviene imposible sin culpa de los contratantes, el contrato queda
resuelto de pleno derecho, en este caso, el deudor liberado pierde el dere-
cho a la contraprestacién y debe restituir lo que ha recibido».

Entonces, repito, acd hay imposibilidad de la prestacién, la prestacién
no puede realizarse, en el caso de la frustracién del contrato, la prestacién
puede realizarse, pero carece de interés que se realice para el acreedor.

Bien, esto ya lo dije. Acd, de repente, tenemos que detenernos un
momento en definir qué cosa es la causa, a veces, la causa es confundida
con los motivos, y acd por causa debemos entender «la funcién individual
précticar; el «para qué», el «porqué» se celebra, en este caso, el contraton.

Lo quessi... ala conclusién a la que he llegado, en particular, es que la
[frustration o la frustracién no puede ser aplicada en nuestro sistema por un
simple motivo. La sancién de la frustracién es la resolucién y no un sistema
como el de nosotros: la resolucién se produce o por acuerdo entre las partes
previamente establecido o por ley.

En este caso, al no estar regulada la frustracién, no estd regulada la
consecuencia; y, desde mi punto de vista, ni un juez o un 4rbitro podria
ordenar la resolucién del contrato, por cuanto no estd regulada expresa-
mente esta figura.

Esto ya lo dije, obviamente, la doctrina nacional se ha ocupado sobre
el respecto, ha incidido en la finalidad que la frustracién, en el caso de ser
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declarada, tendria efectos retroactivos. En algunos casos se podria aplicar la
resolucién, en algunos casos el resarcimiento y acd hay que ver la actuacién
de buena fe de la parte.

Pero, se incide que son supuestos totalmente extremos y excepcionales.
Y acd hay un fenémeno comin. En los ordenamientos europeos hay ciertas
categorias paralegales; en Italia, por ejemplo, se habla de la presuppositione;
los alemanes también tienen otras figuras que no pienso ni pronunciarlas,
porque no sé cémo se hace, pero en Francia si de habla de les prévisions,
‘frustration’ en el common law. Pero, simple y llanamente, acd lo que nos
revelan, como dice este profesor, son lagunas en el ordenamiento juridico.

Una realidad cercana a la de nosotros, Argentina, tenemos el cédigo
vigente, el que entré en vigencia en el ano 2015, ya ha regulado de manera
especifica la frustracién del contrato, y le da como sancién la resolucion.

Las caracteristicas que, justamente, se ponen es que se trata de causales
sobrevenidas, totalmente ajenas a la voluntad de las partes y un cambio de
circunstancias objetivas del mismo.

La doctrina argentina habla de que se trata de un supuesto de inefica-
ciay se hace particular incidencia en que el acreedor es el que pierde interés
en el cumplimiento del contrato, porque quedé desprovisto de su sentido
original.

Hay una serie de requisitos que los voy a mencionar muy rdpidamente:
que se trata de un negocio, de un contrato vélido, unilateral, conmutativo,
de discusion diferida, continuada o periddica, tiene que estar pendiente de
ejecucion el contrato, tiene que estar dotado de un fin, una causa.

La prestacidon ain tiene que ser posible, pero que ha desaparecido el
interés por parte del acreedor. Ese cambio es ajeno a la voluntad de las
partes.

:Ya estamos con el tiempo?

Gonzalo Garcia-Calderén: No, todavia no, cinco minutos.

Juan Espinoza Espinoza: El desinterés del acreedor no debe serle im-
putable.

Voy a saltar a los dos casos que se han presentado en la experiencia
nacional. Adelanto que, en materia probatoria, quien invoca la frustracién,
tiene la carga de decir por qué justamente se han presentado esas causas
externas y por qué se ha presentado ese desinterés en el cumplimiento.
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Bien, acd tenemos un caso de un Consorcio con el Ministerio del In-
terior, que se habia ganado una licitacién para que se le dotase de una
cantidad de patrulleros. Y, ;qué result6?

El Ministerio, después por una resolucidn, resuelve el contrato y con-
trata a otro Consorcio, y lo que hace, justamente, este Consorcio —al que
le anularon el contrato— es invocar la frustracién.

Y, vamos a ver qué cosa dijo este tribunal: «no se aplica la doctrina de
la frustracién, porque no se ha producido un hecho ajeno imprevisible,
sino que, simplemente, el contrato no ha sido realizado por el accionar
del mismo Ministerio; y, posteriormente, contrataron este suministro de
patrulleros con terceros.

En estricto, el «para qué» —la causa— no se ha frustrado porque el
Ministerio necesitaba igual los patrulleros. El interés subsiste, pero lo ha
conseguido por otra via.

O sea, uno de los grandes problemas es que también se plantea inade-
cuadamente la frustracién.

Y otro caso, que era entre una empresa privada y una empresa del Es-
tado, que era un contrato de cesidn, de posicion contractual y habia toda
una discusién por la asuncién de pasivos ambientales, justamente, una de
las partes invocaba la frustracién del contrato.

iAh! y, curiosamente, lo que decia esta parte es que la frustracién era
acogida en nuestro sistema; y, curiosamente, citd como precedente el caso
que les habia mencionado. Ese caso en el que invocaron mal la frustracién.

sQué cosa dijeron los drbitros? Y aqui si, por unanimidad, la teorfa de
la frustracién contractual no ha sido acogida en el derecho peruano.

Y, para resumir, repito, la teorfa de la frustracién del contrato no ha
sido acogida en nuestro sistema, incluso, en el caso de que se pretenda in-
vocar, el gran problema va a ser siempre qué posibilidades tiene el juez o el
drbitro de declarar resuelto un contrato cuando, dentro de nuestro sistema,
la resolucién se da, o por acuerdo entre las partes o que sea establecida por
ley.

Este dltimo grupo de trabajo que ha propuesto reformas para el Cé-
digo Civil ha introducido la figura de la frustracién del fin del contrato, y
cierro solamente haciendo mencién de justo en la experiencia argentina,
también antes del afio 2015, que se acoge la figura legislativa de frustra-
cién del contrato, la jurisprudencia habfa asimilado esta figura, pero habia
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el gran problema de que, como no habia una norma especifica, era una
jurisprudencia bastante contradictoria, en las cuales, a veces, se hablaba de
resolucidn, a veces, se hablaba de indemnizacién o, a veces, no se le recono-
cia. Y yo creo que, por un tema de certeza en las relaciones juridicas, por el
momento, hasta que no sea recogida legislativamente, creo que no deberfa
prosperar una pretension de frustracién.

Muchas gracias.

Gonzalo Garcia-Calderén: Agradeciendo la exposicién brillante de
Juan, yo queria aprovechar para hacerle una pregunta: el Pert forma parte
de la Convencién de Viena sobre compraventa internacional de 1980 y
ésta regula el hardship, ;qué, en principio, sélo se aplica para caso fortuito
y fuerza mayor? Sin embargo, algtin sector de la doctrina ha entendido que
se extiende la frustracién para el fin de los contratos en este tipo de moda-
lidades contractuales, mi pregunta es muy concreta: existiendo un tratado
del cual el Perti forma parte, ;podria hacerse una interpretacién extensiva
respecto a la Ley y Reglamento de Contrataciones con esta figura que td
nos has comentado?

Juan Espinoza Espinoza: Yo tengo mis dudas porque, repito, si bien
es cierto hay esta disposicién a nivel internacional que creo que formaria
parte de este soft law, desde mi punto de vista, si tenemos una percepcién
legalista de la situacién, mientras no haya habido una ley o no haya habido
un acuerdo entre las partes, veo sumamente dificil que se acoja esto, pero
igual la argumentacién que ti propones, es una argumentacién vilida.
Para mi posicién —de repente peco de legalista— no deberia prosperar.

Gonzalo Garcia-Calderén: Gracias.

Vamos a pasar a la segunda exposicidn, invitaria a la doctora Elvira
Martinez Coco, para que nos hable sobre «La suspensién de las obliga-
ciones contractuales por inicio del procedimiento arbitral, asi como las
penalidades que se generan en este tipo de contratos».

Adelante, doctora.

Elvira Martinez Coco: Gracias, Gonzalo.

Les ruego a todos que me disculpen. Estoy un poco afénica por una
serie de audiencias consecutivas, pero voy a tratar de hacer mi mejor es-
fuerzo porque he venido asistiendo durante muchos afos a este Congreso
que organiza también la Catélica y de tan alto nivel, y no podia dejar de
estar en este trece, es un nimero importante; cabalistico.
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Tengo que hablar de un tema que no lo elegi yo, me lo dieron. Enton-
ces, pensé en un principio, pensando de muy mala fe: «;Ah!, no quieren
que yo hable, entonces, me han dado un tema feo para que yo no hable».

Pero, no hay temas feos, ;no es cierto? Todos los temas pueden volver-
se lindos y apasionantes, pero antes de entrar a ese tema, como no puedo
con mi genio, Juan permiteme unas cuestiones sobre los temas que nos has
traido a reflexién el dia de hoy.

El tema de las cldusulas de fusidn, para mi arranca del problema de
copiar por copiar, ¢no es cierto? O sea, traemos lo extranjero, lo copiamos,
y los operadores juridicos no lo comparan con el ordenamiento juridico
peruano en lo que puede colisionar y en lo que no puede colisionar, y des-
pués, gracias a eso, los drbitros tenemos mucho trabajo.

Juan Espinoza Espinoza: ...y los abogados para hacer los informes.

Elvira Martinez Coco: Exacto, y los abogados también, para aclarar
luego.

iAh!, no se extrafien del trato que tenemos Juan y yo. Fuimos compa-
fieros de carpeta en la Universidad de San Marcos; estudiamos juntos; y
como verdn, €l es un poco mayor que yo.

No, mentira, yo soy diez afios mayor que él, pero siempre me rio de
eso porque a ¢l la vida lo ha castigado.

Juan Espinoza Espinoza: Lo que pasa es que td has hecho pacto con
el diablo.

Elvira Martinez Coco: Bien, entonces, creo que en estas cldusulas
de fusién, se origina no en que sea inadecuado exportar lo que otros van
haciendo, sobre todo, se trata en materia de contratos novedosos en el
mercado, de lo nuevo que va saliendo, sino en no hacerlo conversar de
manera adecuada con nuestro ordenamiento juridico, de modo tal que no
surjan estos problemas de interpretacion, porque, sobre todo, creo que en
materia interpretativa es dificil saltar con garrocha el principio general de
buena fe, entre otros.

En segundo lugar, en relacién a las disrupciones, yo creo que lo vemos
mucho en el campo de los arbitrajes en materia de contratacién con el
Estado.

Todos los que estdn en esa drea saben que en mds de una ocasién se
presentan interferencias que impiden la normal ejecucién del contrato; vy,
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pues, ésas son disrupciones en la ejecucién contractual que dan lugar a que
se tengan que reparar una serie de dafios y perjuicios.

Y en relacién a la frustracién del fin del contrato, yo creo que no hay
que tenerle miedo a acoger la frustracién del fin del contrato.

Yo recuerdo mucho, no porque lo haya aplicado, pero si estudiamos
con ese Cédigo, el Cddigo de 1936, recordaris. ..

Juan Espinoza Espinoza: Yo crei que td trabajaste con el de 1852.

Elvira Martinez Coco: Vivimos el cambio Juancito, vivimos el cam-
bio, y cuando estudiamos con el Cédigo de 1936, recordards que habia
una norma parecida a la del articulo de la buena fe regulado en el Cédigo
Civil, y sobre la base de la aplicacién de una norma casi exactamente igual
a la que tenemos ahora, cuando no estaba regulada la excesiva onerosidad
de la prestacién, que en esa época la llamaban «teoria de la imprevisiény, se
discutia o no su incorporacién al Cédigo, perddn su aplicacién.

Y la jurisprudencia nacional, en ese caso, no arbitral sino la jurispru-
dencia nacional, se dividié en dos sectores, uno comandado por don José
Ledn Barandiardn y el otro comandado por Felipe Osterling Parodi, ambos
interpretando el principio general de la buena fe; uno de manera restrictiva
y el otro de manera extensiva, uno para que se acogiera la teoria de la im-
previsién sobre la base de la aplicacién de la buena fe, y la otra para que no
se acogiera sobre la base de la misma aplicacién.

Saltando los temas, estamos pricticamente frente a una situacién bas-
tante similar, que podria llevarnos a la misma discusidn, si supletoriamente
el Cédigo Civil podria permitir la frustracién del fin del contrato sobre la
base de una interpretacién del principio general de la buena fe.

Ahi lo dejo para que conversemos después antes que me quede sin
tiempo...

Juan Espinoza Espinoza: Una cosa chiquitita no mis...

Elvira Martinez Coco: Si, interrumpe lo que quieras, no mds, asi lo
hacemos mds ameno.

Juan Espinoza Espinoza: ...sino que, sobre todo por el Poder Judi-
cial; pero, lamentablemente, también en algiin escenario arbitral; o sea, ya
habiendo normas tan claras, a veces, tenemos jurisprudencia que va en un
sentido como en otro, imaginate en algo que ni siquiera ha sido regulado,
¢cno?
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O sea, por eso, cuando Gonzalo me hacia la pregunta decfa, quizd
mi percepcién es demasiado legalista para este tema no, pero creo que
tenemos que manejarnos con suma cautela con esta figura que, a veces, la
aplican sin entenderla.

Elvira Martinez Coco: Si, sobre todo, ahora que estamos pasando
por una ola problemdtica en materia de arbitraje en contrataciones del
Estado, pero yo creo que eso no nos debe de llenar de miedo para hacer
las cosas que consideremos correctas en cada oportunidad en que debemos
de hacerla.

Juan Espinoza Espinoza: Cautela, doctora, cautela.

Elvira Martinez Coco: Cautela, prudencia, si, pero no estatismo tam-
poco, doctor. No ha sido siempre su forma de ser.

Vamos para adelante.

El tema que me han puesto sobre la mesa es de «la suspensién de las
obligaciones contractuales por inicio del procedimiento arbitral», y lo pri-
mero que quiero que recordemos todos nosotros es que cuando hablamos
de obligacién, hablamos como contrapartida también de derechos. Una
de las partes tiene una obligacién que ejecutar; un comportamiento que
realizar dentro del marco del contrato, y la otra parte tiene el derecho de
exigirle a ésta dicho comportamiento.

Al fin y al cabo, cuando hablamos de esto, estamos hablando de dos
caras de una misma moneda: uno tiene la obligacién de realizar el com-
portamiento y el otro tiene el derecho de exigir la obligacién. También
estamos hablando de que al suspender la obligacién que uno tiene que
ejecutar, también estamos suspendiendo el derecho que tiene el otro de
exigir el cumplimiento de dicha obligacién.

Si esto nos queda claro, obviamente, desde el punto de vista, me ima-
gino que, de todos nosotros, estamos frente a una situacién anémala; fren-
te a una situacién extraordinaria porque la regla es el cumplimiento de la
obligacién, de acuerdo a aquello que se ha pactado.

:En qué casos puede darse esta situacién de suspensién de las obliga-
ciones? En la situacién mds fécil es por acuerdo de las partes; las partes son
soberanas y las partes pueden acordar que esto se dé.

La actual Ley de Contrataciones, en su articulo 176.9 ha introducido
una novedad en la Ley de Contrataciones, y es que, por acuerdo de las
partes, se puede diferir la fecha del inicio de plazo de ejecucién de la obra.
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sQué cosa nos dice el 176.9 del actual reglamento? Nos da esta
posibilidad, en primer lugar, cuando la estacionalidad climdtica no
permite el inicio de la ejecucién de la obra hasta la culminacién de dicho
evento. Obviamente, estamos hablando de un supuesto de caso fortuito,
sin ninguna duda; y, en el segundo lugar, en caso la entidad se encuentre
imposibilitada de cumplir con las condiciones previstas en los literales a) o
b) del numeral 176.1, que es que la entidad notifique al contratista quién
es el inspector o supervisor; y el b) que la entidad haya hecho entrega total
o parcial del terreno, lugar donde se ejecuta la obra, seglin corresponda.

Un check para el literal a) porque es una causa no imputable a las
partes; y, obviamente, se acuerda esto, y la segunda es un salvavidas a la
entidad que no ha hecho lo que debia. Pero es un salvavidas que tiene que
ser acordado con la otra parte.

Yo les pregunto en voz alta: ;qué contratista va a acordar esto cuando,
si no lo acuerda tiene la posibilidad de exigir los dafios y perjuicios que le
otorga la Ley de Contrataciones con su reglamento.

Entonces, finalmente, pues es un saludo a la bandera. Estd muy boni-
to; pénganlo en un cuadro; enmdrquenlo, ahi va a quedar. No sirva de mds
nada porque habria que ser un tonto para renunciar a un derecho econé-
mico que si te da la ley y el reglamento, sencillamente, por nada.

Entonces, el acuerdo de las partes a mi me parece muy dificil que se
lleve hacia adelante. Luego, lo que si sucede en la prictica es por mandato
del tribunal arbitral.

El tribunal arbitral ordena, en determinados momentos, la suspensién
de determinadas obligaciones, y lo que sucede muchisimo, dGltimamente,
es que se estd pidiendo la suspension de la aplicacién de penalidades, y
que se ordene también que la entidad no resuelva el contrato, mientras
no sea laudada la controversia que estd a la vista del tribunal. Y, ;qué es la
controversia? que, obviamente, tiene que estar ligada a la imposicién de las
penalidades o a la posibilidad de que se resuelva el contrato.

;Qué cosa es lo que hacemos en la mayoria de los casos ante esta
situacion? Es analizar, obviamente, la relacién de causalidad entre lo que
se nos estd pidiendo, a nivel de una medida cautelar para que se suspenda
la aplicacién de penalidades que puede ser una medida cautelar innovativa
puede ser no innovativa, dependiendo de que ya se hayan aplicado
penalidades o que todavia no se hayan aplicado. Por lo tanto, en un caso
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serfa, dejen de aplicarme lo que ya me vienen aplicando, y en el otro caso,
no me comiencen a aplicar.

Entonces, puede ser de innovar, puede ser de no innovar, dependiendo
del caso.

sQué es lo que venimos haciendo? Pues, normalmente, si guarda ésta,
relacién con lo que nosotros después vamos a laudar, pues, obviamente,
decimos que no se imponga... que no se impongan para que no haya un
asfixiamiento de orden econémico al contratista que le impida terminar
de ejecutar la obra porque, al final, si no se termina de ejecutar la obra,
sinceramente, No es que se sea pro contratista, como a veces se piensa, no,
se termina siendo pro Estado. Porque cuando no se termina de ejecutar la
obra, estamos hablando de una obra...

;Qué me estd diciendo, que me faltan cinco minutos? No, acd ha
habido una disparidad en el conteo.

Gonzalo Garcia-Calderén: Yo estoy manejando el tema. Tt sigue, no
mds.

Elvira Martinez Coco: Tt estds manejando el tema. Usted... Le echo
liquid paper. Muy bien. Entonces, sigamos ripidamente.

Nada. No se preocupe. A una persona tan simpdtica no la vamos a
echar asi...

Juan Espinoza Espinoza: No te metas con ella porque te va a conver-
tir en sapo.

Elvira Martinez Coco: Voy a resumir. Espérate después, no mis.

Bueno, muy bien, entonces, en estos casos, hay que analizar que estén
realmente vinculadas para no causar todavia un mayor dafio al Estado por-
que tener que volver a licitar la obra por el saldo parcial, etc., etc., es una
cuestién que, en primer lugar, va a encarecer la obra porque se tiene que
hacer a precios actuales, cuando sale la nueva licitacién, siempre va a salir
mds caro. Sale més caro para el Estado, sale mds caro para nosotros porque
el Estado vive de nosotros, es decir, vive de sus impuestos.

Y estamos siempre ahora que se va a alargar mds. Entonces, mds efi-
ciente, mds econdmico y mds rentable para el Estado, desde mi punto de
vista, pues, es esta suspensiéon que no se ha... o el contratista termine de
ejecutar la obra.

Otro tema importante es, y con esto voy a acabar, es el tema de las
cartas flanza. También se nos pide que se suspenda la ejecucién de las cartas
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fianza y, en algunos casos, también se nos pide la devolucién de las cartas
fianza.

Yo quiero decirles que, en algunos casos, yo he ordenado por mi tri-
bunal que se devuelvan las cartas fianza. ;En qué casos se ha ordenado la
devolucién de las cartas fianza? He ordenado la devolucién de las cartas
flanza, sefiores, en un caso que me parece que es totalmente 16gico y com-
patible con lo que es una carta fianza.

