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NOTA DEL EDITOR

Con todo agrado, publicamos el volumen 101 de nuestra Biblioteca de
Arbitraje, el mismo que constituye la primera parte de las Actas del 11
Congreso Internacional on line de Arbitrage, Construccion, Dispute Boards,
Abastecimiento y Compliance - 2021 de la Asociacion Zambrano.

Va, con esta publicacion, el reiterado compromiso con nuestra
amiga, la doctora Karina Zambrano Blanco, y con la excelente labor de
difusiéon que realiza del arbitraje y demas medios e instituciones de
utilidad para la solucién de controversias.

Nuestro agradecimiento a ella y a todos los participantes del evento.

Lima, marzo del 2022
Mario Castillo Freyre

Mario Castillo Freyre es abogado, magister y doctor en Derecho por la Pontificia Universidad
Catolica del Pert; abogado en ejercicio; socio del Estudio que lleva su nombre; miembro de
numero y miembro del consejo directivo de la Academia Peruana de Derecho. Director de las
colecciones Biblioteca de Arbitraje y Biblioteca de Derecho de su Estudio. Presidente electo para el
periodo 2022-2023 de la Asociacién Iberoamericana de Derecho Privado. Exdecano de la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad Catdlica San Pablo de Arequipa. www.castillofreyre.com
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INAUGURACION Y PALABRAS DE BIENVENIDA

Mario Castillo Freyre
Karina Zambrano Blanco'

Una vez al ano, desde el 2013, el Centro de Arbitraje de Asociacion
Zambrano organiza un encuentro de arbitros y expertos denominado
«congreso», que tiene por objetivo promover el arbitraje, los dispute
boards, la mediacién y la conciliacion en la resolucion de conflictos que
surge a proposito de la problematica en la construccion y el abasteci-

miento.

Mario Castillo Freyre: Muy buenas tardes, amigos del Peru y del
mundo.

Presidenta de la Asociacién Zambrano de Desatrollo y Gestion de la Funcién Pablica y Pri-
vada, Centro de Arbitraje y Dispute Boards, Centro de Capacitacién y Centro de Conciliaciéon
Soluciona. Abogada por la Universidad Nacional San Antonio Abad de Cusco. Concluyé el
doctorado en Derecho en la Universidad Nacional Mayor de San Marcos y la maestria en De-
recho con mencién en Politica Jurisdiccional en la Pontificia Universidad Catdlica del Pera.
Con estudios de especialidad en el Centro de Altos Estudios Nacionales, CAEN y ESAN,
capacitadora de OSCE y del Ministerio de Justicia. Fundadora del Centro de Arbitraje y Dis-
pute Board de Asociaciéon Zambrano de Desarrollo y Formacion de la Gestion Publica y Pri-
vada, y del Centro de Conciliacién Soluciona. Actualmente, es arbitra y concilia en los princi-
pales centros de arbitraje del pafs.
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Hace unos dias nuestra querida amiga, Karina Zambrano, me pidid
dirigir unas palabras en esta inauguraciéon del II Congreso on /ine de
Arbitraje, Construccion, Dispute Boards, Abastecimiento y Compliance, 1o
que agradezco sobremanera y considero inmerecido privilegio.

Como siempre senala Karina —recuerdo sus palabras del congreso
anterior—, es muy importante que, a pesar de las restricciones que todos

conocemos, nos sigamos reuniendo por segundo ano de manera virtual.

Puedo decir que Karina nos sigue sorprendiendo no solo por la
variedad de temas, por los paises de origen de los expositores, que cada
vez son mas diversos, sino también por el numero de ellos, pues ahora
supera los ochenta.

Felicitaciones a ella, a la asociacion que preside y a todos quienes
van a participar en este evento, ya sea exponiendo, debatiendo o asis-
tiendo en calidad de espectadores. Tengo la seguridad de que cuando
Nnos reunamos en persona, este congreso, que ya congregaba un muy
buen numero de profesionales en el arbitraje, otros medios de resolucion
de conflictos y temas de contratacion publica, tendra que mantener de
manera paralela su caracter virtual para seguir llegando a auditorios tan
vastos como el compuesto por las miles de personas que en este mo-
mento, de seguro, nos estan viendo.

Para concluir, debo reiterar a Karina mi agradecimiento por
permitirnos compilar afio a afio, en las paginas de la Biblioteca de Arbitraje,
las actas de sus congresos, las mismas que estan colgadas en internet, un
valioso apoyo para quienes nos dedicamos a estas areas del ejercicio
profesional.

Karina Zambrano Blanco: Muy buenas tardes, queridos amigos, cole-
gas, soldados, guerreros de los mecanismos alternativos de resolucion
de conflictos.
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Para mi es un honor estar presente el dia de hoy con ustedes.

Me siento nerviosa y emocionada como la primera vez, como el
primer evento que organicé en el 2000, y realmente quiero felicitarlos a
cada uno de ustedes por el tiempo que se dan en permanecer en los
medios alternativos de soluciéon de conflictos y, sobre todo, en esta

ceremonia.

Quiero agradecer a nuestro amigo José Altamirano, quien es presi-
dente del Centro de Arbitraje de la Asociaciéon Zambrano. Es abogado,
ha sido director de la Direcciéon de Cultura de Cusco. Es creador del
Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Cusco e, incluso, pre-
sidente de la misma Camara.

Mi querido doctor Mario Castillo, quien desde el primer evento del
congreso nos apoyo con la edicion del libro de las actas del congreso,
donde estan todas las ponencias de cada uno de los expositores.

Tenemos desde el 2013 formando solo arbitros, adjudicadores,
mediadores y negociadores. Si, doctor Mario, mi reconocimiento por su
generosidad, desprendimiento y apoyo incondicional en difundir el
arbitraje, la construccion, el abastecimiento y ahora compliance.

Quiero contarles algo que pasa en el lugar donde yo naci, que es el
Cusco, que es un lugar divino. Existe una comunidad que se llama
Keros. Esta comunidad esta en un lugar muy alejado del Cusco y dice la
leyenda que, si la humanidad desaparecia, Keros renaceria. O sea, Keros
es el dltimo vestigio de humanidad; es la nueva humanidad.

¢Y como es la vivencia en Keros? Es simple. Solo necesitan un poco
de comida, un poco de bebida y un lugar donde descansar. Todos viven
en armonia y en paz. No hay dinero, no hay conflictos y no hay interés.
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¢Y qué pasaria si el sistema de justicia colapsa, junto con el sistema
de gobierno? No creemos en los politicos.

¢Qué pasaria si colapsa el sistema econémico y colapsa el sistema
religioso? Y, sobre todo ¢qué pasaria si colapsa el sistema de justicia?
¢Quién resolveria los conflictos si ya no hay Poder Judicial, Ministerio
Publico, Tribunal Constitucional? Serfamos nosotros los arbitros, los
conciliadores, los mediadores, los adjudicadores, los negociadores, o sea,
nosotros tendrfamos que pasar a resolver todo tipo de conflictos y solo

basados en el amor y la experiencia.

Es por eso que si bien yo no creo en las instituciones, creo en los
arbitros. Creo en cada una de las personas que esta en el congreso y
presente en esta audiencia, porque nosotros somos esa generacion. Esa
generacion que si en algin momento colapsa el sistema, resolvera los
conflictos.

Y sin necesidad de colapsar, ya estamos resolviendo los conflictos.
Hemos entregado mas de veinte, treinta e, incluso, mas de cuarenta afios
de vida resolviendo conflictos.

Quiero felicitar a cada uno de los expositores que estan presentes
aqui. Ya los conoceréis por sus exposiciones. Quiero agradecer a cada
uno de ustedes por la fuerza, la alegria, el acompanamiento todos estos

afios. Me siento muy bendecida.

Asimismo, quiero hacer un minuto de silencio por nuestros amigos,
familiares y nuestros colegas que hace poco se fueron, y por los que se
iran, dicen que esta pandemia durara cuatro afios. Estamos en guerra,
estamos avisados.

Doy por inaugurado el II Congreso Anual de Arbitraje, Construc-
cion, Dispute Boards, Abastecimiento y Compliance. Quedan todos bienve-
nidos y damos inicio al primer panel del congreso. Muchas gracias.
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PANEL I: ARBITRAJE INTERNACIONAL

Estandares para determinar la existencia de actos de corrupcion
en el arbitraje internacional

Natalia Mori Torres'

Actualidad del arbitraje internacional
Rogue ]. Caivano®

La efectividad de decisiones cautelares en arbitrajes internacionales
Fernando Cantuarias Salaverry’

Abogada por la Pontificia Universidad Catélica del Pert, con maestria en Arbitraje Internacio-
nal por la Universidad de Nueva York. Es asociada sénior del Estudio Echecopar. Cuenta
experiencia de diez afios en el area regulatoria, APP, iniciativas privadas, proyectos de infraes-
tructura, asesotfa en procedimientos administrativos. Su experiencia en arbitraje estd principal-
mente enfocada en controversias vinculadas con contratos de concesién de infraestructura. Ha
representado a clientes en arbitrajes internacionales, comerciales y de inversion.

Doctor en Ciencias Juridicas. Abogado y arbitro independiente. Profesor de la UBA en Buenos
Aires y en las Universidades Austral, Siglo XXI y Torcuato di Tella en Argentina. Presidente
del Comité Organizador de la Competencia Internacional de Arbitraje. Director de la Revista
Abrgentina de Arbitraje. Director de la Diplomatura en Arbitraje de la Universidad Austral. Fue
integrante de la Comisiéon Redactora de la actual Ley de Arbitraje Comercial Internacional de
Argentina. Ha dictado cursos, talleres, conferencias, disertaciones en la Argentina y en el exte-
riof.

Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad del Pacifico.






Fernando Cantuarias Salaverry: Muchas gracias, estimada doctora
Zambrano. Un placer inmenso vernos, aunque sea a la distancia.

Tengo a cargo el primer panel donde estara el doctor Roque Cai-
vano y la doctora Natalia Mori, y lastimosamente, por razones de fuerza
mayor, no va a estar con nosotros el doctor Guillermo Argerich, quien
ha tenido que disculparse a dltimo momento, pero esperamos tenerlo
pronto.

La mecanica va a ser la siguiente. Primero hablara la doctora Natalia
Mori, luego intervendra el doctor Roque Caivano y, finalmente, haré lo
propio dentro del periodo que esta asignado.

Natalia Mori Torres: Buenas tardes con todos.

Espero que este panel, y este tema particular que voy a compartir
con algunas ideas muy breves, sea de su interés. El tema a mi cargo el
dia de hoy es «El estandar probatorio para determinar la existencia de
actos de corrupcion en el arbitraje internacional.

Hay muchisimas cosas que podriamos hablar acerca del tema de
corrupcion en el arbitraje internacional y querfa, como una primera
pauta, plantear que existen diferentes escenarios, hay que saber cuales,
de qué tipo de alegaciones estamos hablando, en qué arbitraje estamos,
cuales son esos estandares que diversos tribunales arbitrales y la doctrina
internacional han distinguido.
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No podré detenerme en cada uno de estos, pero solamente queria
compartir con ustedes algunos datos principales.

Cuando hablamos de alegaciones de corrupcion en el arbitraje in-
ternacional normalmente tenemos dos escenarios: una parte, normal-
mente, es el Estado o una entidad estatal que alega que el contrato ma-
teria del arbitraje fue obtenido por corrupciéon. Normalmente, este tema
es levantado por la parte estatal como una defensa; pero también tene-
mos otros casos —los menos—, en los que el propio inversionista o el
agente privado es el que alega que el Gobierno es el que ha incurrido en
practicas de corrupcion porque se ha coludido, por ejemplo, con un ter-
cer competidor en la licitacion publica.

Entonces, hay que distinguir para saber coémo es que los tribunales
han analizado estos diferente escenarios. Luego, otra distinciéon es que
aunque vamos a ver que los estandares que se aplican son los mismos
en el arbitraje de inversion que en el arbitraje comercial, hay algunas di-
ferencias porque —para ubicarnos un poco— hay que saber si estamos
ante un arbitraje de inversién donde aplica mucho la teoria de las manos
limpias, y a veces —en la mayoria de casos que he podido revisar— los
tribunales resuelven las alegaciones de corrupcion como si se tratase de
una cuestiéon de jurisdiccion y no como en el fondo. Vamos a ver, no
estoy diciendo si estoy de acuerdo o no, pero es lo que pasa.

También hay, obviamente, muchos tribunales que si lo deciden en
el fondo, pero en el arbitraje internacional comercial no suele darse esa
discusion. Esto se evalia —al menos en la experiencia que yo he visto—
en el fondo, al emitir el laudo.

Y respecto de los estandares probatorios, se puede distinguir dos
estandares de prueba para temas de corrupcion. El estandar de la
evidencia clara y convincente, y el estandar del balance de probabilidades
o preponderancia de prueba.
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Voy a pasar claramente a explicar cada uno de ellos. Entonces, sen
qué consiste el estandar de evidencia clara y convincente?

Este estandar parte de una premisa basica, que las alegaciones de
corrupcion son bastante graves, no solamente por las consecuencias que
traen respecto al contrato, que ya hacia la controversia, sino ademas a
las personas involucradas, a los sujetos, a las personas juridicas, personas
naturales que pueden estar involucradas.

Entonces, este estandar postula la idea de que hay que tener un ana-
lisis riguroso, un estandar alto de la prueba donde si bien es cierto, no
se va a exigir una prueba directa de corrupcion, porque eso serfa virtual-
mente imposible, salvo algunas excepciones, pero practicamente impo-
sible, si se necesita que haya no solamente meros indicios circunstancia-
les, sino indicios, prueba indirecta circunstancial, pero tienen que ser
precisos, tienen que ser graves, tienen que ser concordantes.

Entonces, este estandar suele ser un estandar mas riguroso, mas es-
tricto para la parte que alega la existencia de actos de corrupcion.

Algunos casos en los que se ha aplicado este estandar son los que
ven en pantalla. No me voy a detener sobre ellos, pero son varios y
todavia hay una discusion, digamos, cual es el estandar que puede aplicar

un tribunal actualmente.

En mi practica profesional he tenido la oportunidad de ver dos
arbitrajes internacionales con dos tribunales distintos, en los que ambos
tribunales aplicaron un estandar distinto, cada uno escogio el suyo.
Finalmente, llegaron a la misma conclusion y esa es una reflexion final
que querfa hacer, pero no hay, digamos, una posicion mayoritaria,
minoritaria o claramente mayoritaria y minoritaria.

Digamos, los tribunales, incluso, al dia de hoy, todavia se preguntan
qué estandar aplicar.
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El otro estandar es balance de probabilidades o preponderancia de
la prueba. Este se basa en la premisa de que los actos de corrupcion
pueden ser actos de simulacion. Es muy dificil probar corrupcion. En-
tonces, los tribunales tienen que analizar la situacion, en general. Esto
suele darse de la mano con el método de los red flags que basicamente es
para comprobar actos de corrupcion. Hay que analizar todos los indi-
cios, circunstancias, asi no sean especificamente precisos de corrupcion,
pero hay que ver como la figura completa para determinar si existen o
no actos de corrupcion, e incluso hay algunos documentos que les pue-
den servir a quienes actian como arbitros como guias, donde se dice
cuales son estos red flags.

Pero si estas en un pais en donde corrupcion es el dia a dia, si estas
ante una empresa que no tiene ni un solo manual anticorrupcion, politi-
cas anticorrupcion, departamento de compliance, si es que hay investiga-
ciones penales en curso, si esta empresa ya fue condenada anteriormente
por actos de corrupcion y una serie de indicios que, obviamente, después
de ser evaluados en el caso concreto conforme a las pruebas documen-
tales o las que fuera que se aporten al arbitraje, los arbitros pueden tomar
en cuenta para determinar que existe una mayor probabilidad, no por
eso es mas preponderante la prueba que indica corrupcion, que la que
no.

Por ejemplo, en el caso de Metal-Tech se concluyé que hubo actos
de corrupcion, basandose en este estandar. Son muy pocos arbitrajes
internacionales en los que el tribunal ha llegado a la conclusién que
aplicando uno u otro estandar hubo suficiente evidencia de corrupcion.
En la mayoria de casos, asi se aplique el estaindar de preponderancia de
la prueba, es muy dificil probar o ganar un caso de corrupcion.

Mas alld del estandar y de que yo, tribunal o arbitro, concluya que
tal contrato fue obtenido por corrupcién, lo que querfa comentarles es:
¢cudl es la consecuencia?
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Aqui querifa hablarles sobre el enfoque transnacional que ha tenido
la politica anticorrupcién en el mundo. Hay una serie de tratados inter-
nacionales, multilaterales de la ONU, de la OEA, del Consejo de Eu-
ropa, de la Unién BEuropea, una lista larga de tratados que tocan este
tema de la politica anticorrupcion. Y, basicamente, la justificacion de esta
politica global de la anticorrupcion es porque se quiere evitar los efectos
negativos que tienen los actos de corrupcion para el desarrollo sosteni-
ble. Es decir, actualmente, la justificacion de una politica como esta es
que va a ser un objetivo intermedio hacia un desarrollo econémico, es
decir, los actos de corrupcion pueden afectar el desarrollo sostenible de
un pafs. Entonces, es por ello que se quiere eliminar los efectos negati-

vos de la corrupcion.

Entonces, Jcudles son algunas premisas de esta politica? Se distingue
en los contratos para sobornar; o sea, un contrato entre dos partes donde
se acuerda pagar un soborno por contratos legales que han sido obteni-
dos por medios corruptos por pagar una coima en una licitacion o en un

proceso de seleccion.

Entonces, teniendo en cuenta estas diferencias, porque, en la pri-
mera, los contratos para pagar sobornos, aplica una politica de tolerancia
cero. Esos contratos son invalidos versus los contratos legales, un con-
trato de construccion, de infraestructura publica que ha sido obtenido
por el pago de una coima, por ejemplo.

Entonces, la politica global actualmente considera que ningun re-
medio contra el soborno deberfa socavar el objetivo del desarrollo sélido
y equitativo de qué es lo que busca lograr esta politica global anticorrup-
cion.

¢Qué quiere decir esto? Que no necesariamente la consecuencia va
a ser que se anule el contrato. Y, en esta linea, el articulo 34 de la
Convencién de Naciones Unidas contra la Corrupcién nos dice que el
Perd y la mayorfa de Estados latinoamericanos son parte de esta
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convenciéon y hay que considerar los derechos adquiridos por terceros
de buena fe, y que cada Estado va a determinar qué medidas adoptara
para eliminar la existencia de actos de corrupcion, y podra considerar la
corrupcién como un factor pertinente para anular y dejar sin efecto un
contrato o adoptar cualquier medida correctiva.

Entonces, se le da un amplio margen de decisioén a los Estados para
decidir qué consecuencia le va a dar a la existencia de actos de
corrupcion.

Esto va de la mano con lo que resolvié un tribunal en el caso de
Niko Resources vs. Bangladesh, en donde, basicamente, casi adopta el
lenguaje de la Convencion cuando dice que en las consecuencias de la
corrupcion primero que se tienen que tomar en cuenta los derechos
adquiridos por terceros, pero, ademas, la consecuencia de la corrupcion
no es automaticamente la nulidad del contrato o la anulacion del
contrato.

Entonces, teniendo este panorama de distintos estandares que se
aplican y cual es la consecuencia, qué es lo que busca la politica global
anticorrupcion actualmente, es que hay que buscar una solucion
equilibrada entre la necesidad de castigar al que incurre en actos de
corrupcion —esas consecuencias van a ser penales, no las va a dar un
arbitro o un tribunal— y la necesidad o no, dependiente de cada caso,
de mantener o de satisfacer ese interés publico en el desarrollo y
ejecucion de un proyecto de infraestructura o de otro tipo.

Entonces, ese es el enfoque que actualmente se le da a la politica
anticorrupcion y que muchos tribunales adoptan. Es decir, primera valla
es el estandar probatorio, pero una vez que has probado corrupcion, no
necesariamente la consecuencia suele, es o va a ser la nulidad de ese
contrato, sino hay todo este analisis adicional que se tiene que hacer, que
los tribunales hacen.
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Querfa comentarles que existe la Ley n.° 30737 que, basicamente, lo
que hace es decir cudles son las consecuencias para las empresas que han
sido condenadas por actos de corrupcion o personas juridicas halladas
culpables de actos de corrupcion, ya sea por haber confesado o porque
uno de sus representantes fue condenado.

Entonces, esta ley adopta esta idea, esta politica global anticorrup-
cién que es la nulidad del contrato no va a ser la consecuencia, en este
caso los contratos de obra publica y de infraestructura publica, o sea,
APP. Y, basicamente, lo que busca es que se garantice la continuidad de
los proyectos, estableciendo una serie de medidas restrictivas, castigos,
medidas administrativas, suspension de transferencias en el extranjero,
retencion de pago, establecimiento de un fideicomiso para garantizar el
pago de la posterior reparacion civil a favor del Estado que se va a aplicar
en caso exista corrupcion, si se ha determinado la existencia de corrup-
cién en alguno de estos contratos, pero que no implica la nulidad de ese
contrato. Eso, sin petjuicio, obviamente, de las sanciones penales, que
es otro tema, y del incentivo que establece la norma a que los inversio-
nistas cambien. O sea, el escenario ideal de esta ley lo que busca es in-
centivar que salgan los accionistas que hayan estado involucrados en ese
tipo de practicas, y sean reemplazados por otros de buena fe.

Entonces, el Banco Interamericano de Desarrollo tiene un docu-
mento emitido en el 2018 en el que analizo esta ley y dijo que esta norma
era una solucion equilibrada. No lo dijo con esas palabras exactas, pero
compard las soluciones que habfan dado otros paises como Colombia,
en donde fue un enfoque de tolerancia cero, hay que anular todos los
contratos, versus el Perd, que aprobd esta norma que, a pesar de las
criticas que ha tenido, lo que subyace detras de esta norma es que hay
que castigar, pero también queremos que los proyectos continten eje-
cutandose por el interés publico que existe detras.

Entonces, con eso concluyo mi exposicion y espero que haya sido
de su interés.
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Fernando Cantuarias Salaverry: Muchas gracias, doctora Mori. Muy
interesante.

A continuacién, tengo el privilegio de presentar a Roque Caivano,
quien nos va a presentar el tema «Actualidad en el arbitraje internacio-
nal», quién mejor que €l para comentarnos todos los desarrollos que he-
mos tenido en el mundo del arbitraje internacional en este afio extrafio,

en este aflo pandémico.

Roque J. Caivano: Muy agradecido y honrado de participar en este
panel.

Me pareci6 util circunscribir la presentacioén a dos temas relevantes
que han pasado en el 2021, en lo poco que llevamos caminando el 2021.
Dos de las principales instituciones que administran arbitrajes en el
mundo: la Camara de Comercio Internacional y la Corte de Arbitraje de

Londres —la TL.ondon Court of International Arbitration—, casual-

b

mente, han actualizado sus reglamentos, en una linea similar.

Por razones de tiempo, no vamos a poder hacer un analisis exhaus-
tivo de ninguno de los dos, y me parecio, simplemente, util refrescar
cuales son los principales elementos que ha modificado el Reglamento
de la CCI en la versién que entré en vigor el 1 de enero de 2021.

El Reglamento del 2021 de la CCI focaliza, principalmente, sus
modificaciones en cinco aspectos.

Primero, en aquellos vinculados con arbitrajes con partes multiples
o con contratos multiples, lo que tiene que ver con la incorporacioén de
partes adicionales y con la consolidacién de arbitrajes. Se ha avanzado
también fuertemente desde el Reglamento en la virtualizacion del
proceso, especialmente, a partir de todo lo que hemos vivido desde
marzo del afio pasado con la pandemia, ha reforzado algunas reglas
sobre independencia e imparcialidad de los arbitros.
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Ha incluido una interesante norma sobre la designacién de los
arbitros por parte de la corte y ha incorporado algo que, para quienes
estamos familiarizados con la ley peruana, no es ninguna novedad, que

es la incorporacion del recurso de anulacion.

Vamos a repasar muy rapidamente estos aspectos para, simple-

mente, tener en contexto lo que significa la forma del Reglamento 2021
de la CCI.

Todos sabemos que, en la actualidad, muchos arbitrajes incluyen
partes multiples y son derivados de relaciones juridicas también.

Entonces, esto es un fenémeno de complejizacion del arbitraje
internacional que viene dandose desde hace algunos afios, pero que se
esta acentuando cada vez mas.

En los hechos, les dirfa que de los arbitrajes internacionales que hoy
tengo en tramite son muy pocos aquellos en los cuales se trata de un
arbitraje con dos unicas partes. En casi todos ellos intervienen mas de
dos partes.

Y ya desde la version 2012, el Reglamento de la CCI preveia la in-
corporaciéon de partes adicionales, estableciendo algunos requisitos
como que todas las partes debian estar vinculadas por un mismo acuerdo
arbitral o, en caso de estar vinculadas por mas de un acuerdo arbitral,
que estos fuesen compatibles, en el sentido de que no hubiesen diferen-
cias sustanciales entre ellos, entendiéndose por diferencias sustanciales,
por ejemplo, aquellas que tienen que ver con la eleccién de la sede, con
la cantidad de arbitros, con el idioma o con el derecho aplicable o, even-
tualmente, si uno fuese arbitraje de equidad y el otro de derecho.

La novedad que incorpora la reforma 2001 del Reglamento de la
CCI es que flexibiliza la posibilidad de incorporar partes adicionales
porque las reglas, hasta el afio pasado, contemplaban como uno de los
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requisitos para hacer posible la incorporacion de partes adicionales, que
el tribunal no estuviese aun constituido.

Esto tiene una razon de ser, y es que, obviamente, aquella parte que
se incorpora tardiamente al proceso, o que se pretende que se incorpore
tardiamente al proceso debe estar en igualdad de condiciones con el
resto a la hora de proponer o designar arbitros, si fuese el caso.

La novedad que trae el Reglamento, entonces, es que este requisito
se flexibiliza y se admite que la incorporacién de un tercero pueda
solicitarse aun después de constituido el tribunal, obviamente, sujeto a
la condicién de que la parte adicional, cuya incorporacion se propone,
preste conformidad con la integracién del tribunal actual.

Pero en la linea de hacer mas sencilla o posibilitar en mayor medida
la incorporacion de partes adicionales, la CCI empieza a flexibilizar y a
liberar algunos de sus requisitos.

Algo similar sucede con la consolidacién. La consolidacion de pro-
cesos, como todos ustedes saben, se produce cuando se inicia simulta-
neamente o sucesivamente mas de un arbitraje, en los cuales existe la
conveniencia de tratarlos todos en un unico proceso a través de un unico
tribunal arbitral. Esto no solamente por razones de costo y de economia
procesal, sino, fundamentalmente, para evitar la posibilidad de senten-
cias contradictorias cuando se trata de procesos que si bien nacieron
como procesos individuales, tienen una conexion tal que un laudo dic-
tado en uno de ellos podria tener efecto en los demas.

La consolidacién también estaba prevista en las reglas anteriores y
los requisitos que prevefan era que los arbitrajes sean tramitados entre
las mismas partes y que, ademas, la controversia surja de la misma
relacién juridica, no necesariamente del mismo contrato, en el sentido
de instrumento, sino de la misma relacién econdémica o juridica del



ACTAS DEL IT CONGRESO INTERNACIONAL ON LINE DE LA ASOCIACION ZAMBRANO - 2021 31

mismo negocio juridico, que todos los arbitrajes nacieran de ese mismo

negocio juridico.

Lo que el Reglamento ahora flexibiliza es que es posible la consoli-
dacién de arbitrajes no solamente cuando los acuerdos arbitrales sean
los mismos o idénticos, sino también cuando se trate de acuerdos arbi-
trales compatibles.

Este requisito, que ya estaba para la incorporacion de partes adicio-
nales, se trac también para proceder a la eventual consolidacion de pro-
cesos, haciendo de esta forma mas flexible el tramite de la consolidacién.

De manera no novedosa, la CCI incorpora en el Reglamento algunas
normas que estaban en las notas sobre la conducciéon de procesos
arbitrales bajo el Reglamento CCI que, como todos sabemos, no son
normas reglamentarias en el sentido estricto, sino que son gufas que la
Secretarfa de la CCI transmite a los arbitros para una conduccion mas
eficaz del procedimiento.

En esas notas ya se contemplaban las comunicaciones electronicas,
se trataba de reducir al maximo posible la circulacién de escritos y pre-
sentaciones en soporte papel, pero ahora esto se incorpora al Regla-
mento, del mismo modo que la posibilidad de realizar audiencias virtua-
les.

En las notas sobre la conduccién del procedimiento se recomen-
daba que cuando fuese posible y conveniente, las audiencias se llevaran
a cabo por medios telematicos a través de teléfono o medios audiovi-
suales o lo que fuera.

Bueno, esta norma ahora pasa al Reglamento, con lo cual deja de
ser una sugerencia, una norma de soff /aw de buenas practicas arbitrales
para ser una norma de corte reglamentario y, por lo tanto, obligatoria
para las partes y para el tribunal arbitral.
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En materia de independencia e imparcialidad, recordemos que la
CCI ha sido pionera en reforzar la proteccion de la independencia e
imparcialidad de los arbitros, por ejemplo, estableciendo un estandar
muy alto en el deber de revelacion. Los arbitros deben revelar todas
aquellas circunstancias que, a los ojos de las partes, no a sus propios
ojos, puedan dar la impresion de generar un conflicto de interés.

En esa misma linea, el Reglamento 2001 incorpora dos novedades
—que son novedades en el Reglamento de la CCI, no en el mundo del
arbitraje, porque son reglas que ya existen en las reglas de la IBA, por
ejemplo—, una es la cuestion del cambio de representantes de las partes.

Cuando alguna de las partes, durante el arbitraje, cambia sus repre-
sentantes, sus abogados, el Reglamento pone a cargo de las partes la
obligacion de informarlo inmediatamente, porque muchas veces el cam-
bio de un representante de una parte durante el arbitraje obedece a la
conveniencia estratégica de pretender desplazar alguno de los arbitros
del tribunal.

Siuna parte introduce como nuevo representante a alguien que tiene
un conflicto de interés con alguno de los arbitros del tribunal arbitral
esto, evidentemente, va a generar una posible recusacion de los arbitros.

Para evitar esto, lo que las reglas prevén es que el cambio de repre-
sentante, primero, debe ser informado inmediatamente y, segundo, se
faculta al tribunal a tomar todas las medidas apropiadas para solucionar
el contlicto de interés, incluyendo la posibilidad de ordenar la exclusion
en la participacion del arbitraje de ese representante de todo o en parte
del arbitraje.

De nuevo, esta no es una regla novedosa. Ya esta en las directrices
de la IBA sobre representacion de partes en el arbitraje, pero la CCI la
hace propia y la incorpora con caracter obligatorio al Reglamento.
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También esta la existencia de financiadores de terceros para alguna
de las partes en el arbitraje. Es un tema que ha venido generando mucha
preocupacion en los dltimos tiempos por el potencial conflicto de
intereses que puede suscitar. De la mano de las reglas de la IBA sobre
conflictos de intereses, que ya lo estaba contemplando, y de las propias
notas sobre conduccion del procedimiento de la CCI, la CCI eleva al
rango de norma reglamentaria la obligaciéon de informar de manera
inmediata la existencia de terceros financiando el arbitraje que, como se
sabe, puede presentar un conflicto de interés por la existencia de un
interés directo del financiador en la resolucion del proceso, aun cuando
pueda considerarse una parte en sentido estricto.

Respecto de la designacion de los arbitros, el Reglamento prevé que,
no obstante el acuerdo entre las partes sobre el modo de constituir el
tribunal en circunstancias excepcionales, la Corte podra nombrar a todos
los arbitros para evitar un riesgo significativo de trato injusto y desigual
que pueda afectar la validez del laudo.

Esto tampoco es novedoso en el mundo del arbitraje. La propia ley
peruana tiene una regla en la cual se considera nula la estipulacion en un
acuerdo arbitral conforme que alguna de las partes tenga una situacion
de privilegio en la designacion de los arbitros, y lo que incorpora el
Reglamento ahora es la posibilidad de que la Corte de la CCI sea parte
en circunstancias excepcionales del acuerdo entre las partes para
designar todos los arbitros de manera directa si la forma prevista en el
acuerdo arbitral para designar arbitros puede entrafiar un riesgo
importante sobre la validez del laudo.

Y, finalmente, la CCI incorpor6 el recurso de integracion. Sabemos
que, ademas de los recursos o acciones de anulacién que se prevé en las
legislaciones, los reglamentos suelen contemplar algunos recursos inter-
nos, que son como facultades residuales del tribunal una vez que se dicta
el laudo, para corregir errores de tipeo, errores de calculo o errores en la
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expresion de lo que el laudo quiere resolver; y el recurso de interpreta-
cioén, que lo que propicia es la posibilidad de que el tribunal clarifique
aquello que ha decidido en cuanto a la parte resolutiva.

Estos recursos ya existian y se mantienen, pero de manera novedosa
la CCI incorpora el recurso de integracion, es decir, la posibilidad de que
el tribunal dicte laudos adicionales sobre aquellas cuestiones que se
plantearon en el arbitraje que estan comprendidas también dentro del
acuerdo arbitral, pero que se omitieron resolver en el laudo.

Este recurso que existe en muchas normas comparadas como la ley
peruana, por ejemplo, tiene un claro propodsito de evitar una posible
causa de anulacién por violacion al principio de congruencia, cuando el
tribunal arbitral no resuelve todo aquello que debia resolver.

El principio de congruencia es un principio del derecho procesal
que requiere que una sentencia aborde todos y solo los temas que han
sido planteados en el proceso, y la omisiéon de hacerlo constituirfa una
infraccién al principio de congruencia bajo la figura de un laudo 7nfra
petita que, conforme a muchas leyes, es una causal de nulidad.

Para evitar el mal mayor que significa una accién o un recurso de
anulacion de laudo, la CCI incorpora este recurso para permitir al
tribunal subsanar esa omision y corregir ese defecto del laudo.

Con esto, dejo rapidamente presentadas algunas de las principales
reformas del reglamento de la CCI y quedo a disposicion de los
asistentes para cualquier consulta.

Muchas gracias.
Fernando Cantuarias Salaverry: Gracias, estimado Roque.

La verdad es que un reglamento de la London Court, que entr6 en
vigencia en octubre del afo pasado, y este Reglamento de la CCI que
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nos acompafia desde el 1 de enero de este afio creo que son, efectiva-
mente, los dos eventos en materia de arbitraje internacional.

«la efectividad de decisiones cautelares en arbitrajes internacio-
nales»

He querido empatar la aproximacion de Roque sobre las novedades
en el Reglamento del tribunal para tocar, muy rapidamente, qué de no-
vedoso respecto al arbitraje internacional ha habido en el Peru.

Quiero hacer muy rapidamente referencia a un fallo que ha pasado
desapercibido. Si bien es un fallo de finales del 2019, como vamos a ver
al final, en el Poder Judicial se colgd en el 2020 y por razones de pande-
mia no ha habido oportunidad de analizar, pero creo que es relevante
que lo sepamos. Es el tema de «La efectividad de las decisiones cautela-

res en los arbitrajes internacionales», en particular, en el Peru.

A muchos les puede parecer extrano lo que acabo de afirmar. La
Ley Modelo Uncitral, desde la version de 1996, reconocia en los tribu-
nales arbitrales la facultad de los arbitros de emitir medidas cautelares.
Es mis, la ley peruana de arbitraje del afio 1996 era una de las primeras
en América Latina porque la del 2006 poco ha agregado. Desde el afio
1996, 1a ley peruana de arbitraje permitia y establecia que los arbitros
podian emitir medidas cautelares dentro de un proceso arbitral regular.
Y esto es una figura que se encuentra en la mayoria de las legislaciones
arbitrales, no en todas, pero en la mayoria; sin embargo, el gran pro-
blema no es que los tribunales arbitrales tengamos facultades para emitir
medidas cautelares, sino la eficacia de esas decisiones fuera de la sede del
tribunal arbitral.

Aqui el principal problema es que en la Convencién de Nueva York,
que es el tratado que aplica para reconocimiento y ejecucioén de senten-
cias arbitrales, ha sido interpretado de manera estricta por el grueso de
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los poderes judiciales que se han enfrentado a este problema, identifi-
cando que una medida cautelar no es un laudo porque no es definitiva
y, por tanto, salvo una experiencia muy particular de una corte norte-
americana, insisto, el resto de tribunales judiciales se han enfrentado al
tema de las medidas cautelares.

Se ha afirmado que estas medidas cautelares dictadas, por ejemplo,
en Lima no se pueden llevar, con base en la Convencién de Nueva York,
por ejemplo, a Paris o a Alemania, etcétera, porque no son laudos, es
decir, no son definitivos. Y esto, entonces, nos obliga a entender cual es
el problema.

Imaginemos que estamos en un arbitraje en el Perd, que una de las
partes no domicilie en el Pert y se pide una medida cautelar para ser
emitida por el tribunal arbitral en sede limefia, pero que se tiene que
ejecutar en HEspana.

¢Coémo se ejecuta esa decision en Espafia si no cabe aplicar la Con-
vencion de Nueva York? Este es uno de los grandes problemas que tiene
actualmente el arbitraje comercial: la eficacia en las medidas cautelares.
No hay respuestas o, por lo menos, no hay respuestas universales, como
s las hay cuando se trata de laudos porque ahi si aplica la Convencion
de Nueva York.

Desgraciadamente, por ejemplo, en América Latina, la eficacia de
una decision cautelar, por ejemplo, con sede en Lima, para ser llevada a
cabo y ser ejecutada en otro pafs de la region latinoamericana se encuen-
tra terriblemente limitada porque hay dos tratados de los cuales el Pera
es parte, dos tratados latinoamericanos pobrisimos, lamentables, como
tantos que se han hecho en América Latina a nivel comercial y civil. Me
estoy refiriendo a estos «trataduchos» que nadie ha utilizado ni podra
utilizar jamas porque son letra muerta, nacieron muertos: la Convencion
Interamericana sobre Exhortos o Cartas Rogatorias de Panama, del afio
1975, y el Protocolo Adicional de la Convencion Interamericana sobre
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Exhortos y Cartas Rogatorias de Montevideo de 1979, inutiles total-
mente, pero que supuestamente serfan la Gnica via que tendrfamos en
América Latina para que una decision cautelar dictada por un tribunal
arbitral en LLima pudiese tener eficacia en otro territorio latinoamericano.

Se ha tratado de resolver el problema. La Uncitral —que, como
sabemos, es la Comisién de Naciones Unidas que ve el tema del
comercio internacional y que fue, ademas, la autora de la Ley Modelo
famosa que tanto importa en el mundo— analiz6 la posibilidad de que
se preparara un protocolo adicional a la Convenciéon de Nueva York,
pero al final se descarté esta posibilidad de un protocolo adicional sobre
medidas cautelares en el arbitraje, por la dificultad que los Estados se
incorporaran a ella y, ademas, porque pudiese generar problemas en la
ejecucion de la Convencion de Nueva York que, como todos sabemos,
es muy exitosa.

Entonces, la Uncitral, en la version de la Ley Modelo del afio 20006,
que es la tltima versiéon que ha sido aprobada, incorpord el articulo 17H
de esta Convencion.

¢Y cual es la virtud este articulo 17H? De alguna manera esta
contenido en lo que es el articulo 48 inciso 4 de nuestra actual Ley de
Arbitraje del afio 2008, e incorpord, obviamente, las modificaciones de
la Ley Modelo del ano 2006. Esta norma lo que nos dice, siguiendo a la
Ley Modelo, es que en el Pert se pueden reconocer medidas cautelares
emitidas por tribunales arbitrales con sede fuera del Pert. La logica a
seguir es la misma para reconocer un laudo arbitral, solamente que no
con base en la Convencién de Nueva York, sino con base en la logica
de la Convenciéon de Nueva York, pero bajo ley peruana.

Y, entonces, lo que hay es un proceso de «reconocimiento» de
medidas cautelares en el Perd. Eso esta, repito, regulado por el articulo
48 inciso 4, desde el ano 2008, cuando aprobamos la ley peruana de
arbitraje.
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Me place muchisimo que, luego de tantos afios de haber sido
aprobada la ley peruana de arbitraje, ya contemos con un caso favorable,
donde el Poder Judicial peruano ha aplicado este articulo de la ley
peruana de arbitraje de manera correcta. Me refiero al caso Aguaytia
Energy contra Maple Gas Corporation del Pert, un fallo emitido por la
Segunda Sala Civil con Subespecialidad de la Corte Superior de Justicia
de Lima, mediante la Resolucion n.° 5 del 22 de octubre de 2019. Quiero
levantarlo, porque asi como a veces nos quejamos de fallos judiciales
equivocados, también debemos aplaudir la excelencia en el trabajo de

nuestras cortes.

Se trataba de un caso administrado por la Camara de Comercio
Internacional que tenifa como sede los Estados Unidos. El tribunal
arbitral, con sede en Estados Unidos, dicté una medida cautelar a favor
de Aguaytia por la cual se prohibfa a Maple Gas Corporation del Pera
traspasar, ocultar, ceder, gravar, transferir en cualquier forma o negociar
sus activos, salvo en el curso ordinario de sus negocios.

Obviamente, esta era una decisioén cautelar que interesaba a Aguay-
tia traer al Perd para que tuviese eficacia. Y, felizmente, gracias al articulo
48.4 de nuestra Ley de Arbitraje esto fue posible. Nuestro Poder Judicial
analiz6 el articulo pertinente de la Ley de Arbitraje peruana, encontrd
que el pedido era favorable, y reconocio y ejecuté la medida cautelar en
el Perd.

Es de esperar que esto siga sucediendo en el futuro. Ya se demostro
que la norma es feliz: la norma que hizo la Ley Modelo y que la ley
peruana de arbitraje incorpord. Lastimosamente, a la fecha, son muy
pocos los paises en el mundo que tienen una norma similar a la Ley
Modelo o a la ley peruana.

Por tanto, hasta la fecha, aun en siglo XXI todavia es el tema del
reconocimiento y ejecucién de medidas cautelares en sede internacional
un handicap, un problema que los abogados encargados de la defensa
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de las partes deben prever y calcular, ya que no es realmente tan eficaz
cuando no es un laudo y, por tanto, no aplica la Convencién de Nueva
York.

Aqui lo dejo. Muchisimas gracias.

Karina Zambrano Blanco: Muchas gracias, doctor Fernando Cantua-
rias. Tenemos preguntas para este panel.

Fernando Cantuarias Salaverry: Dice: «Para el reconocimiento de las
medidas cautelares en el Pertd que es de admitir en un pafs extranjero,
gse tiene que instalar tribunal arbitral?

A ver, distingamos una cosa estimados colegas. LLa pregunta es muy
pertinente. Lo que la Ley de Arbitraje regula es el reconocimiento y eje-
cuciéon de medidas cautelares emitidas por tribunales arbitrales, no por
cortes. Eso se regula por el cadtico, espantoso, terrible, alucinantemente
marciano derecho internacional de las jurisdicciones. Ahi no hay forma,
no hay respuesta, es un caos absoluto, aplicable también a las sentencias
judiciales, donde el mundo de sentencias judiciales que sean reconocidas
en otros paises es casi imposible.

No, esto es solamente pensado para arbitrajes. La pregunta serfa
pertinente si es que esto viniera, por ejemplo, de un arbitro de emergen-
cia. Yo creo que si. Yo creo que, por ejemplo, si este caso hubiese sido
CCI, porque lo era, la CCI regula la figura del arbitro de emergencia y se
hubiera metido un arbitro de emergencia con sede en Estados Unidos,
por ejemplo, o en cualquier otro paifs del mundo. Esa decisiéon hubiera
podido ser reconocida y ejecutada en el Perd, con base en el articulo
pertinente en nuestra Ley de Arbitraje.

Esa me parece, salvo que Roque y Natalia tengan una opinion dis-
tinta, que es la respuesta mas légica.
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Roque J. Caivano: No, efectivamente, el arbitro de emergencia se
considera un arbitro, por mas que sea uno que cumple solo la funcién
de dictar una medida cautelar y luego desaparece del proceso.

Y para evitar dudas, hay varias legislaciones —como las Hong Kong
o Singapur— que estan aclarando expresamente que dentro del término
«arbitros» se comprende también al arbitro de emergencia, para eliminar
cualquier clase de duda, pero no parece que esa duda pudiera presentarse
en el caso de la ley peruana.

Fernando Cantuarias Salaverry: Cuando se hizo la modificacion a la
Ley Modelo, en el ano 20006, en los antecedentes del analisis expresa-
mente se reconoce la existencia de los arbitros de emergencia, y en el
texto de la Ley Modelo, que la ley peruana ha hecho suya, no se hace
ninguna distincién, simplemente, porque no parecia como necesario.

Roque J. Caivano: Exacto, el arbitro de emergencia no deja de ser un
arbitro por ser de emergencia.

Fernando Cantuarias Salaverry: Entonces, la reflexion es que hoy re-
sulta muy dificil que una medida cautelar emitida por un juez extranjero
se ejecute, hay que aplicar una serie de tratados latinoamericanos que
son terribles, engorrosos, complicados, formalistas. La tipica legislacion
del tratado latinoamericano: cadtica; y si no, las reglas del Cédigo Pro-
cesal Civil en matetia de reconocimiento de medidas cautelares extran-
jeras también nos invitan al potencial fracaso del pedido; pero puede ser
ejecutada libre y facilmente en el Perd con las medidas cautelares arbi-
trables.

Karina Zambrano Blanco: Muchas gracias. Damos por finalizado el
panel 1.
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Karina Zambrano Blanco: Celia, bienvenida, como presidenta de
panel Arbitraje de inversion.

Celia de Lorenzo Romero: Buenas noches, aqui en Espafa. Voy a ha-
cer la presentacion de este panel y luego procederé con mi miniponencia.

Vamos a tener en este panel a la profesora Diana Garate con una
ponencia sobre «Arbitraje Internacional de Inversiéon Ciadi». A conti-
nuacion, tendremos a Angela Camara, que tratara «Proyecto del Cédigo
de Conducta para Adjudicadores en controversias Inversionistas-Es-
tado». Y, por ultimo, vamos a contar con la presencia de Juan Francisco
Berckemeyer, quien va a exponer sobre «Nuevas tendencias en el arbi-
traje de inversion». La ponencia que yo voy a desarrollar es «Arbitraje de
inversiones Espana y las energfas renovables», un tema que ya tiene Es-
pafia que ha causado y sigue causando polémica.

A modo de introduccién, comentarles que en este momento —
quiza haya alguno menos porque ya ha habido varios laudos—, pero se
han abierto contra Espafia 48 casos sobre las reformas legislativas que
realiza Espafia en el sector de energfas renovables. Y, bueno, que refor-
mas que dieron lugar a una larga saga de casos de arbitraje de inversion
actualmente.

Bueno, ¢scémo empieza o cudl ha sido el origen de estas demandas
que ha acarreado el tema sobre energias renovables?

El Gobierno de Espafia, entre los anos 2004 y 2008, sitta el foco de
las inversiones en las energias renovables, atrae inversionistas tanto
espafoles como extranjeros.
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El marco regulatorio principal estaba contenido en dos reales decre-
tos; eso va a ser importante luego en la exposicion con explicaciones que
voy a comentar, una del afio 2007 y otra del afio 2008.

Este marco regulatorio realmente fue muy generoso para todos los
inversores que se acogieron en funcion de los incentivos que se habfan
disenado para la generaciéon de energia eléctrica a partir de energfas
renovables.

¢Qué sucede? Pues que inversores, tanto nacionales como extranje-
ros acudieran rapidamente a este llamado.

Sin embargo, la crisis econdémica mundial, alla por el afio 2008,
cambia completamente las reglas del juego. Hay un cambio radical en
los presupuestos y en las circunstancias en lo que se referfa al régimen
de incentivos que se habfan concebido en estos reales decretos a este
tipo de inversion.

Se sucede a raiz de eso un cambio regulatorio en el afio 2010. Otra
importante modificacién mucho mas dura del ano 2013, del afio 2014,
y, bueno, esto da lugar a que Espafia tuviera una lista de unos 48
inversores demandados ante distintos 6rganos arbitrales en respuesta del
Gobierno espafiol.

El principal argumento que tenfan los inversores se fundamenta
principalmente, como he dicho antes, en que estas reformas abruptas,
imprevisibles, suponian una violaciéon de los compromisos de protec-
ciéon que habfa asumido Espafia como Estado contratante del Tratado
sobre la Carta de la Energfa.

Surge inmediatamente el primer conflicto. Los inversores extranje-
ros tienen una doble via para reclamar, es decir, pueden reclamar hasta
los tribunales internos o pueden acudir al arbitraje internacional sobre
inversiones. Sin embargo, los propios inversores espafioles no pueden
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acudir al arbitraje y, de alguna manera, solo quieren una tnica via que
son los tribunales, la via contenciosa e interna del Estado.

Como he dicho antes, se presentaron 48 arbitrajes. LLos dos prime-
ros fallos fueron a favor del Estado espanol, y a partir de ahi, se han
perdido todos y se ha conseguido una anulacién de laudo arbitral.

En definitiva, tenemos tres efectos arbitrales y, ademas, muy dife-
rentes laudos, dos de ellos a favor del Estado espafiol. Creo que son siete
ahora a favor del inversor, y hay una anulacién de laudo. Hay un caso
donde se anula el laudo arbitral.

Voy a examinar muy brevemente los tres casos, un poco a la luz en

cuanto a los efectos.

Fallos a favor del Estado. Fue el primer laudo arbitral, el caso
Charanne, y aqui la cuestion esencial en el caso Charanne Investment vs.
Espafia se centra en dilucidar, principalmente, el contenido del concepto
del trato justo y equitativo con el marco, obviamente, del Tratado sobre
la Carta de la Energfa.

¢Cual es el umbral o los limites a partir de los cuales la violacion del
tratado puede incurrir en responsabilidad internacional por parte de
Espafa?

El caso de Charanne Construction Investment vs. Espafia fue un
triunfo del Estado espafiol, pero un triunfo a medias porque solo afecto
las medidas regulatorias. De alguna manera cercenaban las propuestas
del 2004 y 2008. Solo fue un triunfo enfocado hacia el Real Decreto del

afio 2010, que modificaba las medidas anteriores.

En este momento, la Carta de la Energfa se aplica en unos cincuenta
paises de Europa Occidental y Asia Central. Entre las muchas disposi-
ciones del Tratado sobre la Carta de la Energfa, pues tenemos las que se
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refieren, evidentemente, a la proteccion de inversiones extranjeras en el
sector de la energfa.

Existen en el tratado controvertidos mecanismos de solucion de
controversias conocidas también como ISDS (Investor-State Dispute
Settlement), por sus siglas en inglés.

El Tratado sobre la Carta de la Energfa tiene un punto realmente
interesante y es que concede a las empresas demandantes, evidente-
mente, cuyos laudos arrojan un saldo a su favor, verdaderamente, gran-
des sumas en concepto de indemnizacién por aquellas medidas que haya
podido optar un Gobierno y que hallan perjudicadas, supuestamente,
sus inversiones, ya sea a través de la expropiacion o a través de la regla-
mentacion o de la generacion de las reglamentaciones del propio tratado.

Realmente, en algunos foros se habla de un tratado para gobernarlos
a todos, un poco emulando a una famosa obra de E/ sesior de los anillos. O
sea, es un tratado realmente muy ambicioso que quiza implica el some-
timiento de los paises que este tratado, un tratado para gobernatlos a
todos.

Un poco como muestra, y lo he estado verificando hace unos mo-
mentos, precisamente, ningun acuerdo de comercio de inversion en el
mundo ha dado un nimero tan elevado de demandas de inversores y
Estados como el tratado sobre la Carta de la Energfa.

Hay mas de ciento veinte casos de arbitraje que estan invocando
este tratado, siendo Espafia, obviamente, uno de los pafses mas afecta-
dos, precisamente, por este punto de las energfas renovables.

Volviendo al caso Charanne Investment vs. Espafia, la empresa
alegd la violacion de tres obligaciones muy claras. Trato justo y equita-
tivo; la obligacién que tiene el Estado de proporcionar medios eficaces
para el ejercicio de los derechos; y, obviamente, el tema de expropiacion
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indirecta, en ese caso, una expropiacion injustificada y desproporcio-
nada.

