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NOTA DEL EDITOR

En esta oportunidad me corresponde presentar el volumen 115 de nuestra Biblioteca de Arbitraje,
titulado I Congreso Nacional de Derecho Civil y Arbitraje 2021 del IDEPRIT.

Como sabemos, el Instituto de Derecho Privado (IDEPRIV) es dirigido por el doctor Marco
Silva Santisteban Valdivia, permanente estudioso de las materias que constituyen objeto de este
Congreso, cuyas actas presentamos en esta ocasion.

El doctor Silva Santisteban es dilecto amigo del suscrito y constituye para nosotros un honor el
seguir publicando las actas de sus congresos, que siempre han concitado y concitan tanto interés en el
medio juridico.

Lima, octubre de 2023

Mario Castillo Freyre®
Director de la Biblioteca de Arbitraje

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 Detrecho; profesor principal en la Pontificia Universidad
Cat6lica 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>.
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Alberto Molero Renteria: Agradecer la invitacion al Instituto de Derecho Privado Agradecerle a
Marco Silva Santisteban por la gentil invitacién de participar en este IV Congreso Nacional de Dere-
cho Civil y Arbitraje.

Este ha sido, ademas, creo, dedicado al arbitraje, a este medio de solucién de conflictos que
viene teniendo mucha incidencia en la gestion de controversias, en nuestro pais, sobre todo.

Creo que cuando hablamos de arbitraje es inevitable hablar del convenio arbitral, y creo que me
gustarfa conversar con ustedes o traer algunas reflexiones sobre como ha ido evolucionando la idea
del convenio arbitral como este instrumento que da pie, que es el punto de partida, que es la puerta
de ingreso a este medio de solucién de conflictos.

Y lo primero que me gustarfa compartir con ustedes es algunas referencias al arbitraje que se
vio, que se estuvieron dando en nuestro pafs.

Digamos, es inevitable hablar del Cédigo de Procedimientos Civiles de 1912, como los primeros
enunciados normativos o referencias al arbitraje como un medio de solucién de conflictos, solamente
que en ese momento la idea de llevar adelante la gestion de controversias a través del arbitraje estaba
diseflado a partir de un promisso; la idea del compromiso, de la clausula compromisoria, del compro-
miso arbitral. Esta figura en donde las partes se comprometian a suscribir un compromiso arbitral,
una vez surgida la controversia, en donde, ademas, se establecia la exigencia formal de una escritura
publica para poder acreditar la manifestacién de voluntad de las partes de someterse a este medio de
solucién de conflictos.

Recordemos que la instancia natural para resolver controversias entre los administrados es la
via judicial. El arbitraje viene a ser, de alguna manera, un instrumento para resolver conflictos que
emana de la voluntad de las partes; y, por ello, era necesario verificar esa voluntad. De ahf la exigencia
de que el compromiso sea configurado a través de escritura publica, bajo sancion de nulidad, lo que
nos hacfa a nosotros entender que esta forma era ad solemmnitaten.

Este compromiso, ademas, era necesario, por ejemplo, no solo de establecer el nombre de las
pattes, sino, ademas, los arbitros que iban a resolver la controversia. Era necesatio establecer en el
compromiso el nombre de los drbitros. Es mas, era necesaria, ante la muerte del arbitro o cuando el
arbitro se ve impedido de conocer. Un problema que se podia superar a través de la sustitucion del
arbitro. Algo que no se podia dar, por ejemplo, que, en materia arbitral, a través de la aplicacion,
manteniéndose a lo largo del tiempo, referencias también en el Codigo Civil de 1984, habla también
de la figura de la cldusula compromisotia y compromiso arbitral.

Esta idea también de que el compromiso arbitral o el compromiso, en ese momento, debia estar
consignado por escrito bajo sancién de nulidad. La referencia a que también se tenfan que designar a
los arbitros en ese momento; y algunas variaciones, en el caso de la aplicacion del arbitraje, figura en
donde, evidentemente, ante la falta de algun acuerdo, era el juez quien era el llamado a poder suplir
cualquier omision.

Y es hasta este Decreto Ley, el 25935, en donde se habla, se establece la figura del convenio
arbitral como un solo instrumento que recoge la manifestacién de voluntad.

El convenio arbitral, como lo conocemos hoy, por primera vez quiza estuvo consignado en este
decreto ley, en donde también tenfamos la figura o la forma escrita bajo sancién de nulidad, pero ya
se entendia la posibilidad de que, por ejemplo, pueda ser aplicable, no solo a las partes que suscriben
este acuerdo, sino a sus sucesores. Con lo cual, digamos, la idea del convenio arbitral, como aquel
instrumento en donde se refleja la manifestacién de voluntad, y, por lo tanto, las partes definidas como
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aquellas que expresan esa voluntad consignaban por escrito esta manifestacion, en este denominado
convenio, podia ser aplicable solo a ellos.

Habia también la figura de la sucesion, los sucesores, digamos, podian verse implicados también
en este o bajo el alcance de este denominado convenio arbitral.

Digamos que es el antecedente inmediato a nuestra actual ley de arbitraje, que es la Ley General
de Arbitraje, la 26572, establece, ademas, una idea mas amplia de la figura del convenio arbitral, fi-
jando, ademds, la posibilidad de que este se pueda materializar a través del intercambio de comunica-
ciones. Ya no solo un instrumento que verifique la manifestacion de voluntad, sino la posibilidad de
que este se verse a través del intercambio, a través del intercambio de cartas, sobre todo, abriendo o
modificando el criterio para la validez del convenio arbitral que tiene que ver, en un inicio, o que
estaba referido en un inicio a una forma ad solemnitaten, pasando ahora mas bien a la posibilidad de
probar esa manifestacion de voluntad.

Quiza las primeras referencias a esta idea de probar que las partes desean resolver la controver-
sia.

Hoy por hoy tenemos nuestro Decreto Legislativo n.° 1071, que no solamente establece la po-
sibilidad de probar la manifestacién de voluntad, sino que, ademas, incorpora la posibilidad de exten-
der los efectos del convenio arbitral a personas que, si siquiera, han manifestado su voluntad de so-
meterse a la via arbitral. Me refiero a la posibilidad de extendetle los efectos a partes no signatarias del
convenio, pero que, por unas situaciones excepcionales, en el caso de una relacion juridica contractual,
este tercero no signatario, o esta parte, en realidad, no signataria, participa de manera determinante en
alguna de las etapas de la relacion juridica contractual, es decir, en la etapa de la negociacion, o en la
ctapa de la celebracion o en la etapa de la ejecucion del contrato o en la etapa de su terminacion. E,
incluso, la posibilidad de extenderle también los efectos del convenio arbitral a quienes pretendan
derivar beneficios o derechos del contrato que inserta este convenio arbitral.

Y eso es interesante porque el convenio arbitral viene evolucionando en funcién a cuales son
los actores que intervienen en un arbitraje. Y esto me obliga a comentarles un poco también de esta
nueva figura que se viene presentando ya, desde hace un tiempo, en el arbitraje, sobre todo, interna-
cional, pero ya estamos viendo sus primeras incidencias en el arbitraje nacional, y me quiero referir a
los terceros financistas.

Esta posibilidad de que un tercero participe de las consecuencias que se puedan dar en un arbi-
traje a través de la financiacion del arbitraje, viene teniendo, sin duda, una relevancia que, poco a poco,
también se va presentando en el arbitraje doméstico. Y es que el tercero financiador, cada vez tiene
una mayor incidencia, no solo como su nombre lo dice, como un financiador de arbitrajes, de litigios,
sino también en el grado de direccién y control que pudiera tener en la conduccién del arbitraje.

Tanta incidencia que, incluso, viene discutiéndose si este tercero financiador puede, en buena
cuenta, ser asimilado a una parte; y, por lo tanto, poderle extender los efectos de este convenio arbitral.

En el caso del tercero financiador, sin duda, habria que esperar algunos escollos como, por
ejemplo, el hecho de que no ha suscrito el convenio arbitral. Es decir, el tercero financiador no ha
expresado la voluntad de poder someterse a la via arbitral para resolver determinada controversia. Y,
ademds, habria que superar también el hecho de que, digamos, que es una parte que no formé parte
de la relacién original.

Como ustedes saben, el tercero o la parte no signataria en un arbitraje estuvo disefiado, basica-
mente, para poder resolver problemas en el comercio que se presentaban con la participacién de ma-
trices a través de filiales, para efectos de limitar responsabilidad.
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Esta idea de poder extenderle los efectos del convenio arbitral a aquellas partes que no han
suscrito el convenio arbitral, ahora también se plantea también como posibilidad, a estos terceros
financiadores.

Ciertamente, digamos, algunas referencias a arbitrajes internacionales, todavia nos hacen supo-
ner que estamos frente a un tercero, y no realmente ante una parte, pero cada vez mas hay incidencia
de los terceros financiadores, sobre todo, en el nivel de direccién durante el arbitraje, el control que
puedan tener en el arbitraje; o, sobre todo, los beneficios que se puedan derivar del arbitraje, even-
tualmente, podrian poner sobre el tapete una discusioén en torno a la posibilidad similar, la figura del
tercero financiador a una parte, y, como consecuencia de ello, la posibilidad de extenderle los efectos
de una parte.

Ya existen referencias a nivel internacional, por ejemplo, de la posibilidad de extenderle efectos
sobre los costos arbitrales, que no es otra cosa que la decisién de un tribunal arbitral respecto a una
condena de costas y costos, que, en determinadas circunstancias, puede ser extensiva al tercero finan-
ciador.

Hay una referencia interesante, normativa interesante en la legislacion inglesa, sobre todo, en
donde se establece la necesidad de participacion de este tercero financista, antes de que el tribunal
emita una decision respecto de la condena de costos. Con lo cual, digamos, se abre la posibilidad de
discutir, sobre todo, y estos espacios permiten ello, reflexionar sobre la posibilidad de que el tercero
financiador, dependiendo del nivel de incidencia y control que pueda tener en la conduccion del arbi-
traje y en el resultado de este, pueda ser considerado o asimilado a una parte no signataria; y, por tanto,
pueda extendérsele, luego, efectos del convenio arbitral.

Creo que eso va a tomar cierta relevancia o incidencia en el transcurso del tiempo. Creo que, en
nuestro pafs, cada vez mds, el tercero financiador tiene una mayor presencia, personas dedicadas a este
negocio de financiar procesos arbitrales. Todavia bajo el amparo de la idea del convenio arbitral, solo
aplicable a las partes que suscriben o manifiestan expresamente la voluntad, pero creo que ya existen
algunas evidencias en nuestro pais de que, de alguna manera, el convenio arbitral y esta desmateriali-
zacion que tiene el acuerdo de arbitraje pueda extenderse a otras partes.

Podemos recoger algunas ideas como, por ejemplo, también la patticipacién del tercero coad-
yuvante en un arbitraje. Ya la posibilidad de que un tercero participe, por lo menos, a una parte o
ayudando a esta parte a obtener un objetivo.

Creo que esas evidencias nos muestran a nosotros que vamos pot el camino de extender el
convenio arbitral, dependiendo de la relacion juridica que se desarrolle y dependiendo de los actores
que participan en €l

Creo que de mi parte eso es lo que querfa reflexionar con ustedes, creo que, sin duda, los pro-
fesores que siguen en esa ponencia van a explorar algunas cosas mas sobre el convenio arbitral, que
son sumamente interesantes. Y creo que, de hecho, el éxito de este congreso esta asegurado. Hay
profesionales que conozco, amigos, ademas, asi que serd un placer estar en las demds ponencias.

Yo solamente quiero aprovechar, a partir de esto, y del agradecimiento a Marco, que no sola-
mente este congreso esta referido a arbitraje, esta referido también a diversos temas en el ambito civil.
Van a haber ponencias respecto de la posesion, respecto de la buena fe registral, respecto, ademas, de
las obligaciones, a propédsito de este particular evento de la pandemia, y asi como la participacién de
distinguidos colegas y profesionales del mundo del derecho.

Asi que, por invitacion de Marco Antonio, y agradezco, ademas, la posibilidad, doy por inaugu-
rado este IV Congreso Nacional de Derecho Civil y Arbitraje.
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Augusto Durand Diaz: Buenas noches. Antes que nada, agradecer al Instituto Peruano de Derecho
Privado, a Marco. Estoy viendo viejos amigos, viejos conocidos. Un saludo para Alberto, Daniel,
Richard Basualdo también que los estoy viendo por aca.

Bueno, para complementar este evento, lo que me toca a mi, en lo concerniente a lo que es
«Convenio arbitral y sus patologfas», yo quisiera enmarcar dos aspectos: un primer aspecto tedrico y
un segundo aspecto practico o, mejor dicho, lo que sucede bajo las normas de contrataciones con el
Estado.

En lo que serfa la parte tedrica, lo que querfa enfatizar es, exactamente, para qué estd hecho un
convenio arbitral; y, en consecuencia, si no se cumpliera, entonces, estamos ante una patologfa.

¢Qué quiere decir? Un convenio arbitral produce efectos que son obligatorios para las partes
contratantes. Si no se cumple este efecto, estamos ante una cldusula patoldgica.

Otra cosa. El convenio arbitral estd para impedir que la justicia ordinaria intervenga antes de
que se emita el laudo arbitral, de lo contrario, también podriamos estar dentro de una clausula pato-
l6gica.

Luego, el convenio arbitral esta para dotar de competencia de resolver los conflictos por los
propios arbitros. De lo contratio, nuevamente, estarfamos frente a alguna situacién de cldusula pato-
logica.

Y, finalmente, un convenio arbitral brinda las condiciones necesarias basados en la voluntad de
las partes para un desarrollo de un procedimiento organizado, que concluya con el laudo. De lo con-
trario, también estarfamos dentro de una clausula patologica.

Cuando yo era secretario arbitral en la Cimara de Comercio, hubo vatrias circunstancias de clau-
sulas patoldgicas en la que las partes solicitaban, y bajo la figura de la oposicion al arbitraje, sustentaban
por qué esta clausula no era aplicada a nuestra parte o a mi persona.

Las camaras, no solamente del Centro de Arbitraje de la PUCP, o también de la Camara de
Comercio de Lima, ellos tenfan una postura que trataban de solucionar en un primer punto, si cual-
quier tema del convenio arbitral hacia alusion al centro de arbitraje, ya lo jalaba a sus reglamentos. Esa
era una primera aproximacion.

Ahora, el tema se complicaba cuando, a pesar de que jalara a un centro de arbitraje, habia ciertos
compromisos para una de las partes o no, que no estaban muy claros. Por lo general, era un tema de
las pretensiones indeterminadas.

A veces, entre las partes, por regular tanto, el sobrerregulamiento convierte a un convenio arbi-
tral en una clausula patolégica. Eso es lo que se tendrfa que evitar.

En todo caso, ¢qué es lo que te genera esta situacion? Te genera que la cldusula patolégica te
produzca acuerdos de arbitraje optativos, te genere clausulas carentes de certeza porque, acordémonos
que partamos de una voluntad. Ambas partes se juntan y quieren arbitrar, pero hay unos términos que
no estan claros; y, luego, también lo que se vuelve lo mas grave, es que ese acuerdo pueda ser inejecu-
table o inoperante.

Recordemos también que juega un papel importante que, a veces, no se dice, que es la excepcion
del convenio arbitral en nuestra legislacién peruana, que eso también va a ser una carta bajo la manga
que siempre pone en peligro lo que es el tema arbitral; y, felizmente, desde la jurisdiccién ordinaria
esta situacion esta bien definida, y muy pocas veces, con la excepcion del convenio arbitral se puede
poner en riesgo el tema del arbitraje.
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En estas circunstancias, en la parte tedrica, nuevamente, lo que yo querfa enfatizar es qué tipo
de reglas son las que se podrian aplicar para combatir una clausula patolégica dentro de un convenio
arbitral. Y, basicamente, tenemos que recurrir al Codigo Civil, las reglas de comin intencion de las
partes, las reglas de la buena fe, las reglas de interpretacion integradora, la interpretacion teleologica,
todas estas figuras que nos dan, las reglas de interpretacion sistematica, la funcional, la prevalencia, la
de la condicién mas beneficiosa. Tenemos que recurrir a nuestra fuente madre como el Codigo Civil
para poder salvar el tema del arbitraje, siempre con el principio pro arbitraje.

Esta circunstancia es una de las maneras en las que las partes, y también en este caso, dentro de
una institucién arbitral, pueda darle el mejor significado a lo que es un convenio arbitral. Y es muy
importante esa situacion.

Una vez definido el tema tedrico, yo queria pasar también al tema importante para mi, desde el
punto de vista normativo.

Si bien es cierto que ha tenido muchas criticas el Decreto de Urgencia n.® 2020, las cuales tam-
bién yo comparto con la mayorifa de la doctrina arbitral; sin embargo, hay algo que yo rescaté o resca-
taba cuando estaba en las procuradurias, y era la segunda disposicion complementaria final.

Ahi sefialaba en el convenio arbitral, en el que es parte el Estado peruano, «se redacta por los
o6rganos competentes, en coordinacién con la procuradurfa publica de la respectiva entidad.

Acd es muy importante porque, quién mejor que las procuradurias publicas, las que, de la mano
con las areas usuatias de ejecucion contractual puedan prever y puedan advertir qué tipo de convenio
arbitral serfa el mds idéneo en este tipo de contrato.

Se estuvo practicando cuando estuve en Produce. Se estuvo practicando, digamos, bastante
bien, para sefialar, pues, cuestiones muy bdsicas, para sefialar no regulen tantas cosas en el convenio,
simplemente, definir si es tribunal, si es arbitro Gnico y qué entidad arbitral podria ser. Porque, nue-
vamente, cuanta mas regulacién ti quieras poner en un convenio arbitral, puedes poner... puedes
hacerla patolégica.

Y, por otro lado, si ti no regulas nada o lo dejas libre, como, por ejemplo, modelo OSCE,
pueden utilizar, ya sean instituciones arbitrales, no voy a hablar de dudosa reputacién o no, simple-
mente, instituciones arbitrales que carecen quizas de una organizaciéon o de una estructura con expe-
riencia que, a veces, se necesita para resolver ese tipo de situaciones.

Hstas dos ideas que se mezclan, por lo menos, en este tema de la coordinacion con las procura-
durfas publicas de la entidad, desde mi punto de vista, es muy importante y se puede prever muchas
situaciones, sobre todo, cuando ya se empiezan los arbitrajes porque, recordemos que ese es el inicio.

Luego, cuando las dreas usuatias dicen: «se tienen que iniciar acciones legales» o «se tiene que
responder a arbitrajes», es asf como cuando ya sabemos, mas o menos, cudles son los arbitrajes que
van a venir de una determinada caracteristica; tribunal arbitral con esta institucion arbitral y estas
situaciones.

La Ley de Contrataciones con el Estado y su Reglamento cambia bastante seguido. Hemos
pasado desde los famosos formatos que habfan, «escoge dos como minimon; y, luego, si no has llenado
bien el formato 7, el anexo 7, que es el que todavia me acuerdo qué es lo que tenfas que hacer, enton-
ces, se podria decir que ya el mismo centro de arbitraje resolvia de una manera, quizés, equivocada,
las oposiciones al arbitraje.

Hsas situaciones hacen prever que la estructura de un arbitraje se tiene que coordinar desde el
inicio. Es ahf donde nosotros, bueno, desde el punto de vista de las procuradurias, pueden tener un
papel fundamental y un rol protagénico.
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Muchas veces no se toman en cuenta esas situaciones. Nuevamente, repito, esta segunda dispo-
sicién complementaria si se pudo usar, lamentablemente, por un tema politico, en el sentido de que
los cambios de ministros llevan a cambios de gestiones, y los memos que antiguamente se comenzaban
a ver, se comenzaban a coordinas, tenfas que volver a coordinar con esos abogados, con esas areas
usuarias, y ya no lo tomaban en cuenta. Ellos, simplemente, lo tomaban con el aspecto de la cliusula
tipo modelo OSCE.

Eso ya es valido; sin embargo, considero que las procuradurias publicas estin en perfecta capa-
cidad de coordinar con los 6rganos de ejecucion contractual, modelos o convenios arbitrales tipo que
puedan beneficiar a un arbitraje para ellos mismos, y también para llevar el arbitraje con los contratis-
tas, y también ayuda a los tribunales arbitrales porque convenios arbitrales claros, simplemente, ayuda
para que decida el arbitro como director del proceso, a llevar muy bien el arbitraje con las reglas claras.
Ya sea, en un reglamento, o ya sea en algunos casos excepcionales, por un tema de orden.

Ambas situaciones he querido yo plasmar en esta pequefia intervencion, que me encuentro, en
verdad, contento de haber participado. Querfa dejar en claro ambas situaciones que considero, desde
desde mi punto de vista, desde la experiencia que he tenido, desde el lado de procuradurias y, bueno,
ahora en el ente rector. Importante tomar anotacion. Eso querfa decir. Muchas gracias.

Daniel Triveio Daza: Buenas noches a todos. Antes que nada, agradecer a los organizadores del
evento, que me permiten estar ante ustedes, y poder compartir este espacio de tiempo con colegas,
amigos y conocidos de muy alto aprecio como Alberto, Richard —que no lo vefa hace tiempo—;
Augusto, que entiendo que estin, obviamente, también actuando dentro del ambito arbitral de manera
activa. Un gusto verlos personalmente, por este medio, al menos.

Bueno, a ver, dentro de lo que concierne a este tema, de lo que se trata esta primera mesa del
«Convenio arbitral y sus patologfas». Ya Alberto ha hecho una revisiéon bastante rapida y bastante
grifica e interesante de cémo ha evolucionado el convenio arbitral, de cémo se ha «desmaterializadon.
Es el adjetivo que empleaba muy acertadamente Alberto, y, definitivamente, de tener algun convenio
arbitral. Hace mucho tiempo que se tenfa que pactar por escritura publica.

Hemos pasado por el hecho de tener que entender que se le extiende a otras personas que no
pactaron el convenio; y, bueno, si pudiéramos dar un pasito mas adelante, y quizas, yendo a la otra
vertiente, quizds ya introducida por Augusto en lo que es contratacién publica, digamos, ya no es ni
siquiera necesario que el convenio arbitral, al menos, en contrataciéon publica, esté escrito.

Entonces, es una desmaterializacion, pues, casi completa, pero no por eso inexistente.

Y, bueno, definitivamente, se ha avanzado mucho en materia arbitral, mucho en materia nor-
mativa, si, a nivel de lo que es arbitraje privado en contratacién publica. S, sobre todo, en contratacion
publica, tomando en consideracién que es este rubro que ha hecho, pues, que el arbitraje crezca ex-
ponencialmente en el Perd. Y que, bueno, es sabido por todos que la mayor parte, de cada diez arbi-
trajes, pues, siete, ocho son de contratacion publica al dia de hoy.

Y, bueno, hemos avanzado mucho a nivel normativo. Es importante, es un gran reto, que avanza
a nivel institucional. No me refiero al arbitraje institucional propiamente dicho, sino al desarrollo de
la institucion arbitral propiamente dicha en el Pert, para hacerlo mas armoénico, mas sistematico, mas
eficiente porque, como en ocasiones he conversado con algunos colegas, en el Pert tenemos una plaza
arbitral que causa bastante asombro fuera del Pert, porque, obviamente, aca se arbitra mucho, causa
una sorpresa, pero también hay que llamar la atencién, pues que somos una suerte de pioneros solita-
rios porque ninguna normativa comparada nos ha seguido. A lo mas que ha ocurrido es que existen,
pues, paises que tienen el arbitraje, al menos, en contratacion publica, de manera potestativa, pero no
lo han hecho obligatorio. Entonces, ahi tenemos ese aspecto.
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Otro tema importante que se ha visto en estos afios es que, por ejemplo, los arbitros ahora
deciden, pues, menos, en algunas materias, sobre todo, en algunos temas administrativos.

En algunos, por ejemplo, centros, los arbitros ya no deciden costos. Existe, dentro de lo que es
el arbitro institucional mayores competencias, en algunos centros, en temas arbitrales; y, a veces, pues,
que ni siquiera hacen de conocimiento a los arbitros, como, por ejemplo, decisiones de caracter admi-
nistrativo.

Entonces, si existe un ambito de arbitraje que se ha desarrollado pero que tiene el enorme reto,
pues, de armonizarse.

Es propio de cualquier ambito que crece, que expanda sus limites y que requiera un mayor
esfuerzo de cohesion.

Entonces, yo creo que después ya de mas de veinte afios de arbitraje en el Pert, creo que estamos
ya en ese ambito.

Ahora, entrando un poco a la materia propiamente dicha dentro de los diez quince minutos que
cada expositor tiene asignado, pues, bueno, qué es lo que corresponde al convenio arbitral dentro de
lo que es contratacion publica. Algo asi muy somero.

Como ya lo indiqué, es caracteristica del convenio arbitral en contratacién publica que ya no es
necesario que esté escrito. Esa es una caracteristica ineludible ya desde hace algunos afios. Concreta-
mente desde el afio 2016, en el que, en el ambito normativo de contratacién publica, se ha establecido
como la regla casi general, que el arbitraje sea institucional.

Entonces, desde que el arbitraje es casi la regla, arbitrar en contratacion publica, ya no es nece-
satio que exista el convenio arbitral para referirse a una voluntad arbitral de las partes.

Antes, cuando, por ejemplo, existfa el arbitraje ad hocy el arbitraje institucional como dos com-
petidores paritarios, si era necesario, por lo menos, especificar qué tipo de arbitraje es el que vas a
desarrollar, pero desde el afio 2016 en adelante ya no.

Lo que tenemos en las bases estandar es una redaccién de referencia, segiin la cual establece
algunos hitos, algunos limites, basicamente, a niveles legales, pero si ustedes revisan esta clausula
arbitral que estd en las bases estandar, van a ver que tiene una regulacion bastante referencial, que no
va a ayudar de mucho, dependiendo del perfil arbitral de la entidad.

Por ejemplo, para una entidad que tiene dos arbitrajes cada tres afios, digamos, no le va a ser de
tanta necesidad la variacién del convenio arbitral que tiene una base estandar. Pero para una entidad,
pues, que tiene arbitrajes en curso, en cantidad de casi 900, 700, 500, 400 arbitrajes, obviamente, va a
haber la necesidad de variar esa clausula arbitral.

De ahi la mayor importancia, lo que conversibamos, lo que comentaba Augusto, que las areas
involucradas tienen que coordinar con las procuradutias, a efectos de la redaccién. También estoy de
acuerdo en que es un aspecto muy importante de esta norma el Decreto de Urgencia n.° 020, sin
perjuicio del resto de su contenido.

Ahora, si, pues, entonces, en esencia, el convenio arbitral en contrataciéon publica, en términos
juridicos, no necesita estar escrito. Lo que hay en la base estindar es tan solo una referencia. Referencia
que debe ser llenada, rellenada de acuerdo al perfil arbitral de la entidad.

Ahora, otra caracteristica del convenio arbitral en contratacion publica es que, probablemente,
por el hecho de que ya no existe redaccion de clausulas, ya no existen muchas patologfas.
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Bajo mi modesta expetiencia, creo que habia los convenios patolégicos en materia de contrata-
cién publica, cuando las entidades tenfan que redactar la clausula. Es ahf cuando se daban situaciones
en las que, por ejemplo, mencionaban a dos centros arbitrales en un mismo convenio, en la que existia,
pues, contradiccion o contraposicion o falta de claridad, en cuanto a los perfiles de los arbitros cuando
deseaban tenerlos.

Entonces, al dia de hoy, creo que la incidencia en patologfas en arbitrajes en contratacién publica
ya es bajisima. Es, realmente, casi, creo yo inexistente. Es poco probable que exista una cliusula en
contratacioén publica, concretamente, desde el afio 2016 en adelante.

Si ustedes revisan las clausulas de las bases estandar, se van a dar cuenta de que es una clausula
referencial, pero con nula posibilidad de configuracion de patologfa.

Si la entidad quisiera, pudiera obviar de esa clausula de solucion de controversias, y no poner
clausula alguna, y no va a haber patologfa. Digamos, y concretamente por qué. Bajo mi modesto punto
de vista, ¢por qué no existen clausulas patologicas en materia de contratacién publicar? Concretamente
por lo que sefiala el articulo 226 del Reglamento.

El articulo 226 del Reglamento hace una numeracién, un listado de supuestos de hecho que
configuran clausulas patolégicas, pero las redacta de tal manera, que las evita.

Entonces, por ejemplo, el 226 del Reglamento indica que, el arbitraje, de poder iniciarse bajo la
regla de que estamos bajo el ambito predominante de los arbitrajes institucionales, podra iniciarse ante
cualquier centro arbitral.

En un conjunto de supuestos, ya la sola referencia de que podria iniciarse ante cualquier centro
arbitral ya hace una referencia, practicamente, directa a los reglamentos de cualquier centro. En tér-
minos concretos, a cualquiera de los 115 centros arbitrales que existen en el Pert. Porque son 115, no
son dos o tres. Son 115, es un monton.

Entonces, y cada dia crece de manera sostenida. Las partes pueden ir a cualquiera de los 115
centros. Esa es una gran ventaja que da la norma. Ahora, hay centros y centros. ¢Qué cosas se encon-
trard en cada centro? Bueno, eso ya es... eso entra en el ambito de lo que cada parte tendria que ver,
tendria que costear, tendria que averiguar, porque, sefiores, el arbitraje es un mercado. ¢Qué es un
mercado? Oferta y demanda. Estamos hablando de tres mil entidades que requieren solucionar con-
troversias. Estamos hablando de una demanda de tres mil entidades. Una oferta de 115. Entonces,
bueno, es un mercado en el que hay oferta y demanda.

Ahora, sigamos desarrollando el articulo 226. Entonces, te puedes remitir a cualquiera de los
reglamentos de los 115, sin problema alguno. ¢Y en qué casos te puedes remitir a cualquiera de los
115? Si es que no has incorporado un convenio arbitral en tu contrato.

Por eso les digo, en contratacion publica, no es necesario. Si quieren pueden obviar de la clausula
arbitral que esta en las bases estandar, no es necesario. Puede no estar y vas a tener que ir al arbitraje,
y no va a ser algo anémalo el que no esté, podras ir a cualquiera de los 115. Ahora, digamos, qué te
encontraras en el camino; esa es otra historia, como ya lo estaba indicando.