Les voy a explicar. Cuando ustedes estdn discutiendo, en sede arbitral,
la liquidacién de un contrato. Y en esa liquidacién de un contrato hay
un saldo favorable al contratista, y lo que se estd discutiendo es el mon-
to favorable. El monto favorable. ;Es posible mantener la carta fianza de
garantia de fiel cumplimiento? Ya se cumpli6 en su totalidad. No se estd
discutiendo ningtin saldo a favor de la entidad, se estd discutiendo el mon-
to del saldo a favor del contratista. Lo accesorio, sefiores, nos lo ensefiaron
en primer afio de derecho, sigue la suerte de lo principal y esa carta fianza
debe ser devuelta.

Y otra vez, ;porque se sea pro contratista? No sefiores. Ese razona-
miento termina siendo pro Estado, porque ese laudo, ;va a ordenar qué
cosa después? ;Que los costos financieros los asuma quién por ese tiempo
de exceso? El Estado. Y otra vez ese dinero saldra del Ministerio. El dinero
que llegé al Ministerio sali6 de nuestros bolsillos y todos pagamos por
aplicar literalmente.

Un articulo de la Ley de Contrataciones que dice que tienen que man-
tenerse durante toda la vigencia del contrato. Y existen tribunales arbitrales
con orejeras que los aplican a rajatabla.

;Unacartafianzadebe o nodebe disminuirsesiyaseejecutd parcialmente
la obra? Si el monto es menor, también deberia de, realmente, reducirse
porque deberia seguir la suerte de lo principal, como pasa, por ejemplo,
con la carta fianza de adelanto de materiales. ;O no se va disminuyendo
paralelamente?

sQué cosa sucede en este caso? En este caso, creo yo, gracias a Dios, la
voz del derecho civil ha ido ingresando en el derecho administrativo.

Siempre el derecho administrativo nos ha querido ver como un patito
feo, ;no es cierto?, al derecho civil. Y ha querido decir: «no, no se debe de
aplicar el derecho civil en materia de contratacién». Llegan al absurdo de
que se pidan una serie de requisitos para ser drbitro, menos el conocimien-
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to del derecho civil, que es lo que supletoriamente se aplica mds en materia
de contrataciones.

Si alguien debiera saber derecho civil, es quien arbitra en materia de
contrataciones con el Estado. Sin embargo, ése no es requisito.

Y el derecho civil que lo aplicamos tanto ha contribuido, a través de
los laudos, a enriquecer a la contratacién publica.

La dltima Ley de Contrataciones, senores, voy a destacarla, y con esto
termino, ha incorporado lo que venfamos haciendo algunos tribunales ar-
bitrales en materia de, justamente, la carta fianza.

;Y qué cosa es lo que ha dicho? Que cuando ya se ha sefalado en
el cuaderno de obra que se ha concluido con la obra, ahora se le da al
contratista el derecho de pedir la reduccién de la carta fianza de garantia de
fiel cumplimiento, sefiores, del 10% al 5%. ;Por qué? Porque ya garantiza
muchisimo menos. Ya garantiza, pricticamente, casi nada. Y también da
la posibilidad de que cuando la liquidacién del contrato, lo que venfamos
diciendo hace bastante tiempo en la liquidacién del contrato solamente se
discute un saldo favor del contratista, la carta fianza serd devuelta.

Entonces, siento que, de alguna manera, nos estén oyendo, y siendo
que somos hermanos, que no somos enemigos, y que se va entendiendo
que todos estamos en el mismo camino para hacer de nuestro pais y de la
contratacién publica, una contratacién cada dia mejor.

Muchas gracias.

Gonzalo Garcia-Calderén: Agradeciéndole la acuciosidad y la pro-
fundidad de la presentacién, quiero preguntarte, Elvira, esta interpretacién
que podriamos llamar de realidad vs. legalidad; es decir, esta literalidad de
la norma de que no se puede devolver la carta fianza hasta que no haya
culminado el procedimiento arbitral, y ti has sehalado que hay que ser rea-
lista porque, finalmente, no garantiza naday lo que estd en discusién en ese
caso especifico e hipotético que ti has puesto, es que lo que se encuentra
es, simplemente, si le pagan tres o treinta al contratista.

La pregunta muy puntual y muy concreta es, ;td crees, y éste es el te-
mor, evidentemente, de muchos de los 4rbitros, éste es un seminario sobre
arbitraje, los drbitros tenemos la vigilancia, estamos supervisados, si cabe
el término, estamos fiscalizados por el Poder Judicial y a través de la anula-
cién del laudo, muchas veces los jueces pasan por encima de la literalidad
del articulo 62, segundo pdrrafo de la Ley de Arbitraje que senala que «no
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pueden ingresar al tema de la motivacién, el fondo de la controversia, la
interpretacién, los criterios que llevaron a los drbitros».

Mi pregunta es muy concreta, ;ta crees que la Corte Superior, la Sala
Comercial, en particular, entenderd esta distincién tan profunda, tan acu-
ciosa que has hecho respecto a la realidad s. literalidad de la norma?

Elvira Martinez Coco: A ver, a mi me han pasado algunas cosas extra-
fias en funcidn de las salas, ;no? Cuando el enriquecimiento sin causa, una
de las salas me citaba diciendo lo que habia dicho yo en un laudo para decir
que no era arbitrable. Yo no habia dicho eso. La misma cita la utilizaba la
otra sala para decir que era arbitrable.

Entonces, nunca podia comprender la légica de cémo una posicién
que era muy clara, podia ser utilizada por dos salas de la corte de manera
distinta.

Y todos nosotros sabemos que hay dos salas con dos criterios diferen-
tes, y que mientras no exista un pleno, pues vamos a tener esta ambivalen-
cia.

Frente a ello, ;cudl es nuestra labor? Yo creo que hacer aquello que
consideramos justo porque vamos abriendo camino al andar, como dirfa
un poeta. Y no hay que tener temor de hacer lo que es correcto.

En relacidn a este tltimo tema, cuando hecho prima sobre la realidad
aplicando supletoriamente las normas del Cédigo Civil, me he encontrado
con que los laudos no han sido anulados. No han sido anulados, lo que
en realidad me llena de una profunda alegria saber que, de alguna u otra
manera, se estd contribuyendo a este desarrollo judicial.

Entonces, yo creo que, si todos nos abocamos a ese camino, y si en
ese camino hacemos laudos claros y profundos, debe ser porque la pro-
fundidad no tiene nada que ver con el enmaranamiento, sino profundos
y claros, entonces, las cortes van a entender y van a acoger estos motivos
nuestros.

Gonzalo Garcia-Calderén: Muchas gracias.

Vamos a pasar a la tercera exposicién ddndole el uso de la palabra al
doctor Mario Castillo Freyre para que nos hable sobre los aspectos civiles
del arbitraje con el Estado.

Mario Castillo Freyre: Bueno, queridos amigos, buenas noches. Muy
grato para mi estar en este panel con tan distinguidos profesores, colegas y
amigos, y ustedes publico asistente.
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Miren, en realidad, yo creo que existe una especie de subvaluacién, y
en algunos otros casos, ignorancia de la gran importancia que tiene el de-
recho civil y el derecho contractual dentro del arbitraje; y, evidentemente,
dentro del arbitraje en contratacién publica.

En primer lugar, durante mucho tiempo se discutié y no sé si se siga
discutiendo, pero me parece que el tema, digamos, se hablé demasiado
sobre un tema que es si el arbitraje en contratacién publica era obligatorio
o no. Es decir, si estdbamos ante un convenio arbitral obligatorio, y ahi
habria un punto de partida que constitufa una equivocacién, porque una
cosa es que la ley establezca la obligatoriedad de establecer un convenio
arbitral en el contrato, pero otra cosa es que el convenio arbitral sea obli-
gatorio para todo el mundo.

O sea, estarfamos ante la misma situacién en la que una empresa cual-
quiera establezca que cuando contrata con sus determinados proveedores,
todos los contratos con sus proveedores, todas sus 6rdenes de compra, to-
dos los documentos pertinentes, van a contener un convenio arbitral. Ya,
pues, tiene derecho a hacerlo.

Pero eso no convierte el convenio arbitral en obligatorio, porque si
yo tuviera fobia al arbitraje, si realmente no me agradara que la eventual
solucién de controversias se ventilara en arbitraje y dijera: «no, cualquier
cosa menos el arbitraje», no contrato con esa empresa.

Se me podrd decir: «bueno, pero ;qué pasa si no contrato con el Esta-
do?». Si, te puede pasar algo malo, seguramente. Puede quebrar, de acuer-
do a lo que te dediques. Pero, técnicamente hablando, contractualmente
hablando, eso es voluntario.

;Contratar con el Estado es voluntario? Y, por lo tanto, si es voluntario
contratar con el Estado, el convenio arbitral no es obligatorio; el convenio
arbitral es de adopcién voluntaria cuando contrate con el Estado.

Ese es un tema que creo que ya estd zanjado. Porque, digamos, no
deberfamos seguir dando vueltas sobre ese punto.

Hay dos o tres cosas mds sobre las que me quiero referir. La segunda
es, precisamente, ;cudles son las posibilidades, el marco de maniobra de
los drbitros, no sélo ante la Ley de Contrataciones del Estado, sino ante la
aplicacién supletoria de la Ley de Arbitraje? Es decir, se habla mucho en el

arbitraje de la flexibilidad del arbitraje.
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A mi me da mucho miedo cuando escucho «la flexibilidad del arbi-
traje» porque dentro del término «flexibilidad del arbitraje» hay aspectos
positivos, pero también he visto a lo largo de los afios a los que me dedico
a esto, barbaridades. «No, pero es que la flexibilidad del arbitraje me per-
mite hacer esto. Ya. Y ya, ;qué te permite hacer? La barbaridad que piensas
hacer».

No, pues, ;por qué? Porque se olvida una vez mds que cuando se pacta
un convenio arbitral, cuando se pactan reglas determinadas para un ar-
bitraje, y se asimilan para el proceso que se va a llevar adelante, eso es un
contrato. Y, por lo tanto, si has pactado reglas dentro de las cuales se va
a discurrir el proceso, esas reglas tienen que respetarse. Me refiero a si las
has pactado ti con la otra parte; si las has pactado ti con el tribunal que
también seguramente firmé un acta de instalacién contigo y con el otro,
entonces, todos han pactado que esas reglas se van a aplicar.

Entonces, ahi viene la pregunta. Si se han establecido reglas, si hay
un reglamento arbitral aplicable, ya sea por el acta de instalacién, si fuese
ad-hoc o por aplicacién del reglamento de la institucién arbitral si fuese
institucional.

;El tribunal puede salirse de esas reglas pactadas? Y yo voy a tratar de
responder la pregunta.

La regla es que no. Si se pacta una regla, la regla tiene que respetarse
porque, en la medida que pateemos el tablero con respecto a alguna regla,
la parte que no se viera favorecida con ese patear el tablero podrd invocar
naturalmente y con razén la violacién de sus derechos. O, de lo contrario,
en el futuro también podrd invocar que el tribunal, siguiendo la misma 16-
gica, la favorezca pateando otra regla que la beneficie a ella y la perjudique
a la otra.

Por ejemplo, y éste es un caso hasta cierto punto recurrente porque lo
he visto varias veces.

Tiene diez dias, de acuerdo al reglamento, al acta o lo que fuere, para
demandar. ;Cudntos dias, entonces, tienes para demandar? Si has pactado,
todos firmaron que tienes diez; tienes nueve; tienes once; tienes quince;
tienes veinte o tienes diez. ; Tienes diez, no es cierto? Y estd tu firma debajo
donde dice diez o el reglamento arbitral aplicable para cuando dice diez.
Son diez, pues, ;correcto?
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;Y qué si son diez? ;Por qué el dia nueve vas a presentar un escrito,
pidiendo que se te prorrogue el plazo para demandar, si son diez? Ya es el
primer problema que estd causando porque éste es un problema que estd
causando. Desestimaria de plano este pedido; de plano. ;Por qué? Porque
las consecuencias de estimar un pedido de esa naturaleza son mucho mds
serias que las de desestimarlo para la preservacién del derecho del arbitraje.

Miren, sefiores, si se plantea la prorroga para la presentacién de una
demanda, se tendria que tener el acuerdo de la otra para poder modificar
el plazo para demandar y contestar o reconvenir. No puede hacerse motu
proprio. Ahi hay un error gravisimo de muchos tribunales arbitrales, y lo
voy a leer, que es una lectura absolutamente equivocada del articulo 34 de
la Ley de Arbitraje: «Cuando se dice libertad de regulacién de actuaciones:
1. Las partes podrdn determinar libremente las reglas a las que se sujete el
tribunal arbitral en sus actuaciones». Pactar las reglas; te vas a sujetar a estas
reglas. Eso es lo que dice el inciso 1. A falta de acuerdo, no pactamos reglas,
el reglamento arbitral aplicable, el tribunal decidira las reglas que considere
mds apropiadas, teniendo en cuenta las circunstancias del caso. O sea, a
falta de pacto, a falta de acuerdo, el tribunal decide. Pero, si hay pacto, si
hay acuerdo sobre las reglas, el tribunal no decide; deciden las partes.

Luego dice: «el tribunal debera tratar a las partes con igualdad y darle
a cada una de ellas suficiente oportunidad de hacer valer sus derechos».

Eso no es otra cosa que el respeto al debido proceso, que el respeto de
las reglas aplicables al arbitraje.

Luego dice en el inciso 3: «si no existe disposicién aplicable en las
reglas aprobadas», 0jo «si no existe disposicién aplicable», «no si existe dis-
posicién aplicable», los diez dias estdn puestos. No es que, si existe, es si no
existe disposicion aplicable, en las reglas aprobadas por las partes o por el
tribunal, se podrd aplicar de manera supletoria las normas de este decreto
legislativo; «si no existe norma aplicable en el decreto legislativo, el tribu-
nal podrd recurrir, segtin su criterio, a los principios arbitrales como a los
usos y costumbres en materia arbitral». Eso es si no hay regla.

Y luego dice: «4» Y acd mucha gente lee el cuatro sin leer el uno, el dos
y el tres. ;Qué dice el cuatro?: «El tribunal arbitral podrd, a su criterio, am-
pliar los plazos que haya establecido para las actuaciones arbitrales, incluso
si estos plazos estuvieran vencidos».
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:Los plazos que qué? «Ampliar los plazos que haya establecido». No
los plazos que hayan establecido las partes; los plazos que haya establecido
el tribunal.

Un ejemplo concreto. Un perito, el tribunal lo ha designado, y el tri-
bunal ha coordinado con el perito y le ha otorgado, via resolucién, treinta
y cinco dias para elaborar la pericia y presentarla al tribunal.

Y el perito el dia treinta no la va a terminar y presenta una carta pi-
diendo una prérroga de veinte dias mds. ;Quién le otorgé el plazo al pe-
rito? ;El tribunal? ;Quién le puede variar el plazo al perito, amplidandolo?
El tribunal.

Muy bien. ;Es eso lo mismo que los plazos pactados por las partes para
interponer recursos, no sélo la demanda... para demandar, para reconve-
nir, para los recursos de reconsideracion, etc.

O sea, ;yo puedo variar esos plazos como tribunal arbitral mozu proprio
o puedo variarlos a solicitud de parte contra la opinidn de la parte contra-
ria? No, porque estoy violando los términos contractuales.

Por esa razén, hay que distinguir entre lo que dice el inciso 1 del arti-
culo 34, que los plazos pactados por las partes y las reglas pactadas por las
partes no se pueden variar, salvo pacto de partes, y el inciso 4 que te dice,
precisamente, que el tribunal puede variar las reglas que él establezca. .. los
plazos, perdén, que él establezca.

No es que el tribunal pueda decir: «Ah, no, como el plazo para laudar
es treinta mds treinta, pero me falta plazo; me pongo treinta mds». Otros
treinta mds, un tercer plazo de treinta dias. Es que eso es un plazo pactado.
No es un plazo establecido por ti. Si no, todos los tribunales... si no se
dedicaran los drbitros a redactar los laudos, podrian prorrogar los plazos,
bueno, en términos que quisieran. Ahi si todo el mundo estaba de acuerdo
en que no se puede. ;Y por qué cuando varian los plazos para presentar la
demanda? Ademds, esto es una cosa de Ripley: presentan la demanda el
dia 12 y dicen: «No, bueno, no hay problema, pues, que presente el dia
12; la flexibilidad. Entonces, le voy a dar al otro, doce dias para contestar.
sQuién te pidié los doce, papito? ;Quién te pidié los doce? ;Yo te los pedi?
No, porque la diferencia de hacer lo que estds haciendo, violando las reglas
y no hacerlo es que, muy sencillo, para ti no te importard, que eres tribu-
nal, pero para mi, demandado, si.
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La diferencia implicard; radica entre ser demandado o no serlo. No,
pero es que después te puede demandar. Eso es otra historia, no la tuya.
En este proceso, la diferencia es entre ser demandado y no serlo, y que se
archive el proceso.

:Ah?, si hay diferencia, ;no? ;No estds violando mis derechos? ;Puedes
hacer lo que quieras? Yo creo que no. Que no puedes hacer lo que quieras.
Si, de lo contrario, los plazos ;saben qué serian? Los plazos pactados serfan
meramente simbdlicos. Entonces, ya mejor no los pactamos. Ponemos una
regla que diga que los tribunales podrdn establecer los plazos y hacer con
ellos lo que quieran. Bacdn, seria mejor.

Yo he tenido tantas malas experiencias con esto, que ya no sé cémo
decirlo. Ya no sé cémo decirlo, la verdad.

Y el dltimo punto al que me quiero referir, que no tiene que ver con
éste sino con otra cosa, es decir algo que pareceria obvio.

Yo no encuentro en ningdn extremo de la Ley de Arbitraje ni de la
Ley de Contrataciones del Estado y su reglamento, una disposicién que
diga: «queda derogada con esta norma toda normativa de la parte general
de contratos del Cédigo Civil. O sea, ya todo lo del contrato no se aplica.

:Saben por qué digo eso? Porque muchas veces se toman estas normas
como si sdlo existieran ellas: la Ley de Arbitraje, la Ley de Contrataciones
del Estado y el reglamento. ;Y el Cédigo Civil?; ;la parte general de con-
tratos, no existe? Si, pero... ;No te preocupa lo que diga sobre el tema
que estds leyendo en la Ley de Arbitraje? Si, pero, bueno... ;No se aplican
supletoriamente? Si, entonces, léelo, pues.

Primer punto. ;Saben? A mi me enerva este tema.

;Quiénes celebran el convenio arbitral? ;Las partes que celebran el
convenio arbitral? ;No es cierto?

Las partes son una y otra. Supongamos que son dos: la primera y la
segunda. ;Y aquella parte que no celebra el convenio arbitral es parte del
convenio arbitral? No.

Tenemos nosotros un articulo 13, que es un articulo enorme. El arti-
culo 13... ;Cudnto me queda?

Gonzalo Garcia-Calderén: Uno.

Mario Castillo Freyre: ;Una hora? ;Un minuto? El articulo 13... me
van a dar unito mds y después me callo.
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El articulo 13 dice quiénes celebran el convenio arbitral y después to-
das las formas que hay de celebrar el convenio arbitral; todas las formas se
consideran escrita, a pesar de no ser varias de ellas escritas.

Y el articulo 14, eso que, en general, el medio arbitral llamada «partes
no signatarias», las denominadas partes no signatarias en estricto derecho
de contratos, su nombre empieza con «t»; se llaman «terceros», y eso estd
regulado.

Entonces, la gracia del articulo 14 es ver si los terceros pueden ser con-
vocados al arbitraje. Esto no es poca cosa. Yo he visto a lo largo del tiempo
casos mios o casos de otras personas en donde en un contrato que se estd
discutiendo en un arbitraje, en un contrato de obra, digamos, pidi6 el
supervisor ser incorporado como parte no signataria; supervisor que habfa
celebrado otro contrato.

O, por ejemplo, se podria 0 no admitir la participacién de un sindica-
to como parte no signataria. Perdén, pero son terceros.

Entonces, yo creo que el medio arbitral, y con esto concluyo, deberia,
antes de inventar categorl'as, revisar las viejas categorl’as y ho tener miedo a
utilizar el nombre de terceros, la palabra «tercero» cuando corresponda, y
decirnos: «bueno, yo creo que los terceros deberian ser parte en el arbitraje
en algunos supuestos, pero llamarlos por su nombre «terceros», porque, de
lo contrario, supondriamos que una cosa es el tercero de la Ley de Arbitraje
y otra cosa es el tercero de los contratos en general, y que podria haber una
discrepancia entre las normas generales y las especiales, cuando, en reali-
dad, a mi juicio, no las hay. Hay que leerlas no mds.

