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NOTA DEL EDITOR
iY YA VAMOS DIECISEIS CON EL CARC PUCP!

Este, el volumen 108 de nuestra Biblioteca de Arbitraje, constituye el decimosexto libro que recoge las
ponencias o las actas de los congresos que nuestra casa de estudios viene organizando desde hace igual
nimero de afios.

Y como ocurre cada mes de septiembre, lo presentamos en sociedad en el marco del siguiente
Congteso, en esta oportunidad, el del afio 2022.

Estas palabras seran breves, pero queremos agradecer el apoyo que siempre nos brinda nuestro
Centro de Arbitraje, al permitirnos acompafarlo con esta publicacién, la misma que queda como
registro escrito de todo aquello que se expuso y debatié en el Congteso precedente.

Agradecemos a la doctora Marlene Anchante Rullé, directora del CARC PUCP y a la doctora
Silvia Rodtiguez Visquez, secretaria general de Arbitraje, Conciliacién y Dispute Boards del referido
Centro, por esta colaboracién reciproca en beneficio de nuestros lectores y del medio arbitral en
general.

Lima, septiembre de 2022
Mario Castillo Freyre®
Director

Abogado, magister y doctor en Derecho por la Pontificia Universidad Catélica del Pert; socio del Estudio que lleva su nombre;
miembro de Numero y del Consejo Directivo de la Academia Peruana de Derecho; presidente electo de la Asociacion
Iberoamericana de Derecho Privado (AIDDP) para el periodo 2022-2023; profesor principal en la Pontificia Universidad Catélica
del Pert. Director de las colecciones Biblioteca de Arbitraje'y Biblioteca de Derecho de su Estudio. Exdecano de la Facultad de Derecho
de la Universidad Catdlica San Pablo de Arequipa. <www.castillofreyre.com>.


http://www.castillofreyre.com/




XV CONGRESO INTERNACIONAL DE
ARBITRAJE + MEDIACION Y JRD - 2021

INAUGURACION

Ricardo Okumura (presentador): Buenas tardes. En primer lugar, les agradecemos por estar aqui
presentes y les damos la bienvenida a la XV edicién del Congreso Internacional de Arbitraje +
Mediacién y JRD organizada por el Centro de Andlisis y Resolucion de Conflictos de la Pontificia
Universidad Cat6lica del Peru.

Previo a dar inicio al congreso, le cedemos la palabra a la doctora Matlene Anchante Rullé,
directora del Centro de Anilisis y Resolucion de Conflictos de la PUCP, quien dara unas palabras de
bienvenida, y ademas presentara el programa del congreso para el dfa de hoy.

Adelante, doctora.

Marlene Anchante Rullé: Bueno, en nombre del Centro de Andlisis y Resolucion de Conflictos de
la Pontificia Universidad Catdlica del Pert, quiero darles la bienvenida a esta décimo quinta version
del Congreso Internacional de Arbitraje, que desde el afio pasado también es de Mediacién y Junta de
Resolucion de Disputas.

Al comenzar mis palabras quisiera, brevemente, presentar nuestra instituciéon. Nosotros somos
una unidad de la Universidad Catélica interdisciplinaria que tenemos como misién prevenir, gestionar
y transformar conflictos en oportunidades de desarrollo para contribuir a una cultura de paz en el pais.
Y esto lo hacemos concretamente brindando servicios de consultoria, de capacitacién y formaciéon
continua, asf como administrando procesos de arbitraje, de conciliacién, de junta de resoluciéon de
disputas, entre otros servicios que tenemos a nUestro cargo.

El Centro de Analisis y Resolucion de Conflictos de la Universidad Catélica es una de las ex-
presiones concretas de servicio al pais que brinda nuestra universidad para vincularse de una manera
efectiva con la sociedad, con su entorno, asumiendo un compromiso de desarrollo humano y soste-
nible; y han transcurtido hasta la fecha veintidés aflos desde que el centro fue creado por la universi-
dad, veinte de los cuales hemos brindado el servicio de arbitraje.

Por ello, esta décimo quinta version del congreso es, particularmente, significativa para noso-
tros. Sin embargo, somos conscientes de que esta legitima celebracion coincide con momentos muy
dificiles para nuestro pafs. Desde que inici6 la crisis sanitaria, nosotros hemos asumido el desafio de
brindar nuestros servicios de manera remota, buscando hacerlo siempre de la manera mas eficiente,
superando los obsticulos y con la méxima responsabilidad.

En coherencia con esta mision institucional, nuestro congreso tiene como propésito ser un foro
académico y profesional, donde se pueda compartir informacion, intercambiar conocimientos, refle-
xiones, identificar avances, desafios; y en este aflo, en particular, poder proponer, hacer propuestas
para contribuir con una implementacién eficiente, ética, independiente y neutral de los mecanismos
alternativos de solucién de controversias que son matetia de nuestro congteso.
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A la luz de este propdsito, este afio decidimos convocar a un comité consultivo para encargar
elaborar el programa de nuestro congreso. Por eso quiero expresar mi agradecimiento y mi reconoci-
miento publico a los miembros del comité, César Guzman-Barrén, Mariela Guerinoni, Eric Franco,
Alfredo Soria y Silvia Rodriguez, quienes se han reunido mas de una vez hasta lograr definir y con-
sensuar cudles serfan los temas que tratarfamos en esta version de nuestro congreso.

Entonces, quisiera pasar a hacerles una presentaciéon panoramica del programa, qué tenemos
previsto para este afio 2021. Ha sido estructurado en base a seis mesas tematicas, que se van a realizar
a lo largo de los tres dias que tendremos en el congreso. Hoy, en nuestro primer dia, tendremos la
mesa de «Arbitraje e inversiéon extranjera internacionaly, y también la mesa referida a «Cuestiones
criticas en los arbitrajes de contratacion publicay.

Ambas mesas con temas verdaderamente relevantes para contribuir a la reactivaciéon econémica
que tanto necesita nuestro pafs.

Hoy también tendremos un espacio para la presentacioén del volumen 89 de la Biblioteca de Arbi-
traje, que estara a cargo del doctor Mario Castillo Freyre y del doctor César Guzman-Barrén que,
coincidentemente fueron ambos los que iniciaron este congreso de arbitraje hace quince afios, y se ha
mantenido de manera constante en todo este tiempo.

El dfa de mafiana abriremos el congreso con la mesa de «Mediacion comercial empresarial».

Este afio, la mesa que estd dedicada a la mediacién, abordara el campo de lo comercial empre-
sarial, y ello porque nos hemos motivado por la reciente entrada en vigencia de la Convencion de las
Naciones Unidas sobtre acuerdos de solucién internacional resultantes de la mediacion, conocido
como el Convenio de Singapur, el cual obliga a los Estados que han ratificado el convenio a hacer
cumplir los acuerdos producto de la mediacion comercial, quedando, gracias al convenio, superada,
de alguna manera, la debilidad que existia antes en la herramienta, porque no eran vinculantes los
acuerdos, y las pattes lo hacfan o los cumplian con un caricter voluntario.

Entonces, en este contexto, los ponentes de esta mesa compartirdn con nosotros expetiencias
exitosas de mediacién como método alternativo y eficaz para la solucion de controversias comerciales
y empresariales.

Por otro lado, la mesa n.° 4, denominada «Avances en la consolidacién de la junta de resolucién
de disputas», se enfocard, precisamente, en todo lo que hemos caminado, desde el afio 2016, en que
se introdujo en el Pert este nuevo mecanismo para prevenir y resolver controversias en contratos de
obra. Y también en qué nos falta para seguir avanzando exitosamente en la implementacién de la JRD.
Quiero, en este punto del programa, abrir un pequefio paréntesis para contarles que el Centro de
Andlisis y Resolucion de Conflictos de la Universidad Cat6lica fue la primera institucién en el Peru,
en brinda el servicio de junta de disputas.

Y, para tal efecto, en el afio 2013, se present6 un primer reglamento que estuvo auspiciado, en
su momento, por la Sociedad Peruana de Derecho de la Construccion.

Y, transcurridos los afios, actualmente, contamos con un nuevo Reglamento de JRD que entré
en vigencia, precisamente, en enero de este aflo, y que incorporé cambios significativos, producto de
las mas de veinte solicitudes de JRD que han sido presentadas ante nuestro centro, y que nos han
permitido ganar una experiencia y unos aprendizajes para gestionar los procesos de junta de resolucion
de disputas; y, de esta manera, contribuir a lograr que las obras publicas se puedan ejecutar verdade-
ramente a tiempo.

El dltimo dfa del programa o del congreso, tenemos previstas las mesas n.°5 5y 6. Van a abordar
las dltimas tendencias en el arbitraje. Ahf veremos la linea de derechos humanos, conflicto social y
arbitraje, y también la de cambio climético y arbitraje.
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El viernes también tendremos la mesa n.° 6 enfocada al arbitraje y a los temas de derecho civil
patrimonial.

Quiero terminar estas breves palabras agradeciendo, por supuesto, a los moderadores, a los
ponentes nacionales e internacionales que nos acompafaran a lo largo de estos tres dias; y, por su-
puesto, a ustedes, a ustedes que han confiado en nosotros, que estan participando, y la verdad, desea-
mos que un aflo mds tenemos esa ilusién de poder atender, satisfacer las expectativas que ustedes
traen a nuestro congreso, asi es que, por ello, sean bienvenidos y bienvenidas a nuestro congreso.

Muchas gracias.
Ricardo Okumura: Muchas gracias, doctora Matlene, por sus palabras.

A continuacion, daremos inicio a la primera mesa que analizara el tema de «Arbitraje e inversion
extranjera y nacional».

Tendremos como moderadora a la doctora Elvira Martinez Coco, socia principal del Estudio
Elvira Martinez Coco y Abogados, y como ponentes contaremos también con la presencia del doctor
Ivan Alonso, economista y perito; la doctora Marfa del Carmen Tovar Gil, socia del Estudio Echeco-
pat. Contaremos también con la participacién de la doctora Irma Rivera, socia del Estudio Brigard &
Urrutia, Colombia; y, finalmente, también contaremos con la participacion de la doctora Silvia Mar-
chili del Estudio White & Case.

LLa moderadora sera quien precise la dinimica de esta primera mesa, y les precisamos a todos
los participantes de este congreso, que podran formular sus preguntas a través del icono habilitado

para ese efecto.

Adelante doctora.






MESA N.° 1: ARBITRAJE E INVERSION EXTRANJERA INTERNACIONAL

Elvira Martinez Coco (moderadora)
Tvdn Alonso

Maria del Carmen Tovar Gil

Irma Rivera Ramirez

Silvia Marchili






Elvira Martinez Coco: Muchisimas gracias.

En primer lugar, en nombre de todos los integrantes de la mesa, agradecemos al Centro de
Andlisis y Resolucion de Conflictos por esta gentil invitacién para participar ya en el quinceafiero.
Parece mentira que hubieran pasado ya quince afios desde la primera vez que se abocaron a esta ilusion
de comenzar los congresos internacionales de arbitraje y estamos en el numero quince. Felicitaciones
PUCP, de todo corazon.

Muy bien. Vamos a tener el gusto, entonces, de poder conversar con Ivan Alonso, con Silvia
Marchili, con Marfa del Carmen Tovar y con Irma Rivera. Destacados profesionales en el area de
arbitraje de inversion, que me pidieron expresamente que no me ocupara de sus curriculums para no
quitar tiempo y dedicarle mds a la charla porque todos son extensamente conocidos.

Asi que, como me han dado esas indicaciones y yo, a veces, solamente a veces, soy muy obe-
diente, voy a hacerlo en estas circunstancias.

El Pera ha participado de manera muy exitosa como Gobierno en una serie de arbitrajes de
inversién extranjeros, se han llevado ante el Ciadji; y, sin embatgo, de manera muy triste, en las inver-
siones en matetia nacional hay una gran diferencia entre cémo le ha ido internamente y cémo le ha
ido externamente. Y, probablemente, eso se daba al manejo realizado por la comisién especial que
representa al Estado en controversias internacionales.

Por lo demas, lo importante, siempre creemos todos nosotros es que, al final, se haga justicia y
que se le dé el derecho a quien le corresponda, y cuando le corresponde, con independencia de que
ese sea el Estado o sea el inversor.

Sin embargo, existen circunstancias ajenas al inversionista en el que muchas veces se produce
un desequilibrio, o se producen problemas para ver si se va a seguir invirtiendo en el pais, o si el
arbitraje va a poder seguir siendo un camino por el que se pueda transitar. Y, probablemente, la co-
yuntura politica por la que atraviesa en este momento nuestro pais nos lleve y lleve a alguno de los
panelistas a reflexionar sobre el impacto que la politica también puede tener, obviamente, en la inver-
sion tanto nacional como extranjera.

Y, probablemente, esto nos ubique también dentro de los riesgos que tiene que asumir el inver-
sionista y cuando ya estos riesgos llegan a ser de tal indole que no quieren asumir ninguno.

Entonces, le vamos a preguntar a Ivan sobre este tema y vamos a escucharte con suma aten-
cién porque lo primero que quisiéramos preguntar, Ivan, es qué tendencias se presentan en la inver-
sién extranjera para ubicar esto en contexto y cuales son los principales riesgos que tiene que asumir
un inversionista extranjero.

Te oimos Ivan.

Ivan Alonso: Muchas gracias, Elvira. Gracias a los organizadores por esta invitacion y a todo el pu-
blico presente, buenas tardes.

Quisiera compartir con ustedes una presentacion.
Bien, los dltimos treinta, cuarenta afios han visto en el mundo un boom de inversion extranjera.

Como podemos ver en este grafico, a partir de mediados y finales de los afios ochenta, la inversién
extranjera, comienza a crecer significativamente, en todo el mundo.
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En el afio 2019, la inversién extranjera directa en todo el mundo fue de 1.7 billones de ddlares,
lo que llaman en inglés #rillions, y no ha sido el afio de mayor inversién extranjera.

En el pico, como ustedes pueden ver, casi se ha duplicado este monto a, mas o menos, a me-
diados de la primera década de este siglo.

En los dltimos cincuenta afios, el flujo de inversion en el mundo ha crecido cincuenta veces y
estamos hablando solamente de inversién directa; es decir, inversionista que construye una planta en
otro pafs que genera un negocio desde cero. No estamos hablando de inversiones de portafolio; o sea,
de inversionistas que compran bonos o acciones de empresas ya existentes.

En este grafico destaca mucho la linea roja, que es la inversién en el mundo. Y la inversion en
América Latina, que es la linea azul, y en el Pert la linea amarilla. Casi no ser perciben porque la escala
las hace ver muy disminuidas, entonces, vamos a quitar esa linea roja y quedarnos con América Latina
y El Caribe, que es la linea azul. El Perd todavia se ve plano en la parte de abajo. La escala no ayuda.

Entonces, también vemos que ha habido un boon en América Latina y El Caribe, y que en el
afio 2019, la inversion extranjera directa llegd a mas de 200 mil millones de délares, y tampoco ha sido
en el caso de América Latina, el mejor aflo. El pico, alrededor del afio 2012, fue de cerca de 400 mil
millones de ddlares. Pero también ha habido un crecimiento significativo de la misma proporcién, 150
veces en los ultimos 50 afios.

Quitemos ahora la linea azul para ver qué pasa en el Pert. Ahora que la escala es mas propicia
para apreciar lo que ha ocurrido, vemos otra vez, en el caso peruano, a partir de principios de los afios
noventa, comienza a crecer sustancialmente la inversion extranjera; alcanza un pico en el aflo 2011,
de cerca de 14 mil millones de délares, y en el 2019, que es el dato mas reciente que tenemos, fue de
8900 millones de ddlares.

La cosa cutiosa es que antes del afio 1992, los flujos eran de 100 millones de délares o menos;
es decir, un error de redondeo, practicamente, en nuestra balanza de pagos.

E, inclusive, ha habido afios donde ese flujo neto ha sido negativo, es decir, mas plata salié por
las remesas que hacfan los inversionistas ya establecidos en el pafs, quizds dividendos que pagaban a
sus matrices, deudas que pagaban a sus bancos, que la plata que ingresoé.

Recién, a principios de los afios noventa, y todos sabemos qué ocurrié en el pais en esa época,
la inversion extranjera comienza a crecer, y ese crecimiento no se detiene. Hay olas, pero continda, y
cada vez la ola es mds alta.

Estos cuadros han sido elaborados con datos del Banco Mundial. Son datos que estin publica-
mente disponibles, solamente contabilizan lo que se llama en inglés inflows, o sea, inversion extranjera
directa hacia no desde la region o el pais.

O sea que no hay aqui una doble contabilizacion de entradas y salidas. Son flujos netos, como
ya he comentado, es decir, se deducen las remesas de utilidades y otros pagos parecidos, y son solo
flujos, insisto en esta palabra. O sea, todo lo que ocutre en un afo, pero se va acumulando. Esos flujos
se van acumulando en un sfock, que es mucho mayor.

A nivel mundial, la UNCTAD estima que el sfock de inversion extranjera es de 36.5 billones de
dolares; o sea, veinte veces el flujo de ese afio. Lo que quiere decir en América Latina, no tengo la
cifra, pero, calculando en base a esa proporcion, el szock podria ser de 4-5 billones de ddlares, y en el
Perd, de 100-150 mil millones de ddlares.

O sea que la importancia de la inversién extranjera, los montos que estan en juego, son impor-
tantisimos. Y, bueno, esto no podtia sino llevar bien a un boom, a una proliferacién de tratados de
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proteccion a la inversion extranjera, y esto se observa, especialmente, desde fines de los afios ochenta;
o sea, tras la caida del Muro de Berlin para sefialar el evento politico significativo de la época.

A la fecha, la UNCTAD, que es un organismo de las Naciones Unidas, registra mas de dos mil
Tratados Bilaterales de Inversion, Bilateral Treaties on Investment (BTT) y 420 tratados no especificamente
de proteccion de la inversion, pero que tienen clausulas de proteccion a la inversion.

En el caso peruano hay 27 BTI vigentes y 23 TIP, otros tratados con clausulas de proteccién a
la inversion extranjera.

También hay miles de tratados o de acuerdos bilaterales, caracterizados como un spaghetti bowl,
un plato de spaghetti porque se entrecruzan unos y otros. Y, en realidad, este ha sido un esfuerzo que
tiene muchos afios desde que ha habido inversioén extranjera, practicamente, un esfuerzo de la Liga de
las Naciones en los afios 1920, que no fue muy lejos.

Hubo la Carta de La Habana en 1948, que no fue ratificada, después ha habido un Cédigo de
Conducta negociado por las Naciones Unidas, y un mas ambicioso Acuerdo Multilateral de Inversio-
nes que fue negociado en secreto por los paises de la OECD, y la noticia, cuando trascendi6, no fue
bien recibida por el resto del mundo, y este tratado, finalmente, no vio la luz.

Los tratados mas exitosos que conocemos, que existen, son el MIGA, el Acuerdo Multilateral
de Garantia de Inversiones, firmado en el afio 1985; los Guidelines por International Investments de
la Camara de Comercio Internacional; y un, algo que no es propiamente un documento o un acuerdo,
sino que es un documento vivo, digamos, que se va renovando, que se llama el Investment Policy
Framework for Sustainable Development de las Naciones Unidas.

Estos tratados suelen cubrir los siguientes topicos: el trato equitativo a los inversionistas, los
riesgos de expropiacion, la convertibilidad de la moneda porque los flujos son mayormente en délares,
y los paises receptores no usan el délar todos ellos, al menos, y hay problemas de convertibilidad
cuando los gobiernos fijan tipo de cambio fuera de los términos del mercado o, inclusive, cuando el
mercado existe, hay, a veces, restricciones a que ciertas transacciones se hagan utilizando un tipo de
cambio distinto que marca el mercado; hay problemas de repatriacion de utilidades; y, ultimamente, a
tono con los tiempos, con la evolucién econdémica, se han ido incorporando temas de propiedad
intelectual y derechos de los Estados, tales como la sostenibilidad ambiental, econémica, etc., y lo que
se denomina el #ight to regulate el derecho de los Estados a regular la inversion extranjera. Pienso esto
quizas con la idea de que los tratados sean mas balanceados para el inversionista y el pais receptor.

En el Pert tenemos muchos de estos temas incorporados, especialmente en nuestra Constitu-
ci6n. El articulo 62 que regula los contratos-ley o que reconoce, mejor dicho, los contratos-ley; el trato
equitativo al inversionista extranjero y nacional en el articulo 63, la libre tenencia y disposicion de
moneda extranjera en el articulo 64, y la expropiacién por causa justificada y previo pago de justiprecio
en los articulos 70 y 71.

Una pequefia desviacion o una opinién personal sobre los contratos-ley porque se ha discutido
esto mucho dltimamente, los contratos...

Bueno, vamos aqui. Mis de setenta atbitrajes de inversion se inician en promedio cada afio, y el
80 % se concentra en siete sectotes: electricidad, gas, minetfa, petréleo, manufactura, finanzas, etc.,
que es donde hay mds inversion; y, por lo tanto, mas conflicto, y la mayorfa de casos se resuelve a
favor de los Estados, pero, sobre todo, los Estados suelen ganar por cuestiones de jurisdiccion.

Cuando los caso se resuelven oz the merits, son los inversionistas los que ganan la mayor parte de
las veces.
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Los dafios reclamados son sustanciales en el 90 % de los casos arriba de 10 millones de délares,
y en el 60 % de los casos, arriba de 100 millones de délares.

Los awards son un poco mas modestos, pero igual en el 25 % de los casos, los tribunales otorgan
indemnizaciones arriba de los 100 millones de ddlares.

¢Cuiles son los incumplimientos mas frecuentes? El trato equitativo, la expropiacion, la protec-
cién del inversionista, pero es interesante ver también que este tipo de controversias tienen resultados
desiguales. Es decir, con mayor frecuencia, los tribunales dan la razén a los inversionistas, cuando
alegan un caso de expropiacién directa: 33 % de las veces se les da la razén.

Si bien hay mas casos de trato equitativo, no es la misma la frecuencia con la que los inversio-
nistas ganan esos casos.

Y, bueno, este ultimo cuadro, y con esto cierro, nos da una idea de cuiles son realmente los
riesgos mds importantes que enfrentan los inversionistas que dan lugar a problemas con los Estados
receptores y arbitrajes internacionales.

Muchas gracias por su atencion.

Elvira Martinez Coco: Las gracias a ti, Ivan. Tus cuadros nos han dejado pasmados. En verdad es
cierto que la mayorfa de los casos los gana el Estado por cuestiones de jurisdiccién, y al final terminan
siendo victorias pitricas porque regresan muchos de ellos al ambito nacional, donde, en el fondo,
probablemente, tengan éxito.

El dltimo caso que ha ganado Pert hace un mes en un caso Ciadi, ha sido por un tema de
jurisdiccién que no tengo ninguna duda, va a verse en el ambito nacional en seis arbitrajes diferentes
porque hubo una acumulacién de procesos.

En fin, son muy ciertas esas estadisticas. Nos han pintado la problematica de los riesgos, en la
que, seguramente, Marfa del Carmen Tovar va a aterrizar con una precisién de cirujana porque ella se
va a ocupar de los riesgos regulatorios. Nos va a decir si existen o no existen riesgos regulatorios; y,
ademds, nos va a ubicar cudl es el régimen de proteccion de las obligaciones.

Veamos, entonces, Maricamen. Te vamos a escuchar con mucha atencion.

Maria del Carmen Tovar: Gracias, Elvira. Lo primero de todo, desde luego, hacer el agradecimiento
a la universidad por la posibilidad de haber estado hoy dia con ustedes.

De verdad es un agradecimiento porque afio a afio me encanta estar con ustedes y compartir la
posibilidad de vernos en este foro, en este simposio que ya es parte de nuestra cultura nacional en
cuanto a lo que es el arbitraje.

Entonces, vamos a pasar a ver esta esta exposicion. Va a ser muy corta porque aca sino Elvira
me va a venir a apurar, pero comenzamos la exposicion que es sobre el régimen actual de proteccion
de inversiones o una nota sobre el riesgo regulatorio. Eso es lo que queremos compartir hoy dia.

Y partimos haciéndonos una pregunta: cual es la proteccion legal que tienen las inversiones en
el Pera hoy dia? Y traigo aqui un cuadrito al que le voy a dedicar unas cuantas palabras, pero que
quiero decir, como inicio, que este régimen de proteccion de las inversiones al que me voy a referir
no es un régimen de proteccioén de las inversiones de hace dos afios, tres aflos ni cinco afios, este es
el régimen que tenemos en el Pery, practicamente, cerca de treinta afios.

Y, tomando un poco lo que sefialé Ivan, hasta el comienzo de los noventa, el Perd apost6 por
este régimen de proteccién de las inversiones.
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Y yo lo suelo dividir en dos. Por un lado, tenemos el derecho nacional de la inversién. Esto que
estd en nuestras leyes y que protege a todos: nacionales o extranjeros, con contrato y sin contrato, estd
en la legislacion.

Y después tenemos el derecho internacional de las inversiones, que es aquello que hemos puesto
en esos tratados, que también Ivin me ha ayudado y me va a hacer ficil, que sea mds corta mi expo-
sicién, me ha ayudado a describir qué son los tratados bilaterales de inversion; los TLC con capitulo
de inversion que le dan a los extranjeros, a los nacionales en reciprocidad por lo que le conceden a
nuestros nacionales fuera una serie de protecciones.

Yo lo que siempre puedo destacar es que estos dos regimenes son similares; es decir, le llamamos
distinto a las cosas, cuando lo ponemos en el tratado, pero son lo que ponemos en los tratados, son,
generalmente, aquello que tenemos ya en nuestras normas.

Y vamos a encontrar, lo digo a modo de ejemplo, y lo que es igualdad y no discriminacion en
un tratado se llama «trato nacional» o «nacién mas favorecida» que donde nuestro derecho nacional
habla de libre iniciativa privada y libertad de organizaciéon empresarial. Lo veremos en los tratados
como facilidades reciprocas respecto de ejecutivos y 6rganos, la libre distribucién de dividendos y
acceso de divisa, algo que esta en nuestra legislacién y en nuestra Constitucion, y en casi ningin pafs
del mundo una Constitucién que le dé a todos los inversionistas la garantia de acceder a divisa que
estd en los tratados como libertad de transferencia y de divisas, y asi podemos ver lo mismo con la
garantia de la expropiacion y toda una serie de disposiciones o garantfas sustantivas.

Y lo normal, y esto lo hemos tenido en el Peru por los dltimos treinta afios, y también ha ido
acompafiado de lo que viene a ser los dientes; es decir, yo protejo las inversiones en la legislacion,
pero también le permito reclamar.

Y en el caso de los nacionales, es cierto que solamente tienen acceso a atbitraje en la medida en
que tengan un contrato, y en todos los contratos con los nacionales hay arbitraje; nacional, pero hay
arbitraje, y en los internacionales, digamos, en el derecho internacional de las inversiones, cuando la
proteccién viene por un tratado, hay el arbitraje internacional.

Y eso ha sido nuestro régimen de proteccién. Y la pregunta hoy, y un poco Elvira decia en un
contexto de cierta incertidumbre porque estamos con una cierta incertidumbre es si existen amenazas
a este régimen de proteccién. Y creo que todos somos conscientes de que existen amenazas a este
régimen de proteccién porque quien ha entrado, quien ha tomado gobierno en este afio, no tiene la
misma visién que originé esta proteccion hace treinta afios y que se ha mantenido durante treinta
afios.

Y para muestra basta un botdén, podemos decir, y por eso traigo aqui unas citas del plan, del
ideario de Pert Libre; y, justamente, traigo aquellas que estdn relacionadas al arbitraje y a los tratados,
y vemos, y no me voy a poner a leer el ideario, pero les sefialo y pueden buscatlo en el ideario de Pera
Libre, pueden encontrar esta frase, que, claramente, en uno de los recuadros que esta diciendo que el
propésito es dejar de lado todos estos tratados, de los cuales hemos hablado; y, particularmente, con-
sidera que no es compatible con su visién de lo que debe ser una legislacion el que existan centros de
arbitraje como es el Ciadi.

Vemos, entonces, claramente, y esto es como digo, para muestra un botén, porque en otras
secciones del ideario también encontraremos que no es, precisamente, una posicién de proteccion de
inversién privada.

Entonces, esto es lo que podemos decir si, creo que existe, hay ciertas ideas y ciertas amenazas
a lo que es este que ha sido el régimen de proteccion de los dltimos treinta afios.
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¢Esta blindada la proteccion? ¢Esta proteccién que ha durado tantos afios que lleva ya treinta
aflos esta blindada? Y la verdad es que tiene su blindaje. Entonces, hay que, y en ese sentido, hay que
destacarlo. Las garantias nacionales a la proteccién de la inversion vienen a nivel de la Constitucion,
y, digamos, todos seguramente han escuchado hablar de esto. La Constitucién tiene cierta disposicion
que no hacen facil modificarla.

Entonces, al venir la proteccién de las inversiones en un nivel de constitucional, hay un blindaje
y se pone una valla alta para modificar este régimen de proteccion de inversiones.

Se han ofrecido, ademads, durante afios, convenios de estabilidad juridica, y lo més particular es
que los primeros que se firmaron, ya hasta en muchos casos estin cumplidos y no hicieron falta porque
no se modificaron las protecciones.

Hoy dfa, nuevamente, pensamos en que si es bueno tener uno que esté vigente por un tiempo
y que esa proteccion y los tratados, ademas, mitigan las decisiones locales. ¢Por qué? Porque los tra-
tados tienen también forma de salir de ella, y eso hace que no dependan solamente de jueces nacionales
o de congresos nacionales, sino de decisiones internacionales.

Notese, existe una cierta proteccion mas alld de la amenaza, debido a este blindaje que lo pone
en la alta valla de modificacion del régimen de proteccion de inversion.

Pero, sin duda, existe, y aqui en este cuadro existe la posibilidad de dejarlo sin efecto. Se pueden
demorar un poco mis o un poco menos, pero en este cuadro un poco que explico cudles son las
condiciones para dejar al botén que puse de muestra para dejar sin efecto los tratados. Y en algunos
casos vemos que la proteccion se mantiene en los tratados bilaterales de inversion. Si bien es solo el
Ejecutivo que le puede poner término, hay las clausulas estas ultractivas que protegen las inversiones
por quince afos.

En los tratados de libre comercio no hay estas clausulas, pero normalmente no es el Poder
Ejecutivo el que los puede dejar sin efecto solo, sino que requiere el Congreso. Entonces, ahi hay una
dificultad adicional, y lo mismo asa con el Ciadi que, ademas, aquellos consentimientos ya dados no
se pueden retirar simplemente retirindose del Ciadi, aunque eso pueda ser materia de otra discusion
de otro panel, pero, digamos, también hay eso.

Entonces, y yendo un poco al tema, la proteccion existe, tiene una garantia, pero, digamos, en
un mediano plazo o con unas determinadas mayorfas podria irse dirimiendo o itse cayendo. Pero no
es un tema que pueda darse de inmediato y requiere ciertos esfuerzos.

Entonces, qué podemos decir sobre los riesgos y las inversiones. Podemos decir que existen
normas que blindan a las inversiones en la Constitucion, que existen convenios de estabilidad y que
existen tratados con proteccion ultractiva y que esa proteccion general no es facil de dejar sin efecto
inmediatamente.

Y ahi voy al comentario puntual del riesgo regulatorio. Para todo esto general y grande se re-
quiere tiempo y mayoria. Pero esto no se necesita para la regulacion del dia a dfa. Y a un inversionista
lo puedes poner en jaque con las normas diarias, con la obstaculizacién de sus contratos. Entonces, sf
se puede destruir una inversiéon con regulacién de nivel operativo, y con decisiones que asfixien y
hagan inviable una inversion.

Desde luego, claro, este tipo de regulaciones serfa contraria a las garantias de la inversion y
podria dar lugar a otro tipo de reclamos. Pero si quiero llamar la atencién de que sin necesidad de
modificar la Constitucion y los tratados, puede generarse un riesgo regulatorio y una asfixia al inver-
sionista que esperemos no se dé, pero que esta ahf latente cuando vemos las amenazas que no se dé,
pero que esta ahi latente cuando vemos las amenazas que hemos sefialado.
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Bueno, entonces, a modo de, creo ya que estaria terminando mi exposicion, esa setfa un poco
la conclusion, y les agradezco mucho por el tiempo.

Elvira Martinez Coco: Nosotros te agradecemos mds bien a ti Maricarmen por la precision; la
exactitud casi inglesa. Has tomado el tiempo exacto, y es cierto, existe en Perd una gran amenaza al
régimen de proteccion que, seguramente, nos llevara a todos a una reflexion final en nuestra segunda
ronda.

Pero, ahora, probablemente, tengamos que dar el pase rapidamente a alguien que esta siendo
muy esperada por nuestra audiencia, a Irma Rivera. Irma, un placer tenerte con nosotros. Queremos
preguntarte cuales son las tendencias en Latinoamérica, en relacion con la suscripcion, renegociacion,
y denuncia de los TDI y de los TLC. Y, adicionalmente, si la patticipacion de los Estados en arbitrajes
de inversion ha tenido repercusion para la toma de estas decisiones. Un poquito larga mi pregunta,
quiero que me disculpes porque yo sé que ti eres capaz de responderla. Vamos adelante.

Irma Rivera Ramirez: Pues, muchisimas gracias. De verdad me siento muy feliz y muy honrada de
tener la oportunidad de compartir un momento muy especial para mi con ustedes.

Espero de corazén que el afio entrante nos podamos ver en persona. A mi me encanta el Pert
y gracias a Dios he tenido la oportunidad de visitarlo en varias ocasiones.

Mil gracias por tu pregunta. Es una pregunta muy interesante, y ademads creo que es una pregunta
que estd muy a tono con lo que estd pasando en nuestra region.

Quisiera irme un poco atras antes de empezar a hablar directamente de las tendencias porque
yo creo que los antecedentes que algunos de nosotros por la edad vivimos, han influido de forma muy
importante en todas estas inversiones que ya existen en Latinoamérica.

Los que ya tenemos algunos afios y nos criamos en la época de los ochenta, no sé si ustedes
recordaran, pues no era una posicioén unificada en Latinoamérica, pero existian unos paises en donde
la proteccién era muy fuerte hacia el interior del pais. La globalizacién no existia, la circulacion de
bienes y servicios como lo conocemos hoy en dia no era posible. Yo recuerdo que cuando yo era nifia,
todos los productos que se consumian, desde juguetes hasta dulces eran eminentemente colombianos;
y, eventualmente, se conseguian algunos productos extranjeros, en la medida de que, a finales de los
ochenta-noventa, el mundo siguié evolucionando y la economia se globalizé, se generé una necesidad
de encontrar canales, no solamente comerciales sino juridicos, que permitieran que esos flujos de
inversion, representados en ocasiones en bienes y servicios, tuviesen algin tipo de regulacién; y, sobre
todo, proteccién.

En este caso particular, cuando hablamos de inversion, y cuando hablamos de arbitraje de in-
version, a mi me parece que estas figuras que son importantes en esta situacion, especificamente se
tocan en un punto importante que es la confianza.

La confianza es lo que permite que la inversion circule. La confianza es lo que permite que todos
esos tratados que mencionas en tu pregunta se suscriban, se ejecuten, y en ocasiones, se cumplan o se
incumplan, dependiendo del desatrollo de los mismos, pero esa confianza es la que permite que exista
mayor inversion hacia nuestros paises.

Aqui el derecho, la economia y la politica se tocan y acaban siendo un triunvirato muy impor-
tante para entender, dependiendo de la situacién de cada pais, cudl es su tendencia y como ese pafs,
ese flujo de recursos de bienes y de servicios, y qué tratados esta dispuesto a suscribir.

Como les comentaba el doctor Ivan, al inicio de nuestra charla, a partir de los aflos noventa y
ochenta, empezé a generarse una tendencia en Latinoamérica, de analizar la posibilidad de suscribir
este tipo de tratados que permitiera que los inversionistas que estin recorriendo el mundo para saber
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donde colocan sus recursos, lo hiciesen de manera tal que cuando el amor que existe al principio
pudiese terminarse, existieran mecanismos que les permitieran protegerse y entrar a escenarios en
donde existiera una igualdad de condiciones para que no solo el inversionista pudiera defender sus
derechos, sino, por supuesto, el Estado.

Como consecuencia de esto, en algunos de nuestros paises se surtieron todos los tramites legis-
lativos que, en ocasiones, tomaron muchos afios, y que, al final, permitieron incorporar todos estos
tratados al sistema interno y que esos tratados empezasen a negociarse.

Hoy en dia, la posicion de nuestros paises frente a la inversion, frente a la aplicacion de esos
tratados, pues tiene un componente, por supuesto, técnico, un componente juridico, pero, ademas,
un componente politico.

Cada pais tiene una realidad que le es propia, y, por supuesto, respetable, pero yo aqui quisiera
hacer un énfasis particular en las tendencias que, desde mi punto de vista personal, nosotros o yo he
visto en temas de inversién y de la proteccién de esas inversiones.

Hemos encontrado que hay paises que han mantenido los tratados que han suscrito afios atrés.
Algunos de esos paises han actualizado esos tratados y les han hecho algin tipo de ajuste o han seguido
suscribiendo tratados.

Es interesante como algunos paises latinoamericanos y algunos inversionistas han empezado a
mirar hacia otras partes del mundo, a Latinoamérica esta entrando una inversién muy importante del
continente asiatico, inversion que cada pais ha empezado a regular, inversién que, por ejemplo, puede
provenir de Corea, en donde empiezan a encontrar la forma en que esa inversion entra al pais y se
encuentra protegida.

Digamos, ese primer grupo de paises sigue creyendo que este es el mejor sistema para proteger
sus inversiones, pero ha habido un cambio interesante, y es que, en este momento, la mayoria de los
paises esta teniendo especial cuidado en una etapa muy importante del tratado. :Cudl es esa etapa? La
etapa de la negociacion.

Entender muy bien cudles son los compromisos que se adquieren, cudles son los derechos que
se tienen, como ese tratado se debe de ejecutar, cudles son los plazos que deben tener esos tratados,
en qué matetias se quiere el tratado.

Después de que se hace una negociacion, yo ditfa mucho mas profunda y mucho mas razonada,
pues se suscribe el tratado y se surte el proceso que cada pafs tiene para poderlo incorporar a su sistema
juridico, y luego viene una etapa que es fundamental, es como ese tratado se implementa, se implanta,
y se incorpora al sistema juridico, y como lo decfa mi colega en su presentacién anterior, es muy
importante que los Estados entiendan que el responsable, al final del tratado, no es el ser humano que
puso la firma que comprometié al Estado, sino son todos los que hacen parte de ese Estado, para que
la forma en que se comportan, la forma en que ejecutan su conducta, no afecte la inversion y no abra
la posibilidad a los diferentes reclamos que, posiblemente, van a terminar en arbitrajes en donde las
partes van a tener que soportar y presentar sus posiciones para obtener un laudo, y dependiendo de
la decision del tribunal, puede ser favorable a una u otra.

Otra tendencia que también se estd viendo en nuestra region, es un repensamiento, si quieren
esos pafses seguir en este sistema de proteccion de inversion. Y yo creo que en muchas de esas deci-
siones, estan siendo tomadas con base en los resultados que se han obtenido en algunas decisiones.

Es decir, como les ha ido cuando se ha presentado un conflicto y ese conflicto es llevado a
resolucién y tiene que tomarse una decision.
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En ocasiones, como lo presentaba el doctor Ivan, son decisiones bastante dolorosas porque los
prejuicios que se pueden generar y que se obligan a pagar derivados de incumplimientos de esos acuer-
dos, pueden ser cuantiosos. Y, desde el punto de vista de un pais en via de desarrollo que estd bus-
cando resolver problemas bésicos, el estar obligado a pagar esas decisiones, pues tiene un impacto no
solamente econémico, sino politico.

Por eso, volviendo un poco a mi reflexién anterior, es muy importante saber a qué nos com-
prometimos como Hstado y a cumplir esas promesas para evitar que se abran esas posibilidades de
reclamacion.

Otra tendencia que también estd en Latinoamérica es que algunos paises, paralelo a estos trata-
dos de proteccion de la inversion, estan intentando generar normas que sean propias y que permitan
)
dar garantias a los inversionistas que ponen sus dineros, sus recursos o sus bienes o servicios en los
paises, para que exista un sistema interno que permita dar garantias, que permita regular esa inversién
y protegerla al interior del pais.

Es decir, nuevamente, como les comentaba al inicio de mi intervencién, yo creo que esto tiene
un componente de confianza muy importante, que, por supuesto, tiene que tener algin tipo de sus-
tento.

Y una tendencia interesante es que se habla mucho, en este momento, de transparencia, trans-
patencia en el arbitraje, que nuevamente lo vinculo a la confianza.

Este ha sido un tema bastante popular, por llamarlo de alguna manera, en los dltimos afios, no
solamente en el arbitraje de inversién, sino también en el arbitraje comercial, y tiene algunas diferencias
dependiendo del enfoque que le demos, pero se ha buscado que todas esas decisiones, hasta donde
sea posible, y todos esos conflictos estén recubiertos de un halo de transparencia que le permita a
aquellos que estén interesados, y aquellos que tengan intereses, tener algin tipo de informacién con,
por supuesto, las limitaciones propias de un trimite en donde se estin discutiendo unos intereses de
un nivel muy alto.

Y yo dirfa que, para cerrar en cuanto a las tendencias, creo que los conflictos que se estan lle-
vando a este tipo de arbitraje, también estin cambiando. ;Por qué estin cambiando? Porque también
estd cambiando el tipo de inversion que se estd haciendo, los sectores en donde se invierte, el tema de
las energfas renovables, temas relacionados con medioambiente; todos esos temas que se han vuelto
fundamentales para el mundo, y que tocan con la sostenibilidad del futuro de nuestro planeta.

Para cerrar, yo simplemente quisiera dejarlos con una reflexioén personal. El sistema, los sistemas
politicos de cada uno de nuestros paises son diferentes, pero la politica, la economia y la ley estan
entrelazadas porque son relaciones humanas que buscan o deben buscar, en mi opinién personalisima,
el mejor resultado, y eso es que nuestros paises sigan avanzando hacia el futuro, superen una situacion
muy complicada, que todavia estamos viviendo, como lo es la pandemia, cuyos efectos, apenas vamos
a conocet, ello creo que en un futuro muy cercano, pero, sobre todo, cuando estamos inmersos en
estos sistemas de proteccién, y estamos interesados en que la inversion llegue a nuestros paises, ser
consciente de cudles son nuestros derechos, de ser conscientes de cuales son nuestras obligaciones, y
que, ademds, no es un tema de, como les comentaba, de inicamente la persona que susctibio el tra-
tado, sino de todos aquellos que hacen patte del Estado.

Muchisimas gracias.

Elvira Martinez Coco: Las gracias a ti, Irma. Sin duda, el auditorio ha quedado encantado oyéndote,
y dando este importante mensaje, en el que no debemos de perder de vista, tanto el derecho como la
economia y la politica se toca, y no hay que tenetle miedo al contexto politico y de hablar sobre lo que
estd pasando, Marfa del Carmen ya sent6 el precedente en su anterior exposicion.
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Pero, ahora, probablemente, Silvia nos va a ayudar a que tengamos esperanzas. Silvia, qué cosa
es lo que pasa en la etapa de la predisputa. :Crees que es posible tener consideraciones estratégicas
que puedan llevar a evitar, finalmente, un arbitraje, en que esto se pueda solucionar antes? ¢Es posible
remedios antes que la enfermedad? Cuéntanos, Silvia.

Silvia Marchili: Muchas gracias. Muchas gracias, nuevamente, ademads, por la invitacién. Como co-
mentaba hace unos minutos Irma, los que no somos de Pert y soliamos hacer estas conferencias en
persona, las extrafiamos.

Lo voy a dejar ahi el mensaje, asi que con muchisimas ganas y esperanzas de verlos en persona.

Antes, me gustarfa, como para hacer una transicién de lo que venian exponiendo los colegas,
antes de abocarnos a pensar en el contexto practico, y cuando ya parece que se nos viene una disputa,
cémo reaccionar y compartir con ustedes algunas observaciones practicas de tipo estratégico, me gus-
tarfa compartir con ustedes un par de reflexiones en cuanto a estas tendencias que estamos hablando.

Obviamente, estamos teniendo esta conversacion en un contexto muy especifico, pero esas
mismas, estos mismos planteos, estas mismas reflexiones, uno las puede hacer, literalmente, de cual-
quier otro pafs en la region, y serfa igualmente valido. Y cuando digo la regién, de hecho me refiero al
continente entero, porque, si bien, alla por los noventas, Estados Unidos era el paladin de la proteccién
internacional de inversiones, y a través del consenso de Washington se le recomendé con cierto énfasis
a los Estados latinoamericanos a suscribir estos tratados de los que estamos hablando, y, de paso, el
primer pais que lo hizo, fue el pais de donde vengo originariamente, de Argentina, aunque desde hace
ya quince afios estoy en Estados Unidos, salvo Brasil, que en parte tal vez, se pudo dar ese lujo en su
momento por el tamafio de su economia. Todo el resto de los paises, en mayor o menor medida,
suscribieron tratados en ese contexto.

Menciono eso porque creo que, con el tiempo, hemos visto que esa tendencia casi monoblo-
quica se fue atomizando, y hoy estamos en una situacién, en los ultimos afios, estamos en una situa-
cién, en donde, bueno, para empezar, hace ya mas de una década, varios paises denunciaron al Con-
venio Ciadi, denunciaron tratados internacionales y demas, pero, incluso, tenemos a Estados Unidos,
que, en su momento, no para entrar en politica norteamericana, pero desde una senadora totalmente
opositora a Trump hasta la mano derecha de Trump en el [...], estaban de acuerdo en que era un
hotror que hubiera tribunales de no americanos que decidieran sobte la responsabilidad del Estado
de los Estados Unidos en el trato de los inversores.

¢Por qué digo esto? Porque si les pusiera esa cita en la pantalla, ustedes tal vez hubieran espe-
culado que era de cualquier otro pafs, si lo hubiera traducido al espafol, y no de Estados Unidos.

Entonces, esa atomizacion existe, existe también una ida y venida, Ecuador estaba en ese grupo
de los que habian denunciado al Convenio Ciadi, habfan denunciado varios tratados, y ya lo ha suscrito
el Convenio Ciadi hace unos meses.

Entonces, la realidad es que es mucho mas rica, tal vez, y mucho mds matizada de lo que fue en
un pasado, y mas alla de la situacion especifica en Perd.

No sé si es un mensaje muy esperanzador, Elvira, siendo tu punto, pero, por lo menos, tratando
de dar un poco de perspectiva, mas alli de Pert, en particular, y Latinoamérica.

Ahora, yendo un poco al tema que me preguntabas, y que es mi favorito, como no les sorpren-
derd, es pensar un poco cémo funciona esto en la practica.

Es cierto, hay situaciones extremas en las que un Estado decide, por ejemplo, expropiar fisica-
mente un activo y tienes detenidos esos casos en los que, literalmente, el ejército te entra a tus oficinas,
0 a tu fabrica o a lo que fuera, y te echa.
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Esos casos son los menos frecuentes, afortunadamente, creo que para todas las partes involu-
cradas, y los mas tipicos son aquellos como los que mencionaba Matfa del Carmen, en cuanto a temas
regulatorios o temas relacionados a contratos, que son un poquitito mas tenues, aunque pueden ser
igualmente fatales, desde el punto de vista del inversor, pero suelen hacerlos un poco mas atomizados.

Entonces, como, desde la perspectiva del inversor, cémo reaccionar ante este tipo de situacio-
nes. Muchas veces pasa que los clientes, cuando estan en una situacion desafiante, piensan, bueno, si
hablo con el abogado de arbitraje o si hablo con el abogado de disputas, en general, sea el de la juris-
diccién correspondiente internacional, lo primero que me van a decir es «presenta la demandan.

Pero la realidad es que eso es lo ultimo que deberiamos decir, y la realidad es que en la gran,
gran mayotia de los casos, por no decir, virtualmente, en todos ellos, para los clientes es la peor accién,
y no porque no puedan seguir operando, pero traen toda una serie de cuestiones, mas alld de los
costos, para empezat, que realmente no son atractivas.

Entonces, debemos partir desde esa premisa. Si bien ese es el caso, también es cierto que esto,
yo suelo hacer la analogfa de que es como jugar al ajedrez en diez dimensiones. Entonces, cuando uno
esta moviendo esas piezas al principio, pensando, bueno, no quiero ir a arbitraje, esa es la ltima
opcién.

El problema es que, mientras ti mueves las piezas, a nivel local, tal vez, estds haciendo, creando
consecuencias o creando ramificaciones en esa proteccién bajo los tratados que pueda ser que, luego
de las negociaciones y si uno no es afortunado y llega a una solucién, pues te hayas quedado sin
proteccién o con una protecciéon menor, por lo que has hecho o lo que has dicho, o lo que has firmado
en esta etapa predisputa.

La propuesta que tengo para estos minutos es sugetir que, en este tipo de situaciones, y creo
que también aplica del lado del Estado también, es tener una visién estratégica general, integral, que
integre, tanto la parte de los tratados internacionales de la potencial disputa, como de las cuestiones
mas inminentes que tienen que ver con tratar de solucionar esa disputa antes de que llegue a un arbi-
traje.

Y en este su objetivo principal, entonces, de preservar los derechos bajo tratados internaciona-
les, y eso es, maximizar las chances de llegar a un acuerdo. Esta este fino equilibtio y esta partida de
ajedrez de més de tres dimensiones que debemos tener en cuenta.

Y, en particular, me gustaria enfocarme en tres cuestiones. Una, la proteccién en si misma; dos,
ese dialogo amistoso; y tres, esta perspectiva de preservacion de derechos.

Digo, sugiero empezat por la proteccién porque, pues, si no tienes la proteccion bajo el tratado,
la conversacién setfa totalmente distinta. Tendrds recursos, peto, obviamente, tu caja de herramientas
tendra ciertas limitaciones.

Entonces, es importante que cuando uno enfrenta situaciones de incertidumbre, preventiva-
mente, haga ese ejercicio de verificar que uno tenga proteccioén bajo un tratado o idealmente mas de
un tratado.

Esto lo digo, no solo pensando en cuestiones como la posibilidad de reclamar contra el propio
Estado, si uno logra canalizar su inversion a través de una entidad en el extranjero. Pero porque en la
practica, desde el punto de vista bien econdémico, cuando hay una jurisdiccion, voy a dar el ejemplo
de mi pafs para no generar rigideces. Supongamos, en Argentina, la situacién econémica es menos
ideal, es natural que las compafifas argentinas piensen en tratar, si tienen ya negociaciones en el ex-
tranjero, enfocarse mas en esos negocios; y, si no los tienen, tal vez proyectarse mas internacional-
mente, y en ese contexto también es util pensar en tener una estructura corporativa mas sofisticada
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que permita proteger estas inversiones, tanto las que van a hacer fuera, como, si tenemos luego una
casa matriz en el exterior, incluso, las que van hacia el propio pais.

Y es importante hacer eso antes de que exista una disputa o que la disputa parezca, o sea, haya
indicios de que esa disputa especifica vaya a existir. Y lo bueno, esta es una solucion bastante practica
también, es que, normalmente, este tipo de estructuras son eficientes en un unto de vista impositivo
también. Pero lo bueno es que ya pasamos este primer elemento de «hay proteccién».

Esta instancia de solucién amistosa de didlogo, no tiene que ser solamente pensada en el con-
texto de esos seis meses que algunos de estos tratados establecen como periodo de negociaciones,
sino mas alla de esto.

¢Por qué? Porque vuelta, para ninguna de las partes, llegar a un arbitraje es un escenario ideal y,
parte de nuestro trabajo, incluso como abogados de disputa tiene que ser facilitarle al cliente la posi-
bilidad de llegar a un acuerdo con el Gobierno, o de, por lo menos, motivar un didlogo que, si se
anticipa alguna medida que, por ejemplo, va a afectar a todo un sector, claro, es dificil llegar a un
acuerdo especifico para uno solo, pero si fomentar el didlogo; si explicarle al gobierno, explicarle a las
distintas autoridades.

Y creo que también esta vuelta aplica del lado del gobierno hacia los inversores también porque
en més de una oportunidad, en otros paises, incluso, de otras regiones, uno se encuentra en situaciones
en donde, tal vez, el Gobierno «no queria» actuar de mala fe, pero también no tenfa en cuenta cuiles
iban a ser las consecuencias, realmente, en la practica de esas movidas.

Entonces, para ambas partes fomentar ese dialogo de colaboracion es caro.

Y el tercer punto que querfa mencionar que es el de preservacion, tiene que ver con, si bien
querfamos tener ese didlogo, si bien queremos que fluya esa comunicacién y apoyar la solucién amis-
tosa, tenemos que tener muy en cuenta que no debemos afectar esos derechos internacionales.

Y les doy dos o tres ejemplos en el minuto que me queda. Uno es que, muchas veces, y esto
creo que ocurre vuelta de ambas perspectivas, es dificil cuando uno no esta negociando, mandar una
carta que tenga un tono un poco Menos amistoso que uno esta teniendo en la conversacion.

Entonces, hay maneras en los que uno inteligentemente puede seguir manteniendo esa conver-
sacién en tono colaborador, pero también marcar y tener hitos por escrito, que muestren qué era lo
que se estaba pensando, qué era lo que se estaba decidiendo, como se estaba avanzando, de vuelta, en
aras a la transparencia desde el punto de vista de ambas partes.

Y también esto se aplica un poco mas a los inversores, peto nuevamente, a ambas partes, en
cierta medida, es tener en cuenta cudles son las consecuencias de los procedimientos locales.

¢Por qué digo esto? Porque muchas veces, para el inversor extranjero particular es mas «facil»,
de una manera, cruzar el puente de hacer una demanda local, en comparacién a una demanda inter-
nacional, pero, dependiendo del tratado, hay varias cuestiones que pueden tener un efecto negativo
en esas protecciones internacionales, y no tiene que ver solamente con esas clausulas que, tal vez,
algunos de ustedes conocen como fork in the road, sino con cuestiones también mas ticticas y estraté-
gicas como tenemos una exvt strategy. O sea, si no nos estd yendo bien, nos podemos ir; necesitamos el
consentimiento de la otra parte, voy a tener que litigar lo mismo en dos jurisdicciones distintas, en fin.

Toda esta vuelta, en aras, la propuesta es, y mi sugerencia en estos segundos que me quedan, es
pensar en estas situaciones de una manera integral, el pensar, la sucursal local con el head guarters
internacional; el ministerio X con la presidencia X, de una manera colaborativa integral, y si bien
teniendo en cuenta el peor escenario de esa disputa internacional, tratando de usar todas estas herra-
mientas para maximizar la posibilidad de un acuerdo anterior, antes de llegar a eso.
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Elvira Martinez Coco: Muchisimas gracias, Silvia. También has sido tremendamente exacta, y creo
que todos los operadores juridicos en materia de inversion se han quedado con tu mensaje.

Hay que facilitar la posibilidad de llegar a un acuerdo, sin descuidar sembrar las pruebas nece-
sarias, si es que, finalmente, se llega a una controversia, o antes le ceden una mano, o antes de que den
la otra.

Y ahora, como una reflexion final, los invito a todos ustedes a que hagan el esfuerzo de que en
sesenta segundos, suena mejor que un minuto, por favor, den un mensaje a la audiencia. Ivan, te
escuchamos.

Ivan Alonso: Bueno, mi mensaje es que la inversion extranjera como el comercio internacional hacen
de este mundo un mundo mejor, y tenemos que hacer todo lo que esté en nuestras manos para pre-
servarla y protegerla.

Elvira Martinez Coco: Muchas gracias, Ivan. Maricarmen.