El supuesto b), cuando, a pesar de haberse precisado en el convenio arbitral que el arbitraje es
institucional, no se ha designado a ningun centro.

T pones, antes ponias, por ejemplo, «el arbitraje es institucional», pero no nominabas centro.
iQué gran problemal :Cémo se complementaba la voluntad de las partes? Era, hasta cierto punto,
problematico. Ahora no importa. Ahora ti colocas, simplemente, «institucional». Te olvidaste de nom-
brar el centro; andate a cualquiera de los 115. No hay problema. Si, cuando a pesar de no cumplirse
con las condiciones establecidas para que sea un arbitraje ad hoc.
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En el convenio se sefiala expresamente que el arbitraje es ad hoc. Entonces, mira, «te equivocaste;
dijiste que era ad hoc y no era ad hoe, era institucional». No importa, te vas a cualquier centro.

Entonces, d) «cuando en el convenio arbitral no se haya precisado el tipo de arbitraje». Antes
del 2016, probablemente, podria ser una suerte de dilema, en arbitraje privado, eventualmente, pero
ahora no dices qué tipo de arbitraje es. No importa, te vas a cualquiera de los 115. Cualquiera de los
115, a quien la parte quiera ir, podra acoger el arbitraje bajo sus reglas.

Obviamente, se espera que tengan reglamentos armonicos, que tengan una institucionalidad, y
que funcionen seriamente. Porque, en la medida en que haya oferta y demanda, ojo, la oferta y de-
manda también tiene sus anomalias; también tiene sus patologias. Y ya no estarfamos hablando de
patologias del convenio, estarfamos hablando ya de patologfas del ambito arbitral.

Entonces, ahi tienen otro tema en ¢) «cuando en el convenio arbitral se encargue al SNA, fun-
cién establecida en el reglamento y en el reglamento de la SNA.

Por ejemplo, hoy dia alguien me preguntaba: «Daniel, tengo un arbitraje de un contrato por
once millones. ¢Voy al OSCE o voy a cualquier centro? Porque el convenio dice que va al OSCEx.
No importa, te equivocaste al redactarlo. I.a norma te corrige. Te vas a cualquier centro, a cualquiera
de los 115.

Nuevamente, por absorcion, cualquiera de los 115. Quien ustedes quieran, el centro que ustedes
quieran, el platillo que ustedes quieran, lo pueden abducir; sin problema alguno, a cualquiera de los
115. Solamente fijense hacia qué centro se van a dirigir.

El f) «cuando se trate de controversias que se desprenden de orden de compra de servicio deti-
vadas del acuerdo marcox. Bueno, si serdn derivadas, digamos, ¢quién en un acuerdo marco pone
convenio arbitral? Nadie.

En todas las contrataciones por emergencia que tuvimos por covid, que, lamentablemente, nos
cost6 200 mil compatriotas que ya no estan entre nosotros. ¢Cuantas 6rdenes de servicio o de compra
tuvieron convenio arbitral? Ninguna. ¢Significa un convenio arbitral? No, se fueron al centro que
quisieron a cualquiera de los centros que he mencionado.

Entonces, en esencia, en materia de contratacién publica, la probabilidad de configuracion de
patologias es escasa porque el articulo 226, en su gran mayoria, lo resuelve.

Entonces, eso es lo que querfa compartir con ustedes.

Mas bien, muchas gracias por brindarme la oportunidad de estar entre todos ustedes. Buenas
noches.

Richard Basualdo Alvarez: Buenas noches. Primero quisiera agradecer al Instituto de Derecho
Privado por la invitacién al IV Congreso Nacional de Derecho Civil y Arbitraje.

Mis antecesores, los doctores, han introducido muy bien por qué es el convenio arbitral, pero
yo quisiera precisar algunos puntos. Por eso he preparado una presentacion.

Respecto al convenio arbitral y patologfas, como bien lo expresaron mis antecesores, es impor-
tante seflalar que el arbitraje es una jurisdiccion; por lo tanto, no corresponde a la justicia ordinaria,
sino, netamente, a una justicia privada. Y eso nos sefiala claramente el articulo 139, numeral 1.

Precisando ello, también el articulo 13, numeral 1, sefiala, basicamente, cual es el convenio ar-
bitral. En esa medida, se establece que es un pacto de las partes, por el cual se someten a un arbitraje
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aquellas controversias o ciertas controversias que puedan surgir de una determinada relacién juridica
contractual o de otra naturaleza.

Entonces, teniendo ello, entonces, también me cito como mis antecesores, la vasta experiencia
que tengo en contratacién publica, el Texto Unico Ordenala de la Ley n.° 30225, Tey de Contratacio-
nes del Estado, en su articulo 45, como bien lo ha sefialado el doctor Trivefio, hay una clausula tipo
que esta en las bases estandar del OSCE, y sefiala lo siguiente: «lLas controversias que surjan entre las
partes sobre la ejecucion, interpretacion, resolucion, inexistencia, ineficacia o invalidez, se resuelven
mediante arbitraje, segin el acuerdo de las partes».

Por ello, como lo ha sefialado, ya esta definido claramente: las controversias se ven mediante
arbitraje.

En esta parte no me voy a detener porque el doctor Trivefio lo ha expuesto muy bien a detalle,
todo lo que era referente al convenio arbitral en materia de contrataciéon publica, no sin antes preci-
satles y reiterarles, como €l lo ha sefialado, que se puede presentar ante cualquier institucién arbitral.

Sin embargo, si habfa algunos ciertos reparos. ;Qué pasa en el caso, si una entidad y un contra-
tista ponen un centro «X» y ese centro «X» no existe?

Mis adelante les voy a contar una experiencia. Aunado a todo ello tenemos lo relacionado a lo
que es convenio arbitral. E1 OSCE ya se pronunci6 a través de la opinién n.° 21-2021 de la Direccion
Técnica Normativa, por el cual una entidad le consulta al OSCE, si en el convenio arbitral debe cefiirse
a las bases estandarizadas o puede adecuarse a los requerimientos y necesidades de la entidad. Es ahi,
como bien lo sefialé el doctor Durante, que las procuradurias coordinan, generalmente, y nosotros,
como sector, siempre coordinamos con las dreas usuarias respecto a los convenios arbitrales, para
tener una mayor precision en cuanto a ello.

En esta opinién, el OSCE concluye en dos aspectos, sefialando lo siguiente: «Los términos y las
condiciones referidas a la solucion de controversias, en la ejecucion contractual, contenidas en la pro-
forma del contrato, pueden incluir el respectivo convenio arbitral, segin corresponda al objeto de la
contratacion y a las particularidades propias del requerimiento de la entidad, siempre que su incorpo-
racién o adecuacién no contravenga lo dispuesto en la normativa de contrataciones del Estado, es
posible establecer el sometimiento de las controversias a arbitraje ad hoc, siempre que aquellas corres-
pondan a contratos derivados de procedimiento de selecciéon con un valor estimado o un valor refe-
rencial inferior o igual a cinco millones de soles; no obstante, en caso las partes no lo hayan pactado
expresamente en el convenio arbitral, dichas controversias podran ser sometidas a un arbitraje insti-
tucional, conforme a lo establecido en los articulos 225 y 226 del Reglamento».

En este sentido, esta opinién, basicamente, lo que ha dicho, vamos a centrarnos, que las bases
estandar del OSCE tienen dos secciones: una seccion general y una seccion especifica.

La seccion general, como todo conocedor del principio de legalidad, no se toca, pero la seccién
especifica de las bases estindar se puede adecuar a la necesidad de quién requiere el servicio, llimese
«el drea usuaria».

Entonces, como bien lo sefiala el OSCE, esa parte es bien modificable, y se puede adecuar el
objeto de la contratacion y de las particularidades propias del requerimiento de la entidad.

A ello también debemos agregar que en lo referente al arbitraje ad hos; menciona que, si no hay
un pacto, y aca tenfa a los cinco millones que ya mas adelante también, eso claramente ya estd demos-
trado que ahf entra el Decreto n.° 20-2020, como lo han mencionado mis antecesores, en lo que
respecta a los cinco millones, ya no setfa el ad hoc, sino serfa otro monto inferior, que ya lo precisaré
mas adelante.
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Justamente, el Decreto de Urgencia n.° 20-2020, en su articulo 7, sefiala: «Arbitraje ad hoc e
institucional», y establece, en su numeral quinto, que cuando el Estado peruano interviene como parte,
el arbitraje es institucional, pudiendo ser ad hoc, cuando el monto de la controversia no supere las diez
(10) UIT.

Como sabemos, pata este afio, mediante Decreto Supremo n.° 392-2020, hay un valor de Uni-
dad Impositiva Tributaria de S/ 4400,00. Haciendo el ejetcicio, por diez Unidades Impositivas, setia
que los ad hoc se constituirian por S/ 44 000,00. Es asi que, como lo dijo el doctor Trivefio, la mayoria
de arbitrajes son institucionales.

Como bien se ha referido, una clausula patolégica viene a ser una clausula en la cual hay defectos
en la voluntad de las partes estipuladas en el contrato. Es decir, se hace inejecutable ese acuerdo de
partes.

Por ejemplo, en el caso prictico, una entidad y un contratista celebraron un contrato. Es una
contratacién publica deciden someter su controversia ante el Centro de Arbitraje del Colegio de In-
genieros del Pert, sede Tarapoto. De cierto, se ejecuta el contrato y en el desarrollo del contrato surge
una controversia, y el contratista decide someter su controversia hasta dicha entidad, que es el centro
de arbitraje del Colegio de Ingenieros del Perd, sede Tarapoto.

Presenta su solicitud de arbitraje, y el Colegio de Ingenieros del Pert, sede Tarapoto, le mani-
fiesta que no cuenta con centro de arbitraje. Es decir, si bien hay un acuerdo de partes, un convenio
arbitral, pero es una cldusula patoldgica.

Bueno, esto, basicamente, se solucioné porque la entidad y el contratista acordaron ir a otra
institucion arbitral. Pero squé pasarfa si alguno de los dos se opone? ¢Por qué? Porque aca esta redac-
tado netamente que el centro de arbitraje del Colegio de Ingenieros del Pert es el competente para
resolver sus diferencias. En ese sentido, hay que tener mucho cuidado en la forma de redaccién de los
convenios arbitrales, porque necesariamente si se puede solucionar, pero qué pasa si alguna de las
partes no quisiera modificar el convenio arbitral.

Hs por ello que si bien el articulo 226 clarifica, basicamente, lo que es el convenio arbitral; sin
embatgo, si hay, no en gran medida, pero si hay algunas cliusulas patolégicas que se presentan en la

ejecucion del contrato de algunas entidades.

Eso setfa todo con respecto a mi presentacion.
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José Luis Mandujano Rubin: Buenas noches a todos los colegas que nos honran hoy con su pre-
sencia y sus ponencias, y también, muy buenas noches a todo el publico que nos escucha.

El tema encomendado en esta mesa es muy apasionante, es un tema bastante amplio, y consi-
dero también muy complejo y dogmatico. Justamente es «Entre la autonomia del arbitraje de las partes
y el poder de limitacién de los arbitrosy.

Hablar sobre este tema, es, especificamente, volver otra vez a hablar de esta gran discusion
dogmitica de entender si el arbitraje es jurisdiccion o no lo es. ¢Por qué tenemos que revivir esta, se
podria decir, esta vieja discusion, de si es o no jurisdiccion el arbitraje? Porque, justamente, de este
debate vamos a entender nosotros los puntos cardinales como la autonomia arbitral. ¢Existe o no
existe en el ordenamiento peruano? ¢Existe o no existe en arbitrajes, sobre todo en controversias de
contratacion publica? Si es 0 no este mecanismo de solucién de desempefio con respecto al poder de
limitacion de los arbitros. Y, por ende, vamos a poder responder sobre el desempefio con respecto al
poder de limitacion de los arbitros.

Sobre este punto, entonces, no hay todavia una cuestion unanime, como les iba adelantando,
pero lo que si nos apoya bastante, son los pronunciamientos que el Tribunal Constitucional ha hecho
con respecto al arbitraje, reconociéndolo como este mecanismo alternativo de solucion de conflictos
de caricter heterocompositivo y especializado que, gracias al fundamento 7 del expediente n.° 6167-
2005, en el habeas corpus del caso Fernando Cantuarias Salaverry, ha sido el propio supremo intérprete
de la Constitucion Politica del Perd, que ha implicado que en el contexto de la redaccion del articulo
139, inciso 1 de la Constitucion Politica del Perd, el arbitraje tiene la naturaleza excepcional de juris-
diccion.

Este pronunciamiento ha dado vida; y, sobre todo, se puede decir, eleva al arbitraje peruano
como un mecanismo cuasi jurisdiccional

Si bien el término es una excepcionalidad de jurisdiccion arbitral, pero se entiende que estamos
ante una cuasi jurisdiccion.

Esto ha impulsado mucho el desarrollo del arbitraje doméstico peruano, de tal manera que es
reconocido y admirado, no solamente, se puede decir, por nuestros pares, sino también a nivel inter-
nacional porque esta redaccion no la vamos a encontrar en otros ordenamientos juridicos; y, mds adn,
que sea su propio supremo 6rgano constitucional que se desprenda o haga una interpretacion de des-
prendimiento de este poder soberano de administrar justicia, tampoco hay.

¢Es beneficioso? Claro que si, porque nos permite, abre la puerta, tanto a la inversién nacional
como a la inversioén extranjera, de dar garantia en el sistema juridico peruano, de recurrir a este sistema
de controversias, que va a tener una relevancia de cuasi jurisdiccional o una excepcion jurisdiccional
arbitral.

¢Por qué es importante tener claro este lineamiento? Porque, teniendo en cuenta la caracteristica
de la regulacion del arbitraje peruano, vamos ahora a empezar a desarrollar la distincién de la natura-
leza con respecto a la jurisdiccion ordinaria, especialmente a la norma procesar jurisdiccional, para
poder entender la autonomia que tiene el arbitraje con respecto a las partes. Pues, si hablamos de la
autonomia arbitral, la jurisdiccion ordinaria es todo lo contrario. Es lo opuesto.

Yo no puedo disponer de los plazos procesales. No puedo disponer de la materia jurisdiccional.
No puedo disponer de lo enjuiciado. Es la perfecta manifestacion de la soberania estatal, es, justa-
mente, la jurisdiccién ordinaria, donde ahi la norma es obligatoria. No solamente es obligatoria, es
coactiva, es de obligatorio cumplimiento, conforme lo dice el articulo 4 de la Ley Organica del Poder
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Judicial. Y es mas, desacatar, tratar de interrumpir el desarrollo de la cuestién ordinaria, pues, defini-
tivamente, genera estas responsabilidades y delitos.

Todo lo opuesto a ello, justamente, es el proceso arbitral. El proceso arbitral, teniendo en cuenta
la naturaleza cxasi jurisdiccional, descansa especificamente en el principio de la convencionalidad de
las partes.

Esta convencionalidad que nuestra ley de arbitraje reconoce que, justamente, son las propias
partes, son las partes las que pueden dar la configuracion del proceso arbitral.

Es decir, primeramente, el convenio arbitral. Pactamos que la solucién de esta controversia se
desarrolle via arbitraje.

Desde ese instante damos fuente, se puede decir inicio de esta nueva jurisdiccién excepcional
arbitral que el Tribunal Constitucional nos permite disfrutatla.

En base a ello, las propias partes comienzan a configurar el arbitraje. sQué tipo de arbitraje? Un
ad hoc o institucional, los arbitros que lo van a desempefar. Y, por ende, hasta puedo yo seleccionarlo,
un 6rgano encargado de la administracion del proceso arbitral. Soy libre de configurar nuevamente el
desarrollo del proceso.

Esta autonomia que tienen las partes, pactada desde el desarrollo del convenio arbitral, es muy
importante porque, a veces, muchos arbitros podemos nosotros confundir que, en vista de que las
partes han pactado un arbitraje de caracter institucional, ello nos permite a nosotros ser soberanos del
desarrollo del proceso atbitral. Un error muy garrafal porque, si las propias partes deciden, pueden
modificar el convenio arbitral y seleccionar otra institucion arbitral o hasta reconfigurarlo a un arbitraje
ad hoc.

Entonces, nosotros los arbitros, y acd voy adelantando la primera conclusion, es que el poder
de limitacion de los arbitros no reside en mi desarrollo como una actuacion de un arbitraje institucio-
nal. «Ahl, es un arbitraje institucional», adelantindome a este punto. Entonces, como arbitro, lo que
digan los plazos del reglamento, los costos del reglamento, o lo que viene a ser la forma de actuacion
de los medios probatorios previstos en el reglamento, vienen a ser para mi las reglas firmes de este
presente proceso, al que las partes se encuentran sometidas, porque ustedes han acordado que este es
un arbitraje institucional.

Perfecto. Pero si ambas partes ven que la organizacion del centro o el desempefio del arbitro
no es acorde a un principio de imparcialidad, objetividad, trato minimo que tiene que haber, a las
partes, pueden reconfigurar, y, simplemente, dejar ese tipo de arbitraje, porque, justamente, la auto-
nomia arbitral de las partes es superior al poder de limitacién de los arbitros.

Esto es muy interesante porque nosotros podemos pensar que, a veces, una presentacion ex-
temporanea de la demanda o de la contestacién de la demanda, nos da a nosotros el poder limitador
del arbitro, de la actuacion y declarar renuente.

Efectivamente, lo hacemos porque son las partes que ya han configurado esta regla, y cuando
esta regla se vuelve perjuiciosa una de ellas, entonces, la otra parte ya no puede reconfigurar el desa-
rrollo del arbitraje y tiene que someterse al mismo.

Entonces, el poder, se podria decir, delimitador del arbitro, en este caso, reside en la falta de
acuerdo de esas partes, con respecto a ese extremo del proceso arbitral.

Entonces, para mi, sobre este primer punto, es la autonomia de las partes en un proceso arbitral
es amplia y tiene un basamento constitucional. La convencionalidad de las partes es la fuente del
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arbitraje, y son los arbitros a los que se le da el privilegio, el encargo de poder resolver la materia por
especialidad.

Pero ¢qué pasa aqui? Como toda regla, en el caso peruano, siempre tenemos una excepcion. Y
aquf la excepcion viene en la autonomia arbitral entre las partes en las controversias de contrataciéon
estatal.

Este es un tema que se vuelve mucho mas complejo, més interesante, mas rico; y, sobre todo,
tiene una naturaleza peruana. No hay en Espafia, no hay en Brasil, no hay en otros paises, es nuestro.
La decision del legislador, de llevar las controversias publicas al desarrollo del proceso arbitral.

Este cambio, esta bifurcacion que se dio, ha generado que las naturalezas de instituciones pro-
pias del arbitraje, como la confidencialidad del desarrollo de las partes del proceso arbitral, o la libre
configuracién del principio de la disponibilidad que tienen las partes, afecte mucho el tema de la con-
tratacién publica.

Por eso, yo considero que es imprescindible que, cuando nosotros hablemos de arbitraje en
contratacién publica, lo principal que se debe conocer es contratacion publica; es secundado por el
arbitraje, pero una persona de derecho procesal arbitral que quiera resolver materias controvertidas
de importancia en contrataciéon publica, sin el dominio del mismo, corre un gran riesgo de asumir
muchas responsabilidades porque el contrato de contratacién publica también tiene fuente constitu-
cional. Recordemos que el Estado esta obligado a contratar, y como estamos hablando de una con-
tratacién publica donde uno de los sujetos de la participacion, es un sujeto que tiene potestades exor-
bitantes. Estamos hablando de temas de interés publico; y, sobre todo, temas de fondos publicos, esto
obliga a también reconfigurar el desarrollo del proceso arbitral, pero por razones de interés puiblico y
por naturaleza de orden publico, como es la norma o la ley.

Para sintetizar un ejemplo, el Decreto de Urgencia n.® 020-2020, que es undnime reconocer que
es inconstitucional, que no me agrada, pero pregunto yo: «atrévete a declararlo inconstitucional» por-
que estamos ante normas de orden publico. Normas que van a resolver temas de fondos publicos, y
que tienen hasta una proteccion, en calidad de bienes juridicos tutelados penalmente.

Para acabar, un poco, espero poder continuar, tal vez, a través de preguntas o interrogantes.
¢Qué queda, entonces, del poder delimitador de los arbitros? Mas ain, todavia en temas de contrata-
cién publica. Casi nada.

El arbitraje, la autonomia arbitral de las partes en contratacioén publica, cada vez, con estas nor-
mas que se estin dando, Decteto de Urgencia n.® 020-2020, o este proyecto, esta idea de proyecto que
quieren hacer de una ley de arbitraje en materia de contrataciéon publica, lo que esta generando es,
vemos casi una vision judicializadora del proceso arbitral. Vemos casi judicializar, hacerlo obligatorio,
como una norma de orden publico o judicial, o norma procesal jurisdiccional.

Ello tiene sus ventajas y sus desventajas. Hay mucha tinta por derramar, no podemos decir que
una es mejor que la otra, pero lo que si podemos decir nosotros es que las actuaciones arbitrales tienen
conductas procedimentales.

Estas conductas procedimentales donde hay un espacio de la decision que permite discreciona-
lidad al arbitro son especificamente, en los poderes de limitacion.

En este caso, tendriamos que recurrir a los principios, y hay ese dicho que reza: «el arbitraje vale
lo que valen los arbitros». ¢Qué principio? El principio de imparcialidad.
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Reconfiguracion de los plazos porque una parte pide un plazo de veinte difas, la otra parte pide
el plazo de treinta dfas. Entonces, recurrir a una férmula intermedia es ya una actuacion de imparcia-
lidad. Una actuacion también de independencia. En el marco que yo actie en una decisién de inde-
pendencia de mi posicion arbitral, me va a permitir a mi avalar mi poder de limitacién como arbitro.

Finalmente, la razonabilidad y la proporcionalidad. Entonces, en ese sentido, la regla es la auto-
nomia de las partes en temas de contratacion publica, esa autonomia delimitada por el principio de
legalidad y orden publico que exige la contratacién publica y el poder de limitacién de los arbitros
queda rezagado a un ambito negativo que no sea autonomia de las partes en contratacién publica.
Gracias.

Guillermo Chang Hernandez: Muy buenas noches. En primer término, agradecer por esta gentil
invitaciéon. Es un honor participar en este congreso que ya forma parte de la comunidad juridica
nacional, ya que, anualmente, viene desarrollindose. Agradecer a los organizadores, a mi amigo Marco
por la invitacién y por el denodado esfuerzo que hace por la continuidad de este evento y a los
organizadores también de este instituto.

Bueno, el tema que se me ha asignado podemos catalogarlo como un tema neuralgico del sis-
tema arbitral. Bien anotaba el doctor Mandujano sobre la prevalencia de la autonomia privada, res-
pecto a las actuaciones de los arbitros y a toda la actuacion arbitral en si.

Yo voy a comentar un tema que se ha debatido también, tanto a nivel de la doctrina como a
nivel procesal o arbitral, en relacién a la potestad que tienen las partes de colocar o utilizar clausulas
que tienden a la anulacién del laudo arbitral, es decir, a la pretension que las partes podrian tener,
légicamente, luego de la expedicién del laudo, de solicitar la anulacion del laudo arbitral.

Como bien también se sefialaba, y como todo en el derecho, el derecho por antonomasia es
polivalente, y como tal, siempre hay varias posiciones. Una de ellas es que sefiala, evidentemente, que
las partes no pueden renunciar a la potestad que le otorga la ley de la anulacién del laudo arbitral.

Por otro lado, hay quienes sefialan que si, que si se puede porque, finalmente, las partes son las
que regulan el procedimiento arbitral. Y es alli donde volvemos a determinar hasta dénde las partes
pueden pactar y organizar el arbitraje, y donde los arbitros pueden intervenir y por ahi establecer que
algin contenido del convenio arbitral es inaplicable.

Y ahi es donde tenemos que nosotros determinar hasta dénde llega la autonomia privada de las
partes, y hasta donde llega el poder discrecional o el poder de moderacion de los arbitros.

Yo, particularmente, creo que el arbitraje no es tanto, o podemos entender al arbitraje con una
jurisdiccién plena. Una jurisdiccién plena, si bien es cierto, la Constitucién del 1993 habla, dice que el
arbitraje, y, excepcionalmente, la jurisdiccion arbitral, al momento de reconocer, asi como reconoce
la jurisdiccion del Poder Judicial, la arbitral, la jurisdiccién militar y también, incluso, conforme lo ha
seflalado la Defensorfa del Pueblo, la jurisdiccién poco conocida de las comunidades campesinas y
nativas.

De igual forma, el arbitraje, el hecho de que sea excepcional, no la hace una jurisdiccion de
menor rango que la judicial. La jurisdiccion arbitral tiene el mismo rango y criterio que la jurisdiccion
del Poder Judicial. Entonces, es una jurisdiccion plena.

El Tribunal Constitucional lo reconoce, en el caso Cantuarias Salaverry, la naturaleza juridica
del arbitraje, como una de naturaleza jurisdiccional. Pero no quiere decir, como quizas algunos inter-
pretan que desconozca el Tribunal Constitucional que este sometimiento a esta jurisdiccion plena del
arbitraje nazca de la autonomia privada.
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Recordemos, estimados amigos, que, en nuestro pais, la principal fuente y conforme a nuestro
sistema juridico, la ley, y nos basamos bajo el principio de legalidad, y, a partir de ello, se entiende una
interpretacion constitucional de la ley.

En ese sentido, tenemos que la ley que reconoce esa autonomia privada a través de los contratos,
también de proteccién constitucional en el articulo 62 de la carta magna, en el articulo 1361 del Codigo
Civil. Entonces, esta autonomia civil privada, nos va a permitir imitar, nos va a permitir organizar un
procedimiento arbitral.

¢Cuiles van a ser los limites? Mas alld de lo que nosotros conocemos, evidentemente, si nosotros
nos sometemos a un arbitraje, vamos a tener, si es un arbitraje ad hoc, lo que los arbitros establezcan
como reglas arbitrales, o si es un arbitraje institucional, las reglas arbitrales, y el procedimiento arbitral,
las reglas que aprueben los arbitros, el reglamento arbitral aplicable y lo que diga la ley de arbitraje.

Sin embargo, las partes pueden delimitar las actuaciones arbitrales, si en este caso, imponer la
prohibicién de someter al laudo que se expida, en base a la autonomia privada.

¢Cual es el limite que tiene, en general, la autonomia privada? Lo que dice el Codigo Civil. Re-
cordemos que, si bien es cierto, nos sometemos a un procedimiento arbitral, eso no convierte al arbi-
traje en una isla. Se tiene que aplicar el derecho material. Y el derecho material contenido en el Cédigo
Civil, establece que la autonomia privada tiene algunos limites. Unos de aquellos limites son las normas
legales de caracter imperativo; y, teniendo en cuenta que, o partiendo de la premisa de que estamos
en un arbitraje, cuando se somete a situaciones de naturaleza disponible. Y, bajo ese contexto, si las
partes pueden disponer libremente de la materia controvertida, también pueden disponer de la volun-
tad de cuestionar la decision de los arbitros.

Eso es totalmente, a mi criterio, viable, y los arbitros o un tribunal, como algunos opinan, no se
podria oponer, atendiendo y sefialando que la anulaciéon de laudos arbitrales es una norma legal de
carcter imperativo; una norma de naturaleza procedimental o procesal; y, por ende, debe cumplirse.

Este caracter procesal de la norma de anulacién del laudo arbitral es una norma que puede ser
superada o suplida por las partes.

La ley de arbitraje peruana, como bien sabemos, regula en los articulos 62 y 63 las causales,
regula el recurso de anulacién de arbitraje.

Esta norma, si bien son normas procesales, algunos las consideran como normas de caricter
publico como por la naturaleza de una norma procesal. Si bien es cierto, esta norma se enmarca dentro
de un procedimiento arbitral, que, como hemos dicho, tiene, por esencia, la autonomia de las partes,
y si las partes voluntariamente se sometieron a un arbitraje, las partes también, voluntariamente, pue-
den renunciar a esta anulacién de laudo arbitral.

Ahora, sistematicamente, si interpretamos la regulacién de la anulacion del laudo arbitral, no
queda, a mi juicio, ninguna duda de que se puede renunciar a solicitar esta anulacién. ¢(Por qué? Porque,
incluso, la propia ley establece un plazo perentorio de veinte dias para someter a una anulacién de
laudo arbitral.

¢Qué quiere decir? Que, si la propia ley me da un plazo perentorio, quiere decir que, si pasan
veintiun dias, yo, a pesar de que me haya causado perjuicio, pero no quiero someter a anulacion de un
laudo arbitral, lo dejo consentir y lo convalido. De la misma forma, si lo puedo hacer por el solo hecho
de un no hacer, es decir, de no interponer la anulacién de laudo dentro de veinte dias, no cabria, no
cabe duda, a mi juicio, de que, previamente, yo ya puedo renunciar a una anulacién de laudo arbitral.

Bajo ese contexto, se sefiala también que, por la naturaleza, de la anulacion del laudo arbitral
estas clausulas de renuncia a la anulacion del laudo arbitral serfan contrarias al orden publico, porque
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lo que se busca es que las partes tengan una herramienta para someter a un control judicial de las
actuaciones arbitrales.

La pregunta es: ¢es garantia el Poder Judicial de controlar juridicamente las actuaciones de los
arbitros? ¢Es garantia el Poder Judicial de actuar con celeridad, como se espera en un proceso arbitral?

La respuesta es dudosa, y no en todo el pais se conoce el arbitraje, la Ley de Contrataciones,
mucho menos. Yo litigo y radico en Ica, y en Ica hay bastante... primero que no tenemos una Sala
Comercial. Tenemos una Sala Civil que conoce todos los procesos. No tenemos Sala Constitucional,
que también los conoce estos temas constitucionales la Sala Civil.

Entonces, bajo este concepto, no tenemos una especializacion de los jueces que van a controlar,
y ademas de la carga procesal. En consecuencia, no serfa tampoco garantia que sean los jueces que
controlen las actuaciones formales arbitrales porque, recordemos también que, desde la ley de arbi-
traje, establece que no se puede cuestionar a nivel de anulacién de laudo arbitral, los criterios de los
arbitros, sino solamente las actuaciones formales, actuaciones que contravengan normas o pactos af-
bitrales o no se haya permitido ejercer el derecho de defensa de las partes.