Muchisimas gracias.

Gonzalo Garcia-Calderén: Me toca pelear. A ver, tres temas.

En los dos primeros de Mario, coincido plenamente, disculpen que
me ponga como... hace veinte afos escribi un articulo sobre lo que ha se-
fialado Mario, respecto a la diferencia entre arbitraje obligatorio y arbitraje
forzoso. Y es fundamental; lo que ha dicho Mario es fundamental.

Cuando se dice que el arbitraje con el Estado es obligatorio, es cierto;
el arbitraje es forzoso. Porque es forzoso para aquél que contrata con el
Estado, pero no para... si td no quieres contratar con el Estado, no estds
obligado. Nadie te obliga a contratar con el Estado. Pero, la politica que
fija, el ejemplo que ha puesto Mario es clarisimo. La politica que fija, ha-
remos propaganda a cualquiera, no sé, a SAGA Falabella, es que a todos
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sus proveedores les va a pagar a sesenta dfas. Esa es la politica puesta por el
directorio de la empresa.

Yo quiero contratar con SAGA y quiero que pongan mi celular en la
géndola de SAGA, «sefior, le vamos a pagar a sesenta dias por sus celula-
res». «A sesenta dias... estdn locos. A quince». «No, senor, es la politica
de la empresa. Si usted quiere contratar conmigo, ésa es la politica de la
empresa. Bisquese a la competencia, pero yo no le puedo pagar antes».

Igual sucede con el Estado. El Estado ha decidido por politica y la
politica de un particular la fija el directorio, la fija la junta general, la fija
por edicto o lo que quiera, el Estado lo fija por normas. Y ha establecido
para titulares de pliego que todos tienen la obligacién: ellos, de incorporar
forzosamente una cldusula arbitral, o exigir una carta fianza o lo que sea.
Pero, efectivamente, no es un arbitraje y se repite erradamente que el arbi-
traje con el Estado es un arbitraje obligatorio. No. Es un arbitraje forzoso
para aquél que quiera contratar con el Estado. Coincidimos totalmente
con Mario.

En el segundo punto, también, que ha sehalado respecto a los limites
de la flexibilidad que tienen los drbitros. Yo lo vengo diciendo hace anos.
Los 4rbitros no son senores feudales. El drbitro tiene, ademds de la obli-
gacién de laudar, tiene la obligacién de preservar sus laudos. Y ya existe,
nos hemos olvidado muchas veces porque no revisamos la jurisprudencia
o las resoluciones que la Sala Superior... La Sala Superior ya le jalé las
orejas a dos tribunales arbitrales cuando han modificado unilateralmente,
aplicando equivocadamente el inciso 4 del articulo 34, plazos que estaban
previamente pactados con las partes.

En consecuencia, el tribunal no puede decir un plazo de diez dias, que
es un chicle que se estira; diez dias son quince. No, sefior. Pactamos diez,
usted no presenta su demanda en diez. Qué pena. Le doy la oportunidad
al demandado para que diga si quiere presentar una demanda. No la quiere
presentar, se archiva el proceso y tendrd que iniciar uno nuevo. Lastimosa-
mente, ésas son las reglas y coincidimos.

En lo que si discrepo con mi dilecto amigo, con Mario, es respecto al
articulo 14.

Tuve la oportunidad de participar en la comisién que redacté la Ley de
Arbitraje; y, efectivamente, las categorias juridicas que se han querido bus-
car en el arbitraje han sido, bdsicamente, partiendo de una premisa que es
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entender que el arbitraje tiene caracteristicas propias, autbnomas; no nos
olvidemos que el arbitraje nace por una necesidad. Y es una necesidad fun-
damental que también nos olvidamos. Nace por necesidad del comercio
internacional para evitar, justamente, las normas de derecho internacional
privado porque, evidentemente, cuando un peruano contrata con un bel-
ga, el belga no se quiere someter al Poder Judicial peruano, y el contratante
peruano no se quiere someter al Poder Judicial belga.

Entonces, surge como una necesidad del comercio el arbitraje, con
reglas particulares, y toma prestado una serie de elementos del derecho
mercantil, del derecho civil, del derecho constitucional, etc., etc.

Y, entonces, va creando sus propias reglas para poder salir adelante
porque es muy frégil el arbitraje. Nos olvidamos, nuevamente, hay que ir a
la historia del arbitraje; era muy facil torpedear esta institucién y tumbarse
el arbitraje con acciones de amparo; se tuvo que sacar el caso 6167; tuvo
que blindar el arbitraje. En fin, serfa muy largo y yo no soy ponente, soy
moderador.

Entonces, era muy ficil tcumbarse el arbitraje. Entonces, en algiin mo-
mento, incluso, en tono de broma, cuando me dicen: «doctor, queremos
que hable de categorias procesales; hable de terceros en el arbitraje».

Una sola frase: en el arbitraje no hay terceros. Los terceros; todas esas
categorias raras del derecho procesal; terceros litisconsorciales. Ah, voy a
hacer una denuncia civil; esas cosas no existen en el arbitraje. No existen.
El arbitraje es s6lo para las partes que suscribieron el convenio arbitral.
Excepcionalmente, el brazo largo de la jurisdiccién arbitral podrd llevar a
partes no signatarias.

Y el articulo 14 se presta a muchas discusiones, pero hay que enten-
derlo de manera restrictiva, es decir, a todos aquellos del segundo pdrra-
fo, corroborardn ustedes lo que dice el articulo 14, a todos aquellos que
pretendan extender beneficios respecto a un contrato, evidentemente, son
considerados partes no signatarias.

Si yo soy beneficiario de una péliza de seguro de vida contraida por
mi padre, y la compafifa de seguros no me quiere pagar, es evidente que yo
también quedaré obligado a discutir eso en la via arbitral.

Pero, el primer pdrrafo tiene mds que ver, y eso, en realidad, ahi dis-
crepo con Mario, y quiero preguntarle, en realidad. ;Qué opina él, justa-
mente, de la finalidad de ese pdrrafo?, que es entrar a todo lo relativo al
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levantamiento del velo societario. Esa es la finalidad del articulo 14. La
finalidad del articulo 14 es evitar que se frustre; que se vulnere a aquél que
estd atrds, realmente, de quien contraté.

Como yo soy una parte y tengo el temor de que ese negocio vaya mal,
hago que contrate una de sus satélites; una empresa con un capital social
de cinco mil soles, y yo que soy la grandota; yo que soy la holding, yo no
firmo, yo no suscribo el contrato. Yo lo negocio, yo pongo a mi..., pero
yo no lo firmo.

Entonces, tu vas a tener que demandar sélo a la parte que suscribié el
contrato. Yo miro cémo pierde mi subsidiaria, ;no es cierto?, pero como no
tiene bienes con qué responder, el perjudicado es el demandante.

Entonces, la ley creo yo, sabiamente, lo que ha dicho: «Oye, vamos a
incorporar un articulo 14 para permitir que una parte que no ha suscrito
el contrato», no un tercero.

En el ¢jemplo que ha puesto, en los dos ejemplos que ha puesto Ma-
rio, mi respuesta es contundente: no. Un sindicato no puede participar en
un conflicto entre dos empresas mineras. No es parte; no es parte. No se
puede incorporar. No participa como en el Estado. ;No es cierto? El Poder
Judicial puede llamar a quien le dé la gana, incluso, hay una figura muy
importante que no estd incorporada en nuestra legislacién, pero forma
parte como hablaba Juan del soft law, los amigos curiae.

Los amigos curiae del tribunal arbitral, que se usa mucho en el arbitra-
je internacional; lo usamos o no lo usamos en el arbitraje nacional.

Pero, en fin, para no dilatar mi pregunta larga, preguntarle a Mario
qué opina del levantamiento del velo societario como elemento sustantivo
del articulo 14 de la Ley de Arbitraje.

Elvira Martinez Coco: Gonzalo, un ratito. antes de que responda
Mario, voy a echarle un poquito més de lena al fuego.

Hay un tema, ;no?, porque la Ley de Arbitraje da pie al tratar el tema
de las partes no signatarias, tanto para hablar de partes no signatarias pro-
piamente dichas como de terceros.

En el ejemplo que has puesto hace un rato, «contrato en favor de terce-
ro», estamos hablando claramente de un tercero. De un tercero que nunca
celebré un contrato, que no conocié de su existencia que, como el tipico
contrato de seguro en favor de un hijo, y que cuando pretende hacer valer
el derecho, ahi lo pretende hacer valer.
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Pero, cuando lo pretende hacer valer, sigue siendo tercero, que es muy
distinto de un segundo supuesto, el de cesién de posicién contractual, por
ejemplo, en el que el primitivamente tercero se vuelve parte. Ese puede ser
parte de un signatario, ya es parte. Ya no es parte de la signataria; es parte.
El ejemplo interesante, pristino, de parte de una signataria que te da toda
la doctrina, y sobre lo que si quiero escuchar su posicién a Mario, porque
es el mds interesante, que la doctrina te habla de que parte no signataria
es el que participa en la negociacidn, celebracién o ejecucién del contrato,
teniendo injerencia en él. Y ahi viene el levantamiento del velo societario.
sQué opinas ti también Mario ah{ del levantamiento del velo societario?

Mario Castillo Freyre: Bueno, rapidisimo para no alargar mds el blo-
que.

Yo opino que... yo opino que, fijense ustedes. Los cuatro participa-
mos activamente en la negociacién de un contrato durante tres meses. Mil
correos electrénicos entre nosotros; reuniones, etc.

Llega el dia de la celebracién del contrato, pero solamente tres de no-
sotros celebran el contrato porque uno ya ha advertido, en el dia anterior,
que la situacién financiera de la empresa, digamos, unas cuatro empresas,
y uno de ellos da un paso atrds y no firma.

Los cuatro participamos de manera activa y determinante en la nego-
ciacidn de un contrato, pero da la casualidad de que los cuatro no lo hemos
celebrado. Lo hemos celebrado tres.

Entonces, por mds que participé en la negociacién, no lo celebré.
Entonces, primero que todo, en alguna oportunidad, unas personas, hoy
abogados y muy ilustres que hacian una tesis sobre levantamiento de ese
velo societario, me preguntaban sobre el levantamiento del velo societario
del articulo 14.

El articulo 14, lo pones en resonancia magnética, lo escaneas, le haces
todo lo que quieras, el articulo 14 no te abre el levantamiento del velo
societario.

Es decir, podria no haber ninguna empresa vinculada y podria alguien
tener un reclamo contra aquél de los cuatro que, habiendo participado ac-
tivamente en la negociacién, no firmé el contrato porque el 14 no estd...
no habla del levantamiento del velo societario. Admito que podria tratarse
de alguno de sus supuestos de levantamiento de velo societario. Si, pero
convengamos en que no trata sobre eso y con respecto a la tltima parte, y
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por eso, yo creo que el 14 hay que tratarlo con guantes quirargicos. ;Co-
rrecto? Quirdrgicamente. El 14 no es para todo el mundo. ;No es cierto?

Y el dltimo pdrrafo del 14, como decia Elvira, efectivamente, los del
tltimo pdrrafo del 14 son terceros, no son partes no signatarias, son ter-
ceros.

Y, bueno, nos estén botando.

Chau.

Gonzalo Garcia-Calderén: Muchas gracias a los participantes ex-
traordinarios. A ustedes gracias.

Nuevamente, buenas noches, tengo el gratisimo honor de poder pre-
sentar el volumen 73 de la Biblioteca de Arbitraje del Estudio Mario Cas-
tillo Freyre.

Han oido bien: setenta y tres libros sobre arbitraje. Es realmente im-
presionante. Normalmente, una coleccidn... diez, doce, veinte libros...
setenta y tres, y el loco éste sigue produciendo; sigue produciendo.

Ya estd pensando, yo no tengo ni idea. O sea, pensar que iba a llegar al
nimero setenta y tres era algo, no sé. Sumamente... terminas este afio en
cien, probablemente, los cien libros.

Mario Castillo Freyre: No.

Gonzalo Garcia-Calderén: Falta poco. ;Cudl es el limite? ;No hay?

Mario Castillo Freyre: No hay.

Gonzalo Garcia-Calderén: Muy bien. Eso es bueno para toda la...
para todos los que dedicamos nuestro tiempo al estudio y al trabajo en
materia arbitral porque, evidentemente, tenemos una fuente muy, muy in-
teresante para poder revisar, y este impulso que hace Mario de la Biblioteca,
no s6lo genera como en este volumen que lo voy a comentar en un minuto,
una serie de cosas interesantes.

Ademis, le da oportunidad y cabida a abogados jévenes que quieren
ingresar al mundo arbitral que hacen tesis, o sea de maestria, o sea de
doctorado, extraordinarias y que las publica y tiene un mérito realmente
importante, por eso una reflexion sobre lo bien que se viene manejando
esta biblioteca por parte de Mario.

Simplemente, para darle el uso de la palabra al doctor Eric Franco,
comentar y se lo decia a Mario, el lujo que significa poder tener en este
congreso todas las ponencias y exposiciones del congreso de ahorita, del
afo pasado. Este volumen setenta y tres son las actas de todo; de las trans-
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cripciones de todo lo que se discutid; todo lo que se aportd; todo lo que se
senald en el congreso que se llevé a cabo en este mismo lugar, en la Univer-
sidad Cat6lica en el afio 2018.

Y tenemos ponencias extraordinarias sobre una serie de temas, como
las han tenido ustedes estos tres dias de trabajo, y se van a ver reflejadas
porque estoy seguro; no se lo he preguntado, pero estoy seguro de que asi
va a ser, que serd el nimero... no sé, pues, serd el nimero que sea: el 123,
que recoja las ponencias de este congreso... del Décimo Tercer Congreso
en el cual estdn ustedes asistiendo.

Yo, simplemente, quiero felicitarlo y pedir un fuerte aplauso por este
esfuerzo para Mario Castillo.

Eric Franco Regjo: Bien, por mi parte también, obviamente, felicitar
enormemente el esfuerzo. Creo que es muy dificil sentarse a escribir y tener
la transcripcion de las ponencias; las participaciones. Es una muy buena
forma de que vaya quedando el registro del debate que hay, y es un mate-
rial bibliografico de referencia muy necesario, que es un aporte a la cultura
juridica, en general, y a la doctrina arbitral nacional, en particular.

Haciendo un recuento de lo que fue el congreso del afio pasado, hubo
trescientas personas entre drbitros y abogados; hubo cuarenta y seis es-
pecialistas. Fueron nueve mesas de trabajo. Hago un repaso breve por el
indice.

Van a poder apreciar en el libro que la primera mesa gir6 en torno a
los mecanismos de solucién de controversias en la contratacién publica, y
fue moderada por Gonzalo Garcia-Calderdn.

La segunda mesa traté sobre las habilidades en la contratacién publica
y fue moderada por el doctor Hugo Sologuren.

En la tercera mesa se analizé la prictica en la ejecucién de laudos en
sede arbitral, y en la cuarta, los deberes de los drbitros. Ellas estuvieron mo-
deradas por la doctora Laura Castro y por el doctor José Carlos Taboada,
respectivamente.

A cargo del doctor Alfredo Osorio, en la quinta mesa se propuso re-
pensar el panorama arbitral, en vista de nuevas soluciones, y en la sexta
mesa se traté sobre los retos del arbitraje de inversion bajo la moderacién
del doctor Rolando Eyzaguirre.
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El dltimo dia se debatié en torno al tema de las lecciones aprendidas
en arbitrajes con el Estado, mesa que tuvo por moderador al doctor Mario
Castillo.

La octava mesa se focalizo en la etapa probatoria en el arbitraje y estu-
vo a cargo del doctor Fausto Viale. Y la novena mesa trat6 sobre la ética en
el arbitraje, moderada por el doctor Ricardo Ledn.

Asi, pues, el Décimo segundo Congreso Internacional de Arbitraje
recogié tres dias de fructifero debate en atencién a los temas tratados, y de
esta manera, concluyo, pues, reiterando mi felicitacién por lograr la publi-
cacién de este valioso material y los invito a repasar nuevamente lo que se
discuti6 el afo pasado.

Mario Castillo Freyre: Bueno, amigos, un minuto nada més para de-
cirles, agradecer a Gonzalo y a Eric por sus generosas palabras y anunciar
que desde el dia miéreoles estard mds alld de la edicién fisica que ya estd
circulando, estard en la pdgina web del Estudio, el texto completo de este
volumen con descarga libre, al igual que todos los voltiimenes anteriores de
la Biblioteca.

Asi que, muchas gracias. Gracias.



MEsA 8: CONTRATACIONES CON EL EstADO

Salomé Reynoso Romero (moderadora)
Ana Teresa Revilla Vergara

Sandro Herndndez Diez

Roberto Reynoso Peniaberrera

Derik Latorre Boza

Yemind Arce Azabache

Palabras del presentador: La siguiente mesa estd titulada «Contrata-
ciones con el Estado» y la moderadora a cargo de ésta es la doctora Salomé
Reynoso Romero, quien es drbitro y también consultora del Centro de
Andlisis y Resolucién de Conflictos de la Universidad Catdlica del Peru.

Salomé Reynoso Romero: Buenas noches. Muchas gracias por estar
aqui. Primero quiero expresar mi mds sincero agradecimiento al Centro de
Andlisis y Resolucién de Conflictos por la invitacién y felicitarlos por su
aniversario nimero veinte.

Hace, aproximadamente, siete anos que tuve la oportunidad de tra-
bajar aqui y debo reconocer que mi interés surgié dentro de este Centro,
y qué mejor celebrarlo hoy estando aqui compartiendo el panel con tan
prestigiosos profesionales.

Esta mesa estd nominada como «Contrataciones con el Estado». Sin
embargo, los temas que se van a abarcar se van a circunscribir al papel del
OSCE vy su relacién con el arbitraje, que van desde el rol del OSCE, opi-
niones consultivas, lineamientos para la eleccién de drbitros y el Sistema
Nacional de Arbitraje (SNA).

En esta oportunidad contamos con la presencia de la doctora Ana
Teresa Revilla Vergara, quien el afio 2016 fue la presidenta ejecutiva del
OSCE y ahora se desempefia como jefa de la oficina general de los asuntos
legales del Ministerio de Relaciones Exteriores y es miembro de la Corte de

Arbitraje del CARC PUCP.
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La doctora Revilla reflexionard sobre el rol del OSCE vy el arbitraje en
el Perti: ;dénde estamos y hacia dénde vamos?

Le cedo la palabra por un espacio de quince minutos.

Ana Teresa Revilla Vergara: Gracias por la invitacién. Todo un gusto
para mi compartir con ustedes algunas ideas.

Yo voy a ser un poco critica, para poner un poquito de salsa picante a
este tema tan interesante y apasionante.

Y hemos venido trabajando hace muchos afnos con un grupo maravi-
lloso; con el doctor Ricardo Salazar, justamente, quienes me acompafan
en la mesa con los tres varones estuvimos trabajando en esas épocas ma-
ravillosas del OSCE, y encuentro en el auditorio también muchas caras
conocidas que, en verdad, creo que el Consucode de aquel entonces, era
un espacio lindisimo de trabajo, en donde se creé mucho.

Pero, tuvo retos muy importantes y retos que se mantienen a la fecha
y que espero puedan ser bien resueltos por la nueva presidenta ejecutiva
actual, Sofia.

El Estado peruano, a partir de la 26850, cred esta figura del arbitraje
obligatorio para todas las entidades publicas.

Esto que a nosotros nos parece normal, nosotros ya tenemos mds de
veinte afos en esta situacién, fue un hecho realmente histérico y lo que
hizo fue masificar una herramienta que funcionaba muy bien para temas
privados, en asuntos comerciales de manera obligatoria para todo.

Entonces, esto generd tres problemas, que los vamos a identificar.

El primero, al ser el Pert el primer pais en el mundo que puso el arbi-
traje como obligatorio para resolver estas figuras que se producian con las
controversias por las adquisiciones de bienes, servicios y obras, lo que hizo
fue forzar la figura del arbitraje.

El segundo problema es que el Estado no estaba preparado para ello, y
el tercer problema que es que el arbitraje, siendo esencialmente voluntario,
es un acuerdo entre las partes al disponer su obligatoriedad la voluntad de
la entidad que tiene que someterse a arbitraje, queda fuera.