Maria del Carmen Tovar Gil: Sin duda, comparto lo que dice Ivan, y hemos estado acostumbrados
a las olas. Quiza el péndulo de irnos de la mucha proteccion a la poca proteccion en Peru, el péndulo
ha durado muchos afios. Ojala podamos mantener la proteccién y quizas nos permita el crecimiento
de la inversién y del pais.

Elvira Martinez Coco: Gracias, Maricarmen. [rma.

Irma Rivera Ramirez: Mil gracias. Para mi, yo creo que es muy importante resaltar la coherencia que
debe existir entre esos tres pilares de nuestras sociedades, es decir, es importante tener en cuenta los
temas econémicos, los temas politicos con los temas juridicos y tener claridad, y conocer frente a qué
nos hemos comprometido y cumplir esos compromisos de manera adecuada para evitar riesgos

Muchas gracias.
Elvira Martinez Coco: Silvia.

Silvia Marchili: Yo suelo ser la pesimista y cinica, pero voy a tratar de ser lo mas positiva y optimista
posible, y creo que mi manera de hacetlo es resaltar que este mundo mas atomizado del que estaba
hablando, donde tenemos muchas mds dindmicas especificas en cada jurisdiccién, y a veces, algunos
ires y venires o péndulos oscilantes como mencionaban, nos encuentran a los abogados y a la comu-
nidad juridica y profesional, en general, mucho mas sofisticados, de todos los lados, de todas las partes
involucradas, y creo que esto es para bien.

Elvira Martinez Coco: Muchas gracias, Silvia. Amigos todos que nos estin escuchando, estoy
segura de que se han quedado con muchas lecciones aprendidas de este panel. Y, probablemente, la
primera leccién a la que quisiera hacer referencia es la de Silvia, llegar a un arbitraje que, en materia de
inversiones, es la ultima opcidn para un inversionista, y nosotros, como operadores juridicos, debemos
colaborar para tratar de que no se llegue a ello.

La segunda leccién nos la dio Ivan Alonso. Ha habido un crecimiento pequefio a lo largo de los
aflos, por lo menos, en Perd, en materia de inversiones, pero crecimiento, al fin y al cabo, gracias al
régimen de proteccién que debemos de cuidar, y no debemos olvidar la tercera leccién que nos ha
dado Irma Rivera. Nos ha hablado de la confianza, de lo importante que es la confianza en el régimen
de inversiones para que el régimen de inversiones crezca, para que el régimen de inversiones se forta-
lezca, y todos nosotros debemos de apuntar a que esa confianza no decaiga.

Y finalizo solamente con Maricarmen. Nos ha dicho una gran verdad, el régimen de proteccién
de nuestro pais se encuentra amenazado, y, probablemente, a todos nosotros nos venga a la memoria
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situaciones como las de Bolivia, como la de Venezuela, como la de Ecuador hace algin tiempo cuando
denunciacién al Ciadi.

Pero no nos pongamos tristes porque si eso pasara, aun si eso pasara en Pert, en ninguno de
estos paises en el Ciadi han podido escapar, finalmente, del Ciadi, porque los TBI importan y han
seguido importando, y han importado a tal extremo, que mas del 50 %de los arbitrajes que se siguen
llevando, por ejemplo, de Venezuela, a pesar de la denuncia, han terminado siendo exitosos, asi que
no hay por qué llorar, hay solamente por qué luchar.

Muchisimas gracias a todos ustedes. Muchisimas gracias PUCP, ha sido un placer compartir este
panel. Un abrazo para todos.

Si hay preguntas, aqui estamos. sDénde estan que no las veo?

No tenemos preguntas, chicos, o sea que yo doy por sentado que todos estuvieron como yo los
escuché: clarisimos. Un abrazo.

Acabo, Matlene. Habia una sola pregunta de Edgar Zuafiiga para Maricarmen Tovar, y después
dijo: «ya me contest6w, asi que ya le contesto.

Dicen que, a veces, no hay preguntas porque uno estaba muy oscuro o no hay preguntas porque
uno ha estado muy claro, y puedo dar fe de que todos estuvieron clarisimos.

Ricardo Okumura: Muchas gracias, doctora Martinez. Muchas gracias también a todos los po-
nentes que participaron de esta primera mesa. Interesantes reflexiones que han compartido con todos
10S0tros.

A continuacién, siguiendo con el programa del congreso, vamos a darle la bienvenida y el pase
al doctor Mario Castillo Freyre, arbitro y socio fundador del Estudio Mario Castillo Freyre, para efec-
tos de la presentacion del libro Actas del X1 Congreso Internacional de Arbitraje, Mediacion + JRD, perte-
neciente a la coleccion de la Biblioteca del Estudio Mario Castillo Freyre.

Después de esto le cedo el uso de la palabra, doctor Castillo.
Mario Castillo Freyre: Muchas gracias, Ricardo.
Entiendo que también esta el doctor Guzman-Barrén, sverdad?

Ricardo Okumura: Si, luego de usted, el doctor Barrén va a hacer los comentarios correspondientes,
si.

Mario Castillo Freyre: Bien, bueno. Muy buenas noches, estimados colegas y amigos. Voy a hablar
sobre este librito que tengo aqui, que la Pontificia Universidad Catélica del Perd. Decia que queremos
presentar el libro que contiene las actas de las ponencias del congreso que la Universidad organizo el
afio pasado.

Siempre he creido que el hecho de que una casa de estudios promueve el arbitraje de la manera
ue lo hace nuestra universidad, a través de CARC-PUCP, representa una puesta extraordinaria en
q > > rep P
favor de la busqueda de una sana solucién de conflictos contractuales, y mas alla de ello, una apuesta
q y >
por la paz social.

Si hacemos una revisién de las instituciones que apuestan por el arbitraje, encontraremos que el
grueso de ellas estd compuesto por camaras de comercio, las mismas que, en buena cuenta, son, como
dice en su libro el profesor Antonio Pejovés, las herederas funcionales del antiguo tribunal del Con-
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sulado de Lima, el mismo que en la Colonia, se encargaba de solucionar las controversias entre co-
merciantes, en procesos que no eran otra cosa que arbitrajes, pues los mismos se sustrafan de la juris-
diccién ordinaria.

También encontramos algunos colegios profesionales.

Paradéjicamente, tal vez mas de ingenieros que de abogados, ademas de algunas otras institu-
ciones privadas de moderna creacion, y algunas otras mds antiguas, pero que en tiempos recientes han
empezado a funcionar como centros de arbitraje.

El desarrollo del arbitraje en el Pert ha permitido que, en lo que respecta a la oferta de servicios
arbitrales, hayamos visto el surgimiento de diversas instituciones, siendo muy pocas aquellas que han
tenido y tienen un verdadero éxito.

El caso del Centro de Arbitraje de la Universidad Catdlica es un ejemplo de éxito desde todo
punto de vista. Siempre debemos recordar que esta apuesta de la universidad fue bastante arriesgada,
pues al principio se pensaba que la PUCP estaba incursionando en un 4rea de servicios ajena a las
labores propias y tradicionales de una casa de estudios superiores.

Pero no debimos olvidar que la Universidad Catdlica siempre apost6 por el desarrollo de una
cultura de sana convivencia entre los hombres, siguiendo las enseflanzas de su fundador y primer
rector, el padre Jorge Dintilhac, y en décadas mas recientes, de quien siempre promovié ese mensaje
y esa practica de vida, nuestro exrector, el padre Felipe MacGregor.

Tal vez fueron pocas las personas que creyeron en un inicio en el éxito de este centro de arbi-
traje, pero el mismo en sus casi veinte afios de vida, tuvo la suerte de contar con dos directores, que
han sabido mantenerlo dentro de los cinones de rectitud y paulatina excelencia adquirida, como es el
caso de su exdirector, doctor César Guzman-Barrén Sobrevilla, aqui presente, y de la actual directora,
la doctora Marlene Anchante Rullé, ademas de la doctora Silvia Rodriguez Vasquez y todo el equipo
del centro.

El Centro de Arbitraje de la PUCP organiza invariablemente su congreso anual desde el afio
2007, al que siempre se ha invitado a los profesores y abogados que han aportado y aportan al desa-
rrollo de la doctrina y practica en materia de arbitraje, y desde hace algunos afios, también en otras
areas, como es el caso de las juntas de resolucion de disputas, materia en la que el centro ha sido y es
pionero en el Pert, asi como la mediacion, temas que también seran desatrollados en estos tres dfas,
en que se lleva a cabo este congreso.

Por lo demas, la continuidad de este evento lo ha consagrado como el congreso de arbitraje mas
antiguo de nuestro pais, el mismo que pasé de convocar en sus primeros afios a un publico donde los
alumnos de la universidad eran la mayoria, a tener en tiempos modernos un nimero muy importante
de arbitros y abogados en ejercicio, asi como a otras personas dedicadas a los diversos medios de
solucién de controversias.

Esto solo ratifica los logros de nuestro centro de arbitraje, el cual, desde hace ya varios afios, ha
pasado a convertirse en una institucion protagonista del arbitraje en el Peru. La realidad nos demuestra
que la apuesta de la PUCP por el arbitraje ha sido, sin duda, una apuesta ganadora, y la sociedad, en
su conjunto, le agradece por la labor que viene desplegando.

Por lo demas, estamos muy contentos de poder presentar en sociedad el volumen 89 de la
Biblioteca de Arbitraje, obra que recoge las ponencias y debates del congreso del afio pasado. Nuestra
Biblioteca de Arbitraje ha venido acompafiando al centro de la universidad desde su primer congreso,
cuya organizacioén impulsamos con el doctor Guzman-Barrén hace catorce afios, lo que ha determi-
nado que quince de los volimenes de nuestra coleccién recojan las ponencias de los mismos. Uno
por aflo, salvo un afio que dio lugar a la publicacién de dos volimenes.



32 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

Esto determina que, de los primeros cien volimenes de la Biblioteca de Arbitraje el 15% vaya a
corresponder a los congresos de la Universidad Catolica.

Para concluir, debo recordar, queridos amigos, que todos estos libros estin a texto completo en
la pagina web de nuestro estudio de abogados, www.castillofreyre.com, los mismos que son de acceso
completamente libre para quienes deseen leerlos e, incluso, imprimirlos.

Ello, ademas de la coleccion en formato papel, impresa desde el nimero uno, el mismo que se
present6 en el Centro Cultural de la universidad, el 6 de diciembre del 2006, de modo tal que la colec-
cién estd proxima a cumplir quince afios de existencia.

Por lo demis, debo agradecer la permanente colaboracién y entusiasmo del medio arbitral, para
que la Biblioteca no solo continte su existencia, sino que acelere el ritmo de aparicion de sus volumenes,
el mismo que ha pasado a ser en los dltimos tiempos, de uno cada dos meses en promedio. Esta es la
colaboracién que constituye el alma y la vida de la coleccion, la misma que nunca ha aceptado cola-
boraciones o auspicios de orden patrimonial, pues ellos contaminarfan la independencia de cualquier
publicacién dedicada a difundir las ideas sobre los métodos de solucién de controversias y adminis-
tracion de justicia.

Concluyo reiterando mi gratitud a los directivos del centro de arbitraje de mi universidad y el
compromiso de nuestra Biblioteca de Arbitraje para seguirlos acompafiando en el futuro.

Muchas gracias.
César Guzman-Barrén Sobrevilla: Bueno, muy buenas noches.

Para mi es una satisfaccién doble estar presente. En primer lugar, porque hoy, como ha recor-
dado muy bien Matlene, al inaugurar este evento, se estin cumpliendo hace muy pocos dfas, veinte
aflos del arbitraje a cargo de la Universidad Catélica, y Mario ha tenido a bien colocarnos en ese
espacio: universidad brindando un servicio de arbitraje como parte de la cultura de paz que nuestra
universidad siempre ha brindado.

Mi segunda satisfaccion es estar con quien iniciamos; muchas veces promovido por €l con gran
entusiasmo estos congtesos de arbitraje que parecian una quimera; sin embargo, miren, estamos en la
décimo quinta versién. Sin embargo, aplicando, en estos momentos, estas posibilidades, estas situa-
ciones en las cuales nos encontramos en tiempos de pandemia.

Solamente quisiera hacer un pequefio comentario acerca del libro que tuve a bien recibir hoy en
la mafiana, pero que he tenido oportunidad de trevisarlo, y que se los recomiendo. Se los recomiendo
porque no solamente es recordar, sino que es totalmente actualizado. Yo dirfa que este congreso, el
congteso del afio pasado, se adaptd a los tiempos de pandemia; es decir, esa fue una excelencia real-
mente ese congreso porque estibamos en tiempo de pandemia y parecia una quimera, parecia increfble
realizar un congreso. Sin embargo, la mayoria de los temas, sino todos, estaban precisamente vincula-
dos al reto que significa enfrentar un centro de arbitraje, los arbitros, las partes y todos aquellos que
participamos en esta hermosa actividad que es solucionar conflictos a través de este medio alternativo,
y poder lograrlo.

Yo creo que el resultado fue excelente. Yo quisiera hacer algunos comentatios, muy breves, por
cierto, porque me parece interesante tener en cuenta lo siguiente. Recuerdan ustedes que en el primer
tema fue desafio para los operadores en el contexto de arbitrajes no presenciales; es decir, qué tenemos
que hacer nosotros como arbitros en una situacién como esta. Y vimos que se enfrenté adecuada-
mente, no solamente el arbitraje, sino todos aquellos que también hemos intervenido en este proceso.

Fue un reto para las partes, fue un reto para los abogados, fue un reto para el propio centro. Y
reto que tuvo respuesta como, por ejemplo, tenernos que convertir en habiles en herramientas de este
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tipo, que, precisamente, ya a los mayores nos resulta un poco dificil. Retos como, por ejemplo, el
manejo del proceso mismo, es decir, el proceso arbitral impulsarlo bajo esta modalidad.

Al principio no fue facil, les confieso, porque, como ustedes saben, yo soy arbitro hoy dia; sin
embargo, poco a poco, hemos llegado al extremo —y esto no me negaran mis coarbitros y amigos—
que, cuando llevamos un arbitraje de esta naturaleza en una audiencia, no sabemos cuando terminar.
Como quiera que las partes no han tenido que venir de viaje a un lugar, etc., todos se sienten en la
tranquilidad y facilidad de poder comunicar todo aquello que en la audiencia se tiene que desarrollar.

Eso tiene su ventaja porque nos permite conocer, de mucha mas profundidad, esta situacion. Y
estos retos los vimos; a los actores, a los apoderados, a la secretarfa arbitral, los métodos diferentes
que habfa que cumplir en este proceso.

Otro tema que me gustaria resaltar de los tratados en este congreso que estas actas recogen de
manera muy eficiente, son las experiencias practicas en junta de resolucion de disputas. Yo sé qu e el
tema se va a volver a tratar, y ademas, se va a volver a tratar para saber cudles son los avances. Pero
aqui hemos tratado ya de explicar qué es una JRD, qué son los dispute boards, tema del que, ademas,
logramos sacar una publicacion con el auspicio de Mario, hace ya unos afios, que fue la primera pu-
blicacién latina sobre junta de resolucién de disputas.

Pero, luego de eso, han venido ya las experiencias, y aqui nos encontramos, por ejemplo, con
algunas dudas y preocupaciones; el papel de nosotros, de los abogados en la junta de resolucién de
disputas, que, a veces no llegamos a comprender la diferencia entre lo que es el arbitraje y la junta de
resolucion de disputas, si queremos entrar a una defensa legal, etc. Me van a disculpar si digo ahora,
que a buena hora, decidieron que el presidente no fuera un abogado porque nos ha hecho dificil
comprender este nuevo camino.

Después, en los tantos temas que las experiencias de Catlos Lopez, Jaime Grey, Cecilia Misu,
nos dieron en aquella oportunidad. Eso es algo que también quisiera resaltar porque yo creo que la
gran novedad que hoy dia Mario nos ha hecho recordar, de incorporar nuevas herramientas en el
Centro de Anilisis y Resolucion de Conflictos, hizo que tratiramos los pros y los contras de los Me-
dArb en las controversias de contrataciones con el Estado.

Estos MedAtrb, yo creo que nos han dejado un reto y es ver si realmente los podemos imple-
mentar, porque ahi qued6é como una muy buena intencién, pero no hubo tal posibilidad de hacerlo.
Es decir, se trata de superar tiempo, si utilizamos esta metodologia, de superar los plazos, de mejorar,
y es un reto pendiente.

Yo creo que si se puede mejorar. ;Por qué? Porque en un proceso, inclusive, en contrataciones
con el Estado, si hay un mediador, y el mediador dicta, no dicta, sino llega a un acuerdo, este acuerdo
lo convierte en laudo y esto le da seguridad. Y esos fueron los grandes temas que se trat6 en este
evento, que yo creo que nos deja un reto, todavia, por desatrollar.

Otro tema que me parecio interesantisimo y que recoge muy bien esta publicacion, es el relativo
a los contratos en tiempos de covid. O sea, qué hacemos con los contratos. Por eso digo que este
tema es absolutamente actual, y todavia lo podemos seguir leyendo y revisando, y les recomiendo
revisar las actas.

Por ejemplo, tratar sobre cual es el reto que se tiene ante la excesiva onerosidad de la prestacion
en tiempos de pandemia. El incumplimiento de los contratos del Estado en estos tiempos, la suspen-
si6n de los plazos, las normas especiales que se dictaron al efecto y todavia estamos hoy dia adecuan-
donos a este tiempo especial.
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Otro punto que me pareci6 fundamental, y quisiera con esto terminar este pequefio comentario,
que les recomiendo leer, les recomiendo revisar que es el desarrollo en la infraestructura nacional bajo
el marco del Acuerdo Gobierno a Gobierno.

Esa fue una experiencia personal que yo tuve, asesorando al Gobierno inglés en este campo,
pero que me permitié compartir ese dia, algo que sefialé muy bien, en su momento, Gustavo Paredes,
y que recuerdan estas actas. En el régimen, frente a un contrato con el Estado, tenemos dos opciones:
o andamos por la rigidez de la Ley de Contrataciones del Estado, que —dicho sea de paso— la cambia
cada Gobierno que viene, cada ministro que viene, o la flexibilidad de seguir este sistema de Gobierno
a Gobierno, donde el conjunto de excepciones que se dictaron para llevar adelante todo el sistema de
contratacién de Gobierno a Gobierno, ha hecho que hoy dia se piense que lo mismo se aplique a otras
grandes obras en el pais, y la pregunta que siempre nos hicimos y siempre nos haremos es: sPor qué
no esas excepciones especiales que se dictaron para la Autoridad de Reconstruccién con Cambios no
pueden ser la ley? ¢Por qué tenemos que continuar con un sistema tan inflexible, tan rigido para no
lograr el gran objetivo?

Es que los contratos del Estado se cumplan porque estamos ahi atendiendo el bien del pais,
porque so contratos que tienen que ver co la luz, con el agua, con la educacion, con la salud; es decir,
atendiendo las necesidades basicas de la poblacion, y hoy dia hemos sufrido en carne propia todos
nosotros cémo hay centros de educacion; y sobre todo, colegios, mas que colegios, centros de salud
que no se han terminado y que no terminan nunca.

¢Y por qué no cambiamos lar normas? Por qué no nos ponemos a pensar, y yo quiero dejar este
mensaje que me parece importantisimo, lo esencial de estos congresos, y especialmente de este ultimo
en particular, cuyas actas muy bien se han recogido gracias a la bonhomia de Mario Castillo, nos
permite revisar, una vez mas, la necesidad de hacer cambios, si, pero para bien, no para crear mas
condiciones, mds reglamentos, més requisitos. No, no, no, sino para aligerar los requisitos y confiar,
como se dijo en el dltimo, en el primer evento que hemos tenido hoy dia: nos falta confiar, y eso nos
permitirfa desarrollar un pafs realmente libre, y realmente independiente, donde se desarrollen estas
importantisimos y necesarios contratos que atienden las necesidades bésicas de nuestra poblacion.

Nada mds, Mario. Muchisimas gracias por tu permanente apoyo a esta publicacién que... quiero
terminar recomendandonos que lo lean, lo revisen porque vale la pena hacerlo. No son actas de lo
que ya pasé. Son actas que estan presentes hoy dia porque, como dije al principio, y vuelvo a insistir,
el gran mérito del congreso antetior fue responder a las necesidades del momento de los tiempos de
pandemia.

Gracias, Mario, gracias al centro por continuar en este esfuerzo.

Mario Castillo Freyre: Gracias, César.

Ricardo Okumura: Muchas gracias, doctores, por su patticipacion y comentatios

Ahora, vamos a tener un breve receso de unos cinco minutos y luego comenzaremos con la
mesa n.° 2 del progtama del dia de hoy.



MESA N.° 2: CUESTIONES CRITICAS EN LOS ARBITRAJES DE CONTRATACION PUBLICA

Alfredo Soria Aguilar (moderador)
Walter Albin Peralta

Silvia Rodriguez Vdsquez;

Pierina Guerinoni Romero

David Ortiz Gaspar






Ricardo Okumura: Bienvenidos nuevamente.

A continuacion, procederemos con la segunda mesa programada para el dia de hoy, que anali-
zara el tema de las «Cuestiones criticas en los arbitrajes de contratacién publica.

En esta oportunidad, tendremos como moderador al doctor Alfredo Soria, docente de derecho
de la PUCP, Universidad del Pacifico y de la UPC; y como ponentes contaremos con la participacién
de la doctora Silvia Rodriguez Vasquez, secretaria general de arbitraje, conciliacién y dispute boards del
Centro de Arbitraje de la Catolica.

Contaremos también con la participacion del doctor David Ortiz, procurador publico del Mi-
nisterio de Transportes y Comunicaciones.

También estard la doctora Pierina Guerinoni, arbitro independiente; y, finalmente, estard pre-
sente también el doctor Walter Alban, vicepresidente de la Corte de Arbitraje del Centro de Arbitraje
de la Catdlica.

Habiendo dicho lo anterior, le damos el pase al doctor Soria, quien introducira la segunda mesa
y comenzaremos con las ponencias.

Adelante, doctor.

Alfredo Soria Aguilar: Muchas gracias. Buenas noches con todos y todas. Un lujo estar en este panel
conjuntamente con la doctora Silvia Rodriguez, el doctor David Ortiz, la doctora Matiela Pierina
Guerinoni, doctor Walter Alban.

Asi que vamos a hablar de un tema muy interesante, que son las «Cuestiones criticas en los
arbitrajes en contratacion publica», que es el escenario mas grande de controversias en sede arbitral;
el Estado tiene un gran namero de casos; y, precisamente, esta mesa va a abordar ese tema, desde un
punto de vista de aquellos aspectos en los que hay que reflexionar.

Entonces, va a ser muy valiosa la participacion que nos traen el dia de hoy los ponentes. En el
caso, pot ejemplo, de Silvia Rodriguez, nos ha comentado que va a compartir estadisticas. Asi{ que
todos ansiosos ahi con la informacion y los datos que nos va a brindar de lo que ha sido en los ultimos
tiempos, en el caso del arbitraje.

Tenemos la opinién también de los arbitros parte de la defensa legal también. Va a ser muy
interesante esta mesa.

Entonces, sin mas preambulo, vamos a datle el uso de la palabra a la doctora Silvia Rodriguez,
que nos va a hablar acerca del tema «El arbitraje en los tiempos del covid-19».

Adelante, doctora Rodriguez.

Silvia Rodriguez Vasquez: Gracias, Alfredo. Muchas gracias a todos los panelistas, a mis copanelis-
tas; y, en general, quiero agradecer a todos los que estan participando en nuestro congreso. Muchisimas
gracias a Mario por esas palabras; al doctor César Guzman-Barréon que ha sido director nuestro por
tantos aflos, y a Marlene Anchante también que sigue apostando también por este congreso que afio
a aflo, en estos quince aflos hemos aportado a la comunidad arbitral; y, en general, a la comunidad
legal. Todo ese espacio para conversar sobre lo que es el arbitraje.
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En esta oportunidad, yo voy a, efectivamente, a compartir con ustedes unas reflexiones que
tienen que ver con temas estadisticos, en realidad. Yo estoy segura de que a los abogados no nos
gustan los temas estadisticos, pero creo que nos va a ayudar muchisimo tomar decisiones, tanto, yo
creo a las entidades como a los propios arbitros; y, obviamente, a os proveedores del Estado.

Si bien lo llamamos «Arbitraje en los tiempos del covid», esta presentacion, la referencia que
quiero hacer yo en esta oportunidad es ver si en algo se movié esta aguja del arbitraje, en la que
nosotros, por ejemplo, sabemos cuiles son los arbitrajes o cudles son los contratos que generan mas
controversia. Ya todo el mundo sabe que, usualmente, son los contratos de obra.

Entonces, nosotros, el centro volted y dijo «Bueno, ahora vamos a ver. Ya pasé un afio y medio
de esta pandemia, y ahora vamos a ver qué ha pasado con esos arbitrajes, qué ha pasado con estas
controversias.

Aprovecho para agradecer muchisimo al equipo de arbitraje que nos ha ayudado a obtener todos
estos datos; y, en especial, a Anthony, a Sonia y a Mabi Quispe, que han sido los que también han
recogido la informacién y hemos podido trabajar en eso. Muchisimas gracias por los aportes y por
todas las ideas que hemos podido tener.

Bueno, en realidad, es algo de lo que voy a hablar y lo que estoy poniendo aqui en esta presen-
tacién es algo que todos sabemos. El 16 de marzo del afio pasado hubo un /ockdown en el Perd, un
aislamiento social obligatorio, y la cuarentena, y todo quedé paralizado.

Se hicieron los esfuerzos maximos por el Gobierno en esa oportunidad para evitar que las rela-
ciones juridicas, en general, y, en realidad, todos nos veamos menos afectados en lo posible.

Salieron una serie de normas que estin aqui, ustedes lo podran ver.

El Decreto Legislativo n.° 1486, Disposiciones para mejorar y optimizar la ejecucién de las
inversiones publicas, hablaba en temas de contrataciones del Estado.

La Directiva n.° 005 que sac6 el OSCE, y luego, el Decteto Supremo n.° 005-2020-OSCE/CD,
que hablaba especificamente de establecer disposiciones en materia de contrataciones publicas para
facilitar la reactivacién de contratos de bienes y servicios, y se modificaba, en alguna medida, el Regla-
mento de Libres Contrataciones del Estado.

Todo esto con el fin de activar la economia, que no haya tantos inconvenientes en las relaciones
juridicas; y, obviamente, también una gufa, una interpretacion para que cada entidad tenga, bueno, el
norte, para poder resolver y tomar decisiones, y asi evitar que algunas entidades, algunos contratistas
o las personas, en general, puedan interpretar como ellas crefan podria interpretarse, de repente, lo
que estaba sucediendo en este momento.

Entonces, sucedié lo que sabemos porque ahora estamos mirando hacia atras, que las relaciones
juridicas se afectaron; se afect6 el sector salud; todo lo referido al sector salud se afecté. Se afect6 las
adquisiciones, se afect6 el tema del transporte, todo esto que he querido poner aca refleja todo este
cambio que ocurti6 en todo este afio y medio, y todas las relaciones jutidicas que se tenfan; la compra
de oxigeno, el tema de la compra de medicamentos, los £z de pruebas; el tema de como entregaban
los bonos, si habia bonos. El tema, por ejemplo, de cémo, de repente, estos proyectos, la educacién
misma, las construcciones; todo cambi6. Y, obviamente, si las relaciones juridicas cambian, obvia-
mente, cambia también, de repente, la perspectiva de estas controversias; qué controversias se nos
venfan. Eso es lo que hemos querido reflejar ahora.

Entonces, el estudio, ese analisis de datos que he hecho, este periodo desde el 16 de marzo del
2020 hasta el 31 de agosto del 2021. Entonces, ¢qué impacto ha tenido el covid-19 en los atbitrajes?
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Como les vuelvo a repetir, este andlisis de datos va por el tema de ¢qué ha venido acd? No
porque ya lo tratamos hace mucho tiempo, el tema de si ya todas manejan el Internet, si ya todos
saben trabajar a través de una audiencia virtual, eso es algo que ya es una verdad hecha, y todo el
mundo lo puede manejar, se tiene que haber adecuado, sino es un analisis de qué es lo que ha venido
sucediendo en los temas de los contratos en si mismos.

Entonces, lo primero que queremos mencionar a toda la comunidad, es que hemos hecho un
analisis de arbitrajes que estaban relacionados o no con el covid.

En el afio 2020 de todo nuestro universo, el arbitraje no covid, es decir, que no hay ninguna
mencion al tema del covid, ha sido un 72 %, mientras que un 28 % si tenfa algun tipo de relaciéon con
la pandemia.

En lo que va del afio 2021, miren, el corte es hasta el 31 de agosto del 2021, ya suma el 24 %.
Todavia faltan los meses que quedan para ver si hay algin tipo de relacién.

Interesante porque ya no es algo que nos tomé de sorpresa, es algo que ya, que, simplemente,
no nos ha tomado de sorpresa porque ya tenemos un afio y medio de pandemia.

Entonces, en el afio 2021, pues, deberfamos esperar que ya estos arbitrajes relacionados con el
covid ya no sean tan frecuentes, porque ya nos estamos adecuando a la nueva realidad, ya hay mucha
normativa, pero, sin embargo, el nimero se sostiene, entonces, eso es lo que nos llama la atencién, el
nimero se sostiene. Tal vez porque la ejecucion de los contratos viene también de larga data. Sabemos
que se pueden ejecutar los contratos a lo largo de unos dos afos, y, por supuesto, de repente, podemos
seguir esperando esa cifra o que vaya en aumento y tal vez supere el afio 2020.

También quisimos, obviamente, este panel es para ver los atbitrajes en temas del Estado; v,
obviamente, lo que hemos querido enseflarles en esta presentacion es qué participacion tiene el Estado
en los arbitrajes relacionados al covid.

A la mano derecha podran ver ustedes que hay un porcentaje muy alto. Somos Universidad
Catdlica, sabemos que los arbitrajes que vienen estan basados principalmente en temas del Estado,
pero también tenemos arbitrajes privados. De estos arbitrajes del Estado o privados que tienen rela-
cién con el covid, el 97,9 %, como ustedes lo pueden ver ahi, son arbitrajes donde el Estado interviene.
Conclusion: el Estado estd teniendo mas problemas con el tema del covid-19. También tenemos un
pequefio porcentaje de los privados, principalmente, temas, por ejemplo, de... ya que no pueden se-
guir arrendando, temas de pago de arriendos, etc.  También hay un tema de imposibilidad de poder
cumplir el contrato.

Pero, si, es algo interesante ver como es que el Estado, al final, termina siendo el que tiene mas
problemas, precisamente, por la pandemia, y la posicién del Estado cual es. El demandado, es not-
malmente el Estado es demandado, como ustedes pueden ver alli, el 88 %, y como demandante. Es
decir, el Estado también esta demandando con arbitrajes que tienen relacién con el covid también el
Estado esta participando como demandante.

Entonces, eso quiere decir, desde mi punto de vista, que el Estado, de alguna manera, se siente
afectado y, obviamente, de repente, los proveedores no estan cumpliendo con los contratos; y, obvia-
mente, cllos salen a presentar los reclamos correspondientes.

Y este punto me parece bastante interesante a mi porque hemos querido desmenuzar esta pala-
bra de «relacionado con el covidr. En ese 28 %, en ese 24 %, que les mencioné hace un momento,
tenemos dos posibilidades. Hay arbitrajes, que vienen, que se derivan de contratos, cuyo objeto con-
tractual ha sido la mitigacién de la pandemia, mientras que, y es un 22 %, nada despreciable.
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Y, por otro lado, hay arbitrajes que devienen de otros contratos, pero que, cuya motivacion, la
motivacién que se da es, precisamente, la pandemia. Las pretensiones tienen relacién con el covid.
Algo pasé que lo relacioné con el covid.

Obviamente, nosotros, yo como abogada, cuando miro este numero, este 22 % de arbitrajes,
cuyo objeto contractual, o, mejor dicho, contratos que han tenido que entrar a arbitraje, que su objeto
contractual es la mitigacién del covid, me pregunto por qué, qué fue lo que sucedi6. O sea, yo creo
que cualquier persona podria hacerse esa pregunta. Porque, claro, si estd tratando de mitigar una pan-
demia, y desde el afio pasado o hace un afio y medio, vamos a cumplir dos aflos con el covid ya
presente, pues, definitivamente, estos contratos no llegaron a cumplir su objetivo. Qué fue, qué pasé
con esos contratos.

Bueno, les estoy mostrando aqui una de las varias razones por las cuales no se cumplié. O mas
que las razones, son los objetos contractuales; los objetos contractuales por los cuales ahora tenemos
diversos arbitrajes.

Por ejemplo, a mi me llama la atencion esta entrega del £ de atencién rapida del nuevo corona
virus; el primero que tienen ustedes ahi. Luego, camas hospitalarias; utiles de aseo y suministros para
el hospital, para un hospital que era, precisamente, temas del covid. Y lo que mas me sorprende a mi
es el tema del oxigeno: adquisicion de una planta de oxigeno.

Entonces, vamos viendo cémo es lo que, supuestamente, se contraté para evitar la pandemia,
al final, no se pudo conseguir.

Y ahora tenemos otras cosas mas, esto es, arbitrajes con pretensiones motivadas por el covid.
Por ejemplo, una relacién con el covid es ampliacion del plazo por reactivacion econémica. Demora
para presentar solicitud de atbitraje, calendario acelerado por retrasos injustificados, etc. O sea, tene-
mos muchisimos arbitrajes también que se han presentado, que, tal vez, los contratos no tengan el
objeto contractual covid, mitigar el covid, pero si han utilizado esta pandemia, lamentablemente, como
una de las motivaciones.

Aci esta, digamos, como se puede ver, el nimero de casos, el porcentaje de los casos que po-
drfan dar cuenta de cual, por ejemplo, ha sido la mayor razén. La mayor razén la tienen ustedes acd
abajo, «ampliacién de plazo por reactivacién econémicar. Eso quiere decir, tal vez, que las entidades
no estan atendiendo o entendiendo, tal vez, o los propios contratistas entendiendo cudl, cémo se debe
aplicar esta normativa de la reactivacién econémica.

¢Cudles son los arbitrajes que han venido segun el tipo de contrato? Como ustedes pueden ver,
ejecucion de obra, 28 %, pero miren como cambio y es la adquisicion la que tiene ahora un mayor
porcentaje, 37,8 %. Y es que claro, tenemos la adquisicién de medicamentos, de camas, todo lo que
estd relacionado con el covid. Servicio de obra ha quedado en 21 % y otros servicios como consulto-
rfas, etc., otros servicios, 12 %.

Aca también, lo que nosotros hemos querido hacer es mostrarles quiénes son, tal vez, las enti-
dades que estan litigando y que estan involucradas en el arbitraje y todavia tenemos al MTC con un
monto bastante alto, que es el 29,6 %, pero no tenfamos antes mapeado, ahora estin EsSalud y el
Minsa, que, si sumamos el sector salud, van a ver que hay un buen nimero, incluso, por aqui tenemos
hospitales, 6rganos de salud desconcentradas, etc., que tienen que ver también con el sector salud, que
es en el que han surgido el mayor numero de arbitrajes. Entonces, quiero también eso es algo muy
importante tenerlo en cuenta.

Y, justamente, lo que querfamos mostrarles a ustedes era qué arbitrajes en el sector salud han
ocutrido, y de acuerdo al tipo de contrato.
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Tenemos siempre EsSalud con adquisiciones, como ustedes pueden ver, las adquisiciones son
las que tienen el mayor monto, mejor dicho, mayor nimero de arbitrajes. Le siguen ejecucion de obra,
también tenemos, luego, servicios sobre obra y otros servicios.

Con eso termino ya. Lamentablemente, es algo terrible, todo lo que nos ha sucedido y nosotros
hemos querido hacer, de repente, un cuadro donde muestre la tendencia, lamentablemente, de falle-
cidos que se ha tenido, que coincide con la primera ola, y, lamentable, si hay una correlacién positiva
entre el pico de arbitrajes que sufrimos nosotros, de alguna manera, relacionada también con el pico
de la primera ola, tenido con la tasa de fallecidos.

Como ustedes pueden ver, el pico llegd de la primera ola en julio; y, en el caso de nuestro pico,
en temas del nimero total de casos, y el numero de casos relacionados con el covid fue en agosto.

Esto es, digamos, reflexiones que estamos haciendo iniciales. De hecho, el siguiente afio también
queremos ver qué es lo que estd pasando. Esperamos tener muchas mejores noticias y que, en todo
caso, las controversias que vengan, en realidad, sean las controversias que usualmente hemos tenido,
y no la pandemia.

Reflexion final, por favor, a las entidades, si ya hay funcionarios que estan aca viendo, o estan
teniendo mayores controversias en contratos que, tal vez, antes no las tenfan adquisiciones. Reflexién
para los arbitros: ahora se necesita arbitros que vean mucho ese tema de adquisiciones, sobre todo, en
temas de medicamentos y temas del sector salud.

Y, en general, los contratistas, bueno, también llamar a la reflexién para que también ellos vean
lo que esta sucediendo con los arbitrajes en la Catdlica y que, tal vez, no quisiéramos, sinceramente,
tener atbitrajes en temas de pandemia porque sabemos que es muy importante que estos contratos se
cumplan para la mitigacién del covid-19.

Muchisimas gracias.
Alfredo Soria Aguilar: Muchas gracias, doctora Rodriguez.

Y la estadistica es muy importante, porque cémo sabemos si se logran los objetivos, si es que
no medimos. Cémo sabemos, eventualmente, el impacto de un nuevo acontecimiento, si es que no lo
medimos. Por eso es que es muy importante y muchisimas gracias, doctora Rodriguez.

Vamos a darle ahora el uso de la palabra ahora al doctor David Ortiz, quien nos trae el tema de
«La problematica del Registro Nacional de Arbitros-OSCE y las recusaciones de los arbitros».

Buenas noches, doctor.
David Ortiz Gaspar: Buenas noches con todos.

En principio, agradezco al Centro de Arbitraje de la Pontificia Universidad Catdlica del Pera
por permitirme estar en este importante evento académico. Considero que es el principal que desa-
rrollan en el pafs; y, ademas, también tener el agrado de compartir esta noche con destacados arbitros
profesionales especialistas en la materia.

Evidentemente, como ha seflalado el doctor Soria, mi tema se va a centrar en «L.a problematica
del Registro Nacional OSCE», y, ademas, también viendo las consecuencias que esto esta generando,
y una de esas consecuencias es la formulacién de constantes recusaciones a los arbitros que designa la
entidad.

Yo creo que es importante preguntarnos quiénes pueden ser designados como arbitros para
resolver controversias en las cuales interviene el Estado. Evidentemente, digamos, la respuesta es una
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respuesta limitativa porque no cualquier profesional, no cualquier abogado puede resolver este tipo
de controversias, sino la norma ha primado el principio de especializacién para poder encargar a cier-
tos profesionales esta importante labor, la de resolver controversias cuando interviene en el dambito
arbitral.

Entonces, podemos observar, pues, que la designacion de los arbitros es la etapa mas impor-
tante, incluso, del arbitraje, puesto que, como dice este adagio francés, tanto vale el arbitro como vale
el arbitraje. Y esto es muy importante porque, si nosotros observamos y analizamos, por ejemplo,
desde el ambito de las procuradurfas puablicas, nos preguntamos cuando empieza la elaboracién de
una estrategia de defensa, en el ambito ordinatio, en el ambito del Poder Judicial, de repente, podemos
decir que la estrategia de defensa empieza cuando ti contestas la demanda, cuando tu elaboras la
demanda.

Y esto, en el arbitraje no es del todo correcto, a nuestro criterio y en base a la experiencia
casuistica que tenemos en el ministerio, podemos sefialar que la estrategia, en realidad, empieza cuando
tu designas un arbitro. Y si td designas un arbitro que no conoce, que no tiene especializacién, y
encima, que esta cuestionado porque, de repente, tiene algunos problemas de indole penal, este arbi-
traje no va a llegar a buen puerto porque, posiblemente, va a demorar porque el arbitro va a demorar
porque no tiene esa visiéon del arbitraje que rige el arbitraje, o, en todo caso, va a terminar, pues,
colapsado por «N» recusaciones que se puedan plantear.

Entonces, como se dan cuenta, la designacion del arbitro es un hito muy importante en el arbi-
traje con el Estado, pero, digamos, el legislador, a través de las diversas normas, como la Ley de
Contrataciones y el Reglamento de la Ley de Contrataciones ha delimitado esta facultad que tiene, en
este caso, el defensor de los intereses del Estado, el procurador publico, al momento de designar un
arbitro.

Entonces, para centrar mas en mi presentacion, nos preguntamos o nos hacemos esta pregunta,
¢qué es el RNA OSCE? Esta definicién la he sacado de la misma pagina del OSCE, en la cual, dicho
organismo sefiala, pues, que es un listado de profesionales que pueden desempenarse como arbitros
cuando una entidad designa en arbitrajes institucionales o ad-hoc, y para efectos de designaciones resi-
duales. Al respecto, es importante tener esa Opinién n.° 084-2021/DTN del OSCE que, reciente-
mente, se ha dictado, que, incluso, ha cambiado el criterio el OSCE y ha sefialado que cuando se
designa de manera residual al drbitro que le corresponde al Estado, desde esta emision de esta opinion,
ya no va a ser necesario que este drbitro esté en el Registro Nacional de Arbitros.

Evidentemente, el OSCE creo que ya se esta dando cuenta de que el Registro Nacional de Ar-
bitros, respetuosamente lo digo esto y a titulo personal, no ha surtido efectos practicos en la realidad,
porque no asegura, y lo voy a sefialar con casuistica y con algunas observaciones en las siguientes
diapositivas, no asegura contar con los profesionales mas idéneos, «idéneosy, y resalto esto en el 4m-
bito moral.

Es importante resaltar esto porque, cuando se resuelve una controversia, con el Estado, no
unicamente se esta resolviendo un litigio entre dos particulares, como, de repente, puede ser en el
ambito privado, sino, de por medio se van a discutir aspectos que van a tener repercusiones sociales,
econémicas, como por ejemplo, en los arbitrajes que tenemos en el Ministerio de Transportes y Co-
municaciones, arbitrajes vinculados a infraestructura vial, arbitrajes vinculados con el Ministerio de
Educacion, por ejemplo, la construccién de colegios, la construccién de hospitales.

Entonces, para que estas decisiones puedan gozar de algo de legitimidad porque, de por medio
hay un interés social, también se le debe exigir a estos resolutores, a estos seflores que administran
justicia arbitral, que tengan ciertas cualidades éticas y morales; y, lamentablemente, el Registro Nacio-
nal del OSCE no te asegura que los que van a estar en el Registro Nacional de Arbitros cuenten con
esta idoneidad.
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Entonces, como bien he seflalado, en teorfa, este registro pretende contar con profesionales
idéneos en el ambito de la experiencia profesional, en la formacioén académica, y la idoneidad moral.
Y esto lo dejo en signos de interrogacién porque, como sefialé, este registro, lamentablemente, no
asegura ello.

Entonces, ya para ir centrando, para que el Estado pueda designar un arbitro, este arbitro tiene
que estar en este registro administrado por el OSCE, y un aspirante a ser miembro o a ser registrado
en este RNA, pues tiene que cumplir una serie de parametros o de pasos.

Por ejemplo, tienen que presentar una solicitud; luego tiene que rendir una evaluacién de cono-
cimientos; tiene que acreditar, por ejemplo, la capacitacion universitaria en temas de contrataciones
con el Estado, minimo 120 horas; o, en todo caso, adjuntar las diplomas o doctorados que tenga sobre
la materia, y en el caso de que sean docentes universitarios, también lo pueden acreditar con las cons-
tancias respectivas. Y, luego, para el caso de aquel arbitro que quiera ser presidente o arbitro dnico,
ademds de sus conocimientos en contrataciones con el Estado, debera, pues, sustentar su conoci-
miento con respecto a arbitraje y derecho administrativo. Una entrevista personal y ests o eres parte
del Registro Nacional de Arbitros.

Y esto, para mi criterio, no ha surtido efecto por las siguientes razones. He hecho una serie de
observaciones y algunas propuestas de solucion.

La primera observacién que hemos elaborado es, por ejemplo, que el Registro Nacional de
Arbitros es bastante limitado, el cual conlleva a un desequilibrio en la defensa juridica del Estado.

Yo creo que esto es importante tenetlo en cuenta porque cuando el Estado designa un arbitro,
practicamente, le estas limitando la facultad de poder elaborar una estrategia adecuada de defensa de
los intereses del Estado porque estos arbitros que designa el Estado, necesariamente, tienen que estar
en el Registro Nacional de Atbitros; y, con todo el respeto del mundo lo sefialo, que, necesariamente,
no estan todos o estos 136 arbitros que estan en este registro, pues, no cuentan con esto.

Y esto nos limita de manera grave, y de una u otra manera, va a dificultar en la defensa de los
intereses del Estado porque, como sefialé, en un arbitraje, la estrategia de defensa empieza desde la
designacién del arbitro, y si yo tengo ya una lista limitada, evidentemente, no tengo la libertad que yo
debo obtener para poder realizar una adecuada defensa de los intereses del Estado.

Yo considero que no podemos construir instituciones en base a la desconfianza. Yo creo que la
l6gica del legislador en este apartado es hacer ver o desconfiar en los procuradores publicos, desconfiar
en las entidades, y es por eso que delimito el marco de accién, y digo, cuando el Estado designa a los
arbitros, estos tienen que estar en el Registro Nacional de Arbitros. Hay como una suerte de pa-
ternalismo.

¢Con esto qué mensaje estamos dando? Que los procuradores no pueden designar un arbitro
correcto o un arbitro idéneo. Entonces, yo creo que esto es muy importante tenetlo en cuenta.

Y al respecto, ¢qué propuestas o recomendaciones damos?

Nosotros consideramos que se propone que la inclusién de los arbitros en el RNA se realice
unicamente con la acreditacion de formacion académica y experiencia profesional y todo esté sujeto a
fiscalizacién posterior, como sefialé, no podemos construir instituciones en base a la desconfianza.
No podemos tener como premisa «piensa mal y acertaras». Eso, de repente, es para doscientos o cien
aflos atras. Si queremos construir un Estado constitucional, garantista, yo creo que tenemos que in-
vertir esta minilista y partir desde el principio de confianza, toda fiscalizacion posterior, y esto va a
generar que esa lista que, en la actualidad, son 136 profesionales que, para mi y para nuestro equipo,
todos designables cuando participa el Estado, pues, va a permitir que se amplie esa lista.
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Y, ademas, que se dé una suerte de evaluacion cada cierto tiempo para mantener o hacer una
suerte de ratificacién, como funciona en el Poder Judicial. Los jueces son nombrados, ganan una plaza
cada siete aflos, y cada siete aflos se les da un examen para su respectiva ratificacién. De repente, en
este caso, los arbitros que estin en el Registro Nacional de Arbitros cada tres afios, cada cuatro afios,
puedan tener una serie de evaluaciones en base a su produccion, y ver si son ratificados o no.

Nosotros consideramos, y esto es lamentable, porque consideramos que se debe flexibilizar la
exigencia en la acreditacion de la experiencia porque en el mercado laboral peruano existen arbitros,
que muchos de ellos, personalmente, los he tenido como profesores en las materias de arbitraje, cuen-
tan con libros, cuentan con diplomados e, incluso, son las voces autorizadas en esta materia, en estos
congresos, y muchos de esos arbitros participan en este congtreso que organiza la Universidad Catdlica,
pero, lamentablemente, no tienen esas certificaciones porque, de repente, lo han llevado hace mucho
tiempo, y ademas son investigadores y fuente de conocimiento en esas especializaciones.

Yo creo que para este aspecto se debe implementar una suerte de un sistema de invitaciones,
para que el OSCE evalte y vea, pues, qué profesionales con trayectoria profesional, puedan ingresar
a la RNA de manera directa, y no pasar por estos examenes que, como dije, son memoristas y no
aseguran la idoneidad y ética profesional.

Lamentablemente, el tiempo ha pasado volando y yo tengo aci el cronémetro. Parece que no
he calculado bien. Hay siete observaciones, me he quedado en la primera observacion. En todo caso,
si es que me dan la posibilidad de hacer en el segundo tramo unas preguntas, quiero aprovechar ese
tiempo para poder desarrollar las siguientes observaciones tipo apuestas de solucién que estamos
dando.

Muchas gracias. Con esto concluyo mi participacion.
Alfredo Soria Aguilar: Muchas gracias, doctor Ortiz.
Vamos a tener una etapa de preguntas. De repente ahi nos complementa sus ideas.

Le doy el pase ahora a la doctora Pietina Mariela Guerinoni, que nos va a desarrollar «Los efec-
tos del Registro Nacional de Arbitros del OSCEp, desde la perspectiva de los arbitros.

La doctora Mariela Guerinoni es una de los mejores arbitros del pafs, asi que le damos el uso de
la palabra. Adelante, doctora. Un lujo tenerla aqui.

Pierina Guerinoni Romero: Muchas gracias, Alfredo, y, sobre todo, muchas gracias por tan inme-
recidas palabras. Te agradezco mucho. Y también mi agradecimiento, por supuesto, a mi casa de es-
tudios, y felicitarla por este XV Congreso de Arbitraje, Mediacién+Junta de Resolucién de Disputas.
Agradecetle a César, que fue el gran propulsor de este centro, a Matlene, también por su empuje; v,
de todas maneras, a nuestra queridisima Silvia, que estd al timé6n de la seccion de arbitraje, de lo que
corresponde a arbitraje, y que, por supuesto, lo maneja extraordinariamente bien.

Muchisimas gracias por invitarme y muy feliz de compartir este panel con tan honorables pane-
listas.

Bueno, no podtia estar mas de acuerdo con lo dicho por mi colega, el doctor Ortiz.

Tenemos este Registro Nacional de Arbitros y que nace en el 2016, como un registro que cada
arbitro tenfa que hacer, llenar sus especialidades, y que constitufa un registro para ser arbitro en con-
tratacion estatal. Pero, paralelamente a eso tenfamos un registro del OSCE, a través del cual el OSCE,
a través de un procedimiento, elegia a determinados, incorporaba en su némina a determinados arbi-
tros, para designar el propio OSCE, cuando tenfa que designar residualmente.
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Es en el afio 2019 que el RNA se convierte en un tema critico en los arbitrajes en contratacion
estatal, porque, efectivamente, como bien ha mencionado el doctor Ortiz, en el afio 2019, con el
Decreto Legislativo n.° 1444, se dice, pues, que los arbitros, cuando las entidades, mejor dicho, tienen
que designar a un arbitro, este arbitro tiene que ser del RNA-OSCE. Pero, no solo eso, el presidente,
y hasta hace muy poco, el arbitro unico, por default, por el reglamento, tanto en institucionales como
en ad-hoe, también tenfan que ser del RNA-OSCE, con lo cual también puso en una encrucijada a los
centros de arbitraje. ¢No es asi? Porque los centros de arbitraje tenfan que corroborar que, efectiva-
mente, el arbitro que designen como presidente o como 4rbitro Gnico, de manera residual, tenfa que
estar en este RNA.

¢Qué gener6 esta situacion?, y tengo que hablar del pasado, tengo que poner la foto del pasado
para, precisamente, no caer en los mismos errores a futuro. En el pasado, lo que sucedi6 fue que el
RNA se junta con este registro que tenfa el OSCE para designacion residual, y a partir de junio del
2020 se convierte en un registro unico. Y, a partir de ese momento, ademas, bueno, tenfan que estar
en ese registro aquellos que cumplieran con todos estos requisitos que ya nos ha comentado el doctor
Ortiz, entre ellos, el examen de conocimientos, que, dicho sea de paso, el examen de conocimientos
ya venia del 2016; y la entrevista que también ya venia del 2016. No, que muchos arbitros, por su-
puesto, de reputadisima trayectoria, con una experiencia vasta en arbitraje, simplemente, no estaban
dispuestos a dar ese examen porque consideraban que no les correspondia por la gran trayectoria que
tenfan.

Bueno, qué generé esto, que ese registro cada vez mds tenga menos arbitros designables por la
entidad, y designables, tanto por el OSCE como por las instituciones arbitrales, como presidente y
como arbitro tnico, y voy a explicar que ya eso lo han modificado.

Yo hice mi tarea porque en mi trayectoria profesional de diez afios de arbitro habia tenido por
ahi tres recusaciones, era mucho. Sin embargo, comencé a tener muchas recusaciones, muchisimas.
No muchisimas, cinco-seis porque el tema comtn eran designaciones reiteradas.

3 uve qu i . Fue u u ici usaci y
Entonces, tuve que hacer mi tarea en enero. Fue un momento que me hicieron recusaciones
tuve que hacer mi tarea en abril, que también me presentaron recusaciones.

Resultaba que en enero, en el RNA existian 76 arbitros para ser designados. En abril habian 44,
y como yo siempre digo, no solamente es el hecho de estar en el RNA, sino que las entidades, como
bien lo ha sefialado el doctor Ortiz, también tienen sus propios filtros; no consideran que todos los
arbitros que estan en el RNA deben ser designables. Y, por supuesto, las instituciones arbitrales tam-
bién tienen sus propios filtros. Yo recuerdo que hice la tarea en enero, y el CARC-PUCP tenia 29
arbitros designables, mientras que en abril tenia 11, y, por supuesto, si esta cuestion no era modificada
en el tiempo, si ya habfa entrado en crisis, iba a ser mucho peor.

Con el Decteto Supremo n.° 163-2021, se palea en algo esta situacion. Como bien ha mencio-
nado el doctor Ortiz, ahora se tienen 136 drbitros en el registro. ¢Y por qué? Porque lo que se hizo
con este decreto supremo fue incorporar aquellos que ibamos siendo eliminados porque se nos vencia
el registro, aquellos que estdbamos vigentes al 31 de mayo del 2021. Entonces, ahora hay 136.

Yo recuerdo que hice un andlisis, por supuesto, no lo tomen muy en serio porque lo hice yo,
pero con datos del 2019 del propio OSCE, en que habia, pues, aproximadamente, 36,000 procesos de
seleccion en el ejercicio fiscal 2019. Si nos ponemos a pensar que la cuarta parte de esos procesos de
seleccion llegan a un arbitraje. Ya llegaron a un contrato, firman y suscriben un contrato y llegan a un
arbitraje, la cuarta parte siendo muy conservadora. Estamos hablando de 9,000 contratos.

Entonces, 9000 contratos entre 136, que ojo ya mencioné que no todos son designables, porque
un registro no te garantiza, pues, la experiencia. Un registro no te garantiza tu reputacién. Un registro
no te garantiza tu ética, tu honestidad.
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Entonces, estarfamos hablarnos de 66, si designasen a los 136, de igual forma, todas las entidades
del Estado, y las designaciones residuales, por cada arbitro habria 66 arbitrajes, que es una cantidad
bastante considerable. Y eso generd, por supuesto, y lo he sufrido en carne propia, como les estaba
mencionando hace un momento, recusaciones por designaciones reiteradas.

Entonces, eso ha generado muchisimos problemas para los arbitros que nos tenemos que dis-
traer de nuestra misién. Y nuestra misién es resolver la controversia, en base a lo alegado por las
partes, en base a los medios probatorios, y pedir un laudo de la forma mas célere posible, y de la
manera mas justa posible, conforme a los medios probatorios y las alegaciones de las partes. Esa es
nuestra misién. Nuestra mision no es responder recusaciones. No es asi y nos distrae tiempo porque
son recusaciones que, muchas veces, son o maliciosas o frivolas, o muchas veces no acorde con la

realidad peruana.