En consecuencia, a mi criterio y a lo que venimos exponiendo, no existe ningtin impedimento
para que se establezcan clausulas que impidan o que prohiban a las pattes, o que establezcan que las
pattes renuncian previamente a su facultad, a su potestad de interponer la anulaciéon de un laudo
arbitral.

Tenemos que recordar que, incluso, la propia ley de arbitraje que, de alguna forma, tiene por
objetivo promover que el arbitraje se desarrolle bajo este criterio de comin voluntad de las partes. Si
es alli donde el gran limite, a mi juicio, del accionar de los arbitros, es el propio comportamiento de
las partes. Y este propio comportamiento de las partes tiene que ser de buena fe.

Y establece también la ley de arbitraje que este comportamiento de las partes, como lo establecfa
también el profesor Mandujano, se refleja también con lo que las partes pacten, previo al arbitraje, o
dentro del proceso arbitral.

Si los arbitros, si las partes, por ejemplo, luego de vencido el plazo para una actuacién, pactan
que se prorrogue, el tribunal no puede decir que «ya cerré la etapa» —por ejemplo— «probatotia, y
pasamos a la otra etapa para la expedicién del laudo, para una actuacién de exposiciéon de hechos». En
realidad, lo que debe primar es la voluntad de las partes porque, entendamos, que esa es la esencia del
arbitraje y no tiene etapas precursivas tan formales como si lo tiene un proceso sometido al Codigo
Procesal Civil.

Veamos que, por ejemplo, bajo ese contexto, el articulo 34 de la Ley de Arbitraje, lo dice clara-
mente: «que las partes tienen la libertad de la regulaciény; es decir, de regular las actuaciones arbitrales.

El articulo 11, incluso, establece una nota importante. El articulo 11 de la Ley de Arbitraje, esto
coincide con la tesis que nosotros sostenemos, que es posible establecer estas clausulas de impedi-
mentos de solicitar la anulacién y los arbitros no podrian limitar esta voluntad de las partes en esta-
blecer este impedimento.

Incluso, el articulo 11 de la Ley de Arbitraje establece claramente que, «si las partes no informan
o no dan cuenta de algun acontecimiento que podtia generar la anulacién de laudo oportunamente, o
de alguna anomalia del desarrollo del arbitraje, o de aplicacion de alguna norma o de algun pacto
arbitral, o, perddn, algiin pacto convencional o de las partes, estan renunciando. El hecho de no decir
nada, estin renunciando a, posteriormente, objetarlo, ya sea en la via de anulacién del laudo arbitral.
¢Por qué? Porque el silencio convalida una actuacion.
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¢Por qué el silencio, de alguna forma, limita la actuacién de un arbitro? Lo hace porque la esencia
del arbitraje es la autonomia de las partes. Es como las partes se comporten dentro de un arbitraje.

En ese sentido, creemos, y es la conclusion que traemos aca, a este interesante evento, que el
arbitraje, como lo ratifica el Tribunal Constitucional, que se basa en la jurisdiccion, a mi juicio, es una
jurisdiccién plena, completa, de igual nivel que la jurisdiccién judicial.

Sin embargo, también compartimos la tesis del profesor Alfredo Bullard que sustenta que la
naturaleza del arbitraje se sustenta en la autonomia de las partes; que la naturaleza del arbitraje es una
naturaleza contractual, convencional; y, como tal, tiene el poder, siempre y cuando, no vaya en normas
legales imperativas de regular todo el contenido arbitral. Y las normas legales imperativas dentro de
un arbitraje, fundamentalmente, van a ser pocas, o las menos, por la sencilla razén de que solamente
se somete a arbitraje —ya lo sabemos todos— materias de libre disponibilidad; materias de propiedad,
materias, evidentemente, que relacionen un contrato, materias societarias, que son de libre disponibi-
lidad.

Por ejemplo, no puedo someter a arbitraje la tenencia de un menor. Y alli no se puede porque
son materias que no son de libre disponibilidad; son materias que son reguladas por normas de dere-
cho publico, en donde, ni las partes, ni el juez, ni el arbitro, tiene esa potestad de discrecionalidad; lo
que si lo tienen en temas patrimoniales.

¢Alguien puede cuestionar, por ejemplo, en este contenido patrimonial, yo, si tengo una casa de
cien, la puedo vender en un sol? Una casa, se me ocutre, valorizada en 30 mil délares, ¢la puedo vender
en cinco soles? Y alguien puede decir: «Oye, pero es muy barato». Y yo le dirfa: «Y a ti qué te importa,
si es mi plata». Nadie puede cuestionar si yo una casa de 30 mil d6lares, la vendo a cinco soles. Porque
son bienes de contenido patrimonial y yo lo puedo disponer, si lo puedo regalar, pero que algo le
cueste, pues, aunque sea cinco soles para la chicha. En vez de regalarselo, que me dé cinco soles. Eso
es totalmente viable porque son materia de libre disponibilidad, basado en la autonomia privada, y en
la esencia que maneja nuestro juicio, el arbitraje, por lo cual, queremos, ya para concluir, los limites o
que las lineas paralelas que se podrian entender en las decisiones dentro de un proceso arbitral, se
tienen que conjugar entre la autonomia de las partes, la libertad de decision de las partes y las materias
controvertidas, evidentemente; y solamente, el gran limite serfan las normas legales imperativas que,
como hemos dicho, dentro de un proceso arbitral, son las menos.

Bueno, muchas gracias por su atencién. Gracias, nuevamente, a los coordinadores por la gentil
invitacién, nuevamente, en este importante evento.

José Espinoza Cuadros: Muy buenas tardes. En primer lugar, gracias a los organizadores, al Instituto
de Derecho Privado por estar organizando este IV Congreso Nacional de Derecho Civil y Arbitraje.

De igual manera, agradezco a los expositores que me han precedido y que han estado comen-
tindoles un poco sobre los alcances del tema que vamos a desarrollar esta noche, el cual esta referido
a «La autonomia arbitral de las partes y el poder de limitacién de los arbitrosy.

Es importante iniciar este conversatorio haciendo una primera sentencia.

Dentro del ordenamiento juridico peruano, tenemos una particularidad. La particularidad, como
bien ya lo han resaltado los expositores anteriores, es que nosotros tenemos procesos arbitrales, tanto
en materia de contrataciones con el Estado, en contratacion publica, como procesos arbitrales donde
las partes que intervienen son solamente partes privadas.

Y es importante conversar sobre esa diferenciacion, puesto que en la doctrina existe debate
sobre la autonomia que tienen las partes para poder, no solo pactar las reglas que establecen, que van
a conducir el proceso arbitral, sino también, respecto de los poderes que van a tener los arbitros.
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Me explico. Como recordaran, la Ley de Arbitraje es una ley que ha sido disefiada inspirandose
en la Ley CNUDMI de la Comision de las Naciones Unidas.

Es en ese sentido que las bases de la Ley de Arbitraje tienen una naturaleza propiamente que
radican en la autonomia de la voluntad de las partes.

Lo que ha sucedido en el Pert, es que, debido a esta, llamémosle «innovaciény, si podemos
asimilar la palabra, es que se replicé el fenémeno de la resolucion de controversias entre privados, que
era el arbitraje para contratacioén publica, pues, se vio que era un mecanismo eficiente y eficaz para la
resolucion de las controversias.

Sin embargo, al asimilar esta figura, surgen una serie de dudas o interrogantes, respecto de la
aplicacién que puede surgir, en cuanto a la autonomia que pueden tener las partes, y en cuanto al
poder de limitacién que pueden tener los arbitros, no solo para la conduccion del proceso arbitral. Y
ahf quiero ampliar un poco mas lo ya desarrollado por los expositores antecesores, sino también res-
pecto de la limitacion que pueden tener los arbitros para resolver el fondo de la controversia, que es
lo que se conoce en derecho como el ura novit, en el proceso judicial, el iura novit curia, y en el caso del
arbitraje, lo que en doctrina internacional se conoce como el iura novit arbiter.

Vamos a comenzar primero con la parte del poder o de la autonomia y del poder que pueden
tener las partes y los arbitros respecto a la conduccién del proceso arbitral.

Para ello es importante que se remitan al articulo 34 de la Ley de Arbitraje. En el articulo 34 de
la Ley de Arbitraje se establece la libertad de la regulacion de las actuaciones arbitrales, y la piedra
fundamental que versa este articulo 34 de nuestra ley que, en definitiva, es la voluntad de las partes,
quienes son las reinas del proceso arbitral son las partes, y lo que ellas pacten dentro del convenio
arbitral tiene que regit y ser respetado por los arbitros en el proceso arbitral.

Evidentemente, que esta, la ley de arbitraje también establece la facultad para que un tribunal
arbitral o los arbitros puedan ampliar los plazos procesales o puedan ampliar actuaciones arbitrales
que, incluso, si los plazos de estos ya se han vencido. Se deja a salvo esta facultad del tribunal, pero la
misma ley también establece ciertos candados que van a garantizar, que buscan garantizar un trato
igualitario entre las partes.

En este sentido, lo que nuestra ley o el ordenamiento peruano establece, es que el tribunal arbi-
tral tiene que respetar el acuerdo de las partes, y puede alejarse del acuerdo de las partes en casos
excepcionales que, en busqueda de salvaguardar la igualdad o de darle la oportunidad suficiente de
hacer valer sus derechos a las partes, e, incluso, pudiendo ampliar los plazos previstos por las partes
para la duracion del proceso arbitral o para los plazos, como para presentarle la demanda, o cuando
los plazos ya estuviesen vencidos.

Evidentemente, esto abre un abanico de posibilidades que, seguramente, deben estar pensando
desde sus casas, como, por ejemplo, ¢qué pasa si el demandante tenia veinte dias para presentar la
demanda? Consecuentemente, el demandado tenfa veinte dias para presentar la demanda, pero, por
algun motivo, el demandado no present6 la demanda dentro del plazo previsto, y en el dia veinte
solicita una prérroga de veinte dias adicionales.

Hste articulo 34 abre un abanico de posibilidades, que, en la practica, los tribunales arbitrales
pueden tomar caminos diferentes. ¢De qué va a depender? Y me quedo con una frase con la que
concluy6 el doctor Mandujano, si no me equivoco, y es que el arbitraje vale lo que, en realidad, valen
los arbitros, haciendo la atingencia de que también influyen otros factores, pero el rol del arbitro es
fundamental en la conduccion del proceso arbitral. El arbitro no solamente se limita a aplicar las reglas
que pueden estar previstas en el convenio arbitral, sino que el arbitro tiene un papel de director de
orquesta en el cual tiene que conducir el proceso arbitral, buscando tratar con igualdad a las partes, y
brindandoles una oportunidad suficiente para que puedan hacer valer sus derechos.
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Es en ese sentido que un tribunal arbitral tendrd que determinar, si en el caso concreto, resulta
razonable y que no se vulnere el derecho de igualdad de poder otorgar la ampliacion de plazo para la
presentacion de la contestacion de demanda, como, por ejemplo, puede ser que haya alguna incorrecta
notificacion del escrito de demanda arbitral, porque, bajo las reglas de algunos procesos arbitrales, ya
no se corre traslado de las demandas arbitrales, sino que los plazos son automaticos. Entonces, puede
haber un error en la notificacién, y se estaria otorgando un nuevo plazo. De repente, solo se notifico
al representante, digamos, de la empresa, pero no al abogado que tenfa a cargo el litigio, y esto genera
problemas para la recepcion de la demanda arbitral. Habria que evaluar cada caso en concreto.

Pero la frase con la que yo me quedo al hacer referencia a la libertad de la autonomia de las
partes y el poder de limitacién de los arbitros, en cuanto al proceso arbitral, es la que el arbitro cumple
un rol fundamental: el rol de director de orquesta, de director del proceso arbitral, y tienen que escoger
de manera adecuada a este arbitro, que respete la voluntad de las partes que va a estar recogido en el
convenio arbitral, evidentemente. En el convenio arbitral se hace referencia al reglamento de arbitraje,
evidentemente, las reglas pactadas tienen que ser las reglas que se tienen que ejecutar, tienen que ser
las reglas previstas en el reglamento de arbitraje.

Y esto es muy importante. Quizas puede parecerles un tema menor, pero ya hay sentencias de
anulacion de laudos arbitrales, por ejemplo, en el extremo del tema de los costos arbitrales.

La Ley de Arbitraje y los reglamentos de arbitraje no son contradictotios, estin en la misma
sintonfa; sin embargo, algunos reglamentos de arbitraje establecen ciertas particularidades como algu-
nos criterios, respecto a la racionalidad, o al test de ponderacién que pueda realizar el tribunal para la
distribucion de costas, y una Sala Comercial, desde mi punto de vista, podria anular tranquilamente
un laudo arbitral en el extremo de la pretensién de costos, por aplicar directamente lo que establece
la Ley de Arbitraje sin haber realizado un analisis de las reglas establecidas en el reglamento de arbi-
traje, en el extremo de los costos del proceso.

¢Por qué? El razonamiento es que las partes han pactado reglas respecto al criterio que debe
tener el tribunal para la distribucion de costos. Y en el caso en concreto, el critetio es el que se establece
en el reglamento de arbitraje.

Como consecuencia de que un tribunal aplique de manera automatica lo previsto en la Ley de
Arbitraje, estarfa generando un salto a la valla de lo que las partes han pactado, y una Sala Comercial,
quizas, desde mi punto de vista, podrfa interpretar ello, como que el tribunal arbitral no ha resuelto
de acuerdo a lo pactado por las partes en el convenio arbitral.

En ese sentido, mi recomendacion, respecto de la regulacion de las actuaciones arbitrales, de la
autonomia arbitral de las partes y si el poder de limitacion de los arbitros, respecto de la conduccién
de los procesos, es que se guien necesariamente de lo pactado por las partes en el convenio arbitral y
en el reglamento arbitral, incluso, si estin bajo el rol de arbitro, tengan mucho cuidado al momento
de expedir lo que vendria a ser el laudo arbitral.

La segunda parte de esta, mds que conferencia, de estos comentarios, que quiero que esté orien-
tado también al tema de la autonomia, de la probable limitacién de los arbitros, pero no ya enfocado
desde un punto de vista procedimental, sino desde un punto de vista del poder que puede tener un
arbitro para poder resolver la controversia. HEs decir, al derecho sustantivo, que, como bien lo senala-
ban los expositores anteriores, el arbitraje no es otra cosa que lo que se conoce en doctrina como
derecho adjetivo, un conjunto de normas o un conjunto de procesos

Finalmente, lo que se va a aplicar para poder resolver la controversia va a ser el derecho sustan-
tivo, lo que bien decfan: contratacién publica, derecho societario, naturaleza juridica, por eso es que
tanto el proceso como el derecho de fondo tienen que ir de la mano para que un arbitro pueda resolver
correctamente una controversia.
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Y en este caso en concreto, del tema que se nos ha asignado sobre el poder o la limitacién que
puedan tener los arbitros, quiero aterrizatlo al zura novis arbiter.

Como, seguramente, ustedes saben, un viejo aforismo es que el juez conoce de reglas, y esto, de
alguna manera, ha tratado de ser aplicado en el arbitraje.

En el caso del arbitraje internacional, existen tendencias de varios doctores que estan a favor y
en contra de la aplicacién del iura novis arbiter, de que el arbitro conoce el derecho vy, por lo tanto, si es
que las partes no han invocado una norma, no han invocado un argumento durante el proceso,
podrian sacar una norma para resolver la controversia.

Recordemos —sin hablar de estandar— que en el arbitraje internacional se tienen caracteristicas
distintas a las que nosotros tenemos en el arbitraje doméstico o en el arbitraje peruano. Por eso es
que, particularmente, soy de la posicion de tener mucho cuidado al momento de tratar de aplicar reglas
que estan previstas para arbitrajes internacionales, a arbitrajes domésticos como el arbitraje peruano.
Como, por ejemplo, es la aplicacion de las directivas de la IBA por los conflictos de intereses, que
estan pensadas en arbitraje internacional, y hay que tener mucho cuidado al momento de tratar de
aplicarlos a los arbitrajes en las contrataciones con el Estado.

Hse mismo razonamiento podrfamos llevarlo a la aplicacion del iura novis curia o del inra novis
arbiter, y nosotros en el derecho peruano tenemos la particularidad de que no solamente tenemos
arbitrajes entre privados, sino también tenemos arbitrajes donde patticipa el Estado; arbitrajes en con-
trataciones con el Estado; arbitrajes que se caracterizan por tener la particularidad de tener un interés
publico de por medio, y estar regidos por el principio de legalidad.

En ese sentido, hay que tener mucho cuidado al momento de pretender aplicar el iura novis arbiter
dentro del arbitraje peruano.

¢Por qué es delicado? Porque, a diferencia del inra novis curia, en el Poder Judicial, cuando un
juez emite una sentencia, esta sentencia puede ser materia de apelacion, y si el juez, en la sentencia
aplicé una norma, invocd una norma que las partes no habrian litigado en primera instancia, cuando
la apelan y se va a Sala, las partes tienen la oportunidad de poder contradecir la aplicacion de esta
norma que el juez ha emitido al momento de resolver, al momento de emitir la sentencia.

Eso no pasa en el arbitraje. En el arbitraje hay una instancia unica. Es en ese sentido, que si atin
las partes resuelven una controversia en base a una norma que las partes no han litigado, y recién
toman conocimiento al momento en que se les emite el laudo arbitral, este hecho podria ser contrario
al derecho de las partes porque no han podido contradecir la aplicacion de esta norma, y a diferencia
del Poder Judicial, ellos se van a ver limitados y atados de manos porque al acudir a la anulacién del
laudo arbitral, van a tener que acudir por las causales expresamente sefialadas por la Ley de Arbitraje.

Y aqui va mi comentatio final. Nuevamente, resalto el rol fundamental que puede cumplir un
arbitro en el proceso arbitral, y es que el arbitro no va a invocar una norma, digamos, sacada de la
mano, recién cuando se pone a elaborar el laudo arbitral, y el arbitro conoce de hecho, y es por eso
que es fundamental que el arbitro sea el director del proceso arbitral, tanto del proceso como el fondo;
en el desarrollo de las audiencias se va a percatar que se esta invocando una norma que no la han
mencionado en los escritos, pero puede ser materia de pronunciamiento o materia de interrogatorio
dentro de la audiencia. E, incluso, puede ser solicitado si es que las partes manifiestan o comunican
su derecho en sus escritos y alegatos finales y/o conclusiones finales.

Y, de esta manera, nos evitarfamos el problema de tener que resolver una causa en base a una
norma no invocada por las partes y que recién un tribunal arbitral ha mencionado al momento de

emitir el laudo arbitral.

Con estas dos reflexiones son con las que yo quiero terminar mi intervencion.
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Fabiola Paulet Monteagudo: Muchisimas gracias a todos los que estan aca presentes, por esta gentil
invitacion, y ademas por estar presentes aqui aca esta noche.

Muy bien. Esta noche tengo a cargo el tema de «lLa funcién arbitral y la recusaciony.

Dado que voy a compartir el panel, me voy a concentrar mas un poquito del deber de revelacion,
pero con mucho énfasis en el tema de la recusacion.

Como les habia sefialado, en el tema del deber de revelacion y recusacion, en algin momento,
recuerden ustedes en el 1992, tanto en arbitrajes internacionales como nacionales, la recusacion es una
cosa sumamente rara. Y las causales principales que todos conocemos, digamos, las mas recurrentes,
tienen que ver mucho con las dudas justificadas sobre independencia e imparcialidad y el famoso
deber de revelacion.

Pero los centros de atbitraje realmente tienen una tarea dificil, delicada, porque citando a
Redfern & Hunter, no solamente se presenta la solicitud de recusaciéon porque se considera que se
esta infringiendo el deber de independencia e impatcialidad, sino porque obedece también a tacticas
de estrategias de bloqueo de inicio de arbitraje, o porque el abogado de alguna de las partes percibe
que la posicién que sostiene no estd, digamos, considerada en la magnitud que preferirfa.

Entonces, esto despierta en algunos abogados de defensa, el interés de remover a un arbitro, no
precisamente por la independencia e imparcialidad, sino mas por una estrategia tactica y de interés de
su cliente.

Muy bien. Como no podia ser de otra forma, a nivel de doctrina, la recusacion busca velar por
la independencia e imparcialidad, y, ¢en qué momento se concreta, se cumple? En el momento que se
aparta al arbitro del tribunal arbitral. ;Cudl es el beneficio? Que se recupera la confianza en el tribunal
arbitral.

Como lo han sefialado los magnificos ponentes que me han precedido, han explicado muy bien
el tema del convenio arbitral, la han explicado perfectamente la autonomia de la voluntad, y es, justa-
mente, lo que quieren recuperar: la confianza de las partes depositada en el mecanismo de arbitraje.

Quienes han tenido el privilegio de administrar, de dirigir un centro de arbitraje, y reciben mu-
chisimas solicitudes de recusacion, pues, bien, clasifican las solicitudes de recusacion de las mas sim-
ples a las mas complejas, y ven ustedes en pantalla que siempre las mas complejas tienen que ver con
el deber de revelacién y circunstancias sobre las dudas justificadas sobre tu independencia e imparcia-

lidad.

Y aqui quiero detenerme un poco. Sé que tengo poco tiempo; sé que estoy corriendo un poquito,
y quiero hablarles sobre el tema del deber de revelacion.

Esta institucion de la revelacion; esta institucion de la recusacion, son de las mas complejas,
repito, de las mas complejas en la ley de arbitraje. sPor qué? Porque tienen mucha carga subjetiva.
Mucha carga subjetiva. De ahi, su naturaleza compleja y disimil en este punto.

Por ejemplo, ustedes tienen en pantalla, si seguimos la referencia a las Reglas IBA, que no son
aplicables objetivamente, pero si las usamos de referencia, te va a decir que el deber de revelacion, o
sea, la omision del deber de revelacion por si sola, no es causal de recusacion.
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¢Cudl es el mensaje? Vemos qué omitiste revelar. Veremos si tiene alguna relevancia con el caso
en concreto, pero por si sola no es causal de recusacion. Ademds, podria haber situaciones que no son
necesarias revelar a las partes. Por ejemplo, si compartes una catedra con alguien.

Pero si seguimos la linea documentada por OSCE, que es uno de los centros que publican su
linea de decision, y podemos estar de acuerdo o no, pero lo magnifico de OSCE es que te dice cudl es
su linea de decision.

Pues, bien, mas alla de que estemos de acuerdo, para OSCE, de forma reiterada y sostenida a lo
largo de todos estos afios, sefiala que la omisién del deber de revelacion da la apariencia de parcialidad.
Es decir, casi, casi recusacion fundada; a punto de declararte recusacion fundada.

Pero, por otra parte, si, por ejemplo, revisamos la Ley de Arbitraje Internacional de Argentina,
vamos a encontrarnos con esta novedad. Es una ley novisima en Argentina, pero fijense ustedes que
la omision del deber de revelacién sea por una omision, digamos, con causal, o de repente, un error.
No importa. Si omites, si tienes un arbitraje internacional, donde se aplica la ley de Argentina que
tienen a la vista, pues, créanme sefiores, que, si tienen un error voluntatio o no, lo cierto es que esta
omisién automaticamente es recusaciéon fundada, porque el texto de la ley dice que es sin admitir
prueba en contrario. No importa, no importa lo que hayas omitido. Si es relevante o no relevante, da
lo mismo.

Asi que, fijense ustedes estos tres criterios. Tres criterios respecto a un solo hecho: el deber de
revelacion.

Vamos a tocar un poquito qué tiene que ver esto cuando, ademas, se complica el tema con el
tema de la designacion frecuente.

Todos los actores arbitrales, porque esto ya no es novedad. Viene ya de muchos afios atris,
sabemos que el arbitraje, como se ha sefialado, la plaza de Pert es una plaza privilegiada. Hay arbitrajes
preponderantemente bajo la Ley de Contrataciones con el Estado, y sabemos que, en el Seace, por lo
menos, en el 2017, habia 155 000 contratos. Si td sacas tu regla de tres simple, el 10 % son 15 000, y
no te pido que de los 15 000 todos vayan a arbitraje, digamos, 5 %. Seamos muy prudentes y modestos,
o sea, 7500 casos; 7500 contratos de un universo de 155 000 contratos podrian ir a arbitraje. Perfecto.

Si td revisas el nimero de arbitros registrados en el RNA de OSCE: 2017-712 arbitros. En algin
momento hubo 40, hoy 150.

Si ti divides 7500 casos entre 150 arbitros, pues, largamente, va a pasar el tema de 100 casos
por arbitro.

Entonces, aqui el punto es que existe un monopolio legal.

Pregunto, seste monopolio legal lo originan las partes? La respuesta es no. ¢LLo originan los
centros de arbitraje? Tampoco. ¢Lo originan los arbitros? Tampoco.

No obstante eso, que es algo por todos los actores conocidos, resulta paraddjico y llama pro-
fundamente la atencién que, hasta el dia de hoy, existan recusaciones fundadas respecto a la designa-
ciéon frecuente con relacion a la lista corta del RNA. Llama poderosamente la atencion.

En algin momento, esa lista del RNA tuvo hasta 40 arbitros. ¢Es correcto sefialar que esta
designacion frecuente es causal de recusacion? Y en mi opinion personal, que no es materia del caso,
considero, inclusive, que el RNA no permite igualdad de armas a los procuradores publicos. Ellos
deberfan tener la libertad de poder designar a los arbitros bajo la estrategia que consideren pertinente
en defensa de los intereses del Estado. Lo que no ocurre porque estd muy acotada su estrategia.
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Y sefalo esto. Cuando ustedes revisen las solicitudes de recusacion y especialmente las decisio-
nes de recusacion, y cuando encuentren una recusacion fundada en designacion frecuente, les va a
llamar la atencion algo: citan las Reglas IBA, la 3.1.3, donde sefiala que dos designaciones o mas, puede
originar conflicto de intereses. Esto es lo que dice la IBA. La IBA se aplica a un mercado de arbitraje
internacional, OK, pero les va a llamar la atencién que en estas decisiones, que ustedes podran iden-
tificar, omiten, nadie sabe por qué, pero omiten de forma deliberada citar a la nota 8 de las Reglas
IBA.Y la nota 8 de las Reglas IBA, inclusive, precisa para el arbitraje internacional que no es causal
de recusacion la designacion frecuente cuando hay un colegiado pequefio, cuando hay un arbitraje
especializado en un tema maritimo, en un tema, digamos, de deportes. Y la pregunta es ¢y el arbitraje
en contratacion publica es un arbitraje especializado? Si, por una norma con rango de ley. ¢El colegiado
es pequenor Qué duda cabe, en el RNA el colegiado es muy pequefio.

Pues, bien, esto es lo que esta ocurriendo y que se los pongo en la mesa. Es una revisién sobre
lo que pasa en los centros de arbitraje como la CCI, Ciadi, CCL y RNA. Y aqui lo que me interesa
rescatar el dia de hoy, porque no tengo mucho tiempo, es, simplemente, sefialatles que la CCI ni
siquiera toma de referencia preponderante a las Reglas IBA. No, no, traza sus propios criterios, res-
pecto a los temas de recusacion. Ciadi, muchisimo peor. Saben ustedes que en el tema del Ciadi, pues,
si hay treinta o cuarenta casos al afio, es mucho. Imaginense si aplicaran las Reglas IBA, tendrian un
gran problema logfstico.

Y en los demas casos vemos que los aplican, hasta donde tengo conocimiento, de manera
referencial.

Quiero aca citarles un caso muy bonito. Espero que me quede, por favor, cinco minutos. Gra-
cias. Este es un caso muy simpatico, donde van a ver plasmados los dos temas. El tema del deber de
revelacion y el tema de la designacion frecuente. Este es un caso de Tidewater versus Venezuela, un
caso Ciadi, donde el demandante es el recusante. ¢Recusa a quién? A Brigitte Stern, a la profesora
Brigitte Stern, quien habfa sigo designada, obviamente, en ese arbitraje Ciadi, por Venezuela. ¢De qué
se le imputa a Brigitte Stern? Se le imputa no haber revelado designaciones anteriores ante Venezuela.
Omisién de deber de revelacion.

Muy bien. Ademas, sefiala que ha sido designada el doble de veces de lo permitido por las Reglas
IBA. Recuerden, la 3.1.3, dos designaciones o mas es conflicto de intereses, lista naranja. Y sefiala
como argumento adicional, que los abogados que habfan sido sujetos de esta designacion frecuente,
pues, habfan tenido la oportunidad de participar, tenetla de, obviamente, como miembro del tribunal,
y habian sido, habian tenido la oportunidad de tener acceso, a través de estos arbitrajes anteriores, y
de sustentar sus casos y de ser oidos, de tal forma, que han podido, segin los argumentos, tener alguna
permeabilidad de poder ser escuchados. Es lo que decia Tidewater.

Entonces, estoy frente a otros abogados que han tenido mas oportunidad de sustentar con un
miembro del tribunal que yo. Y, ademas, sobre la misma ley: la ley venezolana proinversion; la misma

ley.

Los descargos. Con relacién a los descargos, qué nos dice Brigitte Stern. Deber de revelacion,
no alcance hecho... Perdén, me falta un detalle. Cuando se defiendo la profesora Brigitte Stern, dice
lo siguiente: «Un momento, yo he revelado lo que tenia que revelar, pero quiero decitles que en el
Ciadi, que es conocido en la pagina web del Ciadi, todos los casos son publicados, desde el momento
de la instalacion, y los casos que ti me imputas, que no he revelado, estan publicados. ¢Cémo podria
yo omitir algo publico?». Es lo que dice Brigitte Stern.

Ademas, dice: «Que yo te escuche una o mas veces, por sf mismo no hace que tus argumentos
sean mejor o peor percibidos. Se evaluard caso por caso de acuerdo al valor intrinseco de los hechos
y de los medios probatorios presentados por el caso.
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Agrega: «Que yo haya sido designada de manera recurrente, en el caso que tu me sefialas, en los
casos que me seflalas por Venezuela, no significa que yo tengo una relacién de negocios, porque eso
es lo que estas tratando de decir, que yo tengo una dependencia econdémican.