Sobre el primer punto, el trato justo y equitativo, creo que es el mas
importante en este laudo arbitral. Quien mas peso ha tenido o lo
relevante para el tribunal era conocer si se habfa creado la expectativa
legitima de que el marco regulatorio iba a permanecer inmutable durante
toda la vida util de las plataformas fotovoltaicas, de las plataformas de
energfa renovable. Y se lleg6 a la conclusién de que eso no se podia
aceptar, porque admitir la existencia de esa expectativa tan amplia seria
algo asi como congelar el marco regulatorio aplicable.

Si es cierto que, efectivamente, este laudo le reconoce a Espafia
cierto margen de discrecion en el ejercicio de su poder regulatorio en
determinados sectores, evidentemente, es de una importancia econd-
mica esencial. Y, bueno, uno de los sectores era, precisamente, el régi-
men de los incentivos a la generacién de energias renovables.

Con respecto a la obligacién o a la no expropiacion directa o indi-
recta, identificada y desproporcionada, el tribunal llega a la conclusion
de que una simple disolucién del valor de las acciones objeto de la in-
version, no puede en ningun caso, dar lugar, caracterizar o ser de la
muestra de una expropiacion indirecta, a menos que se pueda considerar
esa pérdida como equivalente a una privaciéon de propiedad. En defini-
tiva, este punto tampoco fue apreciado por el tribunal arbitral.

Y ya, por ultimo, el otro o el tercer motivo argumentado en este
caso Charanne, la obligacién que tenia el pafs, el Estado, de proporcio-
nar medios eficaces para el ejercicio de los derechos.

Se alega, por parte del demandante, que la figura de los decretos
leyes, del 2004 y 2008, que revocaban este resumen de incentivos del
afio 2010, 2013, 2014. Bueno, fue utilizada por el Estado espafiol para
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introducir cambios normativos, privando as{ la posibilidad a los inver-
sores de impugnar esta norma, obviamente, en el orden contencioso-
administrativo.

El tribunal razona que si bien es cierto que la norma —un real
decreto— no puede ser recurrida ante una orden jurisdiccional, si puede
ser atacada bien planteando una accién de responsabilidad patrimonial
contra el Estado o, incluso, una mas comun que seria planteando una
cuestién de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional. Por lo
cual, pues, el tribunal concluye que la obligacién que esta contenida en
el Tratado de la Carta de la Energfa no imponia al Estado la necesidad
de establecer una determinada organizaciéon de su sistema judicial,
obviamente, sino que es el propio sistema de leyes y de recursos
judiciales que ya existe el que esta a disposicion de los justiciables y que
funciona, evidentemente, de una manera efectiva.

A continuacién, queria comentar un fallo importante e interesante
a favor del inversor y luego hacer una breve mencién a un caso también
a favor del inversor, pero fue un caso controvertido, el caso de Masdar,
de Emiratos Arabes Unidos.

Espafia fue condenada a pagar 128 millones de euros en el caso
Eiser Infraestructura vs. Espafia, y que ademas fue visto en el Ciadi
porque, de alguna manera, el laudo fija o segrega que el nuevo régimen
regulatorio aplicado por Espafa desde el afo 2010 no cumplia sus
obligaciones bajo el Tratado sobre la Carta de la Energfa, en cuanto al
concepto trato justo y equitativo.

El tribunal aqui sostiene que Espafia eludio su responsabilidad o su
obligacion, al reemplazar un régimen regulatorio por uno completa-
mente nuevo. Sobre esto se ha escrito mucho, ha cortido mucha tinta,
sin embargo, este caso, de alguna manera, marcé el primero de un largo
namero de fallos a favor del inversor y en contra del Estado espafol.
Incluso, en este caso que les estoy comentando, es de recordar que el
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propio Estado espafol cuestion6 la imparcialidad de uno de los arbitros,
creo que era Alexandroff. Parece ser que aprecia que habia vinculos en-
tre el arbitro y una de las consultoras que los inversores habian contra-

tado para evaluar los dafios que se reclamaban a Espana en este caso.

Otro de los casos donde el tribunal arbitral falla a favor del inversor
es el caso Masdar. Ademas, fue un caso explosivo, gener6é bastante
controversia. Masdar es un fondo de inversion del Emirato de Abu Dabi
y en este caso Espana fue condenada a pagar 65 millones de euros, creo
recordar. Y, ademas, con la especialidad de que la reclamacion la puso
una entidad con sede en Holanda.

Masdar era el inversor, un fondo de inversién del Emiratos Arabes.
Sin embargo, la reclamacion la pone una empresa domiciliada con sede
en Holanda. También comentarles que esta empresa Masdar estd
vinculada a proyectos faradnicos solamente, por ejemplo, construir la
primera ciudad del mundo sin emisiones de CO», pero en un desierto,
un proyecto que finalmente fue abandonado, pero esta compania de
Abu Dabi, por lo menos ha generado tinta.

Este caso es interesante por tres motivos. El primero es porque es
el primer laudo que llega tras la sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea que luego voy a mencionar. El Estado espafiol presenta
una serie de cuestiones que demoraron el laudo, pero, finalmente, el
tribunal de arbitraje Ciadi en este caso Masdar vs. Espafia falla a favor
del inversor y considera que la decisién, cuando se interpone o se
comenta que estaba el derecho de la Unién Europea por encima del
Tratado de la Carta de la Energfa, no le afecta la decision del tribunal
europeo y, pues, surge ahi un conflicto entre el derecho europeo y el
derecho publico internacional contenido en la Carta de la Energfa.

Para terminar, el tercer caso es el de la anulaciéon de un laudo arbitral,
el caso Nova Energfa. Comentarles, en primer lugar, que en la Union
Europea los laudos arbitrales pueden ser recurridos ante tribunales
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ordinarios. Por ejemplo, en el tribunal Ciadi, las cuestiones solo pueden
verse en un comité ad hoc.

Espafia logré que un tribunal sueco anulara el laudo que se habia
dictado a favor de Nova Energia, argumentando que el articulo 26 del
Tratado de la Carta de la Energfa le daba los principios fundacionales
del derecho de la Unién Europea en cuanto a primacia y autonomia
porque eludia el procedimiento de remisién prejudicial que estaba
previsto en el propio Tratado Fundacional de la Unién Europea.

Argumento que se estaba obstaculizando el monopolio del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea para conocer disputas que afectan la
interpretacion del derecho de la Uniéon Europea. Solamente, la Union
Europea reconoce un tribunal para conocer disputas que afectan la
interpretacion del derecho de la Uniéon Europea y este tribunal es el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

En consecuencia, pues, un tribunal arbitral que se establecié sobre
la base del Tratado de la Carta de Energia, el caso que estoy hablando
de Nova Energfa, pues, debe rechazar —asi lo argumento el Tribunal
europeo— su jurisdiccion para resolver una disputa de inversion, ya que
viola los principios fundamentales de derecho de la Unién Europea.

A modo de conclusién, comentar que respecto a Espana quedan
abiertos varios episodios mas todavia de esta saga de arbitrajes de inver-
sion sobre energfas renovables y tendremos una excelente oportunidad
para ir viendo cémo va evolucionando el estandar en cuanto a los con-
tenidos del trato justo y equitativo con respecto al marco del Tratado de
la Carta de la Energfa.

Y bien, todo ello si se pone en conexién con las legitimas expecta-
tivas de los inversores extranjeros, nos dara una excelente oportunidad
de ver cémo va evolucionando esta disyuntiva surgida entre —como he
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dicho antes— la interpretacién que hace la Unién Europea y el propio
contenido del derecho internacional publico.

A continuacion, mi colega, Diana Garate, tratara el tema «Arbitraje
Internacional de Inversion Ciadi».

Diana Garate Moreno: Gracias, gracias, Celia.

La reflexién que queria traetles hoy sobre el arbitraje en el Pera en
el foro Ciadi, es si se deberfa incluir una clausula de arbitraje Ciadi en los
contratos de concesion o contratos de inversién, no solo circunscribitlo

aun tipo de APP, que es la concesion, sino, en general, a cualquier APP.

Esto, a rafz de que Proinversion, como saben, quiso explorar y
emitir un un femplate, en realidad, de contrato de APP estandarizado para
todos los inversionistas. Esto fue, me parece, el 2018 y hasta ahora no
tenemos la version final, de hecho, esta abierta para comentarios del
publico. Y dentro de este proceso para estandarizar las clausulas de los
contratos de APP se discutié muchisimo la clausula arbitral que, como
sabemos, en el Perd, en estos contratos, la clausula comin —y digo un
95 % de los casos— es una clausula de arbitraje con ciertos umbrales,
depende del monto de la controversia y el foro pactado es el Ciadi.

Entonces, se recabd bastantes comentarios de diversos actores del
arbitraje, tanto arbitros como usuarios, yo como empresa y también de
los litigantes y de los estudios de abogados nacionales e internacionales.
En realidad, el consenso fue que no era necesario tener una clausula
arbitral con foro Ciadi por las implicancias que esto trafa y lo voy a pasar
a comentar. Pero, aparentemente, nuestros comentarios no fueron
recogidos y hasta ahora se mantiene este foro. Lo que sé es que se han
abierto otras opciones como la junta de resolucién de disputas o
peritajes técnicos que no era, en principio, una opcioén en este tipo de
contratos, y el zemplate ahora si los contempla.
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Ahora, vamos a hablar propiamente del Centro de Resolucion de
Disputas del Banco Mundial y es importante mencionar que en el Pert
existe el Sicreci que es, como sabemos, el Sistema de Coordinacién y
Respuesta del Estado en Controversias Internacionales unicamente de
Inversion. Fue creado, la verdad, recientemente, el 2000; y, bueno, es el
sistema, en realidad, que se encarga de estas controversias y esta
presidido por una comision especial. Y también el coordinador es el
Ministerio de Economia.

Ahora, un poco para entender como estamos en el Perd, y me
imagino que todos deben haber visto las noticias que estan en todos los
foros arbitrales respecto a que Pert es el pafs con mas demandas en el
Ciadi. De hecho, de Latinoamérica, Pert batié récord el 2020 y si vamos
al 2020-2021 veremos que hasta la fecha en este foro el Pert ha tenido
32 casos en total, de los cuales 16 han concluido en estos tres ultimos
afos.

Respecto de eso, resultados favorables para el Pert han sido trece y
resultados desfavorables para Perd, unicamente, tres. Es decir,
unicamente tres que ha ganado el inversionista. ;Cuantos estan vigentes?
Estan vigentes 16. Y aqui lo interesante es ver cémo se ha venido
incrementando el numero de casos en los udltimos afos, como les
comenté. E1 2020 rompimos récords, no es algo de lo cual tengamos que
estar orgullosos.

De hecho, por ejemplo, estan los de Odebrecht, que fue stuper
sonado, y también casos relacionados con mineras, Cerro Verde, por
ejemplo, y de concesionarias de APP, como en la que yo trabajo, pero
relacionados a carreteras, como, por ejemplo, Deviandes, que es una
empresa de capitales colombianos.

Y luego vemos que el 2021 —estamos recién en marzo—, en el
primer trimestre ya se han iniciado dos demandas. Todos conocemos
una superconocida que es la de Telefénica que se inici6 el 12 de marzo.



52 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

Se present6 el request for arbitration la semana pasada o hace dos semanas
y otro caso mas de Quanta Services.

Esos son ahora los casos que tenemos en total, pero, como pueden
ver, iniciados en los ultimos dos afios son diez, y como les digo, primer
trimestre del afo, van dos y varios tratos directos en curso, los cuales
van a derivar en una demanda muy, probablemente, y al menos tres de
estos se van a dar en este semestre, con lo cual, probablemente, también
batamos el récord nuevamente el 2021. Este es, un poco, el panorama.

También importante, a efectos de la reflexién que les quiero
comentar acerca de si es conveniente incluir estas clausulas arbitrales
con foro Ciadi en contratos de APP, veamos la cantidad de casos en
donde el instrumento invocado ha sido un contrato o un tratado bilateral
de inversion.

Aca podemos ver que hay casos en los cuales se ha invocado un
tratado, 18 de los 32 que les comenté; casos en los cuales se ha invocado
solamente el contrato, es decir, incumplimientos del contrato de conce-
sion o el contrato de APP, son 9. Y casos en los cuales se ha invocado
ambos instrumentos, es decit, tanto el contrato de concesion APP como
el tratado, para ser mas especificos, incumplimientos contractuales de
parte del concedente y a la vez violaciones a tratados bilaterales de in-
version del pafs Pert, o sea de la Republica del Pert. Ahf se nota la di-
ferencia, y de estos casos —no sé si llamarlos hibridos, pero con esta
dualidad de insttumento invocado— tenemos a la fecha 5, con lo cual,
en realidad, podremos concluir que de estos 32 hay una ratio, aproxima-
damente, de 40-60; es decir, 40 % de casos en los cuales se invoca el
contrato y un 60 % de casos en los cuales se invoca violaciones al tratado
bilateral.

¢Por qué resalto esto? Porque Pert es uno de los pocos paises,
quizas el tnico, en el cual puedes ir al foro Ciadi por incumplimientos
de un contrato de concesion.
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En realidad, el foro fue creado y siempre se penso para que se dis-
cutan violaciones a tratados. Entonces, si es atipico y discutir incumpli-
mientos contractuales y hasta, a veces, son incumplimientos contractua-
les del dia a dia en este foro.

¢Por qué es que llegamos a este foro? En realidad, es por el monto
de la controversia que se incluye en los contratos de concesion. De ver-
dad, yo he tratado de investigar por todos lados de donde viene este
umbral de entre 5y 10 millones de ddlares para ir a arbitraje internacio-
nal de inversién Ciadi.

En algunos casos, se ha visto que el umbral ha subido como a 15 o
hasta 20 millones, pero la realidad es que no hay una explicacion referida
a este umbral. Entonces, cualquier controversia que tengas, sea un
incumplimiento contractual que supere los 10 millones de ddlares que,
en estos casos, es comun que pase por la magnitud de las inversiones,
tienes que ir a un arbitraje Ciadi.

Evidentemente, las partes pueden pactar lo contrario, pero no ha
habido casos en los cuales el Estado lo haya sugerido o haya aceptado
cambiar, en todo caso, de foro.

Aca podemos ver la experiencia del Perta en el Ciadi, solo de algunos
€asos, pero creo que es importante tener una visibilidad de la performance
de Pert como Estado en este tipo de arbitrajes. Como les comenté,
evidentemente, tiene una ratio de ganar bastante considerable. De esos
32 casos ha perdido unicamente 3 al 2018, pero actualizado calculo que
la ratio puede estar en un 85/15 respecto de resultados a favor del
inversionista y resultados a favor del Estado.

Aqui también podemos visualizar los montos de las controversias
mas importantes y también de qué tratan. Esto es también importante
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puntualizarlo porque, como vemos en muchos casos, se trata de incum-
plimientos del contrato de concesion y no propiamente violaciones a un
tratado bilateral.

¢Cudl es la problematica que se ha identificado ya hace bastante
tiempo, la verdad, por muchas personas que estamos en el mundo arbi-
tral? Propiamente, es arbitraje de infraestructura publica, justamente ele-
gir este foro en un contrato de inversioén o de concesion.

¢Cuales son aqui las reflexiones que traigo? Primero es que muy po-
cos Estados incluyen estas clausulas Ciadi en sus contratos. No es la
practica comun y, en realidad, no es necesario incluirlas ya que si td,
como pals, eres signatario del Tratado Ciadi, y si eso estd también in-
cluido como fuero en tu tratado bilateral de inversion, entonces puedes
acceder directamente en virtud de estos tratados. No es necesatio incluir
este foro o pactar este foro en el contrato.

Evidentemente, significarfa que solamente puedas ir a este fuero por
violaciones al tratado y no propiamente por una controversia
contractual, pero la verdad que vamos a ver mas adelante es que no es
necesario dilucidar controversias contractuales con el concedente que es
una entidad, no propiamente el Estado peruano. Y aqui hago un breve
paréntesis porque si hay mucha discusion sobre eso respecto de la teorfa
del Estado unitario, que todas las entidades pertenecen al Estado
peruano y, por lo tanto, el MTC, en este caso —que es, en realidad, el
ente mas demandado— representa a la Republica del Perd, aunque hay
teorfas que discuten esta tesis. Pero el punto es que muy pocos Estados
la incluyen y la verdad que los inversionistas tienen acceso directo a este
foro a través de sus tratados.

Si podemos ver las cifras, mas del 95 % de los casos son iniciados
en el Ciadi con base en tratados internacionales, no contratos. Como les
comenté, Pert bordea esta ratio de 40/60 y eso también genera que haya
clausulas arbitrales patologicas.
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Los casos mas visibles son el caso de la Municipalidad de Lima,
Rutas de Lima, en el cual se pacté en el contrato de concesion este fuero
y, en realidad, este fuero, el Ciadi, no resulté ser competente para
dilucidar el caso. Otro de los casos es el de Odebrecht, ya que también,
como sabemos, Odebrecht es original de Brasil y Brasil no es parte del
Convenio Ciadi. Ah{ también hubo un problema de jurisdiccion y de
competencia respecto al Ciadi. Evidentemente, es un fuero que no se
debi6 pactar, pero este modelo de clausula estandar que aun no se
actualiza o no se ha llegado a revisar a detalle es el que genera estas

situaciones.

También un tema importante es toda la discusién que hay sobre
incumplimientos contractuales. No es igual una discusion sobre viola-
cion a un tratado internacional, estamos hablando de situaciones dife-
rentes con repercusiones diferentes. En un caso, como les comentaba,
es un incumplimiento del concedente de situaciones relacionadas a la
operacion de la concesion o a declaraciones y garantias que no se cum-
plieron en su momento, o también demora en la entrega de los terrenos
0 pagos que no se debieron efectuar o hasta penalidades contractuales
impuestas por el regulador, por ejemplo.

Entonces, llevar este tipo de incumplimientos a un fuero en el cual
estas demandando propiamente a la Republica de Perd, la verdad que
no resulta nada conveniente para el Pera de cara al mundo de inversion
internacional, no ayuda a nuestra reputacion de pais receptor de

inversion.

Un ejemplo que les quiero compartir es el caso de Convial. Este es
un extracto del laudo arbitral y aqui, como pueden ver, el tribunal hace
una diferencia explicita a un posible incumplimiento contractual, pero
no a un incumplimiento de una obligacién internacional del Perd como
pais. Importante esta diferenciacién y, nuevamente, el Ciadi no es un
foro adecuado para discutir estos incumplimientos contractuales. Mas
aun, los concesionarios tienen o quieren, evidentemente, mantener la
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relacién no solamente con el concedente, sino con el regulador, con
todas las entidades publicas involucradas y también con el pais a largo
plazo.

Recordemos que en este tipo de contratos de APP, la duracién es
de 20 a 30 afos. Ninguno de estos todavia ha terminado propiamente
su vigencia y lo que se quiere es mantener una buena relacion a largo
plazo con el Estado.

Evidentemente, los inversionistas no buscan este tipo de peleas.
Normalmente, cuando uno tiene un arbitraje local o puedes tener varios
arbitrajes locales, estos van en paralelo respecto a otros actos que estas
negociando con la misma entidad, por ejemplo, con el MTC o con otra
entidad publica. Podrias tener 3, 4 arbitrajes en paralelo por diferentes
incumplimientos y, a la vez, estar negociando una adenda al contrato de
concesion o una solicitud de suspension de obligaciones por fuerza ma-
yor y van en caminos paralelos. Es muy diferente tener un arbitraje de
inversion Ciadi, donde este tipo de incumplimientos, lamentablemente,
superan los diez millones; los estas dilucidando en un fuero con una
comision especial que esta conformada por el Ministerio de Justicia, el
Ministro de Relaciones Exteriores, el Ministro de Economia, y donde se
discuten materias que no necesariamente son de competencia de ellos
tampoco, lo cual también aleja bastante a la Comisién Especial de su
proposito de ser un negociador multisectorial.

Como les comentaba, otra de las problematicas es que no es
atractivo para los inversionistas porque buscan mantener esta relacién a
largo plazo con el pais receptor de su inversion.

También se afecta la imagen del pafs de cara a los inversionistas ex-
tranjeros, lo cual desalienta la inversion. De hecho, y esto lo hemos con-
versado con varios bancos de inversion que son los /lnders de estos fi-
nanciamientos de proyectos de APP, una de las cosas que ellos evalian
en sus due diligences es el indice de demandas que cuenta cada uno de estos
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paises en foros como el Ciadi. Evidentemente, mayores demandas sig-
nifica que algo esta fallando con el Estado y no esta propiamente cum-
pliendo sus acuerdos con estos inversionistas. Es importante también
tomar en cuenta esto, no queremos, evidentemente, que la imagen de
nuestro pafs, mas aun ahora en el contexto en el que estamos, se vea
afectada.

Como comenté, se genera que en un solo proceso se discutan vio-
laciones de dos instrumentos diferentes, lo cual si genera ciertas compli-
caciones en el proceso, bifurcaciones, discusiones sobre jurisdiccion,
laudos parciales, lo cual extiende mucho mas el tiempo de duracion de
estos casos. Evidentemente, para un inversionista mientras mas rapido
acabe el caso es mucho mejor porque hay un costo asociado al tiempo
de demora que afecta directamente la rentabilidad del proyecto.

Aunque no lo crean, todas estas inversiones estan ajustadas a un
valor de rentabilidad que es la famosa UAC, y conforme pasa mas
tiempo esta UAC se va ajustando a la rentabilidad anual y se puede ver
ahi la pérdida de dinero, con lo cual cuando se discuten estos dos
instrumentos resulta complejo y perjudicial.

No se discuten asuntos para los cuales fue creada la Comision Es-
pecial que tiene caracter multisectorial, por darles un ejemplo, en casos
de incumplimientos de contrato de concesion. ;Qué pasa si hay un in-
cumplimiento por demora de parte de concedente en la entrega de te-
rrenos para efectuar las obras? Esta demora en la entrega de terrenos y
afectacion al cronograma y a la ruta critica del proyecto se vuelve, al
final, una materia de discusion en este foro donde tienes también al mi-
nistro de Relaciones Exteriores que, en verdad, no tiene absolutamente
nada que opinar sobre el tema, al ministro de Justicia y otros factores
mas que no estan involucrados, se pierde un poco el foco de la contro-
versia que se esta dilucidando.
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Luego de ver esta problematica, existen otras alternativas que se
pueden tomar en cuenta; aqui les dejo algunas que se pueden explorary,
de nuestro lado, seguimos intentando que Proinversion tome en cuenta
las sugerencias que le estamos dando respecto a utilizar otros foros
cuando son discusiones de incumplimientos contractuales y también de
inversion. También es posible pactar clausulas ad hoc bajo las reglas
Uncitral. De hecho, hay varios arbitrajes que ya se resolvieron con estas
reglas.

Actualmente, también la posibilidad de la junta de resolucion de
disputas y peritajes técnicos, que esto también ya es algo que si se incluy6
como un comentario en el nuevo modelo de clausula arbitral de APP.

Creo yo que aqui el problema fue la especificacion y la clasificacion
que hizo Proinversion de cada una de estas controversias, lo que al final
hizo entrar a ese detalle, sea la clausula mucho mas compleja de lo que
originalmente era.

Lo que han hecho es clasificar todas las controversias que puede
haber en materia técnica, como, por ejemplo, temas geoldgicos y esto
que vaya a un peritaje técnico, en particular, que no es una mala idea,
pero creo que deberfa ser mas que nada negociado entre las partes, mas
que ya tener una clasificacién de qué tipo de materias se pueden dilucidar
en estos foros, considerando que, en realidad, hay muchos temas
técnicos que se pueden presentar en el camino, mucho después de haber
firmado el contrato.

Muchos de ustedes pueden decir: «Pero, en realidad, uno puede que-
rer pactar ciertas cosas en el contrato de APP», pero sabemos que no es
una negociacion al 100 %». Son cuasi contratos de adhesién superes-
tructurados, en los cuales ti como inversionista solo tienes la posibilidad
de hacer ciertos comentarios y si el Estado los acepta, bien. Y a veces
no los acepta y no te da explicacion alguna. Esto, basicamente, en el
proceso de licitacion, pero creo que si es bueno que Proinversion haya
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abierto las puertas para escuchar realmente a los inversionistas, al mer-
cado y al publico en general respecto de estas clausulas, y esperemos,
entonces, que se pueda mejorar la clausula arbitral en estos contratos y
explorar otras alternativas. Esto, la verdad, va a ser muy bueno, no sola-
mente para los inversionistas, sino también para el Perd como pais re-
ceptor de inversion.

Muchas gracias.

Celia de Lorenzo Romero: La verdad es que has dejado muy claro y
de una forma muy sencilla como esta el tema Ciadi ahi en Pera y qué
expectativas tenemos hay por ahi.

Nuestra siguiente expositora es Angela Cimara, con el tema del
proyecto de Codigo de Conducta para Adjudicaciones en Controversias.

Angela Camara Chumbes: Muchas gracias por la presentacion.

Les voy a comentar sobre el proyecto de Cédigo de Conducta para
Adjudicadores en Controversias entre inversionistas y Estado.

Primero vamos a identificar de qué estoy hablando. ¢Qué es este
proyecto de Cédigo de Conducta y por qué es importante? Voy a
empezar por esto ultimo.

La exposicion de Diana ha sido bastante ilustrativa en ver la
importancia que tiene para un pais manejar adecuadamente ese tipo de
controversias que, finalmente, pueden presentarse entre un inversionista
extranjero y un Estado que va a recibir esa inversion.

Un aspecto que sera tomado en cuenta —asi como mencionaba
Diana respecto del numero de casos que tiene un pais en contra— es si
realmente este pais da las garantias para evitar una eventual controversia,
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resolver esas controversias a través de un mecanismo que sea realmente
independiente e imparcial.

Esta preocupacion, bastante relevante, es una de las bases de cual-
quier mecanismo de solucion de controversias que ha generado ciertas
inquietudes en los ultimos afios acerca de si realmente estamos teniendo
mecanismos de solucién de controversias entre inversionistas y Estado
que garanticen esta independencia y esta imparcialidad de las personas
que van a tomar las decisiones, y estoy hablando de decisiones a todo
nivel. Hay otro tipo de discusiones también sobre la reforma general de
este mecanismo de solucién de controversias que, seguramente, todos
venimos escuchando desde que los costos son bastante elevados, pero
me voy a concentrar el dia de hoy en cémo garantizar la independencia
y la imparcialidad para los arbitros o, en general, de quienes toman las
decisiones.

Esta preocupacion es la que ha llevado a que las secretarfas del Ciadi
y la Uncitral unan esfuerzos y preparen este proyecto. El dia de hoy es
un proyecto del Cédigo de Conducta para Adjudicadores; y por «adjudi-
cadores» me refiero a estas personas que toman decisiones, que incluye,
por ejemplo, a los arbitros.

Este proyecto viene siendo materia de discusion. De hecho, lo pue-
den encontrar en internet, los invito a revisarlo, no es un documento
muy extenso, y van a ver que aun en los articulos planteados hay diversas
partes todavia entre corchetes, se esta discutiendo si realmente se va a
tomar el camino A o el camino B. Vamos a ver, por ejemplo, en el caso
de los multiples roles o double hacking que hay una decisién muy impor-
tante que esta pendiente de ser tomada.

Hay grupos de trabajo que vienen analizando los pros y los contras,
qué aspectos tienen que ser evaluados e incluso van a ver que pueden
encontrarlo en internet, estan disponibles comentarios de diversos Es-
tados con relacion a este proyecto, y también comentarios de diversos
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expertos y asociaciones, por ejemplo, la American Bar Association, la
International Bar Association y otras asociaciones importantes. Es algo
que esta en pleno trabajo, pero que es importante ver hacia donde esta
yendo e ir también recogiendo estas criticas de alguna medida. Sabemos
que este es un mecanismo de inversionista-Estado que no es igual a una
controversia comercial, pero si nos puede dar algunas ideas de proble-
mas y luego ver como estos pueden ser abordados, obviamente, pasando
por el tamiz de ver si realmente aplica en un caso comercial, por ejemplo.

El ambito subjetivo de este Codigo de Conducta, como les decfa,
busca abarcar a los adjudicadores. Los adjudicadores pueden ser arbi-
tros, pero también hay otro tipo de mecanismos de solucién de contro-
versias, en los que, por ejemplo, hay jueces permanentes, personas que
estan ya designadas por cierto nimero de afios y que no van a ser deter-
minadas para un caso en concreto, como sucede con un tribunal arbitral.

Y también, como les decfa, esto busca garantizar la independencia e
imparcialidad a todo nivel, en todas las instancias. Entonces, también
abarca a quienes toman las decisiones, por ejemplo, en comités ad hoc
que se puedan formar, comités de anulacién, comités de apelacion, etc.,
los que vayan a tomar finalmente decisiones que estan relacionadas a la
solucion de controversias entre un inversionista extranjero y el Estado
receptor.

Una novedad que tiene, por ejemplo —y les voy a ir comentando
sobre algunos de los puntos mas polémicos quizas, y algunas novedades
de este proyecto—, es que expresamente busca también tener aplicacion
frente a los asistentes de sus adjudicadores. Ese es un aspecto también
polémico.

¢A qué me refiero con asistentes? Incluso, eso estd textualmente de-
finido en el proyecto. Se refiere a las personas que trabajan bajo la direc-
cion de estos adjudicadores, por ejemplo, un arbitro, un asistente de in-
vestigacion o alguien que, de alguna manera, va a tener no un control,
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pero si una cercania en el caso porque esta cerca de la persona que toma
la decision. Entonces, también se busca que este Codigo de Conducta
regule algunos aspectos para garantizar la independencia e imparcialidad
de estas personas.

Un punto interesante que aun tiene que ser materia de revision —y,
de hecho, ha sido levantado en estos comentarios que les he
mencionado— es que realmente no queda claro qué obligaciones con
precision son las que tendrian que ser tomadas en cuenta para los
asistentes.

Lo que si se menciona es que, al final, quien tiene que tomar este
control o garantizar que realmente esos asistentes vayan a cumplir con
estas obligaciones son los adjudicadores.

Entonces, finalmente, la recusacion, por ejemplo, si se va a formular
una, esta la encabeza el adjudicador porque no tomo el debido control
sobre el asistente que esta bajo su guardia.

También aplica a candidatos. Desde el momento en el que alguien
es un candidato, una posibilidad para ser nombrado en algun tribunal
arbitral o en alguno de estos tribunales permanentes también entra
dentro de este ambito subjetivo del proyecto de este Cddigo de
Conducta.

¢A quiénes no aplica? No aplica, por ejemplo, a los abogados de
parte. Para esto se entiende que hay otras regulaciones especificas, ade-
mas, por ser de un caracter distinto, que van a garantizar la ética de estas
personas.

Lo mismo con, por ejemplo, secretarios arbitrales, que son personas
que pueden tener cercanfa con el expediente, pero en tanto no estén bajo
el control de las personas que toman la decision, entonces se ha consi-
derado que estas personas no estarian dentro del ambito de aplicacion.
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El ambito objetivo. Estamos hablando especificamente de contro-
versias entre inversionista y Estado por temas de inversiéon. Se  busca,
dentro de ese ambito objetivo, que este Codigo se aplique tanto a con-
troversias que surjan a raiz de tratados, como, en general, cualquier otro

tipo de controversia.

La idea es que siempre que estemos hablando de una controversia
entre inversionista-Estado en un tema de inversion podamos utilizar
estas reglas para garantizar la independencia e imparcialidad en este

mecanismo.

El articulo 13 establece algunas obligaciones y responsabilidades
para los adjudicadores. Por ejemplo, en este caso no dice algo
especificamente acerca de los asistentes. Obviamente, si deberfa incluir,
por ejemplo, a los candidatos en el tiempo que lo sean. Pero todavia esa
redaccion esta pendiente de ser revisada.

Algunos aspectos interesantes sobre este articulo. Nos propone que
se diga expresamente que haya una remision expresa a la aplicacion de
las reglas de la IBA. Eso es una posibilidad que no esta recogida al dia
de hoy en este proyecto de Cédigo, pero que se viene planteando. Y,
bueno, por otro lado, se recogen, por ejemplo, obligaciones, responsa-
bilidades. Algunas interesantes, como la competencia.

Se entiende que estos arbitros que acepten estos encargos o los
miembros de estos tribunales permanentes, comités, etc., deben tener
las competencias suficientes para resolver los casos que se le van a
presentar. Y aca viene también toda una discusion.

Si bien esto, en realidad, ya esta recogido, en los reglamentos de
diversas instituciones, entramos, incluso, a la discusion de cuiles son
estas competencias que debetfa tener una persona para que asuma estas
funciones: conocimientos en derecho internacional publico, arbitraje de
inversiones, los conocimientos de la materia en concreto que se vaya a
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discutir, como lo acreditas. Incluso, algun tema que pueda derivar en un
pedido de indemnizacion, algun tipo de expertise respecto a la cuantifica-
cion de dafios. Llegamos ya bien hasta ese punto de discusion en el que
encontramos que no esta totalmente claro todavia qué significa esta

competencia.

También la obligacién de disponibilidad que es algo que creo que ya
lo estamos viendo, en general, en muchos reglamentos, como un com-
promiso que debe tener que debe garantizar esta persona que va a tomar
una decision de tener el tiempo suficiente.

Comentarios, por ejemplo, sobre este punto. Si es que debe haber
algun numero exacto de casos después del cual ya no puedan tomar mas
encargos. Obviamente, esto desconoce, por ejemplo, la capacidad que
pueda tener cada persona de organizar su carga, si es que puede, de
alguna manera, ser mucho mas eficiente, en sus encargos.

Entonces, realmente, tener un niumero que no pase de diez casos,
de cincuenta, de cien, puede ser bastante arbitrario; y, felizmente,
digamos, por ese lado no esta yendo el Codigo.

Independencia e imparcialidad. Bueno, aca es donde, justamente, les
comentaba esta posibilidad que proponen algunos expertos respecto a
hacer una referencia explicita a que se apliquen las reglas de la IBA. Esto
podria ser una posibilidad. Por lo pronto, estan puestos unicamente
cinco supuestos que debe tomar en cuenta el adjudicador para mantener
esta obligacion de independencia e imparcialidad que, ademas, debe ser
mantenida durante todo el tiempo que se encuentre en ese cargo, no
solo, obviamente, al asumitlo.

Algunos comentarios adicionales sobre este articulo. Se comenta
hasta qué medida realmente, y esta es una critica en general a este pro-
yecto que busca regular muchos supuestos, puedes regular supuestos
que realmente escapan de lo realista.
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Por ejemplo, uno de los comentarios interesantes nos decia respecto
del supuesto 2(b): «No debe permitir que ningun tipo de relacion
financiera, de negocios, profesional, de familia, social pueda influir en
sus conductas o en la decision que vaya a tomar». Si, esto es algo bastante
claro, esta persona no deberfa permitir que influya.

Es también, de otro lado, bastante fuera de la realidad pensar que
no va a haber ningun tipo de influencia respecto, por ejemplo, del pa-
sado profesional de esta persona. Esta es una de las criticas que hacfa la
IBA'y, en ese sentido, comentaba que tienen todo un set de indicaciones,
de reglas en las que lo que se exija sea algo realizable, cumpla criterios
objetivos, como sucede con alguno de estos supuestos. Por alli, digamos,
deriva esta critica.

El siguiente articulo, bastante interesante, es respecto de la obliga-
cion de revelacion. Y aca lo que se observa y, de hecho, lo comentan asf,
es que buscan un deber de revelacion, una revelacién que sea bastante
amplia. El objetivo que se plantea en estos grupos de trabajo es que este
futuro arbitro, este candidato, esta persona que va a tomar decisiones
tenga una valla muy alta de revelacion y que tenga que revelar muchisi-
mos aspectos, incluso algunos nuevos que antes no estaban recogidos

en otros instrumentos.

La critica, por otro lado, es que puede ser una buena idea, que como
idea puede funcionar, pero en la practica hasta qué punto es algo que sea
factible, hasta qué punto exigir esta valla tan alta de revelacién puede,
mas bien, generarte problemas en el sistema por revelar informacion que
incluso podria ser no tan relevante, pero se va a terminar revelando y
puede generar incidentes innecesarios, en algunos casos de recusaciones.

Si bien el dltimo punto nos dice que, en general, no hay una obliga-
cion de revelar aspectos que sean considerados triviales. Incluso, esto es
discutible porque ¢quién va a terminar tomando esta decision? Sila toma
la persona que esta revelando puede ser, incluso, mas adelante también
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juzgada por el hecho de haber considerado que algo era trivial cuando
quizas para un tercero, objetivamente, de manera razonable, esto no de-
beria ser considerado as.

Entonces, en realidad, esto es una invitacion a revelar mucho que
también puede generar problemas en el sistema, y es algo que también
deberia observarse.

Qué puntos, por ejemplo, son interesantes de rescatar de este ar-
ticulo. En el primero, en el numeral 2 literal a, nos dice que la revelacion
debe incluir cualquier relacién profesional de negocios u otra que sea
significativa en un lapso de los ultimos cinco afos. E, incluso, aca desde
la cantidad de afios, ya estamos frente a algo que también pueda ser dis-
cutible.

Por ejemplo, en las reglas de la IBA recordaran que hay un umbral
de tres afos. ¢Por qué aqui se extiende mas este umbral?

Encontramos comentarios de todos lados, de hecho, al revisar estos
comentarios yo, personalmente, vefa que habia posiciones a favor de re-
ducir este umbral porque quizas cinco afios puede ser un tiempo ya muy
largo para poder exigirle a alguien que tenga un registro de la informa-
cion, y que, ademas, recuerde ciertas cosas, sobre todo por algunos as-
pectos que voy a comentar después; pero hay otros que dicen en arbi-
trajes de inversion, que suelen ser largos, quizas cincos aflos no es un
numero muy exagerado. Incluso, ese punto también esta por ser defi-
nido, de hecho aun esta siendo revisado y es materia de discusion.

Dentro de esta revelacion, en los dltimos cinco afios, de cualquier
relacién profesional, de negocios u otra significativa. Esto no solamente
serfa con relacion a las partes, sino también a cualquier subsidiaria, cual-
quier empresa matriz, cualquier agencia que esté relacionada a las partes,
y aca hasta qué punto se le puede exigir a este adjudicador que siquiera
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cuente con esta informacién. Es un punto que genera también bastante
polémica.

En el literal 4 de ese mismo articulo se viene evaluando la revelacion
con cualquier tercero con un interés directo o indirecto de corte finan-
ciero. Y aca lo que han querido regular es cualquier tipo de revelacion
respecto a third-party fundings; pero, justamente, una de las criticas que se
hace es que si es eso lo que se quiere regular, que se incluya con preci-
sion, porque al regularlo de una manera tan amplia podemos llegar a
supuestos que realmente no tendrian ningin tipo de pertinencia.

Paso al articulo 2, literal c) y literal d), que son bastante polémicos.
El literal c¢) nos dice que se debe revelar cualquier caso en mecanismos
de solucién de controversias entre inversionistas y Estado en los que el
candidato o adjudicador haya tenido o tenga actualmente algun tipo de
involucramiento como abogado, arbitro, miembro de comité de

anulaciones, experto, e incluso como conciliador o mediador.

¢A qué apunta esto? Son dos fenémenos que buscan ser regulados
dentro de este supuesto de revelacion. El primero esta relacionado con
los nombramientos repetitivos. Esto es uno de los puntos que ha levan-
tado mucha critica, que les comentaba inicialmente, y frente a la cual esta
la reaccién de crear este Codigo. Y en los nombramientos repetitivos, la
consideraciéon que se ha tenido es conocer los nombramientos de los
casos de controversia entre inversionista y Estado, pero incluso se esta
evaluando que también sean nombramientos en general, de arbitraje in-
ternacional. Podtian ser casos también de arbitraje comercial o cualquier
otro tipo de designacién que, de alguna manera, pueda generar este lazo
de dependencia, que es lo que uno va a mirar en las situaciones de nom-
bramientos repetitivos.

Lo bueno es que la ruta que esta tomando el Codigo frente a los
nombramientos repetitivos, y aca va quedando claro, es el de la revela-
cion. Ahora, si esto es excesivo, es justamente un punto polémico.
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Y el otro fenémeno tiene que ver con los maltiples roles o el double
hacking. Esta situacion, en verdad, pasa bastante. Ha vuelto a ponerse en
el foco, por ejemplo, en el caso de Eiser, que también mencioné Celia
en su exposicion, y en estos casos de multiples roles. Esta revelacion
podria permitir conocer qué otros roles, aparte de ser adjudicador, esta
teniendo esta persona.

No queda claro, por ejemplo, cual es la brecha de afios, mirando
hacia atras, respecto de los cuales hay que revelar, porque este punto de
los cinco afios esta claramente indicado en el 2 a), pero en el ¢) que les
estoy mencionando no se hace una referencia a los afos y también es un

punto polémico.

El 2 d) es un punto interesante porque se exige que ese adjudicador
presente una lista de todas las publicaciones realizadas por el candidato,
e incluso seguir evaluando la posibilidad de que revele todos los
discursos relevantes que haya dado. Y no hay mayor indicacion.

Aca, en realidad, practicamente existe un consenso en las criticas.
Punto uno, puede ser una buena intencién, pero no se menciona nueva-
mente cuantos afios hacia atras tendria este arbitro candidato que buscar
la informacién. Punto dos, no se toma en cuenta si toda esta informa-
cion realmente esta registrada en algun lado. Punto tres, ¢a qué apunta
estor Esto apunta a problemas de issue conflict. Issue conflict se refiere a un
arbitro que algunos podrian considerar que tiene alguna apariencia de
no ser imparcial o independiente porque por tener una opiniéon precon-
cebida sobre algin tema que se esta discutiendo en este caso en con-
creto, o ya conoce los hechos por alguna otra razén. Si td revelas tus
publicaciones sobre cierto tema —opinaste, por ejemplo, sobre resolu-
cién contractual—, entonces eso puede generar algun tipo de revision
por parte de las partes involucradas para que determinen si es que po-
drian generar algin tipo de incidente de recusacion.
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Algo bastante extremo, en realidad, sobre todo si miramos los con-
tados casos en los que ha habido realmente recusaciones por zssue conflict.
Esto, en realidad, es peligroso. Podria generar desincentivos en expertos
que son los que generalmente tenemos como adjudicadores para que
realicen una labor académica que es muy importante. Este es uno de los
puntos quizas mas polémicos de este Codigo.

Volviendo al tema de los multiples roles, hay todo un articulo
completo sobre esto, y aca otro de los temas polémicos: qué medidas se
va a tomar sobre esta situacion en la que un adjudicador también ejerza
algun otro tipo de funcién o esta involucrado con los mecanismos de
solucion de controversias. Incluso se esta evaluando la posibilidad de,
simplemente, prohibirles el paso. Esto puede parecer bastante extremo,
pero ya hay una tendencia que va hacia eso, y es bastante peligroso para
nuestro sistema.

Una medida facil de aplicar, una prohibicién. Los efectos que esto
puede traer en los mecanismos de soluciéon de controversias entre
inversionistas y Estado son bastante graves. ;Por qué? Lo comento de
manera muy breve, porque realmente puede ser materia de todo un
panel.

En el caso de los multiples roles, ¢cual es el problema? Las personas.
Se busca que haya renovacion de arbitros, renovacion de adjudicadores.
Generalmente, las personas que entran recién a este poo/ de arbitros son
personas que no pueden aun dedicarse por completo a esta funcion, rea-
lizan, por ejemplo, también funciones como abogados. Cerratles el paso,
que no puedan ser arbitros porque estan realizando otras funciones, por
ejemplo, como abogado de parte, puede ser una sancion bastante des-
medida que va en contra de la renovacion de este poo/ de arbitros, en
contra de la diversidad, si tomamos en cuenta, por ejemplo, que en los
casos de arbitraje de inversion, generalmente, los arbitros son europeos
y los casos de arbitraje de inversion, claramente involucran también a
otros paises en vias de desarrollo. Entonces, buscamos esta diversidad y
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por querer buscar una solucién vamos a encontrar un problema mas
grave.

También se regulan entrevistas previas a la designacion. Esto es algo
que se acepta que ocurra, pero la limitan a que solamente trate ciertos
temas. ¢Y qué temas no puede tocar? No puede tocar aspectos de juris-
diccion del procedimiento o materias de fondo. E, incluso se esta eva-
luando, en nivel mucho mas extremo, en quienes postulan que de alguna
manera tiene que haber un registro de esto y poder presentatlo, lo cual
también es una medida que puede ser bastante desmedida.

Solamente para terminar: ¢qué caracter va a tener este Codigor
¢Coémo se va a implementar? ;Qué consecuencias tendra? sQué pasa si

no lo cumplen o lo cumplen?

Por ahora, imaginemos que esto va a tener un caracter parecido a
las reglas IBA, como soff law, pero se viene evaluando si es que, por ejem-
plo, va a ser incorporado en tratados o habra algin tratado multilateral
que recoja esto, si es que las instituciones arbitrales, al momento de de-
signar, por ejemplo, en una lista a algun adjudicador van a tener un tipo
de declaracién en el sentido de que conocen y se comprometen a cum-
plir el Codigo de Conducta o las partes también pueden pactarlo de esta
manera. Eso todavia esta en proceso de verse.

De eso también dependera en gran medida como realmente se
ejecuta este Codigo de Conducta. Por lo pronto, puede ser motivo de
un procedimiento de recusacion. Ya se vienen evaluando otras medidas,
por ejemplo, sanciones econémicas o si se crea un 6rgano supervisor
para asegurar el adecuado cumplimiento del Codigo de Conducta.

Es un tema que tiene mucho por discutir y realmente espero haber-
los ayudado con una pincelada del Cédigo. Vamos viendo cémo evolu-
ciona.
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Celia de Lorenzo Romero: Muchas gracias, Angela.

A continuacién, vamos a tener con nosotros a Juan Francisco
Berckemeyer Olaechea. Tratarda el tema «Nuevas tendencias en el
arbitraje de inversiony.

Juan Francisco Berckemeyer Olaechea: Muchas gracias, Celia.

El titulo de mi exposicion originalmente era «Nuevas tendencias en
el arbitraje de inversiéon» y lo he complementado con «Hacia una mayor
transparencia». Es decir, la tendencia, relativamente nueva en el arbitraje
de inversion, sobre la que he decidido enfocarme es la tendencia hacia
la transparencia.

Como se sabe, ha tomado mayor fuerza en la dltima década a raiz
del Reglamento sobre la Transparencia en los Arbitrajes entre Inversio-
nistas y Estados y la Convencion de Mauricio relativa al Derecho de
Arbitraje, sobre los cuales me explayaré mas adelante, aprobados hace
pocos afos.

Lo que justifica mayor transparencia en el arbitraje de inversion, en
comparacion con un arbitraje comercial, es el interés publico siempre
presente en un arbitraje de inversion. Ese interés publico esta presente,
al Estado ser parte de este arbitraje de inversion se entiende que la ciu-
dadania tiene un interés porque este arbitraje sea llevado de manera ade-
cuada, independiente, imparcial, respetando los principios del debido
proceso, el derecho a la defensa en todas sus manifestaciones, inclu-
yendo el derecho de las partes a ser oidas y que el laudo sea emitido
luego de que el tribunal haya analizado, por lo menos, los principales
puntos controvertidos.

Eso no quiere decir que tenga que pronunciarse sobre todos los
argumentos alegados por las partes, pero si que sea un laudo basado en
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derecho y en el que el tribunal se pronuncie sobre los principales puntos
que han sido discutidos por las partes.

Cuando comencé a preparar esta exposicion, di por hecho que la
tendencia hacia la transparencia casi total y obligatoria en el arbitraje de

inversion era algo que tomaba una fuerza casi irreversible.

LLa verdad es que luego de haber revisado el Reglamento de Trans-
parencia de la Uncitral, llamado Reglamento sobre la Transparencia en
los Arbitrajes entre Inversionistas y Estados, basados en un tratado, al
que llamaré, por razones de brevedad, el Reglamento de Transparencia
de la Uncitral, y la Convencién de Mauricio, que es la Convencion tam-
bién entre arbitrajes entre inversionistas y Estados basadas en un tratado
que busca reforzar este Reglamento, pongo en duda la presuncién con
la que comencé a preparar esta exposicion, puesto que la verdad aun hay
muy pocos tratados, apenas unos cien recoge la pagina web de la Unci-
tral, que vienen aplicando el Reglamento que entré en vigor en abril del
2014. De esos que se obligan a aplicarlo, son una minoria los que estan
en vigor. En el caso de Perd, esta sin entrar en vigor el Tratado Bilateral
de Inversion entre Pert y Australia, y en la parte pertinente, en lo que
corresponde a Pery, el Tratado de Asociacién Transpacifico, TPP.

Por lo demas, el Convenio de la ONU para reforzar este tratado,
llamado el Convenio de Mauricio, solamente cuenta, hasta el momento,
con veintitrés firmantes y solamente siete Estados son parte, a pesar de
que el convenio entr6 en vigor en el ano 2017.

Habria que preguntarnos —y apunto a dejar la pregunta abierta al
final de esta exposicion—: spor qué esto ha sido asi?; spor qué estas
normas que buscan de manera obligatoria transparentar los procesos de
arbitrajes de inversion no han tenido la acogida esperada?

Me referiré brevemente a como regula el Ciadi la transparencia den-
tro de sus procesos, para luego analizar un poco mas profundamente el
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Reglamento de Transparencia de la Uncitral y la Convenciéon de Mauri-
cio.

En el caso del Ciadi, el Convenio, las reglas de arbitraje y el Regla-
mento administrativo y financiero del Ciadi regulan la transparencia, de
tal manera, que se podria —creo yo— resumir en la solicitud de arbi-
traje, la forma en que se constituyo el tribunal arbitral, y luego si es que
se planted alguno de los remedios permitidos por el Convenio del Ciadi
contra el laudo, el remedio de suplementacion, el remedio de aclaracion
o interpretacion, el remedio de la aclaracion o, finalmente, el remedio de
anulacion del laudo.

Por lo demas, podria decirse que las partes, si es que asi estan de
acuerdo, pueden hacer de publico conocimiento todo lo que ellas quie-
ran, siempre y cuando, segun lo han dicho algunos tribunales, como ve-
remos en alguna jurisprudencia del Ciadji, esto no afecte la integridad del
proceso en el transcurso del mismo.

Fuera de eso, las partes tienen disponibilidad absoluta para, si estan
de acuerdo, hacer publica toda la informacién del proceso, incluyendo,
desde luego, el laudo.

Dependera también de las partes si las audiencias son publicas o se
mantienen de forma privada.

La Secretarfa General también se encuentra obligada a hacer publi-
cos algunos extractos del laudo, de manera que el razonamiento utilizado
por el tribunal arbitral sea conocido, en general, por la comunidad juri-
dica y se vaya formando una jurisprudencia.

Si bien es cierto ningun laudo del Ciadi forma jurisprudencia vincu-
lante, si enriquece la jurisprudencia que es conocida por los tribunales y,
en general, por los operadores del derecho.
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Las reglas 22 y 23 del Reglamento Administrativo y Financiero del
Ciadi establecen la obligacion en el secretario general de mantener un
registro de las solicitudes de arbitraje, en donde anotaran toda la
informacion significativa —ojo, significativa, no toda la informacion—
sobre el inicio, la conducciéon y el resultado de cada proceso arbitral,
incluyendo el método de constitucion del tribunal, es decir, si el tribunal,
por ejemplo, fue constituido por acuerdo entre las partes o si hubo que
acudir al presidente del Consejo Administrativo y Financiero del Ciadi
para que elija al presidente o a un arbitro de parte.

En dicho registro se anotara también toda la informacion significa-
tiva respecto a las solicitudes de suplementacion, rectificacion, aclara-
cién o anulacién de cada laudo.

El articulo 48.5 del Convenio establece que el Ciadi no podra
publicar un laudo sin el consentimiento de las partes, y el 48.4 establece
que el centro debera incluir prontamente en algunas publicaciones
—Iléase la Revista del Ciadi— extractos del razonamiento juridico del
tribunal.

La jurisprudencia del Ciadi respecto de la divulgacién de informa-
cion, sobre todo mientras dura el proceso, no ha sido del todo uniforme,
pero si hay un cierto acuerdo en permitirlo siempre que una de las partes
publique informacion sobre el laudo y mientras esto no afecte la integri-
dad del proceso ni exista un acuerdo de confidencialidad entre las partes
que asf lo impida.