¢Y por qué digo esto? Porque hay muchos estudios de abogados que estin utilizando ahora a
las recusaciones como parte de su estrategia procesal. Muy bien. Pero, también hay estudios muy
sofisticados, muy inmiscuidos en el arbitraje, por ejemplo, internacional, que pretenden aplicar las
reglas IBA para decir que hay designaciones reiteradas en arbitrajes en contrataciones estatal. Aquellos
que argumentan las reglas IBA, que nadie discute la validez, lo positivo que tienen las reglas IBA para
poder identificar conflictos de interés.

Definitivamente, son reglas que se han concebido para el arbitraje comercial internacional, pero
que sitven, por supuesto, que no son obligatorias, salvo que las partes asf lo digan, pero que sirven,
por supuesto, de referente muy importante para poder identificar situaciones de conflicto de interés.
Yo las reviso constantemente, pero no se puede pretender aplicar estrictamente lo que dicen las reglas
IBA con el arbitraje, sobre todo, en contratacion estatal, y yo me estoy refiriendo exclusivamente al
arbitraje en contratacién estatal.

Y lo que dicen es: Ahl, si te designaron en tres afios una vez, ya tienes que revelarlo, y si no lo
revelas, es que hay apariencia de parcialidad, y ya tienes una relaciéon con esa entidady.

LLo que no se percatan estos estudios de abogados, esa regla que esta en la lista naranja, tiene
una nota de pie de pagina que muy pocos revisan, y esa nota de pie de pagina qué dice, que en cierto
tipo de arbitraje, como se ha dado algunos ejemplos, y yo me atreverfa a incluir arbitrajes en contrata-
cién estatal en el caso peruano.

Puede que la prictica sea escoger a los drbitros de un colectivo mas reducido o especializado de
personas. Cuando en un tipo concreto de arbitraje sea costumbre, en nuestra realidad, tenemos que
leer costumbre-obligacién, porque ahi esta el RNA, que obliga a las entidades a designar de alli y a las
instituciones también cuando designan residualmente.

Entonces, cuando en un tipo concreto de arbitraje sea costumbre-obligacion, repito, que las
pattes seleccionan repetidamente un mismo arbitro para distintos asuntos, no serd necesario poner de
manifiesto esta circunstancia, si todas las partes en el arbitraje deberfan estar familiarizadas con esta
costumbre, de nuevo, obligacién. ¢Quiénes son las partes? Los estudios de abogados, los arbitros, las
entidades estatales, los contratistas, las instituciones, y todos los operadores del arbitraje en contrata-
cién estatal.

Entonces, yo quisiera, en el minuto que me queda, dar algunas sugerencias o propuestas para
mejorar esto.

En primer lugar, OK, la situacion ya se palié hasta junio del 2022, en tanto nos han incorporado
estos arbitros y ya son 136, y no son 44, lo que era en abril, no. Sin embargo, en junio del 2022
estaremos en la misma situacion, si es que no se hace algo.
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Y lo que yo sugiero, y un poco que el doctor Ortiz me gand un poquito la propuesta, es si, que
los arbitros, OK, que acrediten su experiencia en arbitraje. Que acrediten, de repente, conocimientos,
pero que no les pidan, pues, no quiero decir nombres, no, pero, arbitros que son los que han instituido
a la institucion arbitral en el Perd. No le piden, pues, un certificado de 120 horas de haber seguido el
curso de contratacion publica. O sea, hay que tener criterio para todo en la vida. Lamentablemente,
las universidades no dan clases de criterio. No hay cursos de criterio, hay que tener criterio; y, sobre
todo, que el Estado tome conciencia, porque es el Estado que se esta poniendo zancadillas; le ponen
zancadillas al propio Estado. Y, de paso, nos complican la existencia a los arbitros y favorecen al
contratista porque, claro, los contratistas pueden elegir de donde quiera, no tienen que ir al RNA.
¢Conforme?

Entonces, de repente, los centros de arbitraje también tengan criterios que puedan transparentar
criterios de cémo resuelven las recusaciones cuando hay estas designaciones reiteradas o falta de re-
velacién porque con tanta designacion reiterada, uno se puede olvidar, y esto tampoco es para causal
de recusacion.

De repente que las instituciones arbitrales transparenten en funcién al arbitro cuantos arbitrajes
ha tenido en ese centro, desde el primero hasta el ultimo. ¢Con quiénes ha participado? ¢ Quiénes han
sido sus coarbitros? ¢Quiénes han sido las partes? Transparentar esta informacioén para que, de esa
manera existan menos recusaciones, rechazar recusaciones 7 /imine cuando no tengan pruebas. Y muy
importante, que las instituciones arbitrales sancionen a aquellos abogados que presentan, pues, estas
recusaciones frivolas y temerarias.

Lamentablemente, propiciadas por el propio Estado con el RNA. Esta situacién tiene que cam-
biar, y esperemos que, en el tiempo, hasta antes de junio, y esperemos que mucho antes de junio del
2022, porque cada vez la lista puede ser menor, modifiquen los requisitos para estar en el RNA. Y
también aplaudo lo dicho por el doctor Ortiz, que el OSCE también invite a aquellos arbitros reco-
nocidos que tienen una trayectoria.

Muchas gracias.
Alfredo Soria Aguilar: Muchas gracias, doctora Guerinoni.

Vamos, a continuacién, a darle el uso de la palabra al doctor Walter Alban que nos trae un
interesante tema, que son las funciones del OSCE en el arbitraje derivado de la contratacion estatal, y
el rol de las instituciones privadas en la misma materia.

Adelante, doctor Walter Alban. Puede encender su micréfono y su camara. Adelante.

Walter Alban Peralta: Bueno, muchisimas gracias, doctor Sotia, también por supuesto, muy honrado
de participar en este panel con Mariela Guerinoni, con Silvia Rodriguez, y creo que estamos coinci-
diendo, ademas, con el doctor Ortiz, que es uno de los procuradores mas destacados, en este mo-
mento, en todo lo que tiene que ver con, precisamente, arbitraje en contratacion estatal por la respon-
sabilidad que ha asumido, ademds, que, de alguna manera tiene el nimero mas alto de contratos por
volimenes que, a veces, son muy significativos para el pafs, como todos sabemos.

Yo creo que hay que valorar que el centro organice eventos periédicamente de esta naturaleza,
que permiten que podamos contrastar opiniones, dialogar, y que, bueno, probablemente, no siempre
coincidimos, pero, por lo menos, se van planteando cosas bastante serias que pueden reforzar lo que
significa la alternativa del arbitraje que es una buena alternativa, pero que creo que en el lado, nos
referimos todos a la contratacion estatal, por supuesto, que estamos, de alguna manera, tropezando
con decisiones, que lejos de hacer que sea una alternativa eficiente, mas 4gil, que pueda estar rodeada
de todo lo que, desde un comienzo, se pensé para optar por esta via, estén, mas bien, complicindola,
confundiéndola, y yo ditfa que el Estado, en varios aspectos, se dispara a los pies. Y eso es lo que hay
que cambiar, definitivamente.
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Ahora, alguien me decia que, de pronto, no habria que abrir espacios como estos, en estas cir-
cunstancias, porque nadie sabe lo que va a pasar en el pafs, y que pueden estar pensando quienes
tienen capacidad de poder decidir sobre la cuestién arbitral.

Pero, yo dirfa que, al contrario, hay que abrir mas de estos espacios, en este momento; hay que
defender el arbitraje como dije, la contratacién estatal; es una buena opcion, pero hay que también
tener el ojo critico para entender dénde han podido estar las deficiencias y qué habrfa que corregir, y
en qué sentido.

Se han dicho varias cosas que creo que van en esa direccién. Yo la suscribo o coincido con ellos,
pero quisiera ir un poco mas alla, incluso. Perdén, solo podtia afadir a lo que decfa antes mientras
estamos discutiendo, estas cosas, si acaso conviene o no abrir debate sobre estos temas, le contestaba
yo a uno de los colegas. Si, pero ya en el congreso, por ejemplo, el congresista Alfredo Pariona acaba
de presentar un proyecto de ley que revive otro que ya estaba en el congreso anterior, por el cual
quieren, més bien, dejar fuera a los arbitros extranjeros.

Uno puede tener posiciones a favor o en contra de esto. Yo, por ejemplo, estoy en contra de
dejarlos fuera, creo que hay muy buenos arbitros, como los hay en el Pert, por supuesto, pero también
los tenemos fuera del pafs, y no habria por qué poner una objecion. Claro, lo que hacen es decir que
el titulo tiene que estar validado por Sunedu. O sea, no dicen que no pueden, sino que tiene que estar
validado por Sunedu.

Yo lo que sospecho es que siempre hay gente detrds, porque no son los congresistas, precisa-
mente, arbitros, sino que mas bien, lo que hemos podido contratar en oportunidades en las que yo he
acompafiado, por ejemplo, a Silvia a algunas reuniones en el congreso, es que en el congteso se cono-
cia, y estoy hablando de los anteriores, por supuesto, pero que este podtia ser igual, o, de repente,
incluso, menos informado sobre las cuestiones arbitrales. Pero hay gente que esta detras, y es la que
le lleva estas iniciativas. Y esas iniciativas, lamentablemente, muchas veces son recogidas porque creen
que estan haciendo algo bueno. Pero, dicen que el camino al infierno esta empedrado de buenas in-
tenciones, y para no ser mal pensado, dirfamos que buenas intenciones hay, pero las decisiones son
bastante malas en varios casos. Y ojala que este proyecto no prospere, pero no me extrafiaria que
prospere porque como nadie le da mucha importancia al asunto, dicen: «Bueno, suena bien que
Sunedu, pues, también, apruebe los titulos de la gente que va a arbitrar en el pafs. Pero, ademas, tiene
una disposicion transitoria que dice que los arbitrajes que estan ahora en curso, inmediatamente apro-
bada la ley, remueven a todos los que no tengan ese titulo revalidado en Sunedu, con lo cual van a
entrampar una serie de arbitrajes porque ya hay arbitrajes, ademas, que la mayor parte de ellos bastante
complejos, donde participan arbitros extranjeros, que se verfan en una situacion totalmente absurda.

Y, bueno, yo ditfa, entonces, que no quiero plantear nada nuevo, pero si sistematizar y ordenar
un poco algunas ideas que puedan servir para este debate, para ir generando consensos y para estar
muy proactivos, tratando de impedir que se aprueben cosas que no van a contribuir al arbitraje en
matetia de contratacion estatal y, mas bien, promover otras medidas que, probablemente, no estan en
este momento en discusion.

A ver, entiendo que hay una primera cuestién que estd en el origen de este asunto. A mi me
satisface encontrar cada vez mas que encuentro colegas que cada vez mis coincidimos en que hay ya
que separar, hay que legislar el arbitraje en contratacién estatal con su propia normatividad. Y, por
otro lado, dejamos el arbitraje comercial o el arbitraje entre particulares.

El haber pretendido hacer de la misma norma aplicable para todo lo que ha llevado es a una
distorsion enorme porque cada vez mds, so pretexto de corregir lo que no habia haber previsto la
legislacion original, entonces, se han ido dando o aprobando normas para el arbitraje en contrataciéon
estatal que, a la larga, como dije antes, ha ido entrampando un poco el camino.
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Creo que ya ha llegado el momento de hacer este deslinde. Ademas, partamos de una cosa muy
clara, el arbitraje en contratacién estatal tiene sus particularidades. Yo no sé, incluso, si, de repente,
hay que cambiarle el nombre. Pero hay dos cosas centrales en el arbitraje, el que sea voluntario y el
que, ademds, sea confidencial. Ninguna de las dos cosas vale en el arbitraje en contratacion estatal
porque no es voluntario.

Yo estoy en total desacuerdo con que dicen que si es voluntario porque el que quiere contrata
con el Estado, el que quiere no. A ver, pregunten a los proveedores si todos pueden estar en esa
situacion. En todo caso, lo que si me queda claro es que confidencial no puede ser, de ninguna manera,
y en gran medida, parte del problema estd en que no es absolutamente transparente, y esto ha tenido
mucho que ver con los problemas de corrupcion que, como sabemos, se plantean en el pafs, perma-
nentemente, en varios ambitos, pero también han alcanzado el ambito del arbitraje.

Bueno, qué criterios plantearfa yo para avanzar en la direccion que acabo de anunciar, y lo voy
a tener que decir muy rapido porque veo que el tiempo se nos agota antes de lo que habfamos imagi-
nado.

¢Qué le toca a cada quién? En primer lugar, yo creo que al Estado lo que le toca es no ser juez
y parte. El Estado tiene que asumir determinadas funciones. El Estado tiene que ser regulador, tiene
que ser imparcial, no debe estar tomando injerencia en exceso en las cuestiones que tienen que ver
con esta contratacion estatal, en arbitraje, perdén, derivado de la contratacién estatal, y esto incluye,
por supuesto, a OSCE.

Entonces, el Estado tiene que actuar con la maxima transparencia que hoy dia no ocurre en esta
materia, una minima o nula intervencién, y, sobre todo, nada de intromisiones. Y yo cteo que, por
ejemplo, lo del Registro Nacional de Arbitros es una intromisién, y es algo que esta haciendo bastante
dafio, y creo que ya se ha seflalado bastante al respecto.

Debe supetvisar, debe estar mds bien atento a que todo funcione bien, establecer estindares.
No se pueden crear instituciones arbitrales como hongos y que no tienen ningun tipo de sustento que
podrian estar, mas bien, como, de hecho, sospecho en varios casos, haciendo un trabajo que, de nin-
guna manera, debetfa ser admitido para... se estin preocupando de tomarles examen a los arbitros
que van a estar en el Registro Nacional, y no se preocupan de los centros de atbitraje que se estin
creando y que no tienen ninguna garantia de seriedad.

Creo que eso es una cuestién muy clara. Ahora, qué suponen, entonces, que sea imparcial, que
sea supervisor, que sea eficiente y que no se entrometa, sino que, mas bien, regule y dé acreditacion,
por ejemplo, a los centros de arbitraje del Estado.

¢Qué supone eso? Bueno, por ejemplo, que el OSCE no tendria por qué administrar arbitrajes.
¢Por qué va a administrar arbitrajes? Que se dedique, més bien, a supervisar que todo este arbitraje
marche bien, que supervise a las instituciones. No debe llevar listas de arbitros; yo eliminarfa el registro
de OSCE.

De ninguna manera, esa tarea le corresponde, mas bien, a las instituciones arbitrales, y si hacen
una buena supervision, acreditacién de instituciones arbitrales, entonces, tienen la mejor garantia de
que esos arbitros son idéneos; y, por tanto, no va a haber ninguna dificultad para que puedan mane-
jarse eficientemente; y, sobre todo, como lo dijo bien el doctor Ortiz, atendiendo a un tema que en el
Estado no le han dado mayor importancia y es la cuestion ética, la trayectoria de un arbitro.

Qué hacen tomando el examen a la gente a ver si se aprendié de memoria cuatro leyes, o si tiene
toda la secuencia de cudles han sido las multiples modificaciones que se han hecho en esta materia.
Es absurdo, pues, esos exdmenes resultan hasta vejatorios. Yo, simplemente, nunca lo daré. No estoy
de acuerdo. Hay colegas que lo hacen porque dicen: «Bueno, pues, ya, finalmente, tampoco se trata
de correrle a un examen.
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Pero yo creo que en el fondo eso hay que refutarlo de plano, y debe desaparecer ese tipo de
registros que lo unico que hacen es crear distorsiones que no favorecen que este arbitraje de contra-
tacion estatal cumpla con los objetivos que se han previsto desde el momento en que se opté por esta
alternativa.

No tienen, entonces, que preocuparse por estas listas de arbitros, simplemente, no deberian
tenerla; mas bien, preocupense de que los centros de arbitraje compitan entre si por la calidad de sus
arbitros, y que los centros de arbitraje tengan también, en esto me adelanto a lo que tienen que hacer
las instituciones arbitrales, mucha seleccion, no solo por los conocimientos, no solo por la competen-
cia, las destrezas, sino también trayectoria, ejecutoria, si se trata de gente confiable, de gente que,
efectivamente, es correcta, y en la cual, entonces, podemos estar convencidos de que al resultado que
lleguen, no habra nada que discutir respecto a imparcialidad, independencia o a inobervancia de cues-
tiones que, obviamente, tienen que estar presentes en procesos de esta naturaleza.

Bueno, el OSCE tiene que preocuparse, més bien, de completar toda la informacién que no hay;
no hay transparencia por eso. Ni siquiera tenemos claridad de cuales son los arbitrajes que ha llevado
la contratacion estatal hasta el momento. Hay informacioén que la propia OSCE reconoce que no la
tiene totalmente al dfa. Bueno, que se preocupen de eso. Que todos sus portales o que todo el material
al que uno debe acceder a través de la pagina web, sean amigables, no con los enredos que hay ahora.
Uno quiere enterarse de cualquier cosa, y tiene que pasar por ochenta pasos. A veces no funcionan, a
veces hay, incluso, problemas para saber exactamente los datos que piden para poder acceder a una
informacion que deberfa ser puablica, que deberia estar totalmente manejada.

Yo estaba mirando, por ejemplo, yo crefa que tenfa muchos mas arbitrajes, pero no, pierden
tiempo. Cualquier buen gerente administrativo les dirfa que para manejar 500 arbitrajes en varios afios,
del 2016 al 2020, y eso lo tengo por los estudios de una adjunta de docencia del profesor Christian
Chocano, del curso de Etica en la Universidad Cat6lica, Francesca Chirinos. Est4 haciendo un trabajo
y ha hecho la investigacion, y encuentra que hay 481 arbitrajes; era todos los que tenfa OSCE. Invertir
recursos humanos en eso cuando deberfan invertitlos en la transparencia, en la eficiencia, en la super-
vision, es totalmente ineficiente. Entonces, esto es lo primero que deberfan considerar ahi, y de una
buena vez. Un promedio de instalaciones por afio de 96 arbitrajes. No tiene sentido que tengan que
estar distrayéndose en cosas que, a la larga, no favorecen el objetivo que debe ser proteger los intereses
del Estado, y que las controversias se resuelvan de manera mas eficiente y confiable.

Muy bien, y entonces, qué queda para las instituciones privadas porque ya me salto lo que faltaba
para que me alcance el tiempo.

Las instituciones privadas tienen que ser bastante mas articuladas, tienen que trabajar mas en
comun, ampliar su rol, tienen que reforzar el componente ético en todo lo que se desarrolle. Creo que
deben pasar a, ya no solo comentar los proyectos que, a veces, salen nadie sabe de dénde en el con-
greso que fue un despropésito completo, sino que deberfamos estar, mds bien, planteando alternativas
legislativas, y esto en conjunto, de manera que, efectivamente, esto pueda salir de los entrampes que,
en este momento, todavia encontramos. Hay que sancionar, como ha dicho muy bien Mariela Gue-
rinoni, hay que sancionar la mala practica en el arbitraje.

Entonces, tenemos que comenzar a... no sé, de repente por qué no pensar, pot ejemplo, en un
tribunal ético que lo escojamos entre todas las instituciones serias acreditadas que trabajan en arbitraje.

Entonces, en lugar de que cada institucién tenga un tribunal ético, por qué no tenemos... y si
diferenciamos si las cortes de arbitraje o los consejos de arbitraje, que se dedican a ver ya cosas mas
vinculadas a los procesos mismos de estas cuestiones éticas que podrian ser vistas por un tribunal,
incluso, donde no participen arbitros.



XV CONGRESO INTERNACIONAL DE ARBITRAJE + MEDIACION Y JRD - PUCP 2021 51

Para no caer en los problemas que tiene, por ejemplo, la OCMA en el Poder Judicial, donde los
propios jueces sancionan a otros jueces, y a veces no los sancionan porque son colegas. En conse-
cuencia, es mejor que esto pueda tenerlo una instancia distinta.

Hay que trabajar por la idoneidad de los arbitros desde ese punto de vista de cierre, y también
tiene que haber mucha transparencia; estamos en pafiales en ese asunto. Hay que dar el paso y con-
vencer al Estado de que toda esa informacién tiene que ser publica, pues. Entonces, tenemos que
ponerla en algo parecido a lo que tiene hoy dia la Camara sobre el faro de transparencia, pero am-
pliandolo mucho mas. Y creo que los estindares deberfan ser para todas las instituciones serias, los
mismos.

Hay que tener la confianza suficiente... a ver, yo noto, me ha parecido, en todo caso, que es
relativamente frecuente que hay arbitros que sienten, a veces, que son abogados de la parte o que le
deben algo a la parte que los nombré. En consecuencia, lo que habria que hacer es que las instituciones
arbitrales propongan ternas a quienes van a ir al arbitraje. No que ellas escojan directamente a su
arbitro.

Y, entonces, esto creo que darfa mayor garantia e independencia a la actuacién de los arbitros.
Por ejemplo, por qué no discutimos algo de esa naturaleza. Creo que las instituciones arbitrales que
vienen a ser, ademas, un servicio tipo probono. Llevar arbitrajes para Mypes, por ejemplo, arbitraje
popular, arbitraje sin costo o con un costo muy reducido, para que, de esa manera, la institucién
arbitral se fortalezca.

ILa economia peruana tiene... mas del 90 % de la actividad empresarial es de microempresa. Y,
entonces, la mediana y gran empresa solo ocupan el 2 %. Entonces, por qué no entramos a este campo
tan rico y promover que existan maneras eficientes de resolver conflictos a ese nivel, a muy bajo costo
0 a cero costo, debiera ser ya esto un tema de estudiar mas a fondo, y eso creo que contribuirfa a
formalizar la economia en el pais a resolver los conflictos con mayor eficiencia, agilidad, en fin, todo
lo que sabemos que el arbitraje tiene potencialmente como posibilidad.

Creo, pues, por tanto, hay muchas cosas que podriamos todavia plantear. El tiempo ya no me
lo permite, pero he querido dar, de alguna manera, algunas sefias de por dénde podriamos encaminar
la actividad que cumple el Estado y la actividad que corresponde a los centros de arbitraje.

Y ya cierro haciendo un comentario a las cosas de las que han hablado tanto el doctor Ortiz
como Mariela Guerinoni, sobre lo de OSCE. A mi me parece terrible y por qué decia dispararse a los
pies porque ya se sefalo.

Los particulares no tienen problema, ellos pueden nombrar a quien quiera. Es el Estado el que
dice que tiene que ser necesariamente un arbitro de este registro, que crecia y se achica como piel de
sapa; pero, en realidad, con eso no solucionamos el problema, y hay que ir a férmulas, o como las que
se ha seflalado, o yo dirfa més radicales, desaparecer ese registro y, mds bien, tener esta articulacion
con las entidades privadas, con las instituciones; pero, si me parece que ese desequilibrio es mayor
porque tampoco seamos ingenuos: no es que la corrupcion esté solo en el campo publico, en el Es-
tado. Precisamente, casos como Lava Jato nos muestran que hay mucha corrupcion también en el
lado privado. Entonces, si le damos el arma de poder utilizar las recusaciones a diestra y siniestra, no
digo que todas, por supuesto, obedezcan a esa concepcion, a esa idea, ya de actuar de manera inco-
rrecta, pero muchas se estn, efectivamente, sustentando en esa base.

El nimero, bueno, yo pertenezco, como se ha dicho, a la corte de arbitraje en la Catdlica, y el
numero de recusaciones ha crecido de una manear impresionante, y por lo mismo que decia Mariela,
o sea, por el hecho de que se habla de excesivas recusaciones, cualquiera sabe que en contrataciones
el Pert es el tnico pais que tiene este volumen de contratos con el Estado.
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Y, entonces, que listas de arbitros como las que maneja OSCE es imposible, pues, que puedan
aplicarse, pero perdemos muchisimo tiempo, mientras se ventilan estas recusaciones, donde, efectiva-
mente, el arbitro que deberfa estar concentrado en los temas de fondo, de los procesos y controversias
que tiene por delante, tiene que dedicatle un tiempo enorme a tratar de levantar los cargos, etc., y
donde hay, ademas, una muy mala practica o perdén, una mala concepcién de lo que es la recusacion,
porque se ha llegado a internalizar que el arbitro que tiene recusaciones, es un mal arbitro. Por su-
puesto que los hay, no digo que no.

Pero también hay que entender que las recusaciones no necesariamente significan que el arbitro
es una persona idénea o que no es una persona cotrecta, no. Hay recusaciones que pueden producirse,
precisamente, porque el arbitro, a ver, por ejemplo, declara cosas que sabe que no necesariamente le
impiden, independiente o imparcial, pero si la parte, en su derecho, decide que esas cosas si le generan
algun tipo de inquietud, no se siente conforme, entonces, le da la oportunidad a esa parte de que lo
puedan recusar.

Entonces, una recusacion no necesariamente conlleva que un arbitro es una persona poco id6-
nea o, sobre todo, con carencia de integridad, pero, en fin, todo esto nos habla de cuanto hay por
mejorar y creo que si hiciéramos un esfuerzo por avanzar en esa direccion, el arbitraje llegaria a ser
muchisimo mas eficiente, muchisimo mas capaz de poder aprender la situacién de un Estado como
el peruano, que no esta para despilfarrar recursos o para no tratar de que sus propias controversias se
resuelvan en tiempos cortos, en tiempos dgiles. Que esto es lo que la sociedad peruana requiere y creo
que las trabas que ahora hay le quitan porque no es tampoco que en el balance no podamos reconocer
la bondad de haber ido al arbitraje, pero le quitan mucho de la potencialidad que tiene su origen.

En fin, perdonen por el exceso, pero me quedo ahi, entonces, y espero que podamos tener
nuevas oportunidades para seguir planteando este y otros temas que podrian ser interesantes abordar.

Gracias.
Alfredo Soria Aguilar: Muchas gracias, doctor Alban.

Tenemos muchisimas preguntas, pero voy a tratar de... voy a hacer un par de preguntas. Una
pregunta puntual para la doctora Rodriguez, una puntual para la doctora Guerinoni y he visto que
varias tienen relacién con lo que estd pendiente el doctor Ortiz, asi que le voy a hacer dos preguntas
muy puntuales a las doctoras y vamos a dejar al doctor Ortiz que de la lista de preguntas elija la que
considera que tiene relacién con el tema que esta pendiente, asi que continde con su tema pendiente
después de las dos preguntas puntuales que le vamos a hacer a la doctora Rodriguez y a la doctora
Guerinoni.

A la doctora Rodriguez nos dicen que nos ha compartido porcentajes, pero quisieran saber
cuintos casos son en total que se han tomado en cuenta en la muestra; el nimero de casos arbitrales
en total para poder saber en nimeros esos porcentajes, cuantos casos en realidad son.

Silvia Rodriguez Vasquez: OK, si. El universo que se tomé en cuenta fue 746, en general, de todo
lo que ingres6 en este tiempo que les he mencionado. Y, especificamente, los arbitrajes que tuvieron
relacién y que nosotros detectamos, fue 238.

Alfredo Soria Aguilar: Perfecto, doctora. Muchisimas gracias.
Y la otra pregunta es para la doctora Guerinoni, y es qué le parece la prohibicién de recusar a la

parte que ya tiene tres recusaciones infundadas en el mismo arbitraje. Se refieren, entiendo, al ultimo
cambio de la normativa de contratacién con el Estado.
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Pierina Guerinoni Romero: Efectivamente, con el Decreto Supremo n.° 162-2021. Absolutamente
oportuno. Absolutamente oportuno porque, efectivamente, la gran mayorfa, por lo menos, en mi ex-
periencia, la gran mayoria de recusaciones presentadas, son recusaciones que no tienen sustento. Que,
en realidad, no deberfan generar ninguna duda justificada y que no la aprueban. Es decir, que son
recusaciones frivolas, temerarias, parte de la estrategia del abogado de cualquiera de las partes porque
quieren eliminar a ese arbitro porque no les es comodo, porque, de repente, se puede designar a uno
que me conviene mas, por «X» motivo.

Entonces, si hay tres recusaciones infundadas, implica que ese drbitro, por lo menos, es una
sefial, no digo que sea ya la solucién definitiva, pero es una sefial de que ese arbitro esta cumpliendo,
por lo menos, con las buenas practicas en el arbitraje. Es una sefial, y esta bien que ya no proceda
ninguna mas, de esa misma parte, evidentemente.

Alfredo Soria Aguilar: Perfecto, doctora. Muchisimas gracias.

Le damos el uso de la palabra al doctor David Ortiz. Tiene bastantes preguntas. En todo caso,
termine con su exposicion y trate de contestar las preguntas que le han hecho en buen nimero los
asistentes. Adelante, doctor Ortiz.

David Ortiz Gaspar: Si, agradezco bastante por darme estos minutos. Evidentemente, ya revisé las
preguntas y si tienen vinculacion con la parte restante de mi exposicion, y voy a ser muy breve.

Como sefialaba, hicimos alguna serie de observaciones al Registro Nacional de Arbitros, y una
segunda observacion relevante que hemos elaborado es que, actualmente, ya lo ha sefialado la doctora
Guerinoni, se estan originando recusaciones por los contratistas, por las designaciones reiteradas que
efectia la entidad, y esto, evidentemente, en la practica esta generando una suerte de indefension, y
paralizacién de los procesos arbitrales. No sé si, en todo caso, ya que estan las diapositivas ahi poda-
mos pasar a la segunda observacién, por favor.

Entonces, ahi nosotros, con la casuistica que tenemos en la procuradutia, actualmente tenemos
cerca de 850 arbitrajes en tramite, y viendo la cantidad de arbitrajes que hay a nivel nacional, que
superan los 3,000 arbitrajes en contrataciones con el Estado, que conforman tanto Gobierno local o
regional, deberfa colocarse en el RNA, o sefialarse un nimero maximo de designaciones. Nosotros
proponemos que sean 20 designaciones por arbitro para, pues, evitar este tipo de recusaciones mali-
ciosas.

Ya lo ha seflalado muy bien la doctora Guerinoni que, por lo general, las partes que formulan
estas recusaciones son los contratistas, y no quiere decir que el contratista aplique malas practicas en
el arbitraje, sino esto es una consecuencia del Registro Nacional de Arbitros. sPor qué? Como sefialé
al inicio de mi exposicién, el Estado estd limitado en su marco de accién a un registro que, de los 136,
pata casos del MTC, solamente 45 son designables por la entidad, evidentemente, la parte contraria
es una entidad o una empresa privada, va a recusar y lo hace, pues, en argumentos, como, por ejemplo,
las Reglas IBA, sobre conflicto de intereses. Y, como bien ha sefialado la doctora Guerinoni, pareciera
que, a veces leemos de manera parcializada, los documentos cuando nos conviene, y cuando no, no
lo hacemos, pero existe un pie de pagina, es el nimero 8 de esas Reglas IBA, que a las mismas Reglas
IBA aplica una excepcioén, y esas no se aplican cuando son arbitrajes especializados, incluso, cita atbi-
trajes marftimos, atbitrajes deportivos u otros, y en esos otros podemos sefialar arbitrajes en contra-
tacién publica, y mds ain, como lo ha sefialado el doctor Walter Alban, el Pert es el unico pais que
arbitra temas de contratacion publica.

Evidentemente, ante un marco reducido de arbitros, el Estado, evidentemente, va a designar
mas de dos, mas de tres, mds de cuatro designaciones a un arbitro.

Entonces, para evitar todo esto, nosotros proponemos que, de manera expresa, se coloque 20
designaciones como maximo, para evitar este tipo de recusaciones.
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Acd hay una tercera observacion relevante que hemos observado, es que de la revision del lis-
tado, se observa que algunos profesionales, y esto lo digo respetuosamente, sin cuestionar su capaci-
dad profesional, tendrfan experiencia en arbitraje, de repente, comercial, y no necesariamente en arbi-
traje en contratacion publica. Y para esto nosotros proponemos que en la ficha del Registro Nacional
de Arbitros se coloque, ademas, un apartado de capacitacion o especializaciones adicionales porque la
practica nos ha demostrado que no es suficiente conocer contrataciones con el Estado, arbitraje y
derecho administrativo para resolver controversias complejas, como, por ejemplo, el de obra publica.

Cito un ejemplo breve: por ejemplo, controversias vinculadas a resolucion contractual, a indem-
nizacion, vicios ocultos, incumplimientos de prestaciones. Acd existe un comin denominador que
tienes que conocer y lo tienes que conocer muy bien: aspectos vinculados de derecho civil, porque ahi
esta la madre de la teorfa, y si ti no conoces, por ejemplo, responsabilidad civil, no conoces el tema
de resolucion de contratos, no conoces el tema de penalidades, aunque tengas estas especializaciones
que el RNA te exige para que tenga «arbitros idoneos», pues, no va a ser suficiente, y es por eso que
nosotros proponemos que también deberfa haber especializaciones adicionales.

Una cuarta observacion, y con esto para ir ya terminando, es que existe un conflicto de intereses,
y lo digo también respetuosamente, en las cortes y consejos de arbitraje, que resuelven las confirma-
ciones o recusaciones contra arbitros designados por el Estado.

Y aca tenemos una propuesta, es que se limite la participacion en las cortes de arbitraje de abo-
gados que litigan contra el Estado.

Por ejemplo, nosotros, en el Ministerio de Transportes y Comunicaciones, tenemos «N» arbi-
trajes, y muchos de los abogados que asesoran a nuestras contrapartes y a quienes vemos constante-
mente en las audiencias, aquellos que firman las recusaciones, aquellos que firman la contestacion de
demanda, etc., etc., incluso, aquellos que mandan de oficio escritos a algin consejo de arbitraje pi-
diendo la no confirmacién del arbitro que designa la entidad, son abogados que conforman los con-
sejos de arbitraje de algunas instituciones atbitrales.

Y, en este caso, de repente, yo sugiero que miremos a la experiencia italiana. Se supone que en
un consejo de arbitraje y ya, pues, estan personalidades que ya han tenido experiencia que tienen, pues,
aflos en el ejercicio de la profesion, y que, solamente, pues, se dedican al tema, de repente, al tema de
la docencia universitaria o que, solamente, se dediquen exclusivamente a ver temas de atbitraje para
evitar estos conflictos de intereses, porque, como dice el dicho, la mujer del César, no solamente tiene
que serlo, sino también aparentarlo.

Entonces, esta es la sugerencia que nosotros hacemos. Una quinta observacién que nosotros
hemos observado es que origina la no confirmacién por designacion reiterada, y esto lo ha sefialado
muy bien la doctora Guetinoni por los centros de arbitraje, a arbitros que se encuentran en el Registro
Nacional de Arbitros.

Al respecto, tenemos la siguiente recomendacion para evitat, pues, la no confirmacioén de arbi-
tros por la causal de designaciones reiteradas, nosotros consideramos que debe ampliarse el universo
de arbitros, como lo hemos sefialado, y seflalarse de manera expresa el tope de 20 designaciones, y yo
creo que con esto evitamos que también las cortes de arbitraje no estén que confirmen a los arbitros
que realiza la entidad, porque muchas veces, no ha pasado, de repente, con las cortes de arbitraje de
la Pontificia Universidad Catdlica, sino, de repente, de otras cortes que sefialan la raz6n del porqué no
confirman al arbitro que designa la entidad, y el argumento que colocan de manera expresa es «por
designacion reiterada». Si uno les pregunta scuantas designaciones reiteradas es para ti? De acuerdo a
las Reglas IBA: tres, cuatro.

Evidentemente, ese criterio no se debe aplicar, por eso, considero que se debe colocar el tope
de veinte designaciones.



XV CONGRESO INTERNACIONAL DE ARBITRAJE + MEDIACION Y JRD - PUCP 2021 55

Una sexta observacion relevante que hemos realizado es que la acreditacién de formacion o
capacitacién podria considerarse adicionalmente un acapite especial de obras publicas y consultoria
de obras publicas.

¢Por qué? Porque en este aspecto nosotros recomendamos que el RNA podria subdividirse en
dos subespecialidades: una especialidad de arbitros designables en controversias vinculadas a bienes y
servicios, y otra a obras y consultorias de obras. Eso ayudarfa mucho porque, si bien es cierto, los
procuradores que, basicamente, utilizan este registro porque, como bien han seflalado los ponentes
que me han antecedido, el privado puede, incluso, designar arbitros internacionales, el Estado, pues,
de repente, o en todo caso, los abogados del Estado que estamos aca en Lima y que tenemos mayor
posibilidad de poder capacitarnos, recibir cursos de especializacion, como da la Universidad Catolica,
podemos conocer algo mas, pero yo me pongo en el supuesto de un procurador o de un abogado del
Estado, de una procuraduria, de un gobierno local de Puno o de Huancavelica, de Ayacucho donde
no necesariamente tiene acceso a esta capacitacion cuando designe a un arbitro, de repente, va a asig-
nar a un arbitro de ese registro, pero no especialista en obra publica, como la controversia lo demanda,
sino un especialista en bienes y servicios.

Entonces, yo creo que el registro ayudaria mucho, si es que el fin es dar mejores herramientas
> >
para que el procurador designe arbitros idéneos, yo creo que el RNA deberfa hacer esta subdivision.

Y la dltima observacion relevante que hemos observado es que la idoneidad moral, y esa es una
de las preguntas que me han realizado, es un requisito fundamental para ser arbitro, considerando que
el arbitraje se basa en el principio de confianza.

Y aqui, esto es bastante subjetivo, entonces, hemos tratado de objetivizar, y una recomendacién
que nosotros realizamos, por ejemplo, es que proponemos que exija como requisito no tener mas de
dos recusaciones. Ese nimero se puede discutir, pero, de repente, pueden ser unas dos recusaciones
fundadas resueltas por el OSCE o por cualquier otra institucion en los dltimos afios vinculados a
contratacién publica, pero yo cteo que acd se deben delimitar las causales. ;Por qué? Porque el tema
de la recusacion, por ejemplo, el tema de la anulacién del laudo arbitral por motivacion es bastante
subjetivo. Yo conozco a abogados connotados con gran trayectoria profesional y académica a los que
se ha logrado anular el laudo arbitral por motivacion.

Yo creo que ese supuesto no deberfa entrar aca para medir la idoneidad moral de un arbitro,
pero si, de repente, por ejemplo, yo he visto tribunales que se les ha anulado un laudo arbitral porque
han llevado a arbitraje una materia que no se arbitraba y que esta prohibida por ley. Entonces, ya con
eso puedo medir la idoneidad moral. Entonces, yo creo que este criterio puede ser un ctiterio objetivo
para tratar de medir esto, y con esto yo concluyo mi exposicion y les agradezco bastante por estos
minutos de atencion.

Gracias.

Alfredo Soria Aguilar: Muchas gracias. Aprovecho un minuto mas y yo sé que estamos fuera de hora,
pero hay una pregunta para el doctor Alban, y no quiero dejar de plantear la pregunta. ¢Cémo ve,
doctor Alban, la posibilidad de concretar un arbitraje popular que pueda llevar a mas personas? No
hacerlo solamente para controversias de monto significativo. ¢Cémo podria ampliarse el arbitraje ha-
cia otros sectores que lo necesitan?

Walter Alban Peralta: Bien, ahi caben muchas ideas. Gracias, Alfredo, por esto, pero quiero decir
tres cositas antes de responder directamente muy pronto lo que me acabas de formular.

Lo primero es que yo, por ejemplo, las iniciativas que debieran llevar a los centros de arbitraje
a discutir al congreso, etc., 0 a quien corresponda para tomar una decisién, no deberfa admitirse que
los arbitros, al mismo tiempo, sean abogados.
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Yo creo que esa es una mala prictica porque ahi hay un conflicto potencial que muchas veces
tiende a verificarse. En consecuencia, hay que separar el litigio y lo que es perfectamente legitimo, ser
patrocinador de una causa, ser un asesor, ser un abogado, digamos, de éxito y de confianza para las
partes, pero no deberia ser ese mismo abogado arbitro. Yo creo que eso genera problemas. La expe-
riencia creo que me va a dar la razén en esto, y deberfamos llevar a fondo esa propuesta.

Luego, las cortes de arbitraje, yo creo que deberfan tener una composiciéon mixta porque si se
requiere que haya gente que tenga experiencia arbitral, pero no toda tiene que ser gente que esté arbi-
trando.

Me parece interesante lo que ha planteado el doctor Ortiz, pero yo plantearia que también eva-
luemos esta otra opcion, que haya, por ejemplo, una corte tenga una suerte de tres tercios: mundo
académico, mundo profesional pero no arbitral y arbitros.

Entonces, creo que eso darfa mayor solidez a estas instancias. Y como dije, separando, incluso,
lo que es la sancion ética, de lo que es, y eso en un tribunal ético donde si no sean los arbitros los que
tomen las decisiones, sino gente, en fin, seleccionada sobre la base de su calificacion, precisamente,
por trayectoria.

Y, por otro lado, esto de que dos arbitrajes fundados o dos recusaciones, perdon, fundadas
servirfan. Yo lo revisarfa, doctor Ortiz, porque creo que, como dije antes, hay muchas recusaciones,
asimismo, hacia la referencia a casos en los cuales se anulan laudos o se declaran fundadas recusacio-
nes, pero sin ninguna responsabilidad o algo que pueda ser reprochable al arbitro, hay otros que si,
por supuesto.

Entonces, yo lo que dirfa es que, mas bien, las instituciones arbitrales cuando resuelven una
recusacion tienen que seflalar claramente en qué casos la recusacién la estan declarando fundada,
dejando a salvo la trayectoria, la idoneidad del arbitro, de en qué casos lo estan haciendo porque el
arbitro ha incurrido en una omisién en una obligacién, algo que correspondia a su funcién; y, por
tanto, ahi si esta en falta.

En consecuencia, de pronto, si se tiene un criterio un poco mas objetivo, es aquellas recusacio-
nes que si tienen que ver con la responsabilidad directa del arbitro, entonces, podtian ser consideradas
pata efectos de lo que usted sefiala.

Pero si no fuera asi, no basta solo el nimero de recusaciones fundadas. En fin, y para ir direc-
tamente a la pregunta, ahora si, Alfredo, yo lo que ditfa es que, porque ya existe el arbitraje popular.
Esta previsto, esta esto en el Ministerio de Justicia, que el Estado no se meta, que se lo dé, pues, a las
instituciones arbitrales; que, mas bien, lo regule.

Yo lo que cteo es, en otras cosas, ;qué se debiera requetir para ser una institucién arbitral? Se
debiera requerir que sea no una instituciéon que se crea ad-hoc para ser secretaria de arbitraje, sino, mas
bien, una institucién, una corporacion, algo mucho mas sélido que le da un soporte a ese centro de
arbitraje. Entonces, no cualquiera lo puede crear. No un grupo de personas pueden crear una persona
juridica y hacer un centro de arbitraje. No, no. Tendrfa que ser una instituciéon, como lo es la Camara
de Cometcio, como es la Universidad Catdlica o instituciones analogas o lo de Amcham, y creo que
tiene que ser algo de esa naturaleza.

Debiera tener determinados estandares, tener lo del Cédigo de Etica, tener, por supuesto, estos
criterios que hemos conversado aqui y otros que se podrfan afiadir, pero, en todo caso, un estindar
exigente.

Y, entre otros puntos, que debieran cumplir también las instituciones para una acreditacién, una
suerte del Sunedu para las universidades, bueno, que exista un Sunedu para los centros arbitrales, es
que hagan servicio para arbitraje popular.
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En otras palabras, son las instrucciones que conocen de cémo poderlo llevar adelante. Entonces,
podrian, facilmente, incluso, ya me estoy adelantando, pero suelto las ideas. La institucién arbitral le
podria pedir como condicién para ponerte en mi lista de arbitros, ademas de tu conocimiento, tus
competencias, tu calificacién, trayectoria, idoneidad ética, etc., tienes que hacer un pro bono. Tienes
que arbitrarme arbitraje popular también. Y ahi no cobras o cobras muy poco, o, de repente, eso es
un servicio que presta el centro gracias a tu colaboracién como profesional especializado.

Y creo que ahi el arbitraje popular comenzatfa a crecer muchisimo mds, y como digo, atende-
rfamos a un sector que es importantisimo, porque ahi esta una gran parte de la economia nacional,
que hoy difa tiene que resolver sus conflictos a como pueda, digamos, con muy poca posibilidad de
recurrir a una alternativa eficiente.

Alfredo Soria Aguilar: Muchas gracias, doctor Alban.

Felizmente, nos quedamos unos minutos mds, pero qué provechoso con las ideas que nos ha
proporcionado.

Bien, damos, entonces, ya por concluido este panel. Quedamos algunas preguntas todavia, pero
ya es bastante tarde.

Muchisimas gracias a la doctora Silvia Rodriguez, al doctor David Ortiz, a la doctora Pierina
Mariela Guerinoni, y al doctor Walter Alban por este excelente panel.

Le doy el pase al Centro de Analisis y Resolucién de Conflictos de la PUCP, agradeciendo la
invitacién y que me hayan considerado en esta oportunidad como moderador.

Muchisimas gracias.

Ricardo Okumura: Bien, les agradecemos mucho su apoyo a todos los participantes, a los ponentes
y a los moderadores.

Hemos concluido con la jornada del dia de hoy, pero los esperamos para el dia de mafiana para
la tercera y cuarta mesa de este congreso, y muchisimas gracias a todos, nuevamente, y buenas noches.
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Myriam Torre: A continuacion, daremos inicio a la tercera mesa, la cual analizara el tema «Mediacion
comercial empresarial».

Tendremos como moderador al doctor César Guzman-Barrén Sobrevilla, arbitro y profesor
principal de derecho en la Pontificia Universidad Catolica del Peru.

Como ponentes, vamos a contar con la participacion de la doctora Marfa Jesus Fernandez Cor-
tés, mediadora familiar, civil y mercantil; el doctor José Octavio Zuloaga, mediador, conciliador y
arbitro; la doctora Mercedes Tarrazo, Estudio Dispute Management, exmiembro de la ICCy el doctor
Hernando Montoya Alberti, Defensor del Cliente Inmobiliario.

El moderador serd quien precise la dindmica de esta tercera mesa, y les precisamos a los partici-
pantes que podran formular sus preguntas a través del icono habilitado.

Habiendo dicho lo antetior, le damos el pase al doctor Guzman-Barrén.

César Guzman-Barr6n Sobrevilla: Muy buenas noches y de madrugada para nuestras amigas espa-
fiolas.

Para mi es una satisfaccion participar como moderador y participar en este XV Congreso Inter-
nacional de Arbitraje.

Como comentibamos ayer, es la décima quinta version, y tuve la satisfaccion de participar desde
su origen, y hoy me encuentro absolutamente satisfecho en esta funcién de moderador; y, mds aun,
en un tema tan trascendente y, tal vez, poco conocido en nuestro pafs, la mediacién comercial, tanto
a nivel nacional como también internacional. Y, sobre todo, con personas de tanta experiencia como
las que nos acompafian hoy dia, amigos, con quienes estuvimos dialogando muy cordialmente, en la
ultima media hora antes de comenzar.

Como saben, en el Pert el arbitraje se ha desarrollado exponencialmente, como consecuencia,
que su uso es obligatorio en las controversias derivadas en los contratos de obras publicas y contamos
también con una ley de conciliacién extrajudicial. Sin embargo, a la «mediacién comercialy también
podemos denominarla en el Perd «conciliaciéon comercial», aunque el término «mediacién» ha sido
recogido hoy difa internacionalmente, inclusive, por la tltima ey Modelo modificada por Uncitral en
el 2018, que dejo de utilizar la palabra «conciliacién» por «mediaciény. Sin embatgo, habia muy pocos
casos.

Hoy, precisamente, en el preimbulo estuvimos conversando con algunos de ustedes, y un co-
nocido abogado y amigo nuestro, Jaime Grey, nos comentaba cémo sf hay mediacién comercial en el
Perd, en el caso de controversias derivadas de obras privadas, y que, precisamente, por su naturaleza
privada, es poco conocido que se ha desarrollado. Sin embargo, es un reto el conocerlo y es una
satisfaccion el saberlo.

Sin embargo, conocemos port textos, por entrar a San Google, como dice un amigo, que la
mediacién comercial se ha desarrollado exponencialmente en otros paises. Por ejemplo, en Estados
Unidos, hoy la mediacién comercial sustituye al arbitraje en mas de un 15 % de sus casos, y la media-
cién comercial, como veremos hoy dia, se ha desarrollado particularmente en Espafia y Colombia, y
esto nos lo compartiran nuestros brillantes expositores.

Por tanto, es nuestro interés conocer cuales son las experiencias; y, sobtre todo, qué nos reco-
miendan ellos para que este medio tan importante y eficaz, por sus beneficios, corto plazo, corto
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costo, arreglo entre las partes, no enfrentamiento, es decir, todo lo que conocemos de la mediacion
comercial y de la conciliacién, sea aplicable al mundo de las controversias.

Las experiencias exitosas que hoy nos compartiran, sin duda, yo creo que nos van a animar a
utilizar, pero, para ello, nos quedamos con algunas preguntas que hemos trasladado a nuestros expo-
sitores y panelistas, y algunos de ellos iran contestando directa o indirectamente en sus presentaciones.

Una de las preguntas que nos hacemos, como siempre, los peruanos, que todo lo creemos que
es ley, es que es innecesario contar con una ley especial, y pareciera que no. Yo no quiero contestar
porque no soy panelista, pero pareciera que no.

Cuiles son los factores que permitieron en otras latitudes como Espafia, como Colombia, el
desarrollo de esta experiencia y cuales son sus experiencias. Y cémo lograr como empresarios que se
utilice, y mas adn, un reto muy grande serfa que se utilice y se acepte en el campo de la contratacion
del Estado; y, asimismo, hay que tener en cuenta que la mediaciéon comercial ha sido tan desarrollada
en el mundo, que hoy contamos con dos instrumentos juridicos muy importantes.

Por un lado, la Convencién de Singapur, que sea, precisamente, sobre mediacién comercial y
ejecucion de transacciones comerciales internacionales, convencién que, por cierto, el Perd no ha
suscrito. La pregunta que nos podemos hacer es hasta qué punto conviene que nuestro Pert, nuestro
pais lo susctiba, y si en Colombia, Espafia ha sido suscrito.

Y otro tema vinculado también con una herramienta internacional, como ustedes saben, Unci-
tral, que es la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, ha promo-
vido leyes modelo para que los paises la utilicen, precisamente, como ley modelo. I.a Ley Modelo de
Arbitraje peruana es la Ley Modelo de Uncitral, y hoy hay renovada una ley modelo sobre mediacién
comercial internacional y también de transacciones internacionales, modificada en el 2018; y, proba-
blemente, revisarla, enterarnos ahi en qué medida serfa pertinente la incorporacién via una
modificacion o una ley especial, setfa interesante en nuestro querido pais.

Y, finalmente, también todos sabemos que la Camara de Comercio Internacional, con sede en
Paris tiene un reglamento de mediacién comercial, al cual podemos acudir libremente, sin necesidad. ..
que es absolutamente flexible, y ademds nos presentan hasta tres cldusulas modelo para poder incor-
porar a nuestros contratos.

En consecuencia, tenemos instrumentos juridicos, tenemos expetiencia, pero lo mas impor-
tante hoy dia no es ello, sino que vamos a conocer a través del panel, las ventajas y las maltiples
posibilidades que tiene la mediacién como mecanismo alternativo de solucién de controversias, en el
ambito comercial y empresarial en nuestro pais.

Como todo sucede en estos congresos, los tiempos son pequeflos y teniendo expertos interna-
cionales, da pena que sean tan cortos, pero asi es el congreso. Y, entonces, vamos a cedetle, en ese
sentido, la palabra a nuestra querida Marfa Jesus Fernandez Cortés, quien se encuentra desde Espafia,
y ella nos va a tratar un tema muy interesante, producto de su experiencia, que es la «Mediacion en
casos de pequefias y medianas empresas», las que nominamos aqui en el Perd «pymes» y en empresas
familiares.

Maria Jests, muchisimas gracias por atendernos. Sabemos el esfuerzo especial que estas ha-
ciendo. Te agradecemos desde ya y estamos totalmente entusiasmados en escucharte. Adelante, Maria
Jests.

Maria Jesus Fernandez Cortés: Bueno, pues, en primer lugar, muchisimas gracias a la Pontificia
Universidad Catélica de Pert por haber contado conmigo. César Guzman-Barrdn, es un lujo que estés
con nosotros de moderador de mesa. Aqui en Espafia es madrugada, bueno, no madrugada, estamos
en la noche, ya, y bueno, pues, estoy encantadisima. No me voy a quedar, hasta el final no me puedo
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quedarme hasta el final, pero, bueno, les he comentado que estoy a vuestra disposicion para cualquier
cosa en el correo electrénico que tiene Marlene, a quien también saludo desde aqui y le doy las gracias.

Yo voy a compartir pantalla porque les voy a hablar de mi experiencia como mediadora mer-
cantil en el Centro de Mediacién del Instituto Internacional ProMediacién que presido, donde, poco
a poco, se van haciendo mediaciones mercantiles. Es verdad que es lento. Es en los ultimos, yo dirfa
que dos afios, mi compafiera Mercedes luego dira su experiencia, esta es la mia, y yo podtia decir que
el porcentaje de mediacion es de éxito en la mediacién mercantil, es casi del cien por cien; podriamos
decir del 99 por 100 para no decir cifras tan absolutas. Es mas facil la mediacién mercantil que la
familiar porque hay menos emociones porque hay interés de las partes llegar a una solucién rapida y
eficaz en el menor transcurso de tiempo. Es la imagen, preservar la imagen de marca es también muy
importante, con lo cual la mediacién es un instrumento idéneo.

Nosotros tenemos la suerte, Espafia, que pertenecemos a la Unién Europea, con lo cual, efec-
tivamente, hay una Ley de Mediacién, Civil y Mercantil del 2012, bien impuesta por directiva europea
que obliga a los Estados miembros, a introducir la mediacién en sus ordenamientos juridicos, y es asi
como estamos en mediacion.

La dificultad que tenemos es que la mediacién ha venido desde arriba, entonces, la dificultad
que tenemos es en como llegar a la ciudadania. Ese es el mayor obstaculo junto también con otros,
como, por ejemplo, por determinados colectivos como los abogados. Bueno, yo soy abogada no ejer-
ciente, pero, es verdad que muchos compafieros tienen reticencia a la mediacion. Muchas veces, pues,
porque no entienden bien cudl es nuestro rol y el de ellos.

Y, bueno, pues, ahi tenemos un obstaculo que con un anteproyecto de ley que ahora mismo en
Espafia, de eficiencia procesal, creo que se va a subsanar, porque es un anteproyecto que se ha hecho
con la abogacia espafiola y que, bueno, va a introducir en la mediacién pues al colectivo de los aboga-
dos y de las abogadas, para que estén presentes en la mediacion, con lo cual va a haber un cambio, va
a haber un antes y un después con esta nueva ley.

Paso ya porque tenemos muy poquito tiempo a compartir pantalla. Voy a ser lo mas rapida que
pueda. La moderadora, cuando me queden, por favor, cinco minutos, que me lo diga, porque posible-
mente, no me va a dar tiempo a decitlo, a completar esta ponencia, pero, bueno, van a tener a su
disposicién el Power Point para quien lo desee.

Yo me he centrado en la mediacién en pymes y en la empresa familiar. No es lo mismo, hay
quien lo confunde porque no todas las empresas familiares son pymes. Hay muchas empresas fami-
liares que han decidido crecer y ya no son pequefias y medianas.

Es decit, que es verdad que me gusta hablar siempre de mi experiencia, y en el Instituto Inter-
nacional ProMediacién, las mediaciones que mds hacemos son en pymes y en la empresa familiar. Hay
que diferenciatlo muy bien porque, digamos que los intereses de las pymes y de las empresas familiares
son muy diferentes y vienen marcados por el componente familiar de la empresa familiar, que es,
fundamentalmente, preservar las relaciones.

Entonces, eso marca la diferencia en la manera de hacer la mediacion y los intereses de las partes.