Y, ademas, para finalizar, la profesora Brigitte Stern destaca que considera que los argumentos
de la Regla IBA, respecto a la 3.1.3, designacion frecuente, no es mas que un arma para limitar la
capacidad y la estrategia del Estado de Venezuela, de elegir al arbitro que considere conveniente para
el caso especifico.

En este punto, la gran pregunta ¢cudl habra sido la decision del tribunal? :Serd que la omision
de revelacion por si sola no es causal de recusacion?, si tomamos de referencia las Reglas IBA. ¢Sera
que la omisién del deber de revelacion da la apariencia de imparcialidad? Otro criterio seguido por
OSCE vy algunos centros de arbitraje. O sera omitiste revelar, no interesa si es relevante o no, recusa-
cién fundada.

Bueno, vamos a ver cudl ha sido el criterio.
Este tribunal de arbitraje internacional sefialé:

Primero, las directrices IBA no son vinculantes. I.a falta de revelacion debe ser por asuntos
graves. Es decir, la revelacion per se, no es causal de recusacion en si misma. Debe ser por asuntos
graves. Es decir, este tribunal hace una distincion de lo relevante y no relevante. Precisa que las omi-
siones de los deberes de revelacion, es porque se tiene que estar identificando si hay un patronazgo
excesivo.

Agrega: «Si, la profesora Stern tiene que tratar como todos, de tener una revelacion prolija, y de
repente, estd un poco excesiva. Pero no ha ocurrido. Lo cierto es que como podtia la profesora Stern
ocultar una informacién que es publica, y que todos sabemos que estin en la pagina web del Ciadi».
Entonces, no le da el peso, respecto a ese punto. Asf que no es necesatio revelar de manera especifica
algo que es un hecho publico.

Con relacion a las designaciones frecuentes. No, el tribunal arbitral internacional dice: «No,
definitivamente, tener un criterio cuantitativo, no resiste mayor analisis, mas que un analisis chato de
una persona que no tiene experienciay.

Y agrega el tribunal que dice que tiene que hacerse un andlisis cualitativo. Y en este andlisis
cualitativo entra a analizar las designaciones frecuentes de la profesora Brigitte Stern y detecta, pri-
mero, que las designaciones habian sido de forma colegiada, asi que es una decision colegiada. Se-
gundo, que el resultado de las decisiones, en algunos casos, no favorecia, precisamente, a Venezuela.
Entonces, de qué se le estd imputando.

Y a esto se suma lo siguiente, si me permiten revisar aca. Efectivamente, sefiala que la profesora
Stern, 0jo, no creas que esto es una relaciéon de negocios, no. La profesora Stern tiene otros arbitrajes
en el Ciadi designados por alguien distinto a Venezuela.

Y en lo que compete al tribunal arbitral que estuvieron a cargo, obviamente, estos dos arbitros
que tuvieron que tomar la decision, sefialaron lo siguiente: que su conducta en el momento de la
deliberacion, de los asuntos que los vinculaban, no habia visto un comportamiento de la profesora
Stern, en pro o en contra de los intereses de Venezuela, y que, mas bien, resaltaban su independencia
e imparcialidad.

Esta fue la decision de este tribunal arbitral. Imaginense un mismo hecho, diferentes formas de
tomar decision. Pero acd lo que yo quiero rescatar, y con esto cerrar, qué es importante en el tema del
deber de revelacion y la reposicion, hacer un analisis no cuantitativo, sino cualitativo. Tener en cuenta
el interés de las partes, respecto a que merece tener un tribunal independiente e imparcial, pero, de
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igual modo, merecen que, cuando se trate de andlisis respecto a situaciones de recusacion, esto no
solamente sea de un tema cuantitativo, sino cualitativo, porque esto va a fortalecer la institucion arbi-
tral, que es la que todos queremos fortalecer en esta comunidad.

HEsa es la razon por la cual esta noche estamos hoy, a estas horas de la noche, compartiendo
estos conocimientos. Muchisimas gracias.

Peter Palomino Figueroa: Buenas noches. Muchas gracias por la invitacién para estar el dia de hoy
con ustedes hablando sobre este tema. Ahora, el tema que voy a tratar con ustedes es la «Recusacion
contra arbitros bajo la Ley de Contrataciones del Estado».

Como bien ya lo mencioné la doctora Fabiola, en la gran cantidad de arbitrajes a nivel nacional
es el tema de contrataciones con el Estado, desde que la ley dispuso que las controversias derivadas
de la Ley de Contrataciones se resuelvan mediante arbitraje, es lo que impulsé en gran medida el
nimero de arbitrajes en el pafs.

Sin embargo, el arbitraje en contratacion publica ha tenido una regulacién especial. Es decir, el
legislador en contratacion publica ha entrado a regular aspectos del arbitraje que no se aplican en
arbitraje comercial, de tal manera que ahora hablamos, incluso, de un arbitraje administrativo, como
una especie de especializacion de arbitraje en comercial, arbitraje en contratacién publica.

Sobre la recusacion alos arbitros, en este tipo de arbitrajes derivados de la Ley de Contrataciones
del Estado, la norma ha previsto que es posible recursar a los arbitros, cuando se designa o acepta
desempefiarse como arbitro, alguna persona que se encuentra impedida. El Reglamento establece
quiénes son las personas que estan impedidas de ejercer como arbitros, como, por ejemplo, el presi-
dente, el vicepresidente, el congresista, los jueces, la policia, el ejército en actividad, los procuradores,
y todo el personal que trabaja en procuradurfa publica no pueden ejercer la funcién de arbitros. Por
lo tanto, estas personas estin impedidas de ejercer la funcion de arbitro.

Luego, también se va a recusar a aquellas personas que acepten arbitrar, la designacién en un
arbitraje, pero que tengan una relacién que, y de acuerdo, incluso, tenemos el articulo 254 del Regla-
mento donde dice qué relacion se aprecia entre las partes y el arbitro. Por lo tanto, ese tipo de relacio-
nes generan que el 4rbitro no pueda ser independiente o imparcial. Es mds, la norma, el articulo 254
deja abierta cualquier tipo de relacién que, por su relevancia, genere que el arbitro no pueda ser im-
parcial e independiente.

Luego, otra causa para recusar al arbitro es que haya incumplido el deber de revelacion. En este
punto, la doctora Fabiola Paulet estuvo desarrollando y, bueno, ella planteaba el tema que, por ejem-
plo, no manifestar o informar a las partes cuantas veces habia sido designado, no deberia ser por si
mismo un motivo para recusar al arbitro, salvo que del andlisis cualitativo se verifique que, efectiva-
mente, esa relacién con una de las partes, por lo significativa que es, pueda afectar su imparcialidad e
independencia.

Bueno, lo cierto es que, en contratacion publica, el articulo 254, como infraccién al Codigo de
Etica, establece que no informar sobre las designaciones que tenga el arbitro por una de las partes o
sus empresas filiales, es una infraccion al Cédigo de FEtica. Es decir, no solo ameritarfa una recusacion
por ese motivo, es decir, no informar sobre un tipo de regulacién que podria crear dudas sobre su
imparcialidad e independencia, sino que, ademas, mas alld de que declaren fundada una recusacion
cualquiera, podria denunciar a dicho arbitro ante el Consejo de Ftica como infraccién al Cédigo de
Etica que estd establecida en el Reglamento de Contrataciones del Estado.

Entonces, en contrataciones del Estado, tenemos en el articulo 254 algunas relaciones que re-
coge, donde dice en estos casos no vas a poder desempefiarte como arbitro, porque esa relacion la
considera que afecta tu independencia e imparcialidad. Es mas, lo deja abierto, e igual establece varias
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relaciones, donde ante los ojos de un tercero, podria generar dudas sobre tu independencia e impar-
cialidad, y también lo deja abierto.

Y, es mas, si bien el arbitro podria renunciar, incluso, ante una recusacion planteada, cualquiera
podria denunciarlo ante el Consejo de Etica, por infringir al Codigo de Etica, a la infraccion al Codigo
de Etica, establecida en el articulo 254 del Reglamento. Y las sanciones son amonestacion, inhabilita-
cion o, incluso, suspension permanente para ejercer como arbitro.

Entonces, estos son motivos para recusar al arbitro. También otro motivo para recusar a un
arbitro es que este no cumpla con las calificaciones exigidas por la ley. ¢Qué te dice la Ley de Contra-
taciones del Estado?

Bueno, por ejemplo, que el presidente o el arbitro unico tenga conocimiento sustancialmente
de tres materias y que lo acredite; en contratacion publica, derecho administrativo y arbitraje. Y no
solamente eso, sino que también la norma establece varios otros requisitos, como, por ejemplo, ahora,
para los arbitros en contratacion publica, tienen que cumplir con el deber de revelacion, de declaracion
jurada de conflicto de intereses, como si fuera un funcionario publico. Ahora los arbitros también
tienen que hacer declaracion jurada de conflicto de intereses. Es mas, y es, incluso, en cualquier arbi-
traje administrativo. Por lo tanto, si no cumpliera con dicha exigencia legal, también podtia ser recu-
sado.

Luego, un tercer motivo para recusar a los arbitros es que exista dudas justificadas respecto de
su imparcialidad e independencia.

A ver, cuando uno acepta una designacion, tiene que estar seguro de que es independiente e
imparcial. Puede haber algtin tipo de relacion con alguna de las partes, sus abogados, sus representan-
tes, empresas filiales, los codrbitros, pero el arbitro considera que ese tipo de relacién no afecta su
independencia e imparcialidad, y lo revela. En esa revelacion de aquellas relaciones que pueda tener
este arbitro con los coarbitros, con los abogados, con las partes o con las filiales, una de las partes en
el arbitraje puede considerar o ¢l considera, la parte, que esa relacion le genera dudas sobre su inde-
pendencia e imparcialidad. El arbitro lo reveld, pero genera dudas, a las partes le genera dudas esa
relacién que el arbitro ha revelado. Y, dentro del plazo, puede recusarlo por dicho motivo. Y en esa
recusacion es que los centros de arbitraje van a entrar, pues, a revisar si, efectivamente, el aspecto de
fondo, la relacién en si pueda generar dudas sobre la imparcialidad e independencia del arbitro.

La recusacién puede ser contra uno, dos o tres arbitros. Si se recusa a un arbitro, el procedi-
miento, las actuaciones arbitrales deben proseguir.

La Ley de Contrataciones, en su dltima modificacion, ahora en junio, del reglamento, especifi-
camente, ha dispuesto que, si se recusa a un arbitro, ya los arbitros no pueden decidir suspender hasta
que se resuelva la recusacién. Antes podian hacerlo, ahora no. La norma ha dispuesto, el reglamento
dispone que, si se recusa a un arbitro, las actuaciones arbitrales deben continuar. Ya los otros dos
arbitros no podrian acordar la suspension hasta que se resuelva dicha recusacion. Solo se suspenden
las actuaciones arbitrales cuando los recusados son dos o los tres arbitros.

En el arbitraje ad hoe, no sujetos a una institucién arbitral, siempre las recusaciones van a ser
resueltas por el OSCE. Nunca va a ser resuelto por el mismo tribunal arbitral.

Y en los arbitrajes institucionales, va a ser resuelto, obviamente, por cada institucion arbitral y
de acuerdo a su reglamento arbitral.

Muy bien. Con el Decreto de Urgencia n.° 020, en enero del 2020, se emite una modificacion,
no al reglamento ni a la Ley de Contrataciones, se modifica la Ley de Arbitraje, en la cual, en los
arbitrajes administrativos; es decir, en aquellos arbitrajes donde una parte es una entidad publica, bajo
la Ley de Contrataciones o cualquier otro marco normativo, se ha dispuesto un motivo mas para
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recusar; y un motivo que no estd basado en la imparcialidad e independencia del arbitro. Se ha dis-
puesto que, si el laudo es anulado, en aquellos arbitrajes administrativos, la parte puede, al arbitro que
ha designado, removerlo y volver a designar, y al otro arbitro que no ha sido designado por la parte,
recursatlo.

Y esta recusacion no tiene ningin sustento en la independencia e imparcialidad del arbitro. Lo
que nos lleva, en la practica ya hemos visto, he visto ya algunas recusaciones aplicando esta modifica-
cién de la Ley de Arbitraje, que, en realidad, en el fondo, lo que vamos a tener es un tribunal totalmente
nuevo. Va a ser como una especie de apelacion; algo que no deberia darse en un arbitraje. Ellaudo en
un arbitraje es definitivo e inapelable. ¢Y por qué es asi? Porque esa es la naturaleza del arbitraje.

Muchos consideran que, al ser el laudo tnico e inapelable, la Gltima palabra, como que deberfan
tener mas cuidado los arbitros.

Miren, ;c6mo nace el arbitraje? El arbitraje nace cuando las partes disponen de ciertos derechos
de libre disposicion. Es decir, el lugar, ese derecho yo lo puedo donar, lo puedo regalar, pero si tengo
una controversia con la otra parte, puedo acordar que un tercero resuelva la controversia, pues.

Y, por eso, se ha resuelto que ese tercero, basado, obviamente, en la confianza que depositamos
sobre ese tercero; que es imparcial e independiente, va a resolver de manera definitiva. Queremos las
partes que se resuelva de una vez. No queremos, pues, dobles instancias o tres instancias como es en
el Poder Judicial.

Ahora, el Estado cuando decide arbitrar sus controversias, deberfa someterse a la légica de un
arbitraje, pero, en el fondo, pues, siempre ha habido ese anticuerpo, de que sea el laudo inapelable.
Siempre ha habido, de parte, por lo menos, del sector publico, ese anticuerpo de aceptar que necesa-
riamente el laudo tenga que ser inapelable, y como sea, siempre, muchas veces, lo lleva como recurso
de anulacion.

Ahora, que el laudo tenga algin defecto de motivacion, eso no implica que los jueces, la sala, en
este caso, pueda ver el tema de fondo, porque, de acuerdo a la naturaleza del arbitraje, el arbitro es
quien resuelve la controversia y determina cudles medios probatorios le generan certeza, determinan
qué hechos €l considera probados, y determina cual es la interpretacion que le da la norma. Y esto no
puede ser revisado por la sala. La sala solamente puede ver aspectos formales: segtin el debido derecho
de defensa, segun el debido proceso, o no, el tribunal no ejecuté lo pactado por las partes.

Por este ultimo motivo, porque no dispuso o resolvio el tribunal de acuerdo con lo pactado por
las partes que se ha motivado, es que lo lleva por defecto de motivacion.

Pero es un defecto de forma, porque para un arbitraje, ¢cual es el sentido de la motivacién en el
arbitraje? Simplemente, saber cual fue el razonamiento del rbitro para resolver, finalmente, el laudo.
Ese es el motivo de la motivacién en un laudo, en un arbitraje.

Y, obviamente, si hay algin problema, defecto, se interpone anulacion por defecto de la moti-
vacion, por indebida motivacién, por motivacion insuficiente. ¢Insuficiente para quién? ¢Para el juez?
Perfecto. Pero ese es un tema de forma. Si la sala no puede entrar a analizar el tema de fondo, entonces,
el mismo tribunal, obviamente, si habria un defecto de forma, al momento de motivar, debe corregir
ese defecto. Pero con esta modificacion, lo que esta haciendo, en el fondo, es conformar un nuevo
tribunal, y un nuevo tribunal, definitivamente, no necesariamente, va a tener el mismo criterio. En el
fondo, estarfa encubriendo, en mi opinién, una especie de apelacion encubierta para los arbitrajes
administrativos.

Vamos a ver cudles son los resultados al final con esta modificacion que se instituyo en el 2020.
Pero ya en cada laudo que esta siendo declarado anulado, ya se estan recusando a los arbitros; y,
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definitivamente, ante dicha regulacién, los centros de arbitraje estan declarando fundadas dichas re-
cusaciones, obligando a tener que conformar un nuevo tribunal, que no necesariamente va a tener la
misma apreciacion sobre los hechos, sobre la interpretacion de la norma y como realmente resuelva.
Lo que, en el fondo, el legislador, en mi opinién ha querido una apelacién encubierta, con lo que
estatfa, con esta modificacion, finalmente, sucediendo en un arbitraje: desnaturalizando el arbitraje. O
sea, no hay que tener miedo a someternos al arbitraje. El arbitraje tiene esa naturaleza; que se resuelva
la controversia de manera definitiva e inapelable mediante el laudo.

Si el Estado no esta de acuerdo con esto, no lo ve bien, en todo caso, podria regresar al Poder
Judicial. Si requiere dos revisiones, hasta tres en caso de casacion. Pero esta manera, en realidad,
consideramos que lo que esta sucediendo es una desnaturalizacién del arbitraje en su naturaleza y en
su esencia.

Por dltimo, la dltima modificacion que se dio ahora en junio, con el Decreto Supremo n.° 162-
2021-EF. A ver, la esencia del arbitraje es que el arbitro sea una persona independiente e imparcial. Y
no solamente el arbitraje, cualquier mecanismo de solucién de controversias, es necesario que sea
independiente e imparcial; el conciliador tiene que ser independiente e imparcial; el mediador tiene
que ser independiente e imparcial. El arbitraje también. Y por tal motivo, siendo uno de los pilares el
arbitraje, que el arbitro debe mantenerse independiente e imparcial desde que acepta hasta que lauda,
definitivamente, no hay limite en las recusaciones. Puedes tener «N» relaciones en el transcurso. Es
mas, durante que dure el arbitraje; el arbitro puede tener relaciones con las partes; y, obviamente, tiene
que ampliar su deber de revelacion. La parte que considera que esa relacion le genera dudas, sobre su
imparcialidad y su independencia, tiene todo el derecho de recusatlo.

Ahora, las recusaciones se han limitado a tres recusaciones en estos tipos de arbitrajes. Qué
pasa, digo yo, si en un hecho que pudiera ser, en la cuarta recusacion, la relacion que tiene el arbitro
realmente sea tan significativa, que, incluso, podria estar en uno de los supuestos del Codigo de Etica;
del articulo 254 del Reglamento. Ya no podria recusarlo, y si lo recuso, el centro de arbitraje tendria
que declararlo improcedente porque el limite es tres recusaciones y punto. Nuevamente, el legislador
en contratacién publica se mete a temas del arbitraje y lo modifica de tal forma que, en mi opinion,
desnaturaliza la esencia del arbitraje.

Entonces, vamos a ver qué pasa. Esto ha sido modificado ahora en junio, todavia no he visto
algiin supuesto de una cuarta recusacién. No podria recusarlo, si lo recuso, seguramente, va a ser
declarado improcedente. ¢Y después qué sucede? ¢Podria interponer una anulacién? Podria, deberfa,
si el arbitro no es independiente e imparcial, deberfa ser causal para una anulacién.

Bueno, estas son las reflexiones que he querido compartir hoy con ustedes. Sé que el tiempo es
bastante corto y creo que he tratado de resumir estos principales cambios en la Ley de Contrataciones
del Estado. Gracias.

José Antonio Sanchez: Agradezco al Instituto de Derecho Privado, a Marco Silva Santisteban por la
invitacion, y también saludo a la doctora Fabiola Paulet y al doctor Peter Palomino, que me han pre-
cedido en sus ponencias.

Bueno, me han dejado casi sin tema porque ya la doctora Paulet y el doctor Peter Palomino han
expuesto casi todo, por no decir todo el tema de la revelacion, las causales de recusacion, pero quiero
centrar algo tedrico para luego pasar a ver en casos practicos, las causales de recusacion.

El deber de revelacion es la piedra angular que debe existir en todo documento en el cual el
arbitro acepta su designacién como tal.

Claro, ¢y para qué sirve este deber de revelacion? Para que las partes, ya sea demandante o la
parte demandada, puedan observar de dicha revelacion, si tiene las cualidades, si esta facultado, si es
independiente, si es imparcial o no en el ejercicio de la funcién arbitral. Las partes tienen el derecho
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de conocer toda la actividad que ha tenido este arbitro: designaciones, ponencias, referidos al tema en
cuestion.

Entonces, las partes verifican ese documento denominado «deber de revelacién» que se man-
tiene a lo largo de todo proceso arbitral, si tiene todas las cualidades para ejercer la labor de arbitro.
Cualidades respecto a la independencia e imparcialidad que debe tener.

Ahora, ¢qué cosa es la independencia? Mucho se habla de independencia e imparcialidad. Ia
independencia es la calidad de estar libre de la influencia, de la orientacion y el control de terceros que
implica la inexistencia de un interés o de presion sobre el arbitro.

Y la imparcialidad es un estado mental. L.a imparcialidad, un estado mental de que no estoy
vinculado como arbitro a ninguna de las partes, tanto demandante o demandado.

¢Qué debo revelar? He visto revelaciones microscopicas y también revelaciones que se van al
otro extremo. Revelaciones de diez, quince o veinte paginas. Revelan todo, desde hace diez o quince
afios. Pero ¢qué debo revelar? Muchos dicen: lo justo y necesario. No. Yo sefialo que lo justo y nece-
sario, no, porque las partes necesitan conocer a fondo cual ha sido la conducta del arbitro, y no sola-
mente en los dltimos cincos afos, sino hace seis, sicte, ocho o diez afos. ;Por qué? :Qué sucede? Qué
sucede si es que no revelo que hace diez afios, por ejemplo, he brindado asesoria profesional a una de
las partes; al gerente general de una de las partes. Estd bien, hace diez afios, pero si no lo revelo, una
de las partes puede «descubriy, entre comillas, este hecho, porque toda la informacién esta en la
pégina web, est en el ciberespacio.

Entonces, si bien se puede argumentar que estos hechos ocurrieron hace ocho afos, es preferi-
ble revelar. Otros arbitros se limitan: cinco afios, punto. Seis afos, siete afos, ya no revelo. Depende
de cada arbitro.

Un tema importante también que ha sefialado la doctora Fabiola Paulet, son las designaciones
recurrentes. Y ha sefialado la doctora Paulet el tema del RNA que quiero tocarlo porque me ha tocado
ser parte del RNA después de dar las evaluaciones respectivas. Llegé un momento en que, durante
tres 0 cuatro meses, mas 0 menos, en que, si bien es cierto, la lista del RNA se redujo a 40 arbitros
nada mas, lo mas critico se produjo en el Centro de Arbitraje y Resolucién de Conflictos de la Uni-
versidad Catdlica. Los que estabamos en el RNA e inscritos en la lista de arbitros de la Catdlica,
Fabiola, éramos 12, nada mds, 12, y la gran cantidad de arbitrajes que sefialan, era que las designaciones
eran recurrentes. A la semana, ocho designaciones entre los 12 arbitros que estdbamos, nos ruleted-
bamos todos. La Corte Superior, el Consejo Superior de Arbitraje nos designaba de manera recurrente.
Al mes ya tenfamos cada uno, 25, 30 arbitrajes por las designaciones porque éramos poquitos: éramos
12.

Se puso en conocimiento de este hecho de la secretaria general, la doctora Silvia Rodriguez para
que se solucione este problema porque los 12 arbitros nos ahogdbamos de arbitrajes. Solamente nos
dedicabamos a aceptar y a revelar. Y eso no se hacia en cinco minutos, toma su tiempo. ¢Y qué generd
este hecho de que constantemente seamos designados por la Corte de Arbitraje? Las recusaciones.
Primer tema de recusacion.

La Corte de Arbitraje, en casos, por ejemplo, del MTC: «Se ha designado cinco veces, te recuso».
«Pero si a mi me ha designado la Corte de Arbitraje por sorteo. Yo no he decidido, las partes no han
decidido mi designacion». «Igual te recuson.

Y, bueno, y acé tiene que ver con el tema de la renuncia a la funcién arbitral. Vefa que una de
las partes no querfa que esté. No querfa que esté porque, seguramente ya habfa revisado mis laudos,
que soy una persona apegada a la Ley de Contrataciones y su Reglamento. Trato de no aplicar el
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Cédigo Civil porque algunas partes quieren que aplique el Codigo Civil, antes que las normas de con-
trataciones, y como no tengo ese lineamiento, entonces, recusado. Entonces, para que no se siga mas:
renunciaba, renunciaba y renunciaba.

Entonces, se solucioné el problema cuando se abrié nuevamente el RNA para incorporar a los
que se les habia renovado. Se ingres6 nuevamente a los 130 arbitros, pero este problema se va a volver
a presentar, porque esa reapertura del RNA fue solamente por un afio, nada mis, y el préximo mes
de julio, nuevamente, esas personas reincorporadas al RNA, que ya vencieron su periodo, su afio de
vigencia, van a tener que salir y solamente nos vamos a quedar, los arbitros, los cuarenta arbitros que
hemos dado nuestro examen, nuestra evaluacion.

Nuevamente ya calculo que, si es que no se soluciona este tema, va a regresar el tema de las
recusaciones.

Otro tema que ha sefialado en la anterior mesa que estd siendo causal de recusacion, que sefialé
un tema el doctor José Espinoza que ya se retir6 seguramente por lo avanzado de la hora, es, y me
estoy dando cuenta en las audiencias, cuando uno de los arbitros sefiala hechos de derecho, no alegado
por las partes, ni demandante ni demandado han sefialado determinado tema de derecho. Ejemplo:
un arbitro sefiala, ¢qué les parece a ambas partes, si en este caso no serfa de aplicacién la teorfa de los
hechos cumplidos? Lanza ese salvavidas. Estd lanzando un salvavidas a alguna de las partes.

Pero ¢qué pasa si en este caso no serfa de aplicacion la excepcion de incumplimiento? Es decir,
el arbitro esta introduciendo temas de derecho que no han sido invocados por ninguna de las partes.
Recusacion.

He conocido el caso de una recusacion contra un arbitro porque esta introduciendo en la au-
diencia temas no invocados por las partes. El arbitro tuvo que renunciar... tuvo que renunciar.

El tema de las recusaciones reiteradas que ha sefialado el doctor Peter Palomino. Muy bien, se
limitan a tres, a las tres por cada parte, pero squé pasa?

Algunas procuradurias estin interpretando: ¢cuando se dio esa norma?, ah, esa norma del tope
de las tres recusaciones se aplica a los arbitrajes iniciados a partir de la fecha de la dacién de la norma,
pero a los arbitrajes en tramite no se aplican; iniciados antes de la dacién de la norma. Ese es un
argumento que estan tomando algunas procuradurias, y eso ha generado que algunos arbitros me
comentan que dan, expidan una resolucién, una orden procesal, una decisién: recusacién; dan otro
paso: recusacion; otro... paso por paso es recusacion. Ya tanto de la parte demandante como de la
parte demandada. Y es lo que se esta llamando una de las paranoias en el arbitraje: la recusacion.

En vez de defender, argumentar el caso de fondo, ya sea en comercial o de contrataciones del
Estado, aplicacién de penalidades, resoluciéon de contrato, vicios ocultos, temas de fondo, temas sus-
tantivos, la liquidacién de obra, las pericias, todo, se pierde el tiempo viendo temas de recusacion;
temas procesales antes de entrar a temas tan importantes: temas sustantivos.

Lastimosamente, de un tiempo a esta parte, recusan a todos. Todos tienen, por lo menos, dos
o tres recusaciones, y un comentatio que quisiera hacer. Cuando era procurador, voy a hacer un mea
culpa cuando empecé el 2011, empecé recusando, pero después me puse a reflexionar. Pero por qué
no ha revelado un arbitro, un caso que tuvo con el Ministerio de Educacion, de la Casa de la Literatura,
por ejemplo, ¢lo voy a recusar?

Por ejemplo, el Ministerio de Educacion defiende no solamente a la sede central, tiene Pronied,
IPD, Huampani, el Instituto Pedagdgico de Monterrico, la Casa de la Literatura; es decir, tiene diez,
quince unidades organicas, y los arbitros no tienen por qué saber todas las dependencias que el IPD,
por ejemplo, depende del Ministerio de Educacion directamente. «Ah, no revelé un caso del IPD en
que es parte el Ministerio de Educacion. Lo recuso.
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Creo que se ha llegado a un exceso tal, a una paranoia de las recusaciones que todo se esta
recusando.

Yo recomiendo a las partes que deben centrarse, en vez de estar recusando, a sustentar temas
de fondo, a elaborar sus demandas, elaborar y contestar las demandas de manera correcta, especial-
mente, los que arbitramos en el interior del pafs, dejan mucho que desear. La elaboracion de ambos
documentos sustanciales y se dedican a recusar. Y ante dos documentos: demanda y contestacién que
son endebles, qué le queda al arbitro. Ya sea como tribunal o arbitro nico, teniendo en cuenta que
las partes deben probar los argumentos que sefialan.

Obviamente, por mas que tenga la razén, pero si no esta argumentado correctamente, la de-
manda deviene infundada, porque siempre sefialo: los arbitros no somos abogados de las partes, no
estamos para darle una manito al demandante o demandado. No vamos a apafar las falencias de las
pattes en su argumentacién. Nosotros debemos resolver, los arbitros, con arreglo a derecho. Si este
«resolver con arreglo a derecho» nos genera una recusacion, bueno, tendremos que argumentar los
motivos por los cuales es infundada la recusacion, y en un parrafo final, «sin perjuicio de lo expuesto,
renuncio a la funcién arbitraly, porque, sinceramente, ese es mi particular punto de vista porque, yo
como arbitro, via recusacion, no voy a estar litigando, no contra la parte que me recuso. No voy a
estar pidiendo el uso de la palabra ante el Consejo del Arbitraje para desbaratar los argumentos de la
parte que me recuso.

No, de ninguna manera, yo no puedo enfrentarme a una de las partes porque, desde el momento
que me enfrento y contindo diciendo que es infundada la recusacion, pero continio presentando
escritos para reforzar mi posicion, ya perdi imparcialidad porque, desde el punto de vista psicolégico,
tengo una carga emotiva si tengo una, dos, tres recusaciones. (Como se sentira el arbitro al momento
de laudar? Entonces, es preferible renunciar a la funcién arbitral, renunciar y que venga otro arbitro
que, si bien esta recusacion podria ser infundada, es mejor mantener el arbitraje como institucién
arbitral, limpio, cristalino, transparente, y que no quepa ninguna duda en la independencia e imparcia-
lidad del arbitro.