Vamos a ver tres casos. En el caso Amco vs. Indonesia, ante una
medida provisoria solicitada por Indonesia para impedir que Amco
revelara informacion acerca del proceso, el tribunal rechazé la medida y
seflalé que el Convenio y las reglas de arbitraje no impedian que las
partes revelaran informacién acerca de su caso. Es decir, para este
tribunal, las partes podian revelar informacién acerca de su caso y, mas
aun, hacerlo de manera unilateral.
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En el caso Biwater Gauff vs. Tanzania, Biwater solicité al tribunal
medidas provisionales a fin de impedir que Tanzania siguiera publicando
las actas de la primera audiencia procesal, asi como la Orden Procesal
n.° 2 en internet. El tribunal consideré que si bien no existfa ninguna
prohibicién que impusiera una obligaciéon de confidencialidad en el ar-
bitraje ante el Ciadi, la diseminacién selectiva de documentos o infor-
macion a la prensa de un proceso arbitral en curso podtia tener reper-
cusiones negativas para la integridad del proceso arbitral, por lo que pro-
cedi6 a dar recomendaciones sobre el trato que cada categorfa de docu-
mentos debia recibir sin prohibir la publicacion de estos, pero si estable-
ciendo ciertas formas y tiempos en los cuales esta informacién podia ser

publicada.

Finalmente, en el caso World Duty Free vs. Kenya, el tribunal prohi-
bi6 al demandante diseminar las actas y grabaciones de audio del proceso
sin contar con el consentimiento de las partes bajo el numeral 32.2 de
las Reglas de Arbitraje del Ciadi, pues como mencioné, si hay dos cosas
que el Ciadi no permite que se divulguen sin el consentimiento de las
partes, estas son: las audiencias orales, que son privadas, salvo que am-
bas partes den su acuerdo; y el laudo, que se mantiene confidencial, salvo
también que ambas partes den su acuerdo para que sea de conocimiento

publico.

Por lo demas, muchos laudos arbitrales y muchas presentaciones de
las partes, en la practica, se hacen publicos en el Ciadi y basta con hacer
una breve busqueda de internet para acceder a ellos.

Resumiendo, en el Ciadi la regla es que las partes pueden publicar
lo que quieran sin el acuerdo de la otra, salvo por: ciertas medidas para
proteger la integridad del proceso; que el laudo se mantendra confiden-
cial; que haya el consentimiento de ambas partes; que las audiencias ora-
les seran privadas, a menos que ambas partes estén de acuerdo en que
se hagan de conocimiento publico y que el publico pueda asistir a ellas,
sea de manera virtual o de la mejor manera que estime el tribunal.
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Pareciera que esta suerte de equilibrio logrado entre confidenciali-
dad, obligacion de publicidad y libertad de publicidad al que llegé el
Ciadi fue bastante exitoso porque en su publicaciéon no disminuyeron
los procesos, sino, por lo contrario, siguieron adelante e incluso aumen-
taron.

Como veremos a continuacién, no ha ocurrido lo mismo hasta el
momento con el Reglamento de Transparencia de la Uncitral y con la
Convencién de Mauricio.

Este Reglamento de Transparencia es una novedad relativa, pues,
como mencioné, entré en vigor el 1 de abril del 2014 y el mismo
Reglamento establece que sera de aplicacion obligatoria en todos los
arbitrajes entre un inversor y un Estado basados en un tratado entre dos
Estados, léase el Estado de donde viene la inversion y el Estado que
recibe la inversion, siempre y cuando hayan sido entablados de
conformidad con el Reglamento de Arbitraje de la Uncitral, salvo que
en el tratado de inversion respectivo las partes hayan convenido algo
distinto.

A diferencia de las normas de transparencia del Ciadi, este Regla-
mento de Transparencia si tiene una serie de aspectos imperativos que
favorecen y obligan, valga la redundancia, obligan a la transparencia del
proceso. De hecho, lo mas interesante de este Reglamento se encuentra
en su articulo 3, que establece que debera ser puesta de manera obliga-
toria al publico la siguiente informacion: la solicitud de arbitraje y la res-
puesta de esta; el escrito de demanda, la contestacién y toda comunica-
cién escrita de cualquiera de las partes; una lista de todas las pruebas
correspondientes; la lista de todas las pruebas correspondientes a dichos
documentos y a los informes de peritos y a declaraciones de testigos. Sin
embargo, los informes de los peritos y las declaraciones de los testigos,
aunque no las pruebas, seran puestas a disposicion del publico si asi lo
pide cualquier persona del tribunal arbitral. Las pruebas y demas docu-
mentos no incluidos en los antes mencionados podran ser publicados si
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asi lo decidiera el tribunal arbitral, previa consulta con las partes. Tam-
bién sera de obligatoria publicidad todo escrito presentado por partes
no litigantes y por terceros; las transcripciones de las audiencias, si el
tribunal dispone que las haya; las 6rdenes procesales, decisiones y laudos
del tribunal.

Y el articulo 6 establece directamente que las audiencias de pruebas
y de alegatos seran publicas de la manera en que el tribunal lo configure.
A diferencia del Ciadi, el Reglamento de Transparencia de la Uncitral
hace obligatorio, desde un inicio, la publicacién de toda esta informacion
sin dar libertad a las partes para que pacten en contrario.

Por supuesto que hay excepciones de confidencialidad, como es
logico. Estas se encuentran en el articulo 7 del Reglamento, para que la
informacién comercial que conforma el tratado, en el cual se basa el
arbitraje, no sea puesta a disposicién del publico. En el caso del Estado
demandado, informacién que no deba ponerse a disposicion del publico
porque asi lo exige la legislaciéon de dicho Estado e informacion cuya
divulgacion impidiere hacer cumplir alguna ley.

Vemos una diferencia muy grande entre el tipo de transparencia
regular en el Ciadi y la obligada por el Reglamento de Transparencia de
la Uncitral.

Por si ello fuera poco, el 18 de octubre de 2017 entrd en vigor la
Convencion de las Naciones Unidas sobre la transparencia de los
arbitrajes entre inversionistas y Estados en el marco de un tratado,
conocida también como la Convencién de Mauricio, por el pafs en el
cual fue culminada esta convencion, que busca reforzar y ampliar el
alcance del Reglamento de Transparencia de la Uncitral. ;:Cémo asi? En
su articulo 1 sefiala que la Convencién es aplicable a los arbitrajes entre
un inversionista y un Estado, iniciados no solo a partir del 1 de abril del
2014, como lo establece en el Reglamento, sino también aquellos
arbitrajes entre inversionista y Estado iniciados con base en un tratado
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de inversiéon concluido antes del 1 de abril del 2014. Entonces amplia
enormemente en el tiempo el margen de aplicacién del Reglamento de
Transparencia.

La otra disposicion importante y relevante es el articulo 2 que esta-
blece que el Reglamento de Transparencia Uncitral se debera aplicar a
todo arbitraje entre un inversionista y un Estado, sea conducido bajo el
Reglamento de Arbitraje Uncitral o no, siempre que las partes que tienen
un tratado de inversioén detras de este arbitraje regulado o no por el Re-
glamento de la Uncitral, sean partes de la Convencién de Mauricio.

A pesar de que la Convencién de Mauricio ya entrd en vigencia el
2017, a la fecha solo ha sido firmada por veintitrés paises y reivindicada
por siete: Australia, Bolivia, Camerun, Canada, Gambia, Mauricio y
Suiza.

Y viene aqui la pregunta que he dejado entrever o que dije expresa-
mente al inicio: si lo que se quiere es mayor transparencia en el arbitraje,
si se reconoce que hay interés publico en el arbitraje de inversion por
esta mayor transparencia, spor qué esta Convencion y por qué este Re-
glamento de Transparencia de la Uncitral viene teniendo tan poco éxito
—en el caso de la Convencidn, casi nulo—?

Tal vez la carga de transparencia que se pone a las partes es excesiva
y ahuyenta. Tal vez se ha debido dejar mas margen de decision a las
partes. En todo caso, es una pregunta que me parece importante mas
que resolver ahora mismo, levantarla y dejarla abierta para que sea res-
pondida en otra exposiciéon o por ustedes mismos, si asf lo consideran.
Eso es todo. Muchas gracias por su atencion.

Celia de Lorenzo Romero: Muchas gracias, Juan Francisco.

Con esto cerramos este segundo panel.
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Karina Zambrano Blanco: Bienvenidos al tercer panel formado por
Flavio Javier Loza Vargas, Sandro Espinoza Quifiones, Mayra Bryce,
Nicolas de la Flor y Claudia Quispe. Bienvenido, Flavio Javier.

Flavio Javier Loza: Muchas gracias, Karina.

Vamos a hablar acerca de algunas particularidades en el reciente
Reglamento de Arbitraje de la CCI y me voy a permitir dar algunas
aproximaciones de lo que mis compafieros trataran de forma puntual.

Recientemente, los que estamos en el mundo del arbitraje, particu-
larmente, del arbitraje CCI, hemos tomado la noticia del lanzamiento de
ciertas modificaciones al Reglamento CCI respecto a las cuestiones de
arbitraje.

El Reglamento CCI es parte de una serie de métodos que pone la
Camara de Comercio Internacional que basicamente tiene como finali-
dad propiciar mejores practicas y facilitar el intercambio comercial a una
escala global.

La Camara de Comercio Internacional fue creada en 1919 y en el
afio 1923 se cred una corte dedicada a propiciar el fomento del arbitraje
como método de solucién de controversias. Desde entonces, la Corte
Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional se
ha convertido en uno de los mecanismos y uno de los guardianes mas
prestigiosos del arbitraje internacional.

El Reglamento de Arbitraje de la Camara es parte de una gran fami-
lia de métodos de solucion de problemas y de gestiéon de problemas, y
estos se van analizando constantemente para recoger nuevas y mejores
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practicas mas modernas y que respondan mejor a las necesidades de ges-
tién y soluciéon de problemas.

El primer Reglamento que podemos citar data aproximadamente de
1955 y ha tenido reformas. IL.a CCI se ha preocupado por modernizar
constantemente los reglamentos que ha encontrado en vigor. De hecho,
tenemos uno que data de 1998, después sustituido por uno aprobado en
junio del 2001 que entré en vigor en enero del 2002. El siguiente a ese
Reglamento fue el que contuvo las enmiendas del ano 2007, y que,
finalmente, lleg6 al que tenemos el dia de hoy, publicado en noviembre
del 2020, y que se encuentra vigente desde enero del 2021.

El Reglamento aprobado en noviembre del 2020 y vigente desde
enero del 2021 ha incorporado una cantidad de modificaciones
interesantes respecto a las audiencias, intentando propiciar al mundo
digital motivado de muchas formas por el avance de la pandemia, la
incorporacion de partes adicionales, presentaciones electronicas, por
supuesto, el tema de los #hird-party fundings, la consolidacion de arbitrajes,
la constitucion del tribunal arbitral y la representacion de partes, ademas
de una serie de modificaciones respecto a las cuantias en los arbitrajes
menores.

Le cedo la palabra al doctor Sandro Espinoza.
Sandro Espinoza Quifiones: Muchas gracias, Javier.

El tema que expondré, si bien es nuevo en el Reglamento ICC, vera
algunos antecedentes que vienen de algunos casos de remocion del
abogado en el arbitraje internacional.

¢Cual es el supuesto y cudl es el escenario en el cual los quiero ubi-
car? El escenario es cuando un arbitraje ya se ha iniciado y una de las
partes varfa su abogado o representante, porque —como sabemos— en
el arbitraje no es necesario tener un abogado. Y este representante se
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incluye en el arbitraje por la parte con la finalidad de generar una con-
troversia o incertidumbre o algo que pueda hacer que uno de los arbitros
sea recusado o se genere alguna incompatibilidad con el representante.
Es decir, puedo colocar un abogado que es parte de la misma firma de
uno de los arbitros y con ello generar una posible recusacion.

¢Cual es la solucién que nos da el Reglamento de ICC? De hecho,
tiene algunos antecedentes. Esta es la nueva regla del articulo 17 del Re-
glamento del 2021. Nos dice algo que nos estaba contando Roque Cai-
vano mas temprano, ahora hay una obligacion de las partes, en primer
lugar, de informar cuando quieren variar un representante legal o abo-
gado con la finalidad de que el tribunal arbitral, en este momento ya
constituido, pueda tomar alguna medida en caso se pueda generar o se
genere controversia sobre algin conflicto de interés entre el nuevo re-
presentante y algun miembro del tribunal arbitral, incluso tiene la facul-

tad de excluir ese nuevo representante.

¢De donde deviene esta facultad del tribunal arbitral para remover
un abogado? Siempre se ha preguntado y se ha desarrollado de manera
doctrinaria también —si se ha podido— si es que el tribunal tiene real-
mente esa facultad para remover un abogado no solamente cuando se
pueda generar un conflicto de interés, sino, en general, quizas para las
famosas multas o algo que linde con lo ético también, o se debe circuns-
cribir simplemente o resolver sobre el fondo de la controversia.

Se ha dicho que cuando no hay una regulaciéon expresa, la facultad
de los arbitros para remover al representante de una de las partes se base
en tres motivos: primero, unos poderes explicitos que estan, practica-
mente, en la Ley Modelo Uncitral y en casi todas las legislaciones arbi-
trales del mundo, dirigidos a la conduccién eficaz del proceso, el arbitro
tiene que dirigir correctamente, y dentro de esa facultad de dirigir puede
moderar, en cierta manera, conductas antiéticas o que pueden generar
conflictos de interés en el interior del arbitraje; segundo, también tiene
una facultad para evitar abusos de derecho, porque estamos hablando
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de un escenario, en el cual una de las partes, de manera maliciosa o tra-
tando de generar algun conflicto en el tribunal o remover a alguno de
los arbitros, introduce a este nuevo representante. Esto podria verse
también como un abuso de derecho; tercero, la necesidad de preservar
la funcioén jurisdiccional de los arbitros, es decir, esta es una frase que la
voy a mencionar también mas adelante, aca la l6gica no es que el nuevo
representante ingresa y el tribunal arbitral o el arbitro cuestionado se
tiene que retirar. La regla es a la inversa, es decir, se produce un conflicto
de interés generado solamente por la parte, pero quien se tiene que reti-
rar es la parte o la nueva parte.

¢Cual ha sido la evolucion en este tratamiento de esta facultad del
tribunal arbitral? El primer caso que tenemos —y es que ha sido una
evolucion porque la regla era que los tribunales arbitrales no se sentfan
con la facultad de tomar ninguna medida respecto de estas situaciones o
ante los abogados de las partes— es de un tribunal de Iran contra
Estados Unidos en el caso Normal Gabay vs. Islamic Republic of Iran,
que determiné que carecia de facultades para imponer sanciones o
medidas disciplinarias al representante de una parte por la presentacion
de pruebas falsas. Carecfan, aparentemente, o no se atrevian a imponer
medidas de conducta a los abogados o representantes de las partes.

Igual sucedi6 en un Caso n.” 8879 de la ICC en el cual el escenatio
que vamos a ver que es bastante comun, una de las partes denunciaba
que el abogado de la contraparte le habfa prestado asesoria previamente,
incluso, respecto al mismo caso.

Entonces, en este escenario se denuncié6 el hecho que linda con lo
ético y el tribunal arbitral desestimé la peticion. Esto fue al inicio, indi-
cando que ello deberia resolverse en un procedimiento nacional fuera
del tribunal arbitral, al considerar tres puntos bastante importantes: pri-
mero, que carecia de jurisdiccion, pues ello solamente esta facultado para
pronunciarse sobre el fondo a través de un laudo; segundo, que la remo-
cién de este abogado privaria al demandado de su derecho a elegir a su
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propio abogado, colindando con su derecho de defensa; tercero, incluso
si el tribunal arbitral estuviera facultado, controversias de este tipo serfan
no arbitrables, dado que requeriria decidir sobre consecuencias crimina-
les, en este caso, algo criminal con lo ético por una supuesta mala prac-
tica del letrado.

Y en este escenario, en estos dos primeros casos, los tribunales
arbitrales simplemente sefialaban que no tenfan ninguna facultad para
tomar una medida disciplinaria ante un abogado o representante de la
parte; pero esta postura ha ido diluyéndose en la actualidad.

El caso que motivo la nueva regla es el caso Ciadi de Hrvatska vs.
Slovenia, en el cual la controversia es muy parecida a los dos casos
anteriores, es decir, iniciado el procedimiento, que es el supuesto de
hecho que establece el articulo 17.

La firma de abogados que representaba al demandado comunicé su
decision de aumentar el equipo letrado con un abogado mas que, a su
vez, era parte de la misma camara que el presidente del tribunal arbitral,
es decir, generar un conflicto de interés, incluyendo un nuevo integrante
en el equipo legal para remover a uno de los arbitros. Como resultado,
decidi6 solicitar la exclusion del abogado, tras rechazar la renuncia del
presidente del tribunal arbitral. Y aca el tribunal arbitral, después de
confirmar que, efectivamente, gozaba con las facultades para remover al
abogado, decidié excluir al letrado para evitar poner en riesgo su
legitimidad, es decir, colision6 un poco los dos derechos, es decir, contar
con un abogado o también contar con un tribunal arbitral legitimo. Y,
evidentemente, se analizé un poco también la conducta de la parte de
incluir un nuevo abogado. Este caso, en realidad, ha sido bastante
importante. Lo vamos a ver mas adelante porque es la base de esta nueva
regla.

Se generd un par de casos mas que hacfan ver que los tribunales
arbitrales realmente estaban facultados para tomar medidas contra los



86 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

abogados de las partes. En el caso Rompetrol vs. Rumania, igualmente,
el representante del demandante decidi6 retirarse del procedimiento
siendo sustituido por otro letrado —otra vez cambio de representantes
legales—. Sin embargo, el demandado aca advirtié que el sustituto habia
sido miembro de la misma firma de abogados que uno de los miembros
del tribunal arbitral hasta hace muy poco tiempo, motivo por el cual
llegé a solicitar su renuncia.

Si bien el tribunal arbitral desestimé la solicitud, sefialé dos cosas
importantes. Primero que tenfa, efectivamente, la facultad, lo cual era
bastante importante para criterios y antecedentes; y, segundo, una regla
bastante importante: que esta facultad de los tribunales arbitrales de
remover a los abogados sea en situaciones excepcionales, cuando se
afecte genuinamente la integridad del proceso.

No es de manera automatica, estos casos deben ser analizados caso
port caso. Y, de hecho, las reglas de la IBA sobre conflictos de intereses,
que estan pensadas para los arbitros, son y se recomienda que sean
aplicables para analizar este tipo de situaciones.

Igualmente, en el caso ICC n.° 18884, en el cual se aborda una ale-
gacion de conflicto de interés por parte de un letrado que anteriormente
habia actuado en nombre de la contraparte. Y en esta ocasion, aunque
nuevamente se confirmé que el tribunal arbitral tenfa la facultad, que
creo que es algo positivo, se dice que se sefalé que no habia indicios
suficientes, con lo cual se rechaz6 la solicitud. Este caso fue importante
porque fue objeto de comentario del presidente de la ICC de ese mo-
mento, el cual menciond le hubiera gustado que se tome como referen-
cia en los parametros justamente el caso Hrvatska vs. Slovenia, en el cual
sefial6 que la frase deberfa ser y, de hecho, ya afios posteriores lo hemos
visto con el articulo 17 plasmado, «nosotros nos quedamos, ta te vas».

¢Qué sucede cuando hay facultades expresas? El Reglamento de
ICC no es el primero, no es una regla completamente nueva, de hecho
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tenemos el Reglamento de la London Court of International Arbitration
del 2014, que es el pionero de este tipo de reglas, que establecia esta
facultad del tribunal arbitral; sin embargo, y si bien es bien saludable al
dia de hoy, porque es menos agresivo que la lectura y que la redaccion
del actual articulo 17 del Reglamento ICC, sefiala en su articulo 18 que
cualquier cambio en la representacion de una de las partes debera ser
notificada y, en todo caso, estard sujeto a la aprobacién del tribunal
arbitral.

Y noétese aca la diferencia con la actual reglamentacion ICC. Aca lo
que se dice, quiza algo un poco mas diplomaticamente, es que el tribunal
arbitral tiene que aprobar el cambio, y en ICC, si se nota un poco a
detalle, es que el tribunal arbitral tiene la facultad de excluir al nuevo

representante.

Se ha saludado bastante esta redaccion —evidentemente, viene de
Inglaterra, bastante mas politica— en la cual se deja a la aprobacion del
tribunal arbitral, no tan agresivo como tomar una medida directa contra
el abogado. Es importante sefalar que ya otros reglamentos como el de
Dubai International Centre Rules o el de Bahrain Chamber for Dispute
Resolution Rules han optado por replicarlas.

Bastante mas diplomatica que la sefialada en las reglas de la IBA,
porque estd mucho mas alineada a la nueva regla de ICC, en la cual sefiala
en su directriz 5 que una vez constituido el tribunal arbitral ninguna
persona puede aceptar la representacion de una parte si existiera
cualquier conflicto entre esa persona y algun miembro del tribunal, una
medida directa para el nuevo representante o la parte que pretende
cambiar al representante. Y la directriz 6 reconoce que de no cumplirse
el anterior deber, el tribunal podra, incluso, impedir su participacion en
todo o en parte del procedimiento.
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Entonces, esta regla ya previamente existfa positivizada, si bien
como soft law, pero estaba siendo utilizada en algunos casos y, de hecho,
lo hemos visto como en los casos anteriores que hemos podido repasar.

¢Cuales son las criticas a esta nueva regla? Son tres. Primero, que se
estarfa alejando al tribunal arbitral de su real funcién que, finalmente, es
resolver la disputa. Se analiza bastante el tema de la competencia y el
alcance de la competencia del tribunal arbitral, si puede realmente tomar
medidas que, evidentemente, estoy en el escenario en el cual no hay
facultades expresas. No estoy en el escenario en el cual estamos ante un
Reglamento ICC o del London Court, donde realmente el tribunal
puede tomar medidas contra los abogados o representantes legales.
Algunos consideran que no lo deberfan hacer, que se deberfan centrar,
simplemente, en emitir un laudo y resolver el fondo de la controversia.
Segunda critica, a su independencia e imparcialidad, porque estamos en
un escenario en el cual una parte maliciosamente ha ingresado un nuevo
representante o un nuevo abogado para retirar a ese arbitro del tribunal
arbitral y si bien, supongamos, que el escenario sea que el arbitro excluya
a este nuevo representante, podria decirse que ya esta subjetivamente
contaminado, —me han querido sacar del tribunal con una manera
bastante obvia o burda, al querer ponerme quizas un abogado que me
genera un conflicto de interés directo conmigo—. Y la tercera, que me
parece mucho mads practica, es la exclusion de un letrado del
procedimiento o que se convierta en ineficaz porque ese letrado podria
continuar asesorando en la sombra.

Para concluir, para respetar los minutos que hemos quedado acé en
la mesa. Simplemente, hay una colisiéon de derechos y estos casos van a
tener que analizarse uno por uno, pues hay un derecho que tiene la parte
de presentar su caso por un abogado de su eleccion, independiente-
mente de que le genere, posteriormente, un conflicto de interés con el
tribunal arbitral. Una parte es duefa del arbitraje y, por lo tanto, tiene
que sentirse comoda en el tribunal, tiene que ser oida por un tribunal
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arbitral imparcial e independiente, es decir, que el tribunal se quede legi-
timado en el caso.

Estamos en un escenario limite en el cual se debe evitar que,
evidentemente, una parte descontenta con uno de los arbitros modifique
conscientemente su equipo legal para provocar una situaciéon de
conflicto de interés que motive su recusacion. Estas reglas son
saludables, pero lo que si se debe tomar en consideracion es que esta
facultad debe ser aplicada de manera excepcional.

Una tercera conclusion, apoyada siempre en la doctrina, te dice en
parametros como los que sefialan las directrices sobre conflicto de
intereses de la IBA, es decir, tiene que realmente haber un conflicto de
interés y luego de analizar si es que existe un conflicto de interés ver si
es que tiene facultades expresas o no, y en caso de no tenerlas —porque
es lo mas complicado el escenario de no tenerlas— ver si realmente esa
accion esta deslegitimizandola.

Es muy interesante esta nueva regla de ICC, veamos como se va a
aplicar. No conozco en Pert algin caso en particular, pero serfa
interesante ver si alguna vez aparece uno para saber como resolveria el
tribunal arbitral.

Muchas gracias.

Flavio Javier Lazo Vargas: Muchas gracias, Sandro.

Ahora cedemos la palabra a Mayra Bryce, quien nos va a hablar

acerca del «Arbitraje de emergencia y su ejecutabilidad en las decisiones

a la luz del nuevo Reglamento CCl».

Mayra Bryce Alberti: Muchas gracias, Flavio.
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A diferencia de lo que habia estado comentando Sandro y ta habias
anticipado un poco, Flavio, la verdad es que el procedimiento del arbitro
de emergencia ha tenido muy poca modificacién en esta nueva version
del Reglamento CCI, pero no por eso deja de ser menos interesante co-
mentarlo, porque la verdad es que los pocos cambios que ha hecho tie-
nen un impacto positivo en el Reglamento y en cémo se trata el arbitro
de emergencia.

Existen cambios que no se han hecho y, de alguna manera,
habfamos previsto que podian venirse, sobre todo en temas aclaratorios
que vamos a ver ahora que tienen que ver con la ejecutabilidad y que si
al final no se han hecho, pienso yo que es porque el propio mercado
arbitral logra solucionar estos temas que algunos consideramos todavia
en discusion o que mas debatibles.

Como todos conocemos ya desde hace unos afos, hablando del
Pert —porque es una dinamica que tenemos ya desde hace varios afios,
imitando justamente el Reglamento de la CCI—, tenemos esta figura del
arbitro de emergencia. ¢De qué trata esta figura? Cuando no existia el
arbitro de emergencia y habfa la necesidad de solicitar una medida
cautelar, las partes interesadas tenfan dos alternativas: esperaban que se
constituyera el tribunal arbitral, ante el que se pedia directamente la
medida cautelar —y eso permanece en el articulo 28 del Reglamento
CCI— o la opcién, que también permanece disponible, que las partes
acudan al Poder Judicial y solicitaran ahi su medida cautelar, su medida
preventiva, con la carga de inmediatamente proceder a presentar la
solicitud de arbitraje y esperar que exista un tribunal constituido para
tomar el mando de esa medida cautelar. Un arbitro de emergencia es el
que le entrega esta potestad pretribunal arbitral a quien va a ser un
arbitro designado por la Corte de Arbitraje de la CCI, quien se puede
encargar de dar una solucion inmediata a esa problematica dentro de un
periodo bastante acotado.
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La CCI tiene este procedimiento desde 1990, el procedimiento del
secretario prearbitral, pero este procedimiento exigia que las partes se
pusieran de acuerdo para tener esta suerte de procedimiento cautelar
arbitral preinicio del arbitraje. Como sabemos, las partes suelen ponerse
de acuerdo cuando no se estin peleando, pero es mas complicado
cuando no se estan llevando bien. La verdad es que tuvo muy poco uso
desde 1990 hasta el 2012, que es cuando ya viene el Reglamento con la
propuesta del arbitro de emergencia que todos conocemos.

Y ha venido funcionando bastante bien, de hecho, en las
modificaciones del 2017 al Reglamento no se presenta ninguna
modificacion a la reglamentacion del arbitro de emergencia que esta en
el articulo 29 de las Reglas y el procedimiento mas detallado en el anexo
5. No existe ninguna modificacién, permanecemos con la misma
legislacion desde el 2012 a la fecha.

La razén de la acogida del procedimiento del arbitro de emergencia
es que cuando hay mas de una jurisdiccién involucrada, especialmente,
un arbitraje internacional, es mas complicado ir a un Poder Judicial, el
arbitro de emergencia facilita muchisimo esto, es bastante rapido. La de-
cisioén se obtiene en, aproximadamente, quince dias, si todo sale bien y,
ademas, se guarda el deber de confidencialidad, que es algo que a las
partes les interesa mucho, y muchas veces eso las previene de ir directa-
mente, por ejemplo, a un Poder Judicial porque ahi la controversia es
publicamente ventilada.

Ahf vamos al primer cambio, porque el Reglamento funciona muy
bien para todos los que les gusta que exista un procedimiento de emer-
gencia. Yo creo que es una de las mejores soluciones que tienen los nue-
vos reglamentos —y ahi la CCI creo que comercialmente advierte que
esto no era necesariamente algo que le guste a los Estados, en el marco
de lo que comentaba ahora el panel anterior, de un arbitraje de inversion,
y no estoy hablando de un contrato que prevé las inversiones, sino, pro-
piamente, un arbitraje de inversion que se desprende directamente de un
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tratado, pues ahi habfa incomodidad de parte de los Estados de que pu-
diese haber la posibilidad de que ellos fueran a un arbitro de emergen-
cia—, este nuevo Reglamento ha incorporado un nuevo literal ¢) en el
articulo 29, donde, justamente, lo que dice es que para el caso que exista
la clausula arbitral que provenga de un tratado no habra la posibilidad
de acudir a un arbitro de emergencia.

Esta innovacion se piensa, segun los comentarios, llega porque si
bien el el monopolio de los arbitrajes de inversion lo sigue manteniendo
la Uncitral y el Ciadi, la ICC creo que esta buscando ser una sede mas
atractiva también para arbitrajes de inversion, dandole, de alguna
manera, la tranquilidad al Estado que no tendra la problematica de un
arbitro de emergencia que, como sabemos, a los Estados soberanos no
les gusta mucho.

Mas bien desaparece el que era el original literal c) y esto es algo que
de alguna manera se aplaude, porque pareciera ser que la CCI ha adver-
tido una problematica que tenfa desde el 2012, cuando se elabora este
reglamento, y es que con anterioridad a la nueva versién que conocemos
lo que se decia es que cuando ya existfa algin tipo de acuerdo entre las
partes —las famosas clausulas escalonadas— para solucionar la contro-
versia con un procedimiento prearbitral que pudiese comprender medi-
das cautelares no existfa la posibilidad de acudir al arbitro de emergencia.

Entonces, ¢cudl es por default el caso que cafa mas en este supuesto?
Lo vemos mucho en los contratos de construccién, porque en los
contratos de construccion, que normalmente se rigen por las normas
Fidic, se tiene, justamente, estas clausulas escalonadas que prevén que
las partes puedan ir, antes de un arbitraje al Poder Judicial, a lo que son
los famosos dispute boards, que si bien es una decision técnica, resuelve la
controversia en la medida que ninguna de las partes la lleve un tribunal
arbitral, esta es la decisiéon que permanece.
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Si bien este procedimiento de dispute board ha traido muchos benefi-
cios al sistema de los contratos de construcciéon de manera positiva, ya
que las partes pueden ir resolviendo sus controversias incluso mientras
que se esta ejecutando la obra, a efectos de una medida cautelar sf genera
una problematica porque los dispute boards estan previstos a resolver una
controversia en 84 dias, segun el Libro Rojo de Fidic, y, entonces, esta-
bamos hablando de un periodo que puede resultar muy largo para una
parte que le interesa tener una medida cautelar inmediata.

LLa CCI pareciera que ha advertido esta problematica. Incluso, si uno
revisa los comentarios a las primeras versiones del Reglamento 2012-
2017, esta la critica de por qué no tener la posibilidad de ir a un arbitro
de emergencia as{ haya una clausula escalonada. Hoy por hoy se ha
eliminado ese literal ¢). Ya no es un impedimento, ya no hay limitaciéon
para acudir directamente al arbitro de emergencia para quienes tengan
en su contrato estos procedimientos prearbitrales.

Estos son los dos cambios que trae este nuevo Reglamento en lo
que se refiere al arbitro de emergencia, de impacto bastante relevante
claramente en los arbitrajes de inversion, y creerfa que también lo va a
tener en los arbitrajes de construccion.

Queda un poco en el aire —o capaz no queda, depende de la posi-
cién que algunos tengan— lo de la ejecutabilidad, pero vale la pena igual
echarle un comentario. Cuando uno revisa el articulo 29 de la CCI, se
habla siempre de que la decision del arbitro de emergencia es una orden
procesal. Entonces, la figura donde va a entrar la decision del arbitro de
emergencia no es un laudo, es justamente una orden procesal, por mas
de que, incluso, tenga el considerando, el formato, el mecanismo de de-
cisioén y deliberacion que puede tener un minilaudo —por asi llamarlo—
, no deja de ser una orden procesal. La CCI puso esa redaccion en el
2012, 1a ha mantenido en el 2017 y en el 2021. ;Y por qué resulta curioso
o relevante? Porque existen otros reglamentos arbitrales, como el Regla-
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mento de la London Court de Singapur, de Hong Kong, que, justa-
mente, amplian la definicién de orden, y dicen que la decision del arbitro
de emergencia puede ser contenida no solamente en una orden procesal,
sino también en un laudo interino.

Y el proposito —creemos, junto a algunos autores— de generar que
sea mas alld del orden busca garantizar que estas decisiones puedan ser
facilmente ejecutables cuando las partes no las cumplen por voluntad
propia. Y ahi nos vamos a una discusién donde el doctor Caivano ha
tenido una funcién importante, sobre si la decision de un arbitro de
emergencia, llamandose una orden procesal, podria ser, por ejemplo,
ejecutable bajo la Convencion de Nueva York, porque algunos sugieren
que la Convencion de Nueva York estd prevista para laudos arbitrales, y
hay quienes lo llevan un poquito mas alla y dicen, incluso, que se refieren
a decisiones que, finalmente, ponen fin a una controversia.

Entonces, algunos critican, porque una orden procesal de un arbitro
de emergencia puede tener una vida muy cortita, ya que si no se cumple
con instalar el tribunal dentro de los siguientes diez dias la medida
cautelar se cae, y lo que es mas, si no se cae, es porque se constituye el
tribunal arbitral. El tribunal arbitral tiene toda la posibilidad y la
legitimidad de cambiar la decision del arbitro de emergencia.

No pareciera encajar en lo que prevé en la Convenciéon de Nueva
York. Pero ahi opino, con el doctor Caivano, que no es asi, que en
realidad la Convencion de Nueva York no pone tal limitacién y, en
definitiva, no hay ningin lado de la misma donde podamos ver que se
hable de un laudo que ponga fin definitivo a una controversia. No
tendria por qué ser una limitaciéon para la ejecuciéon de una orden
procesal por parte de un arbitro de emergencia que contiene esa medida
cautelar en temas de ejecutabilidad.

La Corte de Procedimientos de Suiza piensa totalmente diferente.
En el afio 2010 se pronuncia sobre una orden de parte del arbitro de
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emergencia y deja establecido que esta no es un laudo y que tiene una
caracterfstica procesal totalmente diferente, dificultando con ello su
ejecucion.

Ante esta problematica hay legislaciones como, por ejemplo, la de
Hong Kong o la de Singapur que han buscado precisar que le quieren
dar la misma equivalencia a una orden procesal de un arbitro de
emergencia que a un laudo para no generar ningun tipo de problematica
respecto de esta ejecucion. La Uncitral también los equipara en su
Reglamento, justamente para evitar estos problemas de sintaxis y que se
pueda generar alguna problematica.

La CCI no lo ha hecho y una vez mas permanece con la voluntad

de que queda como una orden.

Hay cortes como la de Nueva York o la de Londres que son bastante
amigables, muy pro arbitraje. Entonces, probablemente, uno no tenga
esa problematica si va a ejecutar una decision de un arbitro de
emergencia bajo el titulo de orden procesal ante alguna de ellas. Y
existen otras donde si podria generar esa problematica.

¢Qué hace y mantiene la CCI en su Reglamento? La CCI parte de la
premisa que desde el momento en que las partes se han sometido a un
reglamento de arbitraje sin generar la clausula gp#ing ont —sin decir que

no les va a aplicar el régimen de arbitro de emergencia—, ellas se

>
someten a las decisiones del arbitro de emergencia y no tienen por qué
objetarlas. Y la verdad es que esto ha funcionado bastante bien, de
acuerdo a la estadistica de la CCI, incluso, normalmente, son las propias
partes las que cumplen directamente con la medida, sin tener que llegar
a una fase de ejecucion, y hay muchas cortes que no le ponen problema

a esta ejecucion.

En esalinea, la CCI va un paso mas alla y tiene algunas regulaciones
que le permiten al tribunal arbitral ya constituido que, al momento de
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tomar el caso, incluso, de asignar los costos arbitrales al final de este,
pueda tomar en consideracion el comportamiento de las partes respecto
de las decisiones del arbitro de emergencia.

Esto, de alguna manera, genera una deferrence para las partes porque
no cumplir puede repercutir gravemente en su proceso arbitral, el que
serfa el proceso principal, que finalmente regira hasta el final, en el laudo
y en la locacion de costos del arbitraje.

Entonces, no esta de mas traer el tema sobre la mesa porque,
efectivamente, es algo que algunos pensaban que iba a ser, de repente,
aclarado, aprovechando la modificacion en las disposiciones.

No se hizo, pero pareciera ser que adrede, porque no serfa necesario
y los mecanismos que tiene este Reglamento resultan lo suficientemente
buenos, por asi decirlo, para que el cumplimiento sea efectivo sin que
exista esa problematica.

Otra cosa que no tiene que ver con la ejecucion, pero no querfa dejar
de comentar. Se discutia mucho que la decision del arbitro de emergen-
cia podria ser luego aportada como prueba en el arbitraje principal por
la parte interesada. Si, por ejemplo, alguien habfa presentado una medida
cautelar y esa medida cautelar habia prosperado o se habia caido, y hay
una fundamentacion para ello por parte, seguramente, de un excelente
arbitro, eso podria ser presentado luego al arbitraje.

Hay quienes dicen que no, que eso no deberia de ninguna manera
ser considerado prueba; hay quienes consideran que por qué no, que si
uno tiene derecho a presentar cualquier documento, prueba documental,
por qué no podria presentar aquello y ser valorado como una prueba,
como una opinion, incluso, un informe de un experto, si alguno quisiera
llamatlo asi.



ACTAS DEL IT CONGRESO INTERNACIONAL ON LINE DE LA ASOCIACION ZAMBRANO - 2021 97

Si bien vemos un régimen muy solido para el arbitro de emergencia
en el Reglamento que se tiene, hay cosas que todavia quedaran por ahi
para ser sometidas a discusion y a comentario por parte de quienes, fi-
nalmente, participamos en el litigio arbitral.

Estas son mis reflexiones al respecto. Gracias.
Flavio Javier Loza Vargas: Muchas gracias, Mayra.

Ahora cedemos el paso a Nicolas de la Flor, quien va a comentarnos

el tema «Reglas de conflicto de interés incluidas en el nuevo reglamento
de la ICC».

Nicolas de la Flor: Muchas gracias, Javier.

Voy a hablar de las nuevas reglas de la ICC 2021, enfocadas
especificamente en el #hird-party funding y los conflictos de interés.

Es muy interesante esto porque las reglas vienen en un momento
en el cual el #hird-party funding, probablemente, va a crecer enormemente
por algo que es bastante evidente. Ya venia creciendo y la pandemia,
naturalmente, ha afectado mucho la economia del mundo, y «mucho»
probablemente es una palabra muy leve, eso genera un doble efecto a
nivel de litigio.

El primero es que hay mas litigios, la gente tiene menos plata, tiende
a incumplir mas. Creo que, probablemente, todos los que trabajamos
litigando hemos sentido, de mediados del afio pasado hasta hoy, un
aumento fuerte en la cantidad de trabajo. No es por los mejores motivos,
obviamente, nadie es feliz con una crisis econémica, pero genera este
efecto.

Crece también la necesidad de recursos para financiar la controver-
sia. Claro, hay controversias que no son tan caras llevar a cabo, pero hay
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controversias que realmente tienen la inversién de algunos millones de
dolares solo para llevar a cabo el arbitraje. Esto genera el #hird-party fun-
ding, evidentemente, dada la relevancia por las circunstancias economicas
en las que nos estamos viendo por la pandemia y que van probablemente
a durar bastante tiempo mas.

Algo que dice Lord Neuberger, de la Corte Suprema inglesa es que
«el financiamiento es parte del sistema sanguineo del sistema de justiciax.
Es decir, sin financiamiento el sistema de justicia no funciona. El finan-
ciamiento no puede ser propio. Cada parte paga su propio litigio, pero
es muy probable que muchas empresas vayan a recurrir con mayor ne-
cesidad que hasta ahora a financiamientos de terceros para solventar el
litigio. Podrian solventarlo, pero van a preferir optar por un financia-
miento de tercero, justamente, para mitigar el riesgo de enfrentar un li-
tigio.

En la misma linea se ha pronunciado la sala de apelaciones, diciendo
algo tan sencillo como cierto: «El financiamiento por terceros —el #hird-
party funding— es una caracteristica de litigaciéon moderna, y lo va a ser
cada vez mas por este contexto de crisis econémica que, evidentemente,
no se va a solucionar este afio y, probablemente, va a dar para bastante
tiempo mas.

¢Coémo funciona el financiamiento de litigios? Detras del deman-
dante o del demandado esta quien invierte y, naturalmente, es la parte
quien lleva adelante el caso y designa los abogados, etc., pero ya se vuelve
un poco mas gris el rol del financista del litigio. El financista puede decir:
«Yo estoy de acuerdo, pero quiero tener cierta injerencia en la designa-
cion del estudio de abogados. Quiero tener cierta injerencia en la desig-
nacion de los peritos. Quiero tener cierta injerencia en la designacion del
arbitro, etc.

Entonces, la figura completa de los actores del litigio y quien los
financia es mas grande y compleja, y puede generar conflictos de interés.
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En los ultimos anos se ha discutido mucho sobre declarar o no la exis-
tencia de este inversionista y como esto va a estar relacionado con los
conflictos de interés respecto a los arbitros, peritos, etc.

Luego, obviamente, el financista es un actor superimportante, final-
mente, quien pone la plata, plata que le permite pagar a los abogados, a
los arbitros. Entonces, es un actor que normalmente no vemos en la
primera foto, pero quizas es el mas importante para que el caso pueda
existir. Y es obvio que una participacién tan importante debe tener una
incidencia en las declaraciones, porque puede, naturalmente, incidir en
los conflictos de interés que se generen.

Algo nuevo esta en el numeral 7 del articulo 11, que dice, basica-
mente, las aclaraciones que hay que hacer, y para ayudar los arbitros a
cumplir con los deberes de declaracion cada parte debera informar opor-
tunamente a la secretarfa, al tribunal y a las otras partes la existencia e
identidad de cualquier no parte que esté ayudando en la financiacién del
litigio.

Es, basicamente, declarase algun funder, algin financista, en este
caso. Este es el ajuste que se ha hecho y, personalmente, lo considero
superadecuado. Esta trasladando algo que ya se venia discutiendo hace
mucho que incide en el litigio y hace muy bien el Reglamento en obligar
a las partes a declarar si es que hay o no algun financista involucrado.

Lo que se busca es que se sepa quién pone la plata, porque el que
pone la plata tiene, naturalmente, un interés en el caso y puede tener
también incidencia en las decisiones que se tomen, entre ellas, la
designacion del tribunal. Y es bien interesante porque lo que pide el
Reglamento —cosa que creo que es muy adecuada— es que se declare
la existencia de la identidad, nada mais.

Hubo un grupo de trabajo en la Uncitral que discuti6 sobre si debfan
también declararse o no los términos del contrato de financiamiento de
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la empresa o el fondo de inversion con la parte del arbitraje. En el caso
del Reglamento de la ICC no se ha incluido ese requisito, cosa que con-
sidero bastante buena porque esos términos, por ejemplo, pueden decir,
imaginando un caso con tres pretensiones dinerarias: «De la pretension
1, si ganas, me pagas el 15 %; en la pretension 2, me pagas el 2 %; y en
la pretension 3, me pagas el 2 %. Naturalmente, conocer los términos
nos debe dar cierta informacion respecto al entendimiento que la propia
parte y quien la financia tienen en las pretensiones, las fortalezas y debi-
lidades respecto al caso.

Dependiendo del caso, quizas sera necesario que el tribunal pida que
se amplie la declaraciéon en algin extremo, pero como regla general
parece ideal que se pida solamente que se declare la existencia y quién
es, y no se pida una declaracion, al menos como regla inicial, mas
profunda.

Es una secciéon bastante especifica, pero muy importante en el
nuevo Reglamento de la CCl y que creo que va a tener mucha incidencia,
en adelante, justamente por este contexto de crisis econémica que va a
aumentar el financiamiento por parte de terceros.

Muchas gracias a todos.

Flavio Javier Loza Vargas: Muchas gracias, Nicolas.

A continuacion, Claudia Quispe va a tocar un aspecto muy impor-
tante: «Incorporacion de partes adicionales al arbitraje, a proposito del
nuevo Reglamento de la CCI»

Claudia Quispe Gonzales: Gracias.
Este es uno de los cambios recientes al Reglamento de la CCI que

me llamé la atencién por el tema practico del dia a dia, donde nos en-
contramos casos que no tienen la tipica figura de una parte demandante
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y una parte demandada, sino que cada lado puede tener multiples partes
o, incluso, incorporar otras. Creo que regula un nuevo escenario y, ob-
viamente, como todo cambio para regular las situaciones complejas que
se dan, ya en la practica se vera si también, con motivo de su aplicacion,
podria generar algunas otras situaciones nuevas y complicadas. Ahora lo
vamos a comentar.

El caso de la incorporacion de partes adicionales tiene que ver con
los arbitrajes multiparte. También se ha incorporado otra regla para, por
ejemplo, el tema de consolidacion de arbitrajes que no es lo que voy a
tratar, pero lo que se busca es regular las dificultades que presentan los
casos complejos. Casos multiparte, multicontrato, los casos complejos
que, segun un ultimo reporte de la CCI, van alrededor del 40 % en el
sector de construccion, energfa y también se da en casos donde estin
involucrados financiamientos, donde no solo tenemos al que da el

dinero y al que lo recibe, sino al garante, a veces, a la casa matriz, etc.

Vamos a encontrarnos varias partes involucradas. Hay un porcen-
taje importante en casos que tienen mas de diez partes involucradas en
la CCI, me parece que supera el 10 %. Entonces, definitivamente, es
necesario ante intereses contrapuestos diversos, ante diferentes partes
que consideran que tienen el derecho, por ejemplo, de designar a sus
arbitros, ante problemas de jurisdicciéon que puede haber con incorpo-
rarlos al caso, si a tal parte le alcanza o no el convenio arbitral, etc.

Con respecto a la oportunidad en la que se hace esta incorporacion,
por lo general, el hecho de que no se incorpore a alguien que si debid
ser parte puede ser un tema de estrategia, es poco probable que a alguien
se le olvide demandar a otra persona.

¢En qué oportunidad se solicita que ingrese alguien mas al arbitraje?
¢Qué impacto va a tener esto en el proceso (retrasos en el procedi-
miento, cuestiones de jurisdiccion, etc.)? Antes de esta ultima modifica-
cion, lo que requeria el reglamento de la CCI era el consentimiento de
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las partes, incluida la parte adicional, de manera que si ya habia un tribu-
nal constituido, no se podia sin el consentimiento de las partes y la parte
adicional. Esto generaba que bastara que una parte no estuviera de
acuerdo para que no ocurriera la incorporacion de la parte adicional,
simplemente porque no se contaba con el acuerdo de todos y ya habia
un tribunal constituido.

¢Qué es lo que regula ahora el nuevo reglamento de la CCI? En el

articulo 7, en el tema de la incorporacion de partes adicionales, en la

>
parte del numeral 1 se ha hecho la precisiéon, porque estaba prohibido
que después de la constitucion del tribunal se incorporaran partes adi-
cionales, a menos que hubiera el consentimiento de todas. Ahora tene-
mos en el numeral 5 esta nueva posibilidad que si se incorpore una nueva

parte, aun cuando ya tengamos un tribunal constituido.

El consentimiento aqui ya no va a quedar en las partes porque, ob-
viamente, eso es lo que se quiere evitar, la decision va a ser del tribunal.
Esta sujeto al tribunal, a la discrecion del tribunal, pero depende también
de algunas condiciones como es la voluntad de la parte que se va a in-
corporar. La parte adicional es la que tiene que aceptar, no solamente
que la incorporen, tiene que aceptar, ademas, dos situaciones: el tema de
la constitucion del tribunal, es decir, no cuestionar la conformacion, y el
acta de mision donde se fijan las reglas basicas del arbitraje. De esto se
desprende que la parte adicional ingresa a un caso no a entorpecetlo,
sino porque es necesaria su intervencion. Entonces, aca el tribunal tiene
que hacer un balance entre necesidad y eficiencia.

Sibien es cierto esta regla busca eficiencia, solucionar los problemas
que comenté al inicio, también se vale del tema de la flexibilidad, porque
incorpora esta nueva posibilidad que ya no esta sujeta a la voluntad de
las partes, tiene que haber una suerte de balance entre si es necesaria la
intervencion de esta parte adicional y lo que puede ocurrir con el pro-
ceso.
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¢Qué es lo que debe tener en cuenta el tribunal para determinar que
es necesario incorporar a alguien mas en el arbitraje? Como primera
circunstancia relevante vemos que el tribunal tiene que hacer un test de
jurisdiccion prima facie, y aca hay un tema. Ya el tribunal tenfa estas
facultades para otros, pero en este caso no se ha establecido, por
ejemplo, si el tribunal va a seguir el mismo criterio que tiene que seguir
la Corte, que me parece esta regulado en el articulo 6. Se sefiala que es
una circunstancia que debe tener en consideracion. Hacer un analisis
preliminar que a esta parte adicional también le alcanza, obviamente, la
competencia del tribunal, de lo contrario no podria ser incorporada de
ninguna manera.

Esto no impide que luego, ante un planteamiento contra esta de
objecion a la jurisdiccion —o como se lo quiera llamar— contra esta
parte adicional, el tribunal tome una decisién al respecto. Pero, prelimi-
narmente, para decidir su incorporacion tiene que hacer un test de juris-
diccion, luego tiene que considerar el momento de la incorporacion.

Esta circunstancia no se especifica, pero se entiende que tiene que
ver con la oportunidad en la que se hace. También debe estar relacionada
con otras circunstancias como el impacto de la incorporacion en el pro-
cedimiento. Y es légico, no se quiere incorporar una parte para que en-
torpezca el proceso o lo vuelva a foja cero, se debe tener en considera-
cién en qué momento se hace y qué impacto puede tener. Por ejemplo,
este tema de jurisdiccion podria tener un impacto porque si a raiz de la
incorporacion de una parte se genera un tema de jurisdiccion que no
habia con las otras partes en el proceso, obviamente, esto va a requerir
un tiempo adicional. Otra circunstancia relevante a tener en conside-
racion por parte del tribunal son los posibles conflictos de intereses, te-
nemos a una parte adicional ya teniendo un tribunal instalado con todo,
establecido y saneado, y podria darse la situacién de que al entrar esta
parte adicional se generen conflictos de intereses que no habia con las
otras partes. Y eso también tiene que ser analizado por el tribunal.
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Estas circunstancias o como se tiene que hacer el analisis, obvia-
mente, no estan en detalle porque, por ejemplo, no se detalla si se tiene
que pedir alguna informacion adicional a la parte ingresante para evaluar
este tipo de posibles conflictos de intereses. Pero, seguramente, con la
practica se van a ir dando situaciones que permitan dar respuestas a estas
posibles situaciones. .o que a mi me parece relevante de este cambio es
la solucién a una situacion en la que nos encontrabamos frente a casos

muy complejos.

Como mencionaba al inicio, no necesariamente esto va a solucionar
todos los problemas, seguramente se van a generar otras situaciones, por
ejemplo, ya que es una total discrecion del tribunal, squé pasa si este
decide no aceptar la incorporacion de esta parte adicional, quién es el
que tiene derecho a cuestionar esa decision? ¢S1 la parte aun no ha sido
incorporada, va a tener derecho a cuestionar la decisién de no incorpo-
rarla? Seguramente, esto va a generar otras situaciones, pero va de la
mano con las reglas que la CCI ha incorporado en aras de la eficiencia
del arbitraje, sobre todo de casos complejos y va de la mano también
con otra regla que se ha agregado que prevé que ahora también se pue-
dan consolidar arbitrajes que no solamente nazcan de un convenio arbi-
tral, sino de varios convenios en la medida que estén vinculados por la

misma relacion juridica.