Vamos a ver, este es el indice, me voy a dar prisa. E1 95 % de las empresas tiene menos de 20
trabajadores, con lo cual son consideradas pymes, y si cogemos empresas familiares, es cierto que la
mayorfa también tiene menos de 20 trabajadores. Entonces, podria decirse que son pymes, pero no
es asi. No todas las empresas, como he dicho, son pymes.

De acuerdo, estos datos son curiosos porque son muy parecidos. En Espafia, el 85 % son em-
presas, en Pert el 80 %. En Espafia son el 70 % del PIB (del Producto Interior Bruto).
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Como pueden ver, las cifras son bastante similares. En cualquier caso, se puede decir que son
un elemento esencial de las actividades econdémicas, impulsora de la actividad empresarial y tienen
gran capacidad para emprender e innovar. Yo me voy a centrar en las empresas familiares porque creo
que es un sector que nos necesita, no tienen otra alternativa y es una mediacién muy complicada
porque se une el componente familiar: hay que estar formado en mediacion familiar y el componente
mercantil: hay que ser formado en mediacion mercantil.

Mientras que la mediacién en pymes, en nuestra experiencia, por ejemplo, ha habido muchos
casos de problemas entre los trabajadores que se salen del marco especifico que hay de mediacién
laboral porque son problemas emocionales, relacionales, y, entonces, ahi si que podemos entrar con
la mediacién, y es muy eficaz. El problema se complica con la pequefia y mediana empresa, pero
tenemos que tratar de avanzar, en este sentido, porque son muy numerosas, y, como he dicho, no
tienen muchas mas alternativas.

En la empresa familiar en Espafia, no he encontrado estos datos en el Pert, el 65 % de empresas
familiares son de primera generacion, es decir, esta el fundador o el patriarca. Normalmente, es varén,
por eso empleo el masculino porque, de todas las mediaciones que hemos hecho, rara vez, yo creo
que en una o dos ocasiones ha sido una mujer. E1 25 % estan en segunda generacion; el 9 % en tercera,
y un 1 % en cuarta o sucesivas generaciones.

Mi experiencia, sobre todo, es en empresas de primera generacion y de segunda generacion.
Aqui el componente emocional es muy fuerte, mucho mds que las de tercera generacién que, digamos,
que ya se estan profesionalizando mas. En ella, incluso, hay mas personas externas en la direccion, y
digamos que los conflictos que puede haber son casi puramente mercantiles, no son tan emocionales.

Bueno, este es un estudio general, el 30 % de las empresas, se ha visto que tan solo el 30 % llega
a la segunda generacién, y esto es una pena. El 15 % a la tercera generacion y la expectativa de vida
de la empresa familiar en Espafia es un promedio de 24 afios, es decir, una generacion.

Y el problema no es esto, el problema no es que la empresa familiar se venda. Se puede vender
si es lo mejor para ella. El problema es que en muchos de los casos estd este traspaso de la propiedad
es por conflictos internos. Entonces, pues, bueno, que la supervivencia, como he puesto aqui, de la
empresa familiar, tiene mucho que ver con la forma de resolver sus conflictos. Esto lo he hecho yo, a
mi me gusta trabajar siempre desde el punto de vista de la sistémica, donde esta todo relacionado; y,
efectivamente, aqui podemos ver dentro del sistema de empresa familiar, todos los subtemas que hay
de la propiedad, de la gestién empresarial y de la familia, y todas, digamos, las interacciones que hay
que pueden dar lugar a conflictos, tanto internos de la empresa como de la empresa con el exterior,
con otras empresas, con la administracién y con mercados.

¢Qué aporta la mediacién a la empresa familiar? Pues, hay dos funciones fundamentalmente,
desde mi experiencia, yo siempre hablo desde mi expetiencia. Una primera funcién preventiva que es
lo mejor, es cuando, pues, te llaman normalmente, en mi caso, son muchos compafieros, abogados y
abogadas de empresa familiar que nos llaman y dicen: «Mira, por favor, intentas hacer una mediacién
porque sino esta empresa va a acabar mal».

Esto es lo mas facil porque todavia el conflicto no ha escalado y podemos solucionarlo en un
breve espacio de tiempo. La funcién preventiva, sobre todo, son casos de relevo generacional cuando
hay una sucesion y hay que cubrir nuevos puestos directivos, cambios de estrategia profesional tam-
bién. Con esto del covid, también muchas empresas que han venido a nosotros porque han tenido
que dar un cambio radical en lo que producian; afrontar nuevos proyectos, ampliar el capital o el
accionariado, decisiones empresariales multiples que han de ser consensuadas, establecer criterios para
el posible precio de venta de la empresa o qué hacer con el capital, bien, cuando la empresa ya se haya
vendido.
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Y, luego, también, aparte de esta seccién preventiva tenemos cuando ya esta el conflicto en
marcha, ¢l ya ha aflorado, ya deja de ser latente, y hay que gestionarlo.

Esta es la fase mas complicada y en la que precisamos una preparacion especifica para tratar los
conflictos de empresa familiar. Suelen ser conflictos personales entre los miembros de la familia o
bien entre empleados, o bien conflictos surgidos por la renovacién o no de acuerdos iniciales o con-
flictos entre decisiones estratégicas, como inversiones, reparto de dividendos, o conflictos por deci-
siones de invertir para su viabilidad o para su venta o para su disolucion.

En definitiva, qué aporta la mediacién a la empresa familiar, pues, ayuda a que se tomen deci-
siones consensuadas. Promueve la empatia entre todos los miembros de la familia, y esto es muy
complicado porque en la empresa familiar, digamos, que la figura del fundador o del patriarca es muy
especial, es un lider nato, es una persona, por lo menos, en Espafia, con pocos estudios, digamos, pero
con mucha sabidurfa y con mucha creatividad, y con mucha iniciativa. Entonces, es un lider natural,
tanto para los miembros de la familia, como para los empleados, e incluso también para la comunidad.

Entonces, pues, bueno, el lograr que esta persona empatice con los demas miembros de la fa-
milia, que los escuche, y, sobre todo, a las mujeres donde estan en la sombra muchas veces, cuando
son tan importantes en la empresa familiar, pero desde la sombra, pues esto es muy importante. Y
también colabora en las tomas de decisiones, eficaces, no impuestas.

Nosotros, bueno, ahora, veremos, por ejemplo, qué tiene que conocer una mediadora en la
empresa familiar. Este tema lo he tratado porque es fundamental.

Estos son, un poquito, voy a decirlo rapidamente, los rasgos diferenciales, no podemos entrar
a hacer una mediacién en la empresa familiar sin conocer cuales son sus rasgos diferenciales. ¢Y cuales
son? Pues, tenemos que saber la finalidad econémica que tiene la empresa, pero sin olvidarnos porque
esta las diferencias con las pymes, por ejemplo, de la importancia del mantenimiento de las relaciones
familiares.

Luego, la propiedad de la empresa que esta concentrada en el grupo familiar. Bueno, pues, todo
un poquito que es necesario conocer, los atributos del lider o patriarca, como he dicho antes, y que
pueden ver aqui y también la etapa de la empresa, en qué etapa esta la empresa porque es diferente la
etapa de la fundacién donde se da més prioridad a la empresa, donde esta el fundador o el patriarca
que, ante todo, él estd presente en la mediacion, quiere saber qué decimos, qué hacemos, a la etapa de
asociacion de hermanos, que se da mas prioridad a la familia, es gente ya mas preparada. El fundador
puede estar presente en la empresa, se va pero no termina de irse, y esto crea muchos conflictos que
no terminan de legitimar al sucesor que ¢l ha impuesto o si estd la etapa de colaboracién entre primos,
donde ya esta profesionalizado, se da prioridad a los beneficios, y ya hay una mayor profesionalizacion.

Estos son los dilemas y contradicciones que hay que conocer. Empresa y familia es empresa
junto con la familia. Y los problemas mas habituales son la falta de una planificacién. En nuestro caso
no hay planificacion en la empresa familiar. Muchas veces tienen un protocolo, pero cuando les pre-
guntas que donde esta, ni siquiera saben donde esta. Saben que es una empresa familiar, pero no siguen
los 6rganos ni la estructura de los 6rganos de la empresa familiar. Esto también da lugar a muchos
conflictos.

Y, bueno, pues, estos son los planes estratégicos pattimoniales y de empleados que en las em-
presas que vienen a nosotros no existen, y eso también, digamos que da lugar a conflictos.

En el caso del Instituto Internacional ProMediacidn, estos son los més habituales: Conflictos
del triangulo familia-patrimonio-empresa, diferenciacion del patrimonio familiar afecto y no afecto, la
retribucién y puestos de la empresa de los miembros de la familia, reparto de dividendos, quién, cémo
y en qué condiciones se puede entrar o salir, la gestién y estructura del grupo familiar, la falta de
legitimacion, y una sucesién no prevista ni planificada.
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La perspectiva de género no me da tiempo, pero quiero que se sepa que es muy importante. La
mujer ocupa su papel fundamental, pero en la sombra. Entonces, también, a través de la mediacion le
damos voz a la mujer que puede ser o la mujer del patriarca o bien a las hijas. En el caso nuestro
también hemos visto que en el 80 % de los casos, habiendo hijas e hijos, son los hijos, tengan la
capacidad que tengan, los que van a heredar, digamos, los que van a suceder al patriarca. Y esto es
otro motivo de conflicto porque no son legitimados por el resto de la familia.

Y, bueno, ya acabo aqui. Me encantarfa seguir porque es un tema apasionante, pero quiero res-
petar al resto de los panelistas, asi que, pues, datles las gracias y estoy a su disposicion para cualquier
pregunta que tengan pero que tendra que ser ya por diferido en el correo electrénico que la universidad
les podra dar. Asi que muchas gracias a todos.

César Guzman-Barron Sobrevilla: Muchisimas gracias, Marfa Jests. Nos has abierto un espacio
interesantisimo que, probablemente no estd en nuestras mentes, y es que este mundo de las empresas
familiares en el Perd, por cierto, son un alto porcentaje, como bien se ha sefialado. Y, ademas, nos has
abierto otra realidad que también tuvimos en el Perd, cuando recién sali6 la Ley de Conciliacion. Los
abogados no llegamos a entenderla, y los mejores conciliadotres no eran, precisamente, abogados por
su capacidad de ser litigantes, y no conciliadores o mediadores. Y, ademas, este mundo de los conflic-
tos internos de las familias, tan importante. En nuestro pais hay muchas familias, duefias de grandes
empresas, y que, probablemente, nunca se nos ocurrio, sinceramente, en mi caso, nos has abierto un
espacio extraordinario que, seguramente, abrird los ojos de Marlene, que estd aqui presente para mirar
por donde llegar, por dénde andar.

Y, finalmente, esta perspectiva de género que también es importantisima, porque, ciertamente,
es el patriarca, es el duefio, y cémo las mujeres pueden incorporarse en ese proceso de una manera
distinta para la toma de decisiones, a veces, oculta, como sucede en nuestras comunidades. L.os hom-
bres hablan, pero las mujeres estin detrds tomando las decisiones.

Maria Jests Fernandez Cortés: Totalmente, asi es.

César Guzman-Barron Sobrevilla: Muchisimas gracias, Matia Jesus, nos has abierto un espacio ex-
traordinario. No sabes cuanto te agradecemos por el esfuerzo que has hecho, y como ya ella nos ha
seflalado, cualquier pregunta o duda, por favor, no duden en hacetla porque Marfa Jesds ha abierto el
espacio para ella contestar directamente a través del corteo.

Muchisimas gracias, nuevamente.
Maria Jesuis Fernandez Cortés: Asi es, muchas gracias a todos.

César Guzman-Barron Sobrevilla: Ahora nos toca continuar con este panel que ustedes ven que
resulta impresionante porque nos vienen interrogantes temas que no sabfamos, temas que no cono-
cfamos, ¢verdad? Probablemente, varios de ustedes si, pero en mi caso, no.

Tenemos ahora la presencia de Octavio Zuluaga. Octavio nos va a abrir otro espacio también,
y, seguramente, sumamente moderno, sumamente especial como moderno, lo pueden ver ahora a ¢l
hasta fisicamente, y me refiero a que se referird a un tema de actualidad: «;Cuales son las oportunidades
y los retos que ofrecen los medios virtuales en el desarrollo exitoso de la mediacion comercial?». Es
decir, en qué medida, pues nosotros siempre estamos acostumbrados a la conciliacién presencial: la
importancia, la presencia de las partes, en la experiencia que tenemos en el centro de la universidad,
pero ademads en conciliaciones no de caracter comercial, precisamente, sino familiar o de otra indole.

Pero, en este caso, él nos va a comentar ello, y en el previo a esta reunion, en la previa, como se
dice hoy dia cuando se habla de fitbol, nos ha hecho comentarios de experiencias impresionantes.
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Entonces, con mucho carifio, Octavio, tienes ta la palabra para comentarnos lo que nos vienes
a compartir.

José Octavio Zuluaga: Muchisimas gracias, querido César, y un saludo, pues, a todas y a todos, y a
las abogadas y a los abogados, a propésito de la perspectiva de género, como lo mencionaste. El reto
de la virtualidad es grande. La pandemia nos ayudo; es un beneficio, una ganancia de esta situacion
tan compleja y tan dificil que estamos aun viviendo en el planeta; sin embargo, nos empujé a la vir-
tualidad, y ya existfa, ya se utilizaba, a todos nos sorprendi6 la tecnologfa, y como podemos utilizar y
hablar a través de un teléfono, y hoy estin en este evento y en este congreso, cercanos y reunidos,
estando en tantas latitudes.

Entonces, la tecnologfa nos avasalla indudablemente, y trae beneficios, y a propésito de la pers-
pectiva de género, alcancé a incorporar dentro de la presentacién que voy a compartir, una pequefia
alusién a la perspectiva de género, a prop6sito de acoger la virtualidad porque la perspectiva de género,
sin duda, se justifica, es necesaria y tiene que trascender las limitantes o barreras que hay, en relaciéon
a la discriminacion, por supuesto, y no discriminar.

Y la mediacion y la conciliacién son profundamente incluyentes. Me llegé y hasta. .. y la utilizaba
muy bien en el saludo inicial de todas y todos, etc., y en los escritos mucho mas complejos se extienden
mucho hasta que vi esta caricatura y esta situacion en la vida real. Miren lo que pasa con la perspectiva
de género: perros y perras calientes en una venta de Aor-dogs. Entonces, también nos toda cuidar hasta
el lenguaje.

Pero, fijense que con esto qué es lo que acabo de hacer en relacion a la virtualidad. Acabo de
utilizar un medio igual, con naturalidad y espontaneo para romper el hiclo, para generar ese rapport
que debemos provocar los mediadores y los neutrales, las y los mediadores y neutrales. Entonces, lo
primero para acoger la virtualidad es la naturalidad y la espontaneidad. Igual, la virtualidad nos trae la
posibilidad de tener conexién con grandes ventajas y facilidades, disminuyendo costos y tiempos, por
ejemplo.

Tenemos que cuidar, por supuesto, los procedimientos, y se cuestiona si el procedimiento es
igual 0 no, si la voluntariedad queda restringida. No, sigue siendo igual la voluntariedad en la media-
cién y en la conciliacion para gozat y distinguitlas, pues, sigue siendo la misma.

La neutralidad nuestra, asi estemos actuando a través de la virtualidad, sigue siendo la misma, la
vamos a cuidar. Simplemente tenemos una herramienta diferente con una forma de abordar y de
contacto diferente.

Hay retos, como, por ejemplo, la aprobacion del acuerdo, hacemos firma fisica, hacemos firma
digital. Hace unos afios, cuando tenfamos mediaciones en diferentes ciudades, el papel viajaba a través
de estos mecanismos de correo rapido y el acta de mediacion o el acta de conciliacién viajaba fisica-
mente, pero las legislaciones en nuestro continente, y en Colombia, en particular, desde el 2005 pet-
miten y fortalecen la legitimidad. Ese es un reto.

¢Cémo hacemos con la firma? Entonces, tenemos diferentes medios. Todos los paises tienen
ya hoy legislacién que incorpora la virtualidad, incorpora los medios tecnoldgicos abiertamente, y alli
se establece que un video es un documento. Entonces, podemos grabar la parte del acuerdo en una
mediacion, en donde cada uno acepta un acuerdo que leemos, que hemos esctito y con esa aprobacién
tenemos un documento que puede ser presentado al juez el dia de mafiana, cuando se incumpla, si se
incumple una obligacién y necesitamos ejecutar.

Entonces, tenemos que definir como hacerlo. Las legislaciones han resuelto este tema de firmas
también validando la manifestacién de la voluntad a través de un envio, un cotreo, un e-mail, apro-
bando el acta, un texto de acta que va por cotreo electrénico, y del correo oficial o del correo que
tenga registrado la persona. Si es una corporaciéon o una empresa, tendra registrado un correo de
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notificaciones, un e-mail o una direccion de e-mail. Y si es una persona natural, también debe tener
alguno que ha manifestado ser su e-mail.

Si desde ese e-mail envia la aprobacién al texto que estd alli como a#tach o adjunto, con eso
tenemos la manifestacion de la voluntad. Entonces, la misma pandemia o la circunstancia, la virtuali-
dad nos ha obligado a facilitar. Eso tenemos que revisar, ¢cémo legitimamos?

También existen los muy sofisticados mecanismos de firma electrénica que tienen costos, pero
en la practica se utilizan poco para nuestras mediaciones porque no son necesarios, la manifestacién
de la voluntad, a partir de la buena fe es mucho mas 4gil.

Y ojo con la grabacién porque, si grabamos, todo el ejercicio de la audiencia o de las reuniones
de mediacion y conciliacién, podemos estar vulnerando la confidencialidad, la privacidad. Entonces,
tendrfamos que pedir permiso, pero la grabacién coacta, limita la expresion.

Entonces, 0jo, la invitacién es a que no se grabe, sino solamente la parte del acuerdo, en donde
cada uno se presente, incluso, muestre su documento de identidad, y se apruebe el acuerdo si se quiere.
Tampoco es necesario.

En Colombia, y en la practicidad de la virtualidad y a través de audiencias de conciliacion, hoy
dfa hacemos ya pocas grabaciones, porque el simple correo electrénico que aprueba el acta que va y
regresa, tenemos la manifestacién de voluntad aceptada por la jurisdiccion.

Entonces, para evitar el riesgo de perder la confidencialidad, incluso, ya no hacemos tantas gra-
baciones, pero se puede, por supuesto.

Entonces, tenemos que ser creativos frente a la virtualidad para solemnizar nuestros acuerdos y
para superar cualquier barrera aparente. Lo que nos trae son ventajas.

Voy a apoyarme rapidamente en un concepto y una figura que conocemos, a Leonardo da Vinci.
Este libro fascinante que los invito a que lo revisen, habla de las caracteristicas de la personalidad de
Da Vinci, que nosotros los mediadores, las conciliadores y los conciliadores tenemos desarrollados.
Son mucho hemisferio derecho y mucho hemisferio izquierdo.

Fijense que Da Vinci lo reconocemos como el mayor de los genios por su racionalidad, la ma-
tematica, el calculo, los planos que son los inventos y las maquinas; principios como el helicoptero,
pero también por su hemisferio derecho. Y el arte, la combinacién y la aproximacion al arte. Esa
maxima expresion de la pintura que tenemos como el genio y lo reconocemos como el genio. Esa
combinacién de hemisferios también la tenemos nosotros, los neutrales, porque tenemos que combi-
nar esta espontaneidad, petcibir el lenguaje no verbal que si se puede a través de los medios virtuales.
Y si ustedes observan y estin viendo el grupo en la pantalla, podemos tener diferentes mecanismos
pata ampliar la imagen y observar. Entonces, la virtualidad nos trae oportunidades.

Siguiendo a Da Vinci, la curiosita es una caracteristica que se destaca en su personalidad y noso-
tros la tenemos. Entonces, la curiosidad nos invita a conocer mas de la tecnologfa, a ensayarla, a
quitarnos el miedo, y veremos cémo fluye. Necesariamente tenemos que aprendetla, ya todos mane-
jamos celulares inteligentes, y eso nos cuesta trabajo. Dios mio, cuando cambiamos el teléfono y es-
trenamos uno nuevo. ¢Les ha pasado? Estrenar uno nuevo, eso nos toca, y quedarnos muchas horas
aprenderlo a manejar, pero se puede. Eso pasa con la virtualidad.

El sfumato, que es la disposicién a aceptar la ambigliedad, la paradoja y la incertidumbre. Ustedes,
muchos lo seran, profesores, les ha pasado, a veces, que dando clase no saben si los alumnos estan alli
0 no, porque se ve la imagen conectada, pero no estamos viendo el video y no estan interactuando, y
tenemos que movernos en esa incertidumbre e invitarlos a que activen la cimara, hablen y pregunten
para participar. Son retos que nos trae la virtualidad. Sin embargo, los podemos operar.
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Y asi combinamos nuestro arte y la conciliacién con la ciencia y la tecnologfa.

Entonces, para recordar, en la virtualidad puede pasar también mecanismos de extracciéon y
podemos tener niveles de atencion; un primer nivel de desatencion e ignorancia, en donde haya temor
a la virtualidad, donde no se pueda participar.

Después se puede estar aparentando que se estd escuchando y poniendo atencion, y de pronto,
ni siquiera estan alli. Un nivel mas profundo empieza a ser la escucha selectiva, y el cuarto nivel que
si lo podemos doblar, como estamos en este momento, quiza lo que ustedes estin atendiendo, es la
escucha atenta. También se puede, y tener una imagen ampliada nos permite facilitar el escuchar con
la escucha atenta.

¢Qué ventajas tiene la virtualidad? Pues, no hay desplazamientos, entonces, la asistencia o la
inasistencia se disminuyé. En la estadistica del Centro de Conciliacién de la Camara de Comercio de
Bogota, en donde participo, la estadistica e inasistencia se disminuyé al 5 % cuando estabamos en casi
una tercera parte, porque la virtualidad ya no permite excusas. Si, puede haber dificultades de conec-
tividad, pero ya no tenemos la fuerza mayor o que llegé tarde o el desplazamiento y el tiempo. Nos
facilita el tiempo si tenemos la obligacién en las legislaciones en que el neutral redacta el acta, pues
también nos permite manejar el tiempo porque les podemos decir, «desactiven tranquilos su cimara,
sigan trabajando, mientras yo redacto el documento y lo revisamos». Entonces, no tenemos la presion
del tiempo.

Aparentemente, se pierde el contacto personal. S$f, no vamos a estrechar la mano, no nos vamos
a dar un abrazo, pero si podemos, por ejemplo, utilizar técnicas como pinar o anclar la imagen. Si
tenemos todas las imagenes, nosotros podemos poner una sola imagen en pantalla y observar a una
persona. Entonces, cuando estd hablando el convocante y queremos observar al convocado c6mo
reacciona, podemos ampliar en nuestra pantalla esa imagen y observarla mas detenidamente.

Asf, sin que se dé cuenta, miramos el movimiento de sus ojos, porque lo ampliamos en nuestra
pantalla. Eso se puede. Luego, si hay una ganancia en ese sentido.

También el hecho de escucharse y de las discusiones, son mas sencillas porque o se habla de
uno en uno, o no se entienden cuando estamos en la virtualidad, todos hablamos al tiempo y nadie
escucha. No nos podemos escuchar. Entonces, necesatiamente hay que hacer pausas. Esa es una me-
jora o una ganancia. Eso disminuye la escala del conflicto.

Entonces, la virtualidad llegd para quedarse y trae beneficios.

Recomendaciones. Hay que cuidar la imagen atrés, la espalda, el fondo, para que nos veamos
bien. Ensayen ustedes cuando estén trabajando en la virtualidad, que se vean como quieren verse.
Todos los computadores tienen la posibilidad de poner la cimara. Y, entonces, ustedes observen para
ver y sentirse a gusto, y que los demads los vean bien. Ojo con eso

Entonces, si se puede superar la virtualidad. Aqui les muestro a mi mam4 de ochenta y nueve
aflos, que ha logrado trabajar en su computadora y revisa, y ve peliculas y habla con sus amigas por
teléfono.

Y la virtualidad nos trae cosas como esta, estar en la parte superior organizados como presen-
tador de noticiero, pero realmente, poder estar en una casa campestre como esta fotografia que les
comparto, mia penosa podrfa ser, pero miren la imagen que vieron las partes en una audiencia aqui, la
imagen real en pantaloneta con comodidad en una casa campestre. Entonces, la virtualidad nos trae
ventajas. Utilicémoslas, y recuerden que «No mires hacia atrds con ira, ni hacia adelante con miedo,
la virtualidad nos puede generar miedo, «sino alrededor con atencién.
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Muchas gracias y quedo a disposicion para que ampliemos este tema de la virtualidad. Les puedo
contar que si funciona.

En la Camara de Comercio de Bogota el afio pasado, y con esto concluyo, en plena pandemia
con el incremento de conflictos, en contratos de arrendamientos, hicimos una jornada casi gratuita de
conciliacion para locales comerciales y contratos de arrendamientos. Hicimos 542 audiencias en el
mes de junio, y llegamos a un 89 % de acuerdos. Y con eso superamos el tema o el temor de la
virtualidad, como lo estamos ahora manejando en este evento. Virtual.

Muchisimas gracias y acabo la exposicién de todas y todos.

César Guzman-Barron Sobrevilla: Gracias, Octavio. Yo ditfa para decir en dos palabras: nos has
mostrado las virtudes de la virtualidad. Es decir, qué ventajas y qué beneficios tienen. Parecia ser que
estabamos en los cursos de conciliacién antiguos, en los cuales siempre nos decfan: la presencia es
muy importante; mirar al otro, mirar a los ojos, etc., etc., para poder llegar a entender qué cosa nos
quiere decir. El lenguaje no verbal es un porcentaje muy alto del lenguaje verbal. Entonces, la pregunta
que nos podrfamos hacer ¢esto es posible?, y hoy nos has indicado que si; que si es posible entender
y comprender lo que el otro, en su lenguaje no verbal, en el fondo, nos esta diciendo.

Y nos has mostrado definitivamente todas las ventajas que la virtualidad tiene. Y los protocolos
que, probablemente, tengamos que, de alguna manera, armar y construir para comprometer a los em-
presarios, a las mipymes [...] etc., a este espacio tan interesante y que ti nos muestras, nos has dejado
una experiencia, nos has dejado un legado que podtiamos decir que si es posible la mediacién, no
obstante lo que, aparentemente podria ser una desventaja la has convertido en ventaja.

Y esta ultima imagen desde arriba para abajo, y me imagino que todos los que estamos aqui,
debemos haber sonreido porque es una situacién muy similar en la que nos encontramos.

Octavio, esperamos las preguntas que nos vienen al final. A Dios gracias nos puedes acompafiar
al final y encantado.

Muchisimas gracias.
José Octavio Zuluaga: Si, sefior. Muchisimas gracias.

César Guzman-Barrén Sobrevilla: Ahora tenemos a Mercedes Tarrazén. Ella también viene desde
Espafia; esta en Espafia, no viene. Por la virtualidad ya parece que estuviera presente aqui fisicamente.
Dios hubiera querido que asi fuera. Sin embargo, no es asi, pero Mercedes aceptd un reto, y es res-
ponder algunas de las preguntas que nosotros nos hemos hecho al inicio, es decir, ¢es necesario contar
con una ley especial para que funcione la mediacién comercial? ¢Cuales son los factores que permitie-
ron su desarrollo, exitoso en Espafla, segtin tu experiencia, Mercedes? ¢Y cémo lograr que los empre-
sarios, que las entidades confien en el Estado, que confien en esta formula de solucién de controver-
sias?

Te dejo la palabra Mercedes y muchisimas gracias por acompafiarnos en esta madrugada espa-
fiola.

Adelante, tienes la palabra, Mercedes. Encantados de estar contigo.
Mercedes Tarrazon: Gracias a ustedes, gracias, César por la carifiosa presentacion, y gracias, por

supuesto, al Centro de Analisis y Resolucién de Conflictos de la Pontificia Universidad Catoélica del
Pert por contar una vez mas conmigo para este interesantisimo congreso por el que les felicito.
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Contesto asi las preguntas con un matiz yo en la segunda pregunta, no me referiré solo a Espafia,
en cuanto a experiencias de éxito para el desarrollo, pero haré una serie de reflexiones que creo que
nos pueden ayudar en el debate.

La primera pregunta es: jes necesario contar con una ley especial? Y a mi me sabe muy mal no
vetlo igual que el doctor Guzman, pero la verdad yo creo que la respuesta es si. Les diré por qué creo
que es necesatio.

En primer lugar, porque si no tenemos un reconocimiento de la institucién en el sistema juridico
no la podemos implicar en una relacién con el resto de instituciones del sistema.

Es decir, una de las posibilidades que tiene la mediacion es que el juez, la jueza de instancia
sugiera a las partes, invite a las partes a considerar la mediacion.

Pero, claro, para que una ley de procedimiento civil incluya eso, esa institucion de la mediacién
tiene que estar dignamente reconocida.

Ademas, el reconocimiento de la institucion le da marchamo, le da confianza al usuario. Por
decir, yo, y se los digo desde la experiencia practica, yo llevo treinta afios mediando, y durante muchos
de ellos, he mediado en Espana sin ley de mediacion.

Entonces, es aquello que haces td. O sea, tienes que buscar como datle una forma. Es verdad
que es una negociacion facilitada con un tercero neutral. Es verdad que aquello que se alcanza se
puede... el acuerdo que se alcanza se puede documentar un contrato, pero, realmente esa condicion
de institucion propia, en el ordenamiento juridico de un pafs, requiere de un reconocimiento legisla-
tivo.

Y, ademas, hay otra cuestién que es enormemente importante, si hay una ley de mediacién, se
establecen los estindares de confidencialidad. Pensemos que esos estandares de confidencialidad son
la garantia para que la mediacién funcione. Es esa proteccion, ese paraguas, bajo el cual vamos a
desarrollar el procedimiento, lo que ofrece garantias a las partes para poner las cartas sobre la mesa.
Recordemos que, en la mediacion podemos tener sesiones privadas, sesiones conjuntas, esas sesiones
privadas seran doblemente privadas o si acepta la parte, la patte es por supuesto, cliente y abogado,
clienta y abogada con el mediador o con la mediadora. Entonces, esas reuniones privadas son doble-
mente confidenciales, quiere decir que el mediador, que la mediadora no va a transmitir esa informa-
ci6én a la otra parte, a menos que cuente con expresa autorizacion al respecto.

La proteccion, el establecimiento de los parametros de esa confidencialidad, si no tiene un re-
conocimiento legal, si no tiene una proteccion por el reconocimiento en el sistema juridico, pues es
mucho mis dificil de llevar para adelante.

Factores que permiten el desarrollo de la mediacion, pues, depende de los pafses. Les he de
decir, no contradiciendo la que venia diciendo, pero matizando lo que acabo de decir, que el hecho de
tener una ley de mediacién en un pafs, no se convierte en un factor que permite un desarrollo. Se
puede tener una ley de mediacién y que no pase nada porque la mediacién implica un cambio de
actitud de las personas ante el conflicto. Venimos de siglos y siglos de delegat en un tercero para que
decida por nosotros, sea el jefe de la tribu, el sacerdote, los padres, los maestros, la empresaria, el
empresario, siempre hay alguien que sabe, el juez, la jueza, que sabe lo que debemos hacer.

Entonces, aqui realmente la mediacién lo que tiene es que la parte conserva el control sobre la
decision, pero eso implica también una responsabilidad, es decir, estamos pidiendo a las partes que
hagan un cambio de mentalidad, y eso es exigente.



72 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

Entonces, por la mera existencia de una ley no cambian las cosas. Distinto es que sale, incluye
a la mediacién como requisito de procedibilidad, es decir, que antes de interponer una demanda, al-
guien tenga, las partes tengan, a quien quiera interponer una demanda, tengan que intentar previa-
mente la mediacién.

Esto, que es una estrategia, que es una posibilidad, que no necesariamente apela a aquellos que
venimos practicando la mediacion en un ambito de voluntariedad desde tantos afios, hay que recono-
cer que ha significado en algunos paises, algunos de ellos Argentina, ser ciertamente una populariza-
cién, es decir, un conocimiento por parte de los usuatios y las usuarias, de la figura de la mediacion.

Tenemos recientemente, bueno, recientemente no tanto, es una década ya, pero desde la apro-
bacién de la directiva europea, como saben ustedes, es una norma que establece el esquema conforme
al cual, los parametros conforme al cual los distintos Estados miembros incorporan después en su
sistema juridico, el ordenamiento juridico interno, lo que haya regulado la directiva. Tuvimos una
directiva en el 2008 de mediacién, Italia cuando la traspuso, la incorpora a su ordenamiento, construyé
la mediacién como requisito de procedibilidad en varios supuestos, y realmente las estadisticas italianas
estan dando una presencia creciente de utilizacién de la mediacion, el impulso judicial.

En Inglaterra son conocidas las primeras sentencias que a nosotras, Inglaterra y Gales, que como
saben ustedes, de todos los paises europeos que las estadisticas britdnicas estan dentro del continente
europeo; es decir, de todas las jurisdicciones europeas donde mas mediacién comercial tenemos es en
Inglaterra y Gales.

Viene de mas de una década, de dos décadas para atrds tienen unos y fueron unas sentencias
muy relevantes donde, muy brevemente, pero fueron jueces que construyeron la figura de decir una
parte habifa rechazado la invitacion de la otra parte de ir a mediacién, y después, la parte que habfa
rechazado resulta vencedora, pero los jueces, en vez de dar las costas a la parte vencedora. Como
saben, el sistema anglosajon, en el common law, la practica es cvsts follow events, las costas siguen la misma
pauta del resultado, con lo cual el que pierde paga las costas del que ha ganado, pero el juez no dio las
costas a la parte ganadora, y no se las dio porque, habiendo exigido que continuara el procedimiento,
al rechazar la mediacion, lo que habia hecho era encarecer el resultado econémico de la otra parte, y
ademas habia hecho mds gravoso para la administracién de justicia, para la sociedad, en general, por-
que habfa un caso mas en los juzgados.

Entonces, todo esto, esta sentencia que, poco después, hubo otra en la misma linea, fue muy
determinante, fue muy determinante porque significé una alerta por parte de los colegios de la aboga-
cia y una autoexigencia por parte del colectivo de la abogacia, y ya una abogada ejerciente y orgullosa
de serlo, pero es verdad que, a veces, los abogados, las abogadas por desconocimiento o por pensar
que con una mediacién no van a ver los honorarios que verfan en otro tipo de procedimiento, no dan
el debido acceso a sus clientes.

Todo esto implicé en las law societies, en los bars ingleses y de data legales, un cambio de menta-
lidad, y esto llevé también a un boom. Es decir, el impulso también fue un impulso judicial, impulso
que pensemos que tiene también un rol muy importante cuando dentro en esa construccion de la
mediacién dentro del ordenamiento juridico se enlaza con la ley del enjuiciamiento civil, con el pro-
cedimiento civil que tenga el pafs en cuestion, y se abre esa posibilidad de que el juez, pues, sea de
instancia o, incluso, en apelacion, delante de un supuesto pueda invitar a las partes, lo que se llama la
derivacion judicial, la mediacion intrajudicial. Eso puede ser también un mecanismo para un factor
que permite el desarrollo.7

En esta ultima pregunta que estamos viendo, los factores que permiten el desarrollo, he de decir
también que si estaba, yo participé en varios de mis trabajos, durante el desarrollo para la elaboracion
de la directiva, Holanda, los Paises Bajos, era un Estado que estaba logrando un buen uso de la me-
diacién, y era contrario a la directiva, es decir, no hace falta la ley. Es decir, hay muchas maneras de
itlo desatrollando, pero, realmente, si necesitamos hacetlo de un modo expeditivo porque, al final, las
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cosas para los cambios, es preciso que, simplemente, pues, claro, si no tenemos ley, va a ser muy dificil
que haya un impulso judicial, va a ser muy dificil que haya un mayor conocimiento de todo esto.

¢Cémo lograr que los empresatios y que las entidades del Estado confien en esta opcion? ¢Cémo
lograrlo respecto a estos dos colectivos es de maneras muy distintas? Respecto del empresariado,
empresarios y empresarias, pot supuesto, los casos de éxito y esos complejos o porque la mediacion,
al ser confidencial, pocas veces se comentan los casos, pero los casos de éxito convencen.

Después, una buena regulacion de la confidencialidad porque eso es garantias. Esto es un para-
guas de proteccién. Y, por supuesto, una percepcion de valor afiadido. Esa perfeccion de valor afia-
dido, que se da, incluso, en casos en que no se llega a acuerdo, pero la calidad del trabajo hecho, la
calidad de la mediacién hace que las partes agradezcan y reconozcan que de aquello sacan y les permite,
pues, desglosar el conflicto, aclarar cuestiones, etc., etc.

Respecto de las entidades estatales, pues, bueno, a ver, y Pert es un ejemplo extraordinatio y
pragmatico en el ambito del arbitraje. Claro, el Estado, muchos Estados ya estan regulando la media-
ci6n diciendo que quieren descargar los juzgados, los tribunales, pero no incluye en esa mediacion los
supuestos donde la administracién publica es parte.

Entonces, claro, los Estados convencerian mas si dieran ejemplos, pero también es cierto que
es necesatio regular de qué manera participa el funcionatio o la funcionaria piblica en una mediacién
para que tenga garantias. Claro, lo que no podemos poner es a personas a negociar asuntos para que
después alguien pueda cuestionar su honorabilidad, su reputacién, diciendo que si le va a ese acuerdo
y no a otro, es quiza porque ha incurrido en alguna ilegalidad.

Entonces, esto precisa de una regulacion clara. Es decir, hemos de dar garantias a los represen-
tantes de la administracién puablica cuando participan en procedimientos de mediacion, conciliacion,
procedimientos autocompositivos para que su actuacién no pueda nunca, no a menos que haya una
irregularidad real, pero quiere decir que haya unos parimetros claros de autotizaciones, de pasos a
seguir, y establecer de manera que puedan intervenir con garantias y con seguridad.

De modo muy rapido, pero creo haber atendido las tres preguntas.
Muchas gracias por su atencion.
César Guzman-Barrén Sobrevilla: Muy agradecido, Mercedes.

No sabes lo peruana que ha sido tu intervencion. Realmente porque, tal vez, yo no supe men-
cionar adecuadamente. Nosotros tenemos, como tu conoces, una Ley de Conciliacién Extrajudicial.
Esa ley ya reconoce a las actas titulo ejecutivo, es decir, medio ejecutivo. Esa ley ya permite que se
llegue a un acuerdo final, ya no es necesatio que vayas al Poder Judicial. Esa ley también permite la
confidencialidad, y también, en el caso de la conciliacién, en el campo de las entidades del Estado, se
han dictado dltimamente normas que pretender conceder garantias a los patticipantes del Estado, a
efectos de que no sean sancionados mafiana, por haber tenido que tomar una decision, porque cuando
uno concilia, de alguna manera, concede, y esa concesion deberfa tener una justificacion suficiente. Se
han buscado férmulas y, de alguna manera, empieza a funcionar. Sin embatgo, ti nos has aclarado
expresamente que si se necesita.

En todo caso, el reto peruano serd, y tal vez podamos contar con tu apoyo en eso, revisar esta
Ley de Conciliacién Extrajudicial, para ver si en ella faltan algunos aspectos peculiares o especiales
que harfan que su uso sea mucho mas eficiente en el campo comercial, aparte, evidentemente, de la
conciliacion o mediacion internacional que si requiere que nosotros, para facilitarla, suscribamos esta
Convencién de Singapur, que es otro tema. Sin embargo, me parecié muy interesante tu presentacion
porque, ademds, digo, caminos que hemos recorrido, de alguna manera, cuando hablas del cambio de

mentalidad.
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Aqui ha sido muy dificil. Acd, como ti sabes muy bien, se impuso la conciliacién como obliga-
torio en algunos casos, y, sin embargo, no fue comprendida como tal. En las actas se convirtieron en
una formalidad para ir al Poder Judicial. ¢Por qué? Porque tenemos 500 afios de Poder Judicial, y de
ahi de la noche a la mafiana, cambiar nuestra unidad, no ha sido facil, es un proceso lento. Probable-
mente, los abogados son los que menos hemos comprendido.

Pero, muchisimas gracias, Mercedes, nos has puesto el espacio adecuado para poder responder
a este reto extraordinario que hoy dia tenemos que hacer la mediaciéon comercial una realidad en
nuestro pafs.

Hablando de la realidad de nuestro pais, hemos visto un video hasta en tres veces repetido de
lo que es la experiencia de la Defensoria del Cliente Inmobiliario, donde ya se esta trabajando en
concreto en la conciliacién. Y, precisamente, su protagonista mas importante es quien hoy dfa tiene la
palabra.

Hernando, te escuchamos para esta propuesta autocompositiva, y tu experiencia. Adelante, Her-
nando.

Hernando Montoya Alberti: Muchas gracias, César.
En primer lugar, antes de comenzar, yo tengo una inquietud para Octavio.

Octavio nos ha vendido la idea de todo lo que es la virtualidad, pero, por ejemplo, cuando
terminé de hablar nuestra primera expositora, Matfa Jesis, Octavio y también la doctora Tarrazén
provocaba aplaudir, y entonces, un poco la pregunta es cémo hacemos para expresarnos con el
aplauso a través de un medio virtual. O sea, eso es lo que se ha cortado en el medio virtual.

Veremos, pues, Octavio, qué cosa se te ocurre en un futuro.

José Octavio Zuluaga: Si, la virtualidad tiene unos mufiequitos que nosotros no usamos. La verdad,
yo no uso unas figuritas que tiene la opcién de colocar unas imagenes y unas sonrisas. Figuritas que
hacen aplausos y estos que nuestros nietos utilizan, pero realmente no las uso.

En una mediacién, cuando tienes todos los micréfonos abiertos, o lo activan y lo desactivan,
pues, se puede activar. Nosotros podemos, en un congreso como este, en el espacio preguntas, pueden
activarse los micréfonos y decir abiertamente, activenlos tranquilamente y participen y hablen, porque,
claro, ahi estamos todos mudos y estaticos.

Es decit, tienes razon, Hernando.
Hernando Montoya Alberti: Bueno, veamos nuestro tema.

El tema es la «Defensoria del cliente inmobiliario. Un mecanismo autocompositivor. Es un poco
la explicacién. Quiénes somos, por qué es una defensoria, a qué se dedica, etc., vamos a ir viéndolo a
través de estas filminas, y voy a ir explicando esta experiencia porque podriamos decir que es una
experiencia que nace en diciembre del afio 2020.

Desde el afio 2018-2019 se comenzé a crear la necesidad de que las empresas inmobiliarias
pudieran establecer mecanismos que permitieran solucionar los reclamos de los usuarios, de sus clien-
tes, de sus consumidores, de forma tal que se abran las puertas y las ventanas para escuchar, y una vez
que sigamos escuchando, ver la posibilidad de dar la solucién inmediata, de forma tal que se evite ir a
una entidad administrativa, como es el Indecopi, para hacer una denuncia en la Comision de Protec-
cién al Consumidor, y después esto va a la sala.



XV CONGRESO INTERNACIONAL DE ARBITRAJE + MEDIACION Y JRD - PUCP 2021 75

Entonces, lo que se trata de evitar es «Seflor cliente, resuelva usted con nosotros sus problemas,
y nosotros estamos dispuestos a escucharlo y a resolverlo, y entonces, un poco que nace y decimos, la
DCI, la Defensoria del Cliente Inmobiliario es una persona juridica, es una asociacién constituida sin
fines de lucro, bajo la forma asociativa.

Su forma de accionar es independientemente econémica y financiera estrictamente privado, no
hay cuestion estatal, no hay cuestion de terceros, es el gremio, son los que conforman la asociaciéon
los que deciden dar solucion al tema. Se crea, pues, por una necesidad de resolver los problemas de
los clientes, de los proveedores de las inmobiliarias.

Quiénes son los que tienen esta fabulosa idea. La Asociacion de Desarrolladores Inmobiliatios,
la Camara Peruana de la Construccion, y la Asociacién de Empresas Inmobiliarias, tres grandes gre-
mios que se juntan y crean una organizacién llamada Defensorfa del Cliente Inmobiliario.

Y estos tres grandes medios, tienen, conllevan a sus socios, a sus asociados que son 159 empre-
sas dedicadas a esta actividad inmobiliaria, construccion, venta de departamentos.

Entonces, hay un universo de 159 empresas que estan en esta asociacion y que desean solucionar
los problemas con sus clientes.

Entonces, miren ustedes qué interesante, el primer punto es la voluntatiedad, y eso es estar
dispuestos a escuchar y a solucionar.

¢Por qué una defensorfa? Primero porque tiene una base legal. I.a Constitucion Politica del Pert
defiende el interés de los consumidores y usuarios.

El Cédigo de Proteccién al Consumidor antes la Ley de Protecciéon al Consumidor, hoy dia el
Cédigo de Proteccion al Consumidor, tiene politicas publicas insertas en su articulado, urge garantizar
mecanismos eficaces y expeditivos para la solucién de conflictos. En base a eso, la presidencia del
Indecopi considera que esto hay que promovetlo y saca una resolucion para contar con un mecanismo
del sistema de autorregulacion.

Tenemos sistemas de conciliacion, tenemos todo lo que queremos, pero hay que buscar que los
gremios, las mismas entidades puedan solucionar sus problemas quiza evitando, pues, tener mds con-
flictos o més cargas administrativas dentro de los organismos del Estado porque esto es algo privado.

¢A qué se dedica? A regular de forma autocompositva no contenciosa los reclamos ante las
empresas vinculadas al sector inmobiliario y al consumidor. Se busca resolver conflictos. Relacionados
conflictos, generalmente relacionados con el cumplimiento de la entrega del inmueble dentro de los
plazos oftecidos en el contrato.

Claro, hoy dia decimos, la pandemia es un caso fortuito, o, de repente, fuerza mayor, y entonces,
no permite cumplir, pero te sentirds en una mesa y diras: «Perfecto, yo te prometi cumplir en tal mes.
Va a ser una prorroga de tres meses masy», pero cumplir. Y ese es el compromiso al reclamo que se
hace entrega. Entrega de la titulacion, entrega de las inscripciones, subsanacién en la construccion, ya
sea que hay rajaduras, maydlicas mal puestas, etc., lo que se busca es la idoneidad del producto que se
ofreci6 al consumidor.

Siempre nos vamos a regir por los principios, equidad, igualdad de trato. Es voluntario, es un
sistema voluntario, nadie va a obligar al usuario, al consumidor a que haga un reclamo previo. Es decir,
lo que se busca es la buena voluntad para solucionar conflictos y no va a ser caro porque no hay cobro
para el usuario. Esto todo lo financia las mismas entidades del gremio inmobiliario, y el usuario va y
se somete voluntariamente.
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Si no te quieres someter a este sistema «de mediacién», entonces, andate, pues, a Indecopi, haz
tu denuncia ante la Comision de Proteccion al Consumidor, y sigue tu procedimiento. Eso s te ad-
vierto: esa denuncia que ti hagas, posiblemente, va a ser resuelta con una resolucién de primera ins-
tancia, dentro de 12 a 18 meses; y si es apelada, esa denuncia va a tener otro afio mas para que la sala,
en segunda instancia, pueda resolverlo. Ya van dos afios y medio. Una vez que esta resuelta, todavia
cabe el proceso contencioso-administrativo ante el Poder Judicial en la nulidad del acto administrativo.

Posiblemente, demore tres afios mas, entonces, en el damero, te proponemos lo siguiente: ven
acd, estamos abiertos, hemos abierto la puerta, la ventana, para escuchar. Te prometemos celeridad.
Nuestro reglamento nos sefiala que, en un plazo maximo de 60 dias, debemos dar solucién al pro-
blema. O lo solucionamos o, simplemente, no se va a poder solucionar y tendra libertad de recurrir al
Indecopi, al tramite administrativo o a lo judicial, si fuera tu caso. Pero, si es que te sometes a este
procedimiento por todo lo indicado, posiblemente, se pueda resolver el tema en 60 minutos.

¢Vale la pena arriesgar? Claro que vale la pena arriesgar, porque si después de 60 dias no te dan
la razén como consumidor, ta todavia podtias decir: «Bueno, todavia puedo hacer la denuncia ante el
6rgano administrativo de Indecopi. Nadie te ha perjudicado en tu reclamon.

¢Es vinculante? La vinculacion es interesante porque, en efecto, si es que el reclamo dado no le
da la raz6n al consumidor, al reclamante, no es que pierdas, simplemente, puede ir el dia de mafiana a
reclamar ante Indecopi. Pero, si es que obliga a la inmobiliaria a solucionar el problema, la inmobiliaria
si tiene una vinculacién con lo que resuelva en ese sistema; estd obligada a cumplir. Hay una vincula-
cién a las empresas, a los proveedores.

Buscamos una conciliacién, las resoluciones tienen que ser motivadas, hay una celeridad y eco-
nomia procedimental que hemos visto, una rogacion se acuerda a peticion del interesado. La rogacion
la hace el interesado, el usuario, el consumidor, no la hace el proveedor. Este es un sistema para el
usuario, para el consumidor, y se busca una imparcialidad.

¢La imparcialidad la encontramos en dénde? En primer lugar, ustedes se dan cuenta, el orga-
nismo o la organizacién es la Defensoria del Cliente Inmobiliario, que es una asociacion, pero la aso-
ciacién, lo que ha hecho es ha desmembrado este tramite. Y dice: «No, estos temas los va a ver el
Centro de Analisis y Resolucién de Conflictos de la Universidad Catdlica», con lo cual estia dando un
tinte de total de independencia y totalmente de impatcialidad, y esa es la institucién que va a buscar la
mediacion y la resolucion del conflicto.

Si es que las entidades del Centro de Andlisis y Resolucion de Conflictos no llegan a un acuerdo
0 no propician la mediacién o un acuerdo entre las partes, eso se eleva al defensor del cliente inmobi-
liario. Yo soy a quien han pedido que sea el defensor del cliente inmobiliatio, y entonces, sacaremos
una resolucién y diremos quién tiene la razén.

¢Hay requisitos limitantes? Si, debemos calificar y solamente es para consumidores. En la legis-
lacién nacional tenemos concebido quién es el consumidor, aquél que esta en condiciones de inferio-
ridad respecto del proveedor. No todos son consumidores, para efectos de la Ley del Consumidor.
Solamente aquello que esta en una situacion de asimetria. Haber adquirido una propiedad de las em-
presas que estan adscritas a esa asociacion; son 159. Lo primero que tienes que revisar es que hayas
adquitido a alguna de esas 159 la propiedad, y entonces, si puede reclamar ante este organismo.

Si adquiriste la propiedad a otra que no pertenece a este grupo, simplemente, no se te atiende y
tu pedido es inadmisible, porque la empresa no esta dentro del rubro.

Lo que se pretende es solucionar el reclamo. Lo que no se quiere es... y no se admiten pedidos
de indemnizacién, pedidos de sanciones, y no puede hacer un pedido paralelo ante Indecopi.
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La voluntad aqui es solucionar el reclamo, es la intencién de esta mediacion de esta solucion de
conflictos.

¢Quién resuelve el reclamo? Decimos es el centro de la ICC y resolucion de conflictos de la
Catdlica. Se inicia un procedimiento de atencién de reclamos, hay un acuerdo entre las partes, se
comunican y habra, pues, un acuerdo entre las partes. Si no hay acuerdo entre las partes, pasas a una
etapa de mediacion y un funcionario o una persona del Centro de Analisis y Resolucién de Conflictos
de la Catdlica es el mediador. Y si no hay suscripcién de actas de esta mediacion, pasa a la parte
resolutiva, que es la del defensor del cliente inmobiliario.

Ya vimos cuales son los efectos de la resolucién para las empresas que estin inscritas a este
sistema, las inmobiliarias deben cumplir lo que resuelva la resolucién del defensor. En cambio, el
consumidor tiene la potestad de que si no le alcanza la resolucion del conflicto a su favor, puede
recurrir a las instancias del Poder Judicial o administrativa de Indecopi.

Hemos tenido casos todavia pocos: 36 casos en total, de los cuales 8 han sido inadmisibles, y se
puede decir que hay 14 que estan en curso. Hay ya 4 culminados y 10 que estan en curso. No es mucho
y el que no sea mucho también es algo bueno porque quiere decir que no hay tantos reclamos. Pero
no es tanto eso, es que recién estamos comenzando y recién esto se estd divulgando como un meca-
nismo mas y apropiado.

Bueno, estas son las ventajas, en realidad, una solucién al conflicto en forma mds rapida, en
plazos mas cortos, sin indemnizaciones, multas, ni costos, ni por honoratios profesionales.

OK, muchas gracias, quedo a su disposicion. Gracias, doctor.

César Guzman-Barron Sobrevilla: Gracias, Hernando. Realmente ha sido una demostraciéon de que
se puede encontrar soluciones por la autorregulacién y que se puede en este sector, muchas veces, sin
posibilidades de ir donde, porque Indecopi, como bien se ha sefialado, los precios son tan largos, que
mejor no ir. Te resulta mas caro el tiempo que se pierde. En consecuencia, esta es una opcién real-
mente importante. Yo creo que hoy dia muchos de los usuarios aqui presentes estaremos haciendo
cola en el centro, para esta primera instancia, y luego ya, si no fuera suficiente, it, pues, a esta etapa de
tu participacion decisoria.

Me parece muy importante esta opcion que nos demuestra que ojald en otros de sectores tam-
bién funcione, y donde, ademas, el centro siga adquiriendo experiencia en estos campos de especiali-
zacion.

Muchisimas gracias, Hernando, por tu participacién, y por tu forma tan clara y contundente de
presentar el tema, sobre todo, las ventajas y beneficios que tiene para un sector tan importante como
el inmobiliatio y la construccién en nuestro pafs.

Vamos ahora a ver si hay un tiempo porque sé que tenemos los horarios un poco siempre
corremos, y, sobre todo, me estaran viendo mal porque yo hago muchos comentarios; me nace del
corazoén hacerlo, y, en todo caso, si hubiera alguna pregunta, o alguna participacioén de los panelistas
directamente por lo que hemos escuchado, siéntanse en libertad, tanto Octavio como también Mer-
cedes o el propio Hernando.

Creo nos hemos ido mas alla del tiempo, pero, por favor, si tienen algin comentario o hay
alguna pregunta, estoy tratando de encontrar. Me dijeron que esas las podria encontrar en el chat. No
sé si ahf estdn... no, acd no, sino deberfan estar en preguntas y respuestas y solamente nos piden que
se proyecte la ltima diapositiva, pero no es mas que eso.

Entonces, no sé, nuestros coordinadores si tienen alguna pregunta para los... hay alguna otra
férmula en la cual hayan hecho alguna consulta o pregunta, o el tema ha sido absolutamente tratado,
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y No es necesario tener este momento de preguntas abiertas; y, en todo caso, si no es asi, yo dejarfa en
libertad un par de minutos a cada uno de los panelistas para que, si desean, o crean conveniente hacer
un comentario adicional, siéntanse en libertad, tanto Octavo, como Mercedes y Orlando.

Si, a ver, Octavio, adelante.

José Octavio Zuluaga: No, no, no, estaba escuchando, pero si iba a mencionar que Pert fue uno de
los primeros pafses que adopté el texto sugerido por Uncitral para la mediacién, para la conciliacion.
Y ahora tenemos la Convencién de Singapur, que esperamos curse O entre en vigencia en nuestros
paises. Colombia ya la suscribi6, pero falta el tramite interno de aprobacion por el congreso para que
entre en eficacia. Pero, nuestro ejercicio en la practica de la conciliacién y la mediacién, en algunos
paises se diferencia, en otros es igual, en otros es equivalente. En fin, es muy eficaz.