Agradezco la invitacion.
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Martin Mejorada Chauca: Buenas noches. Muchas gracias al Instituto por pedirme e invitarme a su
Congreso un afio mas. A Marco, en particular, pero a todos los del Instituto, en general. Y los felicito
por seguir promoviendo el derecho civil a través de este evento, que ya comienza a convertirse en una
agradable tradicion.

El tema que me han pedido tratar, junto a los colegas de la mesa, que estin también convocados,
es uno muy general: la prescripcion y la posesion. Pero, como siempre ocurre conmigo, procuro plan-
tear, especialmente en un congreso como este, cuestiones que, dentro de la materia sugerida, resulten
siendo provocadores, y que aborden situaciones que, normalmente, no han sido tocadas por la judi-
catura o por la comunidad juridica, por los colegas que se ocupan de estos asuntos, pero que, sin
embargo, resultan siendo de mayor importancia en la realidad de la figura legal que se propone, en
este caso, la prescripcion.

Entonces, voy a ocuparme de un aspecto de la prescripcion, que ya desde que lo enuncie en este
instante, estoy seguro de que va a generar inquictudes, y me refiero a la prescripcion de la accién
declarativa de prescripcion. ¢Qué cosa es eso?

Como todos sabemos, la prescripcién adquisitiva de dominio es una figura legal prevista en el
articulo 950 del Cédigo Civil, también estd en algunas leyes especiales para algunos predios de carac-
teristicas especiales, como son los predios rurales, pero digamos que es el Codigo Civil la madre de
esta figura.

Es una figura a través de la cual un poseedor se convierte en propietario al cumplir una presencia
de determinadas caracteristicas, que posee como propietario de manera pacifica, publica y continua
durante cierto tiempo: diez afios, digamos, en el caso mas extremo, un inmueble, se convierte en
propietario de este. Y, dice la norma, como es 16gico, que este que ha ganado la propiedad por pres-
cripcion, también llamada «usucapiony, tiene derecho a que un juez lo declare propietario.

Para esto tiene que iniciar un proceso judicial, que es la llamada accién declarativa de prescrip-
cién, y que tiene, ademas, un tramite especial regulado en el Cédigo Procesal Civil, es decir, no es una
accion genérica, es una accién muy bien regulada y, digamos, que exigente y tasada en cuanto a los
requisitos y los documentos que el demandante debe acompafiar para lograr este propédsito suyo de
que se le declare que ha ganado por prescripcion.

En ese proceso judicial el usucapiente, el poseedor demandante, tiene que probar, pues, que ha
cumplido estos requisitos, y tendrd que convocar algunos emplazados naturales como son o como es
el propietario que tuviese derecho inscrito, a quien este le habria ganado, a los colindantes del predio
que dice haber ganado por prescripcion; y, ademds, esta es una demanda que se publica. De modo tal,
que cualquiera que crea tener derecho sobre ese bien, y que, por tanto, quiera cuestionar el pedido del
demandante, podra presentarse.

Entonces, este es un proceso tasado, muy exigente, muy riguroso; no obstante que se tramita
en la via del proceso abreviado, es uno que llega hasta la Corte Suprema, y la verdad es que toma
muchos afos.

Bueno, lo que yo quiero plantear en este congreso, es la cuestion de si la demanda que debe
plantear o que ha de plantear el usucapiente, cuando él ya siente que ha ganado por prescripcion, ¢no
es verdad?, cuando ¢l siente que ya cumpli6 el plazo, que cumplio los diez afios para el caso de inmue-
ble que es prescripcion mds relevante; esta es una demanda que ¢él tiene que plantear.

¢Esta sometida esta demanda a plazo? Por eso dije: quiero tratar el tema de la prescripcion de
la demanda declarativa de prescripcion adquisitiva. Suena medio enredado, ¢no?
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Pero es que la demanda declarativa de prescripcion es, finalmente, una accion, y esto es una
accion en la que cabe preguntarse si estd 0 no sometida a plazo.

¢Cémo asi? Claro, pues, porque el usucapiente gana por prescripcion la propiedad, el dia que se
completa el afio diez, digamos. Bueno, entonces, a partir del dia siguiente, el primer dfa del afio once,
¢l esta en capacidad de plantear su demanda para que se le declare propietario por prescripcion. Claro,
no lo hara al dfa siguiente porque tiene que hacerse de algunos documentos, tiene que hacer visar los
planos por la municipalidad; en fin, tiene que acopiar informacion, cosa que podria haber estado ha-
ciendo a lo largo de los diez afios, pero digamos que, pues, a partir del afio once, €l se pone a trabajar
en esto y completa toda la documentacién y demanda. Lo puede demandar el afio once, el afio doce,
el afio trece, el aflo catorce, el afio quince. Es decir, ¢l puede esperar que pase un tiempo desde que
gand por prescripcion y plantear su demanda.

¢Cuanto tiempo puede esperar? Puede dejar que pasen nueve aflos desde que gand por pres-
cripcion y plantear recién su demanda, y entonces, quedar en la situacion de que el juez va a evaluar
su pedido y que los demandados le dan de nuevo la oportunidad de oponerse en el afio nueve. Pero
¢qué tal si plantea su demanda en el afio once, el afio doce o en el afio trece?

Estamos hablando once, doce o trece, después de que ya gand por prescripcion. No estamos
J k=)
hablando del afio once o doce desde que empez6 a poseer. No, no, no. Repito, el usucapiente gana
por prescripcion en el afio diez. Desde ese dia, el dia siguiente, ¢l estd listo para presentar su demanda
para que se le declare propietatio por prescripcion, y lo puede hacer en los siguientes afios. La cuestion
es ¢lo puede hacer eternamente? (Lo puede hacer en el afio veinte después de que ya habia ganado
é ¢ 3 8

por prescripcion?

Entonces, repito, ahora quizas entiendan mejor la cuestiéon que con nombre repetido parece
medio enredado pero que resulta de la mayor importancia. Y ahora les voy a explicar por qué. ;Puede
este usucapiente que gané por prescripcion en el afio diez, plantear su demanda declarativa de usuca-
pién en el afo veinte? O sea, ¢diez aflos después o mas de diez afios después de que habia ganado por
prescripcion? ¢Fl tiene una imprescriptibilidad de la accién declarativa de prescripcién?

Como todos sabemos, en el Codigo Civil se regula la prescripcion extintiva de acciones, que da
cuenta de que, pues, en el Pert, como, en realidad, en la mayor parte del mundo, ningin derecho estd
en la posibilidad eterna de hacerse valer; ningtin derecho, salvo algunos muy especificos, que son los
llamados derechos imprescriptibles o las acciones imprescriptibles para reclamar algunos derechos.
Pero esas son las excepciones, en general. Si yo tengo un derecho de crédito y no lo cobro después de
diez aflos de que este sea exigible, y lo voy a cobrar en el aflo once, el deudor me dice: «No, sefior. Ya
prescribi6 su derecho a cobrarmelor, y ya no lo puedo cobrar.

Entonces, yo no puedo demandar eternamente. Esas son las llamadas acciones personales que
prescriben a los diez afios. Hay algunas otras prescripciones especiales como las derivadas de la res-
ponsabilidad civil extracontractual que es de dos afios, las derivadas de los servicios personales y estan
previstas también las acciones reales que se distinguen de las acciones personales.

¢Y qué cosa son las acciones reales? Las acciones reales son las acciones judiciales destinadas a
hacer valer un derecho real.

Entonces, ¢la accion por la cual el usucapiente pide a un juez que se le declare propietario, es
una accion real? Sf, es una accion real. Ciertamente, no es una accion personal. Es una accién real lo
que le esta diciendo el demandante al juez es «Sefior juez, yo he poseido por diez afios y he ganado, al
cabo de esos diez aflos, al cumplir todos los requisitos, he ganado la propiedad. Por tanto, pido que
usted declare que yo he cumplido esos requisitos. Entonces, vengo a invocar el derecho de propiedad
que he ganado para que se me declare como tal, y en esa razon, se me instituya en esa calidad, y con
ese titulo que usted me va a otorgar, yo podria inscribir en el registro y tantow.
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Si esta demanda la plantea el usucapiente el afio trece; once, doce o trece, el afio después de los
diez que ya habia completado y que, segtin este demandante ya le habia conferido la propiedad, podra
el demandado o los demandados decir: «No, sefior, usted ya no puede demandar la declaracién de
propiedad porque esa es una accion real, cuyo plazo estd vencido». Y si, ciertamente, es una accion
real y las acciones reales prescriben a los diez afios, como dice la ley, entonces, ya no puede plantear
esa accion.

Hay acciones imprescriptibles en el derecho peruano, por supuesto, no muchas, pero las hay: la
accion reivindicatoria, por ejemplo, porque tiene una norma expresa que dice que la accion reivindi-
catoria es imprescriptible; la accién de particion entre los copropietarios. Los copropietarios pueden
pedir la particién en cualquier momento, aunque hayan pasado cien afios. Es imprescriptible porque
lo dice expresamente la norma; la accién petitoria de herencia es imprescriptible, y quiza haya una mas
por ahi, pero la accién declarativa de propiedad de usucapion no es una de esas. La ley no le ha dado
a esa accion un caracter de imprescriptible.

Entonces, claro, acd entramos a la polémica, y por eso el asunto es, pues, interesante de plan-
tearlo en un congreso, porque yo no puedo negar que la Corte ha dicho, en algunos casos, en mi
opinién, o yo tengo una opinion contraria a lo que dicho la corte en esta materia, ha dicho la Corte,
digo, he leido, sin que esto sea un precedente vinculante, que, por ejemplo, la demanda de otorga-
miento de escritura publica de una compraventa, que es interpuesta esta demanda por el comprador
que ya es propietario, porque la minuta le transfirié propiedad, pero el vendedor no quiere firmar la
escritura cuando el comprador que ya es propietario, demanda el otorgamiento de la escritura, ocurri6
en una ocasién, que esta demanda la interpuso después de diez afios desde la fecha de la minuta,
siendo que, firmar la escritura publica es considerado como una obligacion del vendedor que se negaba
a cumplirla, y que, en el caso concreto, ademads, opuso, a ese reclamo de firmar la escritura publica que
se formul6 después de diez afos de haber firmado la minuta, opuso la excepcioén de prescripcion
porque dijo este vendedor: «Ya pasaron mas de diez afios desde que yo me obligué a firmar la escritura.
Por tanto, ya ha prescriton.

Entonces, la Corte dijo en una posicién que no comparto, pero que no deja de ser interesante,
que, «en la medida en que el derecho del comprador, que ya es propietatio, a que se firme la escritura
que le permita acceder al registro con la escritura, y perfeccionar su derecho de propiedad, es una
expresion del derecho de propiedady, asi dijo la Corte, pues es imprescriptible, es imprescriptible. ¢Y
por qué es imprescriptible? Porque la accion reivindicatoria es imprescriptible.

Bueno, pues, una cosa no tiene nada que ver con la otra, ¢no? O sea, no toda accién que invoca
la propiedad es imprescriptible. La accion reivindicatoria es imprescriptible, pero la accion reivindica-
toria no es cualquier accién real. Es, ciertamente, una accion real, pero es una accion real que esta muy
acotada.

¢Cual es la accién reivindicatoria? Es la accién que interpone un propietario contra un poseedor
para que se le entregue la posesién al demandante. O sea, es una accion real destinada a acceder a la
posesion. Esa es la accion reivindicatoria porque asi lo ordena la ley, y que tiene l6gica con el hecho
de que la propiedad es un derecho perpetuo y que se dirfa, si no le permitimos al propietario recuperar
la posesion, mientras €l sea propietario, sin importar cuanto tiempo haya pasado, serfa como condenar
esa propiedad a una inutilidad.

Si, pues, y por eso la accion reivindicatoria es imprescriptible. Pero, vamos, no nos engafiemos.
Los derechos patrimoniales, no por ser patrimoniales dejan de prescribir.

En el caso de una deuda, si a mi me deben un millon de délares, y yo no los he cobrado dentro
de los diez afios siguientes a la fecha en que fue exigible, ya no lo puedo cobrar. Si yo demando, el
demandado va a poder exigir la prescripcion. Y eso no significa que el derecho patrimonial de crédito
se ha extinguido, sino que ya no lo puedo cobrar. Ha entrado en una condicion singular derivada de
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mi inaccién como acreedor. Entonces, lo mismo ocurre con los derechos reales, que al no ser ejercidos
dentro del plazo que sefiala la ley para la accion real, queda pasmado.

Entonces, creo yo que, en esa ocasion, tratindose de una decision de la Corte, que es una deci-
sion aislada, ademas, ¢eh?, pero que es interesante, se planteé una cuestion sumamente discutible, de
que, a partir de la imprescriptibilidad de la accién reivindicatoria, toda accién que suponga invocar la
propiedad es imprescriptible; y eso es, creo yo, ir muchisimo mas alla de lo que dice la ley y del sentido
de la ley.

Asi como existe esa resolucion, ademds, he visto yo otras, una, de hecho, en la que yo participé
como abogado de la defensa, en que la accion de desalojo fue declarada improcedente por prescripcion
porque el demandante del desalojo que se decfa propietario plante6 su demanda en el afio once. Fi-
jense, ¢ah?

¢El demandado cémo se defendia? El demandado se defendia o se defendi6 de dos maneras.
Primero dijo: «Yo ya gané por prescripcién. De hecho, han pasado once afiosy.

Pero como en ese momento —estoy hablando de hace varios afios— la Corte todavia no acep-
taba que se pudiera reconvenir la prescripcion adquisitiva en un desalojo o, por lo menos, invocar,
cosa que ya ocurre ahora y se acepta claramente a partir del cuarto pleno casatorio. Pues, como no se
podia ni siquiera invocar la prescripcién adquisitiva, el hecho de que el demandado dijera: «Yo he
ganado por prescripcion y estoy hace once afios acay, pues eso al juez del desalojo ni siquiera lo con-
movia, no se le movia una pestafia. «:Usted tiene sentencia declarativa de prescripcion? —No. Bueno,
entonces, yo no tengo nada que decir sobre esto. Usted no tiene nada». Cosa que ha cambiado con el
cuarto pleno.

Entonces, esa fue la primera linea de defensa del demandado, a quien patrociné. Y la segunda
linea de defensa fue: «Buenow, dijo, «si usted no me va a hacer caso con lo de la prescripcién porque
usted dice que en el desalojo yo no puedo invocar la prescripcién, aunque la pudiera demostrar acd,
lo que hago es deducir la prescripcion de la accion de desalojor. sCémo es eso? Y es que este deman-
dante que dice ser propietario me estd demandando la devolucion del inmueble via del desalojo en el
afio once. O sea, después de once afios de que yo tomé posesion del bien, y él pudo demandarme el
desalojo desde el afio uno. Entonces, me lo ha demandado en el afio once.

¢Y eso qué significa? Que, la accién de desalojo ya prescribié. Pero ¢dénde dice que la accién
de desalojo prescribe? Es que es una accién real, sefior juez. Bueno, la Corte, el juez no lo aceptd,
pero la Corte Superior, si declaré fundada la prescripcion y la suprema la confirmé.

Entonces, ese es un tema en el que no estamos atados a nada, queridos participantes. Vuelvo,
entonces, a plantear el titulo con el cual empecé esta breve charla: ¢prescribe la accién declarativa de
usucapion?, siendo que esta accién declarativa no es una accién reivindicatoria, y, por tanto, no es
imprescriptible; es una accién real sometida a plazo.

Se dira, y para abonar en los argumentos de la respuesta, se dira, como escucho decir cada vez
mads, que estas son trabas contra el poseedor usucapiente; son piedras en el camino de saneamiento al
que ¢l tiene derecho porque ha ganado la propiedad.

Entonces, como es este propietario que ya gand, pero no puede ejercer la propiedad valida
completamente porque ya no va a poder demandar la declaracion. Si, pues. ¢Por qué se demora?
Alguien que gana por prescripcion y se demora mas de diez afios que se le declare por prescripcion es
tan negligente o mas negligente que el propietario que dejé que este ganara por prescripcion. Y lo
quiero decir enfaticamente, porque muchos suelen seflalar, como argumento principal de la prescrip-
cién, que a través de ella se castiga al propietario negligente que permitié una presencia ajena sin
objetarla. Bueno, esto es lo mismo, ¢no?
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Muy bien, amigos. Esto es lo que querfa plantear: mi posicién es que prescribe. Es una accién
real y prescribe.

Creo que habran, como en toda situacién de plazo de prescripcion, y esta de la accion real lo es;
una serie de circunstancias a través de las cuales se suspende ese plazo, se interrumpe ese plazo que
podran ser invocados por el usucapiente, cuando, si se ha descuidado y plantea su demanda en el ano
once o mas o veinte, se le objete o se le invoque a plantear la prescripcion, acaso ¢l pueda jugar con
plazos y fechas y evitar que ese computo lo haya vencido, a través, digo, de las diversas situaciones en
las que la ley prevé la suspension o la interrupcion de los plazos de prescripcion para la accion.

Muchas gracias. Ha sido, como siempre, un gusto acompanar al Instituto en este su congreso.

Jimmy Ronquillo Pascual: Buenas tardes. Antes que nada, deseo expresar mi sentida gratitud con
el Instituto de Derecho Privado por la invitacién para estar el dfa de hoy compartiendo mesa con los
profesores Mejorada, Pozo y Pesantes.

Me voy a ocupar de «l.a problematica en relacion a la posesiony, pero no me gustaria dejar pasar
la oportunidad de comentar también unas ideas sobre un tema bastante relevante como el que ha
planteado el profesor Mejorada; el tema de si algunas acciones o pretensiones prescriben o son im-
prescriptibles, tema respecto del cual se discute mucho, sobre todo, a nivel de jurisprudencia, incluso
por encima de la discusion que se da a nivel de doctrina.

La accién o pretension de desalojo prescribe o es imprescriptible; el otorgamiento de escritura
publica prescribe o es imprescriptible; y el dfa de hoy, el profesor Mejorada, ha planteado la inquietud
de que si la prescripcion adquisitiva de dominio prescribe o es imprescriptible. Yo creo que es impres-
criptible. Es imprescriptible por el hecho de que, a través de ella, se busca tutelar la propiedad, y, en
realidad, lo que prescribe o es imprescriptible no es la accién, sino el derecho subjetivo: la propiedad,
pata ser mas exactos. La propiedad es imprescriptible.

Y, entonces, las acciones que buscan o las pretensiones que buscan tutelar este derecho, son
imprescriptibles, en mi opinién. Y, especificamente, la prescripcion adquisitiva de dominio serfa im-
prescriptible porque se trata de una accién meramente declarativa, como se le conoce a nivel procesal.
La sentencia que declara la usucapién no es constitutiva; no es que, a partir del momento en que la
sentencia quede firme, en adelante, uno es propietario. No.

Se entiende que uno ha sido propietario desde que concurrieron los presupuestos o requisitos
para que se dé la prescripcion. O sea, el plazo de diez o cinco aflos, si se trata de inmuebles; cuatro o
dos, si se trata de bienes muebles; la posesion cualificada o calificada; o sea, una posesion pacifica,
continua, publica y con aninmus domini, y la inaccion del titular durante el plazo de ley. Basta que eso
concurra para que uno adquiera propiedad, y la sentencia que viene posteriormente solamente se va a
limitar a declarar esa situacién; no a generarla, no a constituitla, no a creatla.

Y las acciones meramente declarativas son imprescriptibles. Entonces, eso sumado al hecho de
que la propiedad es imprescriptible, me llevan a asumir que la prescripcion adquisitiva de dominio
serfa tal: imprescriptible.

En cuanto al otorgamiento de escritura publica, me parece que si prescribe a los diez afos,
porque el otorgamiento de escritura publica es un derecho de crédito que tiene el comprador; tiene
derecho a que se le otorgue la escritura puiblica, del mismo modo que tiene derecho a que se le entregue
el bien. Y los derechos de crédito prescriben a los diez afios.

En lo que concierne al desalojo, me parece mas controvertido. La jurisprudencia, hasta donde
yo tengo conocimiento, se inclina mayoritariamente por entender que el desalojo es imprescriptible;
y, para ello, aplican por analogfa lo que establece el 927 del Cédigo Civil, que sefiala que la accion
reivindicatoria es imprescriptible. Entonces, por analogfa, entienden que el desalojo también lo es. Se
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dice: «el desalojo busca la restitucion del bien; la reivindicacién tambiény». Entonces, ahi hay un dato
comun: entre mas acciones, apliquemos analogfa. Pero olvidan que en el titulo preliminar del Codigo
Civil tenemos un articulo, el cuatro del titulo preliminar que sefiala que las acciones excepcionales y
las que restringen derechos no se pueden... o las normas, perdon, las normas excepcionales y las que
restringen derechos, no se pueden aplicar por analogfa. Qué duda cabe de que una norma que consagra
la imprescriptibilidad de una accién, una pretension, es una norma excepcional, porque la norma ge-
neral es que estas pretensiones prescriban.

Entonces, si el 927 es una norma excepcional, no la puedes aplicar por analogfa, ni al otorga-
miento de escritura publica, como se hace, para decir que el otorgamiento de escritura publica es
imprescriptible, y tampoco la puedes aplicar por analogfa al desalojo, creo yo.

Entonces, el desalojo podrfamos entender que es imprescriptible porque no hay una norma que
establezca que el desalojo prescribe. El desalojo no es ni accién real, ni accién personal, en realidad.
El desalojo es una accion posesoria. La posesion en si misma no es derecho subjetivo, més bien, ni
derecho real ni derecho de crédito. Es un hecho juridico que genera consecuencias de derecho: sf; que
tiene mecanismos de tutela: si. La posesion tiene mecanismos de tutela: tutela civil y tutela judicial,
interdictos y el mismo desalojo, pero eso no lo hace que se convierta en un derecho subjetivo.

Entonces, yo creo que el desalojo es una accion posesoria; no hay un plazo de prescripcion en
el 2001 del Codigo Civil ni en ninguna otra norma que establezca un especifico plazo de prescripcion
para el desalojo. Y, entonces, se podria entender que es imprescriptible.

Y la otra interpretacién que se podria dar es que prescriba a los diez afios, dependiendo de si
deriva de un derecho real o de un derecho personal porque, claro, la posesion, a veces, tiene detras un
derecho real. El propietario ejerce posesion; el usufructuario ejerce posesion; el usuario, superficiario
ejercen posesion. Entonces, ahi podria entenderse, pues, que detras de la posesion hay un derecho
real que prescribe a los diez aflos. Lo mismo sucede si la posesion tiene como sustrato un derecho de
crédito, como el arrendamiento o el comodato. Pero, bueno, del desalojo es un tanto discutible. Si
consideramos que es imprescriptible, serfa imprescriptible, en mi opinién, por lo que hemos dicho:
no hay un plazo de prescripcién normativamente previsto para esta accién posesoria; mas no es im-
prescriptible por el hecho de hacer analogia al 927, que regula la accién de reivindicacion que si es
imprescriptible.

Bien, dicho esto, me voy a ocupar unos minutos pocos que me quedan para hablar de la pro-
blematica a nivel de la posesion. Lo que quiero es plantear unas ideas que hagan mas agil los procesos
de desalojo. Este tema de dar mayor celeridad a los procesos a través de los cuales los litigantes o los
justiciables buscan la restitucion de sus bienes, es un tema que preocupa mucho a los operadores del
derecho, tan es asi que ustedes recordarian que en los dltimos afios se han planteado o se han formu-
lado hasta tres normas que buscan obtener esta restitucién mas rapida, comenzando por el desalojo
express o desalojo por clausula de allanamiento futuro. Luego, vino el proceso tnico de ejecucion de
desalojo, que, hasta el momento, no se ha implementado. No tenemos conocimiento de algin proceso
que se haya sujetado a esta ley, proceso unico de ejecucion de desalojo. Y no hace mucho el procedi-
miento de desalojo con intervencién notarial.

Todas lo que buscan es que los titulares de los bienes obtengan, de forma mas rapida, la resti-
tucion de dichos bienes. Y, entonces, hacia ese fin es que voy a plantear algunas alternativas que, me
parece, garantizarfan mas una celeridad en estos procesos que las buenas intenciones que se tuvieron
al formular estas tres normas que acabo de comentar.

Una primera alternativa serfa eliminar la cliusula triparticion que hemos tenido; entre esta divi-
sién que se da: desalojo por ocupacion precaria, desalojo por falta de pago y el desalojo por venci-
miento de contrato.
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Se suele entender que el desalojo por falta de pago y el desalojo por vencimiento de contrato
son de conocimiento del juez de paz letrado, mientras que el desalojo por ocupacioén precaria es de
conocimiento del juez especializado; y, en consecuencia, puede llegar el desalojo por ocupacién pre-
caria hasta la Corte Suprema; mientras que el desalojo por falta de pago y el desalojo por vencimiento
de contrato, por lo general, van a llegar inicamente hasta el juzgado especializado en lo civil; porque,
claro, eso también depende de la cuantia que voy a comentar mas adelante.

Entonces, yo plantearfa eliminar esa particion. ¢Por qué? Porque, ademas, resulta coherente
eliminarla. :Por qué? Porque en el desalojo por vencimiento de contrato, ¢qué es lo que hace un
arrendador? ¢Qué es lo primero que hace un arrendador que ya tiene su cumplimiento de contrato de
arrendamiento con plazo vencido y desea que el arrendatario le restituya el bien?

Lo primero que va a hacer el arrendador no es invitarlo a conciliar y luego presentar la demanda.
Lo primero que va a hacer es buscar una solucién extrajudicial. Y lo que hara es, seguramente, enviarle
una carta notarial comunicandole al arrendatario su decisién de no continuar con el contrato de arren-
damiento y que se le devuelva el bien. Porque acuérdense de que, en los contratos de arrendamiento,
vencido el plazo, si el poseedor continta en posesion del bien, se entiende que la relacion contractual
de arrendamiento continda en sus mismos términos hasta el momento en que el arrendador comuni-
que la decisién de concluir el contrato. Entonces, cuando esa comunicacion se da, fenece el titulo.
Eso es lo que ha dicho también el cuarto pleno casatorio civil.

Entonces, cuando el arrendador hace esto, o sea, comunica el desistimiento del contrato; comu-
nica que ya no quiera continuar con el contrato, el titulo ha fenecido y eso ¢a qué conlleva? A que nos
encontremos ante a un poseedor precatio porque precario es aquel que posee sin titulo, porque nunca
lo tuvo o con titulo fenecido; o el que posee con un titulo manifiestamente nulo. Esos son los posee-
dores precarios. Cuando comunicas el desistimiento, ya no hay titulo, es precaria.

Ahora, en la falta de pago. ¢Qué sucede en la falta de pago? El arrendador, también, lo primero
que va a hacer es enviar una carta notarial resolviendo el contrato de arrendamiento, sea en base a la
clausula resolutoria expresa que han podido tener prevista en el contrato de arrendamiento, o en base
al 1429 del Codigo Civil, que regula la resolucion por intimaciéon: «T'e doy quince dias para que me
pagues lo que me debes, bajo apercibimiento de que el contrato quedara resuelto si es que no pagas
dentro del plazo concedidon.

Y, entonces, la resolucion se da, resolucion extrajudicial, y si se produce la resolucién extrajudi-
cial, nuevamente, estamos ante un titulo fenecido, que es uno de los supuestos de posesién precaria.

Entonces, como ven, a la larga, todos terminan siendo poseedores precarios. No tiene caso esta
triparticion. .o que deberfamos hacer es entender que. .. y, claro, para eso necesitarfamos una reforma
legislativa, para entender que todos son desalojos por ocupacién precaria.

Y, luego, la segunda alternativa de solucion es que va de la mano con lo que acabo de mencionar,
es que todos estos procesos de desalojo por ocupacion precaria sean de conocimiento del juez de paz
letrado; los procesos de desalojo sean de conocimiento del juez de paz letrado.

Actualmente, tenemos el articulo 547 del Codigo Procesal Civil que establece que, en los pro-
cesos de desalojo, si la renta no excede las 50 URP, son de conocimiento del juez de paz letrado.

En los desalojos, en donde no existe cuantfa o la renta supera las 50 URP, ahi si es de conoci-
miento del juez especializado. Yo creo que deberfa eliminarse esa distincion de si existe o no existe
cuantfa, y que todos los desalojos sean de conocimiento del juez de paz letrado.

¢Y por qué? Porque en los desalojos no se termina asignando propiedad a ninguno de los suje-
tos. En los desalojos no se discute la propiedad como si en otros procesos que si corresponden, pues,
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que sean de conocimiento y que inicien ante el juzgado especializado y que lleguen a la Corte Suprema
por la complejidad que revisten esos procesos.

¢Cuiles son esos procesos? La reivindicacion, la prescripcion adquisitiva de dominio, el mejor
derecho de propiedad, la terceria de propiedad; ahi si defines propiedad, pero en el desalojo, no. Lo
que se decide en el desalojo puede ser revertido en otro proceso; en un proceso de prescripcion ad-
quisitiva de dominio, en un proceso de nulidad, en un proceso de impugnacién de resolucion extraju-
dicial, y a través de esos procesos, puedes revertir lo que se haya decidido en el desalojo.

Entonces, yo creo que los desalojos deberfan de ser de conocimiento del juez de paz letrado; y,
de hecho, tal y como esta en este momento la norma, podria entenderse que los desalojos por ocupa-
ci6én precatia, en donde la renta no supere las 50 URP, son de conocimiento del juez de paz letrado,
y debemos, pues, interpretar la norma, en funcion a la renta histérica que se haya pactado en el con-
trato porque, muchas veces se dice: «No, si ya ha habido una resolucién extrajudicial, por ejemplo,
una resolucién extrajudicial, entonces, ya no hay renta.

Y, entonces, no hay cuantia y el conocimiento es del juez especializado en lo civil. Yo creo que
no, que deberfa tomarse en cuenta la renta historica, la renta que se fijo originalmente en el contrato,
y sobre la base de ello, entender que la mayoria de procesos, practicamente, la totalidad de desalojos
por ocupacion precaria, van a iniciar en el juez de paz letrado, porque el tope de la renta son 50 URP.
De 50 URP para arriba, juez especializado; 50 URP para abajo, juez de paz letrado. ¢Y a cuanto equi-
valen 50 URP? A mds de veinte mil soles.