Entonces, creo que este es un paso mas para resolver la problema-
tica de los casos multiparte, multicontrato que, en la practica, dejan bas-
tante por reflexionar. Creo que los ejemplos no se van a agotar y, mas
bien, vamos a tener la oportunidad de usar esta herramienta para hacer
el arbitraje mas eficiente.

En el plano local esto es nuevo. Nosotros seguimos con la regla
anterior. Mejor dicho, la regla actual en el plano local es que se requiere
el consentimiento de las partes si es que ya hay tribunal constituido. Ha-
bra que evaluar en nuestro arbitraje la necesidad o no de incorporar este
tipo de reglas. Pero, ya el camino esta trazado y creo que va a ameritar
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bastante discusion y analisis de parte de todos los que estamos en el
arbitraje.

Muchas gracias.

Flavio Javier Lazo Vargas: Muchas gracias.
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Karina Zambrano Blanco: Este panel se llama «Construccion y sus
complicaciones en la ejecuciény, con expositores de distintos paises.

Irma Rivera Ramirez: En este panel tenemos representantes latinoa-
mericanos, de México, Chile, Bolivia, Pert, lo que nos permite tener una
visién de 360 grados de lo que va pasando en nuestros pafses en temas
de construccion, como esos conflictos estan siendo resueltos, como es-
tamos aprendiendo a resolverlos en un mundo que cambi6 rapidamente,
pero que, adicionalmente, nos ha dado nuevas oportunidades.

Para este panel tenemos una pregunta general: ¢cudles son las
experiencias y los aprendizajes que han tenido durante esta nueva época
de la COVID-19, cuando se han presentado conflictos relacionados con
temas en construccion? ¢Qué hemos aprendido, qué ha cambiado, cémo
lo han visto? Me gustarfa iniciar por el doctor Francisco, ¢cémo lo ha
visto, doctor?

Francisco Gonzalez de Cossio: Gracias, Irma. Llevo algunos dias
anSﬁfldO c6mo presentar esta pregunta.

Quisiera plantearla de esta manera, estamos viviendo de nuevo lo
que en filosofia llaman un gran debate. ;A qué me refiero con eso? Hay
ciertos temas que la filosoffa ensefia nunca se van a agotar. Siempre los
tendremos y volveremos a tener porque su contenido es tan rico que es
necesario que cada generacion los vuelva a sostener. Es el debate pacta
sunt servanda y rebus sic stantibus, y para ello me gustarfa un comentario
procesal, un comentario sustantivo y revelar que el angulo que seguiré
es tanto de arbitro como de representante de partes y asesor. Destaco
esto por lo que he vivido como arbitro, con varios casos en materias
distintas, algunos pendientes, entonces en algunas ocasiones tendré un
cierto nivel de generalidad por motivos obvios, pero que no restan a la
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reflexién; otra es como representante en casos en donde soy un férreo
creyente que no solo no es negativo actuar como arbitro o como abo-
gado de parte, sino que hay un enriquecimiento cruzado de ambas capa-
cidades porque cada uno de los perfiles tienen una serie de lecciones que
sirven mutuamente y es parte de lo que ha nutrido esta reflexion. Y, por
ultimo, como asesor, como todos ustedes, seguramente, en el dltimo afio
lo que hemos vivido es una enorme cantidad de consultorias en areas
distintas sobre el impacto que la covid tiene en relaciones juridicas dis-
tintas.

Eso es lo que explica que perfile la presentacion de esta manera.
Detecto tres cosas que quiero compartir. La primera es una enorme can-
tidad de simpatia, inclusive, empatia. Yo creo que procesalmente esta-
mos muchos arbitros siendo extremadamente —posiblemente, en de-
masia— flexibles y comprensivos. La cantidad de cosas, incidentes, pe-
ticiones, tiempo adicional, incluso algunas peticiones extrafias sobre
cémo manejar la covid a la luz de las peculiaridades de cada una de las
partes. Procesalmente, tenemos como medio legal internacional una pre-
disposicion favor de obsequiar peticiones procesales, inclusive, las cues-
tionables, las criticables, por el sencillo hecho de que preferimos errar
del lado de «démosles mas tiempo a las partes».

Podria uno pensar, de primera impresion, que es un caso adicional
de due process paranoia, algo que pasa con cierta regularidad. A algunos
arbitros les tiembla muy facilmente la mano con temas procesales, pero
lo que creo que hay aqui es algo dramatico, tan impactante en nuestra
sociedad: lo que ha habido es comprension, y estoy seguro de que les ha
pasado también a ustedes. Pero hay casos que han continuado con toda
velocidad desde que se han mudado al medio virtual y casos que se han
estancado por completo.

Yo recuerdo un caso ad hoc en el cual les preguntamos con cierta
regularidad a las partes si no quieren que lo reanudemos y nos dicen
invariablemente las dos: «No. Es que queremos y le damos mucho valor
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a las partes en vernos fisicamente. Entonces, aunque tome un afio mas,
nos esperaremos». Dentro de esos dos extremos veo una cantidad
enorme de casos particulares distintos, desde los tuvieron mucho tiempo
de aletargamiento hasta que lo que sucedié fue decir «necesitamos
retomar». Pero, genéricamente, de parte de los arbitros, lo que observo
es una enorme cantidad de flexibilidad motivada por una empatia.

Quisiera hablar brevemente de fuerza mayor, de conceptos vecinos
y las consecuencias. Observo que aunque todos vamos a estar genérica-
mente de acuerdo en que es vzs ajor, las tres ies: imposible, imprevisible
o irresistible, con matices, muchos derechos distintos, muchos contra-
tos, muchos regimenes contemplan cuestiones adicionales, pero parece
que el nucleo duro es ese. Y sobre eso, fuerza mayor es uno de esos
conceptos que es muy litigado, pero parece que infrecuentemente lo-
grado.

Aqui yo tengo una primera cuestion sobre la cual me gustard

conocer la opinién de mis demas colegas.

Pero ademas de la fuerza mayor, hay una serie de conceptos vecinos,
como son la excesiva onerosidad superveniente que algunos regimenes
tienen —como Pert, Francia, Italia—; la modificaciéon equitativa que
tiene México; la imposibilidad que tiene Francia; la impracticabilidad y
commercial impracticability, que son cosas distintas, tienen un régimen pe-
culiar; hardship, que esta en la Unidroit; y en otros regimenes y derechos,
por ejemplo, Estados Unidos y sus distintos estados; imprevision en
Francia; y frustraciéon en Reino Unido.

Lo que observo es que son formas distintas de aproximar el feno-
meno vis zayor, una fuerza imprevisible e insuperable que hace mas difi-
cil, si no imposible. Ahi he aprendido que esto es un continunm de con-
ceptos juridicos que, a veces mas, a veces menos, exigen de la parte que
lo pide, y que tienen distintas consecuencias juridicas, mientras que al-
gunas permiten «terminacién» o «rescisiony, como es el caso de Argelia
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y Egipto, algunos, simplemente, te liberan de responsabilidad por no
cumplir, pero la obligacién juridica permanece, como es el caso de Mé-
xico, Alemania o Paises Bajos. En otros se extingue la obligacién, como
es el caso de Italia, suspensiéon que ocurre bajo este articulo en Francia
(1218 CC), y el derecho a renegociar, que se ve también en esta disposi-
cién en Francia (1195 CC), y en muchos contratos, especialmente, con-
tratos de largo plazo.

Esta discusion me recuerda aquella iniciativa que se hizo hace, apro-
ximadamente, cinco afios en el seno de la Unidroit para revisitar la con-
veniencia de incluir un concepto juridico nuevo, los long-term contracts.
Entender el contrato de una manera muy distinta, en ciertos casos,
cuando tiene una duracién que excede cierto umbral, no podemos exi-
gitle tanto rigor pacta sunt servanda, sino inclinarnos mas por rebus sic stan-
tibus.

Me interesara mucho conocer la opinién de los demas.

Irma Rivera Ramirez: De la intervencion que acabas de realizar, hay
dos temas que me llaman la atencion: esta apreciacion y el analisis que
haces de cada sentencia y la forma en que los arbitros se aproximan a
todos los temas, algo que tu llamabas «empatia», y como esa empatia,
cuando estamos hablando de un tribunal de arbitraje, se refleja en esas
decisiones que ese tribunal va tomando a lo largo del tramite. Pero,
adicionalmente, mencionas un término bastante importante en estas
épocas y que, posiblemente, vamos a volver a él: fuerza mayor. Cémo
se esta interpretando la fuerza mayor en estos tiempos de la covid. Me
encantarfa escuchar al doctor Figueroa, con relacion a este tema y qué
experiencias y aprendizajes hemos tenido en temas de construccion en
época de la covid.

Juan Eduardo Figueroa: Muchas gracias.
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La ultima pandemia universal que tuvimos fue la fiebre espanola
hace mas de cien afios. Hoy la pandemia ha tenido un efecto atn mas
devastador de lo que fue la fiebre espafiola, de modo de que ningin
abogado que redact6 un contrato de construccion sospechaba de la si-
tuacion que podia plantearse frente a la covid, y normalmente me ha
tocado verlo como arbitro, los contratos son insuficientes para solucio-
nar esta controversia porque la forma de distribuir los riesgos no esta
pensada en una situacion tan extraordinaria como la que tenemos.

Tal como explicaba Francisco, los institutos de la fuerza mayor, el
hardship, buscan dar una solucioén en esto, pero el tema es bastante mas

complejo de lo que uno se imagina.

La realidad es que tratandose de la fuerza mayor, que se funda en la
posibilidad, se supone que prueben que hubo un impedimento, ya sea
temporal o permanente, que cumpla con todas las caracteristicas que nos
explicaba Francisco y, en mi experiencia, es muy infrecuente lograrlo. Es
muy dificil probar en un juicio o en un arbitraje la fuerza mayor.

Recuerdo en este momento un arbitraje ICC que tuve hace un par
de aflos en que se alegd la fuerza mayor. Era la construccion de una
planta de biocombustible en el norte de Argentina en que el principal
insumo con la construccion era el acero y el precio del acero subié mu-
cho en Argentina porque se establecieron aranceles muy altos. Se alego
la fuerza mayor, pero, en definitiva, en el tribunal la rechazamos porque
la sola circunstancia de que subiera el precio del acero estimamos que
no era una situacion ni tan extraordinaria ni tan irresistible, por mucho

que encarecfa enormemente el precio del contrato.

Ahora, volviendo a lo que estamos, me gustaria poder comentatles
algunas experiencias de lo que hemos estado viviendo en Chile de cémo
se ha estado enfrentando el problema en los contratos de construccion,
a raiz de las paralizaciones de obra.
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En primer lugar, lo que he podido observar es que las partes, en
general, han tratado de ocupar instancias colaborativas antes de ir al
arbitraje, se han gatillado muchos procesos de mediacién y ha existido
un espiritu colaborativo en las partes para sincerar en forma temprana
los problemas. Dentro de eso también —al menos, en Chile— ha
existido una colaboracién importante del sector gubernamental en el
sentido de paralizar lo menos posible, y para eso, por ejemplo, la Camara
Chilena de Construccion establecié un protocolo sanitario que implica
que se cumpla esa regla, que a pesar de la cuarentena y de las
restricciones puedan seguir operando, asi se han restablecido muchas
construcciones que estuvieron algunos meses paralizadas.

La discusion de fondo viene, especialmente, en el tema de las
ampliaciones de plazo y quién asume los costos, y para esto creo que hay
que distinguir entre la contratacion publica y la contratacion privada.

Tratandose de la contrataciéon publica, normalmente, lo que me ha
tocado ver es que se invoca la pérdida del equilibrio econémico finan-
ciero del contrato, como una contrapartida a la facultad exorbitante que,
normalmente, tiene el Estado y/o su variante, y partiendo de este su-
puesto, el Estado tiene la obligacion de reparar si hay una ruptura de este
equilibrio econémico para evitar un sacrificio especial del contratista.

En Chile tenemos actualmente un proceso que se esta iniciando,
pero que es muy relevante, en que se esta discutiendo la concesion del
aeropuerto de Santiago. Y aqui hubo una obra importante de ampliacion
del aeropuerto y con motivo de la cuarentena el acropuerto ha estado
con un bajo nivel de ocupacion, significando que se inicie un arbitraje
en contra del Estado para pedir que se le indemnice por los menores
ingresos que ha producido el aeropuerto ampliandose el plazo de la
concesion, y esta es una clara demostracion que se esta invocando la
pérdida del equilibrio econémico financiero.
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¢Qué es lo que esta pasando en Chile en la contrataciéon privada?
Aqui, como arbitro, me ha tocado ver que se han iniciado procesos en
que se invoca la existencia de hechos sobrevinientes extraordinarios e
imprevisibles. I.a buena fe contractual esta atras de crear una renegocia-
cion del contrato o modificar el contrato, especialmente, en cuanto a las
ampliaciones de plazo y a la asuncion de los gastos generales.

En este aspecto, dado que en la contrataciéon privada no existen las
reglas, al menos en Chile el contrato de construccion privado tiene una
regulaciéon minima en el Codigo Civil, pero queda entregado lo que las
partes hayan acordado, entonces es muy importante cémo se haya regu-
lado el tema.

Naturalmente que la covid nadie la habia regulado. Ahora, en los
contratos nuevos que se estan haciendo, normalmente, se establece un
mecanismo de distribucion de riesgo y seguro para cierta eventualidad,;
pero un poco siguiendo a lo que planteaba Francisco, mi impresion
como arbitro es que esta pandemia ha golpeado fuertemente a todos, ya
que por muy espectador neutral o imparcial que los arbitros tenemos

que ser, también estamos inmersos en la realidad.

Comparto la idea, y es lo que me ha tocado ver también, que en los
arbitrajes ha existido mucho mayor flexibilidad de parte de los arbitros
en aspectos procesales para buscar soluciones y por eso es que, por
ejemplo, el Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Santiago
esta ofreciendo el servicio de mediacién gratuito, en que solo se cobra
la hora del mediador, pero no cobran una tasa de administracion del
centro de arbitraje, dentro de la idea de promover estos mecanismos de
solucién alternativa, de modo me parece muy interesante todo lo que
estamos viviendo, y es un tema en el que hay muchas preguntas con
respuestas pendientes. Probar la fuerza mayor o probar esta situacion
extraordinaria, cuando se invoca la teorfa de la imprevision, es dificil y
en la gran mayorfa de los casos, si uno ve histéricamente situaciones
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quizas no tan graves como la pandemia, pero, en general, los casos en

que se ha acogido la fuerza mayor son excepcionales.

Irma Rivera Ramirez: Muchisimas gracias. De su intervencion, doctor,
queda claro que el derecho es una ciencia social que cambia y evoluciona.
En el caso de la covid, impuls6é un cambio muy rapido y nos hizo ver
que no todo esta perfectamente desarrollado y detallado en los contra-
tos, que las partes, en momentos de tension, posiblemente, acuden a
aquellos mecanismos de resolucion de conflictos de forma directa y que,
al final, todas estas figuras juridicas se iran ajustando y, posiblemente,
estableciéndose los alcances a través de reformas legislativas o decisio-
nes que se den a través de los tribunales de arbitraje o de la rama judicial.

Bernardo, por favor, nos encantarfa saber qué piensas de lo que esta
pasando y qué has aprendido.

Bernardo Wayar Ocampo: Muchas gracias.

Quisiera compartir con ustedes, de forma general, algunos aspectos
e incorporar algunas experiencias que he tenido o visto que muestran,
justamente, la complejidad de la covid en el area de la construccién y
como este tipo de disputas no podian ser previstas y van a generar
bastante derecho.

La pandemia ha tenido efectos importantes en todo el mundo, en
general, y en materia contractual ha generado efectos de relevancia juri-
dica. En el mundo de la construccion, dentro de todos los posibles efec-
tos que podia haber generado, al menos en Bolivia —y creo que esto es
en el mundo entero— ha generado dos tipos de disputas generales con
relacién a, primero, el incumplimiento o retraso en el cumplimiento de
los hitos contractuales; y, segundo, al incremento de los costos. Basica-
mente, todas las disputas tienen relacién con eso, por imposibilidad so-
brevenida.
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En general, entendemos esa imposibilidad sobrevenida como fuerza
mayor, en otras legislaciones también lo tienes como caso fortuito. En
Bolivia entendemos que la fuerza mayor es aquella circunstancia impre-
visible e inevitable que altera las condiciones de una obligaciéon. Hasta
ahi estamos de acuerdo. ¢A dénde acudimos para saber si concurre la
fuerza mayor? Primero, al contrato. Usualmente, en los contratos que se
suscriben en Bolivia o que nos ha tocado ver no existe una explicacion
o detalles sobre como se va a regular esa fuerza mayor. Entonces se ha
dejado al arbitrio de los adjudicadores qué puede definirse como fuerza
mayor, cuando se aplica y cuando no, evidentemente, con el uso de la
doctrina y de la jurisprudencia en el derecho comparado, pero, en gene-
ral, también ha habido mucha flexibilidad y creacién de nuevo derecho.

Como les digo, no ha existido una definicién, pero si hay una clau-
sula bastante interesante, sobre todo en aquellos contratos con partes
estatales en las que se determina que si ocurre la fuerza mayor, una parte
no debe esa obligacién o mientras exista esa imposibilidad, el deudor no
responde por el retraso en el cumplimiento; pero en algunas clausulas se
incorpora una limitaciéon y se dice que para que exista y se acepte o para
que opere la fuerza mayor se requiere la aceptacion por parte del acree-
dor o del contratante.

Aqui han surgido bastantes disputas porque muchos contratantes,
para tratar de escaparse y no pagar costos adicionales o no aceptar
algunos retrasos, han pensado: «tengo la posibilidad de aceptar si es que
ha operado la fuerza mayor, de acuerdo al contrato, por lo tanto, no
acepto o no creo razonable, o tu deberfas haber sabido que iba a haber
la pandemia y que iba a haber cuarentena. Esto existe de noviembre a
diciembre en China, en Bolivia recién hemos entrado en cuarentena a
finales de marzo o comienzos de abril, por lo que deberias haber
realizado varias actuaciones para mitigar los posibles dafios. Por lo tanto,
no acepto la fuerza mayom.
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¢Realmente asi lo han tomado los tribunales? No. Justamente, la fa-
cultad que tiene una de las partes de aceptar la fuerza mayor no es abso-
luta. Y esa aceptacion o denegacion tiene que ser razonada y razonable.
Eso ha sido un aspecto bastante importante que nos ha tocado ver.

¢Doénde podemos acudir para ver si concurre la fuerza mayor?
Como les decia, no hay gran legislacion en Bolivia al respecto, simple-
mente, tenemos los articulos 379 y 380 del Cédigo Civil. E1 379 establece
que la obligacion se extingue cuando la prestacion se hace imposible de-
finitivamente. Y en la imposibilidad temporal se establece que el deudor
no responde por el retraso en el cumplimiento mientras ello perdura.
Esto parece bastante sencillo, pero hay que ver qué conflictos se han
suscitado y si pueden ser resueltos de manera tan sencilla, lo cual no es
asf.

En Bolivia, a través de la Ley 1293 del 2020 se determina la cuaren-
tena y se empiezan a aplicar medidas que imposibilitan o impiden la con-
tinuacion de los trabajos. Se aprueba en algiin momento el teletrabajo, y
luego, paulatinamente, conforme los Estados han ido combatiendo la
pandemia, se han ido reiniciando las labores, pero no de forma normal.
1) se ha requerido las adopciones de medidas de bioseguridad; 2) se ha
requerido el cumplimiento de ciertos protocolos, y en el caso de la cons-
truccion no se retraso bastante su reinicio y estos protocolos establecian
que no todo el personal debia trabajar. Primer conflicto razonable: existe
menos gente, hay mayor lentitud en la realizacién de la obra; y, obvia-
mente, no puede concluirse en el plazo establecido, entendiendo que se
suspende el tiempo en el que se dict6 la cuarentena.

Pero aqui han surgido algunos conflictos y posiciones bastantes
creativas por parte de los contratantes que manifestaban que en algunos
casos tenfan que contar con la mitad de la cantidad de obreros que,
normalmente, deberfan haber trabajado doble turno o deberfa haberse
realizado mayor inversion. En la mayorfa de los casos este tipo de
argumentos no ha sido aceptado.
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Existe otro tipo de conflicto que se ha generado en aquellos contra-
tos en los que el contratista ya se encontraba retrasado. Por regla general,
aquellas partes que se encuentran en incumplimiento no pueden alegar
fuerza mayor. Ahora bien, ¢sesa regla es o puede ser absoluta? ;Qué su-
cede si un contratista se encontraba retrasado un mes, luego llega la pan-
demia y no puede trabajar durante ocho meses? ¢Sera que van a cobrar
multa por los nueve meses? ;O los ocho meses que se retraso y el mes
que si me encontraba retrasado? ¢O serfa razonable decir que tampoco
tienen que cobrar por esa época?

Yo creo que en ese caso esa regla no puede ser absoluta y no ha sido
aplicada de forma absoluta. Ah{ tiene que evaluarse bien cual ha sido el
efecto del retraso anterior que tenfa el contratista para con el contratante.
Y, obviamente, esa es una evaluaciéon que ha tenido que realizarse caso

por caso.

Otro caso interesante se ha generado cuando el contratante espera
que el contratista de la obra termine el trabajo en el mismo plazo
establecido. Es decir, si tenfas que acabar esto en diez meses, se han
suspendido ocho meses y has trabajado dos meses, en lo que queda
tienes que acabar.

Pero ¢qué pasa silas condiciones son diferentes? En muchos casos,
por ejemplo, en obras en las que se tenfan que realizar trabajos de
vaciado de cemento o de tierra, entre varios otros trabajos, tienen que
realizarse entre los meses de mayo y agosto, que en Bolivia no llueve o
llueve muy poco. Pero si se han retomado los trabajos, por ejemplo, en
noviembre, a finales de noviembre ingresamos en época de lluvias vy,
obviamente, se genera mayor dificultad para completar los trabajos. Eso
ha generado que lo que tenfa que realizarse en tres meses no pueda
generarse y terminarse en tres meses.

Hemos visto bastantes casos interesantes en los que el tribunal ha
tenido que evaluar cual ha sido esa imposibilidad y cual es su efecto, eso
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en general en relaciéon con los temas de duracién. Luego estan los
incrementos de los costos, en todo el mundo se ha tenido que invertir
en medidas de bioseguridad. ¢Hasta qué punto esas medidas de
bioseguridad deben ser cubiertas por el contratista o por el contratante?
Es una pregunta muy interesante, pero, por lo general muchos
contratantes han aceptado realizar ese pago o han negociado eso con los
contratistas. Por ejemplo, el acero se ha incrementado bastante, pero el
incremento de los costos en materiales por causa de los fletes o los
precios del mercado, por ejemplo, en el caso de los contratos de llave en
mano, no ha sido aceptado, pero si se han aceptado capacitaciones en el
personal o algunas medidas o algunas extensiones en los seguros.

Habia un caso bastante interesante que se ha presentado, en el que,
para mitigar los dafios, un contratista que vefa como se suspendian las
actividades en todo el mundo informé al contratante que iba a duplicar
la mano de obra e invertir en determinados equipos para acabar antes de
que llegase la pandemia a Bolivia. El contratante acepta de forma ambi-
gua. Se termina la obra antes del plazo convenido, antes de que comience
la pandemia, pero luego el contratante no ha querido reconocer el incre-
mento de los costos que eso ha generado. Obviamente, eso es un caso
excepcional, muy pocas partes han sido tan proactivas o han podido ser
tan proactivas en la mitigacion de los dafios.

Con eso termino mi presentacion.

Irma Rivera Ramirez: Gracias, Bernardo. Creo que llama la atencion
que todo este nuevo derecho se esta creando dia a dia con las decisiones
que estan tomando los arbitros, pero, adicionalmente, con el compo-
nente econémico y financiero que tienen esos contratos y su incidencia,
y, ademas, situaciones particulares que acaban afectando a cada uno de
nuestros paises, dependiendo de lo que es posible o no es posible hacer.

Y ahora llegamos a Perd. Alex, quisiéramos saber qué opinas.
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Alex Campos: Gracias, Irma.

Voy a intentar resumir mi posicion sobre varias cosas que se han
dicho.

Primero, el tema de la covid ha sido un desafio muy grande para
todos, para la industria de la construccion, para la industria de infraes-
tructura, pero creo que para los abogados que vemos proyectos, sobre
todo, ha sido un gran desafio demostrar que podemos generar valor
agregado a los proyectos. Este tema es superimportante porque, not-
malmente, las partes que suscriben un contrato no tienen la percepcion
de que los abogados que vemos proyectos podemos generarles valor a
los mismos. Es mas, la gran mayoria de partes contractuales —que son
normalmente ingenieros— o los gerentes de proyecto firman el con-
trato, lo guardan en su cajon y esperan nunca mas tener que sacatlo,
porque si sacan el contrato quiere decir que hay problemas y eso es una
mala noticia en cualquier proyecto, y hace un afio cuando ocurrio el tema
de la covid, muchos ingenieros tuvieron que sacar sus contratos y vefan
que habfa una clausula que se llamaba «fuerza mayor», que intuitiva-

mente era la que lefan.

Por ahi también habia una clausula llamada «de cambio normativo»
que podia resultar algo relevante, pero, basicamente, la primera clausula
que vefan era la de fuerza mayor. Cuando la lefan decian: «Aca hay un
supuesto en el cual hay una suspension, una imposibilidad, pero tempo-
ral, al cumplir la obligacién. Si es cierto lo que el Gobierno dice, que esto
es una cuarentena de quince dfas, pueda que sea una clausula que fun-
cione». Después resulta que no son quince dfas, que hay nuevas normas
biosanitarias y comienzan a ser de mas importancia las clausulas de cam-
bio normativo, y a veces en la asignacion de riesgos las clausulas de cam-
bio normativo dicen exactamente lo contrario que las clausulas de fuerza
mayor. Nos comenzamos a dar cuenta de que la imposibilidad de cum-
plir la prestacion es un evento mucho mas complejo y desborda los con-
tratos.
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Vienen los clientes hacia los abogados tratando de encontrar solu-
ciones a los problemas y reviabilizar los contratos. Todos los abogados
hacemos el magnifico repaso que ha hecho Francisco con respecto a,
mads o menos, qué herramientas tenemos para superar, mientras el feno-
meno se hace cada dia mas grande. Estas herramientas parecen cada dia
mas insuficientes, con lo cual, al final, llegamos a un primer escenario de
cémo reviabilizamos proyectos.

En ese primer momento el arbitraje tiene poco que ver, porque si
me voy a arbitraje esta claro que no se va a reviabilizar el proyecto. Te-
nemos claramente un contrato que no es suficiente que, es mas, nadie lo
pudo haber previsto. Estoy seguro de que a muchos de los que estamos
aqui nos ha tocado intentar redactar, un afio después, una clausula de
fuerza mayor con cierto temor de que algo se nos pueda estar escapando.
El dia de hoy la covid es un evento de fuerza mayor. Es imprevisible.
Los proyectos se siguen impactando de muchisimas formas, a tal punto
que esta en juego su propia viabilidad.

Vienen los clientes a decirnos: «No entiendo el contrato, 1a clausula
de fuerza mayor y si esto es una fuerza mayor o es algo mas complejo
porque va mucho mas alla de lo que hemos pactado. Tampoco el tema
del cambio normativox». Y aun tenemos la diferencia el dia de hoy, de-
pendiendo si uno mira retrospectivamente, qué medidas tenemos, qué
gobierno y qué pais. Algunas son fuerza mayor, otras un cambio norma-
tivo, otras son algunas cosas diferentes. Y, al final, como primera con-
clusion, las partes tuvieron que sentarse. Porque tenfan dos opciones: o
se iban a una controversia —todavia ni siquiera he hablado del arbi-
traje— o negociaban.

Mi primera experiencia es que las partes han negociado. En el con-
trato publico de NEC Pert hubo una suerte de negociacion porque, ba-
sicamente, salié una norma en la cual el Estado peruano se autoasignaba
el riesgo covid y generaba unas herramientas para intentar medir en el
tiempo los impactos, basicamente, una suerte de negociacion de bola de
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cristal porque estdbamos intentando hacer prospectivas, un montoén de
consecuencias y escenarios, pero que, finalmente, en un primer mo-
mento se recondujo por ahi.

En la obra privada lo que ocurrié es que las partes se tuvieron que
sentar a hacerse las preguntas basicas sobre la viabilidad del contrato.
Independientemente de si hubo fuerza mayor o no, y hay muchos con-
tratos que no lo eran. Pénganse a pensar en obras, por ejemplo, del ru-
bro de hotelerfa, que recién estaban iniciando. Evidentemente, el pro-
pietario ha tenido que reevaluar su viabilidad. Y una vez que se han sen-
tado las partes, han entendido el proyecto de dos formas: la primera, de
forma adversarial, cada uno intenta sacar la mejor interpretacion posible
del contrato en un escenario muy complejo; o han intentado el enfoque
colaborativo, que ha terminado dando muchas mas herramientas que el
enfoque adversarial, porque al centrarse en la mitigacién, en una asigna-
cién de riesgos, ha comenzado a generar una sana distribucion de ries-
gos. Una vez que el contrato esta claro, es todavia viable, las partes han
intentado renegociar.

Entonces, decirles que en nuestra experiencia esto se hubiera vuelto
mucho més complejo que una fuerza mayor. No lo hemos encontrado
adecuadamente regulado en ningun contrato. Mas bien hemos encon-
trado una situacién contractual, incluso, contradictoria, y que la solucion
mayoritaria ha sido negociar, renegociar sobre las bases de un enfoque
colaborativo para reviabilizar el proyecto.

Irma Rivera Ramirez: Muchas gracias. Creo que llama la atencién ha-
cia algo que es interesante y, seguramente, vamos a ver nuevas genera-
ciones de contratos en donde se refieran a este tipo de figuras, de manera
mas simple o mas compleja, pero siempre enfocadas a prever situaciones
que, posiblemente, le van a dar salida o viabilidad al contrato.
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Quisiera volver con Francisco. Cuéntanos tu experiencia acerca de
cémo se ha recibido y ha sido tratada la defensa de la fuerza mayor en
los casos de arbitraje.

Francisco Gonzalez de Cossio: En mi exposicioén quise explicar como
hay distintas aproximaciones del fenémeno vis major, y es recibido en
formas diversas por distintos regimenes legales, distintos sistemas judi-
ciales, y en arbitraje tiene por efecto que distintas personas con ese ba-
gaje aproximen este problema y tenga, naturalmente, posturas distintas.

He visto —y no exagero— casos en donde se actualiza, los menos
—ah{ secundo lo que Juan Eduardo Figueroa mencion6— y casos
donde no se logra. He visto casos en donde se plantea como fuerza
mayor y otros donde se plantea como excesiva onerosidad superviniente
como hardship, dependiendo del sistema aplicable.

Entonces, la respuesta a la pregunta que me haces es: depende. De-
pende de qué dice el derecho aplicable, de qué pactaron las partes, y si
tuviera que derivar una constante a esto, es que no puede uno brincar a
la conclusion, como a veces percibo —me interesara conocer la opinion
de los demas—, que ha habido un reflejo analitico de algunas personas,
especialmente, asesores. Veo mucha asesoria que ha invitado a partes a
llevar contenciosamente su caso o a renegociar contratos suponiendo
que la gravedad de lo que se esta viviendo va a automaticamente liberar-
los de la obligacién, cuando lo que uno encuentra es que los elementos
de fuerza mayor son varios extremos de la accién; son rigurosamente
aplicados, e inclusive, cuando pueden estar presentes juridicamente, fac-
ticamente, la cuestion es demostrar que el evento mismo en verdad jus-
tifica ese paso. En materia de obras, el gran tema de si existe causalidad,
trazabilidad, entre una cuestiéon argumentada factica y el retraso que se
aduce es una donde muchos casos perecen.

Entonces, creo que la constante que puede detivarse —y me
interesara conocer la opinién de los demas— es, mas que el resultado
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especifico que depende del derecho aplicable y el contrato, la rigurosidad
con la cual se va a ver si se reunen los elementos de la accién, y eso, a
veces, genera sorpresas.

Irma Rivera Ramirez: Muchisimas gracias. Querfa cerrar un poco lo
que entendi de la exposicion de Francisco, y es que caso por caso debera
hacerse el analisis para entender si se dan los presupuestos de la accién
y si se puede tomar una decision en el sentido de que a esos arbitros se
le requiere que decidan, pues no podria haber una linea general que fuera
el patrén para todas las decisiones que se tengan que tomar. Y siguiendo
con nuestra linea, a me gustarfa preguntarle al doctor Juan Eduardo qué
soluciones plantean los contratos Fidic y los principios Unidroit de cara
a las alegaciones de sobrecostos por paralizacién con motivo de la covid
en los arbitrajes de construccion.

Juan Eduardo Figueroa Valdés: Gracias, Irma.

Dentro del marco de discusiéon que estamos llevando, sera
interesante dar una mirada sobre este tema de los modelos de contrato
Fidic y también los principios de Unidroit.

Tratandose de los contratos Fidic, hay un equilibrio ante la norma
del commwon law y el civil law, y dentro de eso, si uno revisa los contratos
Fidic, cuando definen la fuerza mayor dan en forma no taxativa varios
ejemplos. Y uno de los ejemplos es, precisamente, el caso de una pan-
demia, y el contrato Fidic da derecho a una ampliacién de plazo y al pago
de gastos generales.

Como explicaba Francisco, esto no es un tema que opere en forma
automatica, tiene que probarse y hay requisitos que deben cumplirse,
supone que sea una circunstancia excepcional que esté fuera del control
de la parte, que haya una imprevisibilidad razonable, o sea, hay un
concepto de razonabilidad de por medio, que sea inevitable también,
una inevitabilidad razonable, y que no sea atribuible a la otra parte.
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De modo que no basta, por muy excepcional que sea un evento
como en el caso de la covid, para que esto sea sinénimo de tener éxito
en la invocacion de la fuerza mayor. Habrfa que ver el caso concreto,
por ejemplo, cémo impactd, qué medidas tomé la autoridad, qué
impidi6 que la actividad del proyecto de construcciéon se pudiera
desarrollar o no, hay que entrar en un analisis casuistico porque es
bastante complejo y la prueba es dificil. Pero creo que es interesante
tener a la vista los principios que estan recogidos en los contratos Fidic.

Por su parte, en los principios de Unidroit hay una definiciéon de la
fuerza mayor y del bardship o excesiva onerosidad sobreviniente. Lo in-
teresante es que, en el caso de los principios Unidroit hay jurisprudencia
judicial y arbitral en que se puede visitar la pagina Unilex.info. Hay mas
de treinta casos de fuerza mayor donde esta la jurisprudencia analizada
y hay treintaiocho casos de hardship.

Estos precedentes, a partir de los principios Unidroit, son interesan-
tes porque pueden servir de analogfa para invocarse y ver qué solidez
puede tener la alegacion de la fuerza mayor o la alegacion del hardship,
de modo que aunque la ley de fondo aplicable sea distinta, siempre tener
ala vista estos principios internacionales, y también los del modelo Fidic,
pueden dar luces sobre como enfrentar la situacion y como enfocar la
prueba frente a un tribunal arbitral.

Irma Rivera Ramirez: Muchisimas gracias, doctor.

Nos queda, para cerrar nuestras intervenciones, el doctor Alex
Campos. Doctor, ¢como el arbitraje puede revitalizar los proyectos de
construccion en cada uno de nuestros paises o en el Pera?

Alex Campos: Estoy totalmente de acuerdo en que intentar ir a una
confrontacién arbitral por un alegato de fuerza mayor por la covid, en
realidad, depende mucho del caso y, ademas, depende mucho de qué
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efecto, qué impacto estamos intentando asignarle a la fuerza mayor, cosa
para nada sencillo de hacer. Hemos tenido un escenario complejo.

En el Perd, por ejemplo, la norma que se aplica para la industria de
la construccién puede variar de una provincia a otra, de un departa-
mento a otro, y eso hace que el impacto de una misma medida o de una
misma pandemia podria ser diferente dependiendo de la ubicacion.

En ese escenario, yo veo dos cosas en las cuales el arbitraje si ha
sido de mucha utilidad. LLa primera es de un tema que ya tratamos ante-
riormente: el arbitro de emergencia. No se puede negar que en un primer
momento, cuando nos dimos cuenta que este fenémeno covid no era de
dos semanas, sino que tiraba para largo, hubo cierto nerviosismo que
llevo, a veces exageradamente, a ejecutar o intentar ejecutar cartas fianza
y la verdad es que creo que los arbitros de emergencia han tenido una
labor refrigerante, de intentar calmar un poco los animos, de tal forma
que las partes después podrian reunirse y ver cémo viabilizar el proyecto
mas alla del nerviosismo y pesimismo iniciales por las consecuencias.

Y en un segundo caso, cuando me ha tocado sentar a negociar sobre
los efectos de la covid en algunos contratos, algunas cosas estamos de
acuerdo o las negociabamos, y en otras cosas no estabamos acuerdo y
podrian irse a arbitraje, que yo he denominado arbitraje quirdrgico. Es
decir, no vamos a discutir todo el contrato o la frustracién del contrato
o todo el efecto, sino vamos a discutir interpretaciones especificas de
clausulas de asignaciones de riesgos especificas que no son sobre los te-
mas de control. El contrato seguia, el proyecto seguia, pero en algunas
cosas que no nos ponfamos de acuerdo intentabamos graduar y termi-
nabamos en un tribunal arbitral, a veces bajo mecanismos de arbitraje
express o bajo mecanismos de pericias vinculantes. Lo que hacfamos era,
basicamente, intentar acotar la controversia para viabilizar el contrato.
Es algo que se ha visto. Ese arbitraje abiertamente una guerra frontal de
todos contra todos, como normalmente es un arbitraje de construccion
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—como normalmente son todos los arbitrajes— no iba a reconducir el
contrato.

La covid es un fenémeno que sigue vigente y seguira teniendo efec-
tos. La probanza, la relacién causa-efecto entre cada cosa que ocurra,
con el efecto y el impacto que le queremos hacer, es superimportante.
Fidic tiene asignado ese riesgo claramente, pero ésa no es la regla de los
contratos de construccion. La regla, por lo menos, a partir de mi expe-
riencia, es que eso no esta tan bien regulado, no esta claramente asignado
y, por lo tanto, lo que tenemos que hacer es intentar revitalizar los con-
tratos o volverlos viables, obviamente, cuando se puede, basicamente,
utilizando mecanismos de negociacioén y cuando no nos podamos poner
de acuerdo en eso, utilizamos algin mecanismo de decision, de solucion
de controversias. Mientras mas quirargico, mejor.

Irma Rivera Ramirez: Queda que esta pandemia no solamente ha
servido para pensar en nuevas generaciones de contratos, en datle
interpretaciones adicionales diferentes o alternas a las figuras juridicas
que ya existian, también nos ha permitido que ciertos métodos alternos
de resolucion de conflictos se pongan a tono con lo que esta pasando, y
crezcan y sean mas rapidos.

Tenemos una pregunta del publico: ¢qué valoracion se da cuando
una parte alega la excesiva onerosidad de la prestacién como causal para
la resolucion del contrato en época de pandemia?

Francisco Gonzalez de Cossio: Yo puedo tomar un primer
comentario, sujeto a la visiéon de los demas.

Depende de qué dice el derecho aplicable, depende de qué dice el
contrato, pero como la pregunta esta planteada como excesiva onerosi-
dad superviniente, lo que en jurisprudencia hay, distintos paises lo tie-
nen, si bien no todos, es que primero debe uno explicar el equilibrio
contractual, explicar el evento que ocurrié que desequilibra, segun la
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parte que lo pide, y como el nuevo equilibrio no solo es distinto, sino
que es excesivo. Tiene que ser algo que rompa la légica del contrato.

El estandar suele ser alto y lo que se busca, generalmente, es
cerciorar que detras de esa situaciéon o de esa ocurrencia no se busca
barnizar o esconder un incumplimiento contractual.

Alex Campos: Si me permiten adicionar un comentario. El gran pro-
blema de alegar excesiva onerosidad de la prestacion en un contrato de
construccion es que los contratos de construccion estan sujetos a mu-
chas variables, a muchos efectos, a muchos impactos, a muchas relacio-
nes de causalidad, y para diferenciar la paja del trigo, qué es y qué no es
causado por algo, se requiere una trazabilidad, un registro que, la verdad,
pocos contratos tienen. Inclusive, teniéndolos, es muy complicado pro-
barlo porque si solamente para medir impacto de plazo hay diez méto-
dos, cada uno con sus pros y sus contras, y en muchos métodos implican
hacer una suposicion de la realidad de lo que hubiera pasado si el evento
no hubiera ocurrido al revés. Eso es complicado haciéndolo solamente
con impacto. Hacerlo para demostrar un desequilibrio sustancial del
riesgo economico financiero del contrato es una tarea titanica.

Juan Eduardo Figueroa Valdés: Irma, dentro de la misma linea que
explicaba Francisco, me parece que la respuesta va a depender de la ley
de fondo aplicable, hay paises en que el hecho sobreviniente extraordi-
nario esta reconocido como una causal para variar el contrato, mientras
hay otros pafses en que no esta reconocido en la legislacion. Por ejemplo,
en el caso de Chile no hay una norma, pero, excepcionalmente, tribuna-
les arbitrales han acogido el hecho sobreviniente extraordinario fundado
en la buena fe contractual, basados en que en un contrato de construc-
cion si se rompe el equilibrio porque es un contrato conmutativo en que
las prestaciones de las partes se miran como equivalentes, si es una si-
tuacion muy extraordinaria que rompe esa conmutatividad, podria aco-
gerse. Pero tal como explicaba Alex, la prueba es dificil porque en la
dinamica del desarrollo de un proyecto hay muchos factores que pueden
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incidir y probar la relacién de causalidad, qué impacto produjo este he-
cho sobreviniente, es dificil. De modo que es un desafio plantearlo y las
posibilidades de éxito van a depender de que la prueba sea contundente.

Irma Rivera Ramirez: No me queda mas que agradecetles a todos por
la atenciéon que nos prestaron. Muy buenas noches.

Karina Zambrano Blanco: Muchas gracias a ustedes. Irma, queria,
para cerrar el panel, que me cuentes jcomo va la construccion en
Colombia?

Irma Rivera Ramirez: Va un poco enlalinea de lo que han comentado
mis colegas. El afio pasado, en temas de arbitraje, se dictaron una serie
de medidas que promovieron que el arbitraje no parara y que los
contflictos se siguieran resolviendo, hubo un aumento importante en los
arreglos directos y en las negociaciones. Considero que en este afio
realmente se va a saber con mas claridad cémo queda la pelicula, confio
en que las decisiones que se estan tomando a nivel gobierno impulsen al
sector construccion.

Karina Zambrano Blanco: Muchas gracias. Excelentes presentacio-

nes.
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Karina Zambrano Blanco: Vamos a dar inicio al primer panel progra-
mado para el dia de hoy, y esta presente con nosotros el reconocido
doctor en Derecho, Mario Castillo Freyre.

Mario Castillo Freyre: Muchas gracias, querida Karina.

Voy a dar algunas ideas relativas al estado del arbitraje en el Peru.
En cierta forma, esta exposicion es una especie de estado de la cuestion
de aquello que traté el afo pasado en el evento de la Asociacion
Zambrano. En aquella oportunidad mencionaba una serie de problemas
que se venfan produciendo, algunos de los cuales se siguen arrastrando
y otros pueden haberse agudizado. Esto, con cargo de las demais
exposiciones que vamos a tener por los distinguidos colegas que me
acompafian en el panel esta tarde.

Creo, en primer lugar, que lo que ha venido ocurriendo desde hace
dos afios en materia de modificaciones a la Ley de Arbitraje, tanto en lo
que se refiere a normas que la han modificado como a proyectos de ley,
ha generado un clima de inestabilidad con relacion al arbitraje que no es
bueno. Porque no es bueno cuando una instituciéon se enfrenta a
inquietudes o dudas de lo que puede pasar en el futuro, sobre todo si
esas dudas tienen relacién directa con su estabilidad, con las normas y
reglas de juego fundamentales que deben regir en esta materia.

Entonces, la sensacion que hemos vivido en los dos dltimos afios es
esa. Creo que el gobierno pasado, del presidente Vizcarra, fue un go-
bierno que tuvo notables desaciertos en esta materia y que, ademas, jugd
notablemente con la inestabilidad del arbitraje. Yo no sé si de manera
consciente o inconsciente, pero, en realidad, estoy seguro de que se le
ha hecho mucho dafio al arbitraje con estas normas que no voy a entrar
a analizar ahora, porque ya han sido analizadas intensamente desde el



132 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

afio pasado. Lo que quiero subrayar es ese clima de inestabilidad. ;Qué
se ha aprobado, qué se puede aprobar, qué viene? Y, naturalmente, un
proceso electoral como el que tenemos a puertas abre mas interrogantes
con relacion al tema.

Es evidente que el tema de la inestabilidad o de la inseguridad en el
arbitraje no es privativo de €l, sino es comun al pafs, de tal manera que
es imposible hablar de la inestabilidad en el arbitraje sin hablar de la
inestabilidad del pais o de las inquietudes sobre la estabilidad del pais en
una serie de sectores. Y el juridico, y dentro del cual esta el arbitraje, es,
sin duda, uno de los mas importantes.

Creo, ademas, que el Estado esta actuando de una manera mu
bl b y
prejuiciosa con el arbitraje. Yo dirfa que, en algunos casos, convenida.
Me explico.

Los procesos arbitrales, naturalmente, siempre se rigen por el tema
de la confidencialidad. Yo no soy amigo de la confidencialidad, lo
confieso. Tuve una ponencia en un congreso de la Universidad Catdlica
el afio 2008 sobre todas las excepciones a la confidencialidad, pero de lo
que si estoy convencido es de que una vez terminado el proceso arbitral
las partes no deben salir en la television para hablar del resultado del
proceso. Y yo he visto en la television procuradores que han salido en
algunos casos en la television y en los diarios, a vanagloriarse de victorias
arbitrales o a criticar los resultados de procesos arbitrales.

Para mi es un tema fundamental porque es parte de las reglas del
juego. Y parte de las reglas del juego en el arbitraje es ganar o perder y
asumir el resultado, no coaccionar de manera indirecta a los tribunales
de justicia —me refiero a los arbitrales y a la jurisdiccién ordinaria—
para los intereses particulares.

Hay una serie de empresas que son objeto de investigacion, por
ejemplo, las Club de la Construccién y otros casos mas. Yo he escuchado
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opiniones en medios de comunicacién de procuradores publicos sefia-
lando que se ha ganado un arbitraje a una empresa del Club de la Cons-
truccion y que, por lo tanto, se ha evitado que se le paguen no sé cuantos
millones a una empresa corrupta.

Suena lindo, pero, en realidad, en ese arbitraje no se ventilaba la
causa del Club de la Construccion, se ventilaba una causa por la cual,
seguramente, alguna empresa reclamaba un derecho. Entonces, la tesis
debe ser le gané porque tenia razén el Estado, no es que le gané porque
era del Club de la Construcciéon. Entonces, si gané, los arbitros son
buenas personas; pero si perdf la logica es: «Ahi tiene que haber habido
fraude». ¢Por qué? Porque quien gané era del Club de la Construccion.
Por lo tanto, el arbitraje yo no lo perdi, me lo han ganado

fraudulentamente.

Si esa es la l6gica y asi se venden los casos en anulacion si se pierde
por parte del Estado, no tengo ninguna duda de que la Corte Superior
va a fallar a favor del Estado porque la tesis es muy clara. Y ese es un
gravisimo problema para el arbitraje que de una manera u otra no solo
condiciona a los arbitros, sino que puede condicionar a los centros de
arbitraje.

No es un tema menor ni anecdético. Es un tema fundamental
porque, de lo contrario, lo que tendria que hacer el Estado, dentro de
esta logica, es decir: «Con las empresas cuestionadas yo no arbitro, por
corruptas» —no sé bajo qué argumento legal, porque no lo habria—. Y
la Corte Superior también tendria que decir «Yo no conozco recursos
de anulacién de ellos porque, de hecho, si ganan, los va a declarar
fundados. Mejor que ni vengan». Entonces, si esa es la 16gica, en esos
supuestos el arbitraje termina siendo solamente una apariencia de
administracion de justicia. La administracion de justicia verdadera en la
justicia ordinaria, y la justicia arbitral tiene que ser una donde gane el que
tiene la razén y pierda el que no la tiene, sea quien sea. Y yo veo que se
esta manejando de manera muy maniquea. No es correcto ese proceder.
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Creo que deberia haber una reflexién de los centros de arbitraje, de
las partes y de la procuraduria en ese sentido. De lo contrario, ¢para qué
arbitraje del Estado?

Otro tema que me preocupa bastante es el de la proliferacion de
centros de arbitraje.

Quiero formular una reflexiéon y un consejo en el sentido siguiente:
si ya formaste un centro de arbitraje, eso significa que a partir de ahi,
seguramente, has promovido que instituciones, qué sé yo, el Estado, par-
ticulares, adopten el convenio arbitral modelo de tu centro de arbitraje
a efectos de que si tienen un problema, vayan a tu centro de arbitraje.
Eso significa que desde que has empezado a promover tu convenio at-
bitral modelo tienes que estar preparado para cuando te llegue tu primer
arbitraje, y no cuando te llegue tu primer arbitraje no exista érgano ad-
ministrativo, sino nominalmente —me refiero al equivalente a corte de
arbitraje o consejo superior de arbitraje— y que la persona que sea el
secretario, que a la vez, normalmente, es el secretario general, no tenga
la menor idea del oficio.

En algunos casos, los tribunales nombrados al amparo de convenios
arbitrales institucionales de esos centros de arbitraje terminan aconse-
jando al pobre chico que esta de secretario general y de secretario del
caso, porque no tiene la menor idea de lo que es el arbitraje, y también
aconsejando al centro de arbitraje para proceder de alguna manera de-
cente. Decente me refiero no en materia de correccién de fondo, sino
formal, esto tienes que hacerlo asi, se tiene que correr traslado, la recu-
sacion significa esto y esto no es recusacion.

O sea, esas cosas tienen que preverlas, ya que ahora no necesitamos
siquiera un local, dado el arbitraje virtual, por lo menos, consiguete
alguien que sepa de la materia porque de lo contrario vas a dar muy mala
imagen vy, sin duda, lo que hayas estado ganando antes de que llegue tu
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primer arbitraje, lo vas a perder a partir de que haya llegado tu primer
arbitraje.

Es un consejo porque, la verdad, han proliferado muchos centros
de arbitraje, lo que me parece bien, la competencia es buena, pero tienen
que tomar esas precauciones. De lo contrario son simplemente cascaro-
nes, fachadas. Y eso, evidentemente, no debe ser.

En realidad, si tanto se ha criticado el arbitraje ad hoc, a mi juicio, de
manera interesada e injusta en los ejemplos que les estoy poniendo, scual
es la diferencia entre ese arbitraje institucional y un mal arbitraje ad hoc?
Yo dirfa que ninguna; al contrario, hay una diferencia administrativa en
negativo, y es que tengo que pasar por una marafia administrativa de una
institucién que solo existe nominalmente para llevar adelante un arbi-
traje que no sabe cémo llevar. En el ad hoc si el secretario no salibé bueno,
se le cambia, lo que no se puede hacer necesariamente en una instituciéon
arbitral. Por lo menos, digamos, habra que seguir determinados tramites
administrativos.

Mencionar los problemas que esta ocasionando el Registro Nacio-
nal de Arbitros del OSCE - RNA para el nombramiento de los arbitros.
Y, naturalmente, deberfa preocuparse el Estado porque la gente no haga
enormes colas para inscribirse en el RNA. O sea, algo debe estar fallando
alla.

Ademas, el Estado con listas pequenas de arbitros esta condenando
a que los arbitros nombrados sean recusados con frecuencia porque los
nombramientos reiterados de determinados arbitros por determinadas
instituciones, sin duda, van a merecer la recusacion por parte de las em-
presas que estén litigando contra el Estado. Y, ademas, con adecuado
criterio en todo lo demas. Y ahi se genera un problema tedrico que no
existiera si es que se adoptaran criterios diferentes a este respecto de
aquellos que se han ido aplicando.
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Seguimos con los vicios de siempre. Cada afio que expongo en
diversos eventos me pongo a pensar: «Bueno, y hace un afio cémo era
la cosa». Muchos de los defectos y de los vicios en el arbitraje los
mantenemos y otros los hemos acrecentado. Creo que deberfamos, en
algin momento, en el Pert pensar en eso.