En relacién al primer punto, desde el momento que se crea la figura de
arbitraje como obligatoria para todos, ;qué temas tenemos acd?

Primero, el arbitraje se basa en la confianza que inspiran los 4rbitros.
Generalmente, son profesionales especializados; resuelven los casos con
justicia y equidad, pero que utilizan la reserva como principio, y esto es
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totalmente contraproducente a un proceso publico donde el principio es la
transparencia de absolutamente todo.

Se afecta mucho la seguridad juridica porque inicialmente los drbitros
resolvian en base a lo que decia el Cédigo Civil.

Una persona que yo apreciaba muchisimo, el doctor Santistevan de
Noriega, exdefensor del pueblo, tenia entre sus laudos basados en el Co-
digo Civil. Y eso para los funcionarios ptblicos y a los que trabajamos en
contrataciones, era un despropdsito.

Bueno, después se tuvo que modificar la ley; se tuvo que poner expre-
samente que los laudos tienen que basarse en lo que dice la Ley de Contra-
taciones, en primer lugar, y supletoriamente las otras normas.

El arbitraje no genera precedente vinculante. Un drbitro puede resol-
ver de una manera y después resolver de otra manera. Y no pasa nada.

Eso, en la administraciéon de justicia o en los tribunales administrati-
vos es un despropdsito. Tt no puedes... td encuentras un vocal del Tribu-
nal de Contrataciones con el Estado que te hace... te resuelve una figura
completamente distinta; eso se lo sacas en cara, y acd en los laudos no pasa
nada.

O sea, es una cosa como normal. Eso no creo que sea correcto y es algo
que creo que se tiene que estudiar.

El segundo punto. El Estado no estaba preparado para la masificacién
de los arbitrajes. Tomemos en cuenta que el Estado compra grandes can-
tidades y ningtn pais en el mundo lo tiene. Yo me pregunto: ;fue la salida
correcta? No sé.

Las oficinas de Procuraduria Pdblica, no tienen ni idea. Han estado
a marcha forzada prepardndose. El OSCE tuvo que crear todo un sistema
para intentar dar garantias de funcionamiento a este mecanismo de una
manera masiva y simultdnea. Es un trabajo muy meritorio el que hizo
OSCE. En muy poco tiempo elaboré rdpidamente directivas para impul-
sar el arbitraje y ordenar un poco esto.

Un primer aspecto importante en el cual se manifestaron muchos 4r-
bitros en contra, recuerdo bien, fue cuando se dispuso la publicacién de
los laudos.

Me acuerdo, el director de arbitraje en aquel entonces, que era el jefe
de acd del doctor acd en la mesa, le contaba que de la Cdmara de Comercio
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se lo habfan venido a comer, porque se le habia ocurrido publicar los lau-
dos. Que eso era... atentaba contra la figura del laudo.

Pero, es que asi era, pues. Estamos ante una figura que se obligé a ser
masiva y algo elemental. Y él me decia: «Mira, algunos drbitros, ni siquiera
trabajan en nada. Uno solo de los drbitros hace el laudo, y los otros dos lo
tnico que hacen es sumarse. Punto.

Entonces, ya con esto se evidenciaba también un poco el rol de cada
uno.

Fue dificil, pero el OSCE avanzé de a poquitos, fue avanzando y des-
pués sacaron un montén de directivas. Bueno, la primera que he encon-
trado es una del doctor Pin, el ano 1999, ustedes pueden encontrar un
montén de directivas en las cuales van pauteando los procedimientos para
designacién de drbitros, para instalaciones de tribunales arbitrales, las ta-
blas de gastos, etc., etc.

Actualmente, de las directivas que tenemos en el OSCE publicadas,
después de lo que es procedimientos de seleccién, la que tiene mayor can-
tidad de directivas es, justamente, conciliacién y arbitraje.

O sea, para que vean cé6mo le ha demandado atencién y preocupacién.

Y dentro de esto, pues, estd todo lo relacionado al rol actual, tiene el
procedimiento de designacién residual, el procedimiento de inscripciones,
renovaciéon de néminas, etc., etc.

Pero, frente a este rol importante que viene asumiendo OSCE, una
de las cosas interesantes que ha hecho también es contribuir con generar
algunas acciones para modificar la normativa. Entonces, por ejemplo, una
muy interesante ha sido la de introducir la junta de resolucién de disputas,
que tengo entendido que ayer creo que la han tocado.

Se estd tratando de avanzar. Mi pregunta es: ses esto suficiente? ;Qué
queda por hacer?

Dentro del OSCE creo que es muy importante tener cifras, contar con
data. Tener... poder jalar la informacién de tal manera que puedas saber
cudles y tales drbitros cdmo han fallado; qué drbitro estd trabajando en este
tema.

El problema es que se afecta el principio de confidencialidad, de reser-
va; todo lo que regula el arbitraje.

Pero, es que estamos frente a una figura del arbitraje propiamente di-

cho. No sé.
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Para mi es importante; imprescindible que se cuente con informacién
de c6mo se encuentra la ejecucién contractual a nivel nacional. ;Qué pro-
blemas existen? ;Cudl es la respuesta a los drbitros? ;Cudl es el impacto de
esto en los bienes, servicios y obras que se realizan?

Se necesita un buscador en linea amigable que permita identificar esta
situacion.

El tercer problema: el arbitraje siendo esencialmente voluntario. Es un
acuerdo entre las partes al disponer su obligatoriedad, la voluntad de las
entidades queda fuera. A mds de veinte afos que funciona el arbitraje en el
Perti de manera obligatoria.

¢Cémo ha venido funcionando? ;Ha sido una caja negra? Todos nos
enteramos de esta desgracia de un exdrbitro por la prensa. Eso, ;como
pasé? ;No se dieron cuenta? ;Nadie se podia dar cuenta? El sefior se ha lle-
vado creo que cuatro millones de délares, ;no? Lo depositaron en cuentas.
No se entiende y no se sabe... ojald que sea el tnico.

Pero, ;quién ha investigado? ;Quién ha hecho su revisién? ;Cémo se
estd haciendo esto? O sea, ;qué es lo que estd pasando?

:Existe algin control de calidad por los laudos en el caso de los arbitra-
jes institucionales? Con mucha pena tengo que decir que el de la Catdlica
no lo tiene.

Cuando a mi me invitaron para la Corte, lo primero que dije fue: «;se
estd haciendo esto?». Me dijeron: «no». {Ups! Eso se tiene que hacer pron-
to. Y la Cdmara de Comercio tampoco lo tiene.

Y a mi alguna vez Alfredo Bullard me comenté que el Ciadi daban...
los drbitros daban su laudo, lo revisaban, y te hacian recomendaciones. Y si
ti no cumplias o0 no tomabas en cuenta las recomendaciones, no te vuelven
a llamar.

:Eso se hace acd? ;Habria alguna forma de poder hacerlo? No creo.
Entonces, ;qué tipo de arbitraje estamos teniendo?

:No deberfa poder recusar la entidad a un drbitro por tales y cuales
motivos para poder recusarlo? Tengo entendido que eso se ha discutido acd
con la discusién de Ricardo Ledn no lo voy a repetir, pero es una discusién
que tenemos también internamente en la Corte.

¢No serfa mejor que cada gestién publica pueda decidir en cada caso o
no de la conveniencia de recurrir al arbitraje?
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Como somos el tnico pais en el mundo maravilloso que hemos de-
signado el arbitraje como obligatorio. Miremos qué pasa en otros paises.

En el caso colombiano que han cogido un poquito del tema, ha sacado
una directiva presidencial n.” 4 sobre politicas en materia arbitral el 18 de
mayo de 2018, ahorita no mis.

Y qué cosa dicen? Ellos dicen: «cada vez que una entidad desea suscri-
bir una cldusula compromisoria, deberd contar con opinién favorable del
jefe de asesoria juridica y de los directores de la entidad para documentar
la razén por la cual se va a llevar el caso».

Porque, claro, la entidad tendria que evaluar que en este caso vale la
pena por «x» € «y» motivos.

Lo mismo, bueno, tienen que hacer una presentacién de los candida-
tos. Se presentan... son una lista de diez drbitros que se presentan con sus
hojas de vida y esto los elige en la agencia nacional de defensa juridica del
Estado. O sea, tienen otra figura.

La lista tiene que estar integrada por un minimo de diez candidatos; y,
si se trata de un arbitraje, y en arbitraje internacional s6lo de cinco. No se
pueden aplicar las reglas del Ciadi. Habrd que preguntar por qué.

Una de las cosas que me parecia lo més resaltante es que ninguna en-
tidad u organismo de la rama ejecutiva de orden nacional podrd proponer
ni nombrar como drbitro a un abogado que esté desempefiando en su mo-
mento su designacién como drbitro o secretario en mds de cinco tribunales
de arbitramiento. Decir cuota mdxima: cinco laudos por ano. Porque no
puede ser posible que haya 4rbitros que tengan treinta laudos, cincuenta
laudos. O sea, en qué tiempo a una persona le alcanzan las horas del dia
para resolver; o es que se ha convertido en una fibrica de laudos. Entonces,
si es asi, ya estamos tergiversando la figura.

O sea, creo que acd se tiene que revisar. Ese es un tema para evaluar. Y
en el caso, por ejemplo, en el evento que la controversia que dio origen al
proceso arbitral, se derive de proyectos de infraestructura de transportes;
o sea, los grandes procesos, ninguna entidad podrd proponer o nombrar
como drbitro un abogado que se esté desempefiando, al momento de su
designacién, en mds de tres tribunales de arbitramiento, en los que inter-
venga como parte una entidad publica objeto de esa ley.

Entonces, en Colombia, por lo menos, han abierto, han avanzado,
pero lo estdn acotando muchisimo. Entonces, bueno, yo les recomiendo, si
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las pueden buscar, estd en la pdgina web de... ya lo encontré... ahorita no
tengo la referencia, pero vale la pena mirar porque ;qué es lo que nos pasa?

Actualmente, ésta es una caja negra. Tenemos que abrir la formacién.
La gente y los estudiantes, los profesionales e investigadores, debemos po-
der acceder a la informacién en linea, para ver qué estd pasando.

Interesa saber, por ejemplo, si los laudos resueltos por tales o cuales
drbitros, han tenido una linea permanente en el tiempo o han estado cam-
biando por mejor postor.

O, por ejemplo, frente a determinadas situaciones coémo han estado
resolviendo. Se puede tomar como ejemplo cuando se plantee una situa-
cién similar, las partes pueden decir «mira cémo han resuelto ese proceso»,
porque no puede ser que la entidad y el contratista vayan a ojos cerrados a
decir «y ahora qué sale».

No puede ser posible. O sea, creo que se tiene que establecer notas de
predictibilidad y eso sélo se va a garantizar si, efectivamente, difundimos
la informacién del arbitraje y tenemos la informacién en linea para que
cualquier persona a nivel nacional pueda buscarlo.

Uno de los problemas finales con los que uno se ha identificado, es el
tema que comentdbamos al inicio. Muchos de estos problemas de Lima
anteriores, se estdn trasladando a provincias. Entonces, creemos nosotros
que si se puede tener informacién en linea; que las procuradurias pablicas
estén obligadas a reportar a un sistema también en donde se pueda acceder
a informacién, eso va a poder favorecer muchisimo la figura del arbitraje.

Gracias.

Salomé Reynoso Romero: Muchas gracias, Ana Teresa. Nos queda-
mos, entonces, con que el rol que deberia tener el OSCE es el de brindar-
nos mas cifras, data, control de calidad, acceso a la informacién.

Continuando con el desarrollo de nuestro panel, les presento a Sandro
Hernindez Diez; él es drbitro docente de educacién continua de la PUCP
y socio del Estudio Reano, Vidal, Herndndez Abogados.

Sandro nos va a hablar respecto a las opiniones consultivas del OSCE
y su relacién con los arbitrajes del Estado.

Para ello le formulo dos preguntas: ;Se mantiene atin la naturaleza
vinculante de las opiniones que emite el OSCE? ;Y c6mo pueden afectar
las opiniones que emite el OSCE el desarrollo de un arbitraje?

Sandro tienes la palabra.
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Sandro Herndndez Diez: Buenas noches a todos. Gracias por su pre-
sencia en este ultimo dia de este evento que creo que ha sido de bastante
provecho para todos nosotros.

Los asistentes y los que, incluso, que estamos sentados en esta mesa,
poder escuchar y compartir con las personas que, de repente, no todos los
dias nos vemos, pero siempre estamos en contacto, de alguna manera, in-
teresados en la investigacién y la ausencia respecto a estos temas.

En relacién a las preguntas formuladas sobre las opiniones que emite
el OSCE; las opiniones vinculantes que emite el OSCE, como ustedes sa-
ben, una de las funciones principales que tiene el OSCE, a través de la Di-
reccién Técnica Normativa es, precisamente, la emisién de opiniones para
efectos de absolver las consultas que formulan las entidades o los privados
también respecto de la aplicacién de la normativa.

Es decir, cuando se tiene alguna duda o existe algin tipo de vacio o
que requiera ser integrado o que, probablemente, es, digamos, en la pric-
tica se puedan estar dando una serie de interpretaciones diversas respecto
de algin aspecto de la norma, entonces, existe la posibilidad de recurrir a
la Direccién Técnica Normativa del OSCE vy solicitar la emisién de una
opinién para efectos de que pueda esclarecer cudl debe ser el criterio, o en
todo caso, que debe considerarse respecto de la norma.

Y eso hay que reconocerlo, que es una atribucién normativa, es decir,
en la Ley de Contrataciones y también el Reglamento de Organizacién y
Funciones del OSCE le atribuye esa potestad a la Direccién Técnica Nor-
mativa.

En relacién a si estas opiniones que emite el OSCE, respecto de la
interpretacién que debe hacerse de la norma; cudl es la interpretacién ade-
cuada que debe hacerse a determinados aspectos de la norma, tienen na-
turaleza vinculante o no, digamos que antes estaba mucho mds claro, ;no?

Con la 1017 se sefialaba expresamente que las opiniones que emitia el
OSCE tenian una naturaleza vinculante.

Y, si nosotros analizamos la naturaleza de estas opiniones, particular-
mente, creo que esa naturaleza se mantiene. Claro, reconozco que hay una
discusién al respecto. No, no hay una posicién uniforme de que todavia se
mantenga ese criterio de que las opiniones son cien por ciento vinculantes.

Se los explico por qué. Con la 1017, efectivamente, se sefialaba ex-
presamente un reconocimiento expreso en el reglamento, en la norma,
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respecto a la naturaleza vinculante de las opiniones. Cosa que no pasaba,
por ejemplo, en la 26850 o en las normas precedentes no habia una dispo-
sicidn especifica que sefalara que las opiniones que emite el OSCE tienen
naturaleza vinculante.

Con la 1017 si pasé ello. Sin embargo, cuando se emite la 30225, ya
no se hace una referencia expresa a la naturaleza vinculante de las opinio-
nes. Ahora, la pregunta que nos hacemos es por el hecho de que la norma
no lo senale de manera expresa la naturaleza de las opiniones, ;ha asumido
otra caracteristica o ha asumido una naturaleza juridica diferente?

Eso es lo que habria que preguntarnos. Y, ;por qué es que han surgido
estas discusiones?

Las discusiones, fundamentalmente, en torno a este tema, surgen por-
que en la norma; en la nueva norma, en la norma vigente, lo que se senala
o la referencia que se hace ahora es respecto a las disposiciones que consti-
tuyen precedentes de observancia obligatoria.

Cuando hablamos de un precedente, estamos hablando, digamos de
un acuerdo o una disposicién que se ha emitido bajo determinados pard-
metros y nace a partir de una secuencia sucesiva de actos o de hechos o de
criterios que se han venido emitiendo, en este caso, por el Organo Super-
visor de las Contrataciones del Estado.

Recordemos que ahora, para los que todavia no estamos tan atentos
a las disposiciones normativas, ya sali6 el Reglamento de Ley del Sistema
de Abastecimiento; y, por tanto, el tema de la Ley de Contrataciones que
forma parte del Sistema Nacional de Abastecimiento, ya tiene un érgano
rector, que es la Direccién General de Abastecimiento y que ya a fines de
octubre va a entrar en vigencia y tenemos que estar atentos también a ello.

Entonces, cerramos el paréntesis.

Lo que dice la norma actual, de repente, no lo recuerdo literalmente,
pero es mds o menos, lo siguiente, ;no?: se habla o se expresa o se refiere
a los precedentes de observancia obligatoria de aquellas disposiciones que
emite el Organo Supervisor que también puedan constituir precedentes de
observancia obligatoria, tienen que pasar por un procedimiento.

Y ese procedimiento es que el 6rgano que emite las opiniones, en este
caso, es la Direccién Técnica Normativa del OSCE, que es la que, por
supuesto, de acuerdo al Reglamento de Organizacién y Funciones de la
entidad es la que emite las opiniones, va a tener la potestad, o de conside-
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rarlo, elevar al Consejo Directivo del OSCE estos precedentes para que,
eventualmente, de ser aprobados, se pueda emitir y sefialar, por ejemplo,
que determinado pronunciamiento o determinada resolucién tienen una
caracteristica de precedente de observancia.

Y, ;por qué hay que hacer esta distincién?

Porque, en el caso, por ejemplo, de los pronunciamientos que emite la
gestion de riesgos (otra drea del OSCE), esos pronunciamientos se emiten
sobre el desarrollo de procesos concretos; es decir, sobre problemdtica que
surge dentro de la ejecucion o el desarrollo de los procedimientos de selec-
cién sobre casos concretos. Entonces, cuando hay una reiterada instancia,
digamos, de problemas que se van identificando en el desarrollo de los pro-
cedimientos de seleccién, la Direccién de Gestién de Riesgos puede asumir
que, digamos, asumir una posicién definida respecto de estos problemas
que de manera reiterada se van dando y puede proponer que, efectivamen-
te, se establezca un precedente de observancia obligatoria que, para esos
efectos, tiene que pasar primeramente por la Direccién Técnica Normati-
va, y luego serd derivado al Consejo Directivo, y una vez aprobado, recién
podrd considerarse y decirlo o senalarlo en el mismo pronunciamiento la
naturaleza de un precedente de observancia obligatoria para efectos de po-
der utilizarlo como criterio general.

Lo mismo sucede con el Tribunal de Contrataciones, todos sabemos
que cuando las distintas salas del Tribunal de Contrataciones tienen, di-
gamos, opiniones sobre criterios que no necesariamente coinciden, éstas
pueden juntarse en lo que se conoce como Sala Plena, y emitir un acuerdo
de Sala Plena, donde ya estdn conformados los doce vocales que tenemos
ahora de las cuatro salas, y se van a poner de acuerdo respecto, digamos, de
lo que estd en discusion, y asumir una posicién que, a partir de la emision
de ese acuerdo de Sala Plena, va a ser de aplicacién obligatoria.

En el caso de las opiniones, tiene una naturaleza diferente porque a di-
ferencia de los pronunciamientos, y a diferencia de lo que son los acuerdos
de Sala Plena, éstos se emiten respecto de casos concretos.

En cambio, las opiniones se emiten de manera general. No estdn refe-
ridas a casos concretos. Estdn referidas a cémo debe aplicarse la norma de
manera general para todos, ;OK?

Es por eso que en su momento se le reconocié que tenian naturaleza
vinculante. Todos los factores en la contratacién publica deben interpretar
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la norma de la misma manera. Debe haber un criterio estdndar que se bus-
ca con la emisién de una opinién por el érgano que asi veo que es el 6rgano
competente para ello.

Entonces, si me preguntan a mi personalmente, no digo que no estoy
cerrando la discusidn, efectivamente, quienes piensan que a partir de esas
modificaciones y al no reconocerse, expresamente, de manera literal que
las opiniones, o mejor dicho, de haberse eliminado de la norma esa dispo-
sicidon especifica que decia que las opiniones tenfan naturaleza vinculante,
hay quienes opinan, ;no es cierto, Roberto?, hay quienes opinan que no
necesariamente mantienen ese cardcter vinculante, pero que si son guifas
que deben seguir los funcionarios.

La pregunta es si tenemos una opinién que nos dice que interpreta la
norma en un determinado aspecto y nosotros la interpretamos de una ma-
nera distinta, ;qué les va a decir su OCI, ;no?, su Organo de Control Ins-
titucional. Entonces, bueno, quien quiera asumir el riesgo que lo asuma.

Y, ;c6mo?, viendo un poco la naturaleza vinculante de estas opiniones
con el dmbito del arbitraje, efectivamente.