Me pregunto: ¢quién celebra un contrato de arrendamiento para pagar una renta superior a los
veinte mil soles? ¢Los ciudadanos de a pie? ¢Los que alquilan algiin departamento, alguna vivienda?
¢Quién puede? ;Quién va a pagar veinte mil soles de renta mensual? Eso no se va a dar. Se dara, pues,
en los grandes centros comerciales, seguramente, ahi seguro se puede pagar mas de veinte mil soles
mensuales como renta, pero en la mayorfa de casos, no se va a dar. Entonces, todos estos casos serfan
de conocimiento del juez de paz letrado.

Infortunadamente, este tema se discutié en el Encuentro Jurisdiccional de Jueces de Paz Letrado
del afio 2019 y se atribé a la conclusion tradicional, por mayoria se arrib6 a la conclusion tradicional
de que en los desalojos por ocupacién precaria no hay cuantia porque ya el titulo feneci6, no hay
cuantfa. Entonces, siempre van a ser de conocimiento del juez especializado.

Otra alternativa y voy apurandome un poco porque me gana el tiempo, creo que deberfa per-
mitirse acumular el pago de renta a todos los procesos de desalojo en donde el titulo haya fenecido
por ese incumplimiento en el pago de la renta.

Resulta incoherente que, por ejemplo, se sefiale que el desalojo por falta de pago, en donde si
puedes acumular la renta, es de conocimiento del juez de paz letrado. En los desalojos por ocupacién
precaria, no puedes acumular el pago de renta. Es incoherente, ¢no? ¢Por qué? :Por qué en el desalojo
por falta de pago, que es de conocimiento del juez de paz letrado, si permites acumular renta? ¢No se
supone que el acumular renta, el pago de renta, el acumular una pretensiéon harfa mas complejo el
proceso? ¢Y por qué el juez de paz letrado si puede conocer reclamos relativos al pago de renta y el
juez especializado en lo civil, no, él no puede? Entonces, es incoherente. Deberfa permitirse que en
todos los desalojos se pueda acumular el pago de renta. Repito, desalojos que hayan, en donde el titulo
haya fenecido, justamente, a consecuencia del incumplimiento de esa contraprestacion.

Otra alternativa es que, en los procesos de desalojo, las apelaciones deben ser concedidas sin
efecto suspensivo. Esto necesita reforma, obviamente. Actualmente, si se apela a un desalojo en cual-
quiera de las tres vias tradicionales que he comentado, si se concede la apelacion, la apelacion tiene
que ser con efecto suspensivo. Deberfa reformarse para que sea sin efecto suspensivo.
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De esa manera, los arrendatarios morosos no van a tener interés en apelar una sentencia desfa-
vorable. Actualmente lo hace porque apelando, ganan de seis meses a un afio mas en posesion del
bien. Entonces, les resulta beneficioso a estos sujetos plantear apelaciones. Van a pagar un monto, un
arancel judicial menor para quedarse seis meses o un aflo mds en posesion del bien. En cambio, si les
dices que, por mas que apelen, igual van a ser lanzados porque la apelacion va a ser concedida sin
efectos suspensivos, pues, no van a tener incentivos para apelar, pues, no lo haran y los procesos
acabaran mas rapido.

Ademis, esta iniciativa ya se ha adoptado, por ejemplo, en el proceso unico de funcién de desa-
lojo y en el procedimiento con intervencién notarial. Ahf las sentencias o los autos finales, mejor
dicho, son apelados sin efecto suspensivo. Otra alternativa que me pareci6 interesante es establecer la
conciliacion. La conciliacion extrajudicial debe ser facultativa en todos los procesos de desalojo. El
titular del derecho a la restitucion que tenga interés en iniciar la conciliacién extrajudicial, lo puede
hacer, pero que no sea obligatoria.

Actualmente, es obligatoria porque la restitucion de un bien es un tema perfectamente concilia-
ble. No se puede compartir, por ejemplo, la conclusion plenaria a la que se arribé en el pleno jurisdic-
cional nacional civil llevado a cabo en Chiclayo el ano 2017, en donde se dijo que los desalojos por
clausula de allanamiento futuro, los desalojos express, no es obligatoria la conciliacién extrajudicial. Los
jueces se olvidan de que ellos no son conciliadores. La Ley de Conciliacién en ningiin momento se ha
modificado para decir que los desalojos y por cliausula de allanamiento a futuro, no son conciliables o
la conciliacién es facultativa. No. Los jueces no pueden crear normas a través de sus plenos jurisdic-
cionales, y menos mal que no son vinculantes esos plenos. Los plenos casatotios, s; los jurisdicciona-
les, no.

Pero, repito, deberfa darse una reforma legislativa para decir que la conciliacioén extrajudicial en
los desalojos, en todos los desalojos es facultativa.

Y, finalmente, la otra alternativa; sexta, séptima ya, alternativa de solucién que podriamos plan-
tear, es que las actas de conciliacién puedan ejecutarse contra terceros de mala fe.

Se esta viendo, cada vez con mas frecuencia, que, por ejemplo, A y B, arrendador y arrendatario,
que el plazo concluye del contrato de arrendamientos, se produce la invitacién a conciliar, el arrenda-
tario dice: «OK, te devuelvo el bien en un mes. Dame un mes para entregarte el bien». Se firma el acta
de conciliacién, pasa el mes, no se devuelve el bien y el arrendador inicia su proceso de ejecucion de
acta de conciliacién. Gana el proceso al cabo de uno o dos afios, y cuando se va a producir el lanza-
miento, se encuentra a un tercero en posesion de ese bien. Ya no se encuentra al arrendatario, se
encuentra, por ejemplo, a un familiar, un amigo del arrendatario en posesion del bien. Y lo que hacen
algunos juzgados es decir que «Bueno, el acta de conciliacion no esta firmada por ese tercero y el acta
de conciliacién no se puede ejecutar contra un tercero que no firmé dicha actar.

Pero qué pasa si ese tercero es de mala fe. Si ese tercero actud en contubernios con el arrenda-
tario. Se han coludido para, justamente, frustrar el lanzamiento. Yo creo que en esos casos si debe
proceder el lanzamiento contra esos terceros. Afortunadamente, esa es la conclusion a la que se arribo
en el ultimo Encuentro Jurisdiccional de Jueces de Paz Letrados del ano 2020.

Bien, sefiores. Esas son algunas ideas que querfa compartir con ustedes. Muchas gracias.

Diego Pesantes Escobar: Comienzo por agradecer a los expositores que han estado aqui antes, al
doctor Ronquillo y al doctor Mejorada por sus temas de exposicion, por contribuir a la discusion sobre
esos temas, y también, obviamente, al doctor Marcos Silva Santisteban por haberme invitado y por
haber confiado en mi, pese a mi juventud, todavia.

Muchos de los que estan aqui, pues, ya llevan algin tiempito escribiendo y aportando a la doc-
trina nacional.
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Bien, este es el titulo de mi exposicion que, en realidad, se refiere a un trabajo recientemente
publicado: «;Una usucapion venida a menos?: criticas a la tesis que le otorga eficacia interruptiva a la
remisién de cartas notarialesy.

Si bien es cierto, voy a usar algunas de las ideas que estan plasmadas en ese articulo. Créanme
que he vuelto a refrescar los conocimientos sobre esto para esta exposicion, asi que muy posiblemente
para aquellas personas que lo hayan leido van a haber algunos argumentos adicionales a favor de la
tesis que yo sostengo.

Primero que nada, algo bien basico. El articulo 950 del Cédigo Civil establece requisitos para
poder consumar la adquisicion de la propiedad, mediante la prescripcion adquisitiva de dominio. Te
dice: «debes tener el aninus dominii, debes tener posesion pacifica, debes poseer, todo eso que es la
base interrumpidamente... Todos estos requisitos, incluso el de la posesion, que es la base, deben
desplegarse, configurarse ininterrumpidamente.

Ahora, también se exige la publicidad y, del otro lado, como quiera que, incluso sus propios
requisitos lo dan a entender, por ejemplo el de la publicidad, que, incluso, el del aninus dominit, espe-
cialmente el de la continuidad, con este requisito de continuidad, tiene al frente el poseedor usuca-
piente, aquella persona que, mediante la posesion, con esos requisitos, durante, por ejemplo, diez afos,
pretende adquirir un inmueble, del otro lado tiene al propietario, quien no poseyendo; y, de repente,
tomando la noticia de que alguien mas se encuentra en posesion de su inmueble, de repente, un inva-
sor, nace la pregunta de squé es lo que puede hacer para impedir tal consumacién de la usucapion?
Para impedir que su propiedad pueda ser adquirida. Entonces, ahi tenemos la figura de la interrup-
cién.

Nuestro Codigo Civil regula en el 953 lo que es la interrupcion natural, que no es, precisamente,
la que va a entablar el propietatio, no, sino que este 953 nos habla de una pérdida natural de la pose-
sion. Es decit, si el poseedor usucapiente pierde la posesion, no se va a interrumpir este plazo de
prescripcion que estaba avanzando, si es que la recupera dentro de un afio. Si es que la recupera dentro
de un afio no se habra interrumpido el plazo de prescripcion.

Ahora, respecto de la interrupcion civil, se habla acerca de los procesos judiciales que pueda
entablar el propietario. Por ejemplo, una demanda de reivindicacién o una de desalojo, que puede
entablar el propietario para evitar la consumacion de la usucapion. Es decir, quiero recuperar la pose-
sién de mi bien: interpongo una demanda de reivindicacién, de desalojo. Eso es lo que se conoce
como la «interrupcion civily, pero hay otra institucion que se llama la «suspension».

Entonces, para diferenciar «interrupcioén» y «suspensién» vamos a decir lo siguiente. La inte-
rrupcion, mediante la interrupcion, cuando se configura la interrupcion de la usucapion, todo el plazo
anterior ya no se va a contar mas. Se ha perdido todo el plazo anterior. En cambio, mediante la figura
de la suspension, lo que ocurre es un asunto totalmente distinto. El Cédigo Civil establece algunas
circunstancias por las cuales este plazo no va a correr. Por ejemplo, cuando no se puede acudir hasta
los tribunales para reclamar el ejercicio del derecho. O sea, se da a entender que el plazo se va a
suspender, no va a avanzar. No como la interrupcioén con la cual se pierde todo el plazo anterior, no,
sino que en la suspension este plazo va a entrar como en una especie de pausa, que, luego, si es que
esa circunstancia que ha hecho que se pause, se va o ya no esta presente, el plazo se va a reanudar,
écorrecto?

Entonces, esa es la diferencia entre «interrupcién» y «suspensiony. Sin embargo, ¢qué sucede?
Que, de repente, a veces, damos algunas cosas por hecho; y, entonces, para eso es bonito este evento
y es diferente la forma en la que yo he tenido acceso a este tema, pero me pongo a pensar la forma en
la que puede tener acceso a este tema alguien en el aflo 2021. Entonces, estamos 2021, entonces, vas
a una librerfa y compras el libro mas reciente de derechos reales, que es el del profesor Mario Castillo
Freyre, y el profesor Mario Castillo Freyre sefiala que la usucapion puede ser afectada judicial y extra-
judicialmente, por aplicacion del inciso 2, que habla de la constitucién en mora al deudor. Entonces,
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él cree que, mediante actos no solamente judiciales, sino también extrajudiciales, se puede afectar la
usucapion, y, precisamente, seflala una especie de doble afectacion: una afectacion a la posesion paci-
fica como requisito de la usucapion y, a la vez, no solamente afectacion de la posesion pacifica, sino
también, interrupcion. Aqui estd, el inciso 2 que les mencionaba. De hecho, ese es el que se pone en
debate porque el 3 es clarito, citacién con la demanda, obviamente, que se interrumpe, dicen todos.

En el pleno de Ventanilla se preguntaban si es que los requerimientos judiciales o extrajudiciales
interrumpen. Dijeron que no afecta la posesion pacifica porque la posesion es un hecho y nada mas
pacifico que una demanda. Y, solamente, interrumpirfa. No afecta la posesion pacifica, solamente
interrumpe. Parece que se vienen persuadidos por la tesis del profesor Fort Ninamancco y hay una
sentencia inferior que ahf ustedes pueden ver, que es la de Cusco y la otra de Lima, en la cual también
dicen: «lLos requerimientos extrajudiciales interrumpen, no afectan la posesion. No afectan la posesion
pacifica, solamente interrumpen el plazo de prescripcion adquisitiva». Y, la verdad es que persuadidos
también por este inciso 2 del 1996 que opera perfectamente en el caso del acreedor y un deudor. El
acreedor que le dice al deudor «pdgame», mediante una carta notarial, por ejemplo.

Miren, para avanzar, similar pregunta se hicieron en Ventanilla, y ahi nada mds cuatro meses
después los magistrados se hicieron la misma pregunta.

No contentos, hace cuatro meses, cuatro meses posteriores a la anterior, se hicieron la misma
pregunta, y se vieron persuadidos nuevamente por el awicus, que fue el profesor Fort Ninamancco que
fundamenté amicus en el postetior pleno.

El profesor Fort Ninamanco ya ha sustentado su tesis en diferentes ocasiones, ahi las pueden
vet, incluso, creo que fue profesor también de un curso de examen tipo PROFA, y este fue el cues-
tionario, y dijo, ante la posibilidad de qué sucede con los requerimientos extrajudiciales, en ninguna
de las alternativas estd la posibilidad de que, realmente, los requerimientos extrajudiciales no interrum-
pan. En ninguna. Para todos aquellos que creemos que las cartas notariales no interrumpen la usuca-
pi6n, no podemos marcar correctamente ninguna alternativa.

Ahora, seguimos con el desarrollo de la tesis de quién persuadid, digamos, a los magistrados del
pleno.

Fort Ninamancco acudi6 a un argumento de derecho comparado. Dijo: «En Argentina, Brasil y
Alemania tienen un articulo, un dispositivo legal que dice: “|...] lo mismo que sucede en la extintiva
se va a aplicar para la adquisitiva”». Un argumento también econémico: si se puede interrumpir, diga-
mos, una deuda de un millén porque un bien que vale... extrajudicialmente se puede interrumpir una
deuda de un millén porque un bien que vale un millén no se puede interrumpir judicialmente».

Yo he acudido también a un argumento del VII Pleno entre la relacién que se ha establecido
entre crédito y propiedad.

Sin embargo, el profesor Fort Ninamancco y el profesor Castillo Freyre no son los tnicos que
sostienen tal tesis.

Ahora, hay que tener cuidado, sobre todo, con el primer argumento, ya el derecho comparado.
Ya vamos a ver por qué. Ahi pueden ver una lista de profesores y autores que también sostienen que
las cartas notariales interrumpen.

Sin embargo, joh, sorpresal, yo hice este cuadrito tras investigar; compré algunos libritos por
ahi, de otros paises, y miren como esta el panorama de que los requerimientos extrajudiciales no inte-
rrumpen. Miren toda la jurisprudencia de Italia, la jurisprudencia de Brasil, la jurisprudencia espafiola.
Miren la cantidad de doctrina de Argentina, de Italia, Perd y Espafia. {Carambas! :No sera que estaba-
mos dando por hecho las cosas tan apresuradamente? Y, por el contrario, el panorama de que sf
interrumpe es ese.
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Entonces, parece que las cosas se habrfan tomado por verdad tan riapido. Ahora, nuestras razo-
nes para descartar la tesis de la interrupcion con carta notarial de la usucapion. Hay un falso argumento
del derecho comparado. El profesor Fort Ninamancco decfa: «:Vamos a dar la espalda a los cédigos
civiles mas modernos del mundo?. No, no es que le vamos a dar la espalda; mas bien, creyendo en
su tesis, como lo hicieron los magistrados, se le daba la espalda al mundo. ¢Por qué? Porque miren la
doctrina y jurisprudencia de esos paises. Y es que ¢qué sucede? Que esos pafses: Argentina, Brasil y
Alemania, si tienen una norma; Italia, incluso, se mencioné a Italia; muy importante Italia, ¢cah? En
esos paises si tienen un articulo que dice: «l.o que pasa en la extintiva puede ser trasladable en cuanto
aplicable, puede ser, incluso [la palabra «puede ser| adquisitiva». Eso ya debi6 haber prendido las
alarmas, pero parece que no le causo total curiosidad, en ese momento al profesor se le pasé, como le
podria pasar a muchos de nosotros, pero es importante enfocar el foco de la linterna a este hecho,
porque, al parecer, se estaba entendiendo equivocadamente.

Pero qué sucede si vamos a Argentina, tenemos que el panorama es asf, que va con el punto 2:
«Los ordenamientos que le otorgan algin efecto, solamente al requerimiento extrajudicialy. «Diego,
¢hay algin ordenamiento que le otorga algin efecto, aunque sea, al requerimiento extrajudicial? Si,
Argentinay.

Yo no entiendo por qué en ambos Plenos se menciona Argentina. Si es cierto, si, que tiene un
2532 del Cédigo Civil y Comercial de Argentina, que habla de que, bueno, se puede trasladar la regla
de prescripcién adquisitiva, pero no se menciona el 2541, y el 2541 no dice que los requerimientos
extrajudiciales interrumpan. Dicen que suspende el plazo por una sola vez y durante seis meses.

Entonces, con esto de aca evitamos mandar carta notarial, carta notarial, carta notarial, una, una
y otra vez, que es poco serio, en realidad. Vas a suspender una sola vez y durante seis meses, ¢por
qué? Porque vas a tener esos seis meses para interponer tu accion judicial. Es decir, si o si, amiguito,
amiguita, vas a tener que recurtir al reclamo judicial. Eso es lo que les estd diciendo en buena cuenta.
Entonces, ya no entiendo por qué se mencionaba, y tampoco entiendo por qué se mencionaba Italia
y puedo seguir.

Pero en Italia si tienen un articulo que dice que va a ser en cuanto aplicable de la ley extintiva y
adquisitiva. Pero vamos a su doctrina, por ejemplo, Messineo; Messineo que aca esta citado, sefiala:
«Esta cuestién de la puesta en mora no se aplica para la adquisitivar, dijo. Y ahora alguien puede decir:
«De repente la puesta en mora como que la estin entendiendo muy literalmente». Ya, pero si nos
vamos, por ejemplo, Moisés Arata dice: «Ya, esta bien». «Si es cierto que, por el término “puesto en
mora” ya no setfa suficiente para descartarla por una cuestién terminoldgica. Pero vamos a su fun-
ciény. Y dice: «tampocor. Lo ve poco setio y va a tener que ver un poco con la razén que estamos
viendo aca.

Ni continuar con Brasil y Alemania, porque, si hablamos de doctrina, jurisprudencia y norma-
tiva, en ningtin lado dice que interrumpe. Parece que nos hemos quedado en ese articulo que dice que
se puede extender la extintiva, la adquisitiva, en cuanto aplicable, pero no se ha avanzado. No se ha
revisado doctrina, jurisprudencia, ni los demas articulos de ese cuerpo normativo que se cita.

Entonces, tercera razén por la cual estoy en desacuerdo: interés en adecuar la realidad juridica
a la realidad factica.

Resulta que, en Espafa, la accion reivindicatoria prescribe. Entonces, un poco lo que han hecho
ellos, en nuestro pais no prescribe, un poco lo que han hecho ellos es hacer coincidir el inicio del plazo
prescriptorio de la accion reivindicatoria con el inicio de la posesion ad usucapionem. ;Por qué? Quieren
que coincidan ambos plazos. ¢El mensaje cual es? O ti propietario me juntas posesioén y propiedad,
recuperando tu posesion; o ti poseedor me juntas posesion y propiedad, adquiriendo la propiedad,
pero uno de ustedes dos me las va a juntar, no me van a dejar esto separado. Y, si bien es cierto, aca
la accion reivindicatoria no es que prescriba, pero se puede... ese mensaje no deja de ser cierto en este
tema. Hay que adecuar la realidad juridica a la realidad factica, y aquella persona que solo envia cartas,
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se convierte en un contribuyente de la disociacion entre el derecho que dice que tiene y su contenido,
que serfa la posesion.

El requerimiento judicial debe culminar necesariamente con la recuperacion de la posesion. Si,
a pesar de que hay una sentencia, que la estoy mostrando ahora, que dice que por mas de que la
demanda culmina en improcedente, infundada, igual habra interrumpido, porque no podemos echarle
la culpa del mal abogado que haya tenido esa parte, y hay que tener que igual haber interrumpido.

Lo cierto es que, por ejemplo, en Espafia se entiende que tiene que culminar exitosamente ese
proceso judicial, si no, no ha interrumpido, ¢ah? Y, aunque acd no tenemos un articulo igual, yo creo
que si, porque yo creo que igual habria que entender que el proceso debe culminar con éxito. ¢Por
qué? Porque sino habria una incoherencia también. Habrfa una doble exigencia para el requerimiento
judicial. Es decir, interponerlo y, mediante el cual, luego se notifica la demanda, y el posterior éxito,
una sentencia fundada que, posteriormente, se ordene la devolucion del bien. Es decir, momento uno
y momento dos. Doble exigencia para el requerimiento judicial como debe ser y como debe ser en-
tendido. Y, solamente, el requerimiento extrajudicial tendria solamente un requisito nada mas: inter-
ponerlo. Y ya esta.

Habria una anomalia de coexistencia del requerimiento judicial y extrajudicial. Uno, que tendria
que saltar dos vallas, como si fuese un corredor que tiene que saltar dos vallas; y el otro, el camino del
requerimiento extrajudicial, que tiene que saltar uno nada mas. Habrfa una coexistencia anémala.
Como les digo, en Espafia lo tienen clarito ese tema en su Cédigo Civil y dicen que no, que debe
culminar con éxito, sino, lo siento, fuiste. Asi es la vida.

A diferencia de un deudor que puede prescribir su deuda quedandose de brazos cruzados, el
poseedor que desea prescribir debe emprender una actividad plasmada en el articulo 950 del Cédigo
Civil peruano.

De nuevo, hay que entender la diferencia entre «extintiva» y «adquisitiva». En la extintiva, el
deudor prescribe de los brazos cruzados, no tiene que hacer una actividad. En cambio, el poseedor
usucapion se pone una mochila con un montén de requisitos y tiene que subir la montafia. Es una
actividad y el propietario debe dirigirse contra esa actividad. Hay diferencia aqui. Se quiere pasar por
alto esto, o0 no es que se quiera, de repente, no se ve.

Ahora, seis, imaginemos una carta notarial que es dirigida a uno solo de sus coposeedores,
cafecta a los demas coposeedores? Le diriges una carta a uno no mas, de uno de los coposeedores,
cafecta a los demas? ¢Lo interrumpiste a los demas?

Hay algunos que dicen que interrumpen las cartas notariales porque el propietario sale de la
inercia o muestra interés. Ya. Dirigiéndose a un solo coposeedor ha mostrado interés en el bien, sali6
de su inercia, salié del suefio, pero no. Parece que no fuera el fundamento porque no vas a aceptar a
los demas coposeedores, te lo va a decir un montén de jurisprudencia, no solamente, principalmente,
extranjera. Entonces, parece que por ahif no va, parece que no es. No es el salir de este suefio asi nada
mds, sino que es salir de este sueflo y lograr algo en el otro lado. Son dos cosas.

Imaginemos que el propietario le comunica al poseedor que pronto estarad vendiendo el bien.
:Acaso no hay aca una muestra de interés en el bien? «Sal de mi bien porque voy a venderlo». Mostrd
A hay tra de int 1 bien? «Sal d bien porq ¥ derloy». Most
interés en el bien. ¢Te interrumpi? Yo creo que no, realmente.

En mi articulo tengo esta pregunta un poco mas formalita y mas técnica, por si a alguien le suena
un poco de ruido a esto, lo puede leer.

Imaginemos que solo uno de los coposeedores realiza el reconocimiento del derecho del pro-
pietario, ¢ese reconocimiento afecta a los demas?
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Como ustedes saben, otra de las causales de interrupcion, es que el propio poseedor reconozca
el derecho en el propietario. L.e manda algunas comunicaciones al propietario diciéndole: «Ya no
quiero prescribir, mejor concertémonos un precio de venta del bien. Nos reunimos hoy, de acd a un
mes, de acd a dos meses. Me gusta este precio, mejor bajaley.

O sea, ahi se tutela el tema de la confianza, segin la teorfa del reconocimiento. O sea, lo has
puesto en una situacién de confianza. El propietario: «jAh, parece que ya no quiere prescribir contra
mil». Entonces, se interrumpe para tutelar la confianza en la que has hecho caer al propietario. Esa
interrupcion por reconocimiento.

Aqui, ya no debemos valorar la inactividad del propietatio respecto de los coposeedores. Ojo,
solamente uno de los coposeedores ha reconocido tu derecho y se ha autointerrumpido, por asi de-
cirlo.

Entonces, ese es el panorama respecto a este punto. El poseedor continuara desarrollando toda
la actividad requerida en el 950. No se va a parar esa actividad por un requerimiento extrajudicial.

Otras posturas se desprenden de una reflexién sistematica. El propietario no tiene por qué creer
o confiar que ya interrumpié con una carta notarial y le dice: «salga de mi predio en diez diasy, le
comunica esto, le dice extrajudicialmente que salga, y no sale. Pasan diez, doce dias, un mes, dos meses
y no sale. ¢Acaso tiene que confiar en que ya interrumpi6? Yo creo que no.

Cémo hay una pregunta un poco picante: ¢Sera que el propietario, por fin, descubre que existen
los reclamos judiciales?

Por ultimo, y con esto ya termino. Se ha dicho recientemente que, mediante la remisién de una
carta notarial al poseedor, se logratia algo que luego, y yo lo he bautizado como «interrupcion virtuals,
porque asi lo llama. El autor menciona que se interrumpirfa, habrfa una especie de interrupcion virtual
porque le mandas una carta notatial, y si el poseedor desocupa el bien, la carta ha tenido la virtualidad
de interrumpir.

Y, entonces, ¢qué hacemos sobre el articulo 922 del Cédigo Civil, sobre el abandono de la po-
sesién? Creo, mas bien, que, en ese caso, se ha extinguido la posesién por abandono.

Eso es todo. Muchas gracias.
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Fort Ninamancco Cérdova: Buenas tardes. Doctoras, doctores, gracias por su participacion, por su
conexion.

Bien, voy a ser breve para respetar el tema de los tiempos. Solamente me permitiré precisar nada
mds que, por ahi, algunas citas que hizo mi buen amigo, Diego. Ya habrd ocasion de poder debatir
con mas detalle ese temita tan interesante de la interrupcion de la prescripcion.

A mi me toca aqui hablar de otro asunto, que es el tema de la buena fe. Yo creo aqui, doctoras,
doctores, que hay algunos problemas que tienen que analizarse, que estan pendientes de evaluacion.
Quiza el principal de ellos sean las repercusiones que va a tener en el trafico inmobiliario, por un lado,
la sentencia del Tribunal Constitucional sobre el tercero de buena fe; y, por otro lado, las repercusiones
que va a tener el VIII Pleno Casatorio Civil, en el trafico de los bienes inmuebles.

Esta sentencia del Tribunal Constitucional previa a la sentencia del VIII Pleno nos trae un poco
la idea, la novedad de que el que adquiere, en base al registro, no tiene proteccion suficiente, sino que
tiene que analizar la situacion posesoria del bien.

¢Qué significa esto y hasta qué punto? En principio, yo tendria que cerciorarme... lo principal
es que, si yo voy a adquirir del sujeto «A», que estd inscrito en Registros Publicos, algun derecho
inscribible, yo tendria que verificar, yo tendria que cotejar que este sujeto «A» tiene control sobre el
bien, tiene posesién. De este modo, si yo adquiero de un sujeto que aparece con una titularidad ins-
crita; sin embargo, no tiene control del bien, ahi puedo tener un pequefio problema.

Pero aqui es necesario hacer otra precision. No se trata, doctoras, doctores, que la persona que
no tiene posesion del bien no pueda disponer del mismo. O sea, cuidado con eso. O sea, no puede
ser posible que, por ejemplo, se cometa el error y es necesario esclarecetlo, que, si yo adquiero un
derecho de una persona con titularidad inscrita, luego se pretenda sefialar: «Oiga, cuidado de que quien
le esta vendiendo no tiene posesion del bien. Hay un tercero que esta poseyendo, asi que no le compre
usted a ese titular registraly.

Yo me pregunto, si esta persona que esta poseyendo, no tiene derecho a poseer, los titulares
registrales, por el hecho de que, por alguna circunstancia de la vida, no tengan posesion de su bien,
por ese solo hecho ya ¢no se les puede comprar a ellos? O sea, cuidado, ¢no?

O sea, si yo, por ejemplo, le compro un predio al doctor Marcos Silva, que aparece como titular
del mismo en el registro, pero resulta que no, €l no lo esta poseyendo, lo posee un extrafio, un tercero.
Aqui surge ese problema: yo le compro al doctor Silva y, luego, quiero plantear un desalojo, de repente,
contra ese tercero.

Serd correcto, sera adecuado que ese tercero pueda decir: «Oiga, usted le compré a alguien sa-
biendo que yo estaba aca, asi compr6 de mala fe. Usted ha comprado, a sabiendas de que su transfe-
rente no posefa. Asi que usted es un adquirente de mala fe. Su demanda no puede ser aceptaday.

Evidentemente, un razonamiento como ese no tiene el menor sentido. El solo hecho de meterse
al bien no me habilita poseer. ;Cuando aplica, entonces, este criterio del Tribunal Constitucional?
Cuando el sujeto que estd dentro del bien, cuando el sujeto que ha entrado a poseer, resulta que tiene
un derecho oponible. O sea, es como que el doctor Silva me dice: «Fort, te vendo el predio a un buen
precio, y te lo vendo a un buen precio, ¢sabes por qué? Porque hay un problemita posesorio. Hay un
problemita posesorio, pero que ti lo puedes resolver con mucha facilidad, sin mucho problema, fa-
cilmente, asi que vamos, te lo vendo».
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Y yo le digo: —«Esta persona que esta poseyendo, no tiene derecho a nada, ¢no, Marcor».
—«No, no. No tiene derecho a nada, por favor. En un descuido se metid, y, bueno...». —qAh! OKb».
Y cerramos la compraventa.