Personalmente, trabajo hace 22 afios en el tema en materia civil comercial y en asuntos de familia
donde hay temas de negocios de por medio, como una discusién de herencias o una separacion de
bienes. Allf intervengo porque mi foco es el de los negocios, y cada vez veo con conviccion que si es
eficaz, que se logran acuerdos, e, inclusive, cuando no hay acuerdos, fijense, una figura que propongo
para el analisis es el desacuerdo consciente. Y para eso hago la observacion alguna vez en una audien-
cia, un abogado, un CEO de una compaiiia le dice a su abogado, al que lo tenia al lado, le dice: «Yo
no creo que aqui ya vaya a haber acuerdo. ¢Para dénde vamos? ¢;Qué mas hacemos aqui? Terminemos
eston. El abogado le dijo: «No, no, no, no. Espere, necesito tiempo porque estamos aclarando y obte-
niendo informaciény.

Y, entonces, un buen ejercicio como neutral es, asi no se llegue a un acuerdo porque, a veces,
no se logra o conviene, inclusive, una decision judicial por alguna razén consiste también en superar
los temas objetivos, emocionales, e incluso, econémicos para llegar a una situacién objetiva de con-
troversia que se necesita que el juez intervenga para que decida a partir de las pruebas y del derecho,
pero todo lo demas lo administramos nosotros.

Y, entonces, la conciliacién y la mediacién son utiles y creo que, en el universo de los negocios,
cada vez més. Y les voy a dar un #p de secreto o de interpretacion de causas por las cuales, a veces,
no prospera, y es, nosotros los abogados, tenemos una responsabilidad en saber cobratle al cliente o
cobrarle al cliente unos honoratios razonables, buenos, estimulantes hacia la construccién de un
acuerdo comparado con el pleito.

Historicamente, la estructura de honorarios de una conciliacién es sustancialmente mas bajo,
segun la legislacion colombiana de hace afios era el 10 % de lo que costaba un pleito.

Entonces, hoy dia la invitacién es a que, por el contrario, resolverle al cliente en una forma agil,
incluso, menos costosa. La controversia, es decir, sin necesidad de un proceso de afios, y de su costo,
pues, debe ser bien remunerado.

Entonces, invito a los colegas a que cobremos muy bien los honorarios cuando actuemos de
parte, para que haya un estimulo. Y he suspendido no menos de diez, no me alcanzan los dedos de la
mano, he suspendido mas veces audiencias para que renegocien honorarios porque es evidente que al
abogado no le interesa o no le conviene el acuerdo. Y, entonces, en esas intervenciones irtespetuosas,
que no es ficil hacetlo, la actitud del abogado ha cambiado cuando le conviene un resultado en la
conciliacién.

Entonces, si tenemos mucho por trabajar y por hacer para promoverla en el dambito de lo co-
metcial y civil.

César Guzman-Barrén Sobrevilla: Gracias, Octavio.

Ya el tiempo nos esta ganando. Hernando querfa tener una pequefia participacion.
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Hernando Montoya Alberti: Muy pequefia, o sea, en primer lugar, hablé de los plazos y los tiempos
dentro del programa y del cronograma, nosotros hemos previsto que en sesenta dias es el plazo ma-
ximo para resolver el conflicto. Es un poco el acuerdo cooperativo. Y después lo que me quedaba,
me queda todavia dando vueltas, es un poco en cuanto a la exposicién de la doctora Mercedes sobre
la ley.

Yo recuerdo que cuando sale, que cuando hay el Cédigo de Procedimientos Civiles, y creo que
Cédigo Procesal también, se establecia la conciliacién judicial previa...previa judicial ante el juez, y lo
que se tenfa en cuenta era que el problema era que, si td ibas a una fase de negociacion, le dabas tus
cartas y después no llegabas a un arreglo, esas cartas podian ser motivadas como prueba por la parte
contraria, y eso motiva que salga una ley especial y diga: «No, no, la conciliacién debe ser extrajudicial
y estos elementos no pueden ser, dentro del proceso, no pueden ser materia de prueba porque esa es
la parte de la mediacion.

Eso me parece perfecto, me parece muy bien, pero cuando yo estuve explicando mi caso, estaba
pensando en la doctora Mercedes, y decfa, «Bueno, en nuestro caso, el de la Defensorfa del Cliente
Inmobiliatio, ¢qué pasa con esos documentos porque no tengo ley?

Si ustedes se dan cuenta, eso es un sistema autocompositivo, autorregulatorio, donde las partes
llegaran a un acuerdo y ese acuerdo sera, pues, algo asi como un contrato, la firma de un contrato con
las facultades habidas, pero si no llegan a un acuerdo y se han filtrado documentos, no tengo una ley
que me diga: «eso no va a valer mafiana.

César Guzman-Barrén Sobrevilla: OK.
Hernando Montoya Alberti: Esa es un poco la inquietud que me da, en todo caso.

César Guzman-Barrén Sobrevilla: Qué bueno. Nos quedamos on una inquietud Hernando, no sé.

Mercedes, algin comentario final, por favor. Si puedes prender tu... no te escuchamos. Ah, no
puedes. Muchisimas gracias, mas bien.

Bueno, muchisimas gracias a todos. Creo que nos quedamos con un reto inmediato, que es
revisar nuestra Ley de Conciliacién Extrajudicial, a ver si algiin cambio se requiere, o, mas bien, se
trata de difundir, se trata de suscribir y ratificar y suscribir la Convencién de Singapur.

Muchisimas gracias, yo creo que es un nuevo reto para el centro. Hace muchos afios tratabamos
sobre la junta de resolucion de disputas, que es el tema inmediato, ahora vamos a hablar de la expe-

riencia de la junta de resolucién de disputas en el Pert.

Dios quiera que el préximo afio, con la bonhomia de Marlene, tengamos un tema como este
pata hablar de las experiencias de mediacién cometcial en nuestro pafs.

Muchisimas gracias por esta oportunidad. Muchas gracias a ustedes por su tiempo, su capacidad
de donacién porque el que comparte, dona.

Muchisimas gracias.

Hernando Montoya Alberti: Gracias, César. Muchas gracias a todos, y un fuerte abrazo. Hasta luego,
aplausos.

José Octavio Zuluaga: Y voy para aplaudir. Eso, a todas y a todos.
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Myriam Torres: Muchas gracias, doctores. Doctores, advierto que hay dos preguntas que estan pen-
dientes para responder. Me patrece que estan dirigidas al doctor Hernando Montoya. ¢Debemos en-
tender que las empresas que conforman la DCI son mas serias?, serfa la primera pregunta. Y la segunda
pregunta serfa: Para acudir al DCI, ¢es necesario que el contrato incluya una cldusula similar a una
clausula arbitral? Le doy la palabra, doctor.

César Guzman-Barrén Sobrevilla: Adelante, Hernando, tratando de ser lo mas breve posible.
Hernando Montoya Alberti: No que sea mas seria, simplemente, se han reunido un grupo de em-
presas que quieren solucionar sus problemas, y que esas empresas, el dfa de mafiana, no lleguen a ser
denunciadas ante el Indecopi. ¢Por qué? Porque es posible solucionarlo.

La segunda pregunta era, perdon, ¢cual era la otra?

Myriam Torre: Se la leo: Para acudir al DCI, ¢es necesario que el contrato incluya una clausula similar
a una clausula arbitral?

Hernando Montoya Alberti: No, no es necesario. .o que si es bueno es que en contratos se ponga
que existe esa posibilidad para que, voluntariamente, puedan acudir, no es dos ligas.

César Guzman-Barrén Sobrevilla: Que, en nuestras experiencias, que no nos pase lo que nos sucle
> >
pasar a los que estamos teniendo experiencia al construir: los acabados nunca acaban.

Hernando Montoya Alberti: S (risas).

César Guzman-Barrén Sobrevilla: Muchisimas gracias, nuevamente. Felicidades, continuamos con
la junta de resolucién de disputas ahora.

Hernando Montoya Alberti: Hasta luego, muchas gracias.
César Guzman-Barr6n Sobrevilla: Hasta luego, adiés Mercedes, gracias.

Myriam Torre: Muchas gracias, doctores. Muchas gracias, doctor Guzman-Barrén, a todos los po-
nentes que han participado en esta tercera mesa.

A continuacién, vamos a proceder con la cuarta mesa que analizard el tema de «Los avances en
la consolidacién de la junta de resolucion de disputas (JRD)».

En esta oportunidad tendremos como moderadora a la doctora Silvia Rodriguez Vasquez, se-
cretaria general de arbitraje de arbitraje, conciliacién y dispute boards del CARC.

Como ponentes contaremos con la participacion de la abogada Karina Ulloa Zegarra, adminis-
tradora de junta de resolucién de disputas; el ingeniero Carlos Lopez Avilés, socio de LLV Consultores
SAC y adjudicador; la ingeniera Marfa Eliana Rivarola Rodriguez, adjudicadora, arbitra y perito; el
doctor Jaime Gray Chicchén, socio fundador del Estudio NPG Abogados; y la doctora Carolina Li-
sette Abanto Vigo, abogada del Plan COPESCO Nacional.

En ese sentido, le damos el pase a la doctora Silvia Rodriguez, quien introducira esta cuarta
mesa, en su calidad de moderadora.
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Silvia Rodriguez Vasquez: Muchisimas gracias, Myriam. Muchas gracias a los panelistas, que, como
bien dijo el doctor César, nos donan su tiempo y sus experiencias, que ahora los vamos a escuchar, en
relacién a lo que es la junta de resolucién de disputas.

Nuestra institucién estd comprometida con el desarrollo de las JRD; y, por lo tanto, esta muy
interesada en que este mecanismo se consolide en nuestro pais.

En el afio 2016 llego esta junta de resolucion de disputas a nuestra legislacion, sin embargo,
tomo un tiempo para que esta sea obligatoria.

Lamentablemente, como todo en el Pert, tiene que ser obligatorio para que empiece a usarse.
Ya sabemos lo que pasé con el tema de conciliacién. Y,, bueno, desde esta época en adelante, en
realidad, nosotros, como centro administrador de juntas de resolucién de disputas, ya tenemos poco
mas de 18 juntas que se estan administrando, y ya estamos viendo que este camino que estamos ha-
ciendo al andar, tiene, pues, algunas espinas o de repente tiene muchas flores, y, definitivamente,
queremos ver las espinas y las flores que tiene este camino que, definitivamente, deviene de los dispaute
boards, y que esta, digamos, de alguna manera, trayendo un espacio nuevo, incluso, para la gente de
afuera porque tiene otros factores, como, por ejemplo, la intervencién de un centro, determinadas
formas de trabajar, los efectos de las juntas o, mejor dicho, de las decisiones de las juntas, y esto hace
que este mecanismo también, al igual que es el arbitraje en contratacion publica, sea mirado con mucho
interés. Nosotros como institucion, como centro de administracion de estas juntas, estamos muy in-
teresados en que nuestras autoridades, los funcionarios, los usuarios, conozcan correctamente el me-
canismo y lo usen bien.

Por eso estd aqui Karina, que nos acompafia y es abogada, administradora, como ya dijeron, y
va a tomar la palabra; también tenemos a los ingenieros, a Catlos y a Eliana, que son adjudicadores; al
abogado Jaime Gray, que también es un adjudicador, incluso, con experiencia extranjera, y a Carolina,
que es abogados, pero que trabaja en una institucién y que ya hecho uso de este mecanismo y que
estoy segura de que podra brindarnos toda su experiencia sobre este tema.

Karina nos va a hablar de la experiencia de nosotros, del CARC en la gestién de la JRD, y para
eso, me gustarfa, Katina, que td nos hables de esta historia de la JRD, de la primera que hemos tenido,
que, no sé, es una historia de éxito, me gustarfa que lo compartas y también que nos digas qué desafios
tienen los centros y hemos percibido nosotros para organizar una JRD, para organizarla y para ges-
tionatla, Katina

Karina Ulloa Zegarra: Gracias, doctora, buenas noches. Buenas noches con todos.

Primero, gracias al centro del que formo patte, por la invitacién. Gracias a la doctora Marlene y
a la doctora Silvia por darme el espacio y estar aqui para compartir con ustedes, justamente, esto
referido a la gestién y la administracion de las juntas de resolucién de disputas.

Para mi es particularmente interesante que el espacio que se me haya brindado sea para justa-
mente comentar sobre juntas porque, la verdad, desde el inicio me ha parecido un mecanismo suma-
mente eficiente y sobre el cual se puede, de hecho, sacar mucho provecho si es que las pattes lo saben
usar de manera adecuada, sin mas, como dijo la doctora Silvia, yo voy a iniciar comentando con uste-
des, compartiendo un poco la experiencia de lo que hemos vivido ya, alrededor de tres afios, mds o
menos, tramitando esta primera junta de resolucién de disputas, y para eso, primero quiero alcanzarles
algunos datos importantes, basicos, sobre esta junta.

Primero, tengo que decir necesariamente... seguramente ya lo han escuchado varios también
antes, esta junta fue la primera junta en el Pert, no solo en el centro, sino también en el Pert, que se
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inici6 bajo la normativa de contrataciones con el Estado. Ya la Ley n.° 30225 inclufa este mecanismo
y fue este el primer procedimiento que se inici6 y que, afortunadamente, se inicié en nuestro centro.

Ya he comentado también el ambito de aplicacién de este contrato que da origen a la junta, es
la 30225, la Ley de Contrataciones con el Estado, y el afio en que se firmé este contrato y se inici6 la
obra, fue el afio 2017. Ese afio en enero se inici6 la ejecucion de la obra, ya con un contrato firmado.

La zona, la region en donde se viene ejecutando la obra es en Bagua, en Amazonas, y, bueno,
en el centro le asighamos un nimero de expediente que es el 2292.

Finalmente, un dato importante a compartir con ustedes es el 8 de junio del 2018 es una fecha
importante porque es la fecha en que se inicia el tramite propiamente dicho, las funciones de la junta,
ya que ese dia se firma el contrato tripartito y el acta de inicio de funciones.

Y digo que ese dato es importante porque parto de €l y de los datos que les he alcanzado para
dar inicio o tratar de dar respuesta a la primera pregunta formulada por la doctora Silvia.

La verdad es que a la primera lectura de la pregunta quisiera decir sin pensarlo que si es una
historia de éxito la administracién de la junta, pero quiero tratar de ser objetiva para datles una res-
puesta como deber ser, entonces, primero quiero alcanzarles y contatlos algunos datos interesantes
para luego ver, tal vez juntos llegar a la conclusion de si, efectivamente, resulta siendo una historia de
éxito.

Lo primero que les quiero mostrar, y, bueno, les estoy mostrando en pantalla, es justamente esta
diferencia o este contraste entre el arbitraje y la junta, y este es un dato real que pertenece a nuestra
junta en tramite, de la que estamos comentando, y es que, como les comenté hace un momento, el
afio 2017 inici6 la ejecucion de la obra. Sin embargo, no inicié en esa misma fecha las funciones de la
junta de resolucién de disputas. Por tanto, al no existir una junta en funcionamiento, pues, al surgir la
primera controvetsia en la ejecucion de obra, las partes se vieron en la necesidad de acudir a un arbi-
traje. Ese arbitraje fue por una ampliacién de plazo, y la duracion del tramite de ese arbitraje, desde la
solicitud hasta el laudo fue dos afios y cuatro meses.

Por otro lado, vemos que ya en el trimite de la junta desde junio del 2018 que se inician las
funciones, se han presentado, hasta el momento, 16 controversias que ya han sido resueltas, 7 de ellas
referidas a ampliaciones de plazo y otras mas referidas a valorizaciones, costos directos, gastos gene-
rales, seguros, entre otros temas.

Entonces, considero muy importante hacer esta mencion y mostratles también de manera clara
la diferencia que toma en tiempo gestionar o resolver una controversia a través de un arbitraje versus
lo que podtia tomar resolverlas a través de la junta de resolucién de disputas.

Sin duda, hay una diferencia muy grande, y yo me atreverfa a decir que, bueno, siendo que
también administro, tengo experiencia administrando arbitrajes, y me atreveria a decir que, incluso, en
el arbitraje mas célere posible, no podria resolverse una controversia en un promedio de dos meses,
como si pasa en una junta.

Entonces, esto me lleva a datles la primera conclusion que yo puedo advertir sobte el meca-
nismo, y es, precisamente, que la junta ha permitido resolver esas controversias con celetidad, y, sobtre
todo, ademas, de manera célere, ha permitido que se resuelvan durante la ejecucion de la obra. En
ningiin momento, para resolver alguna de esas controversias se dispuso suspender la ejecucion, o las
partes tuvieron que dejar de hacer algo referido a la ejecucion de obra. Por el contrario, los adjudica-
dores estuvieron ahi siempre, y eso permitié que se pueda resolver la controversia de manera rapida y
eficiente.
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El segundo aspecto que quisiera comentar, también referido con las controversias resueltas, es
que de estas 16 controversias que les he mencionado, 9 de ellas fueron resueltas y las partes no hicieron
reserva alguna al arbitraje, mientras que con 7 sf hicieron una reserva de arbitraje.

¢Esto qué significa? Que tal como estan las cosas hoy, probablemente, al final de la ejecucion
de la obra, habra un arbitraje en el cual ya no se van a ver las 16 controversias que han sido presentadas
en la junta, sino unicamente estas 7, sobre las cuales las partes se han reservado acudir al arbitraje.

Sin duda, me parece que eso también es importante porque nos muestras como es que ya las
partes en el devenir del tiempo y en el transcurso de la ejecucién de la obra, se dan cuenta de que hay
algunas cosas que estan, por asi decirlo, resueltas totalmente con la decisiéon de una junta, mientras
que hay otras que tal vez todavia valga la pena llevar a un arbitraje.

El hecho de llevar, bueno, esto a arbitraje, las controversias a arbitraje que perduren en el
tiempo, pues, obviamente, va a hacer que los arbitrajes sean més eficientes y que sea vea en ellos lo
que realmente merece verse.

Y, por ultimo, la tercera conclusion para responder esta primera pregunta, es lo referido a otra
de las funciones de la junta, porque, hasta el momento, he comentado la funcién resolutiva o rescisoria
que tiene una junta, que estd contenida en emitir decisiones, resolver controversias, pero hay una
funcién muy importante, creo yo, la mas importante que tiene la junta, que es esta funcion preventiva,
que abarca este tema de que se le puede hacer consultas a la junta, que ellos puedan dar opinién en el
transcurso de obra sobre algunos temas técnicos, y esta funcién preventiva, pues, estd, basicamente,
puesta en los hechos a través de las visitas o inspecciones a obra.

Como ven ustedes en pantalla, pues, en esta obra particular, es una obra bastante grande que
tiene vatios tramos; y, por tanto, pues, hay muchisimo que ver, y los adjudicadores desde el inicio han
realizado visitas periddicas. Usualmente, cada mes, pero podria haber sido de otra periodicidad.

Es importante ver como es que pueden suceder cada vez que hay una visita a obra, pues, eventos
distintos, circunstancias que puedan afectar a la obra, que, justamente, ahi las partes comparten con
los adjudicadores; muestran qué es lo que ha pasado, qué es lo que puede pasar, qué soluciones o
medidas preventivas pueden tomat.

En las fotografias que ven en la parte superior, por ejemplo, fue cuando hubo muchas lluvias y
crecidas de rios, huaicos, deslizamientos, entonces, hubo afectacion a la obra, y en la parte de abajo,
pues, esta la secuencia de una forma de cémo se iba ejecutando un tdnel, que es parte de esta obra
también.

Entonces, para condensar, digamos, simplemente, lo de la primera pregunta, yo ditfa que, en
base a estos ejemplos y a estas experiencias que comparto con ustedes, creo, de verdad, que si repre-
senta una historia de éxito que la gestiéon de la junta, tomando como ejemplo, como base, esta primera
JRD que se viene tramitando en el centro.

Respecto de la segunda pregunta, los desafios que hemos tenido que enfrentar en la gestion de
las juntas, creo que el primero, y, bueno, van a ver ustedes en la fotografia, ahi se ven unas botas
metidas en el barro. Definitivamente, para nosotros que vemos atbitraje, es un cambio drastico de 180
grados el entrar a ver un mecanismo tan distinto como las juntas, donde, obviamente, tenemos que
también estar con los adjudicadores ahi metidos muchas veces en el campo, y la forma de trabajo
distintas, y eso implica un desafio grande en temas, pues, logisticos, administrativos y demds de gestién
para el centro.

Y, obviamente, nos ha servido como oportunidad de crecimiento para, bueno, no solamente
ofrecer este setvicio, sino itlo mejorandolo en el tiempo.
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Un tema que, necesariamente, tendré que mencionar que fue un desafio, creo yo, el mas grande,
fue el desconocimiento del mecanismo por las partes, sobre todo.

Llegamos nosotros al trimite de la primera junta y las partes, simplemente, no sabfan o no
entendian de qué trataba, quién era la junta, por qué tenfa que estar, en fin.

Tuvimos la suerte, tengo la suerte de que en esta primera junta tengo a tres ingenieros de mu-
chisima trayectoria y con mucha experiencia; y, obviamente, pues, ellos han logrado, con el devenir
del tiempo, un poco educar, por asi decirlo, a las partes y ensefiarles de qué va la junta, para qué sirve
y lo beneficioso el mecanismo.

También debo mencionar, por favor, que nosotros, como centro, igual no tenfamos una expe-
riencia practica en junta, pero si tenfamos todo el back-up teérico y todo el know-how que nos dejaba el
doctor César Guzman-Barrén, nuestro director fundador, y que, obviamente, él vino a hacer una
gestion en el centro desde antes de la emision de la ley y demds, entonces, ya nosotros como institucion
si tenfamos el conocimiento y tenfamos un reglamento, incluso, en ese momento, que ya, obviamente,
esta mejorado y actualizado, de acuerdo a las practicas que hemos venido adquiriendo.

Por ultimo, ya para ir terminando, otros desafios que hemos podido advertir en el tramite de la
gestion de las juntas, es el referido a la etapa inicial del tramite, como, bueno, va de la mano con el
desconocimiento de las partes y el hecho de que habfa mucha incertidumbre de qué hacer, quién
designaba, qué adjudicador, por qué, y, en fin. Y lo mismo pasaba con la firma del contrato tripattito,
que es el documento, digamos, que da el primer paso o el inicio al funcionamiento de las juntas.

Por ultimo, el desafio, bueno, que todos hemos tenido, no solamente las juntas, no solamente
ese mecanismo, sino en la vida de todos se ha tenido es pasar a la virtualidad, y en las juntas esto no
ha sido una excepcion. Igual en el arbitraje y en otros mecanismos, pues, hemos tenido que llevar
muchas veces reuniones, visitas y demas de manera virtual, y yo creo que se ha sabido aprovechar
adecuadamente las herramientas virtuales que se tienen, y ha demostrado esto que la junta no sola-
mente tiene que ser o se puede desatrollar de manera fisica o presencial, sino también es un mecanismo
muy adaptable que se pueda llevar de manera remota o intercalar ambas formas.

Esos son algunos de los desafios que hemos visto o hemos detectado en el trimite de la gestién
de las juntas, pero ya no quetia, en verdad, dejar de mencionar esto dltimo, a manera de conclusién,
tal vez como unos comentarios o recomendaciones, si pueda decirse.

Creo que, en verdad, los desafios en cada junta siempre van a estar, igual que las oportunidades
para mejorar, tanto este mecanismo como cualquier otro, pero creo, de verdad, mucho mas que en
otros mecanismos como el arbitraje, que en las juntas tiene que haber necesariamente un engranaje,
una colaboracién entre las partes y la junta, y, bueno, el centro también tiene que ser apoyo para eso.

Yo creo que aqui es muy importante, primero, entender que la junta es una junta. No es un
arbitraje, no es una conciliacién, no es algo parecido al arbitraje que yo quiero hacer, no.

Entonces, ahi s quisiera, de repente, en mi poca experiencia, tratar de hacer un llamado, sobre
todo a las partes, y que entiendan eso, porque creo que es el punto de partida, entender la diferencia
del mecanismo, y eso va a hacer que lo aprovechen mejor porque, finalmente, para eso existe, para
que puedan las partes sacar provecho.

Finalmente, también creo importante la capacitacion en esa misma linea, tanto de las partes
como de algunos adjudicadores, sobre todo de los profesionales que todavia no tienen experiencia en
el mecanismo y también creo que es sumamente indispensable por las juntas que he estado tramitando,
y seguramente los adjudicadores presentes no me dejaran mentir, las habilidades blandas, el trato entre
los adjudicadores, cémo llegan a las partes, cémo logran que las partes colaboren mas, en fin. Es una
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cosa que, de verdad, creo que determina muchisimo el éxito o no de una junta y quisiera yo dejarlos

con ese mensaje.

Termino asf agradeciendo por la oportunidad, y, bueno, si hubiera preguntas después, quedando
a su disposicion.

Gracias.

Silvia Rodriguez Vasquez: Bastante clara la exposicion. Ta nos acompafias desde hace tiempo, y,
efectivamente, ha sido la primera junta que hemos tenido, y si, la sentimos como una historia de éxito
y me quedo también con algunas palabras que ta has dicho, siempre tenemos oportunidades para
mejorat, pero siempre de la mano entre todos los intervinientes. Tiene que haber un espiritu de cola-
boracién vy, definitivamente, ¢se puede mejorar el mecanismo? Yo creo que si, estamos justamente en
el camino para poder aprender de las experiencias que estin sucediendo, y creo que la segunda expo-
sicién que tiene Catlos con nosotros, que es adjudicador, el ingeniero Carlos Lépez, bastante conocido
para nosotros, tiene que ver con, precisamente, la normatividad. El, con la experiencia que tiene, con
tantas juntas que ya esta conformando, incluso, antes, de repente, viendo temas de dispute boards, ;cua-
les son los temas, Carlos, que consideras necesario revisar en la normatividad publica para potencial
el funcionamiento de las JRD, no solamente hablando de contrataciones, sino también, de repente, en
Otros aspectos normativos?

Y como segundo tema, de repente, también para concretar la pregunta y la opinién que tengas,
es qué pasa, qué sucede, y ya escuchamos muchas veces que, si la junta estia conformada con ingenie-
ros, scomo deben abordar los aspectos legales? :Como hacen ustedes, de repente, de las experiencias
que ta tienes, ;como hacen los ingenieros para abordar estos aspectos legales? Y creo que aqui, cuando
nos hablaste del tema de estas preguntas, hablabas un poco lo legal y lo técnico o lo legal versus lo
técnicos. O sea, yo creo que la idea serfa que es junto, las dos cosas. Me gustaria que nos puedas
explicar eso, me parece bastante interesante la exposicién que vas a dar ahora.

Carlos Lépez Avilés: Gracias, Silvia, muchas gracias también al centro, no solo por la oportunidad
de dirigirme a ustedes, sino también de haber podido participar y estar participando en la junta de
resolucion de disputas que el centro esta administrando.

Muy bien, lo que yo querfa plantear en torno a estas dos preguntas que han planteado para esta
mesa, y, sobre todo, para mi participacién, es el marco legal que estd acompafiando a estas juntas, y
yo lo que dirfa en ese sentido es que la junta es un mecanismo y lo comparo como si fuera una herra-
mienta. Se nos ha dado una herramienta novedosa importante, ttil, pero veo que no tenemos todo lo
necesario para poder actuar con eficiencia y con éxito. Es como que me hubieran dado una herra-
mienta eléctrica, y voy a un sitio y no hay electricidad, o la electricidad que hay sea de 110 cuando yo
necesito 220.

Para mi ese es el concepto del matco legal que tiene que ir acompafiando a la junta.

Las juntas han desarrollado de manera detallada, dirfa yo, sus procedimientos, hay directivas,
hay reglas en la ley, en el reglamento, pero el resto de la normatividad, y no solamente la normatividad
de contrataciones, sino de la normatividad en general, del Estado, no estd de la mano, no ha seguido
o no sigue adecuadamente el funcionamiento de la junta y eso, a veces, genera trabas.

¢A qué me refiero? Me refiero, por ejemplo, a las normas presupuestales. En casi todas las juntas,
en casi todas las entidades tienen dificultades para establecer el inicio de una junta por temas presu-
puestales. No previeron en el presupuesto las partidas necesarias. No previeron en los valores refe-
renciales de las obras, el costo que la junta tienen para el contratista, por ejemplo, muchos no tienen
claro cual es el mecanismo que tienen que seguir, no tanto para seleccionar porque para seleccionar lo
hacen con cierta facilidad a los adjudicadores, sino los procesos administrativos que tienen que seguir
para su contratacion.
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Yo he estado en algunas juntas donde, por ejemplo, tuve la sorpresa que un dia me llega un
correo electronico de una empresa que da cartas fianza de fiel cumplimiento para los que ganan un
proceso de seleccion y que me ofrecia uno porque en el Seace que me habfan dado la buena pro en
un proceso de seleccion, el cual no habia participado, para nombrarme miembro de una junta. Enton-
ces, alguien habia entendido que tenfa que hacerlo de esa manera, lo cual, evidentemente, no es asi.

Y luego durante ya el proceso mismo de la logistica, nos encontramos con dificultades para que
tramiten el pago para los viaticos, para la rendicion, para la logistica, para tener la movilidad, para la
compra de los pasajes, etc.

Entonces, hay toda una serie de temas administrativos presupuestales que generan algunas difi-
cultades. Independientemente de esto y tal vez mas importante, es que hay muchas normas dentro de
la ley de contrataciones que no van exactamente de la mano con lo que se esperaria facilitase el fun-
cionamiento de las juntas. Sin ir muy lejos, ¢por qué los adicionales no pueden ser vistos por las juntas?
Deberfan ser vistos por las juntas, no veo una razén valida para que no sea asi, pero, sin embargo, no
puede ser.

Y asi nos podemos ir encontrando con varias trabas en el camino, por ejemplo, las discrepancias
en valorizaciones que no llegan a 5 % del monto del contrato no pueden ser vistos por las juntas
porque el reglamento dice que se tienen que ir a la liquidacién. Y asf hay cosas que vamos encontrando
en el camino que nos van causando estas dificultades, no tanto dificultad en el funcionamiento de la
junta, sino que no permite sacatle provecho.

Otro tema desde el punto de vista administrativo y normativo es que, por ejemplo, el pago de
los honorarios yo he insistido varias veces que deberfa de desdoblarse en uno de gestién mas uno por
actuaciones porque, de esa manera, entre otras cosas se va a potenciar la posibilidad de la funcién
consultiva.

En este momento, las partes se van casi siempre a la funciéon decisoria, simplemente, porque
dicen, bueno, pues, si ya estamos pagando la junta, para qué le vamos a preguntar opinién, mejor que
decida, y se pierde una gran oportunidad de gestién del contrato.

Ahora, respecto a la segunda cuestién, lo legal o lo técnico, o lo técnico y lo legal, o lo legal
versus lo técnico, yo tengo una percepcion. Para mi la junta, y de repente, algunos abogados y, de
repente, muchos no van a estar absolutamente de acuerdo conmigo, pero les quiero dar cudl es mi
percepcion.

Yo digo que la junta es un mecanismo de gestion contractual, no es tanto un mecanismo de
administracién de justicia, digo, de repente, ya no todos estan de acuerdo conmigo, pero quiero po-
netlo desde el punto de vista, si quieren, hasta filoséfico: es un mecanismo de gestion contractual.

¢Qué pasa cuando hay aspectos legales que tienen que verse y la junta solamente estd integrada
por ingenieros?

Primero que nada, tenemos que ser conscientes de algo: durante la gestién de la obra, los que
intervienen son ingenieros, el residente, el supervisor, el administrador de contrato, y ellos administran
y aplican la normatividad, y nadie hace un problema por eso.

Y casi siempre, la problematica de las obras tiene un origen técnico, y es la solucion la que,
entonces, también tiene que basarse en este origen técnico.

Y yo quiero poner un ejemplo aci, guardando ciertas distancias, pero pongamos el siguiente
¢jemplo: para mi la junta podrfamos equiparatla a un paramédico que va a atender a un herido que ha
sido victima de un accidente de transito. El paramédico llega en su ambulancia y tiene que hacer lo
que sea necesatio pata estabilizatlo, evitar daflos mayores y llevarlo al hospital, y a nadie se le va a
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ocutrir en ese momento decirle al paramédico: «Oiga, un momentito, hay que tomarle una radiografia,
y sin una tomografia, usted no me lo toca. Y, ademas, necesitamos determinados cuidados».

No, el paramédico, lo que tiene que hacer es salvarlo; tiene que salvarlo, y yo digo, un poco,
exagerando y si quieren, haciendo una caricatura, coser con pabilo, lo cosera, pues, con pabilo; y si
tienes que amarrarle un palo para que no se le quiebre la pierna, tendra que hacerlo. Ya la operacion,
la radiografia, la ecografia, el electrocardiograma, se lo haran en el hospital. La junta tiene como fin
ultimo y principal, la obra, el logro del contrato de la obra, y que esta se pueda hacer de la mejor
manera posible.

Si después vamos a discutir temas de justicia, de derecho, etc., bueno, se discutird después. Y,
repito, eso se discutira después, pero, mientras tanto, lo que tenemos que hacer como junta es lograr
que el contrato se haga correctamente. Por supuesto, no estoy diciendo olvidémonos de la ley, no
estoy diciendo. Lo que estoy diciendo es qué cosa debemos privilegiar sobre qué, y no lo digo, sim-
plemente, porque yo quisiera desconocer los principios legales, sino porque en la misma Ley de Con-
trataciones existen, a mi juicio, por lo menos, dos disposiciones que me permiten afirmar, un tanto
exageradamente si quieren, pero solamente con fines de generar una discusién de este asunto.

Primero, es el principio de eficiencia y eficacia que estd consagrado en la ley entre los principios,
donde dice que en la gestion del contrato lo que hay que privilegiar es el cumplimiento del fin publico
de la obra, incluso, sobre procedimientos no indispensables.

Entonces, entre un procedimiento que pudiese, digamos, no sé si la palabra sea correcta, pero,
digamoslo, dispensarse para que el fin publico se cumpla, yo creo que la junta lo puede hacer, y no
estar, simplemente, cifiéndose a que: «Ah, no, aca dice tal cosa. Asi que yo cumplo lo que aca dice,
aunque la obra no se haga». No eso, definitivamente, no.

Y el otro es que estin permitidas las modificaciones al contrato, siempre que se cumplan con
determinados principios también.

Entonces, si esta permitido que el contrato se pueda modificar, por orden de la entidad o soli-
citud del contratista, para alcanzar la finalidad del contrato, de manera oportuna y eficiente, entonces,
yo creo que la junta puede colaborar en este sentido. Repito, no tiene que alejarse de la ley, pero no
creo que sea tanto una camisa de fuerza, si al frente tenemos la posibilidad de cumplir con el contrato.

Y, por ultimo, si estamos integrando una junta solo por ingenieros, y hay un tema legal, intrin-
secamente legal que resolver, bueno, pues, podemos asumir el uso de peritos o informes de expertos.
Cuando en un arbitraje los arbitros son abogados y necesitan resolver un tema técnico, pues, acuden
a un perito técnico.

De la misma forma, si la junta esta integrada por ingenieros, y tienen un problema legal, pues,
acudirdn a un perito legal y se podra superar la situacion. Repito, tal vez el ejemplo que pongo sea un
poco exagerado o un poco, digamos, retador, pero lo hago para sefialar cual es la diferencia funda-
mental que yo encuentro y coincido con lo que dijo Karina, entre lo que es el arbitraje y lo que es la
junta. Las finalidades de cada una de ellas son diferentes. Por lo tanto, los procedimientos son dife-
rentes y las actuaciones tienen que ser diferentes.

Bien, eso es lo que queria mencionar en esta intervencion, y les agradezco por su atencién.
Silvia Rodriguez Vasquez: Gracias, ingeniero, gracias, Carlos.

Bueno, sé que hay preguntas. Las vamos a hacer al final. Ya veo preguntas ahi que estan dirigidas
a Carlos.
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Bueno, me ha quedado bastante claro el tema de que lo que se necesita es alcanzar la finalidad
del contrato. Lo que se necesita es la obra. La obra hecha porque tiene un fin puiblico, especialmente,
en los temas de contratacién publica, lo que se quiere es que esa obra sea usada por la poblacién, que
vaya hacia la poblacién. El fin dltimo es que sea beneficiada la sociedad.

Y me he quedado reflexionando sobre, precisamente, lo que mencionabas, este tema de que hay
que alcanzar esa finalidad, no se debe alejar de la ley, este equilibrio que debe haber.

Y, de hecho, ahi hay unas formalidades, de repente, que tienen que seguir las juntas, y la funcién
que tiene también estd regulada por la directiva, por el reglamento. Y ya en este tiempo hemos enten-
dido que hay algunas cosas que funcionan y otras no, como justamente Karina y ti mismo Catrlos lo
estas sefalando.

Y ahora le quiero dar el uso de la palabra a Eliana que, justamente, nos va a hablar de eso, de
los problemas que ha podido encontrar. Ella también es adjudicadora de la primera junta, debes estar
también bastante orgullosa de eso, sé que integras también otras juntas, squé problemas has podido
encontrar en las JRD, referidas a las formalidades que tiene o a la funcionalidad de estas? Y, de repente,
ver de qué se esta perdiendo. Ya algo nos adelant6 Carlos sobre qué se esta perdiendo, qué ventajas
se estan perdiendo, justamente, porque estan esos problemas.

Te escuchamos Eliana.

Maria Eliana Rivarola: Disculpen, disculpen. Buenas noches con todos. En primer lugar, quiero
agradecer al Centro de Arbitraje y Resolucion de Conflictos de la PUCP, en especial, a la doctora
Marlene Anchante por tan cordial invitacion.

Con respecto a las preguntas que me has realizado, Silvia, debo de comentarte que, a pesar de
que nuestra ley aplicé en el afio 2016 como un mecanismo de solucién de controversias a la junta de
resolucién de disputas, solo fue en el afio 2018, como dijo Karina, en junio del 2018 que una entidad
decidié incorporar a su contrato la junta de resolucion de disputas. De eso hace mas de tres afios
porque hemos venido acompafiando esta obra. Es cierto, también, como dijo Karina, al principio, ha
sido un aprendizaje de las partes.

Y, tal vez, yo voy a mencionar algunos aspectos legales porque es muy importante que las partes
tomen el debido conocimiento de las funciones y formalidades de las actuaciones de la JRD. Se han
presentado varios casos y ya los iré compartiendo con ustedes.

Como les comentaba en esta primera junta que conformé, a Dios gracias, con el ingeniero Carlos
Loépez, con una gran experiencia, con el ingeniero Fernando Elias, y, por supuesto, con la doctora
Karina Ulloa, pienso que todos aprendimos. Aprendimos la directiva, la forma en dirigir la JRD. Tu-
vimos un acercamiento muy bueno con la entidad y con el contratista porque habfa una muy buena
disposicion de las partes, habia disposicion, habia confianza, algo que, desgraciadamente, en mis ulti-
mas juntas no he podido apreciar eso. No hay disposicién y tampoco hay confianza.

Sin estos dos puntos es imposible avanzar. La junta de resolucion de disputas no puede llegar a
las partes. Carlitos mencioné algunos aspectos legales que, tal vez, sea conveniente incorporatlos, un
punto para mi muy importante es, por ejemplo, que los miembros de la JRD puedan tener reuniones
con una de las partes, por supuesto, con la autotizacién de la otra parte es necesario reunirnos para
poder dialogar, para poder compattir cudles son los problemas, y asi avanzar. Nuestra ley, nuestra
normativa no lo autoriza. Entonces, no podemos avanzar en ese tema.

Como se los he dicho, el articulo 45 de la ley incorpora la junta de resolucion de disputas, asf
como el articulo 243, donde claramente se encuentran las funciones de la junta de resolucién de dispu-
tas.
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Yo pienso, considero que es muy importante, sobre todo, las entidades, los administradores de
contrato, que tomen el debido conocimiento de esta funcién. Cual es la obligacién porque nosotros
tenemos una obligacion, y es asesorar, podrfamos decir, convenientemente a las partes, ayudarlos en
sus conflictos; y, finalmente, si no hay un acuerdo entre las partes, tomar la decisién, dentro de la
normativa, para que as{ se pueda implementar en la obra, y no se llegue a paralizaciones, suspensiones,
hasta que se resuelvan los arbitrajes.

Como bien lo dijo la doctora Silvia, la finalidad es la culminacion de la obra. Posteriormente, se
podra llegar a un arbitraje.

En muchas ocasiones, las entidades deciden irse a un arbitraje, pero esto no significa que
dejen de acatar las decisiones de la JRD. Ese es un problema que lo he venido observando en algunas
obras. Y otro problema es también que no saben materializar las decisiones.

Es cierto, la decisién de la JRD viene a ser como un pequefio laudo de obligatorio cumplimiento,
pero, por ejemplo, la primera entidad que implement6 la JRD sabe materializar adecuadamente estas
decisiones, mediante un resolutivo que indica claramente que se procede, en un caso, a formalizar la
ampliacion de plazo, en un caso, otorgada por los miembros de la JRD y reconocer los gastos gene-
rales.

He observado, por ejemplo, en un caso que, a pesar de que se emitié una decision, otorgando
una ampliacién de plazo, la entidad decidi6 llevatla a arbitraje. ¢Y qué sucedié? Nos vino una consulta,
por supuesto, del contratista. ¢En qué momento se pagan los gastos generales de esa ampliacion?
Porque la entidad, como habia remitido la carta, indicando: «Me reservo el derecho a ir a un arbitraje,
consideraba que no la iba a implementar en la obra, ni tampoco iba a pagar los gastos genereales.

Entonces, se tuvo que aclarar que, a través de una consulta, la decisién debe ser de inmediato
cumplimiento; y, por lo tanto, los gastos generales deben de pagarse en esa oportunidad.

Con respecto a la funcién consultiva, también hemos observado que una de las partes, mayor-
mente, los contratistas son los que desean realizar consultas, pero hay entidades, por desconocimiento
o porque no les conviene, no la presentan.

Es asi que los contratistas se animan y envian la consulta donde la JRD tiene que remititla,
definitivamente, remitirla a la entidad para que emita su pronunciamiento, respecto a si esta de acuerdo
0 no a que se resuelva esa consulta.

Este es un punto que deberia de mejorarse a esa normativa vigente porque es una consulta y, a
veces, como la entidad no responde, se queda en el limbo y luego ya se va definitivamente a la decision.
Ustedes saben muy bien que una consulta no demora cinco dias y se puede avanzar. Una decision, lo
sabemos, demora dos meses. Si bien son cortos plazos, peto con consultas se podtfa ir avanzando.

También que, a veces, no son muy precisos en las consultas, pero ese caso, son menores.

Hay conclusion, a veces, de consultas con una reclamacién. Es necesario, a veces, en las reunio-
nes de visita, aclarar a las partes como es que deben de presentar la consulta y qué correspondetia
realmente a una consulta.

Otro tema también importante es que las supervisiones consideran que pueden observar las
decisiones de la JRD. Ya me ha pasado en varios casos que, una vez emitida la decision, la entidad nos
indica que se reserva el derecho de ir a un arbitraje, pero, ademas, nos adjunta el informe del supervisor
cuestionando las decisiones de la JRD. Es mas, hace poco, la primera visita que tuve a una obra, el
supervisor, en su presentacioén, en vez de hacernos una presentacién sobre el avance de obra o los
problemas que pudieran suscitarse en obra, nos hizo una presentacion sobre las funciones y los temas
que la JRD podia tocat. Todo esto hace que la JRD no pueda actuar tranquilamente, pueda asesorarlos
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convenientemente porque estan a la defensiva. Se ve desconfianza entre las partes. Eso es un punto
muy importante.

Hay entidades, como les comentaba hace un momento, que consideran que al indicar que la
controversia la llevaran a arbitraje, deciden no acatar la decisién o consideran que el pago de algin
monto aprobado, lo puedan realizar en la liquidacién. Esto ya lo comenté.

Este es el otro punto que les comentaba que no materializan, a veces, las decisiones y, muchas
veces, se quedan en el limbo, sobre todo, cuando hay una decisién que no conviene, la entidad, como
que deja de lado y no toma la decision, no la materializa. Y, bueno, a veces, el contratista, por no tener
mayor controversia con la entidad, la deja ahi.

Como ustedes bien saben, se prioriza la ejecucion de la obra cuando se tiene decisiones de la
JRD. Se resuelve controversias mediante la ejecucion del contrato; es decir, mientras se sigue ejecu-
tando la obra, la JRD va emitiendo decisiones que permiten la continuaciéon de la obra. Se puede
prever el costo de una controversia que, por supuesto, va a ser mucho menor a llevar la controversia
a un arbitraje.

Las actuaciones de la JRD se adectian a cada obra, de acuerdo a sus necesidades técnicas. Los
adjudicadores, definitivamente, son impatciales.

Otro punto que voy a aprovechar para tocat, ya que el doctor Octavio mencioné sobre la vir-
tualidad. Esta virtualidad ha ayudado bastante a las juntas de resolucion de disputas porque, como
dice la normativa, tiene uno que tener visitas periddicas. A veces, las obras estan bastante lejos. Por
esta pandemia no se ha podido ir a las zonas y todos se ha llevado a la virtualidad.

La virtualidad ha sido un mecanismo muy favorable para nosotros e, incluso, hoy en dia, a pesar
de que se podtria visitar la obra, hay punto, a veces, inaccesibles de la obra, pero con una visita desde
un dron, podemos alcanzat a ver toda la obra, a pesar de que hay obras, por ejemplo, de saneamiento
que son tramos bastante largos, por ejemplo, en la obra de Amojao, la primera obra que tiene JRD,
visitar todos los puntos nos tomarfa de tres a cuatro dias.

Sin embatgo, mediante una visita virtual con un dron, podemos recorrer toda la obra, permi-
tiéndonos tomar el debido conocimiento de cémo se ejecuta la obra, de los problemas que existen en
obra, y poder tomar las mejores decisiones. Ademas, que las partes nos presentan un primer informe
de seguimiento, y por supuesto que esto nos permite seguir el desarrollo de la obra.

Ha sido un factor muy importante, a pesar de la gran pandemia que estamos pasando nos ha
favorecido notablemente.

Ahora, tal vez, las visitas presenciales ya no son mensuales, pero son bimensuales o dependiendo
de cémo se presenten los problemas y las necesidades de la presencia en obra de la JRD.

Bueno, como precisiones finales tengo que decir que la JRD ayuda al normal desarrollo de la
ejecucion de la obra hasta su culminacion.

Este es otro punto importante. No significa que la JRD debe de intervenir como gerente de
proyecto, analizando todo el expediente y determinando los conflictos que puedan datse por una mala
calidad del expediente técnico. Lo menciono esto porque en una obra, precisamente, se presento ese
problema y nos dijeron que nosotros estaibamos ahi para resolver los problemas porque no habfamos
advertido los errores que tenia el expediente técnico.

Esto nos da una visién de la falta de conocimiento de las pattes sobre la actuacién de la JRD.
Es muy importante, algo se tiene que hacer para que los administradores, las entidades, las partes
tomen el debido conocimiento de las funciones de la JRD, sobre todo en provincias, a pesar de que
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ya nos encontramos en el mes de septiembre del 2021, y que es obligatoria la JRD en contratos ma-
yores a 20 millones, en muchos casos, sobre todo en provincias, obras de gobiernos regionales y obras
de municipalidades no la acogen en sus contratos o esperan a ultimo momento, cuando ya la obra estd
casi muerta para poder llamarnos a poder actuar como un doctor de emergencia.

Y ese no ha sido el temperamento de la norma, pero, sin embargo, como la ley no es precisa,
no hay un articulo que determine que hay alguna penalidad para estas penalidades que no pongan en
sus contratos la JRD. Yo creo que todavia tenemos bastante tiempo que esperar que en todas las obras
se aplique la JRD.

Eso es lo que queria comentarles y muchas gracias por escucharme.

Silvia Rodriguez Vasquez: Gracias, Eliana. Muchisimas gracias por tu intervencion. Efectivamente,
hay muchos temas pendientes, y, justamente, de eso va a tratar el siguiente panelista que es Jaime.

Muchisimas gracias, Jaime, por esperar. Jaime ha estado desde el inicio del dia de hoy, y Jaime
nos va a hablar, justamente, de las tareas pendientes para lograr que las JRD se consoliden en nuestro
pais. Algo ya hemos hablado, pero me imagino que Jaime, con la expetiencia que tiene en el extranjero,
en el Pert sobre este tema, nos va a ilustrar muchisimo mas, y me gustaria también que hagas referen-
cia a qué le toca hacer a los profesionales para convertirse en adjudicadores eficientes.

Tenemos, digamos, de alguna manera, que estudiar, tenemos que practicar, qué tenemos que
hacer. Definitivamente, yo creo que lo primero que se tiene que hacer es cambio de mentalidad, esto
yo voy adelantando, pero me gustaria escucharte Jaime qué piensas ta.

Jaime Gray Chicchoén: Buenas noches. Muchas gracias, Silvia y voy a tocar tres temas: agradeci-
miento, las tareas pendientes y voy a responder tus preguntas respecto a lo que toca con respecto a
los profesionales y a la norma, incluso, de acuerdo a lo que acabo de escuchar, y si me da el tiempo,
voy a tocar también un poquito de las intervenciones antetiores porque estin relacionadas con las
preguntas que has formulado.

Yo creo que el primer tema y que esta confirmado por quienes me han antecedido en la palabra,
brillantes profesionales, es que se tiene que trabajar en el entendimiento de la figura.

Quiero, por ejemplo, citar a Marfa Eliana lo que nos acaba de decir, hay alguien que esta enten-
diendo que es funcioén de la JRD escudrifiar el disefio que alguien hizo, y por qué la JRD no se dio
cuenta de los etrores del expediente técnico.

Entonces, eso, realmente, lo que confirma es el entendimiento de la figura. Y, al respecto, en-
gancho con el tema de lo que dije en agradecimiento. ¢Por qué? Porque si estamos sentados esta noche
virtualmente, al menos, es por el trabajo que ustedes hicieron, Silvia con Matlene y con César Guz-
man-Barrén, justamente, trabajando en la JRD y trabajando en los dispute boards para que sean enten-
didos por el Estado, en primer lugar, y asi sean recogidos en la norma.

Entonces, también va mi agradecimiento en esa labor que ustedes hicieron, ya hace algunos
aflos, no voy a decir cudntos, por favor, por obvias razones, pero que también va mi agradecimiento
a ustedes por haber trabajado en que esto si haya sido entendido. Lamento que ese entendimiento se
haya ido perdiendo, pero eventos como este nos hacen recapitular la importancia de entender una
figura tan importante como son los dispute boards, y su especie, las JRD.

También quisiera decir yo que otra segunda tarea es la de centrarse en evitar las controversias,
y en que las partes lo hagan.

Nuevamente, si las partes lo que quieren es que ustedes o los miembros, en general, de las JRD
resuelvan y toman decisiones, es porque no estin entendiendo que solamente estin viendo la punta
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del iceberg, y que hay una estructura bajo el mar que es inmensa y que deben usarla a favor de su
proyecto a favor de ellas mismas. Esta funcién de minimizar o de evitar las controversias es la funda-
mental en las JRD y en los dispute boards. Es la central, segundariamente serd la de tomar las decisiones,
y eso es una segunda tarea pendiente.

La tercera es evitar practicas arbitrales y lo digo, por favor, con respeto a los centros y a los
mismos arbitros que son, tanto abogados como ingenieros. Pero, nuevamente, como siempre he dicho
y no me cansaré de decitlo, esto es, que nuestra figura es como un ornitorrinco, se puede parecer a un
pato, pero no podemos tratarlo como a un pato. Lo vamos a matar al pobre animal, a la pobre criatura.
Esto es JRD, esto es dispute boards; tiene otra naturaleza y otro tratamiento. Y asi alguna audiencia se
parezca, no es una audiencia arbitral, y tenemos que evitar. Yo he visto recientemente una visita donde
habia paranoia de debido proceso, por favor, eso es inaudito. Entonces, esas practicas deben ser com-
pletamente desterradas en los dispute boards.

Y regresando a las tareas pendientes, y aqui quiero tocar un tema que puede ser sensible, pero
los miembros de las JRD decidirdn siempre, segin contrato y norma. Légicamente, atendiendo los
criterios técnicos, pero no se va a olvidar lo que esta establecido en la norma y en el contrato. Yo
concuerdo con Carlos, en el sentido de que, si alguien estd accidentado, lo primero es hacerlo... no
es entablillarlo, quizas, Catlos, pero si es hacer que respire, eso es lo primero. Entonces, para eso hay
que, efectivamente, hacer lo primero, que esto sobreviva, la persona sobreviva, pero para eso también
nos ayuda la propia norma y los principios que has citado, Carlos. Entonces, no podemos olvidarnos
o dejar de lado, no quiero. .. Catlos ha sido claro en el sentido de que no, pero si los formalismos que
élindica, entonces, hay que darle dos veces una revisién a esos cumplimientos que son, absolutamente,
formales, sin olvidarnos de la norma. Estoy de acuerdo con ¢€l.

Y dentro de las tareas, pero lo voy a tocar un poquito mas adelante, es tocar un tema que nue-
vamente me va a tener que referir a la presentacion de Carlos. Que la JRD y los dispute boards son parte
de la gerencia, de la gestion de un contrato, y es asi, y esto nos lo dice, por ejemplo, el mismo Banco
japonés o la Agencia de Cooperacién Internacional Japonesa que, cuando financia los dispute boards
dice: «Yo financio dispute boards, pero no financio arbitrajes a las entidades, porque el dispute board es
parte de la gestién del contrator. ¢Correcto? Entonces, en eso estoy absolutamente de acuerdo, pero
quiero complementar lo que ha referido Carlos, diciendo que los gestores son el contratista y la enti-
dad. El gestor, el gerente del contrato no es o no son los miembros de la JRD, tienen que ayudar a
que las partes, estos gerentes, tomen las mejores decisiones, pero las decisiones que toman los miem-
bros de JRD, seran las que, finalmente, le lleven las partes a resolver, siendo muy, pero muy valioso y
mucho mds valioso que tomar esas decisiones, ayudar en la gestién de estas partes, de las dos partes:
de la entidad y del contratista. Entonces, quien tiene que gerenciar son los gerentes, no la JRD, que si
es una herramienta de gestion al 100 %.

Y en lo que toca a los profesionales y a la norma es entrenarse, seguir entrenandose, seguir
preparandose, por favor, y dentro de esa preparacién que pasa por entender la figura, y eso también
ya estd dicho, es saber preguntar, por favor. Asi como no se puede tomar la gerencia y hacer lo que
diga la JRD de manera informal o lo que se tiene que hacer dentro de entender la figura, es saber
preguntar, que tiene, ademas, una funcién muy importante porque no es sin afirmar nada, estoy pre-
guntando, estoy dando un mensaje a las partes para que ellos evalien cudl es su posicion, cual es la
realidad, qué dice el contrato y cuiles son sus expectativas para que la JRD acoja sus posiciones.

Entonces, es fundamental también el entrenamiento en preguntar, no en afirmar, no en adelan-
tar opinion. Y eso también es un parte de la preparacion, parte del entrenamiento de los miembros de
la JRD.

Quiero destacar que es necesario, por favor, también ratificar la importancia de la visita con
todas las restricciones del covid y de los protocolos que son importantisimos, por favor. Nada reem-
plaza una visita, y puede ser, como lo dijo Marfa Eliana, complementada con drones, etc., hay miem-
bros que son extranjeros y, en buena hora, que tengan acceso remoto o virtual, pero estar ahi, ver a
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las personas, ver sus reacciones con mascara y todo, y con el casco, con el EPP, por favor, eso es
irreemplazable, eso es fundamental. La visita es una de las herramientas mas poderosas que tienen las
JRD.

Y a partir de ahi, quiero, por favor, decir lo siguiente: que nuestra norma tiene que cambiar un
poco, y quizas la directiva o quizas el reglamento, no necesariamente la ley. Pero ¢para qué? Para que,
justamente, nos acerque a las buenas practicas que estan recogidas, por ejemplo, en los reglamentos
de la Camara de Comercio Internacional o en las normas procedimentales de la Federacién Interna-
cional de Ingenieros Consultores de Fidic.