El otro dia, en una charla en un centro de arbitraje de otro pais, yo
decia que a veces me da la impresion sobre la relativa novedad de los
dispute boards, que hoy son vistos en el Perd como una especie de
salvacion para muchos casos, porque lo mismo se decfa del arbitraje
cuando empez6. sPor qué esa desilusion? ;Qué ha pasador ;Qué cosa
no podemos advertir o qué cosa no podemos mejorar? Mil cosas.

Muchas gracias.

Karina Zambrano Blanco: Gracias, querido doctor. Le agradezco, por
favor, que presente a los integrantes de su panel.

Mario Castillo Freyre: El panel esta compuesto por prestigiosos abo-
gados, prestigiosos juristas, el doctor Manuel Diego Aramburt, el doctor
Alberto Molero y el doctor Carlos Diez.

En ese orden van a hacer uso de la palabra, de tal manera que, en
primer lugar, cederemos el uso de la palabra al doctor Manuel Diego
Aramburd, uno de los precursores del arbitraje en nuestro pais y muy
prestigioso arbitro.

Manuel Diego Aramburt: Gracias. Mario, has dicho que mantenemos
los mismos vicios. Yo digo que hemos retrocedido. Y eso ocurre, sobre
todo, con los arbitrajes del Estado.

Nosotros fuimos la estrella que habia que seguir en el mundo de los
arbitrajes. Fuimos los predecesores de este boom del arbitraje. El Pera
siempre ha tenido leyes de arbitraje muy buenas, siempre a la vanguardia.
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Pero, desgraciadamente, la ignorancia es atrevida y hay muchas manos
, desg > la1g y hay

que se han puesto sobre el arbitraje y han pretendido solucionar los
problemas de maneras inadecuadas. Y uno de los temas que yo voy a

tratar ahora, justamente, una de las soluciones inadecuadas que se dan.

Antes de ello, Mario ha tocado el tema del RNA. Hace poco hubo
una conversacion donde estaban dos muy prestigiosos abogados, ambos
mayores de setenta afios, profesores universitarios de todos nosotros. Y
yo me preguntaba, y ellos se preguntaban, quién los iba a evaluar. O sea,
un examen del RNA para marcar cuadraditos con una persona que te
vigila, preguntas capciosas. ¢Van ellos a exponerse? Dijeron, evidente-
mente, que no. Y por eso es que la lista de arbitros del RNA cada vez se
reduce mas y cada vez se le va a recusar mas a esos arbitros por reiteran-
cia. La raz6n es que la ética de las personas no se la mide por un examen
para marcar, se mide de otra manera.

Enganchando esto con el tema que me toca, voy a hablar de la
apelacion encubierta que se ha generado como consecuencia del
Decteto de Urgencia n.° 20-2020, y es que esta norma modificé una serie
de articulos de la Ley de Arbitraje y, entre ellos, el articulo 65, el cual se
refiere a las consecuencias de la anulacion del laudo arbitral.

Vamos a ver que, en realidad, este articulo que parece una simple
modificacién, lo que ha hecho es cambiar el sentido de la norma e intro-
ducir la apelacion en los arbitrajes en los que el Estado es parte. Ha per-
mitido, a través de la via indirecta, lo que esta prohibido de realizar por
la via directa.

¢Cual es la justificacion de esta modificacion? Segun la exposicion
de motivos, es para garantizar una mayor transparencia de los arbitrajes
con el Estado y evitar actos de corrupcion. No obstante, los cambios
que han ocurrido aca a través de estas normas no garantizan las calidades
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éticas de las personas que actuaran como arbitros y, por tanto, la pulcri-
tud de los arbitrajes que pretenden darle este viso de ética a estos cam-
bios.

La verdad es que esto no se sostiene. La calidad moral y ética de los
arbitros no se ve a través de un examen o a través de una norma legal.
Esta es la raz6n de la inmensa responsabilidad que recae en las partes al
momento de decidir quiénes seran las personas que integraran el tribunal
arbitral.

Entrando al articulo 65, mas alla de que si funcionara, operara o
cumplira su proposito, yo creo que tiene mucho para no funcionar,
permite —como sefalé hace un rato— que se apele a través del mismo,
o sea, permite que se realice lo prohibido. ¢Y qué es lo prohibido? La
sustitucion de los arbitros luego de haberse declarado la anulacion del
tribunal. Eso no se podia hacer y ahora, a través de esa figura, un tercero
u otros terceros pueden volver a revisar la controversia.

Antes los mismos arbitros debfan ver el laudo anulado, pero hoy,
cuando se trate de arbitraje del Estado, van a ser otros arbitros los que
evalien la controversia nuevamente y se pronuncien sobre el tema, pese
a que estos ya no son los primeros que la analizaron y la motivaciéon que
ellos tengan pueda ser completamente distinta.

Pero de esta manera y a través de este articulo se puede también
permitir el uso desnaturalizado e indiscriminado de la sustitucion de los
arbitros o de la recusacion de los mismos, ya que si bien es cierto que el
laudo esta anulado, no necesariamente es una causal de recusacion,
como lo vamos a ver.

El articulo infelizmente modificado sefiala que anulado el laudo se
procede de la siguiente manera:
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En los arbitrajes en los que interviene como parte el Estado pe-
ruano, cualquiera de las partes esta facultada a solicitar la sustitucion del
o los arbitros que designd, siguiendo las mismas reglas que determinaron
su designacion.

Fijense en las palabras, dice: «cualquiera de las partes esta facultada
para solicitar la sustituciony, no dice «sustituir», dice «solicitar, y, en su
caso, solicitar la recusacion del arbitro o arbitros que emitieron el laudo
anulado. En dicho supuesto se habilita el plazo para plantear la recusa-
cién sin admitir norma o pacto en contrario. Por eso es que decia que
vamos a ver que, eventualmente, esto puede no funcionar, y ojald no

funcione.

Cuando un laudo es anulado, el arbitraje se retrotrae al momento
anterior al vicio que generd6 la anulacion, eso esta claro. Pero eso no ha
cambiado. Lla novedad, como he dicho, es que se permite recusar al
arbitro que participd en ese arbitraje. Eso quiere decir, entonces, que se
permite con esta modificacion a las partes solicitar que cambie el arbitro
que designaron o recusarlo conjuntamente con los demas arbitros que

dictaron este laudo, que es anulado.

En el fondo lo que se esta permitiendo es cambiar a la mayoria, si
no a todo, el tribunal arbitral sin importar que el articulo 31 de la Ley de
Arbitraje, norma que regula la sustitucion de los arbitros, solo permite
hacerlo cuando se presenten situaciones especificas, es decir, cuando se
produce la vacancia y este supuesto unicamente puede darse cuando se
declare fundada una recusacién, cuando opera la remocién o cuando el
arbitro renuncia al cargo.

Ahora se otorga una facultad adicional que esta a discrecion de las
partes, que es pedir la sustitucion porque le anularon el laudo al arbitro.
Pero, como se puede observar, el articulo no parece estar correctamente
redactado porque dice: «solicitar la sustituciony.
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¢A quién se la solicito? s Al mismo arbitro? sAl tribunal? ¢ A la insti-
tucion que lo designé? ¢Se le otorga, entonces, un poder al que designé
al arbitro para cambiarlo a su discrecion? ¢Quiere decir que solamente
puede pedirle su renuncia? ;Importa, acaso, que se pueda exigir a la ins-
titucién que designo al arbitro que lo cambie? ¢Puede el arbitro o la ins-
titucion resistirse a la sustitucion o, simplemente, no aceptarla?

De hecho que no es claro el articulo. Simplemente, sefiala que se
puede solicitar la sustitucion. Pero no se dice cuales son los mecanismos
a utilizar para hacerlo. Por tanto, en lo que respecta a la sustitucion
propiamente dicha me parece que la redaccién no es clara y que solicitar
sustituir no es exigir. Pero nos abre una segunda puerta cuando dice que
cuando el laudo es anulado «se le puede solicitar la recusaciony.

Pareciera, entonces, que el articulo usa la recusaciéon como un
mecanismo de presion para lograr el apartamiento del arbitro. Entonces,
podria querer decir que si el arbitro al que se le pide ser sustituido —y,
por tanto, su renuncia— estarfa obligado a renunciar.

¢Qué pasa si no lo hace? La norma no lo senala, pero se entiende
que si no renuncia ante la solicitud de sustitucion, la parte tendra
expedito el derecho a recusarlo. Ahora bien, ¢cudl serfa la causal de
recusacion? No podria ser otra que el rechazo del pedido de sustitucion
efectuado por una de las partes. Es decir, se habria creado una nueva
razén para recusar un arbitro.

En razén a ello, la pregunta seria si procede la recusacion bajo la
causal de no haber aceptado el dejar el cargo del arbitro. Como es cono-
cido, la Ley de Arbitraje, en el articulo 28 regula cuales son las causales
de recusaciéon y sefiala que son, basicamente, que el arbitro no cumple
las condiciones legales o contractuales para actuar como tal y la inexis-
tencia de imparcialidad o independencia.
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Entonces, ¢sesto es una causal nueva? ¢Se estd modificando la ley de
arbitraje? O se considera que aquel arbitro cuyo laudo han anulado no
tiene las condiciones necesarias para el cargo?

Entonces, ¢se ha creado una causal de anulacion que se llama «laudo
anulado»? No lo sé. Si un laudo es anulado, entonces, ¢quiere decir
automaticamente que el arbitro no es idéneo? A mi me parece absurdo,
pues entonces serfa lo mismo concluir que aquel juez al que se le revoca
o se le anula una sentencia no tendria las cualidades necesarias para ser
juez y, por tanto, se le podria recusar o, lo que es peor, destituir.

Ello claramente es inaceptable, pues puede haber muchas razones y
criterios para determinar la revocatoria o la anulacién de una resolucion
y ello no determina la idoneidad de una persona para actuar porque
tendria ello que determinar la idoneidad de una persona para ser arbitro.

Entonces, esta modificacion a la ley de arbitraje permite a las partes
en un arbitraje en los que participa el Estado recusar a los arbitros que
emitieron un laudo que fue anulado, creandose esta nueva causal entre
comillas: daudo anulado» exclusiva para arbitrajes en los cuales el Estado
es parte.

Sin duda, se abre la ventana para recusar a los arbitros y esta ventana
generara, definitivamente, innumerables recusaciones frivolas, ya que en
todo arbitraje cuyo laudo es anulado —estamos hablando de arbitrajes
en los que participa el Estado— la parte que no estuvo favorecida con
el laudo, naturalmente, intentara la recusacion del tribunal para intentar
una resolucion diferente, buscara que sea un tribunal el que conozca
nuevamente que fue sometida a este arbitraje y que fue laudado y cuyo
laudo fue anulado. Esta situaciéon nos lleva a concluir que lo mas
probable es que en la mayoria, si no en todos, los arbitrajes en los que el
Estado sea parte y cuyo laudo sea anulado, termine siendo recusado.
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Ahora bien, si es cierto que se crea esta nueva causal, alguien me
podra decir que no es una apelacion, pues, en realidad, el laudo anulado
es un laudo inexistente. Es cierto, yo no estoy hablando que es propia-
mente una apelacion, pero se estd permitiendo que un nuevo tribunal
revise lo que ya fue resuelto por un primer tribunal. Y eso no es sino
que un nuevo tribunal, una nueva instancia revise lo que ya fue resuelto.
En suma, en mi opinion, es una apelaciéon encubierta como consecuen-

cia de un laudo anulado.

Quisiera ver es qué va a pasar de ahora en adelante, pues si bien se
ha abierto la puerta para plantear recusaciones, la norma no sefiala que
el arbitro debe renunciar, simplemente, habla de solicitar recusacion. La
norma tampoco seflala que el arbitro sera recusado o sera fundada la
recusacion, sefala que se solicitara la recusacion; pero si en realidad lo
que se puede hacer es solicitar la recusacion, aquellos que resuelvan las
recusaciones tendran que revisar si las causales de recusacion que estan
en la ley se han configurado. Y si ese arbitro realmente es recusable —
porque la causal no la sé todavia, salvo que fuera una causal objetiva,
laudo anulado, que no sefiala la norma—, entonces, la recusacion lo mas
probable es que termine siendo infundada porque, entonces, también
tendria que recusarse a todo aquel juez cuya resolucion fue previamente

anulada, lo cual es, evidentemente, una situacion absurda.

Entonces, como dijo Mario claramente, en vez de avanzar,
retrocedemos porque la ley ya lo habia zanjado, «en los arbitrajes no se

puede apelam, aqui mas bien abrimos una puerta a la apelacion.

¢Y por qué no se puede apelar? Porque nosotros, en los arbitrajes,
elegimos a nuestros propios arbitros y si estamos en la capacidad de
elegir al mejor, ¢ante quién vamos a apelar? Si podemos elegir al mejor,
al mas experto, al que mas conoce y en quien confiamos, ¢por qué
tendrfamos que apelar donde otro? No tiene sentido.

Muchas gracias.
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Mario Castillo Freyre: Muy interesante exposiciéon, muchas gracias.
Vamos a pasar ahora a la exposicion del doctor Alberto Molero Renterfa.

Alberto Molero Renteria: Gracias, doctor.

Querfa compartir con ustedes algunas ideas respecto de un proyecto
de modificacion, a proposito de la introducciéon que hizo Mario,
respecto de la situacion que viene sufriendo el arbitraje en nuestro pafs.

Empiezo comentandoles que, de hecho, desde que estall6 el caso
Orellana y mas de esta percepcion —desde mi punto de vista— equivo-
cada de que el Estado perdia todos los arbitrajes, se encontr6 la justifi-
cacion para echarle mano al arbitraje en nuestro pafs, quizas una modi-
ficaciéon no necesaria, pero que se encontré a partir de la premisa de que
esas modificaciones iban a servir para mejorar la practica arbitral nacio-
nal.

Como cuestiones previas podemos mencionar que nuestra ley na-
cional fue modificada a través del Decreto Legislativo n.° 1231, en
donde se incorporo, por ejemplo, la incapacidad para ser arbitro cuando
este haya tenido una condena penal firme por delito doloso o también
la obligacion de anotar la existencia del arbitraje en la partida cuando se
trate de controversias cuya materia versa sobre hechos inscribibles.

Esta modificacion, también para el ambito de la contratacién con el
Estado, afect6 la ley de arbitraje, el Decreto Legislativo n.° 1017, donde
se incorpord, por ejemplo, le exigencia de la especializacién acreditada:
administrativo, arbitraje, contratacién publica o el famoso orden de
prelaciéon para la solucion de controversias bajo sancion de nulidad de
laudo.

Cuando estalla el caso Lava Jato se agudiza esta percepcion y
nuestros legisladores recurrieron nuevamente a la practica de legislar, no
sé si de manera adecuada o no, pero el ano pasado entré en vigencia el
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Decreto de Urgencia n.° 020-2020 que trajo una serie de figuras al
arbitraje, entre ellas, el abandono, la obligacion de constituir una garantfa
como contracautela cuando un contratista solicita una medida cautelar
que podriamos entenderlo, incluso, como una barrera de acceso a la
tutela jurisdiccional o la posibilidad de sustituir o recusar al arbitro
—como bien mencionaba Manuel Diego—, que desde mi punto de vista
puede significar una medida de presion, sin duda, para los arbitros, sobre
todo en una coyuntura —como mencionaba el doctor Mario Castillo—
y porque ultimamente vemos anulaciones de laudo principalmente
basadas en la falta de motivacion y en todas sus variantes, lo cual, en
algunos casos, incluso podriamos discutir si es que se esta entrando a
analizar el fondo, estos famosos pronunciamientos sin reenvio que

estamos viendo cada vez mas en el mundo arbitral.

En ese contexto, el 17 de febrero se presenta un proyecto de ley. El
proyecto de Ley n.° 7161-2020, que pretende también modificar nuestra
ley de arbitraje. Y cuando se revisa la exposicion de motivos encontra-
mos que la finalidad propuesta era hacer posible investigaciones penales
en el sentido de que es necesario regular la condicion del arbitro, sobre
todo en arbitrajes nacionales para que en caso exista alguna infraccion a
la ley puedan estos arbitros ser pasibles de investigaciones con mucha

mayor eficacia.

El segundo objetivo de la propuesta es evitar laudos al margen de la
ley. De hecho, uno podtia pensar que se trata de un espiritu noble que
busca mejorar la practica arbitral, pero luego, cuando uno revisa la ex-
posicion de motivos, se cae en la cuenta de qué lo que se busca: que se
aplique la legislacion nacional, y nuestros legisladores no han encontrado
mejor forma que plantear exigencias adicionales a los arbitros cuando se
trate de arbitrajes nacionales que tengan que resolverse en derecho, en
la exposicion de motivos se muestra que la finalidad, en realidad, el tnico
aspecto esencial que se busca es que se conozca la legislacion, y en una
propuesta de incluir el articulo 4 en nuestro decreto legislativo he reco-
gido algunos extractos que me parece importante mencionar.
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El primero de ellos es que «Los arbitrajes nacionales son aquellos
que, por su competencia territorial material o por decision de las partes,
se sujetan a las normas del Estado peruano, sea derecho publico o pri-
vado». Aqui el proyecto hace una conceptualizacion de lo que es el arbi-
traje nacional y los clasifica en funcién a la competencia territorial ma-
terial y material. Evidentemente, no se toma en cuenta lo sefialado por
el articulo 5 de nuestro Decreto Legislativo n.° 1071, que establece cua-
les son las condiciones para determinar que un arbitraje sea de caracter

internacional.

Y el segundo de los supuestos es, precisamente, que el lugar del ar-
bitraje se encuentre situado fuera del Estado en que las partes ostentan
sus domicilios. Bajo esta redaccion podriamos entender o deducir que
un arbitraje llevado, por ejemplo, ante la Camara de Comercio Interna-
cional o ante el CIETAC, en donde la ley aplicable al fondo del conflicto
es la ley nacional, convierte a ese arbitraje en un arbitraje nacional en
funcién a la materia, lo cual, evidentemente, contraviene de hecho las
disposiciones del propio decreto legislativo o, incluso, de aquel enun-
ciado del articulo 4, inciso 4 de nuestra Ley de Arbitraje que prevé que
el Estado puede llevar adelante arbitrajes nacionales o internacionales
dentro o fuera del pafs. Bajo esta redaccion, aparentemente, los arbitrajes
llevados en el territorio nacional son arbitrajes nacionales per se, y eso, en
realidad, no es cotrecto.

Otra cosa que encuentro en el proyecto de ley que me llamé la
atencion es que los tribunales arbitrales de derecho de caracter nacional
podran ser integrados por profesionales del derecho nacionales o
extranjeros. Y aqui, aparentemente, se pretende asimilar al ambito de la
Ley de Contratacion del Estado aquello que ya se ha dispuesto en
materia de arbitraje, donde el presidente del tribunal y el arbitro Gnico
necesariamente tienen que ser abogados.

Bajo esta propuesta, todos los arbitrajes en donde se tenga que
resolver en derecho deben ser resueltos por profesionales del derecho,
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es decir, abogados. Y eso contraviene, evidentemente, el articulo 22
inciso 1 de nuestra Ley de Arbitraje, que establece: «En el arbitraje con
nacionales que tengan que resolverse en derecho, se requerird ser

abogado, salvo pacto en contrarion.

Y aqui es importante tener en cuenta el «salvo pacto en contrario»
porque, como bien ha mencionado Manuel Diego en su exposicion, son
las partes las que se encuentran en mejor condicion de saber cual es la
naturaleza de su conflicto y, por lo tanto, la mejor posibilidad de escoger

al profesional adecuado para resolver la controversia.

Esto, ademas, esta intimamente relacionado con la decision en esta
propuesta de que los profesionales en derecho nacionales o extranjeros
deben acreditar esa especializacion a través de los titulos registrados,
revalidados o reconocidos por la Sunedu.

Evidentemente, esto muestra una clara tendencia a preferir arbitros
nacionales frente a arbitros extranjeros porque llevar la profesion de
derecho ante una universidad nacional hace mas facil el registro ante la
Superintendencia Nacional de Educacién Superior Universitaria.

Los arbitros extranjeros que de un tiempo a esta parte ejercen la
practica arbitral en nuestro pais con mayor incidencia van a ver con
mayores dificultades su actividad arbitral en la medida que es necesario
para su validacién que el titulo obtenido en el pais de procedencia sea
reconocido por la Sunedu.

Pero, ademas, es importante tomar en cuenta que, aparentemente,
nuestros legisladores asimilan el titulo de abogado al conocimiento
pleno de la legislacién nacional y eso no es correcto.

Un profesional en el derecho no necesariamente por el solo hecho
de obtener un titulo es un experto en la legislaciéon nacional.
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Aparentemente, nuestros legisladores promueven que el profesional
del derecho esté catalogado por cuanto mas puede producir o repetir
una norma determinada o una materia determinada.

De hecho, el profesional del derecho es mucho mas que eso o, al

menos, se espera mucho mas que eso.

Un profesional del derecho no solamente debe conocer aspectos del
derecho, sino que, ademas, debe tener ciertas habilidades y destrezas que
permitan, sobre todo en el ambito arbitral, conocer la controversia, tener
un pensamiento critico de la misma y, a través del recojo de la informa-
cién y el analisis de la misma resolver la controversia de manera ade-
cuada.

Y eso, evidentemente, no se logra con este proyecto de Ley n.° 7161.
Este proyecto, ademas, hace referencia a los arbitrajes de conciencia, y
en su redaccion, en buena medida, reproduce lo mismo que utiliza para
el arbitraje de derecho.

Y aqui la reflexién que quiero comentarles es que olvida los legisla-
dores o el legislador que, en el arbitraje de conciencia, lo que se busca,
basicamente, es que el arbitro pueda resolver la controversia en funcion
a su leal saber y entender, y que muchas veces, y en funcién a este tipo
de arbitraje, la bisqueda de ese arbitro va mas alla del titulo que, basica-
mente, puede ir en funcion a la confianza que tienen en esa persona para
resolver conflictos o porque esa persona durante el ejercicio de su vida
ha mostrado estandares éticos muy arraigados, no necesariamente a tra-
vés del titulo y del registro.

Finalmente, ya como cereza del pastel, el proyecto de ley, ademas,
encarga la funcién de fiscalizar los centros de arbitraje, los centros
arbitrales y los tribunales ad hoc y les encomienda esta funcién para que,
en el plazo de treinta dias, puedan verificar que los arbitrajes en curso,
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los arbitros que estén conociendo controversias que deban resolverse en
derecho, tengan que cumplir estas exigencias.

Pero si eso no fuera posible, no importa. El proyecto dice que, aun
cuando eso no se pueda dar, se entiende que vencido el plazo, si es que
no se ha cumplido con la acreditacion, el arbitro automaticamente se
encontrara removido de su cargo, lo cual es todo un despropésito.
Evidentemente, se saltaron la figura de la sustitucion, la figura de la
recusacion, y para nuestros legisladores basta que no se cumpla con ese
requisito para que el arbitro no pueda ejercer esa funcion, olvidandose
también que actualmente en arbitrajes de derecho privado, las partes
—aun cuando no se cumpla con la exigencia en ese momento— pueden
validar la participacion del arbitro en determinadas circunstancias.

Para finalizar, creo que este tipo de proyectos nos demuestra, una
vez mas, que el arbitraje como un medio eficiente de solucién de
contflictos, y, sobre todo, su dindmica en la practica arbitral nacional, es
muy poco conocido y que, ademas, a través de este tipo de proyectos
podemos ratificar que, sin duda alguna, el fin no justifica los medios.

Muchas gracias.
Mario Castillo Freyre: Muchas gracias, Alberto.

Como ultimo integrante de este panel vamos a recibir y dar el uso
de la palabra el doctor Carlos Diez.

Carlos Diez: Muchas gracias, doctor.

Voy a hablar sobre una propuesta de campana electoral de uno de
los candidatos propone, y cito al pie de la letra lo que dice: «promulgar
una ley que determine que las controversias comerciales, cuya cuantia
sea superior a diez UIT, se tramiten exclusivamente por la via arbitral».
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Imaginen los efectos que esto podria tener. Diez UIT son 43 mil
soles. Este candidato esta proponiendo que cualquier controversia que
sea superior a los 43 mil soles debera ser tramitada directamente por
arbitraje.

En palabras de este candidato, esta propuesta responde a lo que,
cito al pie de la letra su propuesta, «una lentitud en la resolucion de los
procesos judiciales y administrativos. Esto disminuirfa la carga de pro-
cesos en el Poder Judicial, haciéndolos mas eficientes, rapidos y trans-

parentes».

Sin duda, esta es una propuesta que llama la atencién a cualquier
persona que esté involucrada en el mundo arbitral, sobre todo para las
personas que en algin momento de su vida se han topado o han refle-
xionado sobre estos ensayos teéricos sobre el default arbitration, como un
mecanismo idéneo para la resolucién de controversias en materia co-
mercial internacional.

Por ello, me resulta extremadamente llamativo que en una campana
peruana uno de los candidatos haya realizado una propuesta como esta.
Una curiosidad mas de este pafs, muchas veces bizarro en el sentido
anglosajon de la palabra.

Sin embargo, es una buena oportunidad para poner sobre la mesa
esta discusién sobre qué tan bueno serfa pensar fuera de la caja e
imaginarnos por un momento que las controversias comerciales o algin
tipo de controversia delimitadas a cierta materia o cuantia sean relevadas
del Poder Judicial o sea invertida la regla del defax/t de la jurisdiccion por
default al arbitraje.

Claramente, la propuesta del candidato tiene muchos peligros, si es
que ese candidato llegara a la presidencia, y si es que esta propuesta no
es correctamente discutida e implementada, porque podtia ser una opot-
tunidad perdida de una reforma interesante o, simplemente, podriamos
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llegar a la conclusiéon que esta no es la via mas idonea para solucionar el
problema de justicia en el pafs.

Alguna de las principales objeciones que en esta materia se han
realizado, al default arbitration como un mecanismo idéneo, sobre todo en
materia de arbitraje comercial internacional, estain vinculadas al
consentimiento, no siendo el arbitraje una criatura del consentimiento,
de la autonomia de voluntad de las partes, sin duda, esta propuesta serfa
un quiebre a la nocién tradicional del consentimiento.

Claro esta que en nuestro pais eso no serfa una novedad. El mas
claro ejemplo es el arbitraje de contratacion publica. Después de tantos
afios, siendo este sistema de solucién de controversias el sistema por
defanlt en los contratos suscritos entre un privado y el Estado bajo la
normativa de contrataciéon publica, creo que pocos hoy en dia se
imaginarfan que una controversia de obra publica, por ejemplo, con las
complejidades que a veces revisten, sea resuelta por el Poder Judicial.

En mi humilde opinion, si el Estado sigue con su politica de regular
y recortar el arbitraje en esta materia, poco nos va a quedar, de repente,
en lo que nos queda de esta década.

Este simil que hago con los arbitrajes de obra publica es un simil
que también se ha hecho en otras materias. De hecho, muchos autores
que son entusiastas, de repente, del default arbitration hacen este simil con
el arbitraje de inversion y, de hecho, un caso muy llamativo es el de Gary
Born, quien propone algo como los bilateral arbitration treaties, que setia,
en suma, un tratado entre dos naciones mediante el cual acuerdan que
todas las controversias comerciales entre sus nacionales seran resueltas
en arbitraje. Y para eso desarrolla todo un esquema en donde, incluso,
recomienda cuales serfan las sedes y cual serfa el mecanismo para la de-
signacion de los arbitros y, sobre todo, cuales serfan las reglas que fun-
cionarfan mejor con ese tipo de controversias. En esta propuesta hace
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un simil entre el concepto al que se tendria que recurrir del consenti-
miento en un arbitraje que serfa implementado por defecto, al cual las
partes no tendrian que ir salvo pacten, y el arbitraje de inversion, y sefiala
que, precisamente, el consentimiento en este tipo de arbitraje es cons-
truido por el tratado, al igual que el consentimiento en el arbitraje de
contratacion publica esta construido por una norma que obliga a las par-
tes a ir a arbitraje.

Asi que esta, si bien es una discusion tedrica bastante atractiva y
bastante curiosa, no serfa la primera vez en donde los Estados se hacen
un poco los de la vista gorda con respecto a la naturaleza consensual del
arbitraje. Y, particularmente, en el Estado peruano el arbitraje de con-
tratacion publica lo ha demostrado.

Sin duda, habra gente que se va a oponer radicalmente a desnatura-
lizar la figura del consentimiento tradicional y optar por una figura del
consentimiento construido, como la que propone Gary Born o José
Umbert, pero lo cierto es que en la practica eso se hace.

Una eventual reforma del sistema de justicia, bajo el paraguas de la
propuesta de campafia que ha realizado este candidato, plantea muchos
retos porque cual serfa el marco normativo o cual serfa el mecanismo
arbitral para resolver el arbitraje por default. Pero tampoco creo que sea
una discusion muy ajena a nuestra realidad, de hecho si la ley de arbitraje
tan moderna que tenemos ha realizado ciertas decisiones hasta cierto
punto arbitrarias, pero que son funcionales para el arbitraje en general,
la misma situaciéon podria ocurrir con respecto a la designacion de
arbitros residual o, por ejemplo, a la decision de si el arbitraje deberfa ser
ad hoc o institucional.

Yo creo que el principal problema de esta propuesta de campana, y
que es un problema que realmente necesita de mucha cabeza para solu-
cionatlo, sobre todo nuestra particular realidad, es el acceso a la justicia.
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Como lo comentamos al inicio, esta propuesta plantea que todo arbi-
traje, toda controversia superior a los 43 mil soles sea discutida en un
arbitraje por defecto. Entonces, sinceramente, con los precios que se
manejan en los centros de arbitraje, esa propuesta quizas pueda chocar
con el acceso a la justicia de muchas personas.

Definitivamente, recurrir a arbitraje es la razén por la que la mayoria
de las partes incluyen clausulas arbitrales en sus contratos y quizas una
de las unicas razones para no hacerlo es, probablemente, los costos del
arbitraje. Entonces, definitivamente, creo que una reforma en ese
sentido tendria que sopesar claramente cual serfa el mecanismo por el
cual podria el sistema arbitral peruano recibir una masiva cantidad de
arbitrajes como la que se produciria si es que se aprueba esta, si es que
llega este candidato o a algun otro candidato se le ocurre impulsar una
reforma como esta.

Me gustaria reflexionar un poco sobre cudl serfa el rol que tendrian
los centros de arbitraje y las secretarfas ad hoc. En este esquema, defini-
tivamente, habria, y creo que si hay un rol que tendriamos que priorizar
en un esquema como este, inclusive, en nuestro esquema tal y como lo
tenemos, es el de brindar un mejor servicio al cliente a un precio com-
petitivo.

Por eso creo que, definitivamente, la competencia es sana y debe
haber competencia entre los centros de arbitraje, definitivamente, con o
sin la reforma propuesta por este candidato.

Sobre el servicio que dan los centros de arbitraje, estos tienen que
competir por atraer a las partes a suscribir contratos designando la
administracion de las futuras controversias de ese centro. Respecto a
esto, si es que abriéramos el paso a mas centros de arbitraje —como lo
mencionoé el doctor Castillo Freyre en su exposicion—, la pregunta es
como evitar que estos sean cascarones; cOmo evitamos que terminen
siendo centros de arbitraje chicha; y, nuevamente, creo que la palabrita
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magica es competencia. Y creo que el problema no va tanto por la forma
en la que esta regulado el arbitraje en el Pery, sino creo que es un poco
mas la reflexion interna de cuales son los motivadores de los centros de
arbitraje.

Definitivamente, el motivador de los centros de arbitraje en un
esquema ideal, en donde la jurisdiccién por default fuera del arbitraje,
deberfa ser distinto y estar mas enfocado en la atencion al cliente, en el
buen servicio y en el feedback posterior a la culminacién del arbitraje, no
con respecto al tema de fondo del arbitraje, sino a los plazos, las demoras
de los secretarios, qué tan caro se volvié el arbitraje por las tacticas
dilatorias, qué tan rapido resolvieron los arbitros las cuestiones
procesales, qué tanto el due process paranoia impactd negativamente en la
economia o en el bolsillo de la parte afectada por la parte que tiene
practicas de litigio poco éticas, por ponetle un nombre.

Entonces, sestarfamos preparados, realmente, para una situacién
como esa? Ahora es solo una propuesta de campana, pero ¢qué pasa si
eso avanza o si alguien mas lo propone? ;Realmente el sistema arbitral
estarfa preparado para recibir tanta gente? Yo lo dudo. Sin perjuicio de
simpatizar con la idea tedrica, creo que no estarfamos preparados y que
hay mucho que hacer, pero mas que por cuestiones normativas, por
c6émo se perciben a si mismos los centros de arbitraje.

Lo otro que muchas veces es muy preocupante en este tipo de
propuestas es la mano del Estado, y creo que el claro ejemplo de esto
esta en el arbitraje de contratacion publica.

Si alguna vez se han dado el trabajo de comparar las normativas o
la regulacion del arbitraje de contratacion publica veran que con los afios
hay mas articulos y, ademas, complejizacion, hay mas limites. Cada vez
que al Estado no le gusta algo que hacen los privados en el arbitraje de
contrataciéon publica empieza a podar un poco el espectro de
controversias que pueden resolverse a través de esta via. El caso mas
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preciso es el de los adicionales de obra, algo completamente inexplicable,
pero no se pueden arbitrar.

Y ahora, este Decreto de Urgencia n.° 020-2020 que coment6 el
doctor Aramburg, virtualmente, prohibe a los privados obtener medidas
cautelares, salvo que presenten una carta fianza del 10 % del monto del
contrato. O sea, no me gustan las medidas cautelares y las corto. Enton-
ces, creo que ese paternalismo es algo que también nos podria jugar muy
en contra.

Como dirfa mi buen amigo Carlos Rios, que tiene un articulo muy
interesante sobre este tema, ¢qué pasa si dejamos que los privados
limpien su propio desastre o arreglen sus propios dramas?

Yo creo, definitivamente, que es una gran oportunidad que debe ser
reflexionada y aterrizada, sobre todo atendiendo las coyunturas muy
particulares de este pafs tan bizarro. Y, de alguna forma, va a quitarle
carga procesal al Poder Judicial, que es algo que este poder grita por
todos lados.

Entonces, ¢qué pasa si dejamos que los privados arreglen su propio
desastre? De repente, no con diez UIT, probemos con un numero mas
alto.

Muchas gracias, doctores.
Mario Castillo Freyre: Muchas gracias, Carlos.

Vamos a cerrar nuestro panel no sin antes sefalar que las reflexiones
de mis colegas son muy importantes porque debemos de recoger estas
ensefanzas a efectos del progreso del arbitraje. Como decia, Manuel
Diego, estamos retrocediendo y notoriamente. Entonces, advertir esto
antes de que sea demasiado tarde.
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Gracias a todos.

Karina Zambrano Blanco: El arbitraje con el Estado ha sido el
mecanismo que nos ha permitido hacernos conocidos en el mundo. Si
uno quiere aprender arbitraje, tiene que ir al Perd. Y esta formula de
arbitrar los contratos con el Estado ha sido muy beneficiosa para el Perd,
pero el lado humano es muy importante, como ustedes han dicho.

Sin embargo, si tenemos arbitros que no sabemos cual va a ser su
desempeno en el proceso arbitral, sera un riesgo. Si tenemos cientos de
arbitrajes que tienen como funcién resolver conflictos, es una ayuda;
pero si tenemos centros de arbitraje que su funcion es el dinero, no la
consecuencia, tenemos muchos problemas.
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Alberto Montezuma: El arbitraje, que es nuestra preocupacion, es una
instituciéon que necesita ser fuerte y para esto, creo yo, uno de los ele-
mentos que debe confluir es que pueda considerarse como una institu-
cion con predictibilidad, mas atn cuando se trata de resolver conflictos.

La visién que tengo de la predictibilidad que debe haber es que las
instituciones al interior del arbitraje tienen que ser conocidas, de manera
que puedan ser manejadas y podamos, en la medida de lo posible, tener
criterios de las instituciones similares que nos permitan dar respuestas
homogéneas frente a situaciones. Esta es una de las razones por las que
felicito esta actividad. Aprovechemos esta tribuna para transmitir los
conocimientos y hacer que esta institucion sea predictible a partir de que
todos manejamos similares conceptos y criterios.

Me acompafian en la mesa Marfa Hilda Becerra y Nicolas Hernan-
dez. Marfa Hilda nos va a hablar acerca del principio de flexibilidad.

Maria Hilda Becerra: Muchas gracias, Alberto.

Quisiera conversar con ustedes sobre el principio de flexibilidad. He
tocado este tema porque siento que es uno de los principios que se
invoca con muchisima frecuencia en el arbitraje. Solicitamos un cambio

en la audiencia: flexibilidad; solicitamos nuevos medios probatorios:
flexibilidad.

Hay muchos pedidos que estan amparados en el principio de flexi-
bilidad, y a mi me gustaria resolver esta cuestion, basicamente, teniendo
en cuenta tres conceptos fundamentales: primero, la autonomia del ar-
bitraje; segundo: la necesidad y la demanda de la sociedad de resolver los
conflictos de manera oportuna; y, tercero, la destreza legal de los aboga-

dos.



158 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

Creo que estos tres conceptos nos van a ayudar a entender qué cosa
es el principio de flexibilidad, cuando estamos ante el principio de flexi-
bilidad y, sobre todo, como lo podemos aplicar en la practica.

¢Por qué elijo la autonomia del arbitraje? Porque, como ustedes re-
cordaran, hace muchisimos afios, cuando comenzabamos esto del arbi-
traje, siempre se sefalaba que una de las grandes ventajas del arbitraje
era la flexibilidad, pero siempre en comparacion con el proceso judicial.

La pregunta es spodemos seguir mirando el principio de flexibilidad,
el dia de hoy, en comparacion con el litigio judicial?

En mi opinién, esta forma de ver la flexibilidad estd un poco desfa-
sada. Creo que es importante ver la flexibilidad dentro de lo que enten-
demos como arbitraje, primero porque han transcurrido ya mas de
veinte afios de la aplicacion de la Ley de Contrataciones que ha promo-
vido el uso intensivo del arbitraje en nuestra practica nacional. En se-
gundo lugar, porque la finalidad del arbitraje es resolver conflictos, ade-
mas, es un mecanismo de solucion de controversias autbnomo y que ya
ha merecido reconocimiento del Tribunal Constitucional.

Entonces, ya no estamos ante esa institucion que debemos compa-
rarla con el Poder Judicial, sino, mas bien, entender que cuando habla-
mos de flexibilidad, estamos hablando de una institucién propia del ar-
bitraje y que desde el arbitraje tiene ciertas necesidades que cubrir.

¢Por qué decimos que se trata de aportar valor en la sociedad? Por
una razéon muy sencilla. Cuando tenemos un conflicto, existe incerti-
dumbre respecto de la asignaciéon de la titularidad del derecho. Esta in-
certidumbre impide que los bienes sean destinados a sus usos mas va-
liosos, justamente porque el derecho esta en discusion, y eso hace que
en el agregado social si tenemos un conflicto no resuelto, estemos gene-
rando una situacion —vamos a decir— de pérdidas.



ACTAS DEL IT CONGRESO INTERNACIONAL ON LINE DE LA ASOCIACION ZAMBRANO - 2021 159

Pero, adicionalmente, a esto que podria parecer muy utdpico, etéreo
o poco practico el dia de hoy, existen interesantes investigaciones a nivel
internacional en las que se ha advertido que las partes que estan en un
conflicto no solo soportan los costos directos o los gastos directos del
proceso, sino, principalmente, y esto es sorprendente, también en la pér-
dida que incurren por tener esa incertidumbre juridica que, a veces, es
muchisimo mas rentable tener la definicion clara de la demanda o del
derecho en conflicto, que mantener el conflicto abierto.

¢Qué quiere decir eso? Que la sociedad el dfa de hoy nos exige, nos
esta demandando laudos oportunos; laudos en los que la solucion sea
emitida en un tiempo razonable reduciendo esta incertidumbre juridica,
y, ademas, eso es, particularmente, importante en tiempos como el que
vivimos, actualmente, en el que tenemos un contexto de crisis; y, por
tanto, no podemos permitirnos ciertos lujos como mantener situaciones
de incertidumbre de manera indefinida o muy prolongada.

Y un tercer aspecto que creo que es fundamental al momento de
evaluar el principio de flexibilidad, es la destreza legal de los abogados.

Hace unos afos, obviamente, la practica del derecho y la ensefianza
del derecho era bastante diferente a lo que ocurre el dia de hoy.

Hace unos afios, la practica y la ensefianza era, mas bien, tedrica,
voy a decir, en la universidad, y entendiamos que en la experiencia
ibamos a lograr ciertas destrezas para ser buenos abogados.

Eso ha cambiado sustancialmente el dia de hoy, y lo que ocurre el
dia de hoy es que las facultades de derecho, de manera mas intensiva,
estan incorporando programas de destreza legal, y no solamente se trata
de incorporar técnicas de redaccion o de exposicion, sino creo que un
asunto fundamental son las técnicas para solucionar los problemas lega-
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les: técnicas de anales de investigacion, de problemas legales, de presen-
tacion de un caso, de estructurar un caso desde el inicio; y, obviamente,
que esto sea —ojala— con criterios éticos.

Un ejemplo son los Moot que comentaba Alberto, porque, obvia-
mente, la necesidad del dia de hoy es permitir que, efectivamente, los
abogados prontamente adquieran estas habilidades que hace unos afios
estaban reservadas para la experiencia.

Entonces, teniendo en cuenta estos tres aspectos, creo que es fun-
damental entender que el principio de flexibilidad en el arbitraje es una
herramienta que permite que las partes adecien el proceso a las necesi-
dades de litigio, a las necesidades del caso concreto, y se trata de un

ejercicio de disefio o estructuracion en el proceso.

Y cuando hablamos de disefiar lo estructural, estamos hablando de
una etapa previa a las actuaciones procesales propiamente dichas.

Y, entonces, vamos a encontrar que, por el principio de flexibilidad
las partes pueden planificar el arbitraje, pueden ordenar las actuaciones,
pueden distribuir el tiempo y los recursos a lo largo del proceso o pueden
definir cuales seran las actuaciones que se acomodan a este tipo de
controversia.

Eso quiere decir que vamos a encontrar que el principio de flexibi-
lidad va a tener un uso principal, mas intensivo, en la etapa inicial del
arbitraje, desde la redaccion del convenio arbitral, desde el momento en
que las partes eligen que va a ser un arbitraje ad hoc o institucional, por
ejemplo, o cuando eligiendo un arbitraje institucional, verifican cuales
son las reglas y las practicas de determinada institucion arbitral, y las
incorporan.

Allf hay un ejercicio muy importante: el principio de flexibilidad
porque la idea es que las partes elijan un centro de arbitraje conociendo
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no solo las reglas, sino el estilo de litigio que tiene ese centro de arbitraje,
en particular; y, ademas, vamos a encontrar que este principio se va a
aplicar de manera importante en el momento de fijar las reglas
procesales.

Normalmente, una vez constituido el tribunal, se definen las reglas
procesales y se definen aspectos absolutamente fundamentales, practi-
cos, como, por ejemplo, los plazos para presentar demanda, los plazos
para realizar las actuaciones procesales, etc., que van a permitir acomo-
dar el proceso a las necesidades de las partes, y pensando, ademas, en la
solucién eficiente, eficaz, oportuna, con verdad material de un proceso
arbitral.

El principio de flexibilidad también vamos a verlo durante el pro-
ceso, porque es posible, es factible y completamente eficiente que las
partes realicen ciertas coordinaciones para lograr que su proceso avance
de manera mas eficiente y eficaz.

Obviamente, durante todo este proceso el tribunal mantiene la dis-
crecionalidad para fijar las reglas en las que las partes no logren acuerdo;
y, ademas, la experiencia del tribunal o del arbitro en la gestion del pro-
ceso puede contribuir de manera importante para lograr que tengamos
un proceso que se ajuste a las necesidades de las partes, a las caracterfs-
ticas del conflicto; y, efectivamente logremos solucionar el problema con
un laudo en un tiempo razonable o por turno, etc.

Hay dos o tres casos en los que se utiliza el principio de flexibilidad,
y a mi juicio, tenemos dificultades todos los dias.

El primero, es la presentacién extemporanea de los actos postulato-
rios, y alli tenemos un problema frecuente, porque una vez que se han
definido las reglas procesales, pasan, lamentablemente, con no pocas ex-
cepciones que las partes, simplemente, o no presentan la demanda, o no
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resentan la contestacion, o no presentan la reconvenciéon dentro de los
>
plazos.

Y aqui lo que suele ocurrir es que la parte que ha incurrido en la
demora solicite, en la aplicacion del principio de flexibilidad, la admision
de su demanda o de cualquier acto postulatorio.

En el caso de la ley peruana, el articulo 46 de la Ley de Arbitraje
establece la renuencia como un supuesto en el que el expediente se ar-
chiva, si es que no se presentan las actuaciones de manera oportuna. La
norma dice que esta presentaciéon extemporanea es admisible unica-
mente cuando las dos partes estén de acuerdo o cuando la causa alegada
sea suficiente. Esto quiere decir que no es posible que una parte, sim-
plemente, diga: «He tenido un inconveniente y no he podido presentar
la demanda» por una razén muy sencilla: esto contraviene el acuerdo
previo inicial de fijar justamente las reglas procesales para un ordenado
proceso arbitral, y la sancidén que contempla el articulo 46 es severa. Yo
dirfa que es una de las normas mas severas de la Ley de Arbitraje porque
aqui se dispone, simplemente, el archivo de las actuaciones arbitrales.

Invocar el mero transcurso del tiempo y decir flexibilidad del arbi-
traje, en este caso, por ejemplo, no es tan sencillo.

Otro aspecto en el que se invoca con mucha frecuencia la flexibili-
dad es la presentacion extemporanea de medios probatorios.

Aqui vamos a decir que la respuesta es un poco mas amplia porque
va a depender, principalmente, de la regla procesal aplicable en cada
caso, dependiendo del centro de arbitraje, dependiendo de las reglas pro-
cesales, hay redacciones mas o menos estrictas para cerrar la posibilidad
de presentar medios probatorios extemporaneos o limitarlos exclusiva-
mente a la etapa de actos postulatorios.
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Dos cuestiones a comentar alli. I.a primera es que los actos postu-
latorios y la posibilidad de fijar oportunidades concretas para presentar
medios probatorios también esta vinculada con el derecho de defensa
de las partes.

Siuna de las partes presenta ciertos medios probatorios y la contro-
versia esta planteada respecto de esos medios probatorios, y luego apa-
recen otros, vamos a encontrar que la parte que no necesariamente es-
tuvo advertida de los medios probatorios iniciales, obviamente, tiene
una desventaja con relacion a quien ha «guardado» sus medios probato-
110s.

Siempre hay excepciones y dos excepciones reconocidas para admi-
tir medios probatorios extemporaneos es, la primera, cuando los medios
probatorios se hayan producido después del inicio del proceso. Eviden-
temente, si ya paso la etapa de los medios o de los actos postulatorios y
el medio probatorio ocurre después, obviamente, es razonable admitir
el medio probatorio. Y la segunda posibilidad es que el medio probatorio
se haya producido con anterioridad al proceso, pero que haya sido co-
nocido e invocado por la parte quien lo pretende hacer valer, después
de haber iniciado el proceso propiamente dicho.

Entonces, siempre va a haber un margen de discrecionalidad y de
analisis de evaluacion. Lo importante es realmente advertir si estamos
ante una practica que corresponde al arbitraje en el sentido de alcanzar
verdad material para lograr un laudo debidamente fundamentado o
estamos ante una practica que es, simplemente, dilatoria.

Hay una herramienta muy importante que esta contribuyendo a
generar predictibilidad dentro del proceso arbitral, son los calendarios
de actuaciones atbitrales.

Algunas instituciones arbitrales los vienen incorporando, reco-
giendo practicas internacionales y consiste, basicamente, en aprobar las
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reglas del proceso y en esta primera e inicial etapa definir claramente
cuales son las actuaciones que van a desarrollar las partes; y, ademas, las
fechas en las que deben activamente presentar estos medios probatorios.

Creo que esta es una herramienta importante porque no solo
definen las fechas de manera antelada, sino ordenan el proceso. Y algo
que es muy importante, definen un estandar de actuacién mas alto para
los abogados litigantes, de manera que tengan su caso preparado desde
el inicio. Otra ventaja es que facilitan centrar la discusién en los aspectos
controvertidos y en la prueba oportunamente ofrecida durante el
proceso y no estar en un volver y retornar a etapas procesales ya pasadas
o superadas.

Obviamente, los calendarios de actuaciones arbitrales pueden ser
modificados en el transcurso del tiempo y se pueden ajustar de manera
que, efectivamente, se pueda resolver el problema que se va presentando
durante el curso del proceso y creo que esta es una herramienta funda-
mental para el desarrollo del mismo y para hacerlo eficiente realmente,
logrando laudos oportunos.

Para cerrar, me gustarfa citar a José Maria Roji, quien nos invita a
utilizar el principio de flexibilidad sabiamente en el arbitraje. El dice que
si la flexibilidad pierde este objetivo de eficiencia y eficacia para lograr
verdad material, la flexibilidad se prostituye, y cuando los letrados la
utilizamos para alimentar un procedimiento al que voluntariamente se
han sometido a las partes buscando beneficiar solo a algunas de ellas,
estamos haciendo flaco favor al arbitraje y siendo infieles a nuestro
compromiso con la justicia y con la verdad.

Creo que es fundamental tener en cuenta que cuando estamos ante
el principio de flexibilidad necesitamos dos actores fundamentales: arbi-
tros que tienen la capacidad de evaluar la situaciéon concreta, pero tam-
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bién abogados que estén en la posibilidad de ejercer el derecho con pro-
fesionalismo y creo que asi, finalmente, logramos beneficiar a la socie-
dad, solucionando los conflictos de manera oportuna.

Este es un asunto importante que tiene una consecuencia practica
muy sencilla, asi que espero que en lo sucesivo podamos tener un po-
quito mas de claridad sobre cuando aplicamos y cuando no.

Muchisimas gracias.

Alberto Montezuma: Muchas gracias, Marfa Hilda. Ahora, nos acom-
pafa Nicolas Hernandez Bernal.

Nicolas Hernandez Bernal: Muchas gracias, Alberto.

Voy a hacer un repaso rapido por todo el dilema que se ha cernido
sobre el mundo después de la COVID-19 respecto a la practica arbitral,
no solo como esta ha empujado a los arbitrajes a adaptarse a hacer uso
de la aplicacion de este principio de flexibilidad, y méas que todo cémo,
ahora que, en principio, se ha adaptado a las audiencias virtuales qué va
a pasar una vez se retorne a la normalidad. ¢Qué vamos a hacer? ; Vamos
a seguir con audiencias virtuales? ;Retomaremos las audiencias presen-
ciales?

En primer lugar, es inevitable mencionar los cambios importantes
que ha llevado la COVID-19 a los procesos arbitrales, no solo desde un
principio con las normas que se emitieron, sino también con las decisio-
nes de los centros de arbitraje, las instituciones de arbitraje y de los mis-
mos tribunales arbitrales de suspender muchos de los procedimientos,
los plazos, una vez iniciada la pandemia debido a que las reglas que han
pactado las partes, los reglamentos de las instituciones arbitrales todavia
no se habfan adaptado a la posibilidad de llevar un arbitraje virtual, a los
riesgos y el miedo que tenfan no solo las partes, los arbitros, sino los
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mismos estudios de abogados, de adaptarse, de un dia para otro, a una
eventualidad completa.

Si bien es cierto muchas instituciones arbitrales, como la Camara de
Comercio de Lima y otras instituciones internacionales, ya contempla-
ban la posibilidad de llevar a cabo audiencias virtuales, este no era el
comun denominador. La gente confiaba, y muchos todavia aun confian,
en las audiencias presenciales como un elemento fundamental para lle-
var a cabo el arbitraje. De hecho, con la covid se plante la pregunta de
qué iba a pasar con los arbitrajes en curso o los arbitrajes que se iban a
iniciar al no poderse llevar a cabo las audiencias presenciales.