Ac4 si cabe hacer una distincién. Recordemos que al arbitraje, de ma-
nera excepcional se le ha otorgado a través de la Constitucién jurisdiccidn;
y, por lo tanto, los 4rbitros son auténomos en sus decisiones, ;correcto?,
pero también se les ha establecido reglamentaria y normativamente deter-
minados pardmetros para la decisién que van a tomar.

Recordemos que los arbitrajes, en el caso de la contratacién publica,
son arbitrajes de derecho; y, por lo tanto, tienen que estar fundamentados,
sno es cierto?, en el desarrollo de la normativa juridica. Y en este caso, espe-
cificamente, contratacién publica, estdn... tienen que estar estrictamente
vinculados a la norma de contrataciones. ;Correcto?

No... Ya creo que ya ha quedado bastante claro que los drbitros, por lo
menos, los arbitrajes en materia de contratacién publica, no puede primar,
pues el Cédigo Civil sobre la norma especial que, en ese caso, es la Ley de
Contrataciones.

Entonces, si tenemos obviamente una opinién emitida por el érga-
no competente que ha interpretado o ha dicho que los pardmetros para
interpretar la norma son tales o cuales y son de cardcter general; no son
especificos, entonces, esos pardmetros, esas opiniones deberian servir de
gufa también interpretativa para los tribunales arbitrales, en caso parte de
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las pretensiones o parte de los elementos que tengan que dilucidar en el
desarrollo de un arbitraje tengan que estar vinculados a tener que interpre-
tar la norma de una o de otra manera.

No estamos hablando de temas procedimentales porque también en
un arbitraje podemos ver normas de distintas materias que regulan distin-
tas materias, pero en aquello que pueda estar expresamente o directamen-
te vinculado con el tema de llegar a interpretar alguna disposicién de la
norma, definitivamente, sin restarle la autonomia y la interpretacién que
puedan dar los drbitros, digamos que acd podria ser.

Le puedo dar cierta chance acd al doctor Reynoso de decir que si, pues,
¢cno?

Nos puede servir como guia, al menos debemos tener en cuenta, para
efectos de interpretar o entender; darle una interpretacién a lo que es el
marco normativo, sobre todo, en el dmbito de lo que es la Ley de Contra-
taciones.

Y, claro, ello tiene el mismo impacto porque, claro, hay quienes, pro-
bablemente, van a solicitar exprofesamente la emisién de una opinién y lo
cual ha venido pasando, eso no es una novedad para nadie; y, precisamen-
te, para poder ser utilizada muchas veces o en un proceso ante el Tribunal
de Contrataciones o también en un proceso arbitral.

Muchos de los que estdn acd que, probablemente, sean abogados liti-
gantes o hayan participado en arbitrajes, saben que en los arbitrajes una
cosa es plantear una posicién o con una interpretacién porque yo como
abogado patrocinador puedo hacer, y otra cosa es que esa posicién que yo
tomo estd respaldada por una opinién del OSCE.

Sabemos que nuestra posicién va a mejorar, por lo menos, porque si el
drbitro en algiin momento tiene que interpretar o tiene una interpretacién
distinta, tendrd pues que fundamentar de manera adecuada porque es su
decisién o porque la interpretacién que hace de la norma es contraria a la
del 6rgano supervisor que, por norma, ademds, tiene esa potestad.

Entonces, ése es un poco el impacto que tiene... por el tiempo ya
no... quince. Queria hablar un poco mds, pero ya no puedo.

Eseesel impacto, de alguna manera, que tienen, pues, estas opiniones,
mids alld de la discusién de si son vinculantes o no son vinculantes que
puedan tener en el desarrollo de los arbitrajes.
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Definitivamente, un impacto importante lo tienen. Ahora, es como les
digo, como fue al inicio, eso no significa que ello va a implicar, digamos,
una vulneracién a la autonomia del arbitraje, ;no?, de los drbitros.

Los drbitros, en su momento, por la autonomia que tienen tendrdn
que decidir, pues, de acuerdo a derecho cudl es la mejor interpretacion para
poder llegar a una solucién de su tema, ;no?

Muchas gracias.

Salomé Reynoso Romero: Gracias, Sandro. El tiempo nos es cruel,
as{ que debemos correr un poquito.

Les presento a Roberto Reynoso Penaherrera, quien es especialista le-
gal en el Proyecto Especial en los Juegos Panamericanos del 2019; 4rbitro
y docente de educaciéon continua PUCP. Roberto nos va a hablar sobre los
lineamientos para la eleccion de drbitros en las entidades.

A efectos de su participacién, le voy a hacer dos preguntas. ;Qué debe
buscar una entidad en un profesional para designarlo como arbitro? Y, jes
necesario que las entidades cuenten con lineamientos para la eleccion de
arbitros?

Tienes la palabra, Roberto.

Roberto Reynoso Pefiaherrera: Muchas gracias, Salomé. Buenas no-
ches a todos ustedes y gracias por la paciencia.

Agradezco, en primer lugar, al Centro de Arbitraje por la invitacién,
y ademds por la oportunidad de encontrarme con viejos grandes amigos y
grandes profesionales también. Asi es.

El tema que me toca como... es revisar un poco los lineamientos con
los que cuentan las entidades para elegir a los drbitros.

Aparentemente, no es un tema tan rico, pero tiene varios temas inte-
resantes para analizar.

Veamos primero ;qué nos dice nuestra ley de compras publicas y el
reglamento al respecto? ;De acuerdo? Vigente, porque ya sabemos que ha
experimentado una serie de cambios normativos, demasiados, digamos,
periédicos, demasiados en un corto tiempo que afecta, evidentemente, el
desarrollo de la materia, ;no?

Pero, bueno, es por todos conocido, ademds, que el articulo 45 de
la ley plantea una serie de requisitos que debe reunir un profesional para
desempenarse como drbitro.
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Cuando, por ejemplo, se trate del drbitro tnico o el presidente del tri-
bunal, éste deberd ser abogado, como todos sabemos; pero, ademds, debe
tener una, digamos, especializacion acreditada. ;En qué? En arbitraje, de-
recho administrativo y contratacién publica.

Un tema adicional que se plantea, es que, cuando este drbitro sea de-
signado por el Estado, ya sea en arbitraje ad-hoc o institucional, este drbitro
debe estar obligatoriamente inscrito en el Registro Nacional de Arbitros
del OSCE que, ademds, establece en el reglamento, articulo 231, cuéles
son los impedimentos que tiene un profesional para desempenarse como
drbitro en la materia de la contratacién publica.

Es un poco el espectro y el tema normativo, luego hay que ver quién
lo designa.

Antes de la vigencia de la 30225, quien designaba practicamente de
manera general a los drbitros en cada entidad publica en estos litigios, era,
basicamente, el procurador publico, y se basaba para ello en el articulo 22
del Decreto Legislativo n.° 1068, que es la norma que regula el tema del
Sistema de Defensa Juridica del Estado.

Pero, ya a raiz de la emisién de la 30225, ahi se hace un cambio radi-
cal, se plantea que quien va a designar a los drbitros es el titular de la iden-
tidad, funcién delegable y se delega regularmente al jefe de administracién,
secretario general, viceministros, jefe de asuntos juridicos, etc. Es un poco
el esquema.

Ahora, hay un tema que si quiero tocar adicionalmente, que es cémo
se acredita la especializacién en los temas de derecho administrativo, arbi-
traje y contratacién publica.

Regularmente esta obligacién de revisar esta informacién y ademds de
que estd el RNA, y demds requisitos, es una obligacién que tiene la entidad
que lo designa, en primer lugar.

Y en el caso de los centros de arbitraje tiene también la obligacién de
revisar estos, digamos, requisitos o estos cartones para efectos de que ingre-
se a la némina respectiva de arbitraje.

Con este marco, y creo que es evidente, la entidad cuenta con un
amplio margen de discrecién para decidir quién va a ser su rbitro en una
disputa determinada.

Y acd si cabe ir un poco a la pregunta que me plantea Salomé, y esto es
qué debe buscar una entidad para designar a un profesional como arbitro.
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:Es suficiente cumplir con los requisitos legales que les he comentado
hace un minuto? Creo que no. Igual va a ser el primer lugar de evaluacién;
debo revisar el cumplimiento de estos requisitos.

Entonces, la siguiente pregunta que creo debe hacerse dentro de una
entidad es ;requiere un drbitro militante o un 4rbitro justo? Una decisién
bastante importante.

El 4rbitro militante ;quién es? ;Es un profesional que se disfraza de
drbitro? Creo que realmente es un abogado de parte y que, muy probable-
mente, vaya a decidir a favor de la entidad que lo designa en ese escenario,
pero también en otro escenario cuando lo designa un contratista, va a votar
o va a decidir en favor del contratista. Eso revela una carencia de integridad
en el drbitro, que es un poco lo que comentaba hace un minuto Ana Teresa
también.

Y esto es malo porque desprestigia el arbitraje como medio de solucién
de controversias, y esto a la larga afecta en el mercado de compra piblica,
en general. ;Por qué? Porque si hay desconfianza en el mecanismo de so-
lucién de controversias va a haber desconfianza en el régimen de compra
publica, en general.

Y eso a la larga puede desincentivar la participacién de buenos provee-
dores en el Estado y que faltan y muchos también.

Pero, acd viene otra pregunta adicionalmente: ;qué debo buscar para
identificar a este drbitro justo e integro?, que es el camino que creo debe
seguir la entidad y que los hay muchos, ademds, como comentaba hace un
rato con Teresa también antes de entrar.

Podria ser revisar pergaminos, titulos, certificados, pero ese tema nos
va a dar bdsicamente informacién respecto a sus conocimientos de pronto,
pero no respecto a su integridad y justicias, si cabe el término.

Entonces, qué otro criterio deberfa emplear para identificar a este 4r-
bitro justo e integro. Creo que el criterio clave es la coherencia y que va
de la mano con lo que también comenté en su ponencia hace un minuto
Ana Teresa; coherencia en las decisiones que este drbitro haya adoptado al
emitir sus laudos.

Lo que implica, evidentemente, que aquéllos que vayan a designar
los drbitros, en este caso las entidades publicas, tengan la posibilidad de
analizar los laudos que haya emitido y no implica acd definir si es que el
drbitro laudé o no a favor de la entidad. Lo que se pretende, lo que deberia
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pretenderse es si ha laudado con criterios similares en situaciones simila-
res. Eso revela coherencia y creo yo que ya revela que es un signo claro de
integridad de este drbitro; estemos o no de acuerdo, ojo, con lo que haya
decidido.

Otro criterio complementario es la experiencia; experiencia en el dm-
bito arbitral, experiencia en la emisién de laudos, experiencia en el dmbito
académico, pertenencia, de pronto, a centros de arbitraje. Son criterios que
hay que analizar, yo creo que si.

Y, finalmente, la especialidad; la especialidad en casos puntuales cuan-
do lo requiera, si tengo un arbitraje de un tema de sector eléctrico es razo-
nable que se busque un profesional con experiencia o con especialidad en
el tema eléctrico, por ejemplo.

Esta coherencia y especialidad... esta coherencia y experiencia que
debe ser determinada o evaluada por las entidades publicas para definir
quién es el drbitro, debe ser, evidentemente, desarrollada por las entidades,
las procuradurias y también creo yo por el Consejo de Defensa Juridica del
Estado.

La pregunta que viene después es, ;como identifico esta coherencia y
esta experiencia?

Hay herramientas, y el OSCE tiene herramientas para poder identifi-
car este tema. Tenemos lo que es el récord arbitral que revela qué laudos ha
emitido un drbitro habiendo sido miembro de un tribunal, como 4rbitro
Unico en un arbitraje ad-hoc o institucional.

Tenemos también el banco de laudos que indica la informacién de los
laudos, evidentemente, emitidos y tiene el archivo, pero ademds te indica
de dénde proviene el antecedente, cudl es el procedimiento de seleccion,
por ejemplo.

Lo que si es una tarea pendiente de eliminar, por ejemplo, es que estas
herramientas sean mds amistosas, sean mds dindmicas, tengan criterios de
busqueda un poco mds efectivos, tenga informacién actualizada, y eso es
importante. Creo que es la herramienta mds importante que tenemos para
verificar esta coherencia y esta experiencia.

Pero, ademds, las procuradurfas también han hecho su parte y su tra-
bajo, pero de manera aislada, tienen data de informacién de los procesos
arbitrales, no dnicamente de quiénes son las partes, quiénes son los 4rbi-
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tros, quién lo designd; también algunas de ellas definen qué decisiones han
emitido.

Esta informacién deberia ser actualizada, replicada a nivel procuradu-
rias y también, ;por qué no?, a nivel del Consejo de Defensa Juridica del
Estado.

Con estos elementos, creo yo, teniendo las herramientas que tiene el
OSCE, digamos un poquito repotenciadas, la data que manejen las procu-
radurias y las entidades puablicas e informacién complementaria que se re-
quiera por cada caso particular, me parece que son herramientas y elemen-
tos que nos permiten garantizar e identificar la coherencia, la experiencia
de los drbitros que creo que son los criterios que deben guiar a las entidades
publicas para definir quién va a ser el profesional o los profesionales que
van a definir el conflicto en materia de contrataciéon publica.

Eso es todo y muchas gracias.

Salomé Reynoso Romero: Gracias, Roberto. Nos quedamos, enton-
ces, con tres palabras: coherencia, experiencia y especialidad.

Ahora toca el turno de Derik Latorre Boza, quien es socio del Estudio
Juédrez Espinal Latorre. El va a tratar el tema «Efectos del arbitraje en los
procedimientos administrativos ante el Tribunal de Contrataciones».

Para ello, va a responder las siguientes preguntas: ;Qué efectos pue-
de generar el arbitraje en los procedimientos administrativos a cargo del
Tribunal de Contrataciones del Estado? y ;cudles son las semejanzas y di-
ferencias entre la jurisdiccién arbitral y la jurisdiccidn, asi llamada «admi-
nistrativa» del OSCE?

Derik Latorre Goza: Muchas gracias, Salomé. Muy buenas noches
con todos y gracias por la invitacién para participar en este importante
evento. Un gusto también coincidir con personas amigas, conocer a Yemi-
nd, en este caso, realmente un gusto.

Bueno, me asignaron un tema que es casi metafisico, pero he intenta-
do abordarlo desde una perspectiva, mds bien, préctica, ;no?

Esta es la crénica, y no por gusto sefialo diabélica, de la evolucién
normativa de contrataciones del Estado desde 1980 hasta la fecha; casi
cuarenta afos, y la verdad es que es una cosa complicadisima y que genera
mayores obstdculos para el desarrollo de una contratacién puablica como
gestion de los procesos de contratacién y también como parte de la gestién
de los medios de solucién de controversias.
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Y, a manera que va evolucionando la norma, especialmente, desde el
afno 1998 en que se tuvo una norma, probablemente, bastante sencilla, hoy
tenemos una norma nuevamente muy abigarrada y que recuerda o empieza
a recordar a las normas anteriores a la 26850.

Tenemos normas que parece mds bien que buscan regular un proce-
dimiento sancionador en la contratacién publica, antes que un proceso de
contratacién que busque lograr un eficiente procedimiento de contrata-
cién, un eficiente uso de estos recursos publicos.

A partir de esta evolucién normativa, he tratado de sacar algunos de
los puntos més relevantes de la evolucién, tanto para el arbitraje como para
el Tribunal de Contrataciones del Estado.

Con la Ley n.° 26850 se introdujo el arbitraje en los contratos del
Estado, pero, especificamente, para el caso de contratos derivados de li-
citaciones pflblicas y concursos pflblicos; es decir, se mantuvo el esquema
anterior para los procesos de los contratos mds pequefios.

Se mantuvo todavia inicialmente el principio de confidencialidad y
esto evoluciond poco a poco a lo que ha ido ganando en el espacio del
arbitraje el principio de transparencia, en cuanto a materias arbitrables, se
permitia todavia el arbitraje o no se tenia muy claro el tema de arbitraje en
adicionales de obra; enriquecimientos sin causa.

Esa misma norma, por su parte, en el caso del Tribunal de Contrata-
ciones del Estado, establecia que el Tribunal de Contrataciones era un 6r-
gano jurisdiccional del OSCE; del Consucode en esa época. Y éste conocia
los recursos de revision, toda vez que las apelaciones las conocia la propia
entidad.

Luego, entra en vigencia como marco normativo grande, el Decre-
to Legislativo n.” 1017 que regula de manera mds sencilla el arbitraje o
conciliacién; empiezan a regularse a nivel de ley los plazos de caducidad
que empezaron a generar algunos problemas; se establece esta norma de
la especializacién de drbitros, buscando que los drbitros sean especialistas,
realmente, y ya se regula la publicidad de los laudos a través de Seace.

Y en el caso del Tribunal de Contrataciones esta misma norma ya deja
de llamar «érgano jurisdiccional»; al Tribunal de Contrataciones lo deno-
mina como «drgano resolutivo del OSCEn».

Se reducen los procedimientos administrativos a la interposicién de
un solo recurso: el recurso de apelacién, que puede ser ante el Tribunal en
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el caso de licitaciones publicas, concursos putblicos y adjudicaciones direc-
tas publicas y ante la propia entidad en el caso de adjudicaciones directas
selectivas y menores cuantias.

Se previé también en esa norma que el tribunal podia sancionar a los
drbitros ya con la modificacién de la Ley n.° 29873, cosa curiosa. Los 4rbi-
tros tienen un reconocimiento como jurisdiccién independiente y un 6r-
gano administrativo tenfa potestad de sancionar a estos drbitros. Creo que
no se generaron sanciones de este tipo, pero ya generaba algin problema,
al menos, de criterio jerdrquico por llamarlo de algin modo.

Ana Teresa se ha referido al caso colombiano, que es superinteresante
en el caso de Colombia, por ejemplo, se establece, mds bien, una suerte de
Consejo Nacional de la Magistratura, especialmente, para drbitros, enton-
ces, probablemente, podria ser ésa la via.

La Ley n.° 30225 ha tenido un récord de cambios, establece como
medios de solucién de controversias la conciliacién, el arbitraje, la junta de
resolucion de disputas; establece como prioridad el arbitraje institucional,
siempre remarcando la necesidad de que las instituciones arbitrales estén
acreditadas por el OSCE; empieza a crecer el capitulo de impedimentos
para ser drbitros. Ahora, tengan cuidado porque los drbitros no pueden
estar registrados en el registro de deudores de reparaciones civiles; no pue-
den ser drbitros aquellas personas que estén registradas en el Registro de
Deudores Alimentarios, entre otros impedimentos.

;Algunas de las personas que se vinculan con el arbitraje han hecho
una busqueda en estos registros para saber si sus drbitros o los drbitros
estdn o no en estos registros? Lo dudo. Entonces, se empieza a burocratizar
mucho mis el arbitraje y no creo que sea la solucién.

Recuerdo mucho a un intelectual norteamericano que decia que la
gran diferencia entre paises desarrollados y subdesarrollados era, simple-
mente, el sistema legislativo. Decia: «Mientras los paises desarrollados tie-
nen leyes flexibles de aplicacién rigida, los paises subdesarrollados tienen
leyes rigidas de aplicacién flexible»; y eso, muchas veces, parece ser cierto
en nuestro caso.

Se establecié en esa misma norma el registro de drbitros y secretarios.
El decreto legislativo hace un cambio rotundo porque establece el arbitraje
institucional como regla y solamente deja como supuesto excepcional el
caso de los arbitrajes ad-hoc.
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Luego, hay una nueva y la dltima modificatoria con el Decreto Legis-
lativo n.° 1444, que establece el arbitraje nuevamente ad-hoc o institucio-
nal. En este caso, ya se establece la notificacién exclusiva por el Seace, lo
que me parece superimportante y se empieza a trabajar y a desarrollar todo
un capitulo de infracciones y sanciones para drbitros.

En su caso, el Tribunal de Contrataciones, acd la Ley n.® 30225 esta-
blecié la resolucién de apelaciones, la aplicacién de sanciones y multas;
interesante hablar de las multas. También estas multas se van aplicar a
entidades y el criterio de suspensién del procedimiento sancionador con el
acta de instalacién para los casos en que se tengan que evaluar infracciones
relacionadas con resolucién de contratos, nulidad o vicios ocultos.

Entonces, vemos que estos dos terrenos que a veces se miran con mu-
cho prejuicio mutuamente, la jurisdiccién arbitral y la jurisdiccién ad-
ministrativa, tienen regulaciones especificas. El arbitraje estd reconocido
constitucionalmente como una jurisdiccién independiente y el marco de
controversias que pueden resolverse en el arbitraje estd en la normativa.