Y me voy a referir a algunos temas, algunos nuevamente compartidos con quienes me precedie-
ron en la palabra. La primera es que no entiendo por qué, teniendo una JRD, no tenemos la capacidad
de entrar a conocer los adicionales, que es un tema, que es la otra expresion que es el otro lado de la
moneda de lo que significa el alcance, y esa discusion es, evidentemente, técnica, y eso tiene que ser
discutido en esa sede, que es la sede por excelencia.

También quiero decir, por favor, que nuestra directiva, a veces, es entendida como que restringe
la funcién consultiva de no dar una opinién no vinculante. La funcién consultiva no puede estar
restringida a la opinién no vinculante. Estd justamente en preguntar, en hacer que las partes tengan
un bafio de realidad de sus posiciones, de sus propias aspiraciones, y hasta de lo que afirman, y eso,
nuevamente, se da en las visitas con miembros que estan entrenados en el preguntar.

Entonces, yo quiero decir que mucho de las buenas pricticas no estin escritas y no necesitan
de la ley. Y aqui, por favor, muy rapidamente, Silvia, yo quisiera comentar la valiosa intervencion de
Karina Ulloa. ¢Por qué? Porque ella, en su diapositiva 6, nos dio un interesante analisis representado
en un pie, en el cual vefamos las controversias, etc., en donde, lo més valioso no estaba alli, estaba en
la diapositiva 7. :Por qué? Porque en el pie de la diapositiva 6, no estin, no esta lo mas valioso y son
las controversias que, finalmente, no se presentaron, las que las partes solucionaron y ahi esta lo mas
valioso de la JRD, y eso creo que merece ser destacado en lo que nos refiere Katina.

En relacién al tema de confianza que ha mencionado Marfa Eliana, la confianza no la da la
norma, la confianza la damos nosottos, los profesionales, siendo incisivos, quizas incomodos, pero, a
la vez, trabajando de manera neutral y muy profesional para que las partes, nuevamente, tengan ma-
yores y mejores incentivos para ponerse de acuerdo ellos mismos, y no que sean las juntas o los dispute
boards, quienes, finalmente, se pronuncien.

Finalmente, yo quiero decir que, dentro de las buenas practicas, que a futuro espero se implan-
ten, sea que también se permita como adjudicador inico o como presidente de la JRD, a un abogado,
pero que sea un abogado de construccion.

Y con eso quiero agradecer una vez mas la intervencién y espero haber cumplido con mi palabra
de haber intervenido debajo de los diez minutos.

Gracias.
Silvia Rodriguez Vasquez: Gracias, Jaime.

En realidad, este tema da para mas. Podrfamos escuchatlos toda la noche, con todas las expe-
riencias que se tiene. Lamentablemente, el tiempo es tirano y ahora todavia nos falta escuchar a Caro-
lina, que, en realidad, la funcién de Carolina es ser abogada de una entidad y ha participado en los
temas, precisamente, de una junta de resolucién de disputas, entiendo, representando a la entidad y
también ha llevado el curso, o sea que ella sabe las ventajas que estan en los dos lados, conoce lo
mejor. Espero que sea asi.
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Y, en todo caso, hablando del tema de la confianza, creo que es bastante importante porque
justo vamos a tocar ese tema con Carolina, sobre las decisiones que emite la junta. La apreciacién que
tu tienes, Carolina, es que ¢esas decisiones que emita las JRD, tal vez generan mas confianza que lo
que generarfa un laudo? O sea, esa es la primera pregunta, y la segunda es que, ¢cudles consideras tu
que serfan las demas consideraciones para aplicar a la junta de resolucion de disputas en un contrato
de ejecucion de obra, diferente a lo que se pueda decir en contrataciones del Estado, y la directiva que
todos la conocemos ya. Qué otras cosas mas se podrian, de repente, el reglamento del centro, de
repente, algo que debe estar en el contrato. Te doy la palabra.

Carolina Lisette Abanto Vigo: OK; muchas gracias y buenas noches con todos.

En esta oportunidad, yo soy Carolina Abanto, como me presentaron, soy abogada de Plan Co-
pesco Nacional, represento a mi entidad en una junta de resolucién de disputas, y, bueno, conmigo
vamos a conversar sobre la junta de resolucién de disputas desde la perspectiva de la entidad. Ya
hemos escuchado la perspectiva del centro, hemos escuchado la perspectiva de los adjudicadores,
hemos escuchado cuestiones legales que hay que mejorar, hemos escuchado experiencias, hemos es-
cuchado la funcionalidad de la junta, asi es que ahora vamos a hablar desde una perspectiva de la
entidad. Y esto lo vamos a hacer basados en mi experiencia, en las experiencias de la junta de resolu-
ci6n de disputas, en el contrato de obra, en el contrato de ejecucion del saldo de obra del Proyecto
Acondicionamiento Turistico del Lago de Yarinacocha en la Region Ucayali.

Primero, les voy a mencionar, de manera muy rapida, cuiles son los datos generales de la obra.
Esto se ha hecho bajo el Contrato n.° 31-2018 del Plan Copesco Nacional, con un monto de inversién
de S/ 43 332 160,22, con un tiempo de inicio de obra que fue el 18 de julio del 2018. Un tiempo
estimado de ejecucién del contrato de 390 dias calendario, y una fecha estimada de culminacién que
vendria a ser el 11 de agosto de 2019, pero por decisiones de la junta de resoluciéon de disputas, la
nueva fecha de culminacion fue el 30 de noviembre de 2020.

Este saldo de obra conté con un total de dos adicionales, un total de 19 mayores metrados, y
un total de 29 ampliaciones de plazo aprobadas, de las cuales, 22 fueron aprobadas por la junta de
resolucion de disputas.

Estos puntos los vamos a tratar de manera posterior. Y debo decir con mucho orgullo que este
saldo de obra, actualmente, se encuentra recepcionado [sic]. No tenemos la obra en ejecucién.

Respecto de eso, vamos a conversar sobre cémo es que inicié la junta de resolucién de disputas
en la entidad, cémo es que dijimos, «bueno, vamos a continuar con este mecanismo, ya que lo tenemos
previsto en el contrato», pues, como han visto, el contrato es del 2018, y el monto es de 40 mil,
entonces, por lo tanto, era de obligatotio cumplimiento, de obligatorio que yo incluya la clausula de la
junta de resolucién de disputas. Entonces, como fue asf que surgio.

Bueno, todo se sefial6 bajo una decisién que tomo la entidad, con la cual mi contraparte no
estuvo de acuerdo. Entonces, al no estar de acuerdo, se generd esta controversia. Al generarse esta
controversia, nos remite una solicitud, una carta diciéndonos, «Sabes qué, entidad, vamos a iniciar con
la junta de resolucion de disputas, vamos a instalar la junta de resolucién de disputas, vamos a activar
este mecanismo de solucién de controversias», a lo que nosotros accedimos, y fuimos al centro y
dijimos: «Centro queremos activar el mecanismo de junta de resolucién de disputas y, por favor, te
pedimos que nos des tu némina de adjudicadores.

Y en base a eso, nosotros designamos una terna con determinados adjudicadores. Nosotros
estuvimos de acuerdo en que sea determinado profesional, y entonces, dijimos «perfecto, ese profe-
sional es el que se va a encargar de la junta de resolucién de disputas y sigamos adelante con ella».
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Ya cuando nos pusimos de acuerdo en esos detalles, procedimos a lo que es la suscripcion del
contrato tripartito y también a la suscripcion del acta de inicio de funciones. Esto, nosotros lo hicimos
en obra. Lo hicimos en noviembre del afio 2018.

En este contrato tripartito, asi como tanto en el acta de inicio de funciones, nosotros estableci-
mos las reglas que iban a regir esta JRD. Por ejemplo, bueno, en datos generales, datos del adjudicador,
datos de las partes, también hasta pusimos los honorarios, cuanto se le iba a pagar al centro, cuanto
se le iba a pagar al adjudicador, quiénes {bamos a asumir los gastos de esos viaticos, hospedaje, y todo
lo que conllevara el desplazamiento de este personal al lugar de la obra. Acordamos que iba a ser, en
nuestro caso, que es por partes iguales, y acordamos también que lo bamos a pagar de manera trimes-
tral para una mejor organizacion de nosotros.

También ac4, en estos documentos, acordamos lo que es cuantas visitas se iba a hacer a la obra
porque eso es importante para que el adjudicador y nosotros también como parte, tengamos mayor
contacto.

Mi profesion es abogada, pero, sin embargo, en mi entidad somos muy activos. Yo soy abogada
que ha participado en la obra, al igual que como ya lo mencioné Karina, en su oportunidad, hemos
ido a las obras, nos hemos embarrado, nos hemos mojado con la lluvia, y hemos aprendido de manera
directa como es el funcionamiento de este mecanismo.

Entonces, como les decfa, todas estas actuaciones solo que no son, precisamente, de manera
tedrica en este contrato, en esta acta de inicio de funciones, y lo cual se ha ido desarrollando, ante
todo el ejercicio, durante toda la ejecucion de la obra.

Como les decia, hemos tenido visitas mensuales, en las cuales nosotros hemos, por parte de la
entidad siempre han dejado dos representantes, por parte del contratista también sus representantes,
estando ahf su residente, también ha participado en la supervisién de obra.

Lo primero nosotros que hacemos cuando llegamos a la obra, es una visita general para que el
adjudicador verifique cémo se ha desarrollado la obra, si es que lo dejé en un avance del, que les digo,
por dar un numero, un 40 %, pues, que se hizo, y hasta el 50 %, qué fue lo que falto, si llegé tal
material o no llegd tal materia, porque todas esas conversaciones surgen durante la visita de la obra.

Entonces, después que visitamos toda la obra a detalle, nos sentamos en un lugar de la obra
ambas partes, y ambas partes empezamos a exponer nuestros puntos de vista. Qué es lo que conside-
ramos que se debe mejorar, qué consideramos que no, cudles son nuestras dudas, y si es que la otra
parte también comparte esa duda, entonces, podemos formular una consulta conjunta, o también se
pueden resolver i sitn esas consultas.

Y esas han sido ese tipo de actividades que hemos ido desarrollando en la junta de resolucién
de disputas.

Quisiera comentarles cudles han sido las controversias que nosotros hemos sometido a junta de
resolucion de disputas.

Plan Copesco Nacional ha sometido a juntas de resolucién de disputas, 16 han sido las contro-
versias que han sometido a junta, de las cuales, un 43 % han sido materia de oposicién por parte de
la entidad, porque nosotros no hemos estado de acuerdo por alguno u otro motivo con el criterio
plasmado de las decisiones. Sin embargo, el 50 % de estas decisiones no han sido materia de oposicién
por nosotros. Y tenemos una consulta que estd pendiente de absolverse y estamos a la espera de esa
respuesta.

Pero, si se pueden dar cuenta, y como ya también lo mencioné Karina, en su oportunidad,
podremos nosotros estar no de acuerdo con esas decisiones, pero eso se va a someter a una evaluacion.
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Pero, si eso es una cuestién de éxito, que el 50 % de las decisiones no haya sido materia de oposicién
por parte de la entidad. Entonces, nos hemos ahorrado cudntos arbitrajes alli, cudntas demoras que
hubieran podido impactar directamente en el plan de ejecuciones del contrato.

Entonces, desde el punto de vista de la entidad, desde mi punto de vista, considero que es un
mecanismo de éxito.

Yo quisiera analizar en este tiempo sobre las decisiones que han sido sometidas, sobre las deci-
siones que han sido sometidas, sobre las decisiones de la junta de resolucion de disputas referidas
ampliaciones de plazo que han sido sometidas a junta.

A ver, en total, se han presentado solo en casos de ejecucion de obra, 47 solicitudes de amplia-
ciones de plazo, 47. Y de estas 47, 22 solicitudes de ampliaciones de plazo han sido aprobadas por la
junta de resolucién de disputas; 22 de las 47. Esto es un total de 47 % que tenemos aprobadas, 7
ampliaciones de plazo han sido aprobadas por la entidad, por ende, no ha habido ninguna controversia
al respecto; 13 ampliaciones de plazo también han sido denegadas por la junta de resolucién de dispu-
tas, siendo eso el 28 % del total de las ampliaciones de plazo y 5 % han sido denegadas por la entidad.

Ustedes se imaginan si nosotros no hubiéramos aplicado la junta de resolucién de disputas en
este saldo de obra. Se imaginan si hubiéramos tenido 22 arbitrajes para que en el caso del contratista
diga: «ay, me tienen que aprobar estas ampliaciones de plazow; 22 arbitrajes o se hubiera tenido que
acumular, pero, lo tedioso que hubiera sido eso. Se imaginan en el caso de la entidad, que estas am-
pliaciones denegadas, en las cuales, yo como entidad, considero que, ya que estaban denegadas, y el
contratista diga «no, nos vamos a tener que ir a arbitrajen: 3 arbitrajes.

Entonces, realmente, hay que atener a hacer las decisiones de la junta de resolucién de disputas
vinculantes y de obligatotio cumplimiento, me guste o no como entidad a mi, si es que ya le han dado
la raz6n en esas 22 ampliaciones de plazo, pues, yo lo tengo que cumplir. Y asi lo he hecho, he cum-
plido, esas 22 ampliaciones de plazo estin aprobadas, estin otorgadas, ya los pagd los mayores casos
generales que eso generd. Ya se ha dado continuidad a lo que ha sido la obra.

Y antes de llegar a unas pequefias conclusiones, voy a tesponder las preguntas que me ha
formulado la doctora Silvia, respecto a que si considero que las decisiones que emite la junta de
resolucién de disputas generarfa mas confianza, o qué actitud tiene el funcionario publico frente a esas
decisiones.

Yo, como buena abogada, le responderfa «depende», y le digo depende porque depende de la
perspectiva que uno lo mire.

La entidad es parte también, entonces, si yo no estoy de acuerdo, yo digo, puedo ponerme a
pensar y decir: «No, si el contratista lo esta sometiendo a arbitraje, por qué yo no puedo tener esa
oportunidad». Y, entonces, voy a someter a arbitraje, y no es una cuestién de que le tenga o no le
tenga confianza, para mi no estaba bien, no esta valido ese criterio; y, entonces, voy a someter a
arbitraje.

Pero también hay otra consideracién ahi. Y otra consideracion es que frente a una respuesta que
yo tengo, que no satisfaga la necesidad ideal que yo crea, y tengo la puerta de que me puedo oponer a
esta decision, me puedo posteriormente ir a un arbitraje. Entonces, como funcionario publico yo me
pongo a pensar, automaticamente, 6rgano de control. El 6rgano de control me va a decir: «No. Si th
tenfas esa oportunidad de irte a arbitraje, por qué no lo hiciste, petjuicio econémico al Estadow, y se
van a ir contra el funcionario. Y la mayoria de funcionarios, nos guste o no, piensan asf. Es una batalla
diaria decir no, las rabricas técnicas ya estan preestablecidas, no consideraron que en el arbitraje no va
a hacer el cambio. Sin embargo, no, prefiero que me lo diga un 4arbitro porque como me da todavia
esta posibilidad, se podtian ir a arbitraje.
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Entonces, si genera o no confianza, puede que genere la confianza, pero como ya lo han men-
cionado mis copanelistas, se tiene que cambiar el chip del érgano de control, tienen que darse también
las facilidades al funcionario publico para que tome las decisiones. Ya lo decidié el adjudicador, no es
necesario que yo me vaya a un arbitraje posterior, estoy de acuerdo con la decision, sigo adelante.
Pero, si es que se sigue adelante para tener semejante proceso disciplinario o tener al érgano de control
ahf que le diga: «No, cémo es posible que no hayan ido al arbitraje». Pues, entonces, igual es ambos.

Referente a la otra pregunta, que, ademas de lo que ya estd dicho en la norma, directiva, ¢qué
otras consideraciones podemos tener para aplicar la junta de resolucién de disputas?

Bueno, yo les comento, como ya lo han visto aca en mis PPTs, estamos hablando de esta obra
que es un saldo de obra, una obra primigenia que ya fue resuelta, y ahora estamos en un saldo.

¢Ustedes se imaginan cémo fue esto? Cuando esto se resolvi, tenfamos a la poblacion encima
nuestro, que, simplemente, decfan: «No, ustedes lo han ejecutado mal, nos han mentido, nos han
engafiado». Lo mismo las autoridades, decepcionadas. «Por Dios, cémo no se han aceptado». Tenia-
mos esta Yarinacocha agarrada por afios que le hemos impedido a esa poblacién ir a su malecén, y
ahora que le explicamos, «no, es que estin en un saldo de obra, todavia no puedo abrir, no podemos
continuar.

Entonces, ahi vienen esas consideraciones. Por més de que la norma nos haya puesto un tope
desde cuando es obligatorio hacia adelante, debemos considerar los otros factores: factores sociales,
factores econdémicos, y que, finalmente, lo que la poblacién quiere es, como ya lo han dicho los pane-
listas predecesores, es que el contrato de obra se encuentre culminado, una obra que satisfaga las
necesidades de la poblacién, que cumpla su objetivo.

Entonces, nada vamos a ganar nosotros si nos entercamos, y «Ah, no, como mi obra esta sola-
mente desde [...] millones, no le aplico JRD». Pero, y qué tal si es que tiene tantos problemas esta
obra, estas descontinuaciones, personas insatisfechas. Nosotros somos ejecutores de obra para enti-
dades de este Gobierno Regional. Qué tal si es que ellos estan insatisfechos y no logran la conformi-
dad, pero tenemos este mecanismo donde hay personas técnicas, personas especializadas con la expe-
riencia que nos pueden ayudar a solucionar los conflictos. sPor qué no utilizarlo?

Yo, pata concluir, quisiera si decir que si necesitamos como funcionarios publicos mayor capa-
citacién y mayor involucramiento en lo que es la junta de resolucién de disputas, pero no solamente
de nosotros, sino también de los que legislan respecto a la junta de resolucién de disputas.

Yo he venido a contarles de una manera muy breve y muy sucinta lo que es mi experiencia. Si
supieran o que hemos pasado de verdad en el dia a dia, todas las cosas que van saliendo, cada pro-
blema, ¢y ahora cémo lo tesolvemos?, ¢y ahora como lo hacemos?, digamos, generando soluciones.

Entonces, me gustatfa que, de verdad, nuestras autoridades también recojan nuestras experien-
cias y también las compartan con las demas entidades, y digan, tales y tales entidades ya tuvieron
historias de éxito con lo que es a junta de resolucion de disputas, spor qué no comunicarnos con ellos,
ver qué fue lo que hicieron de diferente para que si se haya logrado, para tomar ese conocimiento y
poder replicar en las demds entidades.

Bueno, eso ha sido toda mi participacién por el dia de hoy. Muchas gracias al centro por ha-
berme invitado y quedo presta para responder sus consultas.

Silvia Rodriguez Vasquez: Gracias, Carolina. De verdad, tu testimonio nos alienta muchisimo a
seguir este camino. Yo estoy segura de que todos los que estamos aca involucrados y los que te estan
escuchando, nos entusiasma mucho el saber que este mecanismo, efectivamente, haya cumplido su
rol, haya cumplido su objetivo. El que la poblacién use ese malecon. Mira qué provechoso que no
haya conflictos sociales sobre ese tema. Tantos problemas que existen ahora en nuestro pafs. Gracias
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a Dios, uno menos, y que, mas bien, la poblacion esté tranquila y que las autoridades también, ha-
biendo recibido la obra, y haciendo uso ahora que sé que ha quedado muy lindo. Ojala pueda darme
una vuelta por ahi.

Muchisimas gracias, Carolina.

Bueno, en realidad, ya es bastante tarde, son las 9:25 p.m., sf 9:26 p.m., y sé que tenemos mu-
chisimas preguntas, pero hemos escogido dos. Una va a ser respondida por el ingeniero Carlos Lépez
y otra por Jaime Gray. S¢é que quedan todavia muchas mds, pero, lamentablemente, el tiempo nos
gano.

La primera pregunta es de José Alberto Llave para Carlos Lépez. Una consulta para Carlos
respecto a la normatividad. Existe una opinién de la OSCE en la que se precisa que el costo de la JRD
no forma parte del presupuesto de obra. Por lo tanto, ¢de dénde provienen los fondos que la entidad
requiere para realizar el pago de la JRD?

Esto es una pregunta recurrente, incluso, yo dicto el curso de JRD en la Catdlica, en nuestro
centro, y siempre hacen esa pregunta. Carlos.0

Catlos Lopez Avilés: Primeramente, hay una Opinién n.° 133 del 2020, de diciembre del 2020, donde
dice lo que sefiala el que pregunta, y con todo el aprecio que tengo para el OSCE, estan equivocados,
pues. Sencillamente, estin equivocados. No han interpretado correctamente la norma de cual es el
sentido o la razén por la cual opinaron de esa forma porque sefialaron que la norma dice que cada
parte, que los costos se pagan mitad-mitad, pero eso no significa que salgan del bolsillo de alguien en
particular. Todos los costos en que el contratista incurre y que los paga el contratista, ¢quién los paga?
Los paga la entidad, a partir del presupuesto.

Pero eso que, simplemente, es desde un punto de vista légico, pero también esta desde un punto
de vista normativo. El presupuesto de obra dice: el reglamento es costo directo, gastos generales y
utilidad. Esos son los unicos costos que hay en un presupuesto: costo directo, gastos generales y
utilidad.

¢El costo de la JRD para el contratista es costo directo? No es costo directo. ¢Es utilidad? No
es utilidad. Entonces, ¢qué cosa es? Es gasto general. Y la definicién de gasto general ampara esta
definicién, porque la definicién de gasto general del propio reglamento es: costos en los que el con-
tratista incurre para ejecutar la prestacioén a su cargo, derivados de su propia actividad empresarial.

Si hay una norma legal que dice que las obras deben tener junta, es un costo de la obra, no hay
la menor duda al respecto. Yo esperaba después de tantos meses que alguien en OSCE se animase a
rectificar esta opinién, pero no lo han hecho. Lo tnico que, mas o menos, me tranquiliza es que las
opiniones del OSCE no son vinculantes. No son vinculantes, salvo que las apruebe el Consejo Direc-
tivo de OSCE, lo cual no ha sucedido.

Por otro lado, entiendo que cualquier funcionario que lea esta opinién del OSCE, pues, la aplica,
pero, si quieren saber mi opinién, esta equivocada.

Silvia Rodriguez Vasquez: Gracias, Catlos. Si, en realidad, es un tema que, hasta este momento no
se soluciona, y tiene que ver mucho con, justamente, lo que decfa, el cambio de mentalidad.

Siguen pensando que es algo parecido a arbitraje, siguen pensando que, tal vez, no tiene esta
naturaleza preventiva y tienen que asumir los costos, etc.

Hay un gran problema, y una vez mas, estamos caminando y haciendo el camino mientras an-
damos. Eso es lo que...
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Carlos Lopez Avilés: Solamente para concluir, Silvia, yendo a lo que ha dicho la doctora Carolina
Abanto. ¢Cuanto le hubiera costado a la entidad 22 arbitrajes?

Silvia Rodriguez Vasquez: Si, por supuesto. Ahi uno puede darse cuenta. ..
Carlos Lopez Avilés: O sea, la junta le ha salido como un regalo a la entidad.

Silvia Rodriguez Vasquez: (Risas) Vamos a pasar los recibos por honorarios para continuar con
esto.

Muchisimas gracias, de verdad. Es evidente que esto ha reducido muchisimo los costos en
cuanto a lo que son las controversias. Muchisimo.

Pasamos a la siguiente pregunta. Muchas gracias, Carlos. Es para Jaime Gray. Eliana Tarazona
nos pregunta: Quisiéramos conocer la experiencia en JRD en obras que se encuentran fuera de la
normativa de OSCE.

Bueno, yo entiendo que, si estan fuera de la normativa de OSCE, no se llamaria JRD, pero le
paso la pregunta a Jaime, para que nos pueda mencionar si ha tenido experiencia en otros lares.

Jaime Gray Chicchoén: Gracias, la JRD es hija de la Ley de Contrataciones del Estado. Entonces,
esta restringida su aplicacién a aquellos proyectos donde le es aplicable la Ley de Contrataciones del
Estado, su reglamento, y, por ende, la directiva. Sin embargo, recordemos, por favor, la JRD es la
especie de un género, de un mecanismo de solucién de controversias llamado dispute boards, y los dispute
boards han sido ampliamente conocidos en el Pert y empleados en el Pert en otros regimenes de
contratacién distintos al régimen general de contratacion estatal, donde hay excepciones.

Voy a poner algunos ejemplos. Hay o existen contratos de préstamo suscritos con el Perd, por
ejemplo, con el Banco Interamericano de Desarrollo, con el Banco Mundial, o con el Banco Japonés
o la Agencia Japonesa del JICA, en el cual se emplean contratos Fidic.

Estas organizaciones multilaterales tienen convenios con la Federacién Internacional de Inge-
nieros Consultotes, donde se emplean los contratos Fidic, y en la cliusula 20 estin establecidos los
dispute boards, y existen multiples ejemplos de uso en entidades puiblicas peruanas, si por contratistas
petuanos y extranjeros que trabajan en el Peru.

Las experiencias han sido agridulces. Hace muchos afios, inclusive, no estaba entendido lo que
era un dispute board, y se llegaron a traducir, inclusive, como conciliaciones decisorias. Pero esa esa otra
historia y ya pasé a la historia, como valga la redundancia, y si se emplean.

Y otros regimenes donde se vienen empleando, nuevamente, de excepcién, han sido los casos
de los Juegos Panamericanos 2019, donde, a pesar de que en NEC 3 no se tenfan como medios los
dispute boards, se establecieron clausulas en el cual se habilitaron los dispute boards, aplicando el Regla-
mento de la Camara de Comercio Internacional, y creo yo que todos conocemos que uno de los éxitos
de los Panamericanos, fueron esos. Que ninguna de las decisiones se llevé a arbitraje, y hubo proyectos
que ni siquiera presentaron formalmente un reclamo ante el dispute board.

Este mismo mecanismo también en otro régimen de excepcion, en un gobierno a gobierno,
sigue siendo empleado en el tema de la reconstruccion. Y asi existen otros regimenes que también
aplican, pero siendo el cuerpo tirano, creo haber respondido la pregunta dando ejemplos.

Gracias.

Silvia Rodriguez Vasquez: Muchisimas gracias. Sé que quedan muchas preguntas como para Eliana,
Carolina y también a Karina, pero, lamentablemente, no podemos seguir extendiéndonos.
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Muchisimas gracias por su atencion. Queda, entonces, de alguna manera, visto que si estamos
andando bien. Hay cambios que hacer, hay compromisos que las mismas entidades deben tener de
estudiar, de enseflar, de capacitar. Tomamos la palabra a Carolina Abanto para que, efectivamente,
ella sea la promotora, asi como los demds adjudicadores, de lo que es una JRD exitosa, pero para qué
sirve la JRD, y, de repente, pues, vamos cambiando esas espinas por flores de... que mencioné aca
Carlos, sobre, por ejemplo, el tema de los costos y otras cosas mas que se estan presentando.

Creo que si, todos los usuarios que, en este momento, estamos en la JRD, todos estamos com-
prometidos, y sabemos que sf es un mecanismo exitoso para lo cual fue puesto en esta normativa.

Muchisimas gracias. Conmigo es todo. Pasamos a la gente, a los anfitriones.
Myriam Terra: Muchas gracias, doctora Silvia.

Bien, hemos concluido la jornada del dia de hoy. Les agradecemos mucho su apoyo y patticipa-
cién a todos los expositores, y los esperamos el dfa de mafiana para la quinta y sexta mesa.

Muchas gracias y buenas noches.



MESA N.° 5: ULTIMAS TENDENCIAS EN EL ARBITRAJE

Eric Franco Regjo (moderador)
Risteard de Paor

Mariano Castro

Clare Connellan

José Daniel Amado






Alonso Cassalli: Muy buenas noches con todos. En primer lugar, les agradecemos por estar aquf
presentes y les damos la bienvenida a la tercera jornada de la XV ediciéon del Congreso Internacional
de Arbitraje + Mediacion + Junta de Resolucion de Disputas, realizado por el Centro de Andlisis y
Resolucion de Conflictos de la Pontificia Universidad Catdlica del Pera.

A continuacién, daremos inicio a la quinta mesa, en la que se analizara el tema denominado
«Ultimas tendencias del arbitrajex.

Tendremos como moderador al doctor Eric Franco, arbitro y experto abogado en resolucion
de controversias.

Le acompafian como ponentes el doctor Risteard de Paor, socio del area de arbitraje interna-
cional y disputas ambientales del estudio de abogados Dentons en Madrid.

La doctora Claire Connelan, socia del area de arbitraje internacional del estudio de abogados
White & Case de Londres, y tiene a su cargo el grupo de negocios y derechos humanos en el estudio
mencionado.

El doctor Mariano Castro, viceministro de gestién ambiental; el doctor José Daniel Amado,
socio de Miranda & Amado.

El moderador sera quien precise la dinimica de esta mesa, y les indicamos a los participantes
que podran formular preguntas a través del chat habilitado en la presente reunion.

Sin mas preambulo, le damos el pase al doctor Eric Franco.

Eric Franco Regjo: Bien, buenas noches con todos. Un gusto compatrtir este panel. Tenemos unos
excelentes panelistas, y va a ser un placer poder compartir con ellos este tema tan interesante.

Como ustedes ven, el panel se divide, por un lado, la relacién entre arbitraje y derechos huma-
nos; y, por otro lado, medio ambiente y arbitraje. Y dentro de medio ambiente, tocando un tema
puntual de medio ambiente también, que es el cambio climético.

El arbitraje constantemente va expandiendo su alcance y va entrando a areas en las que antes
no entraba, y, justamente, la idea del panel ha sido explorar esas areas que, al dia de hoy, a nivel
mundial, esta siendo motivo de mucho debate y de casos que ponen a prueba las instituciones que
conocemos y que estin generando muchas discusiones alrededor, asi que eso es justamente lo que
buscamos en este panel, explorar esas areas que tienen muchas zonas grises, pero que también tienen
mucha riqueza juridica.

Vamos a empezar el panel con la presentacion del doctor José Daniel Amado, y él va a hacer su
presentacion sobre conflictos sociales, derechos humanos y arbitraje.

Como todos saben, en los dltimos afios, se han presentado casos en los que las controversias
entre inversionistas y Estados han surgido, se han relacionado conflictos sociales o las poblaciones
locales, por ejemplo, un caso peruano que muchos conoceran, que se ventilé en el Ciadi, entre una
minera canadiense y el Estado peruano, y que estuvo relacionado con un conflicto social.

Este tipo de controversias ha empezado a poner en debate la propia legitimidad del arbitraje de
inversionista con Estados, y han surgido una serie de propuestas de solucién al respecto. Entonces,
como contexto para la presentacion del doctor Amado, las preguntas setfan cuiles son las ventajas
que entre inversionistas y Estados cuando estan de por medio conflictos sociales o los derechos de
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las comunidades locales involucradas y, frente a este problema, si podria compartir algunas reflexiones
sobre como abordar estos problemas, si es que existen algunas propuestas de solucion.

Entonces, adelante, doctor Amado, por favor.

José Daniel Amado: Muchisimas gracias, doctor Franco, muchisimas gracias al Centro de Analisis y
Resolucion de Conflictos de la Universidad Catélica. Siempre un placer participar en los eventos que
organizan.

Me toca abordar un tema que creo es novedoso, como bien se ha dicho, pero creo que también
es tan antiguo como el mundo del arbitraje de inversion, y se refiere a la relacion con otros temas de
derecho internacional pablico, como es el tema de los derechos humanos, en particular.

Voy a compartir pantalla y mostrarles un poco, ayudarme un poco con una ponencia, un mo-
mentito, por favor.

Bien, entonces, sin mas, en interés del tiempo, voy a explicarles brevemente que este tema, como
digo, si bien es muy antiguo y lo conversaremos durante la presentacién, sin embargo, alcanzé una
mayor relevancia, en este milenio, en los dltimos diez-doce afios, porque, de hecho, en el afio 2008 o,
mas o menos, 2009, comenzé a haber, cada vez mas, una discusion y lo grafico con esta pequefia
caricatura sobre la discusion sobre la legitimidad del arbitraje de inversion, o sea, un poco se comenzé
a decir, estos son tribunales secretos, estos tribunales que, de alguna manera, favorecen siempre al
inversionista, este es un derecho hecho para los inversionistas.

Esa discusion, aca hay otra caricatura que, en realidad, habla sobre lo que fue el siguiente paso,
y es que las clausulas de resolucion de controversias entre inversionistas y Estados, comenzaron a no
querer ser firmados, o sea, todos sabemos todo lo que pasd, por ejemplo, con las cldusulas de la
Transpacific Partnership de la Alianza del Pacifico que, simplemente, hubo una gran discusion y un
gran problema a la hora de aprobar el arbitraje de inversiéon como se conocia en ese momento y como
se ha conocido siempre porque los cuestionamientos se daban y se daban.

Y, claro, si uno lo mira desde un punto de vista mas amplio, tengo ahi en pantalla el tema del
conflicto social, que es el que voy a tocar, pero se da cuenta de que hay una serie de razones por las
que el tema puede ser discutible, matetia de controversia. Se hablaba mucho de que esto favorecia a
los inversionistas, que era unilateral, que iba en una sola direccion, de alguna manera.

Y, por otro lado, mientras tanto, los proyectos de infraestructura, de creacion, de desarrollo de
los recursos naturales, estaban ahi esperando para ser desarrollados; necesitibamos, los necesitamos
todavia hoy dfa, como pais, por ejemplo, en el Pert, y se comenzaron a ver afectados por esta discu-
sion, este backlash, esta gran pelea contra el arbitraje de inversion.

Entonces, cémo compatibilizamos la necesidad de destrabar los conflictos sociales y el derecho
de las inversiones. Entonces, se me ocurrié a mi con un grupo de personas mas, hacer una investiga-
cién que publicamos y estd en pantalla, donde hablamos un poco sobre este tema y tratamos de decir,
mira, la solucion no estd en salir a las calles a gritar, la solucién no esta en el conflicto social, la solucién
podria estar en el arbitraje.

Y, bueno, también comenzé a ponerse en la palestra el tema de las reconvenciones. O sea, ahi
también tenemos una discusiéon muy concreta que cualquiera tendria que tomar en cuenta. ¢Esto estd
hecho para que el inversionista reclame al Estado solamente o esta hecho en las dos direcciones? Y
una vez que alguien reclama al otro, ¢la reconvencion se debe limitar solamente a lo que fue reclamado
o uno puede reconvenir sobre otro tema?

Por ejemplo, un reclamo sobre inversién, pues, puede recibir una reconvencién vinculada al
tema de derechos humanos, o algin tema vinculado a derechos humanos.
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Esos temas se dieron y, por fortuna, se dieron porque creo que toda la discusion legitima, de
alguna manera, lo que se ha venido haciendo a través de los afios. Bueno, aqui tenfa un poquito antes
esto, por ejemplo, muestra que los primeros acuerdos de inversiones ya decfan que el arbitraje iba en
dos direcciones. O sea, no decfan que esto era un territorio para que los inversionistas reclamen a los
Estados. De hecho, la Convencién del Ciadi de 1965, se va pensando en contratos de inversion. O
sea, donde, obviamente, la reciprocidad y la bilateralidad es obvia, pero luego, cuando surgen los tra-
tados bilaterales de inversion, ese tipo de clausulas como la que esta en pantalla comienzan a desapa-
recer y a cambiar por un sistema mucho mas audaz que pareceria estar mucho mas vinculado a los
intereses del inversionista y es asi como se vio por mucho tiempo.

Tengo una lista ahi de casos relevantes. Yo no voy a entrar a cada uno porque me demoraria
mucho tiempo y no lo tenemos, pero si quiero decirles a ustedes que estos casos de los ultimos afos,
lo que revelan es que el tema de derechos humanos comenzé a ser cada vez mas importante, y no
solamente eso, algunos de estos casos revelan que el tema de conflictos sociales donde esta de por
medio la discusion de derechos humanos también se volvieron un tema cada vez més importante y
siguen siendo importantes y siguen surgiendo casos.

Hace un momento, mencioné el doctor Franco un caso minero. Esta ahi el nimero 6: el Caso
Bear Creek, que se refiri, precisamente, a un tema donde un conflicto social habia detenido una
inversién minera.

En el nimero 3 ustedes veran ahf el Caso de Chevron contra Ecuador, donde para los que lo
han seguido fue un caso que duré afios, vinculado a un gran problema de contaminacién que habia
afectado, por lo menos, es la posicién que tenfan las personas que reclamaron a comunidades nativas
de las zonas donde, efectivamente, se desarroll6 esta exploracién y explotacion petrolifera.

Y el resultado de esto, dicho sea de paso, es que el tema se ha puesto en debate, o sea, yo, lejos
estamos de estar pensando que este tema estd resuelto. Si les quiero decir, por ejemplo, que, en el caso
de Bear Creek, la mina siguié paralizada, sin embargo, sabemos que Bear Creek estd invirtiendo en
una nueva mina y eso es una buena noticia, eso revela que el mundo de las inversiones se puede ir
destrabando y el arbitraje puede ayudar en esa direccion.

Y el Caso Chevron tengo que decir, que, si bien es cietto, ese tema no se ha resuelto, también
es verdad que ha puesto sobte la mesa la necesidad de comenzar a pensar ¢qué pasa con las poblacio-
nes afectadas por las inversiones?, ¢qué rol tienen?, ¢tienen algun rol?, ¢tienen algin espacio patra
participar?

Y yo habia propuesto en un paper afios atras, en el afio 2014, antes del libro, justamente que la
idea era que, de repente, en un sistema de adjudicacién de controversias, por ejemplo, el arbitraje de
inversién podtia ser una mejor idea que, por ejemplo, salir a la calle a gritar, que es lo que pasaba
siempre. O sea, lo que estin viendo ahi en pantalla es un reporte sobre una cosa muy interesante, un
tema que fue el gran reclamo de los obreros textiles en Bangladesh contra las grandes casas de modas
internacionales, fabricantes de ropa muy fina, y que, simplemente, tuvieron que ser materia de, pri-
mero, obviamente, el conflicto, luego, un intento de arbitraje.

Afortunadamente, también después de eso, un acuerdo. Y ahi vemos, curiosamente, el ltimo
acuerdo se ha firmado el 1 de septiembre del 2021, o sea, hace unos dias, hace quince dias, prictica-
mente, pero la pregunta que nos hacemos aci, entonces, es, el conflicto social podtia resolverse me-
diante el arbitraje que, entonces, no voy a extenderme mucho en esto, pero nosotros hemos propuesto,
yo he propuesto junto con otros profesores, es el tema de comenzar a mirar el arbitraje como que
tiene cuatro partes, y no solamente tres. O sea, si tuviéramos que decir ahi el Estado anfitrién, el
Estado, digamos, del cual proviene la inversion, el Estado en el cual se recibe la inversion y el inver-
sionista. Y la pregunta es ¢hay un espacio para las poblaciones? ¢Podtia haber?
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Entonces, el libro, todo el libro al que me referfa hace un momento, el libro que publicamos en
2018-2019, justamente, intenta demostrar que existe, incluso, en el sistema como estd hoy dfa, la forma
la resolver estos temas.

Entonces, presentamos una serie de modelos de como podria resolverse el tema hoy, incluso.
Y, por supuesto, proponemos una serie de cambios a los futuros, a una nueva generacion de tratados
bilaterales de inversion.

Entonces, pasamos por temas como este que estd en pantalla, que es el tema de la cesion de
derechos, por ejemplo, o sea, por qué no las poblaciones podrian ceder sus derechos a una entidad
del Estado, por ejemplo, a la Defensoria de un pafs, para que sea esta la que reclame contra el inver-
sionista, no solamente contra el Estado, contra el inversionista, y esto podria, por supuesto, en un
mundo contractual ser facilmente, podtia reflejarse de manera muy facil, es mucho mas complejo
realizarlo en un tema de tratados, pero no es para nada imposible, y eso es lo que intentamos demostrar
en esa investigacioén a la que me he referido.

Bueno, ya hemos propuesto varios modelos, la verdad, otros el nombrar, por ejemplo, a los
nacionales de un Estado como delegados o representantes del Estado, de ciertos reclamos, etc. Todo
esto va mucho mis alla de las normas sobre transparencia que todos saben, todos sabemos que, de
alguna manera, fueron, digamos, ya han sido recogidas en el arbitraje de inversion, y que permiten,
hoy en dia que exista la capacidad de las poblaciones de presentar esctitos y su posicion, que ya de por
sf es un avance.

Nosotros proponemos, incluso, algo que vaya mas alla de eso. No voy a entrar en el detalle de
esto, porque ya serfa muy largo, pero si quiero decirles que, por ejemplo, hemos, incluso, tratando de
evaluar el tema de las reclamaciones masivas y generar un esquema que irfa més alld de un simple
arbitraje de inversion. O sea, este es un esquema, mas bien, parecido a los caims commissions. O sea,
como, no sé si todos estan familiarizados, pero les recomiendo que lo miren el Tratado de Iran-Esta-
dos Unidos para resolver temas de la Guerra del Golfo, y que tiene un daims commission, una comision
que resuelve los reclamos de los individuos. Lo mismo pasa en... ha pasado, por ejemplo, en el caso
de la comunidad judia y sus reclamos contra los bancos suizos o contra el Estado aleman, basado en
el trabajo forzoso que hubo durante la Segunda Guerra Mundial.

Todos esos temas revelan que estas posiciones de genetar claims commission, cuando hay un dafio
que afecta a muchas personas, el caso de una comunidad es una idea que bien puede ayudar a resolver
el clima de tensién que, a veces, acompafia a las inversiones importantes, a las mega inversiones, justo
a esas que queremos destrabar y promover.

Los objetivos son muy claros, resolver los conflictos juridicos, promover la inversion responsa-
ble, y por responsable hay que entender acceso a la justicia y defensa de los derechos humanos como
una parte fundamental de esa adicién de una inversién responsable. Eso es lo que nos va a permitir
que el sistema sea cada vez mds eficiente, y que eso llegara a las inversiones, pero también, cuando
haya contflictos, surgieran conflictos, nos permitird también encontrar la manera de resolverlos.

De manera que es eso lo que queria presentarles hoy dfa. No me queda sino agradecer muchi-
simo esta invitacién y su atencién. Quedo atento, ademas, a cualquier pregunta.

Gracias.

Eric Franco Regjo: Muchas gracias, doctor Amado. En realidad, lo que nos ha relatado el doctor
Amado nos vuelve a un punto fundamental de nuestro ejercicio profesional: la autotutela contra mé-
todos heterocompositivos, y, justamente, lo que se busca es que nuestra profesion genere paz social,
y, justamente, la legitimidad que tiene el Poder Judicial, que tienen los tribunales arbitrales, va a ser
clave para que se pueda cumplir ese rol.
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Entonces, la pregunta es si tenemos las instancias adecuadas para que se cumpla ese rol de que
las tensiones entre partes, ya sea entre dos partes o multiplicidad de partes, tengan fueros adecuados
para reconducir sus controversias y yo quisiera hacerle una pregunta al doctor Amado. Un tema que,
probablemente, esta en la cabeza de muchos, al escuchar la presentacion, es por qué serfa mejor el
arbitraje, ¢por qué el arbitraje serfa adecuado en comparacion a las cortes judiciales?

Esa es una pregunta. Y la otra pregunta es, digamos, el contexto en el que se ha planteado la
discusion tiene que ver con tratados internacionales, o sea, proteccion a la inversién extranjera. ¢Hasta
qué punto se podria también crear algo asi para la proteccion a inversionistas nacionales? Esas son las
dos preguntas que quisiera hacer al doctor Amado.

José Daniel Amado: Muchisimas gracias, doctor Franco.
De manera muy breve, también, y agradezco las preguntas.

Definitivamente, yo soy un convencido de que las mega inversiones. Se habla mucho de que
hay mega inversiones y que hay que destrabarlas, y no normalmente hay... se trata de proyectos en
donde no solamente hay mucho dinero en juego, sino lo mas importante, hay demasiada sofisticacién
juridica, y en los problemas técnicas, ademas, mucho mas, que, de alguna manera u otra, van a requerir
un andlisis que, por ejemplo, el arbitraje de inversiéon ha demostrado que es capaz, el sistema ha de-
mostrado que es un foro muy adecuado, porque el arbitraje, es como dice Gary Born, el menos im-
petfecto de los sistemas de resolucién de disputas. Y como yo decia en los papers, a los que me he
referido, adjudicar es, a veces, una necesidad; o sea, asi como creo que ir a salir a las calles a gritar y
generar un conflicto que pueda generar, incluso, peligro para la vida humana, es el camino que hay
que evitar, digamos.

Creo que la adjudicacién por un tercero es la unica soluciéon posible porque, normalmente,
cuando hablamos de un conflicto de este nivel, la discusion es tan grande, el nivel de aprensién social
se vuelve tan complejo que, en realidad, nosotros, o sea, yo pienso, en todo caso, conjuntamente con
las personas con las que ha realizado estas investigaciones, que el método funciona mucho mejor en
el mundo arbitral, por un lado. Y creo que el arbitraje de inversién ya caminé una buena parte del
camino, por un lado.

En cuanto al tema nacional, yo creo que no hay ninguna razén por la cual no puedan generarse
sistemas muy parecidos para el arbitraje en mega inversiones 0 mega proyectos o proyectos muy sen-
sibles a nivel local. De nuevo pienso que el arbitraje es ideal, es un medio ideal, definitivamente, el
Estado tendra que estar de acuerdo para que esto ocurra, pero si el Estado estd de acuerdo, es una
oportunidad para que las soluciones se den de una manera mas eficiente, mas rapida, y mds concreta.

Para efectos del tema nacional, y con eso termino, creo que es muy interesante pensar en cosas
como los daims commissions o las comisiones de reclamos. Yo creo que se han dado en temas de dere-
chos humanos comisiones de reclamos para ciertos temas, pero ya he mencionado los casos legenda-
rios de los bancos suizos o del trabajo forzoso de la Segunda Guerra Mundial, pero por qué no tener,
al costado de aprobar un proyecto muy dificil socialmente, o sea, politicamente casi inviable. Decir,
N0, no, pero un ratito, vamos a crear un fideicomiso con «X», no sé, cualquier cifra, me inventaré una
cifra, mil millones de délares para reclamos, y las personas tendrin derecho a ir y reclamar. Esto serin
las personas que serviran como cxasi arbitros, como ocurre en los caims commissions. Y esa es la manera
como iremos resolviendo los problemas de manera mucho mas eficiente, y usted, sefior pobladot, que
podria estar afectado, dejara de estar afectado, a partir de que generemos situaciones como esa.

Esa es un poco la idea, unas ideas que plantedbamos en el libro y ojala que haya respondido a
su pregunta, doctor Franco.

Eric Franco Regjo: Muchas gracias, muy interesante. Es como tener un buzén para reclamos, pero
potenciado con el canal para que se pueda llevar a una solucién de controversias.
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Creo que en la medida en que haya un punto para que las tensiones se desfoguen, va a bajar la
tension, asi que creo que va en esa linea. Es bien interesante y pasarfa a la doctora Connellan.

Ella ha venido trabajando hace muchos afios el tema de la relaciéon entre derechos humanos y
empresa, es algo que, normalmente, digamos, no esta presente o no esta, uno no hace la relacién
inmediatamente porque uno piensa que derechos humanos es mas una relacién entre ciudadano y
Estado.

Y, bueno, sobre este tema le quisiera dar la palabra a la doctora Connellan, justamente, para que
explique cudl es el desarrollo en este tema.

Ha habido, hay unos principios rectores que han sacado las Naciones Unidas sobre el tema, y
unas reglas de arbitraje que ha sacado La Haya. Entonces, justamente, sobre eso va a tratar la presen-
tacion de la doctora Connellan.

Adelante, por favor.
Clare Connellan: Buenas noches y gracias Eric.

Quiero dar las gracias, también al Centro de Analisis y Resolucién de Conflictos por la invita-
cién. Es un verdadero placer para mi compartir la mesa con tan distinguidos colegas y tratar un tema
tan relevante. Y gracias también por su paciencia con respecto a mi exposicion en espafiol, y gracias a
Eric por animarme a presentar en espafiol.

Expondré sobre el arbitraje como un medio para resolver disputas relacionadas con los derechos
humanos en el ambito empresarial. Hace unos veinte afios que me especializo en arbitraje internacio-
nal, y ahora también estoy a cargo del grupo de negocios y derechos humanos en mi estudio.

En ese sentido y en relacién a los dos, es, naturalmente, de interés para mi.

Voy a tratar el tema en tres partes. Primero, el contexto en asuntos de derechos humanos que
involucra a empresas, después las reglas de La Haya de atbitraje, y, finalmente, lo que se puede esperar
en el futuro.

Libre contexto. ¢A qué nos refetimos con controversias de derechos humanos con relaciéon a
empresas? Nos referimos a los reclamos que se puedan plantear a empresas cuando sus actos u omi-
siones violan los derechos humanos. Y ello, como dijo Eric, se encuentra regulado en los principios
rectores de las Naciones Unidas sobre las empresas y los derechos humanos, los cuales fueron apro-
bados por unanimidad en el anio 2011.

Los principios rectores se basan en el reconocimiento de tres pilares: proteger, respetat y repa-
rar.

Proteger las actuales obligaciones de los Estados, de proteger los derechos humanos y las liber-
tades fundamentales de las personas. Respetar el papel de las empresas como 6rganos de la sociedad
que desempefian funciones especificas y que deben cumplir todas las sanciones aplicables y respetar
los derechos humanos y reparar.

El acceso a mecanismos de reparacion, la necesidad de que los derechos y obligaciones vayan
acompafiados de recursos adecuados en caso de incumplimiento.

Estos principios no establecen nuevas obligaciones de derecho internacional, pero reconocen
que la responsabilidad de respetar los derechos humanos, también aplica a las empresas y exige que
las empresas eviten que sus propias actividades provoquen o contribuyan a provocar consecuencias
negativas sobre los derechos humanos y hagan frente a esas consecuencias cuando se produzcan, y
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tratan de prevenir o mitigar las consecuencias negativas sobre los derechos humanos directamente
relacionados con operaciones, productos o servicios prestados por sus relaciones comerciales, incluso,
cuando no han contribuido a generarlos.

El arbitraje puede desempefiar un importante papel de cara a la resolucién de controversias
relativas al tercer pilar, al acceso a los mecanismos de reparacion.

Los principios rectores consideran que puede haber muchas fuentes de recurso: judiciales, ex-
trajudiciales, estatales o no estatales, y segun el principio 31, los mecanismos extrajudiciales como el
arbitraje deben responder a los criterios de eficacia.

Por lo tanto, ¢es el arbitraje hoy dia eficiente y eficaz para resolver este tipo de controversias?

Como sabemos, el fundamento del arbitraje es el consentimiento. ¢Por qué una empresa consi-
derarfa someter una controversia de este tipo a un arbitraje? Supondtfa un interés para ellas y también
para las victimas.

Recordemos por qué eligen al arbitraje internacional. Es a causa de las caracteristicas principales
como la neutralidad, la ejecucion nacional de los laudos, la posibilidad de escoger a los arbitros, la
privacidad y la confidencialidad y la oportunidad limitada de apelacién y falta de precedente. Muchas
de estas caracteristicas no te las ofrecen en el Poder Judicial.

Pero también el arbitraje tiene la flexibilidad para responder a los criterios de mecanismo efec-
tivo, legitimo, accesible, compatible con los derechos del Principio Rector 31.

El arbitraje cuenta con particularidades, segun el sector en que se aplique, asi como aspectos
diferentes en el arbitraje relativo a finanzas, controversias maritimas. También lo hay con relacién a
los derechos humanos y eso es el contexto para el desatrollo de las reglas de La Haya para controver-
sias de derechos humanos que involucran a empresas, que fueron publicadas en diciembre del 2019.

Prevén un conjunto de procedimientos para el arbitraje de este tipo de controversias. Adoptan
un enfoque novedoso. Si bien se basan en el Reglamento Uncitral, las modifican considerablemente.

Las Reglas de La Haya son el resultado de un trabajo que tomé unos cinco afios, y el equipo de
redaccién de trece expertos fue liderado por el juez Bruno Simma, de origen aleman, quien es reco-
nocido por su trabajo, sobre todo en el campo de los derechos humanos como del arbitraje.

Ellos contaron con el aporte de mas de 200 expertos, incluyendo abogados, instituciones
arbitrales, arbitros, entidades gubernamentales y empresas. Tuve la oportunidad de patticipar en dicho
proceso, y vi de primera mano la rigurosidad con la qu se hizo el trabajo.

El 4mbito de aplicacion de las Reglas de La Haya no esta limitado por el tipo de demandante o
demandado ni por el objeto de la controversia. Aplican a cualquier controversia que las partes hayan
acordado resolver mediante arbitraje. Por lo tanto, las partes podrian ser una comunidad, individuos
o empresas, sindicatos, ONG, Estados, entidades estatales u organizaciones internacionales o de la
sociedad civil. También podrian utilizarse para conflictos entre empresas.

En el preimbulo de las Reglas de La Haya se establece el alcance previsto en ellas como un
conjunto de procedimientos para tratar controversias relacionadas con el cumplimiento de las normas
de derechos humanos por parte de las empresas, y también pueden servir como una via para gestionar
los riesgos en cuestion.

Un arbitraje en virtud de las Reglas de La Haya puede prever la posibilidad del recurso para los
afectados por los impactos de los derechos humanos, debido a las actividades empresariales, sirviendo
como un mecanismo consistente con el Principio Rector 31.
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Y para empresas, un mecanismo para abordar los posibles impactos adversos en los derechos
humanos, a la luz de los Principios Rectores 11 y 13. En un sentido, son una oportunidad para que
las empresas cuenten con un foro adecuado para que se analice y determine si cumplen con la norma-
tiva aplicable de derechos humanos.

El punto de partida fue el reglamento Uncitral, pero adaptado para reflejar las caracteristicas
particulares de estas controversias. Por ejemplo, la posible necesidad de medidas especiales para hacer
frente a las circunstancias de los afectados. El desequilibrio de poder entre las pattes, lo cual no es
menos importante que la capacidad de asumir los costos implicados de este tipo, y el interés publico
en la resolucion de tales controversias, la transparencia.

También fue necesatio reconocer la importancia de contar con arbitros con conocimientos es-
pecializados, apropiados para tales controversias, y la posible necesidad de que el tribunal arbitral
establezca un mecanismo especial para la recoleccién de pruebas y la proteccion de los testigos.

Las Reglas van acompafiadas de un Cédigo de Conducta para los arbitros, que se considera
parte integrante de las Reglas e incluye muchas buenas practicas y aspectos relativos a la independencia
y la imparcialidad, aunque las reglas llevan dos afios desde su aprobacién. Todavia no conozco ningun
arbitraje que las haya aplicado.

Si bien el uso de las Reglas de La Haya o el uso del arbitraje no son necesariamente el medio
mas usado actualmente, para la solucién de este tipo de controversias. Estd muy claro que hay situa-
ciones en todo el mundo que dan lugar a este tipo. El arbitraje puede brindar una serie de ventajas
que pueden ser convenientes, quizas al lado de otros mecanismos. Vimos con José Daniel el ejemplo
de Bangladesh.

En mi trabajo veo cémo los abogados pueden ayudar a las empresas a gestionar los riesgos de
violaciones a derechos humanos con sus operaciones y prevenir es mejor que curar. Hay muchos
ejemplos de impactos adversos. Puede ser el impacto de una compafifa minera en la comunidad cer-
cana de su mina, o las condiciones laborales para los trabajadores; unidad de fabricacién para una
cadena de suministro.