Aqui vuelvo al principio de flexibilidad que comenté Maria Hilda, y
esta relacionado, precisamente, con la solucion que pueden darle los tri-
bunales arbitrales y el arbitraje como mecanismo de solucién de contro-
versias, para cumplir con ese mandato que las partes le han delegado al
tribunal arbitral de resolver sus compromisos.

Las personas, confiando en ese arbitraje, no pueden esperar indefi-
nidamente a las reprogramaciones eternas de los tribunales arbitrales o
a las suspensiones como en un inicio de los procedimientos arbitrales
mientras volviamos a una normalidad que todavia no sabemos cuando

va a seft.

Es por eso que el arbitraje evoluciond. Se emitieron las instituciones
arbitrales; la CCI emiti6 sus notas practicas; todos los centros arbitrales,
los arbitrajes ad hoc; los tribunales arbitrales asumieron; el articulo 40 de
la Ley de Arbitraje, ese rol de direccion de los arbitrajes para plantearle
a las partes la posibilidad de continuar el arbitraje, pero de una forma
virtual. Tanto es asi que hoy en difa es posible perfectamente organizar
una audiencia a través de plataformas y medios digitales, tomar los inte-
rrogatorios o interrogar testigos, peritos, hacer todo tipo de audiencias
de alegatos orales perfectamente a través de plataformas digitales.
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Tengo algunas cifras desde una perspectiva antes de la covid del
informe del Queen Mary University con White & Case del 2018, bas-
tante conocido, sobre arbitraje internacional, cuando todavia vefamos
imposible una pandemia como la de la covid.

En estas estadisticas algo bastante importante es como las partes
vefan, como una de las tres peores caracteristicas del arbitraje interna-
cional, los costos. Si podiamos hacer un simil con el arbitraje nacional,
y, en general, con el arbitraje, las partes consideran que los costos son
una parte importante de acudir al arbitraje.

Respecto a la tecnologfa, las estadisticas sefialan qué tan comun es
el uso de herramientas tecnolégicas en el arbitraje internacional. Se
mencionan, por ejemplo, las videoconferencias, el almacenamiento en la
nube de los documentos, la inteligencia artificial, las audiencias orales, y
vemos como, por ejemplo, en este ultimo, las audiencias orales, hacian
parte de ese porcentaje amplio de practicas no usualmente utilizadas en

materiales.

Si bien era comun en los arbitrajes internacionales hacer uso de las
videoconferencias para coordinaciones de baja o mediana relevancia, era
casi impensable prever una audiencia completa de fondo, de alegatos de
practica de pruebas, completamente virtual.

Asimismo, cuando se le pregunto a los encuestados en su opinién
cuales seran algunos de los factores mas significativos que impactara en
el futuro de la evolucién del arbitraje internacional, el primero de ellos,
en un 61 %, fue el incremento de la eficiencia, incluyendo medios
tecnoldgicos. Esto es muy importante porque si bien a los encuestados
se les habia preguntado cudles, a futuro, podrian ser los factores para
mejorar el arbitraje, ese futuro se volvié no tan lejano, sino se volvid
cercano con la covid, y con esa necesidad de adecuar los arbitrajes y las
audiencias arbitrales a un espacio netamente virtual.
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Voy a hacer un repaso de cuales son algunas diferencias sumarias
entre las audiencias virtuales y las presenciales. Cuando después de algu-
nos meses de incertidumbre se intentd reactivar y empujar una evolucion
del arbitraje, las audiencias retornaron. ILas audiencias virtuales genera-
ron muchas incégnitas: scomo lo vamos a hacer?; ;dénde lo vamos a
hacer?; squiénes pueden ingresar?; squé se necesita para hacer una au-
diencia virtual?; y junto con estas preguntas, diferentes respuestas. Por
ejemplo, nos dimos cuenta de que después del cambio de las audiencias
presenciales a las virtuales existe un ahorro significativo en los costos
del arbitraje. Todas estas cuestiones relacionadas a los miles de dolares
que se gastaban los estudios de abogados en la produccion de documen-
tos, en los files que se utilizaban en las audiencias arbitrales, que al final
de la audiencia terminaban en la basura o siendo entregados al cliente
para, de nuevo, estar guardados en una bodega; el alquiler de los sitios
de las audiencias donde se iban a realizar; el traslado de los arbitros, abo-
gados, hospedajes, etc. Una audiencia virtual represent6 un ahorro sig-
nificativo en los costos del arbitraje.

Seguido de ello, también la posibilidad de participar en una audien-
cia virtual desde un dispositivo electrénico con una laptop, un iPad o un
celular y una buena conexién a internet, y siempre y cuando se tuviera

una plataforma virtual amigable como Zoom, Teams o Meet.
p g )

Pero no todo es una panacea en las audiencias virtuales, y existen
algunas problematicas y riesgos de realizar las audiencias virtuales, mu-
chos de ellos relacionados con los problemas técnicos: de conexion; la
dificultad para algunas actuaciones; la seguridad en las comunicaciones;
y la necesidad, en muchos casos, de un apoyo logistico que en la mayoria
de veces es brindado por las mismas instituciones arbitrales en caso de
que se interrumpan las audiencias virtuales.

Hay que entender que en las audiencias virtuales es inevitable algin
riesgo de problemas técnicos. Esto no significa que, de por si, se prefie-
ran las audiencias presenciales a las virtuales. Esto también tiene una
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solucién. La primera de las soluciones esta relacionada al manejo de la
audiencia por el mismo tribunal. Retomando lo dicho por Marfa Hilda,
la facultad de direccion que tiene el tribunal permite regular todo tipo de
participaciones, y las reglas del OSCE serfan para que se pueda hacer
efectiva una audiencia virtual.

El manejo de los interrogatorios a peritos y testigos fue otro de los
grandes inconvenientes cuando se empez6 a contemplar la posibilidad
de realizar audiencias virtuales. Ver cara a cara, a los ojos al perito, al
testigo y, sin embargo, creerle sin estar presencialmente a unos cuantos
metros en una audiencia.

Todos estos tipos de cuestiones son las que vemos ahora con las
audiencias virtuales, en comparacion de las presenciales.

He sabido de algunas audiencias que, actualmente, se llevan a cabo
presencialmente, pero, en su mayoria, es comuin que entre los practican-
tes del arbitraje ya se entienda como una regla las audiencias virtuales
ahora; sin embargo, qué va a pasar cuando retomemos la normalidad,
qué va a pasar cuando exista la certeza que salir sera seguro, que existe
una posibilidad minima de contagio o de poner en riesgo la salud de
todos los involucrados en el arbitraje.

Esto significa que vamos a retornar a las audiencias arbitrales pre-
senciales, y mi posicion personal es que no. De hecho, creo que es todo
lo contrario. De hecho, creo que la pandemia, alguna de las cosas, diga-
mos, mas mas alld de todas las cuestiones negativas que nos trajo, una
de las cuestiones positivas que le trajo al arbitraje fue empujarlo a una
evolucién en la cual se ha fortalecido el sistema de audiencias virtuales,
se ha fortalecido el manejo de la audiencia virtual por parte de las insti-
tuciones atbitrales, se han visto las bondades de las audiencias virtuales,
no solo en cuanto a costos de los clientes, sino en cuanto a las facilidades
para los arbitros, de aprender una forma distinta de llevar a cabo un
arbitraje.
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Cierro, entonces, con una conclusion relativa a, como dice Darwin:
«lLa evoluciéon es inevitable y prevalece el mas fuerte o el que mas se
adapta al cambio». Creo que aqui se ha podido verificar que las audien-
cias arbitrales virtuales se han adaptado perfectamente a la realidad e,
inclusive, cuando volvamos a la normalidad, no tengo duda que muchos
de los clientes y practicantes van a considerar mucho las audiencias vir-
tuales, pese a que estas no sean necesarias, como una opcién util y eficaz
para llevar a cabo el arbitraje.

Alberto Montezuma: Muchas gracias, Nicolas.

Antes de exponer mi tema, quiero formular un par de preguntas.
Una para Nicolas: hablaste de menores costos. En realidad, nos estamos
acostumbrando a este medio y es evidente que hay menores costos por-
que no usamos pasajes de avién para movernos, no hay hoteles, no hay
esos gastos que afectaban, como tampoco hay todo este mover agendas:
tenfamos una audiencia fuera y tenfamos que bloquear el dia o los dias,
y ese es un costo, en realidad, que, al final, siempre lo trasladabas a las
partes, ya seas arbitro o abogado, ante una reduccién de costos.

Creo que también eso también va a tener un impacto particular en
los honorarios de los abogados y en los honorarios de los arbitros en la
medida que si hay reduccién de costos indirectos como estos son de
sufragar estos gastos para el mantenimiento de un proceso; evidente-
mente que los honorarios de los arbitros y de los abogados, sobre todo
de los abogados, se van a ver, de alguna manera, beneficiados —creo
yo—, y me parece muy bien porque esto ayuda a que otra vez se co-
mience a ver un balance en este tema de costos.

El otro tema es sobre las audiencias hibridas. Creo que habra la
posibilidad de audiencias hibridas: presenciales y virtuales porque, por
ejemplo, algin arbitro o abogado puede estar fuera del lugar de la sede
del arbitraje y tengan que actuar por razones equis. En este momento,
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hay abogados que han regresado a sus ciudades y desde ahi estan
trabajando.

Marfa Hilda, ese tema de la flexibilidad. Mira, cuando la parte no
contesta la demanda no pasa nada porque se puede presentar y va a
presentar la demanda y puede presentar las pruebas, de repente, en su
contestacion. sNo crees que no hay ese criterio de la rebeldfa? ;Cémo
rescatamos esto? Porque esto también es el principio de flexibilidad, un
poco que puede ser promotor del desorden o, de repente, del abuso del
derecho de la parte, porque el principio de flexibilidad también tiene que
ver un poco con la preclusividad del proceso, etc. ¢Qué comentario te

metrece?

Maria Hilda Becerra: Gracias. En realidad, coincido en que la
contestacion de la demanda tiene una implicancia distinta porque
cuando se presenta la demanda extemporaneamente la norma es clara: o
esta sustentado del pedido o hay acuerdo con la parte. Cuando se trata,
mas bien, de la contestaciéon en la norma no genera una sancién tan
drastica como en la conclusiéon del proceso porque, obviamente, el
demandante ha sido diligente y la ha presentado oportunamente.

Pero, ademas, dice que no se apersonen como afirmado en los he-
chos, entonces, tenemos mas o menos la obligacién de mirar, por lo
menos, el contenido de lo que se ha absuelto en la reconvencion, y alli
el problema practico, desde mi punto de vista, es la actuacion de los
medios probatorios porque alli sf vamos a ver que si estan presentados
de manera extemporanea, obviamente, las partes no estan respetando
las reglas procesales.

Ademas, nos va a generar el proceso, yo si creo que va a generar una
desigualdad entre las partes: operativamente hablando, una diligente que
present6 contra la otra que lo hizo tarde, y lo que hay —y creo que
conviene— es que el tribunal o el arbitro evalue cudles de estos medios
probatorios realmente conducen a la verdad material y admitirlos alli por
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cuestiones de flexibilidad o por interés del proceso por verdad material,
pero no como un premio al abogado litigante poco diligente. Creo que
va por allf 1a respuesta. La pregunta es: ¢a qué responde esto que esta
ocurriendo? Actuacion de mala fe al litigio. Creo que tenemos que
establecer algun tipo de regla, y ésa es alguna que podriamos invocar.
Gracias.

Alberto Montezuma: Totalmente, de acuerdo. Nicolas.

Nicolas Hernandez Bernal: Quisiera empezar por el primero de los
temas, del impacto en los honorarios de abogados y arbitros por la
inevitable reducciéon de costos de las audiencias virtuales y retomo estas
estadisticas que mencioné de la Queen Mary University. Una de las
peores cosas que ven los usuarios del arbitraje son los costos. Quizas en
las nuevas estadisticas para el presente aflo esto cambie, y va a ser
interesante ver como perciben las partes ahora cuales son las cuestiones
que menos valoran del arbitraje cuando los costos —que eran el primero
de los items— desaparezcan.

Indudablemente, esto tiene una repercusion en los costos del arbi-
traje, en los honorarios, pero creo que sera una cuestion que tendra que
ser discutida en el caso concreto. Respecto a las instituciones arbitrales,
c6émo se adaptan a la reduccién de costos, a ya no necesitar, por ejemplo,
prestar sus instalaciones para las audiencias, sino, simplemente, contar
con un Zoom institucional. En algunos casos estaran discutiendo en este
momento y en algunos otros casos se discutiran a futuro, pero, induda-
blemente, creo que conllevaran a una reduccion en una u otra forma de
los honorarios y del costo minimo del arbitraje, que creo que es inevita-
ble.

Respecto al segundo punto, que son las audiencias de civilidad, creo
que de nuevo depende del caso concreto.



ACTAS DEL IT CONGRESO INTERNACIONAL ON LINE DE LA ASOCIACION ZAMBRANO - 2021 173

Alberto Montezuma: Nicolds, quisiera agregar una pregunta de los
participantes. Dice: ¢las audiencias de civilidad atentan contra el
principio de igualdad?

Nicolas Hernandez Bernal: Respecto a esta pregunta, la eleccion de
las partes respecto a que, tal como manejan sus audiencias, y la forma en
que manejan los arbitros cada proceso arbitral, esta siempre transversal-
mente atravesado por la proteccion al derecho de defensa de las partes,
a la igualdad de armas y creo que todas estas cuestiones dependeran del
caso concreto para algunas partes. De nuevo, si retorno al momento en
que inici6 la covid de los primeros meses, en algin momento, las islas,
entidades estatales solicitaban a los tribunales arbitrales reiteradamente
suspender los plazos del arbitraje porque a diferencia de un estudio pri-
vado que tenfa la facilidad de tener todo en un fi/e virtual para las entida-
des estatales era bastante dificil, porque muchos de los documentos del
arbitraje estaban en fisico. Entonces, para ellos era una violacion al de-
recho de defensa, la igualdad de armas, por ejemplo, llevar a cabo au-
diencias virtuales.

Sin embargo, ahora con la digitalizacién, no cabe duda de que poco
a poco se va cerrando esa brecha y sera, simplemente, una eleccion de
las partes el decidir qué tipo de audiencias seran presenciales y cuales
virtuales. Y dependera del éxito de esto, de que se lleve a cabo sin recla-
mos estas audiencias, la forma en que el tribunal arbitral maneja cada
una de las situaciones, maneja cada uno de los reclamos y evitando siem-
pre cualquier tipo de causa de anulacién del laudo.

Alberto Montezuma: Correcto.

Al principio, invoqué el hecho de que este tipo de actividades nos
ayudaban a hacer mas sélidas las instituciones en la medida que nos
comunicabamos conocimientos e ideas, y, de esa manera, compartiamos
un conocimiento que nos permitia tomar decisiones mas o menos
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homogéneas frente a las circunstancias, y eso es lo que hace que una
institucion sea solida, sean predictibles las sanciones que se impongan.

Voy a hablar sobre la recusacién. Siempre vemos la recusacion
como una amenaza contra los arbitros, pero creo que podemos tratarla
como la instituciéon a la que se acude con la finalidad de modelar un
tribunal arbitral acorde con los intereses y conveniencia de las partes.
Esta acepcion puede resultar ambigua porque, de pronto, es convenien-
cia para bien como para manejar las circunstancias de la constitucion de
un tribunal.

En ese orden, voy a proponer algunos temas: la oportunidad de
proponer la recusacion, y en estos casos, como la parte se genera un
espacio para interponer una recusacion, pese a que el plazo para hacerlo
puede haber vencido, la condicién que debe tener el proponente de la
recusacion; y, en este caso, hay partes que sin ser afectadas proponen
recusaciones, desnaturalizan la institucion de la recusacion y afectan el
proceso, desde mi punto de vista.

Finalmente, estas recusaciones que son declaradas infundadas por-
que son banales, futiles; hay recusaciones temerarias, sin causa y sin base,
y los reglamentos y las reglas del proceso no establecen nada al respecto.
Parece que, de pronto, el premio es para el arbitro que no es separado
del proceso; sin embargo, la parte ha afectado el proceso con una recu-
sacioén temeraria 0 con una recusacion infundada. No voy a entrar en
detalles con la Ley de Contrataciones que tiene su particularidad, sin em-
bargo, considero que nuestro marco es los articulos 28 y 29 de la Ley de
Arbitraje peruana.

En resumen, solo podra ser recusado cuando concurren circunstan-
cias que den lugar a dudas justificadas sobre su imparcialidad o indepen-
dencia, y no poseer las calificaciones convenidas por las partes, estable-
cidas por el reglamento de la institucién o las exigidas por la ley. En
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cuanto a esto ultimo, puede existir esta causa o no, pero el hecho es que
si existe 0 no existe, el arbitro definitivamente debe renunciar.

El articulo 29 de la norma dice: «Debe formularse tan pronto como
sea conocida la causal». Aca esto es parte de lo que yo advierto como
como punto de quiebre para analizar. Hay que justificar debidamente las
razones en que se basa el fundamentos del pedido y hay que probar la
causal. Otro aspecto que pienso que tenemos que considerar es que el
periodo a partir del cual se inicia la oportunidad para recusar: desde que
la parte conoce la peticion arbitral y, obviamente, conoce el nombre del
arbitro. A partir de ahi en donde tiene que estar alerta.

La pregunta que me planteo es qué sucede si el arbitro que fue
designado ha formulado su declaracion, la cual no es cuestionada, y
luego de transcurrido un tiempo —en el cual, incluso, se han realizado
funciones arbitrales en las cuales el arbitro ha actuado— la parte de
pronto estima que puede hacer reparos respecto a su participacion en el
tribunal por alguna informacién que proporcioné o quizas de lo que leen
nuevamente determinan que hay causa para recusar, pero no lo hizo en
su momento. Me pregunto: ses posible hacer esto?

En realidad, la discusion se presenta por el hecho de que la parte ha
dejado transcurrir un determinado tiempo y habria consentido la
intervencion del arbitro al haber participado. Es conocido que, en el caso
del arbitraje institucional, hay reglamentos que establecen cuanto tiempo
se tiene para formular una recusacion, es decir, procede recusar cuando
tomen la primera noticia de la designacion del arbitro. Dirfamos que si
se ha vencido el plazo y no ha promovido la recusacién, entonces, lo ha
dispensado y aceptado.

Pero he observado que esta situacion esta siendo, de alguna manera,
manejada: se pide que el arbitro amplie su revelacion y de esa manera se
genera la oportunidad de un nuevo plazo para cuestionar lo que se ha
dejado pasar o quiza generar una situacion de recusacion ocasionada por
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no haber mencionado tal o cual cosa que en su oportunidad no se pidi6
y cuyo efecto es que se dejo consentir la designacion del arbitro. Vamos
a ver como, a veces, olvidar algo puede generar esta clase de problemas.

En cuanto a esto ultimo, no me refiero a las causas de incompatibi-
lidad per se, como puede ser aquella que denota una causal que no puede
ser expulsada, y, por lo tanto, tiene que ser separado, por ejemplo, que
no tenga las calificaciones exigidas por la ley, o sea, que haya sido recien-
temente empleado o abogado, o tenga una relacion, pues esas son causas
que, definitivamente, por esa razon el arbitro ni siquiera debi6 aceptar
—o0 sea, la causa esta constituida—. Ante eso, me pregunto si este pe-
dido de ampliacion de revelacion puede ser sobre aquello que informé
y no se pidié, en su momento, explicaciéon ampliatoria.

El articulo 2 de la ley sefiala que las partes pueden pedir, en cualquier
momento, la aclaracién de sus relaciones con algunas de las partes o con
sus abogados, y este aspecto, al parecer, habilitarfa a la parte para
solicitarlos. Sin embargo, la revelacion solicitada, en rigor, debe hacerse
respecto a lo que ha declarado y se pide ampliar, es decir, porque no
podia pedirse de otra manera, a menos que se tenga, en ese caso, claro
conocimiento de una situacién que ya no es necesario pedir ampliacién
del deber de revelacion, sino, simplemente, interponer una recusacion y
removerlo porque tengo causa y prueba. Hay que buscar una solucion.

Algo que he visto en el arbitraje doméstico es la poca conexién y la
poca conversaciéon que existe entre los abogados de las partes para ir
modelando su proceso. El pleito es de las partes, no es el pleito de los
abogados, como tampoco es el pleito de los arbitros. Los arbitros tene-
mos que ser totalmente neutrales. Creo que esa serfa la manera de acer-
carnos para modelar un tribunal que después nos dé garantias, porque
de esa manera no aparecera esta idea de que de pronto no sabfa y por
eso pido la anulacién del proceso.
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Lo otro de lo que queria hablar es la condicion que debe tener el
proponente al momento de formular la recusaciéon. Mi observacion es
que cuando una parte recusa a uno de los arbitros porque no ha revelado
la existencia de otros procesos en los cuales el recusante ha sido parte y
el recusado ha intervenido, se sostiene que la recusaciéon debe propo-
nerse porque las circunstancias afectan al proponente, y esa afectacion
es lo que lo legitima para recusar. Es decir, la persona que pone una
recusacion en estas condiciones debe estar legitimada para hacetlo.
Traigo un caso a colacién. Ultimamente, dos colegas me comentaron
que se promovieron recusaciones contra ellos porque la parte que los
recusa los habia tenido como arbitros en otros procesos, y resulta que
habfan omitido dos o tres de mas de veinte procesos que habfan mane-
jado durante los cinco afios para estas entidades publicas. Entonces, la
idea era que habfa que declarar fundada la recusacién. Y yo pregunto:
¢tienen legitimidad? El haber omitido la declaracién de estos casos en
los cuales una de las partes tenfa conocimiento, le da derecho a la parte
que sabe de recusar a ese arbitro, sefialando «no ha declarado los proce-
sos en que ha llevado conmigo». Entonces, yo me pregunto: scual es la
razon? ¢Esta siendo afectado? Probablemente podtia decir «Si me voy a
ver afectado, porque, si la otra parte se entera después, puede anular el
laudo.

La solucién que yo verfa en este caso no es interponer una recusa-
cién es que la parte que conoce que el arbitro designado ha omitido
declare: «le falta a usted... confirmeme si usted ha participado en este,
en este, y en este otro procesor. Y en ese momento la contraparte se
dara cuenta de si la omisién ha sido adrede o una omisién casual.

¢Y eso por qué? Buena fe para litigar. El arbitraje es un medio de
resolucion de conflictos y los primeros llamados en solucionar los
conflictos son los abogados dentro del proceso para hacer que la cancha
esté llana y no se vea afectado por anulaciones. Puede resultar una salida
valida en vez de proponer una recusacion, en donde no estoy legitimado
porque no me voy a ver afectado directamente. No se ha violado el deber
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de revelacion respecto a €l porque él no conocia los procesos. ¢Y qué
sucede si la otra parte insiste en que se quede el arbitro? La otra parte
no se va a ver afectada y si no hay afectacién como puede proceder una
recusacion en esa linea.

Lo dejo para que reflexionemos porque creo que la accion también
debe tener legitimacion. Y la legitimacion se ve en si, efectivamente, te
ves perjudicado.

Finalmente, sobre las recusaciones temerarias, banales e injustifica-
das. Yo me he enterado y he conocido —y, seguramente, en el medio
también algunos de mis colegas que estan por acai— que hay personas,
pseudocolegas que, interesados en determinado caso, se acercan a una
de las partes para inspirarlos a que recusen a determinados arbitros, para
ellos reemplazar a ese arbitro recusado, y ponen recusaciones temeratias,
banales, futiles, sin fundamento, porque de esa manera pretenden pre-
sionar al arbitro, afectando su imagen, obligandolo, de alguna manera, a
hacerse al costado para evitar el perjuicio que puede tener la parte de
que este proceso se demore, se complejice. Es evidente que estamos
frente a actos de total irregularidad y que la parte que esta aceptando ello
se presta para eso, hay que tener las ideas bien claras.

Lamentablemente, esto es el backstage de la situacion porque ade-
lante vemos, simplemente, una serie de imputaciones y documentos,
pero esa recusacion resulta ser infundada, es desestimada. Entonces, mi
pregunta es: jpodemos sancionar a esa parte que ha promovido esta re-
cusacion que resulta, a todas luces, infundada, y que sus presiones no
han llegado al extremo de intimidar al arbitro para que se retire?

La ley no dice nada. Los reglamentos no dicen absolutamente nada.
He estado mirando reglamentos de fuera. Los cédigos de ética estan
referidos a los arbitros. La intervencion de las partes estd excluida de
esta situacion. Lo unico que se pide es que las partes procedan con
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probidad y buena fe, es decir, hay que protegerles el derecho de igualdad
de condiciones, igualdad de armas, igualdad de participacion, etc.

Yo creo que también tenemos que ponernos a pensar en la posibi-
lidad que las partes pacten que aquel que promueve una recusacion, si
esta resulta infundada, entonces, la parte debe ser sancionada econémi-
camente. Entrarfamos, de pronto, a ese tipo de criterios de disquisicion,
pero, de alguna manera, yo quiero levantar este hecho porque este hecho
si proviene de actos que atentan contra la institucionalidad y contra los
derechos y las obligaciones de los arbitros.

Eso es, en suma, lo que queria traer cuando quise hablar de la
recusacion para traer un poco a la mesa este asunto, y basados en estas
situaciones que he puesto. Muchas gracias.

Karina Zambrano Blanco: Gracias, Alberto.

Tengo unas preguntas en Facebook: «Se sefiala que mediante au-
diencias virtuales la evaluacion de los testigos es mucho mas dificil y que,
de hecho, resultarfa muy sencillo manipular las pruebas testimoniales.
En una audiencia probatoria virtual, ya que el tribunal arbitral pierde el
contacto directo con el testigo, de todos modos, hay un riesgo inevitable
de influencia indebida de los testigos durante una audiencia virtual. ;Qué
protocolos usan los tribunales arbitrales peruanos para reducir estos
riesgos en las audiencias virtuales?».

Nicolas Hernandez Bernal: El arbitraje como tal y respecto a la toma
de declaraciones testimoniales y los interrogatorios parte de la buena fe
procesal. O sea, si una parte quiere hacer la trampa, de alguna forma,
encontrara la manera de hacerlo. Por eso, los tribunales arbitrales empe-
zaran sefialando que la confianza que se tiene frente a las partes, frente
a los testigos o peritos, parte de la buena fe procesal.
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Respecto a qué protocolos o qué buenas practicas se pueden utilizar
para mejorar este tipo de actuaciones estan desde las mismas que pactan
las partes hasta las que ya se han dispuesto, por ejemplo, con institu-
ciones arbitrales, las notas practicas de la CCL, algunas que otras rela-
cionadas a las directivas que puede tomar un tribunal arbitral de doble
camara para los peritos, doble camara para los testigos. Se ha vuelto
muy comun que cuando exista algin interrogatorio o declaracién tes-
timonial, el perito o el testigo muestre todo su entorno en 360 gra-
dos, muestre su escritorio, muestre con qué papeles cuenta, hay di-
versas maneras de intentar mitigar cualquier tipo de riesgo de fraude
o cualquier tipo de malestar o confusién en la audiencia.

Sin embargo, como mencioné, todo depende de la buena fe
procesal. Probablemente, el testigo esté en Cusco y el tribunal, en Lima
0 en otro pafs, y es inevitable que, de una u otra forma, si es que una de
las partes no confia en las otras y no actia de buena fe, la audiencia no

va a llegar a buen puerto.

Alberto Montezuma Chirinos: Sin embargo, quisiera agregar una cosa
mas. Me parece que el tribunal tiene que tomar todas las precauciones y
transparentar la situacion, si es que el testigo puede engafiar, eso también
va a suceder en una audiencia presencial. O sea, el tribunal tiene que
tratar de transparentar todo, de hacer, de demostrarle a las partes que se
agotan todas las condiciones para que la declaraciéon sea lo mas
espontanea posible y lo mas transparente.

Karina Zambrano Blanco: Gracias, Alberto. Leo dos preguntas para
Maria Hilda, para que cierre.

«Doctora Becerra, ¢cual serfa la sancion por parte del tribunal si se
evidencia el abuso del principio de flexibilidad de presentar un medio
probatorio extemporaneo que debid ser conocido antes de la contesta-
ciony.
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Y otra pregunta: «Con base en el principio de flexibilidad, ¢los
arbitros pueden modificar el plazo para contestar la demanda? A veces,
el demandado pide que se apruebe el plazo porque solicita en un otrosi
que se amplie dicho plazo».

Maria Hilda Becerra: Sobre la sancion. Creo que la sanciéon mas
eficiente y directa es, simplemente, que el tribunal no admita las pruebas
que son manifiestamente extemporaneas que perfectamente pudieron
ser presentadas oportunamente.

Ese serfa un mensaje clarfsimo para ordenar el proceso y que cada
quien haga lo que le corresponde, de manera oportuna, y una herra-
mienta util, en mi opinién, son estos calendarios de actuaciones arbitra-
les.

Sobre el plazo adicional para contestar la demanda, creo que, igual-
mente, como comentibamos hace un rato, la contestacion a la demanda
extemporanea tiene un efecto menor, porque el hecho de no contestarla
oportunamente no puede ser sancionado con admitir como verdaderos
los términos de la demanda, porque eso es una estacion extrema.

Y con relaciéon a los medios probatorios presentados también de
manera extemporanea, creo que alli hay una labor importante del tribu-
nal para marcar cuales son aquellos que, efectivamente, son necesarios,
oportunos, pertinentes para el proceso porque, evidentemente, la idea
es que si las partes se han puesto de acuerdo con las reglas iniciales, estas
las cumplan. No tiene sentido si vamos a hacer reglas procesales para
luego ser dinamitadas por las propias partes. Eso creo que es no solo lo
contrario a la buena fe, sino que entorpece el desarrollo del proceso, lo
desordena y lo hace mas costoso, vulnera todo principio de predictibili-
dad, a veces, incluso, del derecho al debido proceso.
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Entonces, hay una intervencion fundamental de los arbitros para
ordenar el proceso y definir cuando no y cuando si aplica la flexibilidad
para acudir o no medios probatorios extemporaneos.

Alberto Montezuma Chirinos: Tengo una pregunta de Ricardo
Gandolfo: ¢estarfan de acuerdo con establecer un limite para impedir las
recusaciones reiteradas y maliciosas prohibiendo que una parte no pueda
interponer ninguna mas después que han declarado infundadas tres

recusaciones anteriores sucesivas?

Claro, hay que implementar algo que dificulte la posibilidad de re-
cusar de manera maliciosa. Yo tuve un paso por un tribunal en el cual
cada vez que designaban un arbitro la parte recusaba. Entonces, ¢l se
retiraba y se designaba otro y lo volvian a recusar. Hasta que me desig-
naron a mi y yo no renuncié, me quedé y terminé en el proceso, pero ya
habfan pasado como cuatro o cinco arbitros recusados malamente.

Entonces, creo que de alguna manera hay que buscar la solucién, ya
sea que las partes puedan pactarlo o, como vemos, que las instituciones
arbitrales generen alguna regla que, de alguna manera, quite esa posibili-
dad, porque aca lo que hay que hacer es hay que comprometer a ambas
partes para que actuen con probidad. Ambas partes deben verse, de al-
guna manera, o beneficiadas o afectadas, definitivamente.

Karina Zambrano Blanco: Muchisimas gracias.
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Karina Zambrano Blanco: Empezamos con el siguiente panel.
Alonso Bedoya te dejo con el panel.
Alonso Bedoya Denegri: Muchas gracias.

Voy a tratar el tema referente a la inmunidad de los arbitros y su
responsabilidad civil y penal. Quise abordar este tema en vista de los
recientes acontecimientos de los que hemos sido testigos, en donde ya
no es inusual que se le abra un proceso, ya sea civil o penal, a los arbitros
por diversos motivos.

Coincido con el doctor Montezuma que decfa que muchas veces hay
estas recusaciones frivolas, banales y a veces no quedan ahi, sino que
tratan injustamente de perseguir o iniciar una accioén en contra de los
arbitros. En algunos casos son injustificados, pero, obviamente, hay ca-
sos en los que esto si vale, se acerca al derecho; pero, en gran medida,
esta es una atribucién que se estd volviendo tendencia y debemos tra-

tarla, no tenetla como un tema tabu.

El papel y las obligaciones en el arbitro son, en gran parte, adjudi-
cativos o judiciales, en el sentido de que el arbitro esta encargado de
realizar la funcién fundamental adjudicativa de resolver imparcialmente
la disputa entre las partes. Se suele indicar que los arbitros actuan en una
capacidad cuasi judicial y este es el fundamento principal para otorgar
inmunidad a los arbitros, similar a la inmunidad judicial que se ha
desarrollado en varias jurisdicciones.

Los arbitros, en las instituciones de arbitraje, suelen gozar de cierta
inmunidad para garantizar la independencia e imparcialidad, protegerlos
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contra demandas o denuncias frivolas y vejatorias en su contra, promo-
vidas por alguna de las partes que no se encuentra conforme con el re-
sultado del proceso arbitral. Y, en cierta manera, para asegurar la firmeza
y la ejecutabilidad de los laudos arbitrales.

En el curso normal de los negocios, las personas y las empresas em-
plean a profesionales para realizar determinadas tareas. Estos profesio-
nales estan obligados a realizar las tareas con los estandares exigidos por
el mercado y también por el contrato que suscriben con las partes, o con
la asociacion a la que estos pertenecen. Profesionales como médicos,
abogados o arquitectos, contadores y otros tienen la obligaciéon contrac-
tual para con sus clientes, asf como el deber de cuidado, cuyo incumpli-
miento los hace responsables, bajo responsabilidad extracontractual, de
negligencia.

No es inusual ver un médico siendo demandado por negligencia o
mala practica o a un abogado siendo demandado por causas similares,
pero ¢acaso los arbitros se pueden sumar a esta lista? Hay ciertos tipos
de profesionales, incluidos los arbitros que son inmunes a la responsa-
bilidad extracontractual en diferentes jurisdicciones, aunque no debe-
mos olvidar que la naturaleza juridica del arbitraje se basa en la teoria
contractualista, donde se ve al arbitraje como la manifestacion de las
voluntades de las partes, mediante un vinculo contractual mediante las
cuales las partes dotan a los arbitros de facultades para resolver su
disputa con un laudo vinculante.

Por otro lado, se argumenta la naturaleza juridica del arbitraje, diga-
mos que un poco se contrapone a la teorfa jurisdiccionalista. Es decir, el
Estado les otorga las facultades y poderes a los arbitros para realizar su
labor de poner fin a las controversias.

Para entender un poco mejor la inmunidad arbitral y cémo fun-
ciona, y sus limitaciones, creo que debemos partir de los antecedentes
de la inmunidad arbitral que, 16gicamente, se encuentra en la inmunidad
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judicial. La doctrina de la inmunidad se remonta a la doctrina de la in-
munidad judicial y es imperativo analizarla para entender como funciona
la otra inmunidad: la arbitral. El articulo 16, el principio basico sobre la
independencia del Poder Judicial de las Naciones Unidas sobre derechos
humanos dice que los jueces son inmunes a demandas civiles por dafios
y petjuicios monetarios por actos u omisiones indebidos dentro de su
capacidad judicial.

La inmunidad judicial solo se aplica a los jueces que actian dentro
de su capacidad judicial y no fuera de ella. La doctrina de la inmunidad
judicial tuvo su origen incrustado en el common law, donde las decisiones
historicas, a principios del siglo XV1I, de Lord Coke, en el caso Floyd y
Barker y Marshall sentaron las bases de la doctrina.

La esencia del concepto se basaba sobre la siguiente concepcion,
que fue sustentada por Lord Coke, que un juez en cualquier tribunal, ya
sea de ejecucion limitada o general, no es responsable ante una accién
civil por actos realizados en su capacidad judicial, y dentro de su juris-
diccion, aunque se alegue que los hechos denunciados se hicieron mali-

ciosa y corruptamente.

La inmunidad otorgada a los jueces se basa en cuatro consideracio-
nes desde el orden publico. La primera es la de preservar la firmeza de
las sentencias; la segunda es la de garantizar la independencia de los jue-
ces; tercero es mantener la confianza publica en el sistema de justicia; la
cuarta es la de proteger a los juzgadores de continuas calumnias.

En el caso Gammel vs. Ernst & Ernst en 1955, se justificé la inmu-
nidad, de manera que preserven la integridad e independencia del Poder
Judicial, y para asegurar que los jueces actuaran sobre sus convicciones
libres de la aprension y posibles consecuencias.

Ahora bien, la aplicacién de la doctrina de la inmunidad judicial no
se limita a los jueces, sino que con la practica y el tiempo se ha extendido
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a través de la misma inmunidad cuasi judicial a otros funcionarios publi-
cos, como, por ejemplo, podemos ver a los congresistas, presidentes,
ministros, diplomaticos.

Aunque se ha estado pretendiendo levantar la inmunidad parlamen-
taria —no sé si ya se levanto—, pero esta inmunidad también se exten-
di6 los arbitros y, paraddjicamente, yo estoy de acuerdo aunque se haya
extendido la inmunidad a los arbitros, pero no en mérito a que sea un
funcionario publico, porque, en mi opinion, el arbitro dista de ser un
funcionario publico.

El grado de inmunidad entre las diferentes jurisdicciones, paises, no
es el mismo, evidentemente, y eso lo determinaran las respectivas leyes
nacionales y el rol de las instituciones arbitrales bajo las cuales operan
los arbitros.

Soy un convencido de que la inmunidad arbitral es necesaria en mé-
rito de proteger a los arbitros del acoso y de la intimidacién como con-
secuencia de las partes insatisfechas o de abogados malintencionados.
Nuevamente, debo coincidir con el doctor Montezuma en que muchas
veces los abogados actuan maliciosamente por intereses.

Los tribunales nacionales de los paises del common law, del Derecho
anglosajon han afirmado que exponer a los arbitros de la responsabilidad
por dafios y petjuicios, socavaria su imparcialidad e independencia, asi
como la toma en sus decisiones. Bajo esta premisa operan paises como
Australia, Canada, Inglaterra y Estados Unidos.

Aterrizando mas en las jurisdicciones propias del derecho civil, no
puedo afirmar que exista unanimidad, como si sucede en el common law.
Por ejemplo, en Francia, los arbitros son responsables en funcién de su
relacién contractual con las partes. Asimismo, en Alemania los arbitros
son responsables por la negligencia y por conducta dolosa.
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Ahondando en este analisis comparativo, otras jurisdicciones del
common law, como Inglaterra, no imponen responsabilidad a los arbitros
por negligencia o error de derecho, a menos que se actie de mala fe y
esta mala fe se pueda evidenciar. De manera similar, los arbitros no son
responsables de negligencia mientras actian en su capacidad de juzga-
dores; sin embargo, es usual que en el derecho civil se impongan res-
ponsabilidades a los arbitros por casos de incumplimiento de sus debe-
res que provoquen demoras injustificadas, conductas intencionales y ne-
gligencia o fraude. A modo de ejemplo, la ley inglesa de arbitraje dis-
pone, en la seccion 29, que un arbitro no es responsable de nada hecho
u omitido en el presunto desempefio de sus funciones como arbitro, a
menos que se demuestre que la omisién asf lo es. Lo curioso es que si
vemos en el ambito internacional la Ley Modelo de la CNUDMI, sobre
la cual nuestra Ley de Arbitraje se ha basado, ha guardado un silencio en
lo concerniente a la inmunidad arbitral.

La Convencién de Nueva York, asimismo, y otros tratados de arbi-
traje internacional, no contienen disposiciones claras que aborden este
estado, y asi como los derechos y los deberes de los arbitros internacio-
nales. Pareciera que se ha querido dejar este ambito unica y exclusiva-
mente a ser regulado por las leyes de cada pais. En contraste, el Ciadi si
se manifiesta al respecto y otorga a los arbitros, asi como a los testigos,
peritos y abogados, una concesiéon muy amplia de inmunidad absoluta
frente a la jurisdiccion de los tribunales nacionales y la responsabilidad
civil. En su articulo 21 se dispone que el presidente y los miembros del
consejo administrativo y las personas que actien como conciliadoras o
arbitros, o como miembros de una comision designada de conformidad
con lo dispuesto en el apartado 3 del articulo 52, y los funcionarios y los
empleados del secretariado, gozaran de inmunidad frente a toda accion
judicial respecto de los actos realizados por ellos, y en el ejercicio de sus
funciones, salvo que el centro renuncie a dicha inmunidad.

En la legislacion peruana, nuestra Ley de Arbitraje regula la respon-
sabilidad de los arbitros de una manera un poco mas detallada que otras
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legislaciones. En su articulo 32 prescribe que la aceptacion obliga a los
arbitros —en su caso, la institucién arbitral— a cumplir el encargo in-
curriendo, si no lo hicieran, en responsabilidad por los dafios y perjuicios
que causaran solo por dolo o culpa inexcusable. De similar manera, el
articulo 51 sanciona bajo responsabilidad a los arbitros que no cumplen
con su deber de guardar la confidencialidad sobre el curso del proceso
arbitrario.

En sintesis, nuestra ley arbitraje si excluia de responsabilidad a los
arbitros por actuar con dolo o culpa inexcusable o por no guardar el

deber de confidencialidad.

Cuando leo «responsabilidad» me inclinarfa mas a pensar en la
obligacion del arbitro de resolver la disputa de las partes de manera
adjudicatoria con las obligaciones auxiliares, como llevar a cabo el
arbitraje de acuerdo con el acuerdo arbitral de las partes, mantener la
confidencialidad del arbitraje y cumplir con el mandato del arbitro.

En caso se incumpla, la responsabilidad en la que incurre un arbitro
podria ir mas por la pérdida del derecho a una remuneracién o a la
terminacién del mandato del 4rbitro, remocién del caso o, inclusive, su
destitucion del centro arbitral.

Inclusive, puede llegar a ser vetado de diversas instituciones arbitra-
les, lo cual fomentara que no reciba nuevos nombramientos como arbi-
tro. En teorfa, si un arbitro es dilatorio o incompetente y no mantiene
su imparcialidad o no lleva a cabo el arbitraje de acuerdo con los térmi-
nos validos del acuerdo de arbitraje, entonces, las partes tedricamente
podrian tener reclamos civiles en su contra, solo si se prueba el dolo o
la culpa inexcusable.

A pesar de la posibilidad de responsabilidad civil, y, practicamente,
todos los sistemas legales otorgan a los arbitros un grado sustancial de
inmunidad cuasi judicial frente a las reclamaciones civiles que surgen en
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la conduccion del arbitraje, asimismo, es importante destacar que estas
inmunidades estan disponibles solo para los arbitros y no para los
expertos involucrados en una determinaciéon pericial, mediadores o
conciliadores, con lo cual a modo de advertencia le digo al sefior Martin
Reafo —que intervendra mas adelante en este panel—, economista y
que también se dedica a emitir informes periciales en arbitraje, que sus
funciones no gozan de inmunidad arbitral en nuestro pafs.

En la mayoria de las jurisdicciones, la responsabilidad civil existira
en casos de incumplimiento muy grave o deliberado de las obligaciones
del arbitro, lo que a menudo va de la mano con la anulacién de laudo.

En cualquier caso, la responsabilidad civil, normalmente, no es la
primera o incluso la segunda o tercera linea de defensa contra una con-
ducta arbitral insatisfecha, pues el mejor remedio —en mi opinién— es
solicitar la anulacion del laudo y hacer constar la falta u omisién ante
una institucion arbitral para que tome las medidas pertinentes. Logica-
mente, si estamos ante un arbitraje ad boc, pues bastara para no designar
mas a dicho arbitro.

En cuanto a las instituciones arbitrales, usualmente encontramos en
sus reglamentos un dispositivo mediante el cual se deslinda de cualquier
responsabilidad, tanto para ellos como para los arbitros. Suele tener un
fraseo como el siguiente: «lLos arbitros o cualquier persona designada
por el tribunal arbitral, el arbitro de emergencia o la corte o consejo de
arbitraje y sus miembros y sus empleados y representantes no seran res-
ponsables ante ninguna persona por ningun acto u omision en relacion
con el arbitraje excepto en la medida en que dicha limitacién de respon-
sabilidad esté prohibida por la ley». El enfoque es casi universal en las
instituciones arbitrales y es la de brindar a los arbitros una amplia inmu-
nidad frente a la responsabilidad civil por actos u omisiones en relacion
a un arbitraje nacional o internacional. Generalmente, es sujeto a una
exclusion solo por irregularidades deliberadas, nuevamente, culpa inex-
cusable o dolo.
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Paso a la responsabilidad penal, que es un poco mas compleja tanto
a nivel nacional como internacional. Cualquier inmunidad frente a
denuncias penales se encuentra inexplorada en el tema arbitral. Rara vez
surgen cuestiones de responsabilidad penal con respecto a los arbitros y
hay poca jurisprudencia o comentarios sobre el tema. Dirfa que Pert es
uno de los pafses con mas experiencia en esto. Algunas leyes nacionales
de arbitraje abordan el tema y, generalmente, establecen que los arbitros
pueden ser considerados responsables penalmente en circunstancias
especificas, por lo general, en casos involucrados con lavado de dinero

o corrupcion.

Mucho se ha discutido sobre el ambito penal y se sigue discutiendo
sobre si el cargo de arbitros puede enmarcarse como funcionario publico
o servidor publico, que es un cargo que si esta penado, y si es que
incumplen sus obligaciones y por las responsabilidades penales los
funcionarios publicos son pasibles de denuncia penal por una serie de
actos u omisiones en sus funciones.

En mi particular posicion, discrepo con aquella teoria que pretende
clasificar al arbitro como un funcionario publico; sin embargo, nuestro
propio Cédigo Penal actual califica a los arbitros como funcionarios
publicos solo y tnicamente en los delitos de colusion simple agravada,
asi de como patrocinio ilegal. Solo en esos dos supuestos.

Pasando a otros tipos penales como el prevaricato, comparto la tesis
que si el arbitro goza de la misma inmunidad que el juez, también debe
ser pasible de las mismas responsabilidades y obligaciones. Tanto los
jueces como los arbitros estan en la potestad de abusar de su posicion y
de emitir resoluciones o dictimenes manifiestamente contrarios al texto
expreso y claro de la ley, o pueden citar pruebas inexistentes o hechos
falsos o que se apoye en leyes supuestamente ya derogadas. También
considero que el arbitro puede ser pasible de cometer delitos como el de
la negativa de administrar justicia o, en algunos casos, el abuso de
autoridad.
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Me inclino a considerar, a efectos de la responsabilidad penal, que
el arbitro y el juez comparten muchas similitudes al ser ambos juzgado-
res y al ser ambas jurisdicciones reconocidas expresamente por el ar-
ticulo 139 de nuestra Constituciéon. Empero, esto no debe llevar a pre-
sumir que el arbitro es un funcionario publico bajo ninguna circunstan-

cla.

Conceptualmente, el arbitro no es funcionario publico por tener,
dentro de su naturaleza juridica, la teorfa contractualista. Sin embargo,
este tema merece un analisis mas profundo y no me gustarfa polemizar
mas sobre el particular, pero si quiero hacer una conclusiéon en forma de
hipotesis. Los principales argumentos que historicamente se han presen-
tado para apoyar la inmunidad arbitral se sustentan en la necesidad de
garantizar la independencia e integridad de los arbitros en el desempefio
de sus funciones. En caso de que existiera dicha inmunidad, las partes
insatisfechas con el resultado de un laudo pueden amenazar o acosar a
los arbitros y estos tltimos no podrian tomar decisiones basadas en prin-
cipios, si es que temen ser objeto de demandas y represalias.

Lamentablemente, veo con mucha preocupacioén que esto esta su-
cediendo en el Pert. Arbitros valiosos y muy calificados estan decli-
nando arbitrar, sobre todo en el ambito publico, justamente por este
motivo: por miedo a las represalias que se puedan tomar en contra de

ellos.

Es de suma importancia que los arbitros estén libres de temor a re-
presalias y no teman las consecuencias de sus actos, siempre y cuando
estos estén amparados en el debido proceso; pero al dia de hoy los arbi-
tros hasta temen de solicitar una reliquidacién de sus honorarios en caso
la disputa presiente mayores complejidades o demande mas tiempo y
recursos, porque esto puede interpretarse maliciosamente por las partes
como un pago encubierto.
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Queridos colegas, como joven arbitro y abogado veo que esto des-
alienta tanto a jovenes como a arbitros experimentados en su asuncion
en el papel de arbitros. Los arbitros, por su naturaleza, deben gozar de
la inmunidad total, salvo por aquellos actos cometidos durante el pro-
ceso que obedezca a negligencia y dolo o culpa inexcusable, o alguno de
los delitos aplicables también a los jueces.

Salvo por esos motivos los arbitros deben ser y permanecer inmu-
nes a demandas y recursos frivolos.

Muchas gracias.
Karina Zambrano Blanco: Excelente presentacion, Alonso.
Alonso Bedoya Denegri: Muchas gracias.

Ahora, le cedo la palabra a Martin, con el tema «Cuantificacién y
sustento del dafio. Las mejores practicasy.

Martin Reafio Azpilcueta: Gracias. Buenas tardes con todos.

Yo no soy abogado, soy un economista y la razén por la cual estoy
participando en este evento es que debido a la naturaleza de mi practica
en el banco de inversion que dirijo, en algin momento tenemos que
valorar sociedades. Nosotros compramos y vendemos empresas, nego-
cios en marcha, entonces tenemos que decir cuanto valen las acciones

de una sociedad.

En el camino nos volvimos expertos valorando intangibles, en ge-
neral y el dafio econémico es un intangible. Entonces, con alguna fre-
cuencia, participamos como peritos de parte sustentando dafio econo-
mico. La idea es en quince minutos dejarles una o dos ideas que ojala
puedan ser de alguna utilidad para ustedes.
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Recuerdo que el afio pasado comenté dos cosas. Les decia a los asis-
tentes que los dos factores criticos para que un perito haga bien su tra-
bajo son: uno, la imparcialidad; y dos, la comunicacién. Imparcialidad
creo que se cae de maduro lo que significa y por qué es relevante. La
comunicacién. Nosotros, los economistas, al igual que ustedes, los abo-
gados, manejamos unos términos que no necesariamente son de domi-
nio del resto de los humanos. Ademas, a veces algunos técnicos tenemos
una cierta tendencia a abusar de esos términos técnicos, quizas para de-
mostrar que sabemos mucho y lo que logramos al final es confundir al
auditorio. Mas critico aun, cuando este auditorio esta conformado por

abogados.

Les decia, cuando un perito esta sustentando ante un tribunal
arbitral, mientras mas sencillo, mejor. Mientras menos palabras técnicas,
mejor; y sin ninguna palabra técnica, mejor todavia. De nada sirve que
el perito se pase horas de horas haciendo escenarios, Excel, tirando
nameros, féormulas sumamente complejas si al final va a pretender
transmitir esa complejidad al tribunal arbitral. Lo que hay que hacer es,
justamente, todo lo contrario. Esas fueron las dos recomendaciones que
di en la oportunidad anterior.

Ahora quisiera darles una recomendacion adicional, quisiera poner
sobre la mesa un tema que para los peritos pienso que debe ser impor-
tante: ;como puede hacer un perito para moderar, en parte, el sesgo na-
tural con el que viene el cliente?

Un perito de parte es contratado por una de las partes: el cliente. Y
cuando se trata de dafio econémico este cliente le dice: «Me han arrui-
nado la vida porque la otra parte no hizo esto, esto y lo otro, o porque
hizo esto, esto y lo otro, eso me ha costado tres fortunas, no una, sino
tres fortunas. Y, mira, te voy a contar como fue y te voy a dar toda la
informacién para que puedas hacer los calculos, los analisis y te pares
ante el tribunal a sustentar.
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Entonces, estamos hablando de un sesgo que es inevitable con el
cual el perito tiene que vivir. Este sesgo tiene cuatro componentes y el
perito tiene que estar atento a cada uno de ellos.

El primer componente del sesgo es que la informacién la propor-
ciona una parte: la proporciona el cliente que ha contratado al perito, no
la proporciona la otra parte. Eso ya viene muy bien acomodado.