Por su parte, el Tribunal de Contrataciones se establece que es un 6r-
gano resolutivo que forma parte de la estructura del OSCE y cuenta con
plena autonomia e independencia en el ejercicio de sus funciones; resuelve
controversias entre entidades, participantes y postores durante los procedi-
mientos de seleccidn; aplica sanciones, incluidas las multas a proveedores,
participantes, postores, contratistas, residentes y supervisores, ademds de
las multas a las entidades.

Entonces, hay una relacién muy tirante y habria que ver cudles son
realmente las principales caracteristicas, virtudes de una y otra. En el ar-
bitraje se habla mucho de celeridad, de especialidad, de flexibilidad, de
confidencialidad, de previsibilidad.

En el caso del Tribunal del Contrataciones del Estado se habla también
de celeridad, de especialidad; desde fuera se cuestiona mucho la rigidez, se
destaca también la publicidad, la previsibilidad.

En cada uno de estos casos yo quisiera mds bien dejarlo como interro-
gantes, ;no? ;El arbitraje es necesariamente célere? ;Cudnto tiempo podria
durar un arbitraje para que podamos aceptar que el arbitraje es célere?

Podemos pensar en arbitraje de dos meses para decir «éste si es un
arbitraje célere» o ;cudl es el tiempo que razonablemente podria durar un
arbitraje?



Actas DEL XIII CONGRESO INTERNACIONAL DE ARBITRAJE DE LA PUCP - 2019 263

Cémo logramos que los drbitros que conozcan arbitrajes en contrata-
cién publica sean realmente especialistas, mds alld de los cartones.

Este senor no ha visto en su vida un contrato publico, pero tiene los
cartones de especialista en contrataciones del Estado, arbitraje y derecho
administrativo.

:Cémo logramos que la especialidad sea real mds que formal? La
flexibilidad, ;cudles son los limites de esta flexibilidad?

La confidencialidad, ;seguimos creyendo en la necesidad de una con-
fidencialidad en un arbitraje en derecho publico? Esto ya se ha dejado, se
ha superado largamente, pero creo que todavia falta trabajar este tema de
la transparencia.

Y la previsibilidad, ;c6mo logramos previsibilidad en un dmbito como
el arbitraje en el que no hay jurisprudencia vinculante?

Y, en el caso del Tribunal de Contrataciones del Estado, o sea ;la ce-
leridad es real en el tribunal? Se trata de celeridad, de reducir cada dia las
modificatorias en el campo de procesos de seleccidn, es reducir y reducir
plazos. ;Es ésa la solucién para los procedimientos de seleccién?

La especialidad, ;no? Tengo grandes amigos y considero que son per-
sonas y profesionales de mucho nivel los que ahora estdn en el Tribunal
de Contrataciones, pero ;no harfa falta también que, probablemente, se
incorporen profesionales no abogados?

La rigidez. ;Tenemos que resolver siempre con tanto apego casi dog-
mitico a la normativa?

La publicidad es muy importante, pero mds alld de la publicidad,
scomo logramos que los operadores conozcan estos criterios de decision?

Y la previsibilidad también, ;qué tanta diferencia hay entre las cuatro
salas que resuelven en materia de arbitraje?

Y, ya para terminar, porque ya estoy excediendo el tiempo, queria,
simplemente, plantearles, en base a esta relacién tirante, un caso concreto
a partir de un hecho real que muestra las diferencias de enfoques de un
6rgano administrativo y un tribunal arbitral.

Una entidad publica suscribe un contrato con una empresa «XX So-
ciedad Andénima Perti». Esta empresa estaba conformada como accionistas
por la empresa «XX Francia» con un 99% de acciones y una empresa «Y
Perti» con 1% de acciones.
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Al momento de presentarse en el procedimiento de seleccidn, esta em-
presa «XX Perti» presentd contratos que le pertenecian a su propietaria;
a la empresa «XX Francia», y los presenta abiertamente, no simulan, no
muestra que estos contratos le pertenezcan a ella, sino los pone para que
los evalten.

El comité evalda la propuesta de esta empresa, valida los contratos que
le pertenecen a la matriz y le otorga la buena pro.

Estd desarrolldndose el contrato muy bien y el érgano de control in-
terno pone en evidencia que esos contratos que se validaron para darle el
puntaje a la empresa «XX Pert», no le pertenecian a ella sino le pertenecian
a una empresa «XX Francia».

Entonces, la entidad declara de oficio la nulidad del contrato por vul-
neracién del principio de presuncién de veracidad en la modalidad de pre-
sentacién de informacién inexacta.

Esto termina en un arbitraje porque el contratista cuestiona la nulidad
de oficio, pero también termina en el Tribunal de Contrataciones del Esta-
do, y el Tribunal de Contrataciones del Estado considera que, en efecto, se
ha presentado, el hecho que se haya presentado contratos no le pertenecen
a ella, sino a su matriz y a pesar de que no escondié, no disimulé, no hizo
nada por debajo de la mesa, sino que los puso, simplemente, el tribunal
considera que se ha presentado, se ha verificado el supuesto de presenta-
cién de informacién inexacta, porque se trata de una suerte de falseamien-
to de la realidad y sanciona con inhabilitacién temporal a esta empresa.

El tribunal arbitral, por su parte, emite un laudo que declara nula la
nulidad de oficio del contrato. ;Por qué? Porque dice que no se ha presen-
tado el supuesto de presuncién de afectacién de vulneracion del principio
de presuncién de veracidad, porque lo que fue es un error del comité de
seleccién al haber validado documentacién que no era idénea para acredi-
tar experiencias de postor.

Pero, esto no se subsume en el supuesto de presentacién de informa-
cién inexacta; es presentacion de informacién no idénea.

Por tanto, dice: «los contratos de la matriz no son idéneos para otor-
garle puntaje a la subsidiaria», pero no hubo falseamiento.

Cémo logramos decisiones mds cercanas, menos contraproducentes,
una frente la otra, entre un érgano administrativo que se supone tiene la
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especialidad en contratacién publica y un tribunal arbitral que también se
supone tiene la especialidad en contratacién puablica.

Muchas gracias.

Salomé Reynoso Romero: Gracias, Eric, por tltimo, presento a Ye-
mind Arce Azabache, Directora de Arbitraje Administrativo del OSCE,
quien nos va a hablar sobre la visién de la SNA y su futuro. Tienes la pa-
labra, Yemind.

Yemind Arce Azabache: Muy buenas noches, pido disculpas por la
voz, el clima no ayuda mucho.

Buenas noches con todos, muchas gracias por la invitaciéon Silvia y
siempre es un placer venir a esta casa de estudios.

La verdad es que hablar después de estos distinguidos doctores es una
tarea dificil, me toca la parte complicada, pero estamos aqui tanto ustedes
como nosotros porque creemos que el arbitraje es un mecanismo propicio
de solucién de controversias, y que, a la vez, creemos en el arbitraje en la
contratacién publica.

Para nosotros es comun que los contratos que se celebre con el Esta-
do vayan a arbitraje, pero para muchisimos paises es totalmente extrafio,
entonces, creo que debemos aprovechar esta ventaja para poder ser un re-
ferente importante y en eso trabajamos en el OSCE.

Me toca abordar el tema del SNA, OSCE y su futuro. De por si el
titulo nos hace replantearnos y enfocarnos en dénde estamos ahora y hacia
dénde queremos ir.

Es una pregunta interesante si hacemos un autoanilisis de cémo hemos
ido trabajando en arbitraje en materia de contratacién putblica. Debemos
comenzar con decir que la contratacién publica subyace el interés publico
y el uso de sus recursos; ello se justifica en la medida que la contratacién
publica, a diferencia de la contratacién privada, es un asunto de todos; v,
por lo tanto, a todos nos interesa saber cémo se resuelven los conflictos
derivados de esos contratos que celebra el Estado, en que los recursos pu-
blicos y el interés publico estaba en medio.

La participacién del Estado da la bienvenida en los arbitrajes una ca-
racteristica de tratamiento diferenciado respecto a la transparencia y pu-
blicidad, disponiendo la publicidad en los laudos, una vez terminadas las
actuaciones.
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Al dia de hoy, es innegable decir que el arbitraje es una senal de con-
flanza que propicia la inversién privada, ya que el Estado dice que no va
a recurrir a su Poder Judicial, sino que conciliard o arbitrard con agentes
privados en iguales condiciones.

Esta disposicién se ha mantenido en el tiempo hasta nuestros dias y es
la férmula elegida por el gobierno y los sucesivos, en las leyes que regulan
al respecto. Sin embargo, uno de los problemas que ha enfrentado el arbi-
traje en contratacién publica es el que se ha tildado de ser un sistema pro
contratista, que el Estado siempre pierde los arbitrajes en los que ha sido
demandado. Asimismo, se ha ido contaminando con la corrupcién practi-
cada por algunos malos drbitros y unas malas partes, también.

Esto ha motivado que desde el ano 2008, el arbitraje en contratacién
publica, como bien dice Derek, ha ido sufriendo diversos cambios y mo-
dificaciones legislativas.

Ahora, tenemos como parte de los cambios una etapa, incluso, previa
que es la junta de resolucién de disputas como un medio prearbitral de
solucién de controversias derivadas de determinados contratos de obra.
Tenemos también un nuevo Registro Nacional de Arbitros, entre otros.

Es cierto que, como toda obra humana, el arbitraje es perfectible, par-
ticularmente el arbitraje en materia de contratacién publica, que presenta
un componente innegable de interés piblico, y creemos que en éste es el
sentido en que deben caminar todas las reformas, es decir, buscar la maxi-
ma satisfaccién del interés ptblico inherente mediante un sistema eficiente
de gestién por resultados.

Es por ello que el OSCE se encuentra comprometido en poder brindar
nuevas iniciativas de cambios reales que sean dtiles.

Dentro de la Direccién de Arbitraje como SNA, tenemos muchos
retos, la gestién de procesos arbitrales, los andlisis de laudos, la adminis-
tracién del banco de laudos y coadyuvar a la regulacién de la junta de
resolucion de disputas.

Sin embargo, estamos preparando cambios sustanciales que permiti-
rdn dinamizar el sistema o el SNA-OSCE, por lo cual estamos trabajando
en varios cambios.

Uno, cambios normativos esenciales, dos, cambios tecnolégicos, cam-
bios logisticos y proponer la innovacién como herramienta que coadyuve
a la modernizacién en todas las etapas de manera transversal. Y, ;para qué?
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Para generar mayor celeridad, modernizacién, transparencia, satisfaccién
plena al ciudadano porque brindamos un servicio y es de lo que no debe-
mos olvidarnos.

Antes que me pongan tarjeta roja, as{ que voy a tratar de ser mds su-
cinta.

En los cambios normativos estamos trabajando el nuevo reglamento
del SNA-OSCE, el cual debe estar a la vanguardia, no podemos estar ale-
jados de lo que va avanzando en Latinoamérica y en la regién, en mejorar
nuestros servicios arbitrales.

Este reglamento, lo que busca es regular de manera moderna el
SNA-OSCE brindando seguridad juridica, predictibilidad bajo la 16gica
de brindar el mejor servicio subsidiario, plasmar en la realidad los procesos
arbitrales mds céleres y eficientes a los arbitrajes de menor cuantia.

En los cambios tecnolégicos, estamos apostando por el mayor uso de
herramientas tecnolégicas que fomente las notificaciones y comunicacio-
nes electrénicas de ida y vuelta, agilizando asf la tramitacién.

Estamos promoviendo la elaboracién de audiencias tnicas que abar-
quen la mayor cantidad de actuaciones procesales, como también las au-
diencias virtuales que ya lo tienen otras instituciones.

Al dia de hoy, la tecnologia ayuda a lograr una conexién mis real que
simula la interaccién natural humana; es por ello que estamos convencidos
de que, ya sea para la produccién o informacién rutinaria o informacién
especializada, es necesario contar con sistemas inteligentes.

Ademis, la prictica internacional nos estd dando indicios de la cre-
ciente necesidad de este tema.

Por otro lado, estamos en un proyecto de modernizacién del tarifarios
y honorarios de gastos arbitrales, que permita a las partes realizar un and-
lisis econémico previo sobre el costo del proceso, respecto a los beneficios
que pretende obtener.

Al dia de hoy tenemos un nuevo cédigo de ética, justamente hablando
con la doctora Revilla, coincidimos que es importante poder tener ya el
6rgano colegiado que deben instalarse y esto va a ser una herramienta; un
colegiado importante para justamente poder sobrellevar estos problemas
que has decantado de una coyuntura dificil en la materia arbitral.

Estamos trabajando en un registro de drbitros idéneo que sea como re-
ferente, ademds no puedo dejar de mencionar los servicios arbitrales como
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la designacion residual de drbitros, las resoluciones, las recusaciones, entre
otros, también serdn ejes primordiales para el mejor cumplimiento para
nuestras labores.

Consideramos que todas estas caracteristicas y proyectos influirdn no-
toriamente en la imparcialidad de nuestras actuaciones como SNA.

El SNA-OSCE y el OSCE, en general, estdn potenciando en paralelo
medios de solucién de controversias como la junta de resolucién de dispu-
tas que coadyuve al arbitraje.

Como SNA estamos enfocados en el apoyo de intermediacién en la
relacién principal entre las partes y los drbitros.

Finalmente, ;dénde vamos como SNA?, y nos parece importante
mencionarlo: a fortalecer y enfocarnos en el rol subsidiario del Estado que,
ademds, estd en nuestra Constitucion.

El Estado debe actuar en donde no actda el privado de manera eficien-
te y eso estd establecido en el SNA, actualmente, en dedicarnos a supervi-
sar con eficiencia; y, por otro lado, a actuar donde el privado no actie de
manera suficiente.

Los dejo con algunas lineas que estamos convencidos de que asi es
nuestra labor de gestor publico. Los cargos publicos son prestados y son
magnificas oportunidades para dar y dejar lo mejor de nosotros en esta
honesta conviccién se servir a los demds.

Gracias.

Salomé Reynoso Romero: Gracias, Yemind, nos has dejado una vi-
sién bastante clara y un futuro bastante prometedor del SNA. Agradezco a
todos los miembros del panel por sus valiosos aportes y al piblico presente
por habernos escuchado.

Gracias.



MESA 9: ASUNTOS A CONSIDERAR EN
ARBITRAJES CON EL ESTADO

Alvaro Prialé Torres (moderador)
Carlos Lozada Contreras

Eric Franco Regjo

Alberto Cairampoma Arroyo
Juan Carlos Pinto Escobedo

Presentador: Tenemos a continuacién la tltima mesa de esta noche.
Esta mesa estd titulada «Asuntos a considerar en arbitrajes con el Estado»,
y su moderador es el doctor Alvaro Prialé Torres, socio del Estudio Prialé
Abogados.

Como ponentes, tenemos a los doctores Eric Franco Regjo, gerente
legal de NG Energfa Pert, al doctor Alberto Cairampoma Arroyo, drbitro
y profesor del Departamento Académico de Derecho de la PUCP y al doc-
tor Juan Carlos Pinto Escobedo, socio del Estudio Alba, Pinto y Ponce de
Leén Abogados. Por favor, fuertes aplausos para ellos.

A continuacién, vamos a cederle la palabra al doctor Alvaro Prialé
Torres.

Alvaro Prialé Torres: Muchas gracias, agradeciendo, por supuesto, al
Centro de Arbitraje de la Universidad Catélica y a todos los presentes por
su paciencia y esperando estar a la altura de su interés.

El primer tema que vamos a tratar estd referido a los efectos de las
medidas cautelares en los contratos de obra, a cargo del doctor Eric Franco.

Entendemos que en materia de contratacién publica estamos viendo
ahora quizds con un grado mayor de aparicién en la ejecucién de los con-
tratos, las resoluciones, situaciones y decisiones que generan en cualquiera
de las partes el interés en obtener una proteccién via medida cautelar. Lo
estamos viendo a menudo, creo que, bdsicamente, en cualquier solucién
de controversias en un proceso arbitral aparece una solicitud de medida
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cautelar y esto genera una serie de situaciones que estamos seguros de que
el doctor Eric Franco va a abordar.

Quisiera poder atreverme a sefalar que en estos momentos el pedido
de las medidas cautelares es muy importante porque uno circunscribe el
grado de aceptacién y el grado de proteccién que solicita el tribunal, y a
veces el dictado de la decisién quizds abarque menos o quizds abarque mds
de lo que se necesita.

Entonces, es una situacién que puede afectar, por supuesto, el interés
publico o el interés privado, el objeto del contrato no es cualquier decisién;
y, sin embargo, en la medida que se hace siempre, es una posibilidad para
las partes el poder plantearla y, evidentemente, es una decisién a someter
a cualquier tribunal; sobre ello tiene, pues, implicancias muy importantes.

Sin mayor predmbulo, le cedo la palabra al doctor Franco.

Eric Franco Regjo: Buenas noches, agradezco al Centro de Arbitraje
por la amable invitacidn, es un honor para mi compartir la mesa con to-
dos, destacados colegas.

El tema de mi participacién es «el impacto de las medidas cautelares
en la ejecucién de obras publicas». Lo primero que viene a nuestra mente
cuando pensamos en medidas cautelares y obras publicas es la imagen de
obras paralizadas que no satisfacen las necesidades publicas que busca satis-
facer, sino que ademds crean caos y el desperdicio de los fondos publicos.

Cuando una obra se paraliza por un largo tiempo es comin que los
materiales se deterioren, o pierdan y que lo avanzado se perjudique, lo cual
agrega un costo adicional.

La Contraloria General de la Reptblica publicé un informe en marzo
de este ano, en el que presenta cifras relativas a las obras paralizadas a julio
del 2018.

El informe identificé 867 obras paralizadas por un monto contratado
de casi 17 mil millones de soles.

El presupuesto publico destinado a obras en el 2018, segtin cifras del
Banco Central de Reserva fue de 31 mil quinientos millones de soles, es
decir, el monto de las obras paralizadas es superior al 50% del presupuesto
anual destinado a obras. Sin duda, una situacién muy lastimosa para un
pais que requiere hacer un uso eficiente de sus recursos.

Otro dato interesante es la cuantificaciéon de la brecha de infraestruc-
tura de acceso bdsico, identificada por el Ministerio de Economia y Finan-
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zas en el recientemente publicado Plan Nacional de Infraestructura para la
competitividad, la cual asciende a 363 mil millones de soles.

Para cerrar esa brecha, el Estado ha priorizado 52 proyectos, los cuales
deberian ser ejecutados haciendo todo lo posible para que se logren imple-
mentar de manera exitosa.

El informe de la Contralorfa senala como las dos causas principales
de la paralizacién de obras, lo que califica como las deficiencias técnicas o
incumplimiento contractual y, segunda causa, del arbitraje.

El informe no explica qué significa cada clasificacién, lo cual nos deja
la duda sobre qué tipo de situaciones especificas engloba cada una de ellas.

Por mi parte, cuando pienso en las principales razones de las parali-
zaciones, vienen a mi mente, en primer lugar, las situaciones donde hay
interferencias que liberar o expropiaciones que realizar. Las situaciones
donde se presenta un problema de interferencias o liberaciones de terrenos,
suelen generar, efectivamente, la imposibilidad de continuar con la obra,
por lo cual representan un riesgo real para el avance.

La segunda causa que identifico es la de las deficiencias en el expedien-
te técnico; las discusiones sobre si cierto alcance es o no es un adicional y
la demora en la aprobacién o no de adicionales, crea incertidumbres sobre
el alcance de la obra que, muchas veces, la paraliza debido a que crean
una afectacién o, inclusive, una imposibilidad de continuar con secuencia
constructiva.

Una tercera causa que identifico es la dificultad para relicitar una obra
cuando se ha resuelto o declarado nulo un contrato.

En dicho contexto y considerando el tiempo asignado para mi partici-
pacién, voy a focalizarme en un solo comentario con relacién a las medidas
cautelares y su impacto en las obras, el tema de la adecuacién o proporcio-
nalidad de la medida cautelar.

Como sabemos, el articulo 47 del Decreto Legislativo n.° 1071, esta-
blece que una vez constituido el tribunal arbitral, a peticién de cualquiera
de las partes, podrd adoptar las medidas cautelares que considere necesarias
para garantizar la eficacia del laudo, pudiendo exigir las garantias que es-
time conveniente para asegurar el resarcimiento de los dafos y perjuicios
que pueda ocasionar la ejecucién de la medida.