A veces, estas controversias son decididas por los tribunales nacionales o estdn siendo resueltas
a través de mecanismos de quejas a nivel operacional o a través de mediacién o mesas de didlogo. Por
el momento, en mi opinién, puede que no existan suficientes incentivos para que las empresas con-
sientan el arbitraje como medio para resolver este tipo de disputas. Pero las leyes estin cambiando y
ello puede influir en esta opinion.

En Francia, desde el 2017 y en Alemania, a partir de este aflo, las empresas tienen obligaciones
legales para evaluar los riesgos de impacto adverso en los derechos humanos, en sus operaciones y
cadenas de suministro.

Varios otros paises y la unién europea estan contemplando formas de diligencia debida obliga-
toria en materia de derechos humanos, mostrando una tendencia expansiva.

En conclusion, es un marco legal que se encuentra en continuo cambio, haciendo frente a las
leyes actuales y venideras. En mi opinién, vamos a encontrar més controversias telacionadas con vio-
laciones de derechos humanos por las empresas, |[...] silas partes logrardn todo el potencial que brinda
el arbitraje para ayudarlas a resolver este tipo de controversias como mecanismo efectivo.

Eric Franco Regjo: Excelente, doctora Conellan. Muy interesante la presentacion y creo que lo que,
bueno, justamente, va en linea con pensar si el arbitraje fuera adecuado, tercer pilar de Principios
Rectores de la ONU sobre este tema, y el ejercicio que se ha hecho es interesante de tratar de preparar
el arbitraje como una via posible. No significa que sea una via posible, o sea, que se esté usando el dia
de hoy masivamente, pero, por lo menos, que se va preparando para poder ser usada.
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Entonces, ahi viene el comentario final de su presentacion, que es hay que ver si es que las
partes, que son a final las que tienen que consentir, ven este potencial y se sienten cémodas con un
contexto como el de la Regla de La Haya, para discutir temas tan sensibles como estos temas de
derechos humanos.

Y yo lo que quisiera preguntarle es sobre casos, probablemente, usted ha mencionado unas
ciertas situaciones posibles, pero alguien que tiene interés en profundizar en el tema, cuales son algu-
nos casos, por ejemplo, que podtfa revisar para familiarizarse mas, para ver mds en concreto todo lo
que ha estado pasando, ya sea en el fuero judicial o en el fuero arbitral.

Clare Connellan: Un incentivo serfa una empresa muy valiente que pruebe por primera vez las Reglas
de La Haya, pero, por otra parte, muchas empresas ya adoptan algin tipo de mecanismo de reclama-
ci6én a nivel operativo, y por lo que es un paso mas hacia el arbitraje. Pero, como ejemplos hay la
polucién de mineros, problemas de seguridad, problemas de las condiciones laborales de los trabaja-
dores de fabricacién, suministro. Hay muchos casos que estan ahora en los tribunales nacionales.

Eric Franco Regjo: Muy interesante. Entonces, hemos partido con la presentaciéon del doctor
Amado hablando del sistema de proteccion de inversionistas, cémo podtia ser un fuero adecuado para
tratar esos temas. Luego, hemos entrado al tema empresarial, y ahora pasamos a un... dentro de toda
la discusién de derechos humanos, a un area especifica muy relacionada con el tema de derechos
fundamentales y otros temas también que es el tema de los conflictos socioambientales.

El doctor Mariano Castro va a hacer una presentacién para precisar la situacion de la justicia y
el arbitraje en materia ambiental, las politicas para su mejoramiento y la contribucion a las Gltimas
tendencias de arbitraje ambiental.

Doctor Castro, adelante, por favor.

Mariano Castro Sanchez: Muchas gracias, doctor Franco. Un saludo también a todos los panelistas
que, efectivamente, han tenido brillantes presentaciones iniciales. Y quiero felicitar, ademas, al Centro
de Analisis y Resolucién de Conflictos de nuestra universidad por incluir dentro de este congteso las
cuestiones vinculadas a derechos humanos y, dentro de estos, a los derechos ambientales y el tema de
la justicia ambiental y climatica.

Como bien han sefialado, los dos distinguidos expositores previos, el propésito basico de estos
diversos mecanismos es lograr la paz y confianza social, en asegurar, efectivamente, la vigencia del
Estado de derecho, asegurando, efectivamente, mecanismos juridicos para prevenir y resolver conflic-
tos. Esto es lo sustantivo. Y, efectivamente, los diversos, las diversas aproximaciones y respuestas que
los paises hemos venido dando en relacién a este desafio que es global, pues, nos dan rutas para seguir
mejorando.

Quiero compartir con ustedes algunas ideas, y para eso si me permiten, voy a hacer compartir
algunas diapositivas para poder orientar la presentacion.

Entonces, bien, en primer lugar, algunas cuestiones generales que, efectivamente, le dan una
especificidad a la cuestién ambiental y climética en los temas de justicia y arbitraje.

En realidad, es un tema que no es reciente. Tiene un proceso ya de cincuenta afios, donde se ha
venido, efectivamente, generando un proceso de demanda social, de necesidad social, expresado en
demandas y procesos de diversa naturaleza de caricter politico, en donde, efectivamente, en los se-
sentas, claramente se expresa a partir de demandas para efectos de conservar espacios naturales, par-
ques nacionales o areas protegidas como se denomina en el pais, en el Pert.
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Luego, a partir de constataciones palpables en diversos lugares, sobre todo en los pafses mas
industrializados, pero también en pafses como el Pera aparecen, efectivamente, problemas de afecta-
ciones ambientales que ocasionan graves pérdidas sociales, de afectaciones de salud, etc., y que gene-
ran demandas, reformas legislativas, un marco de regulacién con diversos enfoques, esto en los seten-
tas.

Y, a partir de ahi también aparece con mas fuerza con contenido mas especifico especializado
del derecho y la justicia ambiental, en un sentido mas de proteccion, de sistema de proteccion colectiva
y difuso en los dafios, para salud del ambiente.

Y, luego, a partir de los noventas, en donde ademas se consolida un marco internacional de
proteccién, de aspectos como, por ejemplo, el cambio climatico, aparece también una mayor inciden-
cia de demandas sobre distribucion de riesgos, responsabilidades compartidas diferenciadas, una ma-
teria mucho mas compleja y mucho mas apremiante, que es la cuestion climatica.

A partir de ahi, definitivamente, aparece un conjunto de ideas relacionadas a justicia ambiental,
que busca, efectivamente, reconstruir, restablecer, una relaciéon arménica entre las personas, la socie-
dad, el ambiente y la naturaleza. De tal manera de que como se sefial6 con claridad y en forma unanime
en la conferencia de Naciones Unidas sobre desarrollo sostenible, donde decia de reflexionar, de cam-
biar los patrones de produccién, de consumo, que conducen a situaciones de insostenibilidad ambien-
tal y mayor pobreza y menor competitividad.

A partir de ahi, efectivamente, se genera también, efectivamente, como ya he seflalado, un pro-
ceso que tiene ya mas de cincuenta afios a nivel global, de demandas sociales, con la que buscan
asegurar o restablecer derechos humanos ambientales, en particular.

Y la otra dimensién que tiene que ver con, habiendo un desarrollo institucional, y mecanismos
de solucion juridica de controversias ambientales, es que son las condiciones de acceso a esta justicia.

Y las condiciones de acceso son, basicamente, cuestiones de caracter muy juridico que tienen
que ver con procedimientos, mecanismos institucionales, con la finalidad de que, efectivamente, esta
estructura institucional y mecanismos juridicos de solucién de controversias ambientales tengan, efec-
tivamente, condiciones de acceso concreto. Y, a partir de ahi, es que hay como cinco grandes aspectos
vinculados al acceso a la justicia ambiental.

Y aqui tiene que ver también como espejo las condiciones de acceso al arbitraje, en materia
ambiental. Uno al derecho de la participacion ciudadana, de tal manera que la sociedad y las personas
tengan esos mecanismos juridicos de prevencion y solucién de controversias y que, en consecuencia,
este sea el dominante, el prevaleciente, en relacién a medios violentos o medios corruptos. Y los
derechos de participacion ahi son fundamentales para poder intervenir en la solucion de los temas.

El acceso a la informacion resulta fundamental para efectos de tener claridad respecto al alcance,
naturaleza y opciones para la solucién de controversias.

El garantizar el derecho a un ambiente sano y como, definitivamente, garantizar este acceso.

El tema del acceso efectivo a la jurisdiccion, sea cual sea su modalidad, de tal manera de que,
considerando, ademas, la diversidad cultural, las condiciones de acceso fisico, me refiero, de acceso
geografico, condiciones de comunicacion, entre otras, cuestiones de lengua, etc., que son fundamen-
tales para garantizar el acceso efectivo.

Y el tema del derecho a la legitimidad para obrar en términos de interés colectivo y difuso que,
igualmente, como les iba adelantando, es un conjunto de derechos y procedimientos administrativos
y judiciales que buscan tutelar derechos, y las condiciones de acceso se miden por estos cinco elemen-
tos que, entre otros, que estan definidos.
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Y esto estd enmarcado dentro de lo que es conocido el Principio 10 de la Declaracion de Rio
de Janeiro, que es la Conferencia en donde se acordaron, todos los paises acordamos un conjunto de
principios y convenciones internacionales en donde se establece que para alcanzar adecuadamente la
solucién de los problemas ambientales y climdticos, es fundamental que todos participemos en el nivel
y condiciones que tiene cada entidad, cada persona, y que, a partir de ahi, se busque, efectivamente,
para lograr ello, para que todos podamos contribuir a la solucién de los problemas, no solamente una
légica de exigencia de derecho, sino de gestion responsable de lo que corresponde a cada quien, es
que requerimos un acceso a informacién adecuada, un acceso a la participacion, y un acceso efectivo
a los procedimientos judiciales y administrativos.

Esto ha venido, a su vez, también, de la mano con un proceso de desarrollo, en materia de
regulacién, de justicia ambiental y climatica del Pert y que, basicamente, voy a resumir en seis mo-
mentos:

1. El Cédigo de Ambiente.

2. La Ley General del Ambiente. Ademas, dicho sea de paso, no solamente introduce
en la Ley General del Ambiente el principio de justicia ambiental en el ordenamiento
juridico, sino, ademas, establece disposiciones sobre el arbitraje, que estaban ya, de
alguna manera, también, en la primera Ley de Arbitraje, pero, sin embargo, en la
siguiente esta parte, este aspecto se retir6, pero en la Ley General del Ambiente se
mantiene vigente esas disposiciones sobre arbitraje ambiental.

3. En el 2008 se aparecen las fiscalias especializadas en materia ambiental; unas ocho
primeras fiscalias, ahora hay mas de 140.

4. La procuradurfa publica especializada en materia ambiental que sea crea un afio des-
pués de la creacién del Ministerio del Ambiente, también el afio 2008.

5. Luego, los primeros juzgados especializados en delitos ambientales.

6. Y, finalmente, como unos moédulos de justicia ambiental que se han venido imple-
mentando, primero, en Madre de Dios y en otros lugares; y, recientemente, este afio
se ha creado una unidad funcional de delitos ambientales.

Aqui estoy hablando de, en general, justicia ambiental, tanto administrativa como jurisdiccional
y también, en alguna dimension, vinculada al arbitraje.

Este es un proceso, efectivamente en marcha, y que ha sido objeto, ademas, también de evalua-
cién por parte de la OCDE cuando se hizo en el 2016 la evaluacion del desempefio ambiental del pafs,
en donde se incluyé las cuestiones vinculadas a justicia ambiental administrativa, en el marco del
OEFA, en el marco forestal y en el marco de recursos hidricos, y ademas también la justicia ambiental
jurisdiccional en sus diversas dimensiones.

Y en esa linea, a nivel regional, no se puede dejar de mencionar el acuerdo ya vigente, en vigor,
que es el Acuerdo de Escazi que establece los mismos principios que sefialé respecto al aflo 1992, y
los mismos procesos que se han desarrollado en el Perd, que lo que busca es ayudar a los pafses de
América Latina y El Caribe a implementar estos derechos de acceso. La informacion, la participacion,
y a la justicia, en donde aparece con claridad y fuerza un conjunto de, digamos, orientaciones para que
los Estados promuevan mecanismos alternativos de solucién de controversias en asuntos ambientales
en los casos en que corresponda.

Aqui, lamentablemente, el congreso anterior decidié, la Comisién de Relaciones Exteriores del
congteso, decidié archivar este acuerdo en base a un debate que catecid, la verdad, de sustento técnico,
juridico, etc. porque, en esencia, en la dimensién del acceso a la justicia ambiental, lo que el Acuerdo



116 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

de Escazu busca es contribuir a mejorar las capacidades para que la prevencién y solucién de conflictos
se dé bajo mecanismos juridicos, institucionales, en un marco de un Estado de derecho vigente, mas

palpable.

Yo confio en que, en alguna buena oportunidad, esta decision se revierta y el Pert sea parte del
Acuerdo de Escazi. Este contribuira al proceso de lo que estamos tratando ahora: los mecanismos
alternativos de solucién de controversias. Eso, ademas de fortalecer, obviamente, los mecanismos
judiciales y administrativos institucionales.

El arbitraje de medio ambiente. Aqui, en esencia, lo que, efectivamente, dentro del deber del
Estado de fomentar el conocimiento y el uso de medios de resolucion de gestién de conflictos am-
bientales, que estd esto establecido en la Ley General del Ambiente, apareen cuatro grandes opciones
establecidas, repito, en la Ley General del Ambiente del afio 2005. El arbitraje, la conciliacion, la me-
diacién, las mesas de concertacién. No necesito hacer explicaciones. Y en cada una de ellas ha habido
mayor o menor medida, en cada uno de ellos, pues, intensos, experiencias de diversos procesos que,
definitivamente, pues, constituyen bases importantes para cualquier opcién de mora en estas materias.

Y, claramente, se sefiala que hay pretensiones ambientales sujetas a arbitraje, aquellas que versen
sobre derechos patrimoniales y aquellas que versan sobre derechos de libre disposicion. Esto es lo que
esta bajo el alcance del arbitraje, y, en ese sentido, tenemos temas como determinacién de montos
indemnizatorios por dafios ambientales, definicién de obligaciones compensatorias, controversias en
la ejecucion de implementacion de contratos de acceso y aprovechamiento de recursos naturales, li-
mitaciones al derecho de propiedad por la creacién de un drea natural protegida, asi como también
conflictos entre usuarios con derechos superpuestos e incompatibles sobre recursos naturales.

Hay limitaciones a las decisiones arbitrales, por cierto, uno bésico que es el que se establece en
varios articulos de la Ley General del Ambiente que los derechos ambientales son irrenunciables y
tiene sus consecuencias, obviamente, en las posibilidades de las decisiones arbitrales.

No se pueden modificar estandares, normas que definen estandares de calidad ambiental o tam-
bién Limites Maximos Permisibles. Estos son objetivos de la politica de calidad ambiental que norman
y establecen, efectivamente, garantias para efectos de que sean mas eficientes los proyectos de inver-
sion o cualquier actividad humana, y ademds no se afecte la salud, que tiene que ver con los estandares
de calidad ambiental primario o el ambiente, que son los estandares de calidad secundatios.

No se pueden modificar compromisos ambientales asumidos en los instrumentos de gestién
ambiental, que son aquellos que se desatrollan para efectos de garantizar la sostenibilidad ambiental
en los proyectos de inversion, y que, en consecuencia, permiten garantizar la vigencia de los hechos
ambientales, en general, asi como también la oponibilidad que tienen los derechos diversos que se
obtienen para la realizacion de inversiones, teniendo, en consecuencia, una certificacién ambiental
otorgada por el Estado. Eso no puede ser modificado.

Ya dije los estindares de calidad ambiental, asi como también establecer plazos de adecuacién
de comun acuerdo. Perdén, si se pueden establecer plazos de adecuaciéon de comun acuerdo con la
conformidad de la autoridad ambiental competente. Hay, por cierto, disposiciones especificas en
donde, cuando el arbitraje sea internacional, y una de las partes sea un Estado, una sociedad, una
organizacién, empresa controlada por un Estado, esa parte no puede invocar las prerrogativas de su
propio derecho para sustraerse de las obligaciones de equidad del convenio arbitral.

Hay algunos casos importantes de arbitraje que se han desarrollado. Uno conocido por Doe
Run, donde el Grupo Renco, en el 2011, denuncié al Estado ante el Ciadi, respecto a la obligacién
que tenfa esta empresa para adecuarse a los estandares de calidad ambiental y limites maximos permi-
sibles en el complejo metalitgico de La Oroya.
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En particular, los estindares de calidad del aire y en el afio 2016, el tribunal concluyé undnime-
mente que Renco incumpli6 el acuerdo de promocién comercial con Estados Unidos y establecié que
las reclamaciones de Renco deben ser desestimadas por falta de jurisdiccion.

Y, en consecuencia, qued6 desestimada una demanda que present6 el Grupo Renco por US$
800 millones.

Y hay otros casos en los cuales no puedo entrar a detalle alguno porque estan en trato directo:
caso Tamshiyacu, implica este proceso vinculado a una adecuacion ambiental, vinculado a la regula-
cién ambiental en el sector agricola, y otros temas adicionales, asi como también el caso de Pluspetrol
Norte que tiene que ver con obligaciones relacionadas con la remediacién ambiental de esta actividad,
asi como otros asuntos que son materia, justamente, en esta etapa de trato directo, los cuales, como
todos sabemos, son de caracter confidencial.

¢La dimension climética es nueva para la cuestion del arbitraje? El cambio climético viene, fue
materia de un acuerdo internacional, el Convenio del Cambio Climatico del afio 1992, y para llegar a
ese acuerdo de 1992, hubo todo un periodo previo, de informacion, anlisis cientifico, y definiciones
que, finalmente, dieron lugar a la Convencién de Naciones Unidas del Cambio Climatico del afio 1992
y que ha venido generando una serie de otros acuerdos diversos y politicos, internacionales y demas.

Hoy dfa estamos en un escenario en donde, ademds, cada pais, en base al Acuerdo del Paris a
presentar y comunicar ante Naciones Unidas las contribuciones nacionalmente determinadas que es-
tablecen metas obligatorias para reducir emisiones, pero también para generar acciones de adaptacién
frente al cambio climatico.

Esas contribuciones determinadas tienen ese caracter: obligatorio. Y, en ese sentido, aparecen
una serie de aspectos que se derivan de esa naturaleza juridica que tienen las contribuciones nacional-
mente determinadas.

Adicionalmente, el carbono es objeto, en los diversos pafses y en espacios de financiamiento
internacional, en espacios de arreglos internacionales diversos, y también a nivel nacional con una
tendencia muy fuerte que escapa, obviamente, o, mejor dicho, que van mas alla de los foros ambien-
tales y es que estd ahora, hoy dfa, la coaliciéon de Ministros de Finanzas, por ejemplo, discutiendo
fuertemente mecanismos tributarios, comerciales y de control ambiental; y, como consecuencia de
ello, el precio del carbono, es una de las cuestiones que estd en discusion, y que el destino de esos
recursos que vayan a fondos de adaptacion.

El sector privado, en ese sentido, o parte de esas contribuciones también estd obligado a reducir
y/o compensar sus emisiones, asf como conservar la resetva de catbono forestal en la Amazonia, en
nuestro caso.

El cambio climético, sin duda, estd teniendo efectos en los compromisos de inversion, en la
naturaleza, clase de contenidos, y, finalmente, esta influyendo también en nuevas estructuras contrac-
tuales.

Hay, ademids, también una dimensién adicional a los conflictos socioambientales, tipicamente
conocidos, y que tiene que ver con aspectos, por ejemplo, los desafios estdn ocasionando los procesos
de adaptacién frente al cambio climatico que generan condiciones de aprovechamiento de recursos,
inclusive, de desarrollo de actividades tradicionales, y cantidades para sobrevivencia que estan afec-
tando a poblaciones mas vulnerables en nuestro pafs, por ejemplo, el caso conocido, un caso campe-
sino ancashino Saul Luciano Lliuya versus la empresa importante muy grande alemana RWE, que esta,
efectivamente, ya admitida en un tribunal aleman, en base, ademas, a los inventarios de emisiones de
gas efecto invernadero estipulado por Alemania y declarado por esta empresa.
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Y la cuantificacién de las reducciones y la contabilidad en la captura del carbono en la atmésfera
generada por los paises y las principales actividades econdémicas. Esta cuestion que, ademds, forma
parte de las negociaciones de las conferencias de las partes del cambio climatico, donde se establecen
metodologfas, métricas, etc., son base [...], pues, prevenir y atender este tipo de conflictos socio-
climaticos que, a nivel social, empresarial y/o estatal se vienen dando.

Entonces, el tema climatico esta generando una nueva gobernanza en prioridades de inversion
en el mundo que, obviamente, influyen en las condiciones de arreglos de los arbitrajes y de justicia
general.

En el caso peruano, la reciente actualizacion de la contribucién nacionalmente determinada,
anunciada en diciembre ultimo y comunicada a Naciones Unidas ya, y que va a ser materia, junto con
las otras contribuciones no solamente nacionales sino de todos los paises del mundo, en la préxima
conferencia de las partes que va a realizarse en Glasglow. Al parecer, un conjunto de medidas por
estos diversos sectores en adaptacion son 91. Y aqui la prioridad en el Pert es adaptacién porque,
efectivamente, tenemos que asegurar que la agricultura, la pesca, el tema del agua, etc., continden
desarrollandose en las nuevas condiciones climaticas que se estan dando en el pais ya desde hace un
tiempo.

Digo, obviamente, todas las actuaciones vinculadas a los ecosistemas de bosques, y todas las
condiciones que estd exigiendo, cada vez mas, efectos en la salud, igualmente requieren, son 91 prio-
rizadas, asf como también las de mitigacién. El cambio de uso de suelo, en energfa, en procesos in-
dustriales, uso de productos, en agricultura y en manejo de desechos. Siendo los fundamentales el
tema del cambio de uso de suelo y el ambito de la energfa. E1 50 % esta vinculado al cambio de uso
de suelo, es decir, pérdida de ecosistema de bosques, manejo forestal, reforestacion, etc.

Y en energfa, obviamente, hay enormes oportunidades de inversion de crecimiento verde, eco-
nomia circular, etc.

Entonces, aqui hay una oportunidad en el caso peruano de un gana-gana, de un proceso, efec-
tivamente, donde tenemos que correr porque la economia climatica esta ya en marca y el Perd tiene
que enterarse de forma adecuada en esta materia.

En este punto, entonces, pata ir terminando, acd apatece que los arbitrajes de inversion, comer-
ciales y entre los propios Estados podrian generarse como consecuencia de una posible afectacién de
las metas establecidas en materia de mitigacion y debido a la afectacion de determinados ecosistemas.

En este punto, entonces, hay un ambito importante a desarrollar en términos conceptuales, en
términos de mecanismos concretos, y de arreglos internacionales para efectos de que estos tengan una
ruta también muy clara y predecible. Y son estos los sectores que ya he sefialado, en donde esta cues-
tién al Perd le va a interesar abordar con fuerza.

Y, en el tema del mercado de carbono, igualmente, hay que considerar que la biodiversidad que
ofrece un conjunto de bienes y servicios, ecosistémicos para el bienestar de las personas, son muy
eficientes, a su vez, en la captura del carbono, y, en consecuencia, medidas de compensacién compra
de carbono forestal pata compensat esas emisiones que son el mercado de carbono, son un especio
igualmente muy relevante de inversiones, de oportunidad de generacion de empleo, de ingresos locales
en las comunidades mas deprimidas, econémicamente hablando, y permitirian, en consecuencia, hay
opciones también.

Sin embargo, quiero anotar que, por ejemplo, el dia de ayer, les comento, no voy a entrar a
mayores detalles, pero una comunidad se acerca y dice: «Nosotros vendimos terreno a una empresa
minera “X” y que la vendimos a un precio que nos parece injusto. Y cuando quisimos ir a un tribunal,
hay una excepcién porque hay una cldusula de arbitraje, lo cual, efectivamente, estd perfectamente
marcado en el marco legal, pero, sin embatgo, se entiende que no hay justicia, y en el ambito judicial
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consideran el arbitraje como un ambito inaccesible por los costos y la sofisticacion que tiene el pro-
ceso.

Entonces, yo creo que hay que tener en cuenta esas condiciones sociales de acceso al arbitraje
para efectos de realizar las adecuaciones necesarias para efectos de que, efectivamente, sea un meca-
nismo efectivo real de prevencién y de paz social y de confianza social frente a estos temas.

Regreso, ahora si, al tema del mercado de carbono, lo que estaba mencionando.

Termino diciendo que, entonces, hay principios que debemos asegurar en estos mecanismos,
como el tema de integridad, el precio justo, estaindares adecuados para garantizar la transferencia de
beneficios y definicién de titularidades legales. Esto tiene que ver con, ademas, condiciones que estan
dandose, en donde son las comunidades indigenas que, igualmente, quieren participar, obviamente,
como corresponde, en este mercado.

Y con ello estoy terminando y les agradezco, y disculpen que si me he excedido en el tiempo, y
espero que haya sido de utilidad estas ideas sobre este tema.

Gracias.

Eric Franco Regjo: Muchas gracias, doctor Castro. En realidad, nuestro tiempo es muy tirano porque
es un tema que da para, realmente, un seminario completo o mds, o sea, realmente, es parte, ademds,
de lo que estamos viviendo al dfa de hoy en el mundo, una de las principales preocupaciones y urgen-
cias, asi que, en realidad, es un tema amplisimo, aparte todos estamos interesados a nivel personal
también en el desarrollo de este tema.

A mi me pareci6 especialmente interesante la preocupacion por el tema de la justicia social de
sentir que hay justicia y cémo, muchas veces, las defensas procesales hacen sentir que no hay justicia
porque, de repente, una de las partes quiere reclamar, no tiene conocimiento de cémo usar el derecho
y, por tanto, puede recibir una defensa procesal que lo hace, pues, sentir que no hay justicia, por mas
que es una aplicacion perfecta de la norma.

Otro reto, creo, también, va a ser encontrar un arbitro o un juez que tenga la legitimidad para
resolver una controversia y que las partes puedan sentir que tienen la legitimidad suficiente como pata
saldar la controversia. Entonces, ese es otro reto. Quién tiene esa autoridad, el respeto de ambas
pattes. Antiguamente podtia ser el rey o el Papa o alguien asi, pero la pregunta es, al dia de hoy, quién.

Y, bueno, como hemos visto, los mecanismos ADR estan previstos en la normativa desde hace
mucho tiempo, y hay dias de accion o derechos que se puedan hacer valer en el marco del TLC, del
Tratado Bilateral de Inversion, de la propia Constitucién Politica del pais, de contratos celebrados y
también en el ambito extracontractual, por mencionar algunos.

Entonces, en realidad, hay muchas causas que pueden dar lugar a estas controversias y también
fueros distintos, segun cudl sea la causa.

Ahora, yendo mds al ambito comercial de esta arista, y, bueno, nos queda poco tiempo, en
realidad, el doctor De Paor ha venido trabajando el tema de controversias relacionadas con cambio
climatico.

En general, en el ambito de inversiones y también en el ambito publico, de derecho publico,
pero ha estado también tratando el tema desde el punto de vista comercial y la CCI ha hecho también
un avance en este tema de relacionar el arbitraje con el cambio climatico.
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Entonces, doctor De Paor, le quisiera preguntar c6mo ha sido el desarrollo o cémo se ha venido
enfocando el rol del arbitraje con relacion al cambio climatico a nivel internacional y, en particular, en
el ambito comercial.

Risteard de Paor: Si, antes de todo, agradecerte Eric y al CARC por la invitacion. Es un honor para
mi participar y voy a adoptar un enfoque de dialogo, y siendo el segundo angl6fono en hablar, espero
tener la mitad de elocuencia que la primera.

El lado comercial no lo podemos olvidar. El cambio climatico ha causado y causara estragos
econdémicos en todos los sectores. Lo he visto personalmente aqui en Madrid con la nevada en enero
y he tenido dos disputas a raiz de la tormenta de nieve en Texas. Asi que es algo que es real.

La toma de conciencia respecto al vinculo entre el cambio climatico y los dafios econémicos es
mas reciente, pero hay varios informes y estoy hablando, voy a ir de lo general hacia lo particular. Hay
varios informes que dicen que hasta la mitad del PBI mundial lo vamos a gastar en costos econémicos
a causa del cambio climatico.

Y la solucién es, basicamente, invertir de manera masiva en energfa limpia. Entonces, eso me
hace llegar a tu pregunta. Hay varios tipos de disputas que podemos ver en este ambito, vamos a tener
una necesidad de 4 mil millones por afio hasta el 2050.

Entonces, vamos a tener mucha inversiéon, mucha investigacién y desarrollo y tendremos que
hacer lo que se llama «gobernanza experimental», es decir, los Gobiernos van a tener que identificar
lo que funciona. Lo que no funciona, entonces, va a dar lugar a disputas y actuar en consecuencia.

Si tomamos, por ejemplo, empezando con un ejemplo muy concreto los renovables y un parque
edlico marino, entonces, si estamos construyendo un parque eélico matino, que, obviamente, es un
proyecto comercial, vamos a tener primero un contrato de inversion, o, por ejemplo, un tratado bila-
teral de inversién, que conlleva, obviamente, una clausula de arbitraje. Luego, vamos a tener un con-
trato EPC para la construccién de ese proyecto; y, obviamente, podemos tener muchos tipos de dispu-
tas con los cables, con los cimientos, los defectos fisicos, de cambio climatico sobre el proyecto.

Por ejemplo, olas gigantes que impidan que las obras se puedan efectuar; contratos de trans-
porte, de equipamiento; de operaciones y mantenimiento; y luego, para la toma de electricidad porque,
para lograr esta transiciéon econémica, tenemos que, basicamente, electrificar la energfa. Entonces,
pata la toma de electricidad estamos en el ambito de lo que se llama el PPS (Purpose Per Sublines, en
inglés).

Entonces, puede haber muchisimas disputas. Si hay un cambio de ley, puede influir en el equi-
librio econémico del contrato, y hay que restablecer ese equilibtio econémico del contrato, y, obvia-
mente, las partes no van a estar de acuerdo.

Puede haber pericia, determinacién pericial sobre, por ejemplo, la fecha comercial del contrato,
por si hay certificaciones, garantias de origen con respecto a la naturaleza de la energfa, porque eso
puede dar lugar a disputas que no pueden ser resueltas de manera definitiva por un experto. Entonces,
va al arbitraje.

Obviamente, también contratos de desmantelamiento porque muchas de las obras, de los pro-
yectos marinos y también terrestres no han previsto el desmantelamiento como parte de su transicion,
entonces, eso también puede dar lugar a disputas.

Mis copanelistas han mencionado la idea, el doctor Castro ha mencionado el hecho de compen-
sar. Entonces, hay contratos de compensacién, se llaman Aér Pass para reduccién y certificados de
emisiones, y las Air Pass, el contrato estindar prevé el uso del arbitraje para dirimir las controversias.
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En el Acuerdo de Parfs, el articulo 64 que sera el sucesor del mecanismo de desatrollo limpio,
hay incertidumbre con respecto a cémo se va a desarrollar este mecanismo voluntario de compensat,
pero si que esta en la mesa.

Otro tipo de contrato que puede dar lugar a disputas: nuevas tecnologfas. S¢é que estan en Perd,
un poco mas abajo, en Chile, hay la fuente de energia, una de las fuentes de energia mas baratas del
mundo, entonces, se puede utilizar esa energfa para crear hidrégeno o amoniaco para exportacion,
probablemente, hacia Asia.

Entonces, ese tipo de contrato es perfecto para la insercién de un acuerdo de arbitraje interna-
cional.

También hay que hablar de cambios de modelos de negocio. Varias empresas, varias petroleras
estan diversificando, ya lo sabemos, pero también se estan retirando de algunos pafses. Podemos men-
cionar Equinor, que ha salido recientemente de México, y Venezuela, vendiendo sus participaciones.

Y, a veces, eso va a pasar inesperada y puede generar conflictos.

Y, por fin, todos lo que se ha construido no lo tenemos que desmantelar, a veces podemos
readaptar. Entonces, podemos readaptar algunas instalaciones, como un gasoducto que podemos uti-
lizar en el futuro para transportar hidrégeno o para transportar CO2, por ejemplo, y algunos almace-
namientos, instalaciones de almacenamiento de gas los podemos utilizar para la captura de CO2. Esto
es completamente posible.

Pero, cuando la readaptacién no es posible de lado del Estado, a menudo piensan que es mejor
el cierre. Entonces, eso es lo que estamos viendo con el caso de RWE y de Wind Cooperatief contra
los Paises Bajos.

Entonces, le estin diciendo a las empresas, vamos a abandonar de manera gradual el carbén.
Entonces, estamos viendo controversias Ciadi en este Ambito también.

Eric Franco Regjo: Como vemos, el comentario del doctor De Paor es un tema amplisimo. Con-
forme hemos ido avanzando en el panel, realmente, la cantidad de vias para controversia o temas que
pueden relacionarse con controvetsias se va ampliando, ampliando, y, realmente, vemos la riqueza del
tema, y estamos en un tema relacionado, en parte, con derechos humanos, pero que vemos también
que tiene una serie de aristas comerciales, como ha dicho el doctor De Paor ante la avalancha de
inversiones, desinversiones y activos que van a perder valor, con relacién al cambio climatico, se van
a generar, muchas, muchas controversias que son puramente contractuales, en adicién a las que no
son puramente contractuales.

Adicionalmente, no solamente en temas de inversién desinversién, y no en lo relativo a los
grupos de interés que tienen las empresas. La relacion entre las empresas con sus accionistas, con los
fondos que tiene, con las empresas de seguro, con los financistas, con los propios trabajadores, y con
los grupos de interés que estan alrededor de las empresas. Lo cual abre un mundo de posibilidades,
en realidad, y de temas que hay que ir pensando para ir anticipando un poco y preparando todo lo que
se puede anticipar en la medida en que eso sea factible.

Y una pregunta que le harfa, doctor De Paor, es en este tema de cambio climatico y arbitraje, se
suele usar como ejemplo, por ejemplo, el tema de una controversia en una planta eélica o una demora
en el comisionado de una planta porque hubo una situaciéon meteorolégica o cualquiera de estos ejem-
plos que se suelen usar porque tienen alguna arista de cambio climatico. La pregunta es, si realmente
estamos ante controversias nuevas o son controversias clasicas en un contexto nuevo. ¢Cémo ve usted
eso?
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Risteard de Paor: Si, precisamente, es la dificultad de distinguir que es una disputa dicha de cambio
climatico, y hay muchas maneras de percibirlo. Y el informe de la CCI que yo hice parte del Zask force,
hemos dicho, si, a veces hay contratos con un propésito muy obvio de cambio climatico. Es decir, el
objetivo del contrato es mitigar o adaptar.

Y, luego, hay otros contratos que, de manera indirecta, hay aspectos de cambio climatico. En-
tonces, podria haber un proyecto de construccién, y hay un problema con el nivel de salinidad del
agua por mayor evaporacion, por ejemplo. Eso también se puede clasificar como un conflicto de
cambio climatico.

Y, luego, hay un paraguas que puede abarcar muchisimos tipos de conflictos que podemos so-
meter al arbitraje a través de un acuerdo de sometimiento al arbitraje.

Entonces, s, hay una gran diversidad y, probablemente, las maneras de distinguir entre las dispu-
tas se vayan a ampliar también, pero yo me atengo a esto y también en funcién de la parte demandada
que sea un Gobierno o una empresa o el tipo de la accién, la causa, sea constitucional, administrativo,
derecho extracontractual, obligaciones internacionales, y, por fin, el objetivo es estratégico o no.

Si buscan nuevamente los temas de antes, efectuar, un cambio en la politica o un cambio gene-
ralizado, posiblemente, como sucede mucho en Estados Unidos, lo que estan buscando es un resar-
cimiento.

Entonces, van a pedir a empresas para que paguen un rompeolas que necesitan en una zona
costera, por el efecto del cambio climatico.

Eric Franco Regjo: Muchas gracias, y con relacién al tema del resarcimiento, me vienen a la mente,
nada mas, dos temas que son clave en la discusion. Uno es la prueba del nexo causal. Hasta qué punto
uno puede demostrar que un deshielo en una parte del mundo se debe a emisiones en otra parte del
mundo, y también si eso se traduce en un daflo, si es que es una causa unica, o, probablemente, sea
una multiplicidad de causas, y cémo se puede distinguir qué patte de la responsabilidad le toca a cada
uno. Son temas, realmente, que es justamente una de las areas mas complejas en este tipo de contro-
versias que esta habiendo con relacién... cuiando estamos en el aspecto mas de derecho publico, en
realidad.

Bueno, nos queda muy poco tiempo, entonces, lo que quisiera peditles es, a cada uno, si pudie-
ran hacer un breve comentario de un minuto pata cerrar el panel, irfa en orden de las participaciones,
empezando por el doctor Amado, por favor.

José Daniel Amado: Muchas gracias, doctor Franco, y muchisimas gracias a todos los copanelistas
porque creo que es una oportunidad, ha sido una oportunidad, por lo menos, para mi para aprender
cosas de los avances que, por mucho tiempo hemos estado siguiendo, y a mi, en particular, quisiera
hacer notar que esta preocupacion, no solamente por los temas de procedimiento arbitral, que, por
supuesto, son fundamentales, pero de los temas de resolver las distintas formas en que los riesgos se
van asumiendo y los dafios van ocurriendo, e ir al fondo de cudl es el fundamento, y encontrar, por
ejemplo, los temas de derechos humanos, y entre derechos humanos hemos hablado hoy dia, hemos
hablado, obviamente, del tema ambiental, pero también hemos hablado de salud, de trabajo.

Yo creo que es una visién de lo que el mundo va a tener que expetimentar que, querrimoslo o
N0, estamos en ese camino, yo creo que, por supuesto, en bien de la sociedad, a nivel internacional; y,
ciertamente, en el Peru es de saludar, y una vez mas quiero agradecer al Centro de Andlisis y Resolu-
ci6én de Conflictos de la Universidad Catdlica, por ser una lider en difundir estos temas que, realmente,
son de la mayor importancia presente y futura.

Muchas gracias.



XV CONGRESO INTERNACIONAL DE ARBITRAJE + MEDIACION Y JRD - PUCP 2021 123

Eric Franco Regjo: Muchas gracias. Y, doctora Connellan, por favor.
Clare Connellan: Gracias, Eric, gracias a todos.

Fue un honor y aprendi mucho escuchando a los otros panelistas. Lo que me sorprendi6 fue lo
importante que es intercambiar ideas sobre formas innovadoras de resolver disputas, y cuanto pode-
mos aprender de diferentes disciplinas y perspectivas.

Por ejemplo, cuando escuchaba a la presentacion del doctor Castro, y los puntos relativos a las
limitaciones del laudo arbitral en materia de controversias ambientales también existen limitaciones
para el arbitraje en conflictos de derechos humanos.

Vamos aprendiendo y cambiando.
Gracias.
Eric Franco Regjo: Muchas gracias. Doctor Castro.

Mariano Castro Sanchez: Muchas gracias. Yo también quiero empezar agradeciendo, nuevamente,
doctor Franco, por la iniciativa, asi como también las presentaciones que han sido muy ilustrativas de
lo que estd pasando en el pais y en el mundo.

Y quiero destacar que la cuestién en Perd, en la cuestion climatica no es marginal. El Perd es
uno de los pafses importantes, es un tetritorio muy importante en materia de bosques, que es un
sumidero fundamental para la lucha contra el cambio climatico.

Dos, es un paifs lider en generacion de materiales, de minerales que inciden en los patrones
econémicos a nivel global. Ese rol, y ademas en materia de biodiversidad, es uno de los pocos paises
mega biodiversos, en consecuencia, el rol politico y académico conceptual de desatrollo, en lo que
significa esta vinculacion entre cambio climatico, biodiversidad, que estan conectadas con los meca-
nismos de solucién y mediacion de controversias y el rol del arbitraje.

Entonces, esa base material, en cuanto a la incidencia y la importancia del Perd en materia cli-
matica y biodiversidad, nos debe impulsar, efectivamente, el Pert, en base a la expetiencia desarrollada
en las ultimas décadas en materia de prevencién y solucién de controversias, en matetia de arbitraje
también, a generar alternativas politicas institucionales y conceptuales para esta matetia.

Creo tenemos una base importante para ello, hay un interés por parte de las politicas publicas
en esa materia, el Ministerio del Ambiente que lidera los procesos desde el tema de las contribuciones
nacionalmente determinadas, etc., y toda la estrategia climatica nos interesa, muy importante mejorar
las condiciones de gobernanza de justicia ambiental y climatica; y, por lo tanto, ojald que podamos
seguir intercambiando informacién y experiencia en el nivel de este foro, para mejorar la efectividad
de la justicia ambiental y climatica en esta materia.

Asi que les agradezco y a disposicion en las dreas que corresponda dentro del sector ambiente
para seguir explorando el mejoramiento del desempefio ambiental en esta dimensién también.

Eric Franco Regjo: Muchas gracias, doctor Castro. Y doctor De Paor. Algo breve para terminar, por
favor.

Risteard de Paor: Pues, mirando mi bola de cristal solo puedo decir dos cosas, primero, que es muy
idéneo, muy apropiado que esta conferencia esté teniendo lugar en Perd. Creo que es un pais que
encapsula bien todos los intereses diversos que hemos discutido hoy. Y el doctor Castro ha mencio-
nado el caso del campesino con la RWE y es muy ilustrativo.
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Por un lado, tenemos derechos humanos de ganarse la vida, derecho a la vida, a lo mejor, si no
en este caso o en otro, y, por otro lado, los intereses de las empresas. Tendrfamos que encontrar un
término medio.

El derecho todavia esta en desarrollo, pero, nosotros también, es nuestro papel en el arbitraje
seguir avanzandolo de la buena manera. Y la segunda cosa, creo que ha sido lo futuro, no es necesa-
riamente solamente ciudadanos contra empresas, hay que mirar este problema en su totalidad, y tam-
bién mirar de dénde viene el dinero.

Hay un caso en Bélgica contra el Banco Central Belga. Este tipo de casos vamos a ver muchisi-
mos mas en el sector financiero. Entonces, hay que mirar este problema en su totalidad y tratar de
redimirlas tomando todos los intereses en cuenta.

Eric Franco Regjo: Bien, muchas gracias a todos. Hemos presentado un tema sumamente complejo
de encapsular en un tiempo definido corto. Ha sido una muestra de la complejidad de ese tema tan
importante que se estd discutiendo a nivel mundial, en realidad, y para la cual el derecho no tiene
soluciones listas, sino que el derecho se estd desarrollando poco a poco, y eso es lo que estamos
tratando de demostrar en este panel.

Bueno, sin nada, damos por concluido el panel.
Muchas gracias a todos por la atencion.
Buenas noches.

Alonso Cassalli: Muchas gracias al doctor Franco y muchas gracias también a todos los ponentes
que participaron en esta mesa.

A continuacion, procederemos inmediatamente con la sexta mesa que analizard el tema deno-
minado «Arbitraje y derecho civil patrimonial».

En esta oportunidad, tendremos como moderador al doctor Gonzalo Garcia-Calderdn, arbitro
y socio del Estudio Gatcfa-Calderén Abogados y Asociados, y como ponentes contaremos con la
patticipacién del doctor Gaston Fernandez Cruz, socio del Estudio Fernandez y Vargas Abogados; el
doctor Rémulo Morales Hervias, drbitro y docente del Departamento de Derecho de la PUCP; la
doctora Roxana Jiménez Vargas Machuca, arbitro y consultora independiente; el doctor Leysser Ledn
Hilario, consultor de Philippi Prietocarrizosa Ferrero DU & Urfa y el doctor Enrique Ferrando Ga-
marra, socio principal del Estudio Osterling & Abogados.

En ese sentido, le damos el pase al doctor Gonzalo Garcia-Calderdn, en su calidad de modera-
dor.
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Gonzalo Garcia-Calderén Moreyra: Muchisimas gracias, antes que nada, agradecer, sobre todo, a
los organizadores. Agradecer mucho a Marlene, a Silvia, por la invitacién y por la, como siempre,
brillante organizaciéon y esfuerzo que han puesto para llevar adelante este congreso de arbitraje.

Tengo el honor de moderar una mesa, no solo de amigos, sino de brillantes profesionales aca-
démicos y juristas.

Lastimosamente, no nos va a poder acompanar el dia de hoy la doctora Roxana Jiménez por un
problema familiar, que ha pedido las disculpas del caso.

Sin mas preambulo, quiero presentar al doctor Rémulo Morales quien es profesor principal de
Derecho Civil y doctor en derecho, arbitro en ejercicio. Por supuesto, autor de numerosas publicacio-
nes, que nos va a hablar de un tema realmente complejo. Fue, probablemente, cuando se redacté la
ley de arbitraje vigente, el Decreto Legislativo n.° 1071, uno de los temas que mas llevé a discusion
en el seno de la comisoén fue, justamente, el articulo, el famosisimo hoy dfa, articulo 14 de la Ley de
Arbitraje, que es la extension del convenio arbitral. ;En qué medida es posible incorporar a partes no
signatarias al convenio arbitral? Y ese es, justamente, el tema del que el doctor Morales nos va a hablar,
la extensién del convenio arbitral respecto a partes no signatarias y de terceros vinculados a aquellas
partes.

Yo alguna vez comento como anécdota, cuando me invitaron a un congreso a hablar de los
terceros en el arbitraje, mi ponencia fue «en el arbitraje no hay terceros». Se acabé mi ponencia. El
arbitraje es solo para aquellas partes que han suscrito el convenio arbitral.

Y, evidentemente, la extension que nos comentara ahora el doctor Morales tiene una implicancia
practica, y, pot supuesto, una discusion muy grande al interior de derecho arbitral peruano; y, por
supuesto, en el arbitraje internacional.

Adelante, doctor Morales, cuando usted lo desee.

Romulo Morales Hervias: Muchas gracias. Quiero agradecer al Centro de Andlisis de la Pontificia
Universidad Catolica y a Gonzalo Garcia por la presentacion.

Bueno, el tiempo... voy a cumplir el tiempo que me han asignado.

Mi ponencia se titula «La extension del convenio arbitral a partes no signatarias y terceros vin-
culados a aquellas partes», justamente, lo que ha dicho Gonzalo, los terceros no son partes no signa-
tarias.

El articulo 14 de la Ley de Arbitraje sefiala la posibilidad de extender el convenio arbitral a
sujetos que no han firmado, no han suscrito el convenio arbitral que, basicamente, coloca en tres
hipétesis.

Una, aquellos sujetos o partes no signatatias que han participado activamente, pero por diferen-
tes razones en el momento de la negociacién o celebracién, pues, no han suscrito el convenio arbitral.

La otra hipétesis que es también, que no genera confusién o que no genera problemadtica son
aquellos sujetos que se benefician del convenio arbitral. Por ejemplo, un caso de una ejecuciéon de un
contrato de fideicomiso donde, pues, hay fideicomisarios que pueden ser beneficiados y hay una clau-
sula donde no participan los fideicomisarios, pero, sin duda, si se ejecuta un contrato de fideicomiso,
pues deberian participar en el convenio arbitral.
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Pero la tercera hipétesis es la que genera, quizas un analisis mas detallado. Son aquellos contratos
vinculados al convenio arbitral. Y quizas ahi estd la discusion y aqui quiero citar, simplemente, tres
estudios que se han escrito en los ultimos afios. Uno en el 2018, «A propésito de la extension del
convenio arbitral, a partes no signatarias y la intervencion de tercerosy, dice asi el titulo de este trabajo
de esta profesora abogada de la Republica Dominicana, Fabiola Medina Garnes que, justamente, desa-
rrolla la jurisprudencia arbitral, y cual ha sido la experiencia en Republica Dominicana sobre este tema.

Y dos trabajos que también me han interesado que han escrito en Colombia, justamente, me
refiero al caso, a un trabajo que se ha publicado en la Universidad Externado de Colombia.

Estos dos trabajos interesantes. Uno publicado en el 2016, de Jorge Alberto Ramirez Gémez,
«lLa vinculacién de sujetos no signatarios a los efectos del pacto arbitral».

Otro que si es, que me ha interesado bastante, que es de la profesora colombiana, Luisa Marfa
Brito Nieto, titulado «El acuerdo de arbitraje. Los sujetos no signatarios en los contratos coligados»,

]ustamente.

He visto lo que estos tienen, un poco para salvar mi exposicion y dice: «De igual forma y gracias
a la flexibilizacién mas no eliminacién de la autonomia en el arbitraje, hay situaciones en las cuales no
confluyen las figuras de parte material, parte formal del contrato de arbitraje, con lo cual no existirfa
inconveniente alguno en que el tribunal arbitral extendiera los efectos del pacto arbitral a aquellos
sujetos que, si bien no son signatarios, es decir, no es parte no signatatia, s son partes sustanciales del
contrato de arbitraje, o, al menos, del contrato en el cual este se encuentra inserto o referido.

Entonces, la profesora colombiana Brito Nieto afronta un problema que creo que nos hemos
mareado, nos hemos interiorizado que el articulo 14 del convenio arbitral, el principio que lo sustenta
es el principio de la relatividad de los contratos. Justamente, esta categoria de los contratos coligados
0 conexos es una categorfa que tiene viejo desarrollo en el derecho de los contratos desde Alemania,
Italia, Portugal, Brasil, por ejemplo, que, en el Perd no ha habido un desarrollo sobre esta categoria
del contrato coligado. Es decir, hay contratos que estan vinculados al contrato que, en materia de una
controversia arbitral, y donde hay un convenio, pero, por alguna razén, no justifica.

Hay un estudio que escribi6 el profesor Fernando Cantuarias, analizando algunas jurispruden-
cias del common law, y, sobre todo, la corte de arbitraje, y en este estudio él cita varios casos, y uno de
esos casos que se menciona. Hay un caso que es reiterativo en esta discusion, el caso Doe Chemical
versus ISOVER Saint-Gobain en Parfs, tribunal de Parfs, Caso CCI n.® 14131, pero este es un caso
que tiene que ver con grupo de empresas. Es decir, hay una matriz y hay filiales.

Ahora, no necesariamente hemos estado frente a contratos coligados y contratos vinculados.
Yo voy a contar una experiencia que yo he vivido que, justamente, puede un poco graficar mas alla
este caso que, en realidad, que estudia Cantuarias, que hay varios contratos, pues todos estan vincula-
dos porque hay filiales y matriz, bueno, pero no necesariamente son contratos vinculados, coligados
o conexos como dicen los espafioles o argentinos.

El caso que les comento es el siguiente: un contrato de concesion y hay un contrato de super-
visién. Como saben que el contrato de supervision, un contrato detivado, el contrato de concesioén; vy,
normalmente, en los contratos de concesion se seflala que la supervision de la obra publica la va a
ejecutar o la va a realizar un tercero que quien va a contratar, normalmente es un ente estatal, un
organismo regulado que contratard con supervisor.

Pero, ni el supervisor, ni el organismo regulador son parte del contrato de concesién, pero,
ademds, quien le va a pagar al supervisor no es el organismo regular, es el concesionario.
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Entonces, yo tuve un arbitraje, justamente, donde quien demanda es el supervisor al organismo
regulador y el organismo regulador dice: «un momentito, yo no te pago a ti, quien te paga a ti es el
concesionarion.

Entonces, ahi se discutié en el tribunal arbitral y se dice: «No, pero el principio de la relatividad
de los contratos solo participa en el arbitraje los que han celebrado el contrato». Es decir, el convenio
arbitral que esta regulado en el contrato de supervisién no contempla la participacién del concesiona-
rio, pero ahi justamente esta el problema porque, en mi opinién sf permite el articulo 14, cuando habla
de que el convenio esté vinculado a otro contrato, a otro convenio. La pregunta es, ¢acaso no estd o
no estaba relacionado este contrato de supervision con el contrato de concesion? Mas atn cuando el
contrato de supervision era un contrato derivado del contrato principal que era el contrato de conce-
sién.

Peor todavia, quien le pagaba al supervisor no era el organismo regulador, era el concesionario
de otro contrato. De hecho, que era una vinculacién.

Este caso que le comento y los casos que menciona la profesora de Republica Dominicana, y
los casos que se mencionan en estos dos trabajos que he mencionado frente a una nueva categoria de
un contrato coligado, que se basa, fundamentalmente, no en el principio de la relatividad de los con-
tratos, sino en el principio de la autonomia privada. Justamente, la autonomia privada tiene un aspecto,
que es la libertad, como decia Manuel de la Puente y Lavalle, la libertad de confirmacion interna. O
sea, son los sujetos que establecen las cldusulas; estas clausulas van a tener efectos, no solo a las partes,
sino a terceros mismos, como el ejemplo que he colocado.

Es decir, en la ejecucion del contrato de supervision, sin duda, esta su contraparte que es el
organismo regulador, que es una entidad estatal, pero para que funcione este contrato de supervision,
tiene que funcionar el contrato principal, que es el contrato de concesion.

Y, si la retribucion que va a recibir el supervisor de la obra publica, no del organismo regulador,
sino del concesionario, qué mayor participaciéon que este concesionario en el arbitraje porque, final-
mente, el laudo va a decir, paguese, si es que gana como supervisor, pero quién va a pagar. O sea, ese
laudo se va a ejecutar contra el organismo regulador, cuando no es deudor de pagar la retribucion.
¢Quién es deudor? Es el concesionario. Entonces, dice: «No, pero el articulo 14 de la Ley de Arbitraje
se basa en el principio de la relatividad de los contratos».

«No, sefiot, el articulo 14 también se basa en el principio de la autonomia privada, y si la auto-
nomia privada es que se establecen clausulas contractuales, cuyos efectos van a vincular a las partes
del contrato, pero también a terceros».

En mi opinién, no hay ninguna justificacién, como en el caso que les comento, o no habfa, es
un caso que yo hice un voto en discordia sobre este tema, no habfa justificacién para no incluir al
concesionario del proceso arbitral.

Entonces, creo que esta interpretacién que ya se esta abriendo paso, poco a poco en la doctrina
arbitral, que hay que tomar en cuenta esta categorfa de los contratos conexos; y, por lo tanto, se puede
extender en el convenio atbitral, no solo a las partes no signatarias, no solo a los terceros beneficiatios,
sino a que ellos, sujetos contratantes que son ajenos al contrato y mas que terceros son partes con-
tractuales, probablemente, que no forman parte del contrato, pero como dije en mi exposicién, son
terceros vinculados a las partes contratantes.

Entonces, esta nueva hipétesis de tercero vinculado a las partes, por ejemplo, los contratos
conexos, los contratos coligados, es una clara posibilidad de repensar esta situacion; y, sobre todo, no
todo el articulo 14 de la Ley de Arbitraje tiene vinculacién al principio de relatividad, si no, al contratio,
se puede afiadir como un presupuesto analisis del principio de la autonomia privada para poder per-
mitir la incorporacién de los contratos conexos como aquellos contratos que pueden estar vinculados;
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y, por lo tanto, los convenios arbitrales se podrian extender a estos contratos conexos o coligados en
una controversia arbitral.

Muchas gracias.

Gonzalo Garcia-Calderén Moreyra: Muchas gracias a ti, Rémulo. Mira, sobre o que acabas de ex-
poner hay un tema que me gustarfa comentarte y saber tu apreciacion, dentro de los minutos que nos
quedan. Ya estd sucediendo en el Pert que hay arbitrajes dentro de la linea de lo que t has comentado.
Por ejemplo, las prestadoras de salud tienen celebrados contratos con sus asegurados, pero, a la vez,
las empresas prestadoras de salud celebran contratos con las clinicas privadas para que sus asegurados
se atiendan en las clinicas privadas. Y cuando hay un conflicto, el asegurado solo puede demandar de
manera auténoma o a la empresa prestadora de salud, mas no a la clinica con la cual no tiene un
convenio arbitral porque su contrato es con la empresa prestadora de salud, lo cual va en la linea de
lo que ti comentas, de que tratindose de ... y eso es lo que quetfa preguntar. Si ese es el ejemplo
clasico, de un contrato coligado y si deberfamos expandir y hacer extensivo el articulo 14 a este tipo
de casos.