Lo segundo es que el abogado de la parte tiene su propia agenda.
Este abogado ha disefiado su estrategia, ha pensado como va a plantear
el caso ante el tribunal arbitral y ha visto como es que el perito puede
apoyarlo o cémo es que quisiera que el perito lo apoye. Y el abogado
también va a empezar a empujar al perito en alguna u otra direccion.
Este abogado también esta sesgado

El tercer componente del sesgo es que, lamentablemente, no
podemos contrastar la informaciéon que nos da nuestro cliente con la
otra parte. No podemos llamar a la otra parte y decirle: «Oye, ayudame,
quiero ver si es verdad la informacién que me esta dando mi cliente.
Eso, pues, en la practica no es ni razonable ni posible.

Y el cuarto componente es que no somos expertos funcionales. Se
trata de la construcciéon de una hidroeléctrica y yo no tengo la menor
idea de cémo funciona una hidroeléctrica, y menos aun cémo se cons-
truye. Se trata de proveer de carpetas a colegios en la sierra norte del pais
y yo no sé como se fabrica una carpeta, etc. Yo sé un poquito de econo-
mia y un poquito de finanzas, entonces, nuevamente, tenemos un sesgo
porque nos vamos a tener que alimentar en cuanto a la experiencia fun-
cional de lo que nos diga el cliente.

El problema es que el perito estd en gran riesgo de hacer un diag-
nostico sesgado porque hay cuatro componentes que juegan para que la
informacién que recibamos esté inclinada hacia una parte y no hacia la
otra.
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¢Cudl es la soluciéon? sCoémo deberfa un perito protegerse para
asegurar la idoneidad de su peritaje? Estamos hablando de un perito que
quiere ser imparcial, recuerden. Hay que ser imparcial y hay que ser muy
bueno comunicando un problema para ser imparcial. En nuestra
practica hacemos cuatro cosas.

Lo primero es lo que llamamos «test de consistencia». Sin ser exper-
tos, lo que si podemos hacer es ver si las cosas cuadran y suman. «Yo no
pude avanzar la obra porque no me despejaron la carretera. Entonces,
no llegd la materia primax. Pero si esa es la razon, entonces debo asumir
que todo lo demas que era necesario para avanzar la obra que no depen-
dia de ese cierre de la carretera si estaba en su lugar. O cuando te dicen:
«El producto que me pidieron si cumplia con los estandares de calidad
o con los parametros que se especificaban en el contrato». Entonces,
una de las cosas que nosotros hacemos es validar si los insumos que se
utilizaron para esa transformacion también cumplian con los parametros
exigidos y con los requisitos de calidad, y asi podriamos seguir con ejem-
plos, pero a lo que quiero llegar es al test de consistencia para asegurar-
nos de que las diferentes piezas de informacion que recibimos conversan

una con otra.

Lo segundo que hacemos es benchmarking. Comparamos las
situaciones que nos estan planteando con otras que se hayan presentado
en otros arbitrajes o que se hayan presentado en otros casos en los cuales
nosotros hemos participado. Y deberiamos ver o buscamos que haya
cierta coincidencia en los fundamentos, no en los valores, pero si en los
fundamentos. Si no hay esa coincidencia, que podria darse el caso, nos
obligamos a respondernos cuales pueden ser las razones que podrian
hacer que no haya coincidencia entre un factor y otro.

Luego estan las pruebas de razonabilidad. ;Puede el dafio ser equi-
valente al 80 % del valor del contrato? ;Puede el dafio representar el
300 % de los ingresos de la empresa o el 300 % de los ingresos que iba
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a recibir la empresa solo por este contrato? Hay ciertas cosas que deben
ser razonables y aca no hay ciencia, hay experiencia.

Por ultimo, la cuarta manera de protegerse es el sentido comun. Si
queremos hacer nimeros y que salgan cosas astronémicas, Excel lo va a
permitir. Excel aguanta todo, pero el sentido comin es sumamente
importante. He aprendido con los afios que si algo huele a pescado,
probablemente, es porque sea pescado. Me puedo equivocar, pero

convénzame que no es pescado.

Y quisiera terminar —porque lo que he hecho es plantearles cuatro
razones por las cuales la informacién que recibe el perito viene sesgada
y cuatro estrategias que nosotros aplicamos para minimizar el impacto
de ese sesgo— trayendo un caso concreto y controversial que se asocia
a esto de la informacién que recibimos, porque ocurre con alguna
frecuencia que la parte le dice al perito: «Y todo esto me ha dafiado
profundamente porque ahora mi empresa vale menosy.

Y no estamos hablando de temas reputacionales, estamos hablando
de que el valor de mercado del capital accionario es menor. Y puede ser,
porque si la empresa ha generado pérdidas debido a la situacion que se
esta estudiando, con mucha probabilidad vale menos.

Entonces, le dicen al perito: «Quiero que como dafio incorpores el
hecho de que antes de este evento mi empresa valia diez millones de
dolares, y ahora, después de este evento, mi empresa vale solamente cua-
tro millones de ddlares». Nuestra posicion es la siguiente: Si es posible
que un evento concreto haga que un negocio en marcha tenga menor
valor, que el valor de mercado de las acciones se reduzca; sin embargo,
es nuestro parecer que ese menor valor de la sociedad solamente es re-
levante en el contexto de un arbitraje, si es que se puede demostrar que
los accionistas de la sociedad estaban ya en un proceso avanzado para
vender total o parcialmente las acciones de la empresa. De no ser asi, el
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hecho de que las acciones de la sociedad valgan menos debido al arbi-
traje es un hecho cierto, pero, probablemente, absolutamente irrelevante
a efectos del dafio econémico.

Entonces, nuestra practica es, si y solo si se puede demostrar que
los accionistas estaban ya en un proceso de venta de acciones, podtia
tener sentido incorporar como parte del dafio un menor valor de
mercado de las acciones de la sociedad.

Y con esto termino.

Alonso Bedoya Denegri: Muchas gracias. Nuestro siguiente panelista
es el doctor Juan Carlos Pinto Escobedo.

Juan Carlos Pinto Escobedo: Gracias, Alonso. El tema que tocaré es
medidas cautelares.

La materia cautelar se nos presenta como una que posee muchas
aristas que requieren una atencion particular para ser solucionadas.
Antiguamente, en pregrado, ese tema de atender la cautelar era exclusiva
del Poder Judicial, pero fue regulada en la Ley de Arbitraje, por lo
menos, en la peruana, como la facultad del tribunal arbitral y, con el
tiempo, han ido surgiendo muchos nuevos retos.

Pensaba un poco en ese tema ayer, cuando estaba leyendo un cuento
para mi hija relacionado con la mitologia griega, los trabajos de Heracles.
Como ustedes saben, este héroe, en uno de los doce o casi trece trabajos
que tuvo que realizar, enfrentd a un dragén de nueve cabezas, el cual no
solamente era terriblemente feroz, sino que cada vez que le cortaban una
cabeza le crecfan dos. En la materia cautelar, curiosamente, parece que
cuando se ha solucionado un problema, a veces surgen nuevos derivados
del mismo. Lo que hizo Heracles en esta historia fue, justamente, ir
quemando cada cabeza que cortaba a fin de que no creciera ninguna mas
en su reemplazo. No sé si es que en el ejercicio de la practica arbitral
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para el tema cautelar se pueda ir aplicando este mismo método, pero es,
sin duda, un gran reto para todos los arbitros, y también las partes que
ejercen defensa, que estos problemas individuales que van surgiendo en
la materia cautelar tengan solucion.

Todos sabemos que el origen de diversos problemas en el tema cau-
telar se encuentra en el primer pedido cautelar presentado ante el Poder
Judicial y otorgado. Esta medida cautelar otorgada pasa al tribunal arbi-
tral a ser conocida, obviamente, para que el tribunal, con la facultad que
esta contenida en la ley, la mantenga, la revoque, la deje sin efecto o la
varie, dependiendo de lo que solicita la parte accionante y el petitorio;
tenemos el otro escenario en el cual una medida cautelar presentada ante
el Poder Judicial es otorgada y apelada ante el mismo Poder Judicial. A
veces esta apelacion es sin resolucion, pues pasa al tribunal arbitral. He
tenido de estos dos casos diversas situaciones en diversos arbitrajes, en
donde, justamente, se le pide al tribunal arbitral, con la potestad y facul-
tad que este tiene, pronunciarse sobre la apelacion, incluso, en los tér-
minos en los que ha sido apelada. Sobre eso voy a comentar muy breve
después porque casi todos estos problemas tienen la misma conclusion.

Lo otro que tenemos es una medida cautelar presentada ante el Po-
der Judicial y no concedida, con lo cual una vez constituido el tribunal
arbitral es presentado un pedido cautelar. Es un caso bastante tipico,
como si una cautelar no hubiese sido presentada, pero ya presentados
los escritos ante el Poder Judicial, se tiene que hay argumentos presen-
tados defendidos y hay también una contradiccion que suelen ser utili-
zados en la defensa, y en lo que va a ser materia de conocimiento del
tribunal arbitral cuando esté constituido.

Otra es una cautelar presentada ante el Poder Judicial que no tiene
pronunciamiento y en esa tendencia ya se constituy6 el tribunal arbitral,
y claro, algunos practicantes le dicen al tribunal arbitral, desconociendo
un poco el detalle de lo que regula la Ley de Arbitraje, que hay una cues-
tién de litispendencia que tiene que esperar el fallo del Poder Judicial, u
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otros, prudentemente, presentan un pedido cautelar al tribunal arbitral y
le piden al juez que se abstenga de pronunciarse porque ya hay un tribu-
nal constituido. Estas son, mas o menos, las variables que existen en
torno a la presentaciéon de una cautelar ante el Poder Judicial.

Vamos a pasar a la otra situacion que se da que es, justamente, la
cautelar presentada ante el arbitro de emergencia. Hemos conocido esta
figura en diversos eventos, pues esta es una salida interesante que ha
planteado la practica internacional y se ha incorporado en las institucio-
nes arbitrales, en sus reglamentos, y es muy acertada: se presenta ante
un antiguo arbitro de emergencia un pedido cautelar y este arbitro lo
otorga, con lo cual uno pasa al tribunal arbitral ya constituido el arbitraje
principal con una decisién cautelar emitida por el arbitro de emergencia.
Ahf les surgira la pregunta, sin duda, si el tribunal arbitral puede dejar
sin efecto la medida cautelar otorgada por un arbitro de emergencia o
no. O, en caso de que el arbitro de emergencia la haya denegado, si es
que puede el tribunal arbitral conocerla en sus dos opciones, ya sea otot-
gandola o dejandola sin efecto, si es que el arbitro de emergencia se pro-
nuncié o no sobre eso.

Voy aqui a la duda algo sencilla que se tiene en torno a si se debe
respetar la decision del arbitro de emergencia. Ayer, Mayra Bryce nos
comentaba con mucho acierto que internacionalmente, incluso, hubo
una época en la que se debatid, y todavia creo que se puede debatir,
sobre si la decision del arbitro de emergencia era un laudo o no.

De algin modo se entiende que para la Convencion de Nueva York
esto viene de la mano de si se puede ejecutar o no una medida cautelar
dictada por un arbitro de emergencia. En la Corte de Suiza en el 2010,
nos comentaba Mayra, se decfa que no era un laudo; pero, por otro lado,
en Hong Kong y Singapur las normas sefnalan que sf lo es. La Uncitral
también los equipara y en el Reglamento de la CCI queda abierto para el
debate.
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Nosotros consideramos que si lo es; si tiene calidad de laudo para el
tema de ejecucion, pero, sin duda alguna, el tribunal arbitral constituido,
no obstante, haya existido una decision emitida por un arbitro de
emergencia, puede conocer un pedido cautelar, ya sea en el sentido de
revocar la decision del arbitro de emergencia o ya sea en miras a otorgar
un pedido cautelar, si es que uno de emergencia no lo concedio.

Entonces, ahi surge la duda de si realmente es un laudo o no. Creo
que para temas de ejecucion si lo es, pero un tribunal arbitral, en tanto
conoce el fondo de la controversia, va a tener los elementos completos
mientras va conociendo el proceso, de lo cual careci6. El arbitro de
emergencia puede tranquilamente, en virtud de la facultad de la ley de
arbitraje, conocer los pedidos cautelares.

Para graficar las diversas variables o situaciones que se dan en torno
a los temas cautelares, tenemos que la normativa a nivel nacional lo tiene
bastante claro. El tema de tratamiento de las cautelares se contempla
claramente en la Ley de Arbitraje, nuestro Decreto Legislativo n.® 1071,
y, recientemente, en el controvertido Decreto Urgencia n.° 020-2020
que, justamente, introduce una pequefia variable para los arbitrajes en
donde participa el Estado. Sobre esto mencionaré algunos problemas
actuales. Los reglamentos de la Camara de Comercio de Lima y del Cen-
tro de Arbitraje y Solucion de Controversias de la Pontificia Universidad
Catolica tienen una regulacion propia de como entienden la celeridad del
procedimiento y la urgencia con la que se debe tramitar el pedido caute-
lar. Cada uno le pone una variable distinta. Tenemos el Poder Judicial,
al cual siempre podemos acceder, con las particularidades que tienen los
jueces del Poder Judicial de la sede; y tenemos los centros arbitraje que
brindan el servicio del arbitraje de emergencia.

En los plazos del procedimiento que tiene cada centro de arbitraje
tenemos que el reglamento de la Camara de Comercio de Lima, tan
pronto inicia la solicitud de arbitraje de emergencia, dispone que el con-
sejo solo tiene dos dias para nombrar el arbitro. Luego regula el tema de
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la recusacion, que se puede dar tres dias después de designado el arbitro,
con lo cual, después de la absolucion de la recusacion y el traslado de la
contraparte, el consejo decide en el menor tiempo posible, desde que
son remitidos todos los documentos al arbitro de emergencia designado
hasta que el arbitro resuelva, tienen que haber quince dias habiles, con
lo cual, en total, son, aproximadamente, diecisiete dfas habiles desde que
se inicia la solicitud de arbitraje de emergencia, tiempo en el cual el soli-
citante va a tener una decision. Esto es algo bastante rapido. En este
apéndice 1 de arbitraje de emergencia, dice que el plazo puede ser am-
pliado por un tema de pruebas quiza, pero, en buena cuenta, son dieci-
siete dfas habiles. Sus costos estan en su pagina web, son diez mil d6lares
en gastos arbitrales, propiamente, y cinco mil délares en gastos adminis-
trativos. Son quince mil dolares en total.

En el reglamento de la Pontificia Universidad Catoélica, la mesa di-
rectiva tiene un tiempo un poco mas breve. Si bien puede ayudar en el
tema de la celeridad, también requiere que el profesional que se designe
tenga conocimiento vasto y experiencia en el tema cautelar, porque la
celeridad tiene que ir equilibrada con la calidad de la resolucién y el co-
nocimiento de la materia. Tenemos que, interpuesta la solicitud del ar-
bitro de emergencia, hay tres dias como maximo para que el arbitro de-
signado acepte. Tan pronto acepte el arbitro tiene que emitir la orden
mediante la cual corre traslado o resuelve inandita pars. En caso corra
traslado, son dos dias para que se pronuncie la contraparte y, absuelto el
pedido cautelar, el arbitro de emergencia tiene dos dias para resolver el

pedido.

Entonces, en total son siete dias habiles desde la solicitud del arbitro
de emergencia para tener una decision en caso haya traslado. Si no hay
traslado pueden ser cinco dias habiles, que es un plazo bastante célere.
Los costos del Centro de Arbitraje de la Catolica son 16 500 soles para
los gastos administrativos y 22 500 soles para el arbitro de emergencia.
Existen, sin duda, otros centros mas, pero no he tenido alcance de sus
reglamentos para advertir la regulacion sobre el arbitraje de emergencia.
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Algo muy comun es que existe el traslado a la contraparte que, si
bien puede dejar expuesto a cierto riesgo al solicitante, me ha pasado en
ambos casos que existiendo mérito para un traslado se ha cuestionado
que, dentro de la decisién del traslado, cuando se le exhorta a la parte
que va a conocer la medida cautelar interpuesta y que se abstenga de
realizar actos destinados a ejecucion de la medida, al reconsiderar esta
decision la acusan como un adelanto del otorgamiento.

Esto no es un adelanto del otorgamiento, sin duda, el arbitro podria
otorgarlo inaudita pars y puede utilizar términos legales para asegurar que
con el conocimiento de la solicitud cautelar no se aumente el riesgo de
una posible ejecucion, pues es perfectamente posible y, ademas, com-
prensible, dada la situacién en la que el solicitante presenta su peticion

cautelar.

Lo otro que también existe dentro de este mismo supuesto es que
con un traslado de la solicitud cautelar, la contraparte se apresura en
querer ejecutarla. Si es que esto es un desacato o no, amerita un analisis
un poco mas sesudo que no alcanzarfa en ese momento a desarrollar por
completo, pero nos hemos enfrentado también con algunos tribunales
en donde, habiendo corrido traslado, es una entidad o una empresa la
que se apresurd en ejecutar, y en tanto las garantfas son otorgadas, y el
beneficio a mera solicitud del beneficiario, pues las entidades financieras
no hacen sino cumplir el pedido de ejecucion.

Eso deja a veces al tribunal en la necesidad de —frente a una ejecu-
cion que ya se da— ejercer la facultad de la variacion de la medida, con
base en el nuevo contexto y de forma imaginativa, pues hay ver de qué
modo se puede proteger el pedido cautelar, y acomodandose a la nueva
situacion. Sobre esto no hay algo escrito puntual y ahi va un poco mas a
la experiencia de los que ya conocen medidas cautelares.
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Otro tema que también es para pensarlo es si es que deben acredi-
tarse todos los elementos que en doctrina se conocen para el otorga-
miento de cautelares. El fumus boni inris, que es la verosimilitud del dere-
cho, es la adecuacion de la medida o la razonabilidad; la contracautela.
Mucho se dice que el arbitraje es flexible y, en tanto ello, no deberia
apegarse a las formalidades del Codigo Procesal Civil y a la practica pro-
cesal formal.

Esto no deja de ser cierto, pero, sin duda alguna, los requisitos para
un tema cautelar si deben acreditarse con o sin esos nombres, pero si
guardando los conceptos, la verosimilitud tiene que existir para proceder
a un pedido cautelar, tanto como el peligro en la demora y la existencia
de una contracautela, ademas de la razonabilidad o adecuacién en el
tema del tipo de pedido cautelar.

La ultima cabeza de monstruo que podemos mencionar es la exis-
tencia de ese Decreto de Urgencia n.° 020-2020. Se ha hablado mucho
sobre el control difuso porque esta norma lo que hizo, puntualmente, es
exigir que como contracautela en los arbitrajes donde participa el Estado
pues se exija como minimo que no sea menor a la garantfa de fiel cum-
plimiento.

En algunos casos, esto si puede aplicarse, en otros, definitivamente,
no, dependera del criterio del arbitro. Muchas veces esta exigencia que
ha sido plasmada en la ley, los decretos de urgencia son ley, contravienen
la 16gica misma de la cautelar, llevan a un contrasentido y, como bien lo
han dicho algunos arbitros, el control difuso es posible de aplicarse; en
efecto, lo es. Y eso es otro de los temas que andan ahi como reto
constante en los tribunales arbitrales donde se terminan conociendo
pedidos cautelares.

Creo que no son todos los temas, hay muchos mas, sin duda, por
comentar, pero he querido dar una pincelada de lo que se aborda en
materia cautelar en el territorio nacional. No deja de ser particular a
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nuestro caso, como pais, pero también con mucha cercania a la practica

internacional. No somos ajenos a ella.

Alonso Bedoya Denegri: Muchas gracias, Juan Catlos.
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Gonzalo Garcia-Calderén Moreyra: Me voy a permitir formular una
pregunta y una conclusiéon que quiero compartir con ustedes, que estoy
seguro va a causar bastante polémica y discusion.

De no existir un recurso de anulaciéon de laudo, ¢sera suficiente el
contrapeso que la propia legislacion establece con el recurso de reconsi-
deracion?

La respuesta es que cualquier violacion al debido proceso efectuada
por los propios arbitros no puede ser resuelta por estos mismos, sino
que se requiere una instancia diferente a la de los arbitros para que re-
suelva ese conflicto de forma.

La pregunta que hay que formularse ahora es si hemos llegado a la
conclusion de que es necesario que exista un ente fiscalizador, un ente
rector, ¢sera necesario que sea el Poder Judicial el que lleve adelante el
recurso de revision, a través de la anulacion del laudo arbitral?

La propuesta que formulo, ahora vanguardista, es que no. El Poder
Judicial no requiere llevar adelante el recurso de anulacién. Es una pro-
puesta audaz, pero totalmente valida dentro del principio de la autono-
mia de la voluntad de las partes. Repito, saquemos la anulacion del laudo
del Poder Judicial. Me preguntaran ustedes ¢es posible ello? Veamos bre-
vemente.

Afos atras, cuando se planteaban cosas como esta, nos decian que
estabamos mal de la cabeza. Si ustedes se acuerdan, con la Ley n.® 26572,
con la ley anterior a la actual ley, Decreto Legislativo n.° 1071, quien
designaba a los arbitros era el Poder Judicial. Era una locura, se tenfa que
presentar una solicitud al Poder Judicial, enviarle una lista de siete nom-
bres de arbitros; si era del presidente, una lista de catorce, etc., era un via
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crucis que demoraba meses hasta ocho meses para la designacion de un
arbitro si es que una de las partes no lo queria designar. Y, si adicional-
mente designabamos al presidente, pasabas un afo en el Poder Judicial
para la designacion de arbitros.

Igual sucedia con la recusacion y ocurrié que la ley modificéd un cri-
terio que parecia inamovible. Hoy, las camaras de comercio designan
residualmente y funciona no bien, sino magnificamente bien y nadie
tiene una queja respecto a que haya dejado de colaborar el Poder Judicial
respecto a la designacion residual y a la recusacion de arbitros.

Hemos atendido la exposicion respecto a medidas cautelares. Tam-
bién algo inamovible, la medida cautelar fuera del proceso se lleva ade-
lante en el Poder Judicial. sPor qué? El arbitro de emergencia. Con la
pandemia, el sistema de arbitro de emergencia en el Perd, tanto de la
Cimara de Comercio como en la Catélica, ha funcionado extraordina-
riamente. Con la clausura del Poder Judicial, las partes han presentado
sus solicitudes a los centros de arbitraje que tienen esta figura de arbitro
de emergencia y ha funcionado en mas de una docena de casos bastante
bien.

Es verdad que serfa conveniente perfeccionar la norma relativa al
arbitro de emergencia, dandole una potestad que ahora no tiene de eje-
cucién de sus medidas cautelares, a través —creo yo— de un sistema
muy sencillo de garantia a través del centro de arbitraje que serfa aquel
que lleve adelante el arbitraje de emergencia y sea quien convalide esta
decisién cautelar.,

En consecuencia, tenemos ejemplos de cémo ha ido evolucionando
en el arbitraje, dandole la potestad a los arbitros para que sean estos los
que lleven adelante una serie de temas que solo se pensaba eran
exclusivos del Poder Judicial o que el Poder Judicial tenfa que colaborar
con el arbitraje.
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En consecuencia, creo que al igual que en los casos de la designacion
de arbitros, de la recusacion, de las medidas cautelares, tenemos la
posibilidad de pensar la idea de que las anulaciones de laudo sean
conocidas ya no por el Poder Judicial, sino que sean conocidas por las
propias instituciones arbitrales, que son aquellas que estan llevando el
procedimiento arbitral.

Con lo cual, igual que lo que sucede con el arbitro de emergencia, la
ley no obliga si td te sometes al Reglamento de una institucion arbitral,
tienes abierta la posibilidad de acudir a una medida cautelar en sede
judicial, pero también tienes abierta la posibilidad de acudir al arbitro de
emergencia que la propia institucién ofrece.

Algo similar puede ocurrir en la anulaciéon del laudo arbitral. Si yo
me someto a las reglas de una institucion establecemos la posibilidad de
que la anulacién del laudo sea vista por la institucion arbitral, ya no por
el Poder Judicial, con lo cual logramos dejar de discutir respecto a una
serie de decisiones jurisdiccionales. En consecuencia, creo que es una
propuesta interesante y debe, sin duda, garantizar la finalidad de todo
recurso de anulacion: la legalidad.

LLa competencia respecto a la anulaciéon no es exclusiva —ni deberia
serlo— del Poder Judicial, porque lo que se busca es como garantizar la
legalidad de los actos arbitrales. Esa es la mision del recurso de anulacion
o de la accion de nulidad, como quieran ustedes definirlo, desde el punto
de vista conceptual. En consecuencia, esta claro también por qué no hay
discusion en la doctrina, en la legislacion ni en la jurisprudencia respecto
a si los laudos arbitrales son irrevisables respecto a las motivaciones, a
los criterios y a las decisiones que estos emitan respecto al fondo de la
controversia. Lo que no es claro es como se debe garantizar la inviola-
bilidad del derecho de defensa, la tutela procesal efectiva y que esta solo
pueda ser ejercida a través del recurso de anulacion del Poder Judicial.
Eso es lo que traigo para discutir. Es totalmente valido dentro de la au-
tonomia de la voluntad de las partes que estas establezcan la posibilidad
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que puedan someter el recurso de anulacién a una revisiéon formal de la
propia institucion a la cual se han sometido para que administre su pro-
cedimiento arbitral. Tan es as{ que existen condiciones que las partes
puedan pactar cuando celebran un convenio arbitral, y pueden pactar
con claridad, por ejemplo, que para presentar el recurso de anulacion se
presente una carta fianza. Es una exigencia que las partes han establecido
con relacion a esa solicitud que tendran derecho a presentar.

Pero asi como hay exigencias contractuales, hay exigencias legales.
La ley sefala: si a usted le han violentado un derecho de defensa, tiene
que haberlo hecho conocer al propio tribunal arbitral y, en consecuencia,
tiene que haber reclamado previamente ese derecho supuestamente
violentado. Articulo famoso: el articulo 11 de la Ley de Arbitraje: «La
renuncia al derecho a objetam, e inclusive esta pactado en la ley la
posibilidad que, tratindose de un arbitraje internacional, para evitar el
doble exequatur, yo pueda establecer que no habra recurso de anulaciéon
en el lugar de la sede del tribunal arbitral, que serfa el Peru.

En consecuencia, hay consideraciones, tanto de indole contractual
como de indole legal que nos permiten llegar a la conclusiéon que el re-
curso de anulacién es parte del proceso arbitral —también es una discu-
sion, algunos consideran que no lo es, yo creo que es parte del proceso
arbitral y no es parte del proceso judicial, tan es asi que la casacion no se
va a regular por el CPC, sino por lo que dice la Ley de Arbitraje—, en el
sentido de que solo habra casacion en la medida que se declare invalido
el laudo arbitral. Con lo cual, digo que es posible someter la anulacion
del laudo ante la institucién arbitral y no ante el Poder Judicial.

Creo que esta propuesta tiene ventajas porque se mantiene dentro
del marco conceptual internacional de la Convenciéon de Nueva York,
en el sentido de que haya una instancia que genera el contrapeso
necesario frente a cualquier invalidez con relacién a la forma en que
hayan sido sujetas las partes o la parte que se considera afectada en su
derecho. Y, en consecuencia, garantiza un debido proceso, garantiza que
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los involucrados puedan someter esa discusion ante el propio centro en
el cual ellos confian, a través de una corte de arbitraje, de un consejo
superior, en fin, de lo que esté reglamentado en esa institucioén arbitral,
y nos evitarfamos jurisprudencias contradictorias, discusiones sobre si
debe o0 no aumentarse las causales, si estan o no dentro del concepto del
inciso b) del articulo 163. Y esto, ademas, no inhibe lo ya sefialado por
el Tribunal Constitucional, porque las premisas sefialadas en el caso
Marfa Julia por el TC, se mantendrian, evidentemente, vigentes para
resolver cualquier violacion dentro de los tres incisos que ha sefialado el
Tribunal Constitucional.

Creo que es una propuesta vanguardista, pero que tiene un sustento
auténomo civilista y que permitirfa, creo yo, un salto cualitativo en el
futuro del arbitraje nacional.

Muchisimas gracias.

Quiero darle paso al doctor Ricardo Ledn Pastor, quien nos va a
comentar su expetiencia practica y todo lo que ha desarrollado con

relacion a la anulacidon del laudo arbitral.
Ricardo Leo6n Pastor: Muchas gracias.

Se me ha encargado trabajar esta idea de cual es el estado de la cues-
tién en relacion a anulacion de laudos, pensando en la motivacion. Qui-
siera traer a colaciéon una antigua lectura de un gran intelectual italiano
no hace mucho fallecido, Humberto Eco, quien tiene un texto bastante
antiguo y poco conocido entre sus lectores que fue un articulo que de-
nominé «Apocalipticos e integrados frente a la cultura de masas», de los
setenta. En esa época, como semiotico, criticaba cual era el surgimiento
de las culturas de masas y la preocupacion de muchos intelectuales de la
época, contemplando la cultura de masas como un asunto que suponia
el fin de la alta cultura. Luego, Eco retomé estas reflexiones posterior-
mente, cuando se empezé a butlar, por ejemplo, de la impronta de las
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redes sociales en internet y donde criticaba durisimamente el tipo de co-
mentarios que se hacian en las redes sociales, entendiendo que todo esto
suponia, finalmente, el fin de la alta cultura o, en ese momento, él pen-
saba que era el fin del debate alturado.

Entonces, los apocalipticos, frente a la cultura de masas, son los que
piensan que la cultura ha muerto a partir de su masificacion grosera y
populista que no trae ninguna apreciacion de estética intelectual, etc.,
con relacién, de alguna manera, a las muestras del mejor espiritu hu-
mano. Y los integrados —decifa Eco— pensaban que, finalmente, la cul-
tura de masas significaba una democratizacion de la cultura. Finalmente,
por ejemplo, la television, el cine o la radio trafan cultura y la miraban
como buena cultura al para el pueblo en general. Entonces, celebraban,
efectivamente, el hecho de que esta cultura de la television o de la radio
sea transmitida y pueda llegar, eventualmente, a los pueblos de toda la
humanidad. Como ven, dos tesis radicalmente diferentes respecto al
mismo fenémeno, que era —si quieren ustedes— la popularizacion de
los mass media y la transmision de contenidos culturales a través de estos
mass media.

Traigo la distincion introducida por Eco con relacion a la motiva-
cién de los laudos arbitrales y me pregunto si entre nosotros hay apoca-
lipticos e integrados frente a la motivacion judicial. Y voy a terciar, final-
mente, con una categoria que no arriesgd Humberto Eco, que es una
perspectiva algo mas aristotélica, lo mas clasico.

No voy a decir si los abogados arbitralistas o los profesores de De-
recho Civil o los profesores de Derecho Procesal Civil o los abogados
que practican en arbitrajes, algunos son apocalipticos frente a la motiva-
cién del laudo arbitral, y dicen, en realidad, la motivacién del laudo es
una cuestion privativa de los tribunales arbitrales, en consecuencia, no
deberia ser controlada como una categoria de debido proceso. En con-
secuencia, los jueces nada tienen que decir respecto a la motivacion, no
deben meter sus narices en el laudo arbitral, desde el punto de vista del



ACTAS DEL IT CONGRESO INTERNACIONAL ON LINE DE LA ASOCIACION ZAMBRANO - 2021 213

razonamiento de fondo y el control de los méritos para tomar una deci-
sién. Bstos serfan los apocalipticos frente a la gran motivacion. No quie-
ren que nadie se meta con la motivacién de los arbitros reflejada en los
laudos arbitrales. Menos, como una cuestion, una categoria que pueda
llevar a una anulacién del laudo arbitral. Tenemos aca una visiéon bas-
tante apocaliptica frente a la motivacion: la motivacion es privativa del
tribunal y nadie deberfa meterse con esa calidad de motivacién.

Los integrados frente a un concepto fuerte de motivacion diran: «Fi-
nalmente, los arbitros seran exigidos de hacer una muy buena motiva-
ciéon como la hacen los jueces. Finalmente, ha llegado una categoria
fuerte de motivacién también a la jurisdiccion arbitral en la medida en
que el arbitraje es jurisdiccién». Entonces, deberfan cumplir todos los
deberes de la jurisdiccion, entre ellos el deber clasico y categérico de
motivar muy bien los laudos arbitrales. Al final, esta garantia y esta exi-
gencia de motivacion se ha democratizado o ha trasuntado del terreno
judicial al terreno arbitral, del terreno arbitral al terreno jurisdiccional
militar, y de ese al administrativo, y de ese al de asociaciones privadas
que puedan, eventualmente, afectar derechos fundamentales, por ejem-
plo, de un asociado o de un socio. Este efecto y esta fuerza expansiva
en los derechos fundamentales entre los cuales, sin duda alguna, hay un
derecho al debido proceso y una proteccién de la garantfa de la motiva-
cion, finalmente se han desbordado y han orientado y han penetrado
toda actividad de toma de decisiones que puede afectar derechos funda-
mentales o, eventualmente, derechos disponibles como los derechos que
se discuten tipicamente en un arbitraje. Estos serfan, entonces, los inte-
grados pensando en que, efectivamente, es una buena noticia exigir una
muy buena motivacién de los arbitros.

La tercera categoria que me parece pueda ser pensada para analizar
la cuestion es una mas aristotélica, preocupada en el justo medio, el cual
serfa la justeza de una aproximacién conceptual a este problema de la
motivacion del laudo arbitral. Y esa justeza la encuentro —podria
darse— entre, por un lado, una no existencia de razones. No importa
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que no sea una perspectiva vinculada a lo que podrian decir algunos in-
tegrados ni como el tribunal lidia con el arbitraje, lo que decida no sera
controlable en via judicial. Entonces, no importa la motivacién, final-
mente, importa que se tomen decisiones, y si esas decisiones no les gusta
a los que las reciben, es responsabilidad de las partes que designaron a
ese tribunal. No existencia de razones, ése seria un extremo; el otro serfa
una existencia de razones, pero no cualquier razon, sino una razon, un
razonamiento abundantisimo, muy vinculado a un criterio de correccion
fuerte. Un gran razonamiento que haga que ese laudo arbitral de la co-
munidad juridica pueda pensar que es esencialmente correcto.

Entre esos dos polos, tal vez una aproximacion aristotélica nos
indique ni lo uno ni lo otro. No una ausencia de razones, por un lado,
que no serfa tolerable, y no una cantidad de razones tal que haga discutir
a la comunidad juridica sobre la correccion de esa decision. No tantas
razones ni tan pocas o ninguna, sino existencia de razones.

Creo que es una aproximacion que no se parece a la que mencionaba
Gonzalo Garcfa, pensando en el futuro, en como terminar con ese sis-
tema de control via anulacién de laudo; yo estoy pensando en lo que esta
pasando hoy, y lo que esta pasando hoy en el Pert es que, efectivamente,
tenemos mucha jurisprudencia en las cortes de Lima que afio a afio —al
menos, la tengo rastreada entre el afio 2011 y el ano 2020— ha venido
pronunciandose sobre diversas alegaciones de violacion del debido pro-
ceso en la faceta de ausencia de motivacion o motivaciéon indebida como
mecanismo de control del laudo arbitral. L.a respuesta de los jueces de
Lima, a lo largo de los afios, ha sido «el laudo debe contener razones.

¢Qué han dicho los jueces?: los arbitros tienen que motivar el laudo,
que es garantia esencial del debido proceso. ;Qué es motivar el laudo?
Significa decir qué premisa gobierna el caso, cual es la premisa norma-
tiva. Por ejemplo, han anulado laudos donde los arbitros han dicho:
«Voy a aplicar equidad bajo el articulo X del Cédigo Civil que permite al
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juez en un caso de indemnizaciones, cuando la cuantia es de dificil de-
terminacion, que por equidad establezca algun tipo de decision. Y eso
esta en el Codigo Civil y lo usan los jueces todos los dias, incluso, lo usan
los jueces de la Corte Suprema, pero cuando los arbitros lo deciden asi
y fijan un monto, los jueces de la Corte de Lima dicen: «No, eso no vale
para los tribunales arbitrales, porque los tribunales arbitrales tienen que
decir cual es la regla y tienen que explicar como interpretan esa regla
para llegar a determinar un monto. Asi que no vale esto de alegaciones
abstractas como la equidad, hay que hacer un esfuerzo mayor y determi-
nar cual es el contenido de esa regla especifica que, finalmente, gobierna

€S¢ caso.

Las cortes también han dicho que los arbitros deben establecer con
precision la premisa de hecho. Y para establecerla deben decir no sola-
mente qué sucedio, sino qué prueba basica establecen su razonamiento
sobre hecho. ¢Qué tipo de decisiones han anulado? Decisiones donde,
por ejemplo, no hay razonamiento sobre hecho porque el tribunal arbi-
tral tiene que valorar la prueba, no solamente tiene que cortarla y pegarla.
Tiene que hacer una aproximacion valorativa, evaluativa y critica res-
pecto a la prueba que se ha producido en el proceso arbitral.

Nuestros jueces nos han ensefiado esas cosas y creo, desde el punto
de vista argumentativo, que nos las han ensefiado bien. Un tribunal ar-
bitral si quiere, finalmente, dotar de racionalidad a su laudo, tendria que
hacer esos tres movimientos: 1. tendrfa que decir cudl es la regla que
gobierna el caso, parte del debate procesal entre las partes; es decir;
coémo se interpreta en el caso concreto; 2. deberfa decirnos cual es el
hecho que esta establecido, por qué esta establecido, qué medios proba-
torios nos permiten establecer, efectivamente, ese hecho como acredi-
tado y no un hecho diferente o una alegacion diferente efectuada por
una cuarta contraparte; y, 3. el tribunal arbitral, si quiere que su laudo
sea respetado desde el punto de vista 16gico, deberia conectar la premisa
gobernante, premisa normativa, con la premisa que contiene el hecho
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del caso para hacer un razonamiento congruente y deductivamente va-
lido.

Creo que es un estandar suficientemente razonable donde los arbi-
tros podriamos dormir tranquilos en relacién a que, al menos, por estas
cuestiones, el laudo no sea anulado en el sistema judicial limefio, por
decirlo asi. No tengo nada contra mis queridos amigos jueces de Cusco,
Tacna, Arequipa o Iquitos, sino que es la jurisprudencia de Lima la que
esta sistematizada en esta base de datos que les cuento.

¢Qué posicion se puede adoptar? Se puede adoptar cualquiera de las
tres. Yo he escuchado las tres en muchos congresos, en muchas charlas,
en muchas discusiones de café entre los apocalipticos frente a la
motivacion arbitral. Los integrados frente a la motivacion judicial y entre
lo que yo llamaria los aristotélicos frente a la motivacion judicial.

Pero mi impresion es que en el gran nimero de casos que han sido
llevados a anulacién, los jueces limefios han sido deferentes con el
tribunal arbitral y se han limitado a decir: «2Aqui existen razones en este
laudo?». Y cuando las han encontrado no han ido mas alla e, incluso, en
varias sonadas piezas judiciales han dicho: «a la Corte puede no gustarle
el razonamiento del tribunal arbitral», pero la Corte no se va a meter con
ese razonamiento porque, sobre el arbitraje no deben hacerlo y han sido
deferentes con los tribunales arbitrales.

Si es cierto que hay algunos casos donde la Corte no ha sido defe-
rente, pero han sido muy contados realmente. En estos diez afos, de
mas de mil recursos de anulacién tramitados, he leido cinco o seis deci-
siones donde me parece, como un profesor de argumentacion juridica,
la que Corte se ha excedido en el control de la motivacion.

En la gran mayorfa de casos, creo que los laudos han sido bien anu-
lados. ¢Y esto por qué? Entenderan que es tan variado arbitraje que,
finalmente, todo este tipo de decisiones arbitrales llegan en anulacion.
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El panorama es muy diverso, es realmente un caleidoscopio y he tenido
oportunidad de leer, lamentablemente, laudos arbitrales de una gran po-
breza intelectual que han sido llevados a la anulacion. Por estas cuestio-
nes creo que la gran mayoria de laudos que vienen siendo anulados tie-
nen un problema de base de seleccién de ese tribunal y de falta de en-
trenamiento de ese tribunal para adoptar, finalmente, la tan cara mision
y la tan dificil cuestion de arbitrar un caso real.

Muchas gracias.

Gonzalo Garcia-Calderén Moreyra: Muchas gracias, Ricardo. Vamos
a darle el uso de la palabra a Rodolfo Miranda.

Rodolfo Miranda Miranda: Gracias, Gonzalo.

Se ha hablado de hacer que el laudo sea valido o, dicho en negativo,
evitar su nulidad y permitir su ejecucioén en el Pert o afuera, conforme
a las reglas de la Convencion de Nueva York.

Quiero ir un paso mas alla. Podemos hablar de directrices, buenas
practicas, etcétera. Para hacer un laudo hay que pensar en un edificio,
los primeros pisos estan vinculados a la validez y eficacia, en los que el
Poder Judicial, en principio, no deberfa meterse a no ser que vea una
barrabasada, no juridica, sino una barrabasada con impacto constitucio-
nal en el debido proceso.

Esos primeros pisos estan compuestos, en primer lugar, por la arbi-
trabilidad, o sea, el due diligence para un buen laudo empieza con la arbi-
trabilidad. Y ustedes saben que la arbitrabilidad es objetiva o subjetiva.
Subjetiva refiere a que las partes puedan arbitrar y objetiva se refiere a
que la materia controvertida sea susceptible de arbitraje, para lo cual hay
que hacer todo un analisis vinculado a las pretensiones, a qué hay detras
y entender un poco cual es el remedio que la parte esta pidiendo. Por
ejemplo, no podemos arbitrar si tal o cual energfa pueda integrarse en el
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COES, porque esa serfa una decision del Osinergmin o del COES o, de
repente, del Ministerio de Energfa y Minas, no de un arbitro privado. Sin
embargo, el arbitro es competente para determinar si se puede imponer
penalidades en este contrato de compraventa de energfa.

Una vez que superamos el primer piso de la arbitrabilidad, entramos
a un tema que yo le llamo el principio de cobertura. Partiendo de la pre-
misa de que el arbitraje surge del consentimiento y, por excepcion, tam-
bién surge de la ley, como el caso peruano, donde tenemos arbitraje
mandatorio por la Ley de Contrataciones, tenemos que ver que la
disputa, en primer lugar, sea susceptible de arbitrar.

Una vez que vemos que si es susceptible de arbitrar pasamos a la
etapa de sobre qué se permite arbitrar, y para eso vienen las directrices
de la IBA sobre redacciéon de convenios arbitrales, para ver si los
convenios estan redactados en forma amplia o no. Por ejemplo, via
convenio arbitral puedo excluir la ejecucion de garantias hipotecarias o
la ejecucion de titulos-valores, o via convenio arbitral puedo permitirle
a una parte decidir si se va al Poder Judicial o no, o decir que ejecuto
judicialmente las deudas derivadas de facturas entregadas, para evitarme
todo el proceso de conocimiento, no en el sentido judicial, sino todo el
debate probatorio arbitral.

Después, en el siguiente piso, que es la congruencia, hay gente que
habla de la flexibilidad del arbitraje y confunde flexibilidad con liberti-
naje. Yo estoy viendo un arbitraje en el cual el demandante —soy abo-
gado del demandado, una empresa publica— mandé los alegatos con
ochocientas paginas de pruebas. Y lo que hemos hecho ahora es opo-
nernos a las nuevas pruebas y diciéndoles: «Sefiores arbitros, el arbitraje
es flexible, si, pero que no se confunda la flexibilidad con el libertinaje»,
porque, justamente, las pruebas estan llamadas a ser presentadas en la
demanda, a no ser que se trate de prueba nueva, de hecho nuevo, y ahi
aplicaremos toda la doctrina del hecho nuevo y la prueba nueva.
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Vamos con la congruencia. Es lo que Devis Echandfa dice: «es la
identidad entre lo resuelto y lo pedido». Ya ustedes saben las congruen-
cias citra petita, infra petita, extra petita, nltra petita o, mejor dicho, las incon-
gruencias, el laudo debe restringirse a lo pedido.

Por dltimo, arriba de eso, tengo el debido proceso, y ustedes saben
que el debido proceso arbitral es distinto que el debido proceso judicial,
pero tienen puntos en los cuales se interceptan. Hablemos un momento
de los puntos en los cuales no se interceptan. No se interceptan, por
ejemplo, en el derecho al juez natural. Esta predeterminado por ley. Se
interceptan en la motivacién. No confundamos el estandar de motiva-
ciéon que debe tener una sentencia con un laudo. Les explico por qué.
No confundamos recurtibilidad con estindar de motivacién. El laudo
debe ser motivado, muy bien motivado. Lo que no significa que el re-
medio ante una motivacion mediocre —vamos a usar la palabra medio-
cre exprofeso—, sea la anulacion. Este debido proceso arbitral es el de-
recho a presentar pruebas, a rebatir, a ser notificado de la designacion
de los arbitros, a ser notificado de los escritos, a tener un tiempo razo-
nable para preparar la defensa, a aportar pruebas, cuando se pide una
audiencia oral, en tanto que el reglamento lo permita o lo obligue, a que
se me conceda la audiencia oral. Tiene una serie de elementos del pro-
ceso arbitral, también se tienen que respetar.

Entonces, la conclusion inicial es que tenemos que fijarnos en este
edificio de cuatro pisos: arbitrabilidad, cobertura, congruencia y debido
proceso. Una vez cumplido eso podemos hablar mas de un tema de
estilos, de recomendaciones de lo que podemos decir entre un buen
laudo y uno malo. En mi joven experiencia, creo que si quieren ser
buenos arbitros, tienen que revisar los laudos del Ciadi, en la web del
Ciadi o en italaw.com. Hay buenos laudos que nos proveen un buen
modelo. Creo que un buen laudo deberfa, mas o menos, reflejar esta
estructura.
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El punto uno es los datos generales del arbitraje, o sea, donde se
dicta, la sede, el convenio arbitral, quiénes son las partes, etcétera. El
segundo punto se lo escuché a Fernando Cantuarias y me parecio supet-
interesante, lo he implementado en algunos laudos, no en todos: un re-
sumen del laudo. No sé si se acordaran de las resoluciones del Indecopi
que tienen una sumilla en cursiva y negritas, en pagina y media te dicen
cual es el problema que ataca la resolucion. Entonces, al lector le hacen
la vida facil. De repente, podriamos hablar de que los laudos podrian
tener un resumen de pagina o pagina y media. En tercer lugar, hablaria
de los hechos no controvertidos, o sea, los hechos en los cuales las partes
estan de acuerdo. En cuarto lugar, hablarfa de los hechos procesales,
pero no estoy hablando —y veo centros arbitrales que exageran— de
los famosos «vistos» —«Con escrito, mediante escrito del 5 de enero, la
parte demandante adjunté los cincuenta soles (no estoy bromeando) que
le faltaban del pago de la tasa»—. Eso no importa al momento de revisar
el laudo. Hechos procesales son los escritos principales: demanda, con-
testacion, alegatos; y, ademas, colocar textualmente cuales son las pre-
tensiones que voy a resolver, porque a la par del articulo 39 de la Ley de
Arbitraje podtia haber ocurrido que las pretensiones hayan cambiado en
el tiempo. De ahi entramos a la parte de analisis. Ahf hay dos estilos: uno
es resolver pretension por pretension; pero yo planteo un estilo distinto.
Marcial Rubio, en Introduccion al sistema juridico, habla del famoso arbol de
problemas. Lo que hago en mis laudos es que cuando tengo Zsszes o asun-
tos comunes a todas mis pretensiones —algo que suele ocurrir—, pri-
mero me centro en los asuntos comunes y después, como cascada, re-
suelvo pretension por pretension por pretension.

Por ejemplo: hay en disputa siete pretensiones, pero el tema se basa
en la resoluciéon y la indemnizacién. Entonces, primero hablo del
problema. Y en el problema debemos tener otra metodologfa. Cuando
voy a hablar de un problema, de una pretension, la metodologia es: a)
posicion del demandante; b) posicién del demandado, todo separado
pot subtitulos; y ¢) posiciéon del tribunal. Abordo cada categoria y la
divido por elementos, de fondo y elementos de forma. El silogismo que
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tiene es premisa general, premisa particular, conclusion. Entonces, hablo
de resolucion: si habfa incumplimiento, si habia buena fe, si se intimoé
por carta notarial y eso era necesario, si la parte que efectud la resolucion
estaba habilitada a resolver, si se intim6é en mora, en fin, todas las
preguntas que yo me harfa para ver si una resolucién es valida, y las
respondo una por una. Al final, la conclusion: la resolucion es valida o
invalida. Una vez que termino mi analisis por temas comunes o por
issues, de forma mucho mas facil y concreta, resuelvo penalidades y
contratacion publica.

Un error que veo en los tribunales es que tratan de meter mucho
discurso a la parte decisoria. Por querer ser elegantes o redundantes,
pueden generar la nulidad en su laudo, porque, a lo mejor, estan
metiendo conceptos en el decisorio propios del holding y generan una
nulidad de laudo por extra petita.

Entonces, en el decisorio, yo les recomiendo decir, simplemente, «se
declara la pretensiéon primera fundada. En consecuencia, se declara
resuelto el contrato. Se declara la segunda pretension infundada. En
consecuencia, el demandado no le debe al demandante mil ddlares», v,
asi, sucesivamente.

Para terminar. Lamentablemente, ustedes se han dado cuenta que
una pésima costumbre en un laudo es tener de cien paginas y ochenta
paginas de vistos. Cuando hacemos el analisis, que es la parte mas rica
del laudo, tengo una lista de preguntas que debemos hacernos. Primero,
qué esta pidiendo la parte; segundo, en abstracto, hablar un poco de la
base conceptual sobre cuales son los elementos de la pretension que so-
licité la parte. Les pongo un ejemplo. Los elementos de la responsabili-
dad civil son: antijuricidad, relaciéon causal, el dafio y el factor de atribu-
cién, que significan A, B, C, D, cosas. En consecuencia, el tribunal va a
analizar cada uno de ellos: factor de atribucion: ¢es dolo o culpar; rela-
cion causal: ¢hay causalidad o se rompié?; dafio: ¢hay dafio emergente,
lucro cesante?; factores atenuantes: ¢hay mitigacion de dafios, vinculos
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de culpa concurrente? Después entro en concreto. Me tengo que pre-
guntar si la parte pretendiente ha cumplido con probar los elementos
juridicos de la pretensién, tengo que ver quién tiene la carga de probar
qué cosa. Pero si él me va a tomar un argumento de mitigacion de dafios,
yo como victima el dafio no tengo que probar eso. Es el demandado el
que tiene que probar la mitigaciéon de dafios.

Tengo que pensar quién tiene la prueba; quién tiene la carga de la
prueba y quién la cumplié; qué hechos acepta y no acepta mi contra-
parte, por lo tanto, los hechos no controvertidos pasan a ser hechos que
el tribunal los asume, a no ser que estemos en un caso de fraude; sobre
quién recae la carga de la prueba; si se cumplio la carga de la prueba; si
la norma esta vigente; y, finalmente, me preguntaria si existen elementos
que morigeran el pedido del demandante. Cuando hablo de morigerar el
pedido del demandante, me estoy refiriendo a si hay elementos que re-
ducen la cuantia de la pretension. Repito, mitigaciéon de dafios, culpa
concurrente o alguna otra defensa y también ahi viene el tema de quién
es el llamado a probar las defensas, el demandante tiene que probar los
hechos constitutivos de su pretension; pero las defensas procesales o de
fondo, la caducidad, la prescripcion, la mitigacion de dafios, la culpa
concurrente, las prueba el demandado.

Muchas gracias.
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Guillermo Miranda Arosemena: Se ha tocado temas muy importantes
sobre el arbitraje, con bastante profundidad y conocimiento, pero
también es importante dar una mirada a los mecanismos alternativos de
resolucion de conflictos para la solucion de controversias.

Le damos el uso de la palabra a la doctora Elvira Martinez Coco,
quien va a tocar el tema «Arbitraje de conciencia».

Elvira Martinez Coco: Gracias. Se va a tocar tres temas tan
interesantes como la conciliaciéon, la mediacién y el arbitraje de
conciencia. Permitanme hacer unas reflexiones sobre cada uno de estos

temas en voz alta.

La ley de conciliacion o la conciliacién en nuestro pais fue un suefio
del que participé hace mas de veinte afios. Para la elaboracion del primer
proyecto de ley que hizo que esto se convirtiera en un requisito de
procedibilidad previo a someter cualquier controversia de derechos
disponibles al Poder Judicial. Y fue un suefio hermoso alentado por la
esperanza de descongestionar el Poder Judicial y que se solucionaran los
conflictos de una manera amigable.