Asimismo, queda claro que la medida cautelar que se solicite, no debe
estar dirigida a causar prejuicio a la contraparte de un modo desproporcio-
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nado, abusivo, innecesario, sino que debe estar orientada estrictamente a
asegurar el cumplimiento de la decisién definitiva.

En dicho contexto, se aprecia en diversos casos que los petitorios de las
medidas cautelares solicitadas son extremadamente amplios y en algunos
casos van mds alld de la materia controvertida, por ejemplo, imaginemos
un caso en el cual la controversia radica en dilucidar si corresponde o no
reconocer una solicitud de ampliacién de plazo por veinte dias, en la cual
se presenta una solicitud de medida cautelar con el siguiente petitorio,
que se ordene a la entidad que mantengan la situacién de hecho y de de-
recho existente, respecto al contrato de modo que, a efectos de garantizar
la eficacia del futuro laudo se abstenga de: uno, resolver el contrato; dos,
aplicar penalidad por mora, o subordinadamente se abstenga de cobrarla
mediante descuentos de valorizaciones o mediante ejecucion de las fianzas
entregadas; tres, intervenir econémicamente en la obra; cuatro, ejecutar las
cartas fianzas entregadas en la garantia del fin cumplimiento de adelanto
directo y los materiales; cinco, exigir un nuevo calendario de obra, un ca-
lendario de avance de obra acelerado.

Como se aprecia, el pedido cautelar es amplio y no se refiere a man-
tener el status quo con relacién a los veinte dias en controversia, sino es
general.

En dichas situaciones, de otorgarse la medida cautelar solicitada, las
facultades de derechos aprobativas que corresponden a la entidad se verfan
afectadas. En tal sentido, se debe cuidar que se mantengan intactas las pre-
rrogativas contractuales relacionadas a aquellas materias que no estdn di-
rectamente relacionadas a los estudios de ampliacién de plazo en cuestidn.

La medida cautelar debe tener estricta relacién con el objeto de la
controversia y el trasfondo de la misma, no debiendo excederse de lo que
es materia de controversia, ni por ello tener un alcance abstracto o difumi-
nado, sino, contrariamente, lo més preciso y concreto posible.

Asi pues, lo que corresponde es que la medida de cautelar se cifia a la
materia controvertida y dnicamente a aquello que esté directamente rela-
cionado con ella, de modo que exista una relacién de coherencia entre la
medida y lo que se pretende garantizar.

En otros términos, tomando una cita de una resolucién judicial, se
puede decir que la ecuacidén no es otra cosa que la correlacién que debe
existir entre el pedido cautelar y la situacién juridica de la que es objeto,
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también se le conoce como la relacién de coherencia y adecuacién entre lo
que se intenta garantizar y la medida solicitada como garantia que debe ser
congruente y proporcional con el objeto de su aseguramiento.

En consecuencia, si se concede la medida, la misma sélo deberia man-
tener el status guo con relacién a la materia controvertida, y por ello, se po-
dria plantear que la entidad considere como si los dias no reconocidos por
la denegatoria de la ampliacién de plazo hubieran sido otorgados en tér-
minos de plazo, no reconociendo los mayores gastos generales, claro estd.

En otras palabras, que se considere para efecto del cdlculo del plazo y
avance como si se hubiera reconocido el integro en ampliacién de plazo;
y, si a pesar de ello existen atrasos o incumplimientos, la entidad mantiene
expeditos todos sus derechos bajo el contrato.

Por ejemplo, en materia de resolucién contractual, intervencién eco-
némica, penalidades y ejecucion de cartas fianza y exigencias de un calen-
dario de avance de obra acelerado.

Asi pues, uno de los tipos de medidas cautelares que, en efecto, pue-
den afectar significativamente las obras son aquéllas que no son propor-
cionales a la materia controvertida. Los tribunales y las partes deben estar
atentos a la ecuacién de las medidas y argumentar adecuadamente cuando
se excede dichos limites.

Otro aspecto relacionado con esta discusién es el de la contracautela
adecuada, si vemos que una medida cautelar va a afectar el desarrollo de
una obra. Entonces, la contracautela debe ser adecuada, de modo que sea
una real garantia que cubra los dafos y perjuicios que puede sufrir una de
las partes por la medida concedida.

En casos donde se puede apreciar una afectacion real, probablemente,
una caucién juratoria no sea suficiente y se requiera de una carta fianza.

Sin perjuicio de lo anterior, se ve cominmente que, aun cuando se
requiere una contracautela adecuada, no es usual que la parte afectada acre-
dite los danos sufridos y se reclame una indemnizacidn, en caso la otra par-
te pierda, con lo cual las contra cautelas muchas veces se devuelven o dejan
sin efecto, sin ser usadas para su funcién de garantizar los dafos sufridos.

Este tema de la proporcionalidad, que aparentemente es bésico, en
realidad he visto en mdltiples casos que se plantean petitorios despropor-
cionados, he visto algunas medidas concedidas de manera desproporcio-
nada, he visto en otros casos que se ha acotado al concederla, y con rela-
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cién a la contracautela, también he visto muchas veces cauciones juratorias
que no presentan, realmente, una garantia y también he visto casos en los
cuales se exige una carta flanza. Después, quien pidié la medida cautelar
pierde el arbitraje, y la parte que gana, a pesar de que gané, no reclama los
danos causados por la medida cautelar, con lo cual se termina devolviendo
la carta fianza.

Es una situacidn interesante porque también procesalmente seria bas-
tante retador plantear una manera adecuada de reclamar los dafios sufridos
en el propio proceso, en la medida en que este es un tema que se termina
determinando en el laudo, con lo cual no habria oportunidad contradic-
toria con respecto a los dafios causados. Un tema muy interesante, en rea-
lidad.

Bien, opto por una intervencién corta y quizd después hay lugar para
un mayor debate, dado el tiempo asignado.

Con lo dicho, concluyo mi exposicién y dejo espacio para el debate.

Gracias.

Alvaro Prialé Torres: Muchas gracias.

A continuacién, el doctor Alberto Cairampoma va a hablar sobre la
arbitrabilidad de las decisiones en los organismos reguladores, aprovechan-
do el tema de introduccién donde podemos apreciar que, bdsicamente,
muchas de las discusiones pueden generarse a través de lo que se actia en
los procesos arbitrales, y no me cansaré de decirlo, en casi todas las inter-
venciones que he tenido en férums, conferencias o, incluso, en los procesos
arbitrales u oportunidades de conversar con cualquier persona que conoce
el tema, lo que se debate en los procesos arbitrales, muchas veces, es el
camino a lo que, finalmente, puede ser una solucién que todos estamos
buscando.

Las controversias, en general, representan siempre la posibilidad de
encontrar soluciones, y por eso, para el caso que nos toca a continuacion,
encontramos justamente en la actualidad muchos problemas que estdn
siendo dilucidados en la via arbitral. Me referia a la intervencién o no
de los organismos reguladores y la calidad en la que intervienen; como
tercero, como testigo, como coadyuvante. En fin, todos esos temas que
realmente podrian ser estrictamente tedricos; sin embargo, tienen una gran
importancia porque ahora, incluso, cuando se hace el disefio de una estra-
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tegia para tratar de solucionar una controversia, los abogados tenemos que
pensar hasta en la posibilidad de que este caso se vaya al Poder Judicial.

Entonces, sin mds predmbulo, le cedo la palabra al doctor.

Alberto Cairampoma Arroyo: OK, muchas gracias. No quiero co-
menzar sin dar mi agradecimiento a los organizadores de este evento, a la
invitacién que han tenido a bien formular, y mds ain cuando estamos en
la celebracién de los cien afos de nuestra querida Facultad, ;no? O sea, un
congreso como éste realza esa celebracién.

Yo voy a exponer, porque ya deben estar cansados, ;no?, quince minu-
tos y a los quince minutos me va a pasar una electricidad, entonces, me va
a obligar a detenerme.

Fijense, a mi me han pedido hablar sobre la arbitrabilidad de las deci-
siones de los organismos reguladores. ;Si?

Yo he traido dos temas; he dividido en dos preguntas voy a ver si el
tiempo me alcanza. Para el primero, de todas maneras, ;si? ;Se pueden
arbitrar las decisiones de los organismos reguladores?; y la segunda, ;los
organismos reguladores pueden formar parte de los arbitrajes?

Esto, a propésito del caso Ositran y les voy a explicar por qué.

El primer tema lo he titulado «Marco conceptual. Fundamentos de
derecho administrativo que se deben tomar en cuenta», porque creo que
en los fundamentos de derecho administrativo podemos dar una buena
lectura a este inconveniente, a esta falta de claridad que existe en nuestro
ordenamiento juridico.

Voy a pasar algunas cosas muy rdpidas, pero sirve, créanme, sirve para
dar una correcta lectura, como les decfa, a las normas del ordenamiento.

Aqui nosotros tenemos un grifico que yo siempre lo utilizo para clases
vinculadas a derecho administrativo econémico.

En el primer grafico, el grande, ustedes pueden advertir que no es mds
que el diseno institucional peruano.

Tenemos el mercado, libre competencia, libre iniciativa privada, ofer-
tantes, demandantes, los precios se establecen en el mercado y la libre ini-
ciativa impulsa la economia.

Esto estd establecido en el régimen econémico de la Constitucin.

No obstante, en ese mercado, existe una zona intermedia cuando esta-
mos ante algunas actividades de especial interés publico.
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Por ejemplo, cuando el Estado es titular de recursos naturales. Piensen
ustedes en la minerfa; piensen ustedes en recursos hidricos; piensen en hi-
drocarburos liquidos. Ahi ya el Estado no deja que sélo la iniciativa, sino
que existe un régimen juridico especial donde, fijense, se regulan los titulos
habilitantes.

Por ejemplo, en hidrocarburos, los contratos de licencia.

En el régimen de recursos hidricos, las autorizaciones y propiamente
licencias y permisos.

En el caso de minerfa, tenemos la concesién. Hay toda una discusién
sobre el acto administrativo, ¢no es cierto?, si es un contrato.

Entonces, tenemos un marco intermedio. Ahi dice <OTES»: Organis-
mos Técnico-Especializados.

Estos Organismos Técnico-Especializados tienen una funcién bésica,
que es supervisar, fiscalizar que estas actividades se desarrollen en armonia.

;Por qué estd en punteado? Porque esa libre competencia. .. se aspira...
se busca que esa libre competencia se dé en estos mercados. ;De acuerdo?

Finalmente, tenemos en este circulo pequeno el de los organismos re-
guladores de los servicios publicos.

;Qué son servicios publicos en nuestro ordenamiento juridico?
‘Aquellas actividades esenciales que se han establecido por ley como tales,
v, por lo tanto, tienen un régimen juridico especial’.

;Por qué me interesa esto? Porque estamos comenzando a hablar de los
organismos reguladores. Porque advertimos que, a diferencia de los otros
mercados, no hay una regulacién social por parte del Estado, en el caso de
los servicios ptiblicos hay una regulacién econémica.

Y, concretamente, respecto de una funcién especifica del regulador:
establecer tarifas. Algo que no se puede hacer en el resto del mercado.

En el caso de servicios publicos, los reguladores establecen tarifas, pre-
cios publicos, dejan de lado, fijense, la libertad de empresa, la libre inicia-
tiva privada en ese sentido. ;Por qué? Porque existe una justificacion. Estas
actividades son de necesidad; y, por lo tanto, estdn sujetas a principios de
continuidad, de universalidad, de adaptabilidad, de igualdad, y este régi-
men juridico ;qué ha hecho en nuestro reglamento juridico?, que tenga-
mos un organismo regulador.

Fijense, y aqui quiero que presten atencion, anoten porque luego vaa
ser importante para las conclusiones a las que voy a arribar.
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Los reguladores son organismos del Estado. Eso queda clarisimo, pero
que tienen una relacidn, tanto con el Estado como concedente, ;si?, con el
concesionario y con los usuarios.

Pero, en el régimen juridico se ha establecido que estos reguladores
deben tener autonomia e independencia. ;Para qué? Para que esa funcién
de regulacién econémica: establecer tarifas, sea autdnoma, sea desde la
perspectiva técnica; neutral. No responda a los intereses, por ejemplo, del
gobierno de turno, que podria en funcién a si estd en un régimen o en un
periodo electoral o no querer que las tarifas bajen o suban, o el concesio-
nario que siempre va a querer que las tarifas estén por arriba o los usuarios
que siempre van a querer que las tarifas bajen.

Entonces, el regulador tiene una funcién dentro del Estado, forma
parte del Estado, pero debe ser neutral.

Y esto me sirve a mi, ;no? en la regulacién hay una especie de céctel,
hay algunos requisitos necesarios, indispensables, a tomar en considera-
cién. Cuando se hace regulacién econémica, el regulador debe tomar en
consideracién los precios, la calidad, la inversion, la innovacién, las con-
diciones. Esto quiere decir no estar sujeto a un interés particular, sino a
hacer que el servicio ptblico funcione de manera eficiente. Eso es lo que
queremos en el ordenamiento juridico.

Viene el tema de la arbitrabilidad de las decisiones de los organismos
reguladores. Para eso me han invitado, no para hacer una clase de derecho
administrativo.

Fijense, ustedes, yo creo que con los fundamentos de derecho adminis-
trativo se puede dar una respuesta a esta pregunta.

Nosotros tenemos dos tipos de relaciones: una relacién del Estado-con-
cedente, ojo concedente puede ser un ministerio, puede ser un gobierno
regional o un gobierno local; concesionario, cuya relacién es juridica con-
tractual.

Y luego tiene el concesionario mismo otra relacién ya con el organis-
mo regulador, pero en una relacién administrativa; juridica-administrati-
va. ;De acuerdo?

Son dos relaciones totalmente distintas. Es por eso que he puesto la
linea punteada.
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Y qué sucede cuando nos preguntamos si las decisiones de los
organismos pueden ser arbitrables o no? Hay que pensar en qué funciones
cumplen.

Y cudles son éstas? Funcién regulatoria: establecer tarifas; funcién
en el ¢jercicio de la potestad punitiva; sancionadora; la funcién de
solucionar controversias o solucionar reclamos; todo eso lo hace en base
a las prerrogativas y potestades que le otorga el ordenamiento con las
competencias que ejerce en determinado sector.

Si esto ha quedado claro, por lo tanto, nos preguntamos: ;oye, cémo
se ejerce el control en ambas relaciones juridicas?

Y otra vez, en la linea de tratar de aclarar las cosas, ;no? Cuando esta-
mos hablando de la relacién juridica contractual y surge una controversia,
evidentemente, porque estd establecido asi en las cldusulas contractuales, y
nuestro ordenamiento juridico, como bien lo sabemos, establece el arbitra-
je mds para este tipo de contratos; las razones no las vamos a discutir; estd
asi, es el arbitraje.

Mientras que cuando existe en la relacién juridica-administrativa, ojo,
no controversial, estamos hablando de una autoridad que estd ejerciendo
funciones administrativas a través de procedimientos administrativos.

Entonces, ahi no hablamos de controversias, ahi hablamos de posibi-
lidad de que se genere alguna indefensién al administrado, a su esfera ju-
ridica; y, por lo tanto, los mecanismos de control van a ser los que habilite
el ordenamiento. ;Cudles son los recursos y el contencioso-administrativo?

Esto que parece claro, tedricamente hablando, ha generado toda una
especie de controversia de posiciones en nuestro querido pais, y voy a tratar
de ir resolviendo el tema utilizando estos fundamentos de derecho admi-
nistrativo.

En la relacién Estado-organismo regulador y concesionario, por lo tan-
to, ;qué hay? Hay actos administrativos, actos de administracion interna,
actos materiales, que tienen sus cauces procedimentales. Ahi se utiliza la
Ley del Procedimiento Administrativo General y ahi se utilizan los recur-
sos de reconsideracién, apelacidn, revisién, dependiendo de la estructura
del organismo, y si consideran que en sede administrativa se estd causando
indefensidn, si ese acto administrativo, fijense, no cumple con los requi-
sitos de validez, de competencia, de procedimiento regular, de objeto, de
motivacién; se va al juez, al contencioso-administrativo.
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«Es que, Alberto, es que no nos gusta el Poder Judicial». Ah, eso es otra
cosa. Nuestro ordenamiento no ha pensado en que este tipo de relaciones
juridicas-administrativas sean resueltas via arbitraje. ;De acuerdo?

Mientras que en las resoluciones o en las controversias, nuestro orde-
namiento si ha establecido la posibilidad y se ha reafirmado en las distintas
normas de que sea el arbitraje el mecanismo.

Esto, legislativamente, en el caso de las APDs, ojo, dentro del mundo
de los contratos administrativos hay muchas modalidades. Una de ellas son
las APPs y, de hecho, es lo que se estd fomentando.

Esto ha sido resuelto, ;no? ;Qué dice? «Las decisiones de los orga-
nismos reguladores u otras entidades que se dicten en ejecucién de sus
competencias administrativas, atribuidas por norma expresa, cuya via de
reclamo es la via administrativa». Le estd diciendo normativamente lo que
yo les acabo de explicar tedricamente.

Pero, a veces no queda claro. Entonces, dénde si hay, y no sé si el tiem-
po me va a dar; me quedan tres minutos. Voy a tratar de plantear cudles son
los problemas, y esto si es mds complicado.

Si el regulador debe formar parte o no de los arbitrajes. Eso es mds
complicado. Ya estd iniciando la cuenta regresiva.

Tengo que precisar, antes de entrar a la presentacién, dos cosas im-
portantes que no se pueden dejar de tomar en consideracién. Existen en
nuestro ordenamiento cuatro organismos reguladores.

Y, s;por qué hablamos del caso peculiar de Ositran? Porque los tres
restantes: Osiptel, Osinergmin y Sunass, no tienen los problemas que se
presentan.

;Y saben por qué? Es un tema conceptual también. En los servicios
publicos domiciliarios —esto es doctrina—, agua potable, gas natural,
electricidad,  telecomunicaciones; servicios publicos domiciliarios,
apuntenlo, hay leyes generales y reglamentos. Por lo tanto, la regulacién
est4 establecida normativamente, a diferencia de las de infraestructura de
transporte.

La infraestructura de transporte, excepto el dmbito ferroviario, que
tiene una ley general y un reglamento. El resto de actividades de infraes-
tructura no tienen leyes generales ni reglamentos, y esto genera en la rea-
lidad que la regulacién esté contenida en el contrato de concesién; en el
contrato de APP, y aqui viene el protagonismo que tiene, a diferencia de
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los otros organismos, el Ositran. ;Por qué? Porque ingresa dentro de nues-
tro ordenamiento dentro del ciclo de inversién. Se prevé que el regulador
Ositran forme parte del circuito, y es aqui donde nos hemos entrampado.
sPor qué? Porque se senala con justa razén, dentro del andlisis: «Oye, ;va
a formar parte o puede formar parte? ;En qué calidad? ;Cudl va a ser la
naturaleza juridica?

Cuando nosotros revisamos tribunales o casos, vemos que en algunos
casos si han aceptado, en otros casos han rechazado; en algunos casos es
tercero coadyuvante, en otros casos, no; y hay en doctrina, incluso, esto es
mas rico.

Yo con esto voy a ir terminando. En nuestro ordenamiento juridico,
tanto en el Decreto Legislativo n.° 1362 como en su reglamento, se ha se-
fialado y se ha regulado al respecto. Y, ;qué dice el Decreto Legislativo n.°
1362?2: «La entidad publica titular del proyecto garantiza la participacién
oportuna de los organismos reguladores en los procesos arbitrales. «Oye,
espera un rato, no era neutral; no era... sen qué calidad?. Y td dices:
«para coadyuvar al debido patrocinio del Estado». Y, ;se acuerdan ustedes
el tridngulo donde requeria de autonomia, de neutralidad... «;c6mo hace-
mos con eso?». Ojo.

Es una critica constructiva porque la norma; la electricidad; o sea, de
tenerla. ..

Si me permiten; me dan un par de minutos para cerrar.

La norma sefiala esto que puede ser muy poderoso: «para coadyuvar al
patrocinio del Estado».

Parece que estd tomando una posicién respecto de cudl va a ser el rol
del regulador dentro de los arbitrajes.

El 4rbitro o tribunal arbitral respectivo tiene la obligacién de permitir
la participacién de los organismos reguladores de los procesos arbitrales en
los que se discutan decisiones y materias vinculadas a su competencia, pero
no era que su competencia tiene un cauce que es procedimental. Si eso,
fijense, desde la perspectiva administrativa queda poco clara, imaginense
ustedes en el dmbito del arbitraje.