Rémulo Morales Hervias: Si, el ejemplo que ti pones es un caso perfecto de contrato vinculado o
coligado, asi como cuando uno compra un automovil, celebra un contrato con el banco para el finan-
ciamiento y celebra un contrato con la concesionaria. Uno dirfa, son contratos separados. No, pero,
muchas veces, el banco financia porque tiene un convenio detrds con la concesionaria, y el ejemplo
que tu pones es un caso perfecto.

Si hay una controversia, deberfa participar la clinica y el asegurador, sin duda, pero, evidente-
mente, esto involucra interiorizar esta categoria de los contratos coligados o conexos en nuestro de-
recho arbitral porque, finalmente, los contratos se basan en principios, y si creemos que la imposibili-
dad de incorporar a terceros vinculados a las partes, por el principio de la relatividad, estamos muertos.

Tenemos que incorporar la autonomia privada porque si, justamente, las cliusulas contractuales
estan pensadas para que el contrato funcione, no solo con dos partes, sino con muchos sujetos con-
tratantes, es claro que deberfa permitirse en una controversia, incluir en el ejemplo que ti pones per-
fectamente, no solo a la clinica, sino también al asegurador.

Gonzalo Garcia-Calderon Moreyra: Muchisimas gracias, Romulo. Interesante.

Vamos a dar pase al siguiente panelista. Me cabe el gratisimo gusto de presentar a mi compafiero,
ademas, de clase en la Universidad Catolica. Abogado, por supuesto, docente principal de la Facultad
de Derecho de la Catdlica, presidente del grupo de trabajo encargado de la revisién del Cédigo Civil
vigente; arbitro en ejercicio.

Y va a tocar Gastén un tema vinculado al que ha tocado hace unos minutos el doctor Morales,
respecto, justamente, a la cesién del contrato y el convenio arbitral, teniendo como premisa funda-
mental lo que todos ustedes que estin presentes saben perfectamente del principio de separabilidad
del convenio arbitral respecto al contrato que la contiene, con lo cual, este tema de la cesién del
contrato, y el convenio arbitral tiene una particular importancia que nos va a disertar el doctor Gastén
Fernandez.

Adelante, por favor.

Gaston Fernandez Cruz: Muchas gracias, Gonzalo. Siempre un gusto estar contigo, aun a la distancia
ahora. Y, obviamente, un agradecimiento a Marlena y a Silvia por la organizacién de este congreso.

Si, en realidad, la problematica de la cesidn, y, en realidad, iba a hablar de la cesion, en general,
tanto de la cesién de créditos como de la cesién del contrato. Es uno de los temas mds algidos, y
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discutibles en términos arbitrales; y, sobre todo, para aquellos que pueden no manejarse o no dominan
muy ampliamente el derecho civil porque es bastante controvertible.

Y, justamente, como dice Gonzalo, en primer lugar, habria que ver claramente el tema de la
situacién juridica del convenio, justamente, y del principio de separabilidad del contrato.

Porque, claro, cuando uno le pregunta algo a una persona que se dedica exclusivamente al arbi-
traje, pero no tiene una base de practica de conocimiento profundo del derecho civil, la respuesta va
a ser si, el convenio arbitral es separable del contrato, y ademds hay una norma que indica que es, y
habla de la separabilidad de lo que es el convenio arbitral.

Pero, mas alla de eso es importante entender y tener en cuenta que, civilmente hablando, es
conveniente saber siempre que el poder de autonomia privada, como sabemos, faculta a las partes a
diseflar esto que hemos llamado cualquier tipo de reglamento contractual, que resulte, pues, acorde a
la satisfaccion de los reciprocos intereses de las partes.

Y por esto, en realidad, el convenio arbitral, por lo general, como sabemos, tienen una naturaleza
que es de clausula contractual. Independientemente, claro estd que puede tener una autonomia fuera
de un contrato determinado. O sea, puede existir en un documento distinto al contrato. Pero la nor-
malidad, o la habitualidad es que el convenio habitual siempre esté inserto como clausula de un con-
trato determinado.

Al respecto, por ejemplo, por eso, Rémulo nos recordaba que la cliusula es la unidad elemental
del texto; y, por consiguiente, el reglamento contractual. Es una disposicién homogénea con la cual
las partes regula un determinado aspecto de su relacién nacida, justamente, de un contrato.

Y, en ese sentido, el concepto de clausula puede ser y debe ser visto desde dos puntos de vista
de un contrato, el formal y el sustancial.

Desde un sentido formal es sencillo entender que el contrato se refiere, en general, al conjunto
de las declaraciones forman parte de un acuerdo contractual, y en donde, entonces, la nocién de clau-
sula, en un sentido formal, sirve exclusivamente para referirnos a cualquier proposicién del texto con-
tractual. Ahi esta la clausula «X», la clausula fulana, la clausula sutana.

Pues, desde un punto de vista contractual, el contenido del contrato debe ser entendido como
el conjunto de las disposiciones contractuales, mediante las cuales, los contratantes determinan la re-
lacién contractual. Y, en ese sentido, el vocablo «cldusula» es entendido como aquella que tiene por
fundamento la naturaleza perceptiva del acto de voluntad.

¢Y a qué se refiere esto? Justamente, entonces, hablando de este punto de vista de caricter
sustancial de las clausulas contractuales, podemos perfectamente diferenciar dos tipos de clausula: la
clausula negocio versus la llamada cldusula parte.

La clausula parte, pues, es aquella que estd referida al reconocimiento de una parte de un regla-
mento contractual y que reconoce, eso es lo importante, una causa inica negociada.

Si tenemos un grupo, digamos, un reglamento contractual formado por diferentes cldusulas.
Entonces, forman un todo unido por una unica causa.

En cambio, la llamada cldusula de negocio es entendida como aquella que tiene una individuali-
dad y una causa propia que difiere estrictamente de la causa general del contrato. Y, en este sentido,
entonces, hablar de la clausula negocio se refiere a un precepto negocial auténomo, es decir, un ele-
mento del contenido, al cual, a pesar de la compleja unidad de las estipulaciones contractuales, le
corresponde un propio efecto juridico.
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Por esto si quiero, dice en Italia, respecto a las decisiones de las nociones de cliusula parte y
clausula negocio, que la primera se encuadra, pues, en la unidad negocial bajo el perfil de la misma
causa, mientras que la segunda, se caracteriza por su funciéon propia, que son especificos negocios
auténomos, como el caso, justamente, del convenio arbitral, por lo que a la denomina clausula negocio
se le conoce también con el nombre usual de clausula autosuficiente. Que es el término que, normal-
mente, la doctrina comparada usa para referirse a este tipo de textos.

En ese sentido, es importante, pues, recordar que, desde el punto de vista, entonces, la natura-
leza civil contractual del convenio arbitral, este constituye justamente, una cldusula autosuficiente

como hay muchas otras que son usuales en términos de los programas contractuales, junto a la cldusula
arbitral.

Ustedes recordaran que es usual, por ejemplo, en un disefio y un programa contractual, hablaron
de la clausula penal, por ejemplo, hablaron de la clausula de confidencialidad, la clausula de irrespon-
sabilidad, la clausula de indemnidad, o la clausula de ley aplicable. Si son basicamente supuestos di-
versos que he enunciado sobre los cuales estrictamente se refiere a la posibilidad de esta separabilidad
del convenio arbitral desde el punto de vista civil porque constituye justamente una clausula autosufi-
ciente del contrato.

Bien, esto es importante porque tiene una incidencia con la posibilidad que vamos a ver inme-
diatamente sobre la cesion de, finalmente, de alguna estipulacién del contrato o del contrato todo.

Se ha escrito poco, digamos, sobre esta materia en el Perd. Recuerdo, basicamente, un articulo
del sefior Jesus, el abogado Jesus Cordova Schaeffer, que ella a una conclusion al respecto, sefialando
que, segin él, todos los casos de cesiones que implican la transmision, o de cualquier otro que implique
la transmision de derechos y obligaciones de la parte, se debe presumir en él que en el convenio arbitral
se transfiere con ello. Si con el acto de la cesién se transfiere el convenio arbitral, salvo que las partes
acuerden expresamente lo contrario.

Y esto hay que verlo con cuidado, porque creo que enteramente no es una afirmacién que pueda
ser realizada como una conclusiéon de mi parte. Y, en primer lugar, por ejemplo, habria claramente
que diferenciar en la cesién de derechos o la cesién de créditos, porque la instalaron esta cesién de
derechos que trajo el Cédigo de 1984, una figura un poco extrafia en términos de la doctrina compa-
rada.

La cesi6én de créditos es, me ha pasado, obviamente, es la cesién de posicién contractual; la
cesién del contrato.

En la cesion de créditos tenemos claramente que el contrato base se mantiene, como sabemos,
y es uno de los supuestos contenidos en el programa contractual que es un crédito determinado y que
es cedido a un tercero. El contrato base versus el contrato de cesion, se entrecruza.

Lo usual es que el contrato de cesién contenga su propio convenio atbitral y ahi no hay mucho
problema, y la problematica no se presenta, pues, en la discusién entre cesionario y después un cedido,
fundamentalmente. Los problemas se presentan en funcién al cedente, y que, estrictamente, es impor-
tante tenerlo en cuenta y que ha sido descuidado en la doctrina comparada y nacional.

La pregunta muy claramente es si el cedente puede, finalmente, intervenir o no en términos de
lo que es el convenio arbitral que estaba en el contrato base, por un lado, y que, finalmente, ha sido
cedido solo el crédito a favor del cesionario, y viceversa. Fijense que es también muy importante que
es un caso arbitral que yo tuve, también, y en donde el cesionario y el deudor cedido pretendieron
modificar el convenio arbitral contenido en el contrato, sin la intervencion del cedente. Y son proble-
maticas muy interesantes.
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Por regla general, fijense, yo conozco un laudo que, finalmente, fue resuelto en mayorfa, pero
en el sentido en que yo concuerdo que, en la cesion de créditos, como el contrato base se mantiene
estrictamente, tendrfamos muy claramente que el cedente tiene la intervenciéon muy clara en esto por-
que hay que recordar que aqui si en base a la ponencia que ha dado Rémulo hace un instante, ha sido
y es parte signatario del convenio arbitral.

Y, por lo tanto, el cedente forma y siempre ha formado parte; y, es mas, si el contrato base
permanece, es claro que el cedente puede intervenir.

Pero, yo sostengo, ademas, que puede intervenir, incluso, en la cesion, fijense ustedes, sobre la
base estrictamente del convenio base, sobre el convenio que esta en el contrato base. Y esto, justa-
mente, porque podria perfectamente exigir bajo el articulo de extension, del articulo 14, finalmente,
de la Ley de Arbitraje, de extension del convenio arbitral, alguna intervencion que, finalmente, detive
derechos que puede que, inclusive, puedan ser, incluso, pedir que se haga, que se ejecute la deuda en
favor del que ha concedido a favor del nuevo acreedor.

Y esto es normalmente, sin embargo, una posicién que, si bien hay poco predicamento, poca
literatura juridica al respecto, hay cierto consenso en entender que si el contrato base contiene el
convenio arbitral y este se mantiene, por lo tanto, el cedente esta perfectamente habilitado para, ob-
viamente, invocarlo, y a su vez, no podrian pretender el cesionario y el deudor cedido, modificar el
convenio, fijense, el convenio arbitral en el contrato base, imaginense, un supuesto en el que no han
pactado, pues, finalmente, un convenio en el contrato de cesion, sin intervencién del cedente, pues,
estarfan modificando altatis, que, finalmente, involucran una parte signataria que, finalmente, no podria
tener el alcance o intervenir en la modificacién de este convenio arbitral indicado en el contrato base.

El problema mas diverso, mas agudo es el de la cesion del contrato. Que, en realidad, en la
cesion de contratos, sabemos lo que eso implica, que, finalmente, tenemos, claramente, una interven-
cién en donde el cedente se aparta del contrato, y consecuentemente es reemplazado por el cesionario
que pasa a ocupar su lugar.

En general, los civilistas decimos, pues, es como si el sefior cedente hubiese dejado sus zapatos
y viniera otro a sentarse en esa posicion.

Eso no es plenamente tampoco cierto decir se fue el cedente y finalmente, no hay nada mas que
pueda hacer, ni siquiera invocar un convenio arbitral del cual €l fue y sigue siendo signatario. Ustedes
se dan cuenta, por més que haya salido del contrato.

Y esto es importante tenerlo en cuenta porque, en primer lugar, la cesion de contrato es tam-
bién... tiene su problematica muy clara.

En primer lugar, los efectos que produce la cesién del contrato, en términos generales, son
efectos ex nune; es decir, no son retroactivos. Entonces, en consecuencia, en primer lugar, es evidente
que el cedente puede invocar perfectamente el convenio arbitral, el contrato base, del cual ha salido
para todo aquello que, finalmente, todavia resulta para él responsabilidad, o es de su responsabilidad,
dado que no tiene efecto retroactivo en la cesion de contrato.

Pero, inclusive, aun cuando se hubiese pactado, fijense ustedes que esta cesion es transferida
con efecto retroactivo o, en su defecto, con efectos ex nune, y se produce un evento que suscita una
problematica respecto a lo que es, finalmente, los efectos materia ya de la cesién, también podemos
discutir muy detalladamente en otra oportunidad, claramente, porque estamos haciendo un resumen
general del tema, dado el tiempo que se nos ha pedido respetar y es que, en ese sentido, vamos a ver
que, justamente, el cedente también podria perfectamente, tener cierta incidencia como tercero intere-
sado, y que podtia, en principio, tener algunos derechos detrivados o invocar algo al respecto, a lo que
estrictamente es ese contrato del cual ha salido.
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Y para esto, ahi si, al haber salido, digamos, lo que tendrfamos que discutir es que si su inter-
vencion, en realidad, es o puede ser a titulo de parte signataria, en términos porque no hay duda de
que celebro el convenio, suscribié el convenio en su momento, o, en su defecto, al haber salido, al ser
reemplazado en la posicion contractual por el cesionario, si su intervencion invocando algin derecho,
estrictamente, [...] serfa en calidad de parte no signataria.

Podrfamos establecer una serie de elucubraciones y les decia ya me estoy pasando el tiempo. La
tematica que, en realidad, he hecho una pincelada es bastante profunda y fue contratada en términos
de la doctrina comparada, y la doctrina comparada arbitral porque, permitanme que les diga, o sea, en
realidad, requiere un conocimiento civil muy fuerte, muy sélido para estrictamente discutir los alcan-
ces, justamente, en el convenio arbitral de la cesién, sea en la cesioén de créditos, o sea en la cesion de
contratos.

El tema, me disculparan, en realidad, podria dar claramente para una disertacién completa, di-
gamos de un ponente exclusivo asf que me quedo un poco porque me he pasado un minuto y medio
del tiempo que se me pidi6 respetar.

Y, finalmente, les quiero dejar planteado, por lo menos, la problematica y en torno a lo que es
la cesidn, sea la cesién estrictamente del crédito o sea del contrato.

Muchas gracias.

Gonzalo Garcia-Calderon Moreyra: No, muchas gracias a ti, Gaston. No da para la repregunta, asi
es que voy a pasar de frente con nuestro tercer panelista, el doctor Leysser Ledn, es doctor en derecho
por la Escuela de Santa Ana de Pisa, profesor principal de Derecho Privado de la Catdlica, arbitro
reconocido; y, por supuesto, autor de diversas publicaciones y gran amigo y mejor persona.

El nos va a hablar de un tema sumamente interesante, que es el relativo a la autonomia testa-
mentaria y arbitraje, un poco en la linea de lo que vimos en el panel anterior, es decir, cémo el arbitraje
puede, por su porosidad, por la posibilidad de adecuarse a una serie de instituciones o categorias
juridicas, entrar a resolver conflictos en materia de esta indole.

Hace, antes de la vigencia de la ley actual, yo, probablemente en mis clases decfa con absoluta
claridad y tajantemente que el arbitraje no se podia aplicar en temas de caricter sucesotio porque
consideraba que era un tema de orden publico. En todo caso, se podtia en el tercio de libre disposicion.

Sin embargo, la ley ha considerado el arbitraje sucesorio, y sobre ese interesantisimo tema nos
va a hablar el doctor Leysser Ledn.

Adelante, por favor.

Leysser Leon Hilatio: Muchas gracias, querido Gonzalo por tus palabras de presentacion. Gracias
a Marlene y a Silvia por, no solamente su dedicacién a la organizacion del congteso, sino por la defe-
rencia de haber ya reiteradamente, haber preparado un espacio para vincular el arbitraje con los temas
de derecho civil clasicos que siempre, en realidad, mantienen una actualidad, como el caso de la auto-
nomia testamentaria: el derecho de sucesiones.

Creo que el tema, como adivinandonos la mente con el profesor Fernandez, no podia haber
sido mejor elegido porque él ha culminado su exposicién haciendo un llamado a tener muy presentes
las instituciones de derecho civil también, obviamente, en el caso de la practica como arbitro.

Nosotros, desde hace mucho tiempo, lo sabe bien el presidente de la mesa, hemos insistido en
la necesidad de que los arbitros asuman la tarea de conocer e instruirse en la materia sobre la que se
pronuncian. Este es un cometido, este es un compromiso moral, deontolégico, que va mucho mds
alld de la formacion en arbitraje.
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Existe, por supuesto, una necesidad de conocer en todas sus aristas la mecanica de la inversion
privada, pero, igualmente, un compromiso de, tal vez, no dominar, pero sf instruirse con profundidad
y responsabilidad en las materias sobre las que estamos llamados a pronunciarnos cuando recibimos
el honroso encargo de desempefiarnos como arbitros.

Dicho eso, voy a realizar la exposicion. Vamos a hablar del arbitraje testamentario.

Como ha dicho nuestro presidente de mesa, el Pert ha dado un importantisimo paso con la ley
de arbitraje, al reconocer el arbitraje sucesorio.

Sobre esto se ha discutido muchisimo en la experiencia internacional en la linea, sefialada por el
doctor Garcfa-Calderdn, en la linea de rechazar de plano, incluso, los expertos en derecho de sucesio-
nes de combatir la posibilidad de que la justicia privada se introduzca en el campo de las sucesiones.

Y se ha hablado con mis insistencia que en el Pert tengo que decirlo también, a la vista de la
facilidad con la que el arbitraje sucesorio se ha desarrollado entre nosotros, se ha hablado muchisimo
del orden publico. No hay duda, en los paises que reconocen la legitima, de que la legitima es, al estar
reconocida las sucesiones, constitucionalmente, es de orden publico, por lo tanto, de ninguna manera,
podria el arbitraje establecido por el propio testador, comprender los aspectos de la legitima.

En cambio, como vamos a ver en la exposicién, en nuestro pafs, la ley, es decir, una norma
equiparable al Codigo Civil, que regula las sucesiones, permite que, mediante estipulacion testamenta-
ria, se disponga el sometimiento a arbitraje de las controversias que puedan surgir entre sucesores o
de ellos con los albaceas, incluyendo las relativas al inventario de la masa hereditaria, valoracion, ad-
ministracion y particion. No se permite en la practica ni en Espafia, ni en Italia, los paises cuyas cul-
turas son mas cercanas a nosotros por dos razones: en el caso de Espafia por el arbitraje y por las
sucesiones.

El Cédigo Civil peruano tiene una notable influencia del Cédigo Civil italiano. Lo sabemos muy
bien, profesor Fernandez, Romulo que esta presente, por supuesto, Enrique, por supuesto, el doctor
Gonzalo Garcia-Calderén, pero donde no se puede negar que Espafia ha mantenido su presencia
cultural y juridica en nuestro pafs, junto con el derecho de familia, derechos reales, el sistema de Re-
gistros Publicos es, naturalmente, en el derecho sucesorio. Todos los siglos de la colonia no fueron en
vano.

Cuando se han hecho los Cédigos Civiles, ha sido imposible apartarnos de algunos de los mo-
delos establecidos también durante la dominacién espafiola.

La regla de la ley es completamente amplia, permite que cualquier controversia no esté escrita
en perspectiva de limitar, al contrario, estd escrita en perspectiva de datle amplias libertades ¢a quién?
Al protagonista de este fenémeno del arbitraje testamentario, una persona a la que muchas veces en
nuestro pafs, no solamente en la practica de la justicia privada, sino también en el propio mundo de
los juicios se suele dejar de lado. Perdemos de vista que el testamento es el negocio por excelencia de
ultima voluntad que, al interpretarlo, al ejecutarlo, estamos respetando la voluntad y los deseos, los
designios, por mas que no nos gusten de una persona que ya no estd entre NOSOtros.

Creo que esa es una de las razones por las cuales en nuestra prictica se va difundiendo cada vez
mas este sistema.

No ha sido con motivo de la pandemia. Debo reconocer que profesionalmente hemos, dentro
de lo que es el servicio profesional, para la elaboracién de testamentos, si, un notorio incremento
porque la pandemia ha mostrado a todo el mundo lo fugaz, lo efimera que puede ser la vida, y hemos
tenido casos de personas muy jévenes, incluso, que se han acercado a decir que desean ordenar su
patrimonio. Y que la frase casi es ineludible, que no desean que sus sucesores afronten ningin pro-
blema, que quieren dejar todo ordenado.

>4
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Y, por supuesto, uno conoce a los familiares o tiene una idea que es la que el testador nos
encarga cuando nos piden ayudarlo en la relacion de su testamento, y no estoy hablando de personas
mayores de edad, reitero. Estoy hablando de personas que han apreciado esta necesidad y convenien-
cia de dejar escrita su ultima voluntad a raiz de los sucesos lamentables que todos nosotros conoce-
mos, y que todavia siguen estando presentes entre nosotros.

Entonces, esas personas nos escriben a sus familias, nos hablan de una unidad familiar, pero
son conscientes de que por el patrimonio que poseen, podrian en el futuro originarse desavenencias
entre sus herederos. Y esa posibilidad es una que los preocupa, y es una posibilidad que quieren solu-
cionar, a través de las disposiciones testamentarias que deben ser muy claras, pero, ademds, con me-
canismos de solucion de conflictos, que sean eficaces; y, en primer lugar, dentro de este cuadro velo-
ces, celeridad en los modelos de clausula arbitral que se incluyen en los testamentos, se escribe casi
siempre una clausula que, a veces, es un tormento para los arbitros de que la decision tiene que estar
en seis meses desde que inicia el arbitraje, a veces, un tiempo mucho menor.

Hay un famoso caso que creo que es uno de los que més ha tenido duracién en nuestra practica
arbitral muy conocido. No voy a mencionar ni a sus protagonistas como arbitros ni al fallecido, por
supuesto, pero ha sido un arbitraje testamentario que ha durado mas de diez afios.

Pero, obviamente, no se prevé eso. Es natural que el testador indique que la solucién sea rapida.
Les interesa mucho a los testadores la confidencialidad. El arbitraje garantiza el secreto, garantiza no
estar en el ojo publico, a diferencia de los juicios.

Es un vehiculo el arbitraje para que se defienda absolutamente la preeminencia de la voluntad
del testador. El uso de clausulas penales muy difundido en Italia, en Espafia. Al testador, y esto, incluso
a nivel jurisprudencial no le esta vedado establecer penalidades para aquellos de sus herederos que
impugnen su decision, que vayan contra su decisién de resolver sus controversias en arbitraje.

¢Cémo es que se logra que estos herederos patticipen de la clausula penal siendo un instrumento
de convencionalidad? Como dice, desde las primeras paginas de su monografia sobre la clausula penal,
el doctor Fernandez.

Se ha logrado interpretando la aceptacion de herencia como una manifestacion de voluntad, de
ceflirse a lo que el testador establece. O sea, que, si utiliza la interpretacion de la manera correcta, no
pata cancelar la decisiéon del testador y ponetle una bomba y hacerla dinamitar. Lo que se hace es
utilizar las categorias para hacer sobrevivir la voluntad del testador. Hacer eficaz la voluntad del tes-
tador, que es la mision del intérprete de negocios juridicos, en general, y que, a veces, se olvida porque
buscamos los puntos sobre las ies para deshacer el acuerdo.

Y, finalmente, se utiliza el arbitraje de conciencia. No puede estar expuesto el testador a los
limites del arbitraje de derecho porque eso podria dar lugar a que toda la materia que considera que
debe estar sometida a arbitraje, se vea seriamente reducida por las limitaciones de orden publico que
he mencionado al comienzo de la exposicién.

Qué limites se reconocen. Son muy pocos, pero los que han dado lugar a controversias son los
siguientes, en la experiencia extranjera que he podido revisar. Les repito que me he limitado a aquella
que es mas cercana a la nuestra. Asf es que, si revisas jurisprudencia inglesa o textos ingleses sobre
arbitraje hereditario, la libertad es total porque el testamento es libre. En el testamento no hay limites.
Se puede dejar la fortuna, como decia en los ejemplos de su clase, en la universidad, el profesor Gastén
Fernandez Cruz, a una fundacién que tiene a su cargo la custodia de una mascota, por ejemplo.

No hay limites para el testamento, y, por lo tanto, no hay limites para el arbitraje tampoco.

El testador no puede nombrar al arbitro. Eso esta descartado. El nombramiento del arbitro
tiene que realizarse a través de un centro o tiene que decirse que va a set el resultado del acuerdo entre
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los herederos, y si ellos no estan de acuerdo, incluso, pueden intervenir los abogados que han colabo-
rado en la elaboracién del testamento o el estudio de abogados que ha prestado el servicio para la
elaboracion del testamento.

Y existe un impedimento también para interferir en las normas sucesorias que se consideran de
orden publico.

¢Cuiles son ellas? La legitima, la colacién y algunas otras como, por ejemplo, serfan la validez,
la oponibilidad plena de las disposiciones en favor del alma, que son un clasico del derecho espafiol,
las disposiciones espirituales que el testador haya incluido en su testamento y que deben ser celosa-
mente rescatadas.

En el afio de la pandemia, el Tribunal Supremo espafiol en, probablemente, el mas importante
caso histérico sobre posible anulacién de un laudo arbitral sobre testamentos. Un laudo arbitral en el
que se ha pronunciado el tribunal arbitral sobre la distribucion de la herencia se ha pronunciado sobre
la colacién, se ha pronunciado asignando y ya inequivocamente, en definitiva, ciertos bienes, ha dado
certeza a las disposiciones testamentarias.

Aqui he incluido, bueno, no voy a leerlo. Es la parte en la que el Tribunal Supremo, pone lo que
ha concluido el arbitraje, incluso, la parte de las costas también la incluye. Todo lo que ha dicho el
laudo ha sido impugnado. El Tribunal Supremo no ha cuestionado nada. Ha dicho que la aceptacion
de la herencia supone un acto propio.

Tanto el profesor Morales Hervias como yo hemos combatido la teorfa de los actos propios
tedricamente en multiples seminarios y a través de nuestros esctitos por el abuso que se ha hecho de
esta doctrina.

Pero no hay cé6mo desconocer que la teorfa de los actos propios ha ganado un espacio en el
procedimiento arbitral alrededor del mundo.

Entonces, esta muy bien que en Espafia, ademas, es indiscutida la teorfa de los actos propios,
los jueces hayan considerado aqui que el hecho de aceptar la herencia, haber participado del arbitraje,
no haber cuestionado dentro de un plazo la disposicion del testador, en el sentido de reenviar a la
justicia privada su sucesion, significa que el laudo ha sido bien emitido y la sentencia, en efecto, ha
culminado sin anulacién de laudo.

Es muy interesante leerla, es una sentencia algo extensa. Son casi veinte paginas y tiene la parti-
cularidad de ser una sentencia que se ha ponderado durante el afio de la pandemia.

La demanda ingres6 en enero del afio 2020 y se ha seguido todas las audiencias y todas las
audiencias y todas las actuaciones de manera virtual, como también estd ocurriendo entre nosotros,
en el mundo del arbitraje y en el mundo de la justicia ordinaria.

Voy a terminar mostrando un modelo de un testamento reciente que hemos preparado, tiene
clausulas que son, obviamente, bueno, la persona, por cierto, a la que le he preparado este testamento
le he informado que voy a mostrat algunas de las cosas que hemos preparado para ella. Hay muchas
mas asignaciones, disposiciones dentro de, por ejemplo, elige o le da un papel importante al estudio
en la ejecucion de su dltima voluntad.

Pero eso no viene al caso, basta sefialar que se hace una remisién al Decreto Legislativo, a la
regla donde esta establecido que es posible el arbitraje sucesorio. Se hace mencién de la competencia
que van a tener los arbitros para interpretar el testamento, para realizar el inventario, para valorizar,
administrar y partir los bienes, estamos dentro de lo que no es atentado contra la legitima, conociendo
el derecho, y esto es bien importante, como es un arbitraje de conciencia, el respeto post mortem de los
acuerdos celebrados con sus hermanos, en este caso, sobre la gestién del accionariado en nuestras
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empresas familiares, como es una familia con un nombre en el mundo empresarial, y en paralelo, han
elaborado protocolos familiares para la gestion de sus empresas en las siguientes generaciones de su
apellido paterno.

Entonces, qué mejor oportunidad que el testamento, la Ultima voluntad y esta clausula para
hacer también que entre dentro de la competencia de los arbitros bajo arbitraje de conciencia, el valor
que pueden tener los protocolos familiares que en el Pert todavia se encuentran a la espera de ser
regulados, y reconocidos como vinculantes por la legislacion.

Es una practica que no puede ser impedida, es una practica importante que da seguridad y ga-
rantiza para las personas que crearon un patrimonio, que crearon una empresa, que batallaron toda su
vida, para poder lograr una posicion, generando puestos de trabajo, asi es como ellos valoran su es-
fuerzo, puedan tener alguna seguridad, por lo menos, de que su legado se va a mantener en el futuro.

Se escoge el centro de arbitraje, se puede incluir en esta clausula que el arbitro, porque siempre
se utiliza o se tiende a utilizar arbitro Gnico, que el arbitro sea elegido por el centro y que sea una
persona experta en sucesiones. Que sea un arbitraje de conciencia no significa que se pueda atentar
contra las reglas de orden publico. Creo que sobre eso ha habido siempre un debate. Hay quienes
piensan que el arbitraje de conciencia es una licencia para poder ir, incluso, contra las normas de orden
publico.

Al margen de ese debate, si es que se utiliza esta clausula arbitral para conducir al mundo de la
justicia privada las controversias sobre sucesiones, no hay razén para excluir la posibilidad de que el
centro elija dentro de sus arbitros expertos en sucesiones.

Y, finalmente, se puede también disponer que los costos administrativos y todo lo demids se
cargue a la propia masa hereditaria del testador, con lo cual evita impeditle el ejercicio de sus derechos
de defensa a sus herederos, si es que algun heredero recibié menos que el otro, por ejemplo.

Y, simplemente, los costos de defensa y patrocinio estan a cargo de cada uno de los herederos
que participen en el arbitraje.

En suma, el arbitraje sucesorio en nuestro pafs es una muy buena alternativa para, no solamente
garantizar la confidencialidad, la celeridad, la eficacia en la solucién de las controversias a una persona
que dispone para después de su vida, cémo es que se va a distribuir su patrimonio, sino que también
es una excelente ocasién para recordar la importancia en el derecho civil y en el derecho sucesorio, en
particular, de respetar absolutamente como un verdadero compromiso de los abogados y de quienes
intervengan en la elaboracién de los negocios testamentarios la voluntad del testador.

Muchas gracias.

Gonzalo Garcia-Calderén Moreyra: No, muchas gracias a ti Leysser, y por el cumplimiento exacto
del tiempo.

Como dicen los gringos, last but not least.

Doctor Enrique Ferrando nos va a... primero la presentacién. Es arbitro de diversas néminas
de los centros de arbitraje del Pert e internacional. Ha tenido multiplicidad de arbitrajes, tanto nacio-
nales como internacionales y es catalogado de manera recurrente entre los mas importantes arbitros
del Perd.

Kike nos va a hablar sobre un tema que iba a decir novedoso, pero, en realidad, venimos bata-
llando con él desde hace varios afios los drbitros con el Poder Judicial, y es el tema respecto a las
decisiones de equidad en los arbitrajes de derecho y el estindar de motivacién exigibles en él.
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Es un tema interesantisimo que lo hemos dejado, justamente, para el final, para que cierre con
broche de oro el doctor Ferrando estas exposiciones.

Ademis, da gusto porque todos los expositores tienen sus bibliotecas atras de ellos, con lo cual
demuestran una erudicién espectacular para este panel.

Adelante, doctor Ferrando.

Enrique Ferrando Gamarra: Muchas gracias, Gonzalo. Gracias a ti, Matlene, Silvia, al centro por la
organizacion de este evento, y, ademds, por haber promovido temas bastante originales. Originales en
el sentido de que suelen, en este tipo de congresos, tratarse temas muy procesales del arbitraje, y ahora
lo que estamos examinando es cémo el derecho civil interviene y afecta el proceso arbitral.

Es de lo mas interesante esto y, bueno, tremenda responsabilidad la que tengo de cerrar, no sé
si con broche de oro, pero, por lo menos, voy a tratar de poner el tema sobre la mesa y que todos me
puedan seguir en la problematica que tiene este tema.

Yo he elegido este tema porque tengo una enorme preocupacion, y la tengo de los dos lados.
La tengo como arbitro cuando me toca enfrentar, y también la tengo como abogado cuando me toca
defender una posicién en la que se estd discutiendo un tema de dafios dentro del arbitraje.

Y, ¢de qué se trata?

No quiero distraerme demasiado hablando del estandar de motivacién que es, en si mismo, todo
un tema de discusion en donde, hasta ahora en el Perti no nos ponemos de acuerdo cual debe ser ese
estandat, los arbitros, los que estamos del lado de los tribunales arbitrales tenemos el sesgo del arbitro,
y, entonces, pensamos que la motivacion no debe ser tan estricta.

Y cuando vamos al Poder Judicial nos encontramos con el sesgo de los jueces que dicen: «No,
no, no, aca tenemos que aplicar criterios que sean equivalentes al de una sentencia judicial».

Y también tenemos el sesgo de las partes litigantes y de los abogados defensores que, segin,
como venga la mano, van a defender un estindar mds estricto o menos estricto, segun eso pueda
contribuir o no a lograr la anulacién del laudo o a lograr que el laudo prevalezca y no sea anulado.

Pero no quiero distraerme en el tema del estindar de motivacién propiamente, sino cémo juega
ese estandar de motivacion en decisiones de equidad que se toman en arbitrajes de derecho. Y ojo,
estoy planteando decisiones de equidad, no en arbitrajes de conciencia, sino en arbitrajes de derecho.
Veamos como juega el tema.

Primero tenemos que en la Ley de Arbitraje se establece que todo laudo debe ser motivado,
salvo que las partes hayan pactado que eso no es necesatio. Yo, honestamente, en mi expetiencia
arbitral en Pert y en algunos arbitrajes internacionales, nunca he visto un pacto en el que se exonere
de la motivacion a los arbitros, pero si he visto ese tipo de pactos, por ejemplo, en el derecho anglo-
sajon.

No he tenido la oportunidad de participar activamente en esos arbitrajes, pero si en la formacién
del contrato, y ahi es mas comun decir: «Oye, el arbitraje, le encargamos al arbitro que tome la decisién
y no tiene que dar ninguna razén, ningin motivo. Pero no he tenido esa oportunidad siendo arbitro,
por ejemplo, y tampoco en contratos en que yo haya redactado.

Entonces, no toquemos esa parte, vamos a concentrarnos en el hecho de que tiene que haber
motivacién y no entremos a la discusién de cual debe ser ese estandar, simplemente, tiene que haber
motivacion.
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El Tribunal Constitucional ha establecido, ha relacionado el deber de motivacion de los laudos
arbitrales al articulo 139 de la Constitucién, que establece como las garantias de la administracion de
justicia que el laudo tiene que ser motivado. Pero no discutamos mas, tiene que ser motivado. Y hay,
ademids, jurisprudencia, tanto de la Corte Suprema como del Tribunal Constitucional que explica cual
debe ser ese estandar, y ademas es un poco menos tremendista de lo que, a veces, solemos explicarlo
porque lo que se dice en esta jurisprudencia es «tiene que haber una justificacion suficiente de la deci-
si6n que se esta adoptando. Una justificacion suficiente. No de menos, no tiene que ser ampulosa, no
tiene que ser demasiado amplia, debe ser suficiente. Hay que explicar cémo uno llegé a la decision. Y
si la explicacién no aparece del propio texto de la decision, entonces, estd mal motivado o estd insufi-
cientemente motivado, y, por lo tanto, se puede obtener la nulidad de ese laudo por insuficiencia en
la motivacién.

Asi es como estan las cosas. Ese es, digamos, el marco con el cual nosotros entramos al tema.

Ahora bien, vamos a dejar por un momento estas premisas al costado, y nos trasladamos al
derecho civil.

Tenemos dos situaciones de lo mas similares en las que el derecho civil, el legislador ha querido
brindar una solucién cuando los hechos y cuando las operaciones y cuando la argumentacién no da
luces suficientes para tomar una decision.

Y me refiero a dos casos, en particular. En un caso, es como establecer la cuantia del dafio
cuando se esta litigando sobre dafios. Ustedes saben perfectamente que, en materia de derecho de
dafios, uno de los requisitos que debe demostrarse para que la victima de un incumplimiento contrac-
tual tenga derecho a una indemnizacién, es que tiene que probar la existencia de un dafio, en una
relacién de causalidad entre la inejecucion de una obligacién contractual y el dafio que esta alegando
que se ha producido y cuya indemnizacién pretende. Pues, se tiene que demostrar la existencia del
dafio, la relaciéon de causalidad, pero la ley también le dice, y es obvio que tiene que ser asi, tiene que
demostrar la cuantia del dafio. ¢Cual ha sido tu daflo? Dame un monto.

Entonces, el que va a un proceso arbitral o a un proceso judicial, pues tiene que demostrarle al
juez o al arbitro, cudl es la cuantia de ese dafio. La cuantia de ese dafio dentro de los alcances del
derecho peruano, si se trata de un arbitraje doméstico, en el que hay un articulo que va a decir, bueno,
cudl es el alcance del derecho indemnizatorio al que puede aspirar la victima de un dafio.

El 1321 del Cédigo Civil les dice, bueno, los dafios que sean consecuencia inmediata y directa
de la inejecucién de la obligacién o de su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso. Y, ademas, si ha
sido por dolo o por culpa inexcusable, se puede aspirar a una indemnizacion que comprenda también
los dafios que no eran previsibles cuando se contrajo la obligacion.

Muy bien. Hasta ahi estamos bien.

Pero, qué pasa. Muchas veces ocurre que la cuantia del dafio no puede establecerse de manera
precisa. Hay una serie de circunstancias que impiden que uno pueda decir exactamente «mira, el dafio
son 34,231 délares». No, no, no, no se puede. ¢Por qué? Porque hay una serie de situaciones en las
que, en medio de la discusion, hay factores para calcular el dafio que no permiten llegar a un monto
exacto.

Esto es muy tipico, ademas, en el dafio moral. O sea, en el dafio moral uno tiene que, pues,
estimar cudl puede ser el valor del sufrimiento, no hay elementos de juicio que a uno le permitan llegar
a esa cifra exacta en el dafio moral.

Pero, de hecho, también ocurre con los dafios materiales. Cuando se estd reclamando lucro
cesante. Una empresa que ha cesado, por ejemplo, ha tenido que cerrar por causa de un incumpli-
miento contractual, y la empresa esta reclamando lucro cesante que consiste en los ingresos que esa
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empresa iba a obtener en los siguientes diez afios. Entonces, hay que especular sobre cudl podtia ser
el tipo de cambio en los siguientes diez afios, cudl va a ser el crecimiento del pais, cudl va a ser la tasa
de riesgo-pais, hay que especular sobre una serie de cosas y uno solamente tiene datos hacia atrés,
pero no tiene datos hacia adelante. Hacia adelante hay que mirar como una suerte de bola magica y
empezar a set, pues, pitoniso para saber, para poder determinar qué cosa podria venir hacia adelante.

Y sobre esa base, uno puede decir: «OK, si todas esas premisas se hubieran cumplido, proba-
blemente, los ingresos de esta empresa hubieran sido tanto», y luego los traigo a valor presente. Y
tengo también que aplicar una tasa de descuento a ese valor para traerlo a valor presente, y al final
tengo un nimero que No es exacto, o sea, es producto de una serie de analisis, digamos, un poco
etéreos, estimaciones, y al final, uno obtiene el numero.

Pero, si uno va a atenerse a la regla de que solamente son indemnizables aquellos montos que
puedan ser demostrados en su exacta cuantfa, entonces, habrfa muchas reparaciones que no se pa-
garfan, porque, resulta, en muchas ocasiones, imposible determinar ese monto.

Entonces, hay una solucién en a ley. El articulo 1332 dice:

«Si el resarcimiento del dafio no pudiera ser probado en su monto preciso, debera fijarlo el juez
con valorizacién equitativa». Fijense qué interesante. O sea, es un articulo que, basicamente, esta di-
ciendo «Oye, la victima no se debe quedar sin indemnizacién. Si no se puede establecer el monto
preciso, le damos la atribucién al juez, y, por lo tanto, por extension al arbitro, para que establezca el
monto con valorizacién equitativa

Muy bien. Hasta ahf estamos excelentes. Yo escuché hace unos mas de buenos meses, una charla
que daba nuestro comuin amigo Leysser sobre este articulo, y €l explicaba el origen de este articulo es
el derecho italiano, pero aca se le ha dado alcances mds amplios porque en el derecho italiano, basica-
mente, tiene alcances para los daflos morales, y acd se la da un alcance mucho mas amplio, con el cual
yo estoy de acuerdo, dicho sea de paso, que se pueda siempre establecer con valorizacién equitativa,
la cuantfa de los dafios cuando no pueden ser establecidas en su monto exacto.

Muy bien, pero, vamos a ponernos ahora, por un momento, en la situacién del arbitro. El arbitro
dice: «Bueno, no se puede. No se puede establecer el monto exacto. Nadie puede porque humana-
mente nadie puede, entonces, el drbitro resuelve con valorizacién equitativa que el dafio es tanto.

Muy bien, la parte perdedora lleva el laudo al Poder Judicial, el Poder Judicial lo anula. Y lo
anula porque no esta sustentaba la valotizacién equitativa. Es decir, porque no esta el sustento mate-
matico que demuestre que ese monto que ha establecido el tribunal arbitral es verdaderamente el
monto, pero es que, justamente, no se puede, pues. Por eso es que el articulo ha establecido valoriza-
cién equitativa, porque estd buscando el criterio de equidad del arbitro. No arbitratiedad, pero esta
buscando el criterio de equidad para que el arbitro, dentro de los elementos que razonablemente se
han ventilado en un proceso, establezca un monto. Y lo que quiere la ley es que ese monto se esta-
blezca. Es decir, que la victima de un dafio no se quede sin indemnizacién cuando esta probado que
hay daflo, pero no se ha establecido la cuantfa.

Entonces, ah{ tenemos un problema con el estindar de motivacién porque, precisamente, esta
norma lo que esta es. .. estableciendo una... esta liberando el estindar de motivacién que serfa exigible
en otras circunstancias, porque lo que esta es recurriendo un critetio de equidad. Y ojo que este es un
arbitraje de derecho, pero donde estd jugando una norma que esta apelando al criterio de equidad del
arbitro. Y, entonces, viene la pregunta: ¢cual debe ser el criterio o como debe sustentar el arbitro su
criterio de equidad, para que ese laudo no sea anulado cuando llegue al Poder Judicial, y el juez, el
vocal analiza el laudo, pero lo analiza dentro del estandar de los laudos normales? Donde no se ha
usado una valorizacién equitativa, sino se ha usado estrictamente las pruebas que han sido actuadas
pata poder llegar a un monto exacto. Ahi tenemos un problema.
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Hay un segundo problema también. Digamos que hay varios, pero yo he identificado dos para
esta charla. El segundo es la reduccién de la penalidad también por criterio de equidad. ¢Qué pasa?

La penalidad, como todos saben, en el derecho civil, es una forma en la que las partes pueden
anticipar el monto de los dafios y establecer que, si se produce un determinado incumplimiento, en-
tonces, la parte responsable de ese incumplimiento tendra que pagar lo que el contrato ya ha anticipado
que debe ser el monto indemnizatorio.

Las partes han dicho: «Bueno, si ti haces tal cosa, la indemnizacioén va a ser tanton.

Ok, si hace tal cosa, pues, tendra que pagar la penalidad estipulada, pero también sabemos que
en el derecho peruano, el sistema resarcitorio no es punitivo, es resarcitorio; el sistema de indemniza-
cién es resarcitorio. Es decir, la indemnizacién persigue restablecer, digamos, la situacion que tenia el
agraviado con un incumplimiento que tenfa antes del incumplimiento, hasta donde sea posible y den-
tro de los limites de la ley, desde luego.

Pero, entonces, lo que no persigue el sistema resarcitorio es enriquecer a la victima, sino devol-
ver lo que perdid, basicamente.

Entonces, si la penalidad, de pronto, excede el monto del dafio, el verdadero dafio, pues, esta
en diez y la penalidad estd en quince. Entonces, resulta que por efecto del uso de esta institucion, la
victima de un incumplimiento puede terminar enriqueciéndose a costa de un incumplimiento, y la idea
no es esa.

Entonces, el derecho le permite a quien tenga que pagar esa indemnizacion, esa penalidad, le
permite pedir una reduccién de penalidad. Puede decir: «Oye, al final yo he cumplido. Aparte de este
contrato no he incumplido todo, solamente una parte, o claramente se aprecia que el monto de la
penalidad estd excediendo demasiado tus verdaderos dafios. Te estds enriqueciendo, pero voy a peditle
al juez que la reduzcan.

Y el juez puede reducirla, es una situacion excepcional en la que el juez puede modificar, cambiar
el alcance del acuerdo de voluntades. ¢Por qué? Porque hay un bien juridico tutelado que es superior,
que es no te enriquezcas a costa de la indemnizacién.

Muy bien. Pero, para reducir la penalidad, vamos a tener nuevamente que recurrir al ctiterio de
equidad, porque es muy probable que no haya pruebas suficientes en el expediente sobre cudl es el
verdadero dafio. Es mas, la penalidad, la existencia de la penalidad, libera a la victima de tener que
probar el dafio. Para eso tiene la penalidad, para no tener que afrontar la carga de la prueba sobre el
dafio.

Entonces, quien pide la reduccién de la penalidad, tiene la carga de probar que la penalidad es
excesiva, pero no tiene los elementos de juicio para demostrar que es excesiva porque quien ha sufrido
el daflo es el otro.

Entonces, ahi es donde el derecho entra en accién y le dice al juez, le dice al arbitro: «Oye, aplica
tu criterio de equidad y reduce equitativamente».

Pero ahi nuevamente tenemos el problema. Si el arbitro o el juez aplican el criterio de equidad,
entonces, NO va a tener como sustentar el monto exacto porque estd interfiriendo, estd interviniendo
su criterio de equidad. Si vamos con el estandar usual al Poder Judicial y le decimos: «Acd se ha apli-
cado el criterio de equidad», probablemente, la Corte Superior anula y dice: «No, pues, es que ahi no
esta sustentado coémo has llegado a ese nimeron.

Y, de hecho, hay casos. No sé si el tiempo dé, quizas no, pero hay casos en los que esto ha
ocurrido. Yo tengo un caso que, ademas, me impacté muchisimo porque era, precisamente, un caso
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en el que se habfa reducido la penalidad porque era manifiestamente excesiva, pero el Poder Judicial
la anul6, y anuld porque en el laudo no se habfa explicado. Se habia explicado que era manifiestamente
excesiva y habfa que reducitla, pero no habfa explicado cémo habfan llegado a una reduccion del
75%. Entonces, como no se explico, lo anulé.

Y, entonces, qué paso. El tribunal recibi6 el caso, tuvo que laudar nuevamente y tuvo que in-
ventarse, pues, algunos argumentos para que aparezcan ahi escritos, por lo menos, pero no habia
forma de sustentarlo. Simplemente, se gener6 una apariencia de motivacion, pero en la prictica, lo
que estaban era ratificando su criterio de equidad.

Y, entonces, cuando regresé el laudo nuevamente al Poder Judicial ya no anularon.

Pero, el problema esta alli, subsiste, que es ¢cual es el estandar de motivacién que se debe cum-
plir o que se debe exigir cuando se producen decisiones de equidad en arbitrajes de derecho, el estan-
dar, digamos, que estd ya estandarizado en el Poder Judicial, no esta sirviendo correctamente a la
aplicacién de estos preceptos, y, en cierta forma, les estd negando el alcance de equidad que estos
articulos le otorgan al juez.

Ahora, por cierto, esta es una exposicion que tiene mucho sesgo del lado arbitral. O sea, si yo
soy arbitro, yo voy a querer proteger mi lado de equidad para que no me anulen el laudo.

Pero qué pasa cuando yo soy el abogado. Si yo soy el abogado y el arbitro defiende el criterio
de equidad, me pone una cifra absurda, obviamente, voy a decir: «Dios mio, o sea, qué locura es esta».
Le han dicho que actte con criterio de equidad, no que sea arbitrario. Y, entonces, algun limite tiene
que existir. Y ese limite ciertamente es exigible. Lo que digo y sostengo es que no se puede exigir el
mismo estandar a este tipo de decisiones que se aplica en términos generales, pero si tiene que haber
cierta motivacién. Ciertamente tiene que haber algo de rango, tiene que haber razonabilidad en la
decision, porque sino nos vamos a enfrentar y todos conocemos algunos casos absurdos, unas locuras
en donde se han establecido montos absurdamente altos, aplicando, supuestamente, ctiterios de equi-
dad cuando no existia ninguna base. Eso también es inaceptable. Entonces, hay que tener cuidado
con eso.

Termino mi exposicion, simplemente, dejando el tema sobre la mesa. Yo creo que hay que
desarrollar, digamos, una jurisprudencia que se ocupe un poco mas de este tipo de situaciones. De
hecho, he tenido de las dos, en mi experiencia arbitral, y tengo una mas porque también existe el
criterio equitativo en el arbitrum boni viri, que es cuando dos partes contratantes no han resuelto sobre
un aspecto del contrato que es esencial, y le encargan a un tercero que lo resuelva. O sea, yo te quiero
vender mi carro, ti me quieres comprar mi carro, pero no estamos de acuerdo con e precio.

«Bueno, vamos, pues, donde el doctor Gonzalo Garcia-Calderdn, y vamos a peditle que él ponga
el precion. Y el doctor Gonzalo Garcfa-Calderén puede ponet, en el rango, el carro, pues, puede valet,
US$ 5000, US$ 6000, pero, de repente, se le ocurre decir US$ 50 000.

Y la pregunta es stenemos que pagar los US$ 50 000? O sea, hay un articulo en el Cédigo Civil
que establece que cuando uno no ha querido someterse a la decision arbitraria del tercero; entonces,
tiene que actuar razonadamente, hay que actuar con criterio de equidad.

Ahf también hay un criterio de equidad y ese criterio de equidad también puede ser matetia de
discusion en un arbitraje.

Entonces, la equidad esta presente en el derecho civil, y lo que debemos tener es, digamos, no
la mafia, no la astucia, pero si el criterio de poder producir decisiones justas dentro del margen de
discrecionalidad que nos esta dando la ley, sin que estos casos se tengan que caer en el Poder Judicial,
por una supuesta falta de motivaciéon que, en realidad, no es tal, sino no es otra cosa que el mero
ejercicio de una atribucién que le estd dando la ley al arbitro y al juez.
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Muchas gracias.
Gonzalo Garcia-Calderén Moreyra: No, muchas gracias a ti, Enrique.

Hemos escuchado ponencias sobre temas interesantes, provocadores, inteligentes, con personas
dedicadas al mundo académico y al mundo profesional, que conocen su oficio, y que conocen, evi-
dentemente, el arte de la palabra. Creo que ha sido un panel extraordinario, y hay si algunas preguntas
del publico que les pedirfa a los panelistas si pueden contestarlas directamente del chat.

Por parte mia, agradecerles nuevamente a los organizadores y haber tenido el gusto de estas con
ustedes.

Muchisimas gracias, buenas noches.
Alonso Cassalli: Muchas gracias al doctor Garcia-Calderdn, muchas gracias a los panelistas.

Finalmente, le cedemos el uso de la palabra a la doctora Silvia Rodriguez Vasquez, secretaria
general de arbitraje, conciliacion y dispute boards del CARC, quien sera la encargada de dar las palabras
finales del presente congreso.

Silvia Rodriguez Vasquez: Muchisimas gracias.

Muy agradecida con las mesas del dia de hoy, extraordinarias exposiciones. No quiero hacer un
resumen porque estoy segura de que me faltarfa el tiempo. Los temas han sido muy interesantes; y,
sobre todo, muy necesarios para todo esto que es el arbitraje, lo que es la mediacién comercial, lo que
es la JRD.

De todas maneras, me entusiasma mucho y voy a repetir lo que pensaba el dia de hoy sobre
algunas cosas de lo que es el arbitraje. Este tema que va variando y que va cambiando, cémo nosotros,
dentro de lo que es el arbitraje en contratacién publica; hemos ido cambiado el sentido de lo que es el
arbitraje, y ahora el tema de estas crisis que pueden venir para el crecimiento, obviamente.

Muchisimas gracias al panel civil que siempre nos hace saber mas sobre, como yo le llamo, la
patte dura de lo que es el arbitraje, muy interesante para estos tiempos también.

Especialmente, también quiero hacer referencia a lo que es la JRD. Me parecié muy impresio-
nante el testimonio de una abogada de la entidad que sefial6 que la poblacién de Pucallpa habia reci-
bido el muelle de la Laguna Yarinacocha con mucha alegria y se habia evitado un conflicto social.

Yo creo que eso, en realidad, a todos los que estamos, tanto en arbitraje, como en conciliacién,
como en JRD, nos debemos felicitar porque quiere decit que estos mecanismos que se han introducido
en nuestro pafs estan funcionando.

Sila JRD esta funcionando desde ya, también que el arbitraje lo va a hacer buenisimo el tema
de lo que es el arbitraje en derechos humanos, en temas de cambio climatico.

Creo que podriamos darle también la bienvenida a la mediacién comercial. Ojala, como dijo el
doctor Guzman-Barrén, se pueda dar y el préximo afio también ya veamos este tipo de casos.

Solamente me queda agradecerles a los ponentes, los que estan aqui, por supuesto, y todos los
que nos acompaflaron en estos tres dias, a los moderadores, obviamente, al equipo de arbitraje del
centro, obviamente, la directora del centro, al equipo de capacitacién del centro, muchisimas gracias;
a la comisién que se encargd de ayudarnos a organizar este evento; y, obviamente, a nuestra oficina
de evento de la Universidad Catdlica, y quiero hacer una mencién muy especial al presidente de nuestra
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Corte de Arbitraje, al doctora Alfonso de los Heros, que desde el afio 2001 nos acompana; y, real-
mente, le agradecemos muchisimo su compafifa, y creo que si estuviéramos en el auditorio de derecho,
le darfamos un fuerte aplauso por todos estos afios que nos viene acompafiando.

Por supuesto, agradecerles a ustedes por confiar afio a aflo en nosotros, asistiendo a nuestro
congreso, asistiendo a nuestros cursos, que se basan en todas las experiencias que tenemos.

Muchisimas gracias, y Dios mediante, nos vemos en la XVI version, el préximo afio.

Gracias.