Hoy, después de tantisimos afios, para mi es un suefio destruido, la
historia de un fracaso, porque este requisito, en el que se supone tendria
que haberse perdido en el camino tantisimas situaciones que no deberfan
de llegar al Poder Judicial, se ha convertido, practicamente, en un mero
tramite.

Me encantaria que me dijeran si mi percepciéon es correcta con
numeros: ¢qué porcentajes de conciliaciones dan buenos resultados?;
¢cuanto hemos evitado que llegue al Poder Judicial?; porque mi
percepcién es que no hemos evitado mucho, y eso me llena de pena y
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de tristeza. Pero siempre volvemos a recuperar la fe y yo quiero saber si

puedo volver a recuperar la fe en la conciliacion.

Luego tenemos el tema de la mediacién, y en el tema de la
mediacion, la cultura en nuestro pais no es mucha. Probablemente, Joao
nos contara otra historia en Brasil, pero en nuestro pais la mediaciéon no
es un medio de solucién alternativa de conflictos que haya calado en la
conciencia de quienes podrian utilizarla.

He tenido la suerte de haber participado en dos de las mediaciones
mas importantes en el pafs: una fue un total éxito y la otra fue un rotundo
fracaso. L.a mediacion exitosa fue entre dos de las compafifas mas im-
portantes de nuestro pafs. Una a nivel minero y otra principal empresa
suministradora que nunca habfan tenido un problema en los mas de
veinte afios que trabajaban en conjunto, hasta que surgié este problema
tan grande que los dos estudios juridicos mas importantes de nuestro
pais que vefan el asunto, y que lo vieron a través de sus socios principa-
les, desgraciadamente, no pudieron hacerlos arribar a buen puerto.

Recuerdo que estos dos grandes estudios juridicos vinieron a verme
diciendo que habian decidido nombrarme mediadora tGnica en este caso
y que me pedian lograr lo que ellos no habian podido en mas de dos
afios: llegar a un acuerdo util para su vida futura en el negocio, y que, si

no, pues, entonces, dijera lo conveniente.

Lo primero que les pedi fue, después de tener dos reuniones con
ellos, en las que vinieron sus abogados, que solamente iba a continuar si
los abogados no estaban presentes. Y asi fue, pude entablar una media-
cién con cada uno de los actores de los que tenfan realmente el problema
y hacerles ver donde estaba su patita coja, donde estaba su patita buena,
y poco a poco ir acercando posiciones hasta que, finalmente, logramos
la mediacién. Los empresarios involucrados, en verdad, les interesaba
conservar esa relacion comercial, y por eso creo yo que, finalmente, esta
mediacién terminé siendo un éxito.
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En otra oportunidad, en un caso también muy importante, las partes
habfan acordado que se verfa en una mediacién. Eramos dos mediado-
res, un abogado y un ingeniero. Analizamos el caso, pero ya en esa me-
diacién acordada por las partes, se habia establecido un escalonamiento,
de modo tal que si las partes no aceptaban nuestra recomendacion, cual-
quiera de ellas estaba habilitada automaticamente para ir a un arbitraje.
El escalonamiento no parecia que pudiera llevarnos a buen puerto, me-
nos aun cuando después de la primera reuniéon se aparecieron cada uno
de ellos con un equipo de ocho abogados de cada uno de los mejores
estudios juridicos del pafs. A partir de ese momento, esto se volvié una
historia destinada solamente al fracaso. Obviamente que terminé en un
arbitraje porque los abogados —y esta bien que lo hagan— se enamoran
de lo que van a decir, de la razén que han encontrado para su cliente, y
lo convencen de que si termina yendo a un arbitraje, lograra tener la
razon.

Entonces, no hay forma —por lo menos, para mi— de trabajar con
estos actores para llegar a un verdadero acuerdo satisfactorio para
ambos, en el corto plazo, con la presencia de abogados.

Asi que mi consejo, seflores, es que si quieren llegar a una mediacion

exitosa, saquen de su camino a los abogados.

Hablemos del arbitraje de conciencia. Seguramente, mi buen amigo,
Paolo del Aguila les va a decir, ya me lo adelanté, que esto esta en desuso.
Yo creo que el arbitraje de conciencia es un camino sencillamente
extraordinario. Ya llevo sobre mis hombros mas de dieciocho arbitrajes
de conciencia y creo que son el mejor camino que he podido encontrar
para hacer justicia. Me voy a explicar.

El primer arbitraje de conciencia que tuve fue el del laudo de la U
con Gremco en el ano 2007. Y en ese laudo senté las premisas, lo que
serfa mi futura actuacion en arbitrajes de conciencia. Dije: «En primer
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lugar, que el arbitro de conciencia, con total prescindencia de la profe-
sion que ejerza, no puede dejar de utilizar las normas de orden publico
en el caso sometido a su analisis», por una razén que va de suyo, y es
que las normas de orden publico son de aplicacién imperativa. No hay
forma de que se las salten con una garrocha por acuerdo de las partes.
LLas normas de orden publico se respetan si o si.

En segundo lugar, dije que cuando el arbitro de conciencia es un
abogado, su conciencia, sin duda, es una conciencia juridica. No hay
forma de que alguien pueda quitar de mi cabeza las normas, forman
parte de mi vida, estain en mi interior. Las puedo utilizar en un arbitraje
de conciencia sin ninguna duda. Se fueron en nulidad de un laudo que
dicté Luciano Barchi Velaochaga porque habia invocado el derecho en
un arbitraje de conciencia. Por supuesto que la nulidad no prospero, y
no prosperé porque esta herramienta la podemos utilizar, pero la
maravilla del arbitraje de conciencia es que nos permite apartarnos del
derecho cuando esa norma no nos sirve para el caso concreto. Eso si,
apartarnos del derecho de manera fundada, expresando el razonamiento
por el cual no aplicamos el derecho, sino aplicamos esta norma. Para mi,
un arbitraje de conciencia no significa un cheque en blanco para hacer
lo que nos dé la gana.

Un arbitraje de conciencia significa la posibilidad de crear, para ese
caso especifico, si es que el derecho nos da la herramienta adecuada, esa
herramienta en particular.

Por dltimo, solo quiero decitles que el arbitraje de conciencia no
esta muerto —a pesar de lo que les vaya a decir después Paolo— porque
en contratacion publica se usa en las asociaciones publico-privadas, en
las que de por medio estan contratos muy valiosos como los contratos
de concesion. Si ustedes revisan esos contratos en nuestro medio, van a
encontrar que, normalmente, las cuestiones técnicas que no llegan a so-
lucionarse, se dice que van a un arbitraje de conciencia. En este mo-
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mento tengo varios arbitrajes de ese tipo y espero solucionarlos de ma-
nera adecuada y creativa con esta hermosa herramienta que espero no
se destruya nunca.

Guillermo Miranda Arosemena: Muchisimas gracias a la doctora
Elvira Martinez Coco.

Justamente, también sobre el tema del arbitraje de conciencia,
damos la palabra ahora al doctor Paolo del Aguila Ruiz de Somocurcio.

Paolo del Aguila Ruiz de Somocurcio: Muchas gracias.

Comenzaré diciendo que yo si veo con gusto el arbitraje de concien-
cia, pero, al mismo tiempo, veo que su uso es bastante limitado porque
los arbitros no estamos acostumbrados a arbitrar bajo los canones de
equidad o conciencia, por un lado, y por otro, la Ley de Arbitraje y la
Ley de Contrataciones tampoco han ayudado en ese sentido.

Primero, una data estadistica. Cuando entro en el mundo del
arbitraje el 2003, cuando asumi la direcciéon del Centro de Arbitraje de
la CCL, vefamos estadisticas y lo primero que me llamé la atencién es
que, mas o menos, el 85-90 % de casos eran arbitrajes de derecho, en
tanto, el 10 % a 15 % eran de conciencia.

He estado haciendo una suerte de repaso con varios de los
secretarios arbitrales, tanto del Centro de Arbitraje de la Catdlica como
de la Camara, y un poco la respuesta que he recibido de varios es «Hace
cinco afios 0 mas que estoy en este centro y nunca he visto un arbitraje
de conciencia». De hecho, podemos decir actualmente que el arbitraje
de conciencia en los centros de arbitraje es casi un error estadistico. Si
encontramos 1 % o 2 % de arbitrajes de conciencia sera bastante en
funcién a la cantidad de arbitrajes de derecho existentes, ya sea porque
estan marcados asi por la Ley de Contrataciones o porque la gran
mayoria de clausulas arbitrales en los arbitrajes comerciales privados
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también te plantean el arbitraje de derecho o si no te lo plantean, la ley
por defecto te induce o te lleva a un arbitraje de derecho.

En ese sentido hablo del desuso, lo cual no quiere decir que no me
interese 0 no me parezca importante el arbitraje de conciencia, pero si
me parece que esta en desuso. Por un lado, porque ya la Ley de
Contrataciones nos dice «El arbitraje va a ser de derecho». No nos da la
opcion de pactar en contra, mas alla de que en APP sean contratos de
concesion, sobre todo cuando hablamos de arbitraje técnico si te dan el
marco del arbitraje de conciencia.

Un poco para responder a Elvira viene también el tema de que al-
gunos arbitros no llegan a comprender del todo el arbitraje de concien-
cia. He visto laudos de arbitraje de conciencia y lo Gnico que tienen de
conciencia es el gorrito o titulo, pero si lo lees de cabo a rabo, es como
leer un arbitraje de derecho, donde no aplicaron absolutamente nada de
este poder discrecional o de ir al mas alld que te da el arbitraje de equi-

dad.

Eso en lo publico; y en lo privado, de hecho, la Ley de Arbitraje de
alguna manera le ha sacado el jugo a ese valor agregado que tenia el
arbitraje de conciencia y se lo ha refundado al arbitraje de derecho. Lo
explico con tres o cuatro cosas muy puntuales. La primera cuestiéon pun-
tual es que la Ley de Arbitraje actual, en su articulo 22, ya no hace esa
distincion o parte de esa premisa, un poco que la tenfamos muy interna-
lizada los que comenzamos viendo la Ley General de Arbitraje, donde
el arbitro de derecho tenfa que ser abogado y aplicar la ley, y el arbitro
de conciencia podifa ser —y muchas veces era— mejor que sea un no
abogado y pueda aplicar el famoso leal saber y entender.

El articulo 22 de la Ley de Arbitraje actual ha reducido en algo esa
posibilidad o casi casi la ha eliminado y, entonces, tenemos que, tedrica-
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mente hablando, podemos encontrar en el arbitraje comercial a no abo-
gados haciendo arbitrajes de derecho, y asi abogados haciendo arbitrajes
de conciencia, con lo cual una comparacién de antafio ahora ya no existe.

Un segundo tema que también creo que le ha jalado ese valor
agregado el arbitraje de derecho al arbitraje de conciencia esta referido
al contenido del laudo. Si ustedes repasan o se acuerdan de la Ley
General de Arbitraje de 1996, derogada el 2008, habia una formulacién
diferente, dos articulos, incluso, que te decian: este es el contenido el
arbitraje de conciencia y este el del arbitraje de derecho. Y, basicamente,
en el arbitraje de conciencia era «mucho mas sencillo» plantearlo porque
no era necesario hacer una valoraciéon de las pruebas, mientras ponga
una fundamentacién de hecho y derecho de las pretensiones y de las
defensas procesales, cosa que el contenido del arbitraje de derecho si
debia tener. Sin embargo, el articulo 56.1 de la actual Ley de Arbitraje,
solamente te dice «el laudo debe ser motivado», con lo cual no interesa
si es de derecho o de conciencia, lo que importa es que se motive. Mas
alla de las disquisiciones que hemos escuchado en el panel anterior, el
laudo arbitral de derecho y el laudo arbitral de conciencia van a tener

una misma sintonia en cuanto a que debe ser motivado.

Y otro tema que también, a mi juicio, le ha quitado ese valor
agregado que existia en el arbitraje de conciencia y se lo ha dado al
arbitraje de derecho esta ligado a las normas de fondo que van a utilizar
los arbitros. La mayorfa de reglamentos, si no todos —no recuerdo a
uno que diga lo contrario—, siguiendo el canon del articulo 57.1 de la
Ley de Arbitraje, dicen que las normas de fondo aplicables seran de
derecho, salvo que las partes autoricen o que los arbitros utilicen
equidad. S¢ perfectamente que ese no es un corsé para los arbitros y, de
hecho, también es bueno y saludable que estos entiendan que pueden
usar principios arbitrales, asi como los usos y costumbres mercantiles.
Sin embargo, siendo que no solamente las normas han reorientado al
arbitraje de derecho, lo han potenciado y han bajado la fuerza del
arbitraje de conciencia, sino también la propia actitud de los arbitros,
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encontramos que, en muchos casos, los arbitros son mas proclives a
utilizar en su argumentacion, en su motivacion, las normas juridicas que
los principios, usos y costumbres mercantiles, que en un arbitraje de
conciencia son mucho mas palpables y visibles. Por eso lo que decia, que
la diferenciacién, si uno lee un laudo arbitral de derecho y uno de

conciencia, en la mayoria de los casos, la Gnica diferencia es el titulo.

Hay una suerte, si me permiten el concepto, de fusiéon por absorcion
del arbitraje de conciencia a favor del arbitraje de derecho, donde este
ultimo le ha sacado sus principales activos en esta fusion, y donde eso
no quiere decir que no se haya mejorado el arbitraje de derecho, sino
que, de alguna manera, se ha desusado el arbitraje de conciencia. Al
respecto, creo que cuando empezamos a No usar una institucion o usarla
muy poquito o a pactar en contra de una institucion legal, lo que
corresponde hacer es una reflexién acerca de la institucion para ver sila

derogamos o la reformulamos.

El reglamento arbitral, por ejemplo, en la CCL, en su articulo 21.3
dice que el tribunal decide la controversia en equidad, unicamente si las
partes lo han pactado de manera expresa; el articulo 36 del Centro de
Arbitraje de la Catdlica dice que el arbitraje es de conciencia cuando el
arbitro resuelve conforme a sus conocimientos sobre la materia y su
sentido de equidad; y el arbitraje de la CCI, que es un poco la mama del
cordero de todos los reglamentos arbitrales del Pert y de muchas partes
del mundo dice, en su articulo 21.3, que el tribunal tendra los poderes
de amigable componedor o decidir ex aequo et bono, latinazgo que quiere
decir en equidad o en pie de igualdad, unicamente si las partes de comun
acuerdo le han otorgado tales poderes.

Me da la impresion —y esta es una reflexién que puede ser no
compartida por algunos—, que los reglamentos, en general, han puesto
el arbitraje de conciencia en el mas alejado y oscuro rincon del sistema
arbitral, casi como una suerte de instituciéon antigua, afieja, pero cuyo
uso ya no es tan apetecible por los operadores del arbitraje en general.
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En el arbitraje internacional podemos ver que hay una practica si-
milar en cuanto a las normas o reglamentos principales, con lo cual nos
enfrentamos en el dia a dfa. El articulo 42 del reglamento del Ciadi dice
que las disposiciones de los precedentes apartados en este articulo no
impediran —se refiere a la aplicacién de las normas juridicas— al tribu-
nal arbitral, si las partes asi lo acuerdan nuevamente, decidir las diferen-
cias ex aequo et bono, es decir, via un arbitraje de equidad. Y el reglamento
Uncitral tiene una disposicién muy parecida a la que acabo de leer en su
articulo 28.3. Moraleja: nuevamente, los principales reglamentos de cen-
tros nacionales, locales o internacionales orientan a decirle a sus opera-
dores que aplican el arbitraje de derecho, y solo expresa y unicamente
cuando las partes asi lo requieran, hacen arbitraje de equidad. La pre-
gunta es: ¢hay arbitraje de equidad? La verdad es que si uno logra en-
contrar data estadistica, no va a encontrar demasiados arbitrajes de equi-

dad.

De repente, un problema —y eso es una hipétesis que no la puedo
demostrar—, en este momento es que el concepto mismo de «leal saber
y entender», que enmarca en gran medida el concepto del arbitraje de
conciencia, no queda tan claro, tan definido para todos. O, de repente,
tiene muchas definiciones para todos, lo cual hace que pueda ser impre-
decible e incluso anarquico. Particularmente, pienso que el concepto de
leal saber y entender no puede verse aislado del sistema juridico. Por el
contrario, en la equidad o en el leal saber y entender, a la hora de resolver
una diferencia, una controversia, tiene que hacerse partiendo de la cons-
truccion del derecho.

Un poco siguiendo una idea de Fernando de Trazegnies: equidad no
implica rechazar los criterios del derecho, sino ampliarlos de manera que
el arbitro disponga de mas poder discrecional para llegar a una solucion
adecuada. En ese sentido, el arbitraje de conciencia no autoriza, desde
mi punto de vista, a violar una norma juridica; por el contrario, el
arbitraje de conciencia, justamente, para justificar ese animo de justicia
que, a veces, la norma juridica fria y positiva no nos puede dar, permite
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al arbitro, al componedor o al juzgador, en general, usar otras categorias
que no estan en el ambito juridico y ahi la funcién complementaria o
suplementaria que pudiera tener el arbitraje de conciencia o, incluso, ir
mas alld y usando esa discrecionalidad de la que también algunos autores
hablan, darle un contenido mayor a la decisiéon que en el arbitraje de

conciencia el arbitro va a tenet.

Si, en efecto, los usos que creo se pueden encontrar en un arbitraje
de conciencia estan, por un lado, ligados a la problematica de los vacios
o lagunas en el derecho donde el arbitro de conciencia, a través de la
equidad, puede suplirlos, complementarlos y usarlos debidamente. Y
también, recogiéndolo justamente de la cita de Fernando de Trazegnies,
creo que hay un uso discrecional en muchos casos donde este rasgo
subjetivo, o estos asuntos o pretensiones de indole subjetiva, pueden
estar presentes como, por ejemplo, la determinacién de indemnizaciones
o la determinaciéon de pago de clausulas penales, que son ejemplos en
donde muchas veces podemos ver poder discrecional en los arbitros,

aunque algunos también cuestionan esto.

En conclusién, en primer lugar, pienso que el arbitraje de conciencia
es un tipo de arbitraje objetivamente en desuso si nos remitimos a las
frias cifras y a la estadistica. No quiero decir camino a la extincion, pero
si quiero sefalarles que es necesario un replanteo; en segundo lugar, el
arbitraje de derecho via las reformas legales ha agarrado mucho de estos
principales activos que he mencionado del arbitraje de conciencia. Por
un lado, bien, pero por otro, mal porque le ha sacado contenido el arbi-
traje de equidad, generando, al mismo tiempo, un tipo de arbitraje de
derecho mas potente, fruto de esa absorcion que ha hecho de los gran-
des valores comparativos del arbitraje de equidad, pero donde también
—y esto es una critica a los arbitros, a nosotros, en general— no hemos
sabido utilizar de buena manera, es decir, no hemos sabido potenciar ese
arbitraje de derecho que ha terminado asumiendo o jalando muchas ven-
tajas del arbitraje de conciencia; una tercera conclusion, es que los prin-
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cipales reglamentos arbitrales locales e internacionales, si bien no desco-
nocen el arbitraje de conciencia, lo relegan, desde mi punto de vista, y
su aplicacion siempre dependera de un acuerdo expreso de las partes
que la gran mayorfa de veces, no se da; finalmente, el principal problema
del uso del arbitraje de conciencia, a mi entender, es la indefiniciéon del
concepto de leal saber y entender. No puede ser una concepcién anar-
quica del arbitraje, llamada a violar la ley en pro de la justicia, sino todo
lo contrario, creo que debe conceptuarse como un uso que sirva para
suplir vacios, defectos o lagunas de las normas juridicas, y también, por
qué no, para usar facultades discrecionales del arbitro en algunos casos
donde las normas positivas pudieran estar fallando o de repente, incluso,

no ser justas.
Gracias.
Guillermo Miranda Arosemena: Gracias, doctor Del Aguila.

Tenemos el gusto de presentar ahora al doctor Jodo Alberto Santos
de Oliveira que va a tocar el tema «Importancia de la premediacion en

la solucidon de controversiasy.

Jodo Alberto Santos de Oliveira: Tengo mucho gusto de participar en
el panel de mediacion, conciliacion y arbitraje de conciencia. Es nuevo

el arbitraje de conciencia, no lo conocia aun.

Vi la preocupacion de la doctora Elvira sobre el funcionamiento de
la conciliacion en Perd. En Brasil esta un poco mas avanzada la media-
cién y la conciliaciéon. Conciliacion y mediacion son hermanas, y son
maneras amigables de resolucién de controversias, donde se estimula la
cultura de la paz.

La cultura de la paz esta siendo desarrollada en Brasil, y a través de
las facultades y también en las escuelas con personas mas pequefias. Es
necesario un cambio en la cultura. Yo asisti a muchas exposiciones y se
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habla sobre conflictos, sobre el laudo arbitral, sobre la dacion del laudo
arbitral y nuestra propuesta es, justamente, la cultura de paz que aqui es
la construccién de una mejor solucion de las partes sin la interferencia
en la decisién de un juez o de un arbitro. Entonces, ese cambio es
necesario en los abogados desde la universidad. En Brasil ya muchas
universidades tienen la disciplina en materia de mediacion: métodos
auxiliares de resolucién de conflictos que incluyen la mediacion, la

conciliacién y otros métodos.

En la realidad, necesitamos cambiar al abogado litigante por el
abogado colaborativo. El abogado no esta solamente para litigar por los
derechos de su parte, el cliente, esta también dispuesto a la resolucion
de los conflictos, muchas veces a través de una negociacién con las
partes contrarias.

Y hablando un poco ahora sobre la premediacién, un tema que uso
mucho en Brasil, justamente, es una preparacion de las partes y de los
abogados para una sesion de mediacion. No sé en Perd como es. A
veces, muchas resoluciones de conflictos se hacen en una sesion, y en
esa sesion ya empiezan a discutir las propuestas y los conflictos. Y es
muy importante utilizar la premediacion.

La premediacion es una preparacion de las partes y los abogados
para reunir en la sesiéon de mediacion. Justamente, la premediacion es
utilizada para que el mediador informe cuales son las reglas que seran
utilizadas en la mediacién. Entonces, el mediador, en contacto con las
partes, propone un didlogo en el dia de la sesion de mediacion.

Cuando alguien procura un centro, una camara de arbitraje o un
mediador para hacer la mediacion es porque esta persona o esta empresa
no quiere resolver su conflicto a través de una decision judicial, prefiere
que ese conflicto sea justamente resuelto a través del dialogo, solo que
la otra parte que esta en conflicto tal vez no quiera. De esta manera,
entonces, es preciso que la camara o el mediador se comunique con la
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otra parte, hable con la otra parte para que la convenza de participar en
la sesiéon de mediacion.

Muchas veces, como estan en conflicto, las partes no quieren tener
ningun encuentro y la funciéon del mediador en esa fase de premediacion
es convencer a la otra parte para participar de la mediacion. Muchas ve-
ces esa premediacion ya es un deseo conmigo, se convierte en una me-
diacién inseparable. Se empieza con la mediacion, hablo con una parte
inicialmente, la parte que inici6 la mediacion, y después voy a hablar con
la otra parte. Y esas reuniones por separado acaban siendo una media-
cion inseparable porque, a veces, una parte no quiere mirar a la otra
parte. Y ah{ continuamos con la mediacion, todo en separado, y muchas
veces en la reunion de la mediacion las partes ya estan preparadas y con-
vencidas de que es mejor el dialogo entre las partes, y firman el acuerdo.

Yo participé en una mediacion familiar durante un mes, fue en
diciembre del 2019, en la cual hablaba con las partes y los abogados por
separado, por teléfono, fue una mediacion toda por teléfono. Luego el
abogado me llamé y dijo: «Jodo, ya terminamos. Ya esta cierto. La
mediacion ya esta terminada». Entonces, hubo un acuerdo solamente en
la premediacion.

En Brasil esta siendo utilizada mucho la mediaciéon. La justicia
brasilefia tiene estimulada la mediacion en los foros, también en la
mediacion extrajudicial. Entonces, antes de resolver el conflicto por un
juez, depende del caso, llevan los casos por mediacion. La mediacion en
Brasil es casi asi la clasificatoria: primero, hacer la mediacién; después
llevar para el juez estatal. Ahora tenemos dos casos de los que voy a
hablar a ustedes, que son grandes tragedias que estan siendo resueltos
por mediacion. Una tuvo 270 muertos y 18 desaparecidos. Fue en enero
del 2019, y ahora en febrero del 2021 hubo un acuerdo, tal vez, el mayor
acuerdo judicial de Brasil, a través de la mediacion, hasta hoy en 30-32
billones de reales equivalente a 6 billones de délares y en febrero fue
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aceptado, se ha firmado el acuerdo para la Empresa Vale pagar ese

acuerdo.

También esta otro conflicto muy grande; en la ciudad Joao Pinheiro
hubo un incendio y todas las personas tuvieron que salir del valle. Son
siete mil propiedades que tuvieron que ser desalojadas, muchas
personas. Y la empresa que explotaba era Braskem. Era una empresa de
Odebrecht y ya esta en proceso de mediacion para que no siga el
procedimiento por la via judicial. Es una empresa que quiere resolver
ese problema. Por eso, para que la mediacion tenga éxito es muy
importante que las partes, y también los abogados, que estan en disputa
estén dispuestos a encontrar la mejor solucién para el conflicto. Por eso,
el conflicto puede ser resuelto en un tiempo mucho mas corto de lo que
se espera por la justicia estatal de cualquier pafs.

Gracias.

Guillermo Miranda Arosemena: Muchas gracias. Ahora el uso la
palabra a la doctora Soledad Guerrero Olaya, quien tocara el tema «La
conciliacién como medio de solucién de conflictosy.

Soledad Guerrero Olaya: Buenas noches con todos.

No es un fracaso la conciliaciéon extrajudicial. Varios de los opera-
dores de conciliacion extrajudicial hacen que se vea como que fuera un
fracaso, pero a los que verdaderamente hemos creido en la conciliacion,
como esas personas que somos los auxiliares, los facilitadores en la cons-
truccion de la cultura de paz, los agentes de cambio, los instrumentos de
paz, no va a ser jamas un fracaso porque somos los que hemos enten-
dido el objetivo de la conciliacion extrajudicial. No es como, lamenta-
blemente, muchos operadores y el 6rgano rector de la conciliacion cree.

La conciliacién no es un medio que esta compitiendo con el Poder
Judicial. Si bien es cierto se dice que sirve para decrecer la carga judicial,



ACTAS DEL IT CONGRESO INTERNACIONAL ON LINE DE LA ASOCIACION ZAMBRANO - 2021 239

no lo creo tan cierto si nosotros los operadores de la conciliacién no
entendemos el objetivo que tiene la conciliacion extrajudicial de crear y
fomentar la cultura de paz y no hacemos el trabajo como lo tenemos
que hacer.

De que se vea la conciliacion de esa manera tenemos gran culpa
muchos de los operadores, y entre esos operadores estan los centros de
conciliacién, con conciliadores que no tienen esta mistica: gente de
cambio, de instrumento de paz, porque también existen capacitadores
que no tienen la pasion de trasladar a sus alumnos el conciliarse primero
consigo mismo para luego aprender a ayudar a conciliar a los demas.

La conciliacién debe verse como un apostolado. De los miles de
miles de conciliaciones extrajudiciales que guarda en su estadistica el
Ministerio de Justicia, tengo la satisfaccion de que el 75 % son
conciliaciones efectivas. Eso significa, por lo menos, que esas partes han
entendido que pueden ejercer el derecho civico de resolver ellas mismas
sus problemas, sin necesidad de encargarle a un tercero que dirima sus
conflictos. Entonces, de ese 75 % de conciliaciones efectivas, también
la estadistica dice que un 48 % son de audiencias de conciliacién con
acuerdo total o con acuerdo parcial. Entonces, no estamos tan mal.

Digo algo, como conciliadora, como capacitadora y formadora de
conciliadores extrajudiciales mi objetivo, en realidad, no es primero el ir
a un acuerdo total o a un acuerdo parcial. Mi primer objetivo, si es que
quiero lograr la cultura de paz, es ayudar a las partes con mis técnicas de
comunicacién y mis herramientas en el uso del proceso de conciliacion
extrajudicial, para que ellas restauren, en primer lugar, su relacién y, en
segundo lugar, mejoren su comunicacion. He tenido casos de concilia-
cién en los cuales ni siquiera han llegado a acuerdo total ni parcial. Se ha
levantado por formalismo una falta de acuerdo, pero las partes, que ve-
nfan totalmente encontradas, salian dandose un apretén de manos o un
fuerte abrazo. Eso es construir paz. Eso me lleva a seguir formando y
capacitando conciliadores extrajudiciales, pero con esta mistica, para que
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no se repitan esos errores que estamos viendo en otros operadores de la
conciliacion.

La conciliacién extrajudicial no necesita de procedimientos tales
como los procesos judiciales. La conciliacién extrajudicial lo tnico que
necesita es que seamos los operadores de la conciliacion flexibles, infor-
males y voluntarios, y respetemos el principio de la autonomia de la vo-
luntad de las partes dentro de ese gran principio de la legalidad. Que no
violen el ordenamiento juridico legal vigente, sino, por el contrario, que
empoderen a la ciudadania para resolver problemas que no deberfan ir
al Poder Judicial, sino que ellos mismos, ayudados con este agente de
cambio, podrian solucionar de la manera mas creativa y real a las cir-
cunstancias e historia de vida y cultura de las personas. Cuando el con-
ciliador extrajudicial no entiende, no conoce o no busca entender a los
conciliantes como a ellos mismos es cuando se invierten los papeles y
queremos datle solucién a nuestra manera, pero el conflicto no es nues-
tro, es de ellos.

Creo que quien nace para ser conciliador nunca va a dejar de apren-
der a ser un conciliador porque cada dia se le van a presentar nuevos
conflictos, nuevas personas, quizas los mismos conflictos que han ma-
nejado de diferente forma. Nunca dejemos de ensefiar: el conflicto no
es bueno ni malo, es un proceso que convive con el hombre y que
cuando nace necesita de la intervencion del tercero para que, a partir de
ese presente llamado «conflicto», ayudemos a construir un futuro de es-
peranza.

Y aqui me aprovecho en sefialar que la legislacion dice: «lLas mate-
rias familiares son facultativas a conciliar». La experiencia que tengo en
los centros de conciliacion en los que opero es que el mayor nimero de
conciliaciones que vienen son de temas de familia. Pero el conciliador
ahi tiene que entender que el fin no es satisfacer los derechos de los
padres, sino tener siempre presente la satisfaccion, el cuidado y el res-
peto del interés superior del nifio. Los padres vienen a conciliar para
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esos terceros llamados hijos y, por lo tanto, el conciliador tiene que ser
consciente de la realidad de esa familia que tiene delante, entendiendo la
realidad de esa familia, su cultura, sus costumbres.

Es cierto, la conciliacién civil y comercial requiere cierto cuidado,
los abogados no nos podemos desligar de los conceptos juridicos. Un
conciliador en aspectos civiles y comerciales puede salirse de lo que ha
aprendido en la universidad como abogado. Los abogados en concilia-
cion deben de ser no solo conciliadores, sino deben de ser también id6-

neos en las materias que estamos llevando.

Quizas me diran lo personal que es la conciliacién, ahora por vias
virtuales y como sera. Ese es el arte que tenemos que aprender los con-
ciliadores, a saber manejar, aun via Zoom, el entendimiento, no solo de
lo que escuchemos a las partes, sino de la forma como lo dicen. Por eso,
el conciliador ahora esta retado a seguir afianzando las técnicas de co-
municacién, a manejar la comunicacién verbal y la no verbal, que es la
que nos informa la forma como las partes dicen las historias o narracio-
nes que nos dan.

Aun siendo arbitros o abogados, estemos donde estemos, debemos
ser conciliadores. Conciliar es tarea de todos. Gracias.

Guillermo Miranda Arosemena: Muchas gracias. Tengo el gusto de
presentar ahora al doctor Castillo Rafael.

Carlos Castillo Rafael: Muchas gracias.

Mi tema es «Arbitraje express y otras experiencias de arbitraje célerey,
donde se esperaria que la caracteristica mas importante fuese la celeri-
dad, bien que, por cierto, no es adjetivo. La celeridad es quizas una de
las cosas que siempre ha entusiasmado a la practica de los mecanismos
alternativos, quizas lo segundo haya sido la escasez de formalidades o la
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menor regulaciéon procesal frente a la rigidez en el proceso judicial esta-
tal.

Estos dos elementos —falta de rigidez procesal y celeridad— han
sido siempre los elementos que han llamado la atencién de la practica de
los mecanismos alternativos. Eso paso, en nuestro caso, en los noventa,
con la atraccion que, en un primer momento, trajo sobre ellos el arbitraje

y la conciliacion extrajudicial.

Lamentablemente, en el caso de la conciliaciéon extrajudicial, la
batalla, practicamente, se ha perdido en la defensa no solamente de los
fueros del mecanismo alternativo per se, sino que ya ni siquiera es posible
hacer entender, a veces, a quienes tienen la batuta de la conciliacién
extrajudicial en nuestro pafs que no se debi6 haber traicionado el tema
de la celeridad y de la flexibilidad con la cual la conciliacién, en sus
inicios, nacié tal como les indican sus proyectos de ley fundacionales.

En un famoso proyecto de ley que da origen a la conciliacion extra-
judicial, presentado por el profesor Jorge Avendafo y por Lourdes Flo-
res Nano, en su proyecto base, resaltaban que la conciliacion deberia ser
auténtica con su naturaleza de mecanismo alternativo. Y ahi el principio
de flexibilidad, conjuntamente con el de celeridad y confidencialidad era
un triangulo que debia mantenerse a toda costa. Precisamente, no es solo
una practica diferente al proceso judicial, involucra caracteristicas, usos,
costumbres y estrategias diferentes al proceso judicial.

Pero esa flexibilidad del proyecto original fue menoscabada, practi-
camente, a los pocos anos de iniciada la conciliaciéon extrajudicial, y
ahora encontrar eso es imposible, y las cosas cada vez se endurecen mas,
incluso, en un escenario donde no se podria pensar en mayor rigurosidad
procesalista. Ahora, por ejemplo, la conciliacién virtual, recientemente
promulgada por el Congreso, a fin de que la poblacién pueda usarla sa-
biamente y con bastante facilidad, debiera tener una regulacion bastante
amigable, minima. Un tema que es casi algo inédito en nuestro paifs, una
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conciliacion virtual, supone algunos elementos que van a tener que im-
plementarse paulatinamente, tomando en cuenta que no estamos habi-
tuados, por ejemplo, a la firma digital, que va a tener que plasmarse en
las actas de conciliacion. Sobre todo, sera muy importante como el Mi-
nisterio de Justicia establezca la regulacion que ellos tienen a su cargo
por sesenta dias para regular este mecanismo, a fin de hacer viable la
conciliacién extrajudicial.

La verdad estoy un poco pesimista sobre ese porvenir. Ojala me
equivoque y haya un cambio de tuerca, pero no creo que eso sea posible
porque la propia estructura de la conciliacion extrajudicial esta planteada
de esa manera. De manera que hablar de la conciliacion extrajudicial
como sinénimo de celeridad, de flexibilidad, es, en nuestro pais, algo

contra natural. Ya no es asi.

Lo que nos llama la atencion es que el arbitraje que siempre defendid
sus fueros, y tal vez eso ha sido el éxito del arbitraje en nuestro pais, y
lo digo en mi condicién de haber pertenecido, por un lado, al ambito
estatal; en mi condicion actual de arbitro, noto, sin embargo, de manera
preocupante cémo esa celeridad y esa flexibilidad procesal, esa suerte de
marcar distancia con el rigorismo procesalista de instancia jurisdiccional
estatal, aparece no solamente en el caso de contrataciones con el Estado,
sino en arbitrajes en los cuales serfa impensable que eso pudiese ocurrir.
En este momento estoy elaborando un laudo que va a poner fin a un
arbitraje que, practicamente, va a tener cinco aflos en materia de salud,
pues es totalmente inaceptable. Ya, incluso, hay una suerte de hasta de
pudor que uno siente, como arbitro, porque haya transcurrido tanto
tiempo.

La conciliaciéon ya habia claudicado hace mucho tiempo, pero el
arbitraje mantenfa en su fuero la defensa de la seguridad y de esa
flexibilidad, lo que se ha ido perdiendo con el tiempo y creo que se ha
acentuado en los ultimos afios, casi como una respuesta involuntaria a
las criticas, fuera de lugar y de tono, que se plantearon contra el arbitraje,
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tras unos hechos relacionados con el caso Odebrecht y antes con el caso
Orellana. Como reaccién siempre se produce una suerte de exageracion
y satanizacioén de la practica arbitral, lo cual es totalmente inaceptable y
un errof.

Y, por otro lado, hay también una reaccion de los propios arbitros
de querer cuidarnos ante posibles recusaciones durante el desarrollo del
arbitraje y tratamos, sobre todo en el caso de contrataciones, de ser mas
formalistas, con lo cual se va trastocando el sentido mismo de la practica
arbitral, porque el hecho de la flexibilidad no supone una pérdida de
rigor ni una traicion a la naturaleza procesal.

En lugar de ahondar en regulaciones procesales del arbitraje, para el
tema de la corrupcion del arbitraje, creo que mas que castigar los tiem-
pos procesales, las actuaciones arbitrales con mas formalismos, de co-
rrerle traslado practicamente de cualquier cosa que ocurre dentro de ar-
bitraje, debiera ser poner los reflectores cada vez con mayor seriedad en
los arbitros participantes. De esa manera, que el maximo control que las
partes y los terceros pudieran tener en hacer el arbitraje, el Estado
mismo, una sociedad que quiere controlar que el arbitraje sea de alta
representacion de las bondades de esta justicia privada particular, esté en
exigirles mayores competencias a los arbitros. Competencias morales,
competencias de transparencia, competencias de buenas practicas, com-
petencias que estan establecidas en los instrumentos internacionales que
permiten identificar cuando un arbitro se estd apartando ligeramente,
medianamente o quizas ya se apart6 de la neutralidad, de la independen-
cia que debiera gozar y tener durante todo el arbitraje.

En lugar de tratar de forzar que el arbitraje se conduzca como si
fuera un proceso, creo que debiera exigirsele mayores requisitos al arbi-
tro. Pero requisitos que no tienen que ver especialmente con documen-
tos. Un elemento importante es la trayectoria. De hecho, esa trayectoria
en el arbitraje debiera ser el referente que se ponga por delante para la
acreditacion de los arbitros y no formalismos que, aparentemente, tienen
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un animo de igualdad, de buscar la mejor performance del arbitro, pero
lo que hacen es, simplemente, crear un espejismo.

Para concluir, considero que debe el arbitraje recuperar los fueros
de su autonomia, que es una autonomia de la voluntad de las partes, no
una autonomia del Estado que pretende regular en demasia el arbitraje,
ya no solamente en contrataciones con el Estado, sino, sobre todo, el
arbitraje particular, de naturaleza comercial.

Los arbitros no nos dejemos amedrentar por el hecho de creer que
a mas formalismos, a mayores rigores procesales dentro de un arbitraje,
eso nos va a cubrir o dar garantias de un buen trabajo.

Finalmente, la conciliacién extrajudicial debiera recuperar lo que en
sus inicios tuvo y, sobre todo, retomar el mensaje, precisamente, de sus
fundadores que nos ensefiaron que tanto los mecanismos alternativos
como el arbitraje y la conciliacion son instituciones liberales que nacen
de la libertad de las personas, y esa libertad celebro.

Muchas gracias.

Guillermo Miranda Arosemena: Muchas gracias. Quiero hacer un
resumen de lo que se ha tocado, y si hay algin comentario de los
panelistas o de los asistentes, con todo gusto.

Piensen que lo importante es la «con-ciencia». O sea, tiene que ver
no solamente con el leal saber y entender, sino de un razonamiento
profundo por el lado del arbitro de cual es el sentido de la justicia.

En los sistemas de gestion de conflictos es interesante ver todos los
MARC que nos ha tocado repasar en este panel. Tenemos los basados
en intereses, o sea, lo que realmente necesitan lograr las partes, que son
la negociacién, la mediacion y la conciliacion, donde existe también la
base de la confidencialidad. Y, luego, los que son basados en derechos
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o la justicia que son el arbitraje y el juicio. Lo importante es que estos
mecanismos de negociacion, de mediacion y conciliaciéon se llaman
«mecanismos autocompositivos» porque son las propias partes las que
van a componer el resultado final del proceso. Y en el arbitraje y el juicio,
mecanismos heterocompositivos, son los terceros los que van a
componer el resultado final del proceso. Ya no es la negociacion, donde
las partes solas, sin ninguna otra persona, llegan a acordar, solucionar su
problema y, en la practica, el 80 % de situaciones se resuelven.

No todos buscan ir a mediacién o a un juicio, el tema es no esperar
a que se compliquen las cosas para resolver, porque se pierde tiempo,
dinero, se enferman de una angustia. Si las partes solas no pueden nego-
ciar, entonces, acuden a la mediacién o conciliacion, para que el facilita-
dor de comunicacion, que es el mediador o conciliador, las ayude a en-
contrar soluciones mutuamente satisfactorias, es decir, atender ambos
sus intereses y el interés del otro.

Hay una diferencia técnica muy simple entre la mediacién y conci-
liacion: el conciliador puede proponer férmulas de arreglo y el mediador,
a través de preguntas, ayuda a que las partes encuentren su propia solu-
cion. Pero en muchos paises se llama mediacién y en otros conciliacion.
En Estados Unidos es mediacion; en Pert y Colombia es conciliacion.
En fin, la materia es casi la misma al final: facilitacion de comunicacién
para que las partes logren acuerdos.

LLa negociacion, por esto, es basada en intereses, es una negociacion
colaborativa, en que cada parte trabaja con la otra, se apoya en la otra
porque ambas son duefias de un problema comun. La negociaciéon en el
arbitraje y el juicio es competitiva porque se busca que haya un ganador
y un perdedor. Es como una competencia, una carrera.

De alguna manera, en una situacién intermedia esta el arbitraje de
conciencia.
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¢Cuales son las diferencias entre la mediacion, la conciliacién y el
arbitraje? LLa mediacion y la conciliacién son métodos autocompositivos,
como hemos dicho, con una negociacion colaborativa y afectan positi-
vamente la relacion entre las personas. Lamentablemente, la manera de
medir el éxito de la conciliacién o mediacién de estos mecanismos ha
sido cuantitativa. Bajo ese punto de vista es beneficioso, o sea, 60-70 %
cuando las partes estan presentes, llegan a acuerdo. Pero ¢qué ocurria?
Estaban presentes muy pocas veces porque, lamentablemente, muchos
colegas abogados prefieren el litigio, que profesionalmente puede ser
mas agradable y, ademas, mas rentable, a que las partes encuentren su
solucion.

El primer articulo de la Ley de Conciliaciéon dice que el objetivo es
construir una cultura de paz, y la cultura de paz es cuando todo el mundo
siente paz y, entonces, espontaneamente transmite paz. Lamentable-
mente, la conciliacién extrajudicial se ha judicializado, se ha hecho como
si fuera una etapa previa al juicio y no como un tema absolutamente
distinto. El mecanismo alternativo deberia ser el Poder Judicial, y el me-
jor mecanismo, la negociacion y luego la mediacién y conciliacion.

El arbitraje, en lineas generales, es heterocompositivo, como hemos
dicho, y aqui las partes no solucionan el conflicto por si mismas, sino
derivan al tercero que maneje la solucién definitiva de las controversias
y la negociacion es competitiva y afecta negativamente la relacion entre
las personas, porque el perdedor se frustra. La diferencia entre el arbi-
traje de conciencia y el derecho: en el de conciencia, las partes pactan
que las controversias que surjan se resuelvan en arbitraje de conciencia
y el arbitro no requiere ser abogado; en el de derecho si requiere ser
abogado y se rige por lo que la ley dice. Quienes ponen las clausulas en
los contratos son los abogados y estos se sienten mas confiados en que
sean ellos los que defienden a su cliente en un arbitraje de derecho, que
dejar a un tercero, que es el arbitro de conciencia, que sea el que resuelva
con la mejor buena voluntad. Los arbitros resuelven controversias basa-
dos en conocimiento general, su leal saber y entender en el arbitraje de
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conciencia, pero respetan los pactos y las normas imperativas. Y esto
afecta en menor grado las relaciones que el arbitraje de derecho, porque,
por lo menos, las partes pueden tener la sensacion de que hay justicia.
En el arbitraje de derecho yo gané ni siquiera porque la ley me dio la
razon, sino porque probé mejor. El arbitraje de conciencia permite llegar
a quién tiene la razén por dltimo, y no quién lo prueba mejor. El laudo
tiene que ser motivado en el arbitraje de conciencia. En el arbitraje de
derecho el laudo debe ser motivado para el entendimiento de la situacion
y de conformidad con el ordenamiento juridico.

¢Cual es la recomendacion que ha surgido de todo este panel?
¢Coémo usar los MARC para solucionar las controversias?

Primero, el trato directo a través de una negociacion colaborativa.
Luego, en los contratos que hago con las personas, con los clientes,
siempre recomiendo que lo primero que se hace es buscar un trato di-
recto, solucion de trato directo o una negociacion colaborativa. Si no
llegan a un acuerdo, ahf si buscar la mediacioén o conciliacion. La ventaja
es que la mediacién esta menos regulada en el Perd.

Gracias a una importante reforma de la Ley de Conciliacion, con el
Decreto Legislativo n.° 1070, la Ley de Arbitraje, y del Codigo Procesal
Civil, con el Decreto Legislativo n.° 1069, la transaccion extrajudicial,
con firma legalizada tiene el valor del laudo, acuerdo de conciliacién o
sentencia firme.

Se puede aplicar la mediacion para lograr acuerdo, pero si lo que
uno quiere es ir al Poder Judicial, tiene que ir a la conciliacién obligatoria
en temas civiles, porque en familia y laboral es facultativo. Pero, la me-
diacién sf se puede aplicar, y ojala no se regule tanto como la concilia-
cion. En la conciliacién, los duefios del resultado son las partes y ahi
estan presentes, hay menos regulacion cuando el duefio del resultado es
un tercero que cuando son las partes, salvo el caso del arbitraje, cual-
quiera podria ser un centro de arbitraje y, al final, el laudo tiene valor de
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sentencia. Sin embargo, en la conciliacién todo esta detallado en demasia
y eso la ahoga a la conciliaciéon. Por eso me gusta mas la mediacion, es
mas ligera, mas flexible, las partes son las que mandan el desarrollo.
Ojala Peru suscriba la Convencion de Singapur que darfa nivel interna-
cional también a la mediacién para solucién de controversias, ya de ca-
racter comercial a nivel internacional.

Entonces, la recomendacion es que si no hay acuerdo, se vaya a ar-
bitraje de conciencia, que tiene que pactarse expresamente, COmo muy
bien se ha mencionado, porque por lo menos deja entre las partes un
sentido de justicia y permite que si hay un vinculo comercial entre estas,
pueda continuar desarrollandose sin sentir que una parte abusé con la

otra porque le gand un juicio o un arbitraje de derecho.

¢Cuales son las ventajas de los MARC que hemos mencionado? Son
mas rapidos, y tienen menor costo econémico y moral. La Ley de Con-
ciliacién habla como principios de la celeridad y la economia. En reali-
dad, esos no son principios, son beneficios, consecuencia de, porque el
conciliador no esta obligado a apurar a las partes para que sean rapidas
en llegar a un acuerdo. El simple proceso en si facilita que haya un
acuerdo y es mas econémico que el Poder Judicial y también que el ar-
bitraje. Preserva relaciones, se puede continuar haciendo negocios, tiene
resultados predecibles y, ademas, construye paz que va a asegurar el
desarrollo sostenible.

Gracias.

Karina Zambrano Blanco: Gracias, Guillermo. Me gustarfa iniciar un
breve debate. La doctora Elvira y Paolo tienen derecho a réplica en este
panel en el mismo orden de exposicion.

Elvira Martinez Coco: En el chat me preguntan: «Cuando
recomendar a nuestros clientes un arbitraje de conciencia? ;Cuando y en
qué circunstancias este arbitraje tiene ventajase».
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En principio, creo que cuando las lineas juridicas no son claras o
son muy duras para ese caso en particular, creo que es necesario un
arbitraje de conciencia, porque, como ya lo han hecho notar todos,
proporciona mayor flexibilidad.

El problema es que ambas partes deben estar dispuestas a ello, de-
pendera mucho de ellos. Dependera también de que quieran mantener
su relacion comercial y esto es sumamente importante. Me parece que el
éxito del arbitraje de conciencia como el éxito de la mediacion esta, fun-
damentalmente, en aquellas situaciones en que existen conflictos entre
partes que tienen relaciones comerciales prolongadas a lo largo del
tiempo. Entonces, en ellas existe un mayor interés por solucionar el tema
sin quedar lastimados. Puede ser que se lastime un poco el patrimonio
de cada una de ellas, pero lo que no quieren es lastimar su relaciéon co-
mercial.

Hay otra pregunta que dice: «Entiendo que el arbitraje que dio
origen a la sentencia del Tribunal Constitucional espafiol del 15 de
febrero del 2021 devino de un arbitraje de conciencia. ¢Conoces el

caso™.

Si, este ha sido un caso muy famoso y que surge, obviamente de un
arbitraje de conciencia. Se pidi6 la disolucién de una sociedad mercantil,
la de Mazacruz, y eso fue porque habia un abuso del socio controlante.
El laudo, efectivamente, dijo que hubo ese abuso, pero fue anulado por
una cuestion de violacion del orden publico y entre una de sus causales
estaba la de la falta de motivacion del laudo. Finalmente, esto fue a re-
curso de amparo ante el Tribunal Constitucional de Espafia. Esta es una
sentencia de hace muy poquito, y el Tribunal Constitucional espafnol tet-
miné diciendo una cosa que ha sido muy aplaudida en el mundo entero,
pero que no esta siendo correctamente analizada, y es que, efectiva-
mente, la motivacion de los laudos es un requisito de configuracion legal
y no un derecho de orden constitucional, con lo que distingui entre la
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motivacion de los laudos a la que estan obligados los jueces constitucio-
nalmente y la motivacién de los laudos en el fuero arbitral. Y creo que
se ha confundido porque terminan pensando que estamos hablando de
un rango de motivacién menor, pero también esa sentencia dice que el
estandar es menor porque se trata de arbitrajes de conciencia, tiene que
haber una mayor flexibilidad, no se le puede aplicar el estandar consti-

tucional.

Mi querido Paolo, no sirven las estadisticas de los centros de
arbitraje para medir el tema de las APP: en los contratos de APP se
seflala que las controversias técnicas llegan a arbitraje de conciencia,
pero en esos arbitrajes de conciencia también se sefiala que son ad hoc.
Entonces, lo que necesitamos son las estadisticas de los arbitrajes ad hoc,
que no llegan a los centros arbitrales. Convengo contigo en que son la

minorfa, pero creo que no son una especie en extincion.
Un abrazo para todos.

Paolo del Aguila Ruiz de Somocurcio: Respuesta directa. No he
dicho ni creo que el arbitraje de conciencia sea una especie en extincion.
Lo que creo es que es una especie respecto de la cual muchisimos
arbitros le tenemos miedo, muchas dudas o, simplemente, no nos han
explicado bien cémo es este «bicho raro» para saber usarlo debidamente.

Sobre la data, me baso en la existente, la de los centros. Nueva-
mente, gracias a todos.

Carlos Castillo Rafael: Hago votos para que en algin momento nues-
tro pais pueda consolidar, definitivamente, los mecanismos alternativos.

Quizas, en un momento también sea una dupla indisociable la
conciliacion y el arbitraje, creo que podrian juntos significar una buena
alternativa para el publico en el acceso a la justicia, y en la eficacia en la
resolucion de los conflictos interpersonales.
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En el campo de las contrataciones con el Estado, falta datle ese acto
de confianza a la conciliacién extrajudicial, convertirla mas decisiva-
mente en la primera opcién del Estado peruano para resolver conflictos
de ese tipo, y el arbitraje como instancia definitiva ante esa imposibilidad
del acuerdo.

Muchas gracias.
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