Y, por dltimo, en el reglamento se dice en la misma linea: «la obliga-
cién de los drbitros de permitir la participacién del organismo regulador
es para los procesos arbitrales en los que se discutan decisiones y materias
vinculadas a la competencia de dicho organismo regulador.
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;Qué se debe entender para ser pro positivos y no ser criticos? Porque
podriamos pensar en... «oye, esto tiene que reformularse».

En el caso de los organismos reguladores, concretamente en el caso de
Ositran, habria que ver cudl ha sido el rol que ha tenido dentro del proce-
s0, y ;qué es lo que se estd discutiendo?

O sea, vale decir, vamos a apelar a la teoria de Einstein. Todo es relati-
vo, ¢no es cierto?, va a depender del caso.

Si el caso amerita, pero esto es un caso por caso. Pero, donde hay cla-
ridad o donde deberia haber claridad, respecto de la participacién de los
reguladores en los arbitrajes, es que no pueden ser parte.

Y esto de ser coadyuvantes del Estado, también deberfa tomarse en
consideracién.

:Un tercero? Si, ;no? ;Amicus curiae? ;Que no esté vinculado a?

Son temas que quedan pendientes de analizar; son temas que vamos
a ir viendo cémo se desarrollan a lo largo de estos anos. Son temas en los
que se debe discutir, se debe reflexionar, y yo agradezco, ;no?, que me ha-
yan permitido hacer estas reflexiones; no es un tema acabado, no he traido
certezas; hay muchas dudas y con eso les dejo.

Muchas gracias.

Alvaro Prialé Torres: Bueno, a continuacién, el doctor Juan Carlos
Pinto nos va a hablar sobre la resolucién contractual en materia de contra-
tacién publica.

Como usted conoce, la resolucién contractual, pues, deberia ser lo
ultimo de las posibilidades ante la ejecuciéon de un contrato.

Nadie quiere llegar a una resolucién contractual porque eso, eviden-
temente, implica un retraso en la ejecucion de la obra, pero parece que, a
veces, ya no hay mayor solucién que llegar a ello.

Dentro del arbitraje, ya que estamos en un congreso de arbitraje, se
plantean muchas posibilidades y discusiones en torno a este tema, alguna
de las cuales, entiendo el doctor Pinto va a encarar, como, por ejemplo,
podria ser: «Puede un tribunal declarar la resolucién de un contrato; no
obstante, que las partes no lo hayan resuelto a ejecucion sino sélo haya sido
propuesto en la demanda de arbitraje».

Para empezar, alli hay un tema porque, si no se ha generado una con-
troversia, ;como asi se puede ir al arbitraje?
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Tenemos, también, lamentablemente, a veces, no acumuladas, ambas
partes resuelven el contrato y se hace un arbitraje por cada una de las ac-
ciones de las partes al momento de resolver, y es cuando, entiendo, lo ideal
serfa que pudiera haber una acumulacién. Pero, a veces, pues, no se puede,
de acuerdo al propio pacto entre las partes, al momento en que han deci-
dido establecer sus férmulas de arbitraje.

Entonces, tenemos lo que deberia ser lo tltimo a lo que se llegue en la
ejecucién de un contrato, ni siquiera en el arbitraje tiene una solucién ficil
si no puede tener una solucién de larga data.

E incluso dentro de este problema puede haber medidas cautelares,
como ya hemos tratado en esta misma etapa de intervenciones, lo cual
complica mucho el asunto.

Entonces, sin mayor predmbulo, le dejo la palabra al doctor Pinto.

Juan Carlos Pinto: Gracias, Alvaro.

Bueno, quiero partir por agradecerles estar todavia sentados a esta
hora de la noche un viernes. Agradecer al Centro de Andlisis y Resolucién
de Conflictos de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert; a la doctora
Marlene Anchante y a Silvia Rodriguez por permitirme estar acd con uste-
des para compartir algunas ideas sobre esta materia que nos tiene a todos
congregados.

Y también aprovechar para felicitar a la Facultad de Derecho por su
aniversario y al Centro también por su vigésimo aniversario.

Bueno, para empezar, debemos partir por preguntarnos qué enten-
demos por resolucién contractual. Pues, significa, como ya sabemos, la
disolucién del vinculo; la extincién de la resolucién juridica.

Normalmente, esto es operado por una de las partes; y, bueno, depen-
diendo del tipo de resolucidn, va a seguir determinado procedimiento.

Yo no quiero aburrirlos con los tipos de resolucién contractual, los
plazos, los procedimientos; asi que vamos a saltar todo esto que tranquila-
mente lo van a poder leer en la ley; en la norma. Por ejemplo, una causal de
disolucién, principalmente, la Ley de Contrataciones del Estado, establece
en su articulo 36, que cualquiera de las partes puede resolver el contrato
por caso fortuito o fuerza mayor que imposibilite de manera definitiva la
continuacién del contrato por incumplimiento de sus obligaciones, con-
forme a lo establecido en el reglamento o por hecho sobreviniente al per-
feccionamiento del contrato que no sea imputable a ninguna de las partes.
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Pues, bueno, de igual modo, el reglamento de la ley establece, pues,
las causales de resolucién, el procedimiento de resolucién del contrato, los
efectos de la resolucién y también lo que es aplicable en materia de obras.

Pues, bueno, la Ley de Contrataciones, bdsicamente, nos explica lo
que pasa con la resolucién del contrato, pero yo quiero, como adelanté un
poco Alvaro, retarlos a pensar un tema que une el arbitraje con la materia
de contratacién publica.

Y es, justamente, la facultad de los drbitros para declarar resuelto un
contrato; y, si el tiempo me lo permite, quizd también contarles algin caso
de resolucién contractual con acumulacién de méxima penalidad.

Bueno, la pregunta es ;puede someterse ante un tribunal arbitral la si-
guiente pretension, y es que ésta estaria definida como si el tribunal puede
declarar resuelto un contrato?

Bueno, lo normal es que una de las partes resuelva el contrato, y que se
someta a la competencia de un tribunal arbitral la posibilidad de declarar
valida esa resolucién, nula la misma, eficaz o no.

Obviamente, el drbitro, pues, verificard si el procedimiento se ha se-
guido; eso es, mds o menos, lo normal, ;no?, una pretensién declarativa
para que el drbitro se pronuncie sobre la validez del acto resolutivo.

Y en esto no hay duda de la competencia que tienen los drbitros, pues,
es plena.

;Dénde estd el problema? Cuando piden al drbitro que él declare la
resolucion del vinculo sin que las partes hayan resuelto el contrato.

A veces, tenemos una obra que empezd en el 2003, se paralizc') y nin-
guna de las partes tuvo, pues, la diligencia como para intimar a la otra en
relacién con el cumplimiento de obligaciones, y resolver el contrato.

Y, finalmente, a veces, la entidad quiere ya dejar que ese zombi siga
caminando y somete a arbitraje pretensiones relacionadas con méxima pe-
nalidad que pueden derivar en una resolucién de contrato, y pueden soli-
citar al drbitro. Ha pasado; he visto varios laudos, y justo por eso es que me
animé a plantearles ese tema.

Otro tipo de situaciones es el de aquellas pretensiones en donde te
dicen: «Bueno, declare, senor drbitro, que la resolucién practicada por la
entidad es nula. Seguidamente, declare que mi resolucién contractual es
vélida. Y, si tampoco tengo la suerte de que mi pretension sea amparada,
pues, declare usted resuelto el contraton.



284 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

La pregunta es, si es que en esa tercera posibilidad los drbitros tienen
competencia para ello o no.

Es un poco para pensar, ;no?

Quien cree que el tema estd zanjado, pues, se equivoca. Es evidente
que en materia civil; en materia comercial, pues, lo tienen bastante claro.
Esto si es posible, pero en contratacién publica quizd surgen algunas du-
das. Ha habido un par de laudos que se los voy a mostrar, uno més antiguo
que el otro, pero a partir del cual diversos profesores, colegas, drbitros a los
cuales... con los cuales he conversado ese tema, han manifestado posicio-
nes contrarias. Bueno, la pregunta es si pueden, y la otra es si no pueden.

Este laudo arbitral es emitido por un tribunal y es la mds sencilla de las
posiciones, que dice que los drbitros no pueden, ;no?

Me van a permitir leerlo, y dice: «En aquel entonces, el 167 del regla-
mento establece que cualquiera de las partes puede poner fin al contrato
por un hecho sobreviniente a la suscripcién del mismo, siempre que se
encuentre previsto expresamente en el contrato con sujecién a la ley. Por
igual motivo, se puede resolver el contrato en forma parcial, dependiendo
de los alcances del incumplimiento, la naturaleza de las prestaciones, o de
algin otro factor relevante, siempre y cuando sea posible, sin afectar el
contrato en su conjunto».

Eso decia la norma en ese entonces, y el razonamiento del tribunal es:
«Adviértase que la normativa restringe la potestad de resolver el contrato,
Gnicamente, a las partes por un hecho sobreviniente a la resolucién del
mismo, siempre que se encuentre previsto expresamente en el contrato con
sujecion a la ley».

Y dice el tribunal: «La pretensién propone que el tribunal arbitral de-
clare resuelto el contrato por la causal de haber perdido interés en el estudio
contratado, por haber cambiado la correlacién en su modelo de transporte.
Siendo éste un arbitraje de derecho, el tribunal arbitral no puede represen-
tar a ninguna de las partes, y resolver el contrato infringiendo la normativa
del inciso ¢) del articulo 40 de la ley, concordante con el reglamento, y me-
nos sustentar dicha decisién en el supuesto de inexistente falta de interés».

Ergo, concluye que: «Es improcedente la pretensién».

Bueno, se atinan a ese razonamiento aquellos que también lo sostienen
al principio de legalidad; indican que las normas de contratacién publica
son normas de derecho publico y éstas son, pues, imperativas casi en su
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totalidad; de orden publico, respecto a las cuales no puede apartarse o in-
terpretar de forma contraria.

Bueno, justo les he traido un ejemplo de lo contrario; de la posicién
contraria; y bueno, el tema es cuando nos ponemos a pensar.

Yo no quiero que interpreten que yo adopto una u otra posicién; quie-
ro plantearles el problema para que ustedes también lo piensen, ;no?

:Se puede?

La competencia es respecto de las controversias derivadas de la ejecu-
cién del contrato; y, bueno, respecto de aquellas materias sobre las cuales
las partes puedan disponer.

La pregunta es si pueden disponer de la resolucién del contrato. Se
entiende que, con la normativa actual, y creo que desde siempre cada parte
podria resolver el contrato; y, entonces, dénde surge la limitacién para
someter al drbitro esta materia sobre la cual las partes podrian disponer.

Todos coincidiremos en que las prohibiciones sobre materia arbitral
o arbitrable deberdn ser expresas. Existe una prohibicidn asi de tajante en
el reglamento de la ley, y una pregunta muy vdlida también podria ser por
qué es que la norma contempla la posibilidad de que los drbitros puedan
declarar la nulidad del contrato. ;Por qué interpretar que la resolucién no
podria ser también sometida a su competencia? Eso estd en el articulo 44
de la ley.

Este es un laudo; creo que estd bastante pequefio; me disculpo un
poco. Voy a tratar de leer las partes mds relevantes.

Bueno, no, mejor se los resumo:

El tribunal de algiin modo razona en base a la Cuarta Disposicién
Complementaria de la ley de arbitraje, que establece que a partir de la
entrada en vigencia del decreto legislativo todas las referencias legales a
jueces, a efectos de resolver una controversia o tomar una decision, podrin
también entenderse referidas a un tribunal arbitral, siempre que se trate de
una materia susceptible de arbitraje y que exista de por medio un convenio
arbitral celebrado entre las partes, con lo cual, juez y drbitro deberian ser
equiparables.

Sabemos que la funcién jurisdiccional ejercida por los drbitros no es
una plena, en tanto carecen de coertio y executio, pero deberia ser plena
respecto de las controversias que las partes someten a conocimiento de los
arbitros.
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El laudo desarrolla un poco esta facultad que tienen los drbitros y con-
cluye en que si pueden resolver el contrato y la Primera Sala Comercial,
no hace mucho, emitié una sentencia porque, obviamente, ese laudo fue
sometido a anulacién y la Sala establece:

«Al respecto, debemos senalar que la pretensién de anulacién del
laudo debe desestimarse, por cuanto si bien el laudo arbitral de derecho
ha manifestado que en relacién a la pretensién de resolucién contractual
sometida a competencia del tribunal, la norma de contrataciones publicas
no posee regulacién respecto a resolucién de contrato solicitado a una
autoridad arbitral; es decir, que si bien existe una omisién regulativa en
cuanto a la pretensién de resolucién contractual sometida a competencia
del tribunal, también es verdad que los mismos fundamentaron la razén
por la que consideran que, pese a dicha omisidn, si se encuentran facultados
para dirigir un pronunciamiento sobre la resolucién del contrato por causa
imputable a este Gobierno Regional, sustentdndose en lo siguiente: no
resulta adecuado ni 16gico, menos frente a una pretensién de resolucién
contractual, mantener vivo un contrato que no puede ser cumplido, en
consecuencia, y a criterio del tribunal resulta perfectamente posible la
emisién de una declaracion en derecho, un pronunciamiento por parte del
juzgador declarando la resolucién del contrato.»

En ese sentido, resulta necesario citar de manera referencial los arti-
culos 1428, 1429 y 1430, y siguientes, que abordan la resolucién contrac-
tual, ésos son los del Cédigo Civil; resulta innegable la facultad que poseen
los jueces de declarar resueltos los contratos y dicha facultad, también la
posibilidad del tribunal arbitral desde que se recurre al arbitraje como ju-
risdiccién en la Constitucién.

En ese sentido, dice la Sala «Estando a que el tribunal arbitral para
emitir pronunciamiento en relacién con la pretensién de resolucién con-
tractual sometida a su competencia, ha sefialado razones fcticas y norma-
tivas no corresponde estimar el referido agravio del Gobierno Regional.

Entonces, tenemos dos laudos que dicen totalmente lo contrario y
tenemos una reciente resolucién de la Sala que declara infundada una anu-
lacién que la plantea.

:Como resolverfan ustedes?, es la pregunta, quizd de aqui pueda salir
alguna investigacién, los reto a eso.
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Tenia un caso bastante simpdtico, tengo cinco minutos, voy a tratar
de correr con esto.

En este contrato se habia establecido que una empresa supervisora
oferta un plantel técnico de quince profesionales y con ello gana la buena
pro y suscribe un contrato.

En la cldusula vigésimo quinta se establece que el supervisor utilizard el
personal calificado no estando permitido cambios, salvo por circunstancias
de caso fortuito o fuerza mayor debidamente comprobadas; pero, curiosa-
mente, después de suscrito el contrato y ya habiendo intercambiado alguna
documentacién, aparecen algunos cambios del plantel técnico.

Mediante oficio 87 el gerente de la unidad gerencial de obra, comuni-
ca al consorcio que éste habia solicitado el cambio de diversos especialistas,
y luego de la evaluacién se aceptan los cambios.

Pero, ;qué pasa con la aceptacién de los cambios? A criterio de la en-
tidad, esto no le impide aplicar las penalidades que establece el contrato.

La pregunta es si se puede cambiar a doce profesionales de quince
ofertados. Pareciera que hubiesen querido timar a la entidad ofertando
algo que no posefan o no tenfan totalmente claro, y al final terminaron
cambiando a todos los profesionales.

En sintesis, la citada cldusula establece como regla general que no debe
cambiarse el personal calificado, salvo caso fortuito por fuerza mayor, y
para el supervisor el hecho de que todos hayan renunciado es algo que es,
pues, parte del derecho del trabajo es irresistible, imprevisible, y bueno,
ahora todos a la vez, también es bastante coincidencia, pero dice que ésa es
justamente la causal de fuerza mayor.

Obviamente, el tribunal aqui dijo que eso no era causal de supuesto
de caso fortuito o fuerza mayor, y sobre la penalidad pactada (me queda
un minuto y pediré, por favor, un par, para terminar), la acumulacién de
penalidad hizo que justamente devenga en una resolucién de contrato,
porque acumula mds del 10%.

:Cbémo lo resolverian ustedes? ;Se puede o no se puede cambiar a doce
profesionales de quince? Pareciera que deberfa ser justa la penalidad, justo
en la resolucién contractual.

Sin embargo, hay una cldusula del contrato que permitia que las par-
tes, mejor dicho, que establecia que la penalidad se aplicaba desde el inicio
de la ejecucién del servicio, y la ejecucion del servicio deberia darse con
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una comunicacién expresa en donde se dijese, a partir del dia 20-30 em-
pieza el servicio, justamente esta carta no se da sino hasta después de que
se solicitan los cambios y después de que esto se aprueba.

El servicio inicia con los nuevos profesionales y la pregunta ahi es,
scudl fue la comin intencién de las partes? Siempre en un partido de fut-
bol en donde antes de empezar el partido se hacen cambios en el camerino
y se cambia a casi todo el equipo, pues parece que en este contrato eso fue
lo que quisieron las partes.

;Cudl es la comun intencién de las partes? Es lo que también tienen
que revisar al momento de redactar sus contratos; qué es lo que quieren
y qué es lo que terminan expresando la resolucién es una figura que
sanciona esta relacién juridica con su extincién, y tanto drbitros como
partes contractuales tienen que saber bien descifrar cudl es la intencién de
las partes.

En este caso, el laudo declaré que las penalidades no eran aplicables,
el supuesto de hecho nunca se dio porque los cambios se dieron antes del
inicio de la ejecucién del servicio.

Ya para terminar, y aprovechando que tengo creo, si no me equivoco,
la dltima exposicién de la mesa y con esto del Congreso, quisiera aprove-
char para dejarles una pequena reflexién y es sobre el arbitraje que practi-
camos en contratacién publica.

Este sigue siendo un arbitraje de derecho, tiene caracteristicas
particulares en este Congreso, gracias al prestigio del Centro; han podido
escuchar a lo largo de estos tres dias a expositores sobre materia comercial,
sobre materia internacional, materia de inversiones el dia de ayer y también
sobre contratacién publica el dia de hoy.

Pues, bueno, la forma de c6mo practicamos el arbitraje, es justamente
el motivo de asombro, de sorpresa porque somos el tinico pais en el mundo
de arbitraje obligatorio en contratacién publica, pero el cémo lo practica-
mos dice mucho de cémo somos como sociedad y como practicantes del
derecho: los abogados, las partes y también los drbitros.

Entonces, queria concluir un poco pidiéndoles justamente asumir la
préctica arbitral con mucha responsabilidad porque sigue siendo arbitraje,
y en materia de contratacién publica, pues, estando los fondos publicos,
el interés de todos, también involucrado en esta materia que nos tiene
reunidos, pues es mucho mds importante. No nos diferenciamos tanto en
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naturaleza de lo que significa el arbitraje comercial, que es el origen del
arbitraje, bdsicamente, y esta es una frase de John Paulson en el prélogo al
libro, si no me equivoco, de Francisco Gonzélez de Cossio, que dice: «Los
abogados o los practicantes de arbitraje van a empezar a entender el arbi-
traje internacional cuando se den cuenta de que no se trata de un arbitraje
extranjero, el arbitraje internacional no tiene una casa de jurisdiccion, el
arbitraje internacional estd disefado para encontrar su casa en cualquier
lado».

Dependiendo, entonces, con cudnta responsabilidad utilicemos la fi-
gura del arbitraje y ejerzamos la funcién arbitral los drbitros, pues, el pais
empezard a mejorar.

Muchas gracias.

Salomé Reynoso Romero: Muchas gracias.

Quiero agradecer, primero, a los sobrevivientes de estos tres dias de in-
tensa jornada. S¢é que en algunos momentos nos hemos pasado de la hora.
Hemos tratado ahora de acabar casi a tiempo.

Me queda agradecerles a todos los expositores que han venido a esta
mesa Ultima; lo representa, muchisimas gracias por la valentia de estar a
esta hora acd viendo que de repente el publico se iba y también al equipo
organizador, también a los maestros de ceremonia que han estado hacien-
do su labor, también de manera cauta y prudente, y nada, solamente agra-
decerles, esperamos el siguiente ano en la décimo cuarta edicién, donde
seguiremos tratando los temas que los hemos visto el primer dia, temas
de ética; muy interesante, el segundo dia, JRD y ya mds variado, arbitraje
internacional, de inversién todo lo que es arbitraje de consumo, el tercer
dia lo que es la joya de la corona, todo lo que es contratacién publica y
arbitraje.

Muchisimas gracias, gracias expositores, gracias a todos. Nos vemos.
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