Luego, yo voy a demandar por desalojo a este supuesto precario, y este sujeto aparece con una
contestacion de demanda diciendo que le compré a un apoderado del doctor Silva, de Marco.

Entonces, pues, para mi va a ser una sorpresa ingrata, una mala sorpresa que este sujeto venga
con una titularidad. Yo podré decir: «No, es que yo adquirf del Registro Publico. Si, pero yo no fui a
visitar la posesiony.

Tuve manera, de repente, de saber que el sujeto que esta dentro contaba con un titulo, pero el
problema viene aca, doctoras, doctores.

Si al visitar el bien, hay problemas. Yo voy a visitar el bien, y aparece, no sé, la enamorada del
poseedor, el amigo, el hermano menor, «X» persona y dice: —«No, aca hay otro duefio que por aca.
Oiga, si, pero yo lo quiero comprar. Y, bueno, el sefior Silva, titular registral, me ha dicho que ustedes
son unos invasores». —«No, no tiene la razén». —«Bueno, por favor, ¢puede darme el titulo? ;Puede
mostrarme el titulo por el que supuestamente estan acd, para ver si le compro el bien al doctor Silva
0 no?». —No, no, no. Nosotros no tenemos por qué mostratle nada», y me tiran la puerta en la cara.

—«Ves, Fort? No tienen nada. Son unos picaros que se han metido en un descuido». —«Bueno,
serd, ¢no?». Y le compro al doctor Silva. Hago la demanda y el poseedor aparece con lo que les men-
cioné hace un rato, con un contrato celebrado con un antiguo representante del doctor Silva.

Pero yo visité el bien, pero, por alguna situacién circunstancial no pude. ¢Cémo vamos, en un
proceso judicial, debatir? Porque yo visité el bien, pero por alguna circunstancia no tomé conocimiento
del titulo. Y ese es el problema, ¢no? Darfa la impresion que la sentencia del Tribunal Constitucional
parte de la premisa de que por el solo hecho de ir a visitar, no va a haber problema alguno, no va a
haber ningun inconveniente. Un poco extrafio, ¢no?

Y, en fin, hay otras contradicciones porque el TC dice que tiene que haber diligencia. Esta el
tema de la alerta registral, ¢no es cierto? El titular, para evitar que haya algin tema de indebida dispo-
sicion de sus bienes, debe estar atento de la situacion registral del mismo; pero no sé.

O sea, al titular registral le dice que tenga cuidado con los actos de disposicién, pero al adqui-
rente del Tribunal Constitucional le dice que no se fie del registro. O sea, total, ahf hay una inconsis-
tencia. Una inconsistencia, ya para ir terminando, doctoras, doctores, que se vuelve un poco mas
problematica en el marco del VIII Pleno Casatorio.

¢Qué ocurre si yo le compro al doctor Marco el inmueble, y tiempo después aparece su esposa,
aparece, de repente, su conviviente, cuestionando esa adquisiciéon? Y yo diré: —«Oiga, disculpe, ¢no?,
pero yo he hecho todo lo posible por indagar la situacién del doctor Marco, y yo, pues. Su DNI dice
“soltero”, la adquisicion dice “soltero”, yo no tenfa ni idea de que usted era su sefiora ¢no? Yo actué
de buena fer. Pero ella dird: —«Con razoén. Si, pero ¢sabe quér La nulidad no se subsana con la ins-
cripcion. Su acto es nulo, sefor Fort. Y el hecho de que usted lo haya inscrito, no purga el defecto de
nulidad. Yo no soy, ciertamente, un tercero. Yo tendrfa que haberlo vendido, por ejemplo, a mi buen
amigo Emilio Balarezo, que en un momento lo van a escuchar». Si yo lo hubiera adquirido al doctor
Silva y, luego, yo le vendia al doctor Balarezo, la esposa del doctor Silva, la conviviente del doctor
Silva no podtria cuestionar nada. O sea, no podria cuestionatle nada al doctor Balarezo porque es un
tercero de buena fe. Y vale mencionar que, a los terceros, el Pleno Casatorio si los protege. A los
terceros, o sea el que le adquiere al esposo, el que le adquiere a la esposa, a su vez, transfiere a un
tercero; a este ultimo se le protege. Pero yo que adquirf confiado en toda la apariencia del registro, no
tengo ninguna proteccion, dice que hay nulidad.
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Entonces, uno podtfa preguntarse ¢por qué se impone la nulidad? Dice que para proteger el
interés de la familia. En este caso, la familia del doctor Marco. Pero yo me sigo preguntando, pero si
yo estoy adquiriendo el bien para mi familia, ¢qué, mi familia no cuenta? Porque si se sanciona con
nulidad esa vivienda, en la cual mi familia con el tiempo, en meses o algin par de afios, cogio arraigo,
ese desarrollo familiar se frustra. sPorque la familia del transferente vale mas que la familia del adqui-
rente?

Si estamos en supuestos en donde la nulidad se justifica para proteger a la familia, cabria pre-
guntarse seriamente, doctores, doctoras, lo siguiente: ¢serd posible que esa regla de nulidad del VIII
Pleno solamente aplique, solo sea pertinente, solo sea oportuna si es que doctoras, doctores, ¢si es que
del otro lado no hay una familia? Porque para que se diga que es por la familia de Marco, entonces, el
adquirente, yo Fort no tengo un interés familiar.

Pero si yo también tengo un interés familiar, creo que deberfamos tomarnos en serio la posibi-
lidad de que la nulidad no aplique, porque ya, entre familias, todas son iguales, entrarfa a tallar, de
repente, otro tipo de consideracién o la razén de ser de la nulidad no va, entonces, serfa la por nega-
cién, por exclusion, la ineficacia. Y la ineficacia, recordemos, si se purga con la inscripcion registral.

Creo, doctores, doctoras, que hay que analizar criticamente, y tomarnos en serio algunas tesis,
como la de la doctora Rosario Guerra, expresidenta del Tribunal Registral, entre otros, pero de lo mas
reciente podria citarla a ella, que, de repente, los bienes que ya estin inscritos en Registros, hacer
obligatoria la inscripcion, por un lado; y, por otro lado, darle mas fuerza o mas tutela al que adquiere
confiado en la apariencia del registro. Como ocutre, por ejemplo, con la simulacion, 194 del Cédigo
Civil. Yo le adquiero a un titular aparente, y estoy protegido y no soy tercero de buena fe, porque yo,
el verdadero titular va a decir: —«Oye, esa persona no tenfa nada. Era un mero titular aparente. Te ha
vendido sin tener nada». —«Si, pero el 194 me protege».

Un criterio como el 194, de repente, deberfa extenderse mas. Lo someto a la consideracion,
doctoras, doctores, de los que me estin escuchando ahora o después.

Bueno, yo le agradezco mucho al doctor Marco Silva Santisteban Valdivia por esta oportunidad,
que recordaba yo en la tarde, seguramente, Marco recordara también, hace ya siete afios atrds o hasta
mas atras todavia, cuando hacfamos, justamente, en Idepriv varios temas académicos, varios semina-
rios, y qué bueno que estas actividades que buscan la difusion, compartir ideas, ya hace ya tantos aflos,
se mantenga, que esa llama por compartir conocimientos libremente se mantenga de lleno, y con eso,
pues, la labor de Idepriv se siga manteniendo en el tiempo.

Muy bien, doctoras, doctores, les agradezco mucho y a toda la organizacién. Muy buenas
noches.

Emilio Balarezo Reyes: Buenas noches. Es un placer saludarlos, y, en primer lugar, quiero agradecer
la invitacién a Indepriv y en la persona del doctor Marco Silva Santisteban por darme la oportunidad
de reflexionar sobre este tema tan interesante, polémico que es el tema de la buena fe registral y
también su aplicacion en lo que es el ambito de la realidad nacional.

Como bien se ha mencionado, sobre todo, en las reflexiones del doctor Fort Ninamancco que
me antecedi6 en el uso de la palabra, este tema ha tenido diferentes aristas de analisis del punto de
vista de pronunciamientos desde el Tribunal Constitucional, de la Corte Suprema de la Republica,
como también desde el punto de vista doctrinal.

A lo largo de este tiempo, de la dacion del Cédigo Civil, en 1984, y la ubicacion de la aparicion
del 2014, y la interpretacién que se le ha venido dando, definitivamente, el tema ha pasado bastante
por el tema doctrinal, y cémo han sido asimilados los conceptos por parte de los jueces, al momento
de poder validar la intencionalidad, como también los resultados que han venido dandose, con res-
pecto a la aplicacion del mismo.
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La realidad es que el Peru, la sociedad, la dinamica en la cual se presenta la transferencia de
bienes inmuebles en nuestro pafs, definitivamente, se sostiene bajo la figura del 949. Es la santidad
que la doctrina francesa estipulé en lo que es la transferencia espiritualizada, muy tratada ya amplia-
mente por la doctrina en innumerables libros, como también en el ambito de las posiciones que se
han venido dando.

Pero esto ha ocasionado que, con el devenir del tiempo, pues, se vean resultados totalmente
distintos con respecto a ello: la inseguridad juridica, el tema de la posesion, la incidencia subjetiva que
pueda tener ese contraste entre lo que dice el registro como organismo que trae consigo esa declara-
cién, esa publicidad, y ese mensaje de entre comillas «otorgar seguridad juridica a las transacciones».
Que muchas veces contrasta con la realidad que se plasma, justamente, que, cuando uno tenga esa
palabra clave, a mi parecer, que debe de jugar siempre una revalorizacién en el ambito de los derechos
reales, como en el ambito del derecho registral, que es la diligencia.

Y la diligencia no es un concepto que es monopolizado por el derecho registral del Perd. Que
si y no tengo dudas de lo que voy a afirmar, juega un rol relevante para el respeto, para el reconoci-
miento de lo que es el ambito de los derechos que surgen respecto al mismo.

Entonces, por ende, actual con diligencia en el Perd, llevar a cabo lo que es el ambito de la
investigacion o la confianza que se tenga en la informacién con respecto al bien que se quiere trasladar,
comprar, adquirir, definitivamente, muchas veces, ese contraste no basta.

Entonces, ¢qué es lo que ha pasador Se ha tratado de dar, sobre todo, soluciones importantes a
los diferentes inconvenientes o problemas que se ha venido dando con respecto al tema del trafico de
bienes. Se dio esta ley, la 30313, si mal no recuerdo, que traté de marcar, sobre todo, un antes y un
después en el control y la depuracién de los actos que se llevaban a cabo respecto de los mismos, pero,
de un tiempo a esta parte, y me acuerdo mucho, cuando comenzé a surgir esa norma y las diferentes
disposiciones que emanaban de ellas, las criticas no comenzaron a hacerse esperar; y, segundo, tam-
bién, uno de los principales reflejos que trajo consigo fue el encarecimiento de las transacciones y
también al acceso a los mismos, con lo que es el ambito de dejar de lado los asientos e ir al estudio de
titulos.

Es una situacién que nos habla mucho de que la persona como adquiriente lleva a apostar el
incremento de la busqueda de seguridad juridica en un pafs, donde muchas veces, dar normas, dar
soluciones, o recurrir a la doctrina de manera recurrente, tomando como base, modelos que, de re-
pente, otra realidad, puedan tener efecto, lamentablemente, pues, no ha traido consigo de manera
concisa, los resultados que todos esperabamos.

Entonces, ¢qué hay que tomar en consideracién? Bueno, que el tema de los articulos, primero,
hubo un primer momento que esta en el Cédigo Civil, en el 2014. Y, luego, la dacién de normas
complementarias que trajeron consigo que se modificara ese articulo, y la aplicacién y los concurrentes
de todos los sujetos en las transacciones que podrian datse respecto a la transferencia de bienes in-
muebles, habla, efectivamente, que no puede ser abocada a una solucién unica y exclusivamente to-
mando como base la doctrina. No tomando unicamente la legislatura, sino también de manera con-
junta los dos antes mencionados, mas el conocimiento pleno de la sociedad con respecto a los meca-
nismos que se puedan dar.

No se ha mencionado aqui lo que es el ambito de la alerta registral, de lo que es el ambito del
registro, la funcion que este cumple. Se ha avanzado, nadie puede negar que esto no ha sido verdad.
Se ha avanzado; se ha avanzado un montén debido, justamente, a que la tecnologfa ha permitido, en
cierta manera, llevar a cabo, ¢qué cosa?, controles antes de los sucesos que puedan, efectivamente,
desencadenar en los sucesos, situaciones irreversibles, juridicamente hablando, patrimonialmente ha-
blando, encaminados, sobre todo, a determinados aspectos que deben de ser debidamente viabilizados
para otorgar esa tranquilidad a la sociedad, al momento de llevar a cabo transacciones.



IV CONGRESO NACIONAL DE DERECHO CIVIL Y ARBITRAJE 2021 - IDEPRIV 75

Y eso es lo que primigeniamente se quiso con la redaccién del 2014, pero, y vuelto a repetir, la
realidad supera al derecho. Estudiar, efectivamente, derecho hipotecario, estudiar derecho francés;
traer consigo modelos registrales, de sistemas que responden a otra sociedad, no quiere decir que
asegure el éxito de la misma.

En nuestro pafs, o sea, la coyuntura, efectivamente, trae consigo que los mecanismos de protec-
cién creados hasta un determinado momento, no ha funcionado de tal manera para otorgar esa segu-
ridad que tanto se quiere. Entonces, por ende, lo que hay que tomar en consideracion es apoyarnos
en la nueva realidad, sin descuidar, efectivamente, algunos aspectos subjetivos que, lamentablemente,
que, por falta de conocimiento, por falta de recursos, la propia sociedad, al momento de llevar a cabo
este tipo de situacion, no logra en todo, en toda su consolidacion, asegurar y dar seguridad a todas las
personas que estan inmersas dentro del trafico juridico. Sobre todo, uno de los mas palpables, neural-
gicos, dirfa yo, como es la transferencia de bienes inmuebles, que, cada vez que uno habla con respecto
a las consultas. La poblacién habla con respecto a la adquisicién, la venta de lo que es el ambito de la
transferencia de bien inmueble, pues, se esta hablando de temas mayores, preocupacion; y, sobre todo,
el efecto contrario, si podrfamos decir asi, la inseguridad.

Y el tratamiento es sumamente interesante, desde temas de derecho de familia, que estan vin-
culadas, con respecto al VIII Pleno casatorio, hasta los pronunciamientos, desde un punto de vista
macro, que manifiesta, pues, el Tribunal Constitucional.

Pero, de un tiempo a esta parte, y yo también me atino a uno posicién un poco mas ecléctica;
creo que el tema del deber de diligencia, con respecto a la persona interesada en la adquisicion o en la
venta, o en el seguimiento del bien, tiene que verse reflejado.

Lamentablemente, a eso no va, muchas veces, las personas desconocen, para poder obtener
resultados apropiados en torno a ello.

Ahora, el tema del estudio de titulos, el contenido del acto juridico, como también, ptimero, el
ambito del cerco territorial con respecto a las transacciones que podrian darse con intervencion a los
notarios, y luego el limite provincial que se puso, ha ido, si podemos decir, en cierta cuenta, restrin-
giendo el margen de error, pero, definitivamente, este persiste. Este persiste por el tema de la insegu-
ridad, sobre todo, en ese contraste. Yo me fio, yo confio en lo que dice el registro, entonces, en base
a eso, realizo la transaccion. Pero cuando yo voy al lugar donde se encuentra el bien fisicamente, el
contraste es totalmente distinto. Entonces, justos pagan por pecadores.

Yo lefa la vez pasada algunas reflexiones, no tan nuevas, pero tampoco tan antiguas con respecto
a este tema, y siempre el circulo contenia, efectivamente, este tipo de salida o la finalidad de recalcar
del estudio de cada caso particular.

Lo que se puede delinear, como linea, si podemos decir de gufa para futuras soluciones por parte
del derecho, no solo del derecho registral, que es el derecho ad hoc, que ve estos temas, es una imple-
mentacion de estrategias, sobre todo, que lleguen a la sociedad y que creen ese clima, no esa barrera,
en la cual, mucha gente desconoce la real situacién. No, definitivamente, los mecanismos se han
creado, pero del acceso del conocimiento, y es facil uno darse cuenta, en una encuesta, no mas a toda
la poblacion, al momento de comprar y vender, que la asesorfa especializada, muchas veces, no es
accesible a todos, la mayorfa.

Entonces, por ende, ante esos vacios, ante la falta de diligencia, ante la falta de conocimiento,
es donde pulula las modalidades que, efectivamente, se han ido brindando con respecto a este tipo de
situacion.

Ahora, ¢qqué cosa tenemos que tomar en cuenta? Los problemas, los inconvenientes, como tam-
bién la mala fe y la buena fe, han ido, sobre todo, entendiéndose y concurriendo respecto a las solu-
ciones que se han venido dando en el tema tan sensible, que es el trafico de bienes. Las modalidades,
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como también, las conjunciones, para causar el bien como causar el mal, hacen, pues, que uno analice
frfamente, hablando en términos mas coloquiales, la inteligencia que utilizan las personas para sacar la
vuelta a la ley.

Entonces, lo que hay tomar en consideracion es que los atributos, que puedan, sobre todo,
establecerse, como una posesion, puedan vencer lo que dice el registro, la falta de diligencia, como
también el ejercicio posesorio que tiene mayor o menor peso con respecto a los derechos reclamados.
Definitivamente, es un tema bastante acorde con los resultados que, muchas veces, en contraste, no
logran ese objetivo principal, que es el ambito de la seguridad juridica.

¢Qué podemos pensar ya? Terminando esta parte final. Avizorar futuros cambios en el 2014.
Creo que mas que una reforma normativa, tiene que aterrizar la norma e impregnarse dentro de la
sociedad, y no ser una norma tnica y exclusivamente de nivel técnico, que, muchas veces, no se en-
tiende, que no sea tampoco una biblia, ni tampoco, pues, temas que no sean de comprension para el
comun denominador de nuestra poblacién.

Los adquirientes, muchas veces, no cuentan con la asesorfa técnica para poder fiar lo que es uno
de sus anhelos importantes: tener una casa o un terreno.

Entonces, lo que trae a acotacion es que el aspecto normativo, si bien es importante, no lo es
todo en este tema, sino, lo que hay que tomar en consideracion es el actuar de acuerdo a las disposi-
ciones o medios que el propio Estado pueda poner para poder plasmar, sobre todo, lo que es el ambito
de la diligencia.

Eso cuesta, si, eso va a traer consigo rechazo, como también aprobacion. Si, pero, por ende, si
no se hace nada, bajo este tipo de inaccién que se ha venido dando, en lo que amerita, sobre todo,
respuestas eminentemente técnicas, muchas veces, la gente no sabia c6mo aplicar la 30313. Recuerdo
mucho. Nadie, ninguna zona registral, ni notario tenfan bastantes dudas sobre la aplicacion, las impli-
cancias y las consecuencias.

Yo me acuerdo que, cuando recién sali esta norma, era el Cuco. La gente decfa: «No, mejor
voy a ver como lo hace tal colega, para después, de ahi, guiarme. Si él se equivoca, ya, entonces, yo no
hago eso.

Entonces, ese temor reverencial, que, muchas veces, puede desprenderse de este tipo de situa-
ciones, se ve reflejado en una sola palabra «la inseguridad juridica». Contratrestar eso no va a ser una
tarea de un mes, de cincuenta normas, de un difa; sino, todo lo contratio, creo que eso va de la mano
con una cultura. Una cultura donde los conceptos tienen que estar bien claros; y, sobre todo, donde
tenga que establecerse de manera adecuada lo que es el ambito de la seguridad juridica, pero no una
seguridad juridica teérica, no una seguridad juridica de doctrina, sino una seguridad juridica que tenga
que valerse, sobre todo, en lo que es el ambito de la realidad. Hacia eso aspiramos.

¢Se ha tocado este tema? Podrfamos decir que este tema siempre ha estado de moda, pero,
siempre, sucesivamente, cada determinado lapso de tiempo ha salido nuevamente a la palestra, con la
finalidad de poder traerlo a la moda y poder, definitivamente, nuevamente, sacar a la luz, tanto los
beneficios como las deficiencias que pueda traer el trafico de bienes en nuestro pafs.

Quiero concluir agradeciendo, nuevamente, en la persona del profesor Marco Silva, por permi-
tirme haber expresado frente a ustedes estas reflexiones. He tratado de ser lo mas simple y concreto
posible porque el nivel de tecnicismo, creo que no es necesario en un tema tan algido, ya que eso
traeria consigo la complicacion en su asimilacion, o sea, nosotros aplicamos el derecho civil para todo,
no solo para los abogados; y, efectivamente, eso es lo que se debe de buscar, porque, si vamos a recaer
en situaciones que puedan traer consigo, sobre todo, ambitos de aplicacién que no calen en la socie-
dad, nos vamos a llenar de normas, nos vamos a llenar de libros enteros de doctrina, nacionales y
extranjeros, como lo hemos tenido, pero no vamos a encontrar soluciones. Muchas gracias.
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Manuel Bermudez Tapia: Muchisimas gracias, en primer lugar, por la amable invitacién al doctor
Marcos Silva Santisteban, y permitanme ahora desarrollar una exposicién sobre un tema muy signifi-
cativo.

El proceso de transformacion del derecho de familia responde, esencialmente, al manejo de la
jurisprudencia, ¢correcto?

Para nadie es un secreto que el derecho de familia tradicional, decimonénico, aquel derecho de
familia tan restringido en el ambito de la dogmatica, en el ambito de la casuistica procesal, responde,
pues, a una visién absolutamente ajena a la realidad del afio 2021, quienes estan considerando, actual-
mente, ¢qué cosa? Que estamos ante una realidad de cambios, que, en esencia, esto viene desde el afio
2013, en adelante, y se ha expuesto no solamente de sentencias Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Tribunal Constitucional, en el ambito de la Corte Suprema, inclusive, a nivel de juzgados
especializados en constitucional, ajenos a lo familiar.

Por ejemplo, el afio pasado, el décimo juzgado constitucional de Lima, validé el exequatur que
reconocia el matrimonio de Susel Paredes con respecto de su pareja, que es también una mujer. Ya se
reconocio, entonces, en este sentido, al menos, en una primera instancia, que fue apelado un derecho
absolutamente vinculado a esta progresividad en el ambito del derecho de familia.

L razon, a pesar del nivel, muy limitado, por cierto, o de Reniec de impugnar esta decision, que
no encuentra justificacion, mas alla de indicar ¢qué cosa? Que en la Constitucion dice: «matrimonio
var6n y muje. Si, pero recuérdese que nuestra Constitucion estd en un punto intermedio debajo de
los tratados internacionales, e, inclusive, debajo de la casuistica de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos; y, para ello, podemos observar el caso Duque versus Colombia, del afio 2016, que,
definitivamente, va a avalar esa decision de un juzgado de primera instancia, y que, probablemente, en
el contexto judicial, no necesite ir a la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Pero véase como otro 6rgano judicial, Tribunal Constitucional no ha respondido con la misma
condicién, con la misma categorfa, con respecto del pedido de Oscar Ugarteche, con su pareja, otro
varén, en instancia jurisdiccional constitucional.

El Tribunal Constitucional en una decision dividida: cuatro contra tres; cuatro personas muy
mayores, por cierto, versus tres personas que interpretan la progresividad de los derechos humanos,
derechos fundamentales y de la realidad social, determinaron que no. Nuestra Constitucion no tiene
ningin tipo de contradiccion, muy a pesar de que el articulo primero de la Constitucion detalla que el
fin del Estado es ¢qué cosa?: la tutela de los derechos de la persona; ¢y cémo se puede desarrollar la
persona? A través de sus libertades, a través de sus derechos, porque asf lo determina el articulo 3 de
nuestra Constitucion.

Entonces, cuando nosotros nos integramos: derecho constitucional, derecho internacional, de-
recho de familia, derecho civil, nos damos cuenta de que la norma en nuestro pais es muy disfuncional,
a tal nivel, que, por ejemplo, en la actualidad, nuestro Codigo Civil tiene muchos errores, no solamente
en el ambito sucesorio, no solamente en el ambito familiar, sino también en otras instancias. Por
ejemplo, en el ambito registral nuestro sistema normativo civil, ¢tiene qué cosa?, dos sistemas proce-
dimentales en lo administrativo que son contradictorios: el sistema registral y el sistema constitutivo.

La razén de por qué este nivel de disfuncionalidad nos permite, entonces, indicar que los pro-
blemas no son, solamente, en el ambito de familia. Esa ley nacié en un contexto absolutamente dife-
rente: 1984 no habia internet; 1984: las mujeres no tenfan los mismos derechos que en la actualidad.
Ni siquiera tenfan una legislacién particular respecto de la cuota.
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Hoy por hoy existe ¢qué cosa?, la alternancia y la paridad, que es un concepto totalmente distinto
y diferente. En 1984 no existia la tutela de grupos vulnerables; no existia el concepto de vulnerabilidad.
La razén principal, la ley normalmente responde, pues, a estos valores, de condicion abstracta, general,
atemporal, vinculante. No se cumplen, no se garantizan, no se pueden establecer en cuestiones, por
ejemplo, de discriminacion positiva, porque recién, a partir de 1989, es que ese concepto de tutela y
de accion tuitiva, a favor de grupos vulnerables, se reconocié como normas afirmativas.

Entonces, véase que, de forma objetiva, el concepto de «normay, ley, Cédigo Civil de 1984, ya
de por si quiebra un concepto de realidad porque no se ajusta, porque no logra responder a los futuros
cambios.

Como insisto: 1984, no habia Internet, es mas, recuérdese que, inclusive, cuando el Cédigo Civil,
es decir, cuando el Codigo Procesal Civil detall6 la notificacién por correo electronico, ya de por si
suena absolutamente radical, ¢y dénde es que vino a tener muchisima vigencia? En época de pandemia.
Literalmente, es casi, casi treinta aflos después.

Entonces, si tenemos una norma paquidérmica, sumamente obsoleta, con muchos elementos
de inconstitucionalidad es, por ende, que la legislacién permite que el juez pueda desarrollar varios
ambitos de desarrollo, no solamente de la jurisprudencia, por lo que podra generar precedentes vin-
culantes, porque podra generar precedentes a nivel de doctrina judicial, y, eventualmente, podra ;qué
cosa?, inclusive, apartarse de los precedentes vinculantes, siempre y cuando se fundamente la decision
por medio de la cual se cambia, ¢qué cosa?, una condicion de continuidad, porque, al final de cuentas,
lo que se esta restringiendo, ¢cudl es?, es el concepto de predictibilidad.

Entonces, cuando comenzamos a detallar por qué los jueces han comenzado, primero, a darse
cuenta de que la ley tiene muchisimos defectos, es porque, anualmente, la presion social y el contexto
de nuestra realidad social nacional, permitfa decir varias cosas.

Uno, el registro de violencia. Dos, el registro y limitacién de muchisimos elementos negativos,
especialmente, en los entornos familiares. Tres, la acreditacion de nuevas realidades familiares. Por
cierto, en ese contexto de las nuevas realidades familiares, quien les habla, desde el afio 2003, esta
preparando, esta proponiendo, esta publicando; tengo los registros desde el afio 2003, sobre estos
temas de transformacion, a tal nivel que en el afio 2008 publiqué el libro de Derecho procesal de familia,
que hoy por hoy es el que literalmente sustenta todos los procesos de exposicién de muchisimos
profesores, en el entorno familiar. El que no lo quieran reconocer, ese es otro tema. Es muy distinto,
pero en el afio 2008 ya estaba el sustento. Y ese libro proviene de textos publicados desde el afio 2003.

Por lo tanto, la teoria, la originalidad de la idea es mia, que, ademads la complementé con otro
texto también muy utilizado recurrentemente en nuestra esfera, cual es La constitucionalizacion del derecho
de familia.

Lo paraddjico acd, y saliendo un poquito del tema principal, es que, por ejemplo, el fin de semana
que tenemos un congreso nacional en el pafs, sobre derechos de familia, mis principales criticos que
decian: estamos hablando de constitucionalizacion del derecho de familia, estamos hablando de dete-
cho procesal de familia, no sirve, no tiene sentido; esto es absolutamente ridiculo, las principales voces
criticas de mis posiciones ideolégicas desde el afio 2003, sus ponencias son sobre esos temas.

Es paradéjico, pero ahi nos damos cuenta, entonces, de que este proceso de transformacion era
inevitable. El gran detalle esta en que, aunque eran magistrados, aunque eran especialistas en el ambito
del derecho de familia, la realidad judicial es totalmente distinta frente a la realidad teérica. Tan es asi,
que hasta el dia de hoy mantienen algunos conceptos absolutamente decimonénicos. Por ejemplo,
nétese que el Codigo Civil sigue hablando del hijo extramatrimonial, muy a pesar de que el contenido
del daltimo parrafo del articulo 6 de la Constitucion, detalla que no deberfa haber una referencia sobre
las categorias o condiciones de los hijos. Y esto por una razén especial, antes del Codigo de 1984, en
el Codigo de 19306, existian varias categorias de hijos: el matrimonial, el extramatrimonial y también el
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mancebado. ¢Qué significa esto? El nacido en convivencia. Si no me creen, revisen, por favor, ese
codigo, y se van a dar cuenta de que estas categorfas, inclusive, para quienes son de mi edad, y comen-
zaron a sacar sus DNI en el documento de identidad que, en su época, se llamaba libreta electoral,
sobre la fotografia decfa «raza», sin tomar en cuenta que, en realidad, la Gnica raza que existe es el homo
sapiens sapiens, porque no existen subcategorfas.

Probablemente, hayan querido confundir o, de repente, desarrollar el concepto de etnia, que es
otro elemento, pero eso esta mas vinculado a lo cultural que lo racial. Entonces, ahi nos damos cuenta
de que esa legislacion de 1984 ya nacié con graves defectos en su origen. Primer elemento, hijo ma-
trimonial, hijo extramatrimonial. ¢Dénde se hizo evidente? Constitucion de 1993, porque ya la visién
de los derechos humanos, evidentemente, transformé todo en una nueva realidad.

Dos, sefiores, hasta el dia de hoy existe la figura del hijo alimentista; un error sin precedentes,
mas aun cuando desde el afio 2001, existe el procedimiento de filiacion extramatrimonial, insisto, mal
denominada la norma, pero que garantizaba la ejecucion de una prueba de ADN para determinar la
filiacion.

Quien les habla particip6 en la promocion y aprobacion de esa mencionada ley, porque yo siem-
pre he sido asesor parlamentario, veinte afios de labor en el congreso, pero eso me permiti6 indicar
también grandes deficiencias de esa inicial propuesta. ;Por qué? Porque desde el afio 2000, nosotros
presentamos un proyecto de ley, por medio del cual el demandado debfa ser el que asuma el costo de
esta operacion.

Al final de cuentas, recuérdese que esta ley fue modificada ocho afios después de su promulga-
cién, ¢para qué cosa?, para ampliar los margenes; y, luego, seis afios después, spara qué cosa?, recién
revertir el concepto del pago para la ejecucion de la prueba, porque muchos demandados, inicialmente
¢qué decfan? «No tengo platan, asi que, si es que yo no puedo cubrir, no se puede hacer la prueba de
ADN.

Pero eso no invalidaba ¢qué cosa?, evaluar, cqué cosa?, el concepto del hijo alimentista, que es
inconstitucional e inconvencional, porque, por ejemplo, el hijo alimentista no sucede; el hijo alimen-
tista, después de los dieciocho afios no accede a una pension de alimentos; el hijo alimentista no gana,
ni siquiera por cuestién de temporalidad, el concepto de posesion o estado del hijo. Por lo tanto,
resulta absurdo manejar un concepto de presunciones, teniendo una prueba cientifica. Solamente para

detallar.

Y asi vamos a encontrar una serie de elementos que, inclusive, se amplifican en el concepto de
las sucesiones, como, por ejemplo, hoy por hoy se habla mucho porque ha salido hace poco una
casacion a nivel de Ucayali, que provenia del Ucayali, que hablaba de la sucesion intestada, respecto
de la sucesién de la posesion.

En otras palabras, si una familia vivia en una casa y el padre o la madre, que eran quienes habian
ejecutado el dominio sobre un bien inmueble, a nivel de posesion, si uno de ellos fallecia, esa posesion
se podia trasladar conforme indica el Libro de Sucesion en nuestro Codigo Civil. Y la Corte Suprema
dictaminé que eso no tiene ningun tipo de inconvenientes, si se aplica. Es mas, la adapté un poquito
para dar algin efecto practico.

Pero, un momento, esas son las sucesiones en el manejo y concepto de una familia matrimonial,
o minimo, de una familia nuclear, el concepto tradicional de nuestro Codigo Civil; Codigo que, por
cierto, no detalla, no analiza otras categorias o tipos de familia. El error ¢scual es? El error es no en-
tender el concepto de evolucién del derecho de familia; y, dado que nosotros somos abogados, re-
cuérdese, los abogados tenemos que hablar técnicamente, porque, al final de cuentas, a nosotros nos
debe la justicia, no el pueblo. La justicia es para favorecer a la poblacién, y no podemos relativizar los
conceptos tedricos, solamente con un elemento, ¢qué cosa?, absolutamente de caracter trivial.



82 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

No, seflores, por eso es que también la sociedad nos ve mal. Ia formalidad, porque esto implica
un lenguaje técnico, obliga a indicar que esa sucesion intestada en el ambito de la sucesién sobre una
posesion, se traslada a los sucesores forzosos, pero acd ahora viene un gran problema, eso aplicable
en 1984 al 2000, probablemente, pero hoy por hoy, donde existe la complejidad de las relaciones
familiares donde se generan familias sucesivas, familias paralelas, familias secuenciales, familias exten-
didas, familias de caracter de LGTB, acuérdense que el afio pasado, inclusive una norma emitida por
el Ejecutivo, a través del Ministerio de Economia y Finanzas, reconocia derechos sucesorios a perso-
nas de LGTB. Cambia, pues, el panorama, cambia la perspectiva de evaluacion, transforma nuestra
realidad y nos permite, entonces, indicar el porqué de la jurisprudencia en el ambito de nuestro pafs.
Y esto, seflores, es bastante significativo, especialmente, porque vamos a encontrar algunas jurispru-
dencias, no solamente respecto a ello en el Tribunal Constitucional, sino también a nivel de Corte
Suprema. He tenido el gusto, he tenido el gran honor de formar parte como abogado defensor, en
alguno de estos casos.

La primera casacion sobre la emisién parental es mia, como también algunos otros elementos
como, por ejemplo, la tutela del matrimonio real, frente al matrimonio, ¢qué cosa?, formal que es del
afio 2003, y por eso es que desde el ano 2003 me dedico a cuestionar al derecho de familia, no porque
sus conceptos o instituciones estén mal, sino porque se aplican mal.

Recuérdese que, inclusive, en el ambito constitucional existe una valoracién de la ley en el
tiempo, y eso se llama «mutacién». ¢Por qué? Porque se mantiene el mismo léxico, la misma termino-
logfa, la misma denominacion literal, pero el contenido es totalmente distinto. Y les voy a dar un
ejemplo absolutamente facil de comprender, pero empleando la técnica. Primero, la Constitucion de
1923, nuestra primera Constitucion, ¢qué es lo que detall6? Que los ciudadanos solamente eran varo-
nes mayores de edad, con patrimonios libres de impedimento penitenciario, o eventualmente, con
juzgamiento, que podian desarrollar, ¢qué cosa?, funciones o actividades de caracter politico. Ser re-
presentantes o, eventualmente, votar. Ese concepto de ciudadania en 1823, hoy por hoy ya no se
puede admitir, porque eso cambid en el afio 2004, cuando se ejecutd un proceso de reforma, en el
cual el Congreso de la Reptblica habilité la ciudadania a los miembros integrantes de las Fuerzas
Armadas y Policia Nacional del Pert, otorgandoseles nuevamente el derecho al voto. Un derecho al
voto que lo tenfan en el siglo XIX, pero que, a raiz de los sucesivos golpes de Estado que estaban
propalando, se les restringio.

Entonces, véase que esos elementos de ciudadania no son considerados iguales en el tiempo.
Las perspectivas del concepto de ciudadania se transforman, se adapta en el tiempo. Y eso también
tiene muchisimo que ver con el concepto del matrimonio. ¢Por qué? Porque la sociedad, conforme al
Instituto Nacional de Estadistica, conforme a la propia realidad que suena a una verdad de Pedro
Grullo, ¢qué nos permite decir? Que hoy por hoy existe, fijense bien, el triple de convivencias a ma-
trimonios, y el doble de separaciones a matrimonios. Cada afio hay menos matrimonios. Cada afio hay
menos condiciones formales, en las cuales se desarrolla este concepto de matrimonio. Las razones
principales, el concepto de las intimidades y el concepto de las condiciones privadas de las partes, hoy
por hoy adquiere un valor mucho mids referencial que lo que existia en 1984, 1990, el 2000. La razén
principal: la sociedad cambid. Tan es asi que, si ustedes van por la calle, antes de pandemia, e inclusive,
durante la pandemia, la mayoria de las personas quedan absortas en el uso de su celular, y, literalmente,
el mundo no les importa. Ese concepto de individualidad, ese concepto de tener un celular y, literal-
mente, enterarse de lo que sucede en Rusia, de lo que sucede en Alaska, de lo que sucede en Brasil o
en Africa, o, eventualmente, en un mundo musulman, hoy por hoy lo tenemos, literalmente, al alcance
de algunos megas, en alguna red social. Cambi6. Ya no podremos tener una ley que, inclusive, no
habifa previsto el servicio del Internet. Seflores, a tal nivel que, inclusive, en el contexto civil puro,
comienzan a generar, ¢qué cosa?, las reformas, por ejemplo, en la prestacién de algunos servicios.

En Espafia existe el tributo al sol. En otras palabras, quienes tienen redes eléctricas provenientes
del servicio edlico o, eventualmente, del servicio del sol, esto es, energfa natural, deben pagar un im-
puesto al Estado. Y muchos diran: «Pero ¢por qué tengo que pagatle al Estado, si el Estado no me da
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nada? Es porque el Estado gastd en las instalaciones eléctricas que usted debia utilizar, pero como
usted dispuso no emplearlas, eso eleva un costo a los demas ciudadanos.

Por lo tanto, usted tiene que contribuir a mantener esa tasa social del acceso a la energfa publica.
Eventualmente, en otros paises, se estd tomando en cuenta, ;qué cosa?, el nivel de contaminacion y
se ha generado impuestos. El impuesto a votar o a administrar, ¢qué cosa? Basura. Recuérdese que el
mundo esta en proceso de cambio. Y con mayor razon, el contexto de pandemia. Muy, por lo tanto,
podemos volver a nuestro tema original. Si la ley inmutable, la ley general, la ley que busca establecer
determinados patrones de referencia no se adapta, ¢quién va a obligarla a adaptarse? Va a ser el juez,
y el juez en tres niveles: Juez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, o juez peruano en
cualquiera de sus niveles, utilizando la normatividad convencional, el juez que, en este caso, es el
magistrado del Tribunal Constitucional, o los jueces a un nivel de control difuso de la Constitucién
en el sistema judicial peruano. En todos los niveles, desde el juez de paz hasta el juez de la Corte
Suprema cuando integré un colegiado.

Pero, un momento, ¢cudles son las jurisprudencias mds significativas para nuestra exposicion?,
y con lo cual vamos dando pasta a nuestra tercera etapa de exposicion.

Vamos a mencionar solamente algunas, principalmente, porque hemos participado en la cons-
truccion de estas, y provienen, si se dan cuenta, entre los afios 2006 al afio 2016; y muchos se han
preguntado por qué en esa época es que se dieron las primeras sentencias. La explicacién no viene del
primer contexto procesal porque, ademas, es disfuncional; no viene del contexto civil porque tampoco
es un vinculante; esto proviene del derecho internacional.

La razén es muy sencilla. Surge la finalizacién de la Segunda Guerra Mundial y se revaloriza,
¢qué cosa?, un concepto histérico que habia sido dado por Sécrates, el concepto de la humanidad, y
retornan, gracias a Aristoteles, el manejo de los derechos naturales postulados por Santo Tomds en la
Escuela Escoléstica, en la alta Edad Media.

Sobre estos postulados, entonces, Kelsen, de alguna manera, limita y restringe, ¢qué cosa?, la
teorfa positivista del derecho porque se da cuenta de que el hombre no podia proveer ni proyectar
todos los hechos, mas alla de su imaginacion. Y por eso es que existen los derechos naturales, y gracias
a eso es que se juzgo los casos de Nuremberg y de Tokio.

Pero ¢qué tiene que ver eso con familia? Muy bien, sobre esa interpretacion: 1948, Declaracién
Universal de los Derechos de la Persona; 1966, viene el tratado que desarrolla los derechos econdémi-
cos, sociales y culturales; 1981 en adelante, vienen los convenios que desarrollan intereses de tercera
generacion, a nivel de derechos humanos, como la paz, la tutela del medioambiente, el derecho al
desarrollo, etc.

Sobre esa base, es que surge el Convenio Kyoto, la Comisién de Derechos del Nifio, pero,
recuérdese, viene en una continuidad. ¢Por qué? Porque entre 1966 a lo que estamos viviendo hay
peldafios que se suelen omitir. ¢Cudles son esos peldafos? 1960: en el mundo surgen dos grupos
vulnerables que exigen tutela, en particular, cuando son las partes involucradas mujeres y personas
afrodescendientes en Estados Unidos.

Surge, entonces, la tesis de la defensa de los derechos civiles en el contexto norteamericano y
eso se propala en el mundo y comienza a generarse la exigencia de poder revalorizar algunos derechos,
en particular, para personas o en situacién de vulnerabilidad, o en una situacién de contexto de vul-
nerabilidad. Dos niveles: una persona o el colectivo. Pero, fijense, la persona en vulnerabilidad también
puede formar parte del colectivo vulnerable.

Sobre esta base, entonces, 1979, se da el Cedaw, que es la Comisién para eliminar toda forma
de discriminacion de la mujer a nivel mundial; 1979, se da el Convenio 169 de la OIT; 1989, diez afos
después, el Convenio que reconoce los derechos del nifio y el adolescente; 2004, el Convenio que
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reconoce los derechos vinculados a las personas en situacion de minusvalfa o en situacion de discapa-
cidad.

¢Qué logro ademas? Perfecto. Vamos cerrando. Estamos en la dltima etapa. Y, sobre esta base
es que se tutelan estos derechos. Por eso es que para 1969 se da la Convencién Americana y esa
Convencién Americana que recién entra en vigencia, a partir de la década de los ochenta y con mayor
vision para el Perd, a partir de 1991, cuando, por ejemplo, se evalia el caso Castillo Petruzzi, cuando
se evalta el caso Barrios Altos-La Cantuta, comenzé a tener vigencia, ¢qué cosa?, una jurisprudencia
muy vinculante, a partir de 1990, mas ain, cuando se desarroll6 el caso Almonacid Arellano versus
Chile, donde surge el concepto de derecho convencional. A partir de este momento el juez, no sola-
mente la Corte, sino los jueces nacionales, comenzaron a entender que toda norma interior a la Cons-
titucion, en el caso peruano, Codigo Civil, debia adaptarse, no solamente la Constitucion, sino la con-
vencion.

Y por eso es que comenzé a interpretarse nuevamente el alcance de los derechos naturales, el
alcance de los derechos fundamentales, y por eso es que surgen, las sentencias 06572-2000, proceso
de amparo Tribunal Constitucional, caso Janet Rosa Dominguez y en complemento, en el mismo afio,
surge el Caso n.° 09332-2006, proceso de amparo Tribunal Constitucional, caso Reynaldo Shols. Y
ese caso Reynaldo Shols, es el que nos permite detallar esto. ¢Cual? El reconocimiento a nivel mundial
de una nueva categorfa de familia que no estaba reconocida ni en la ley ni en la practica jurisdiccional.
Asf surge la tutela de la familia ensamblada. Familia que venia de progenitores que ya habfan desarro-
llado un primer nicleo familiar, y que, luego, con todas las formalidades de la ley, forman un segundo
nucleo familiar, y el Tribunal Constitucional reconoce dos derechos fundamentales: autonomos, a los
ya arreglados en el articulo primero, articulo 2 y articulo 3 de la Constitucién; el derecho a fundar una
nueva familia, y el deber de proteger a la familia sobre la base del vinculo familiar; elementos que
nosotros habfamos expuesto y desarrollado tedricamente en muchisimas publicaciones en el Pera
como en el extranjero, desde el aio 2003.

Asi es que surge el derecho procesal de familia, asi es que el derecho de familia se constitucio-
naliza, y esos son los postulados que nosotros hemos expuesto, y que, hoy por hoy, toda la doctrina,
en el ambito del derecho de familia, la desatrolla. Claro, no me cita, pero la desarrolla. Con lo cual,
eso es mas que suficiente.

Muchisimas gracias, ilustres compafieros.

Fiorella Vasquez Rebaza: En virtud de mi experiencia como jueza, dado que es la materia de la
exposicion los comentarios a la jurisprudencia, justo realicé hace un mes atras, un andlisis de los pro-
cesos que mas han ingresado en materia civil, en el aflo 2020 y el 2021, hasta esa fecha de corte que
fue en octubre, aproximadamente, y justo evidencié que era el proceso de desalojo, en un porcentaje
alrededor de 40 % y 50 Y.

Entonces, consideré pertinente comentar una sentencia de desalojo. Algunos podrian pensar
que el desalojo, por ser un proceso sumarisimo, y, bueno, tener también estos procedimientos espe-
ciales, hasta cuatro tipos de procedimientos, incluido el desalojo extrajudicial también que se realiza
en defensa de los bienes estatales, podria pensarse que es un proceso y procedimiento sencillo, pero,
en realidad, también presenta ciertas complejidades, como las que vamos a advertir en el comentario
de la presente jurisprudencia, que un poco nos llama, a los operadores de justicia a, mas alla de resolver
un conflicto legal, hay un conflicto social de fondo, que se evidencia; y, ciertamente, y lo digo con
claridad, ahora con este impacto de la pandemia se ha observado que ha sido repetitivo este conflicto
que les voy a mencionar por, justamente, el problema de la vivienda. Muchas personas han quedado
desempleadas; y, por tanto, no tienen donde vivir, y lo que suelen hacer es acudir a bienes sustitutos
o alquileres, o bien, a la casa de los familiares.
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Y también se ha evidenciado un incremento, también en los procesos de peticion de herencia,
en atencion, como ustedes saben, a los lamentables decesos que han ocurrido de estas personas que
han fallecido de esta enfermedad.

Entonces, por eso he creido a bien comentar esta sentencia que podria ser un poco polémica y
discutible también. No quiero decir que aca tengo la razén, porque, evidentemente, no. Me puedo
equivocar como cualquier ser humano, pero tengo un punto de vista respecto a este tema.

Vamos, entonces, a comenzar con este andlisis que va a ser superbreve en atencion al tiempo y
a la hora también, que estamos muy avanzados de hora.

Bien, entonces, este proceso versa, como les dije, sobre uno de tipo de desalojo, basicamente,
existe, pues, una demanda en virtud de la cual se indica que el titulo de propiedad estd inscrito, pues,
en una partida. Se seflala qué tipo de partida es, y, bueno, que ahorita se encuentra en posesion una
persona sin indicar mayor fundamento del vinculo que tiene con esta persona, que no tiene, pues,
ningun titulo vigente que determine algiin derecho de poseer, o si lo tuvo en su oportunidad, ya fene-
ci6. Esta es la clasica que te dicen asi. Yo tengo la propiedad, y no solamente el propietario puede
desalojar, sino el administrador, el que tenga el derecho a poseer, en realidad.

Bueno, en este caso, se arguy6 la propiedad y, por tanto, hay que lanzar a la persona para que
yo vuelva a disfrutar de ese uso, y disfrute, finalmente, de mi propiedad. Entonces, ¢qué pasa? Que,
bueno, se admite la demanda, pero, en este caso, hay una contestacion por parte del ocupante de este
inmueble. Entonces, en esta contestacion, lo normal, y lo digo asi en los términos generales, es que
existan, pues, excepciones, tachas, cuestionamientos a los medios probatorios, pero que no se vayan
al tema de fondo. O sea, que no insistan en que tienen un derecho a poseer. En algunos casos, si, es
verdad, por ejemplo, algunos recuerdo que decian que el titulo que, en virtud del cual, tienen la pro-
piedad, ha sido declarado nulo. Nulo con sentencia ya consentida. Entonces, ya por ahi va el analisis,
atacar un poco el primer punto controvertido, respecto a si es que tiene, si es que puede, en todo caso,
desposeer el demandante, pero en este caso, fue muy interesante el argumento que dio la demandada
para «sustentar, entre comillas, un derecho posesorio. Como les digo, es polémico este argumento.
Puede ser que si, para algunos puede ser que no.

Entonces, ¢qué dice? Que, basicamente, vamos a observar un poco, perdén, més abajo para
hacer una lectura respecto a los argumentos de la demandada.

Normalmente, en los procesos de desalojo, lo importante es que se determine adecuadamente,
y eso lo digo también para un tema de calificacién de demanda. Todos los procesos que versen sobre
algun tipo de derecho sobre un inmueble, hablese de mejor derecho de propiedad, mejor derecho de
posesion, desalojo, reivindicacion, etc., es necesario que se precise la ubicacién de este predio. Si es
que se cuenta con un titulo antiguo, lo mejor, en mi punto de vista, es levantar un levantamiento
topografico o tener, por lo menos, unos planos perimétricos y de ubicacién, que den cuenta de la
actualizacién de las colindancias. Eso es bueno porque, digamos, en el Perd tenemos un gran problema
de saneamiento de predios. Algo que todos conocemos.

Entonces, no es que no pueda acceder a una tutela, o del derecho que pueda tener respecto a
este inmueble, sino que se necesita que, para este tipo de procesos, se precise, se identifique, de manera
indubitable, la ubicacion, para que después no haya problemas, en caso de que se funde, de poder
lanzarse, ejecutarse la decision.

Bueno, entonces, fuera de eso, que era un comentario adicional, pues, si en ese caso, no existe
problema alguno en cuanto a la determinacién de que existe un derecho que tiene, en este caso, el
propietario, evidentemente, de poseer un inmueble de su propiedad.

Ahora, vayamos al punto numero dos, que es el mas importante, respecto a los argumentos
expuestos por la demandada.
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Ella dice, ¢qué dice? «Respecto al segundo extremo, o sea, al derecho de poseer, sefiala la de-
mandada que tendrfa, la demandada, en este caso, un titulo justificado. ¢Y por qué dice que tendria un
titulo justificado? Porque ella es madre del menor con iniciales R.R.F. con edad de trece afos, pro-
creado con el sefior Segundo Arturo Rodriguez Bobadilla, quien falleci6é de una enfermedad neopla-
sican.

Entonces, ¢qué es lo que ella esta evidenciando?, que tiene un vinculo, en todo caso, de afinidad
al ser la madre de un menor que es el sobrino del propietario del inmueble. Por eso ella dice, basica-
mente, como su papa falleci6 y dado que ella solamente, si mal no recuerdo, recibe una pension de
mil soles, que no tienen dénde ir a vivir, y es lo unico que ella puede poseer.

Entonces, sefala, pues, que, en ese sentido, diciendo que es un menor de edad también el que
esta viviendo ahi, basicamente, el desalojo no lo plantea contra este menor de edad, sino lo plantea
solamente contra la sefiora. Entonces, ella alega este vinculo de familiaridad como un supuesto titulo
que justifica su posesion.

Entonces, ahi se genera un poco el tema en debate y un tema polémico, si, justamente, el titulo
de familiaridad que, en este caso, no es consanguineo, bueno, con el sobrino, si, pero con ella, pues,
afinidad, pero como murié, bueno, algunos podrian decir que ya la afinidad murié, que se extinguio,
bueno, igual queda el vinculo con ese sobrino. Entonces, y ahi es donde justamente, entra a talla, en
mi punto de vista, un caso dificil, porque, efectivamente, con la madre, podria decirse que ya no tiene
ese vinculo, correcto, porque ya murid; es el caso del sefior, pero con el sobrino, si. Pero el sobrino
no es sujeto, en este caso, del desalojo, pero también es cierto, bueno, en este caso, lo que se pensé
es que el sobrino, al ser todavia un adolescente, y dado que también existe una proteccion especial,
para los nifios y los adolescentes, que esta en el Codigo del Nifio y Adolescente, en el Convenio del
Niflo, entre otras normas internacionales, también es cierto que hay que hacer un analisis del caso, en
aplicacion de estos articulos y principios.

Y también es cierto que, a esa edad es necesario que mantenga ese vinculo con la madre, dado
que, justamente, su padre ya fallecio.

Entonces, el nifio requiere, o, bueno, en este caso, el adolescente, el nifio, requiere, justamente,
ese vinculo, mantener ese vinculo materno-filial. Y, por otro lado, también existe una norma, dentro
del Cédigo de Familia, que sefiala que también los familiares, en caso de que uno de los padres haya
fallecido, también estan en una obligacién; y, evidentemente, el otro padre no pueda tener, digamos,
el sustento necesario para prestar alimentos, basicamente, que es lo necesario para que este nifio pueda
subsistir y desarrollarse en la sociedad, también los familiares, en su defecto, el Estado puede coadyu-
var a esa labor.

Entonces, en ese sentido, en la aplicacién conjunta de este principio, de proteccién al adoles-
cente, el interés superior del adolescente y de este atticulo, si mal no recuerdo, 93 del Cédigo Civil, se
sefial que existe una justificacién para que, en este caso, la madre, justamente, por el vinculo materno-
filial que tiene para con el sobrino del propietario, pueda seguir, digamos, poseyendo el inmueble, al
menos, hasta que se desarrolle, termine de desarrollarse este nifio.

Entonces, considero que este es un caso complicado, es muy polémico porque, desde un punto
de vista netamente civil, uno dirfa, pues, «eso no es un titulo posesorio». Un titulo posesorio, no, eso
es un derecho de poseer. Eso, en todo caso, serfa la controversia a analizarse. Y, en este caso, se
sostuvo que, si esta norma, en aplicacion de esta norma s justificaria la posesion, pues, en este caso,
de un familiar para el predio.

Bueno, este serfa mi aporte con respecto al comentario de una jurisprudencia. Muchas gracias.

Carlos Manuel Valdivia: Muy buenas noches a todos. Gracias por la gentil invitacién, y siguiendo
un poco el tema de la mesa que comparto con los colegas que me han antecedido, me toca, en este
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contexto, referirme a, siguiéndole la posta a la doctora Vasquez que me antecedi6, un tema que es
recurrente dentro de lo que se viene dando en el ambito de la justicia civil, que es, en este caso, el tema
relativo a algunas circunstancias que perturban la marcha de los procesos judiciales.

Y siempre vamos a identificar que existen reproches, existen circunstancias inadmisibles, en
torno a la duracion de los procesos, que esto, finalmente, deriva en que los jueces, frente a los aboga-
dos, impongan multas, impongan sanciones disciplinarias; y dado que las consultas que pueden ser
desplegadas en este ambito por quienes pueden delatar injustificadamente los procesos judiciales, por
algun tipo de actitud maliciosa, por algin tipo de actitud temeraria, que puede, en cierta manera, en-
torpecer el normal desarrollo del proceso judicial.

Y, para esto, nos situamos en el contenido del articulo 52, 53,109, 110y 111 del Cédigo Procesal
Civil, el cual establece multas y algtin tipo de medidas para evitarse este tipo de practicas; y, finalmente,
tomar algin tipo de medidas correctivas, pero, ahora me pongo al otro lado del mostrador, cuando la
demora se da por parte de las autoridades judiciales.

En ese sentido, puedo hacer referencia al caso Muelle Flores versus Perd, del 6 de marzo de
2019, en el cual, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se pronuncié en relacion al incum-
plimiento de los Estados en el deber de garantizar el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, y la
proteccién judicial, asi como las autoridades judiciales no actian dentro de ese nivel de celeridad que
exige una situacion de vulnerabilidad que se pueda presentar en el proceso. Y es asi que esa sentencia
seflala, respecto a la conducta de las autoridades judiciales, la Corte ha entendido que, para lograr
plenamente la efectividad de la sentencia, las autoridades judiciales deben actuar con celeridad y sin
demora, debido a que el principio de la tutela jurisdiccional efectiva, requiere que los procedimientos
de ejecucion sean llevados a cabo sin obstaculos o de maneras indebidas, a fin de que alcancen su
objetivo de manera rapida, sencilla ¢ integral.

En este contexto, y concuerdo en que los procesos de desalojo son los que, mayormente, tienen
mayor incidencia en los diversos érganos jurisdiccionales de la especialidad civil. Y, en ese contexto,
es que, justamente, para atenderse este tema de la eficacia de la atencion sin mayor demora, se ha
venido impulsando por parte del Consejo Consultivo del Poder Judicial, a través de diversos instru-
mentos normativos, lo que es el proyecto piloto para la modernizacion de los despachos judiciales en
materia civil. Y es asi que puedo comentarles que mi Corte también ya se encuentra dentro de este
proyecto piloto y, a la fecha, existen veinte Cortes incorporadas, siendo la ltima la Corte de Piura,
con la cual ya se va a proceder a la inauguracion en los dias del mes de diciembre.

En este contexto es que me voy a permitir con ustedes comentar la Casaciéon n.° 4088-2019 de
Arequipa, la cual aborda el tema también, como les digo es recurrente, de desalojo por ocupacion
precaria, porque, principalmente, las diversas situaciones generan que se emplee como un mecanismo
en el cual, la persona que tiene derecho a poseer porque tiene algun titulo que la ampare, pide la
restitucion de la posesion que no la tiene, y se la reclama a una persona, la cual tendrd que demostrar
que cuenta con un titulo, siguiendo lo establecido en el IV Pleno Civil Casatotio, para continuar po-
seyendo ese predio.

En este contexto es que, dentro de este proyecto piloto de modernizacién de los despachos
judiciales en materia civil, se impulsa mucho cuatro aspectos. Ahi podemos ver el rol del juez, un juez
con poderes en el proceso, aparte de un juez conciliador, un juez que establece los puntos controver-
tidos y no controvertidos, la admisibilidad de recepcion de la prueba y la expedicion de las sentencias
orales, que todo esto, en conjuncion, hace que el proceso resulte y se torne en mas eficaz.

Bueno, vayamonos al tema que es compartir una casacién con ustedes, y, en ese sentido, hago
referencia a esta casacion 4088 del afio 2019, Arequipa, que se constituye en el primer caso que llegd
en casacion, a la maxima instancia judicial, que fue resuelto el 19 de diciembre de 2019, por parte de
la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica. En este proceso debemos
notar que se inicié el 28 de diciembre del afio 2018, en la ciudad de Arequipa; fue sentenciado el 29
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de enero del 2019, y la sentencia de vista fue expedida el 4 de junio del 2019, siendo, finalmente,
declarado improcedente el recurso de casacién. Pero lo que podemos anotar de todo este recurso
procesal, es que podemos apreciar que este caso fue resuelto en un plazo de un afio.

Y esto conlleva a que, principalmente, uno de los problemas que existen, dentro de la sede
casatoria, si hacemos un estudio, es que existe mayor nimero de recursos de casacion, los cuales son
declarados improcedentes, de los cuales son declarados procedentes. Y es que, en este ambito de esta
discusion que se da en la sede judicial, yo puedo comentar desde la experiencia que tuve, porque
también tuve la oportunidad de trabajar algin tiempo como secretario de confianza en la Corte Su-
prema; y, justamente, por estos temas relativos a lo que es la carga procesal excesiva, es que se genera
que, principalmente, se vayan algunos aspectos para buscar que no entre a una cuestiéon de fondo.
Esta casacion maxime aun con los aspectos que establece, y que se encuentran vigentes en el Codigo
Procesal, que establece causales especificas, que son la infraccion normativa y el apartamiento inmo-
tivado de un precedente judicial.

Entonces, en esta casacion en comentario, esta fue a dos aspectos. En primer lugar, la afectacién
a lo que es el derecho al debido proceso, y la interpretacion erronea del articulo 911 y la inaplicacion
de la Casacion n.° 2195-2011-Ucayali, que es el IV Pleno Civil Casatotio.

Y una de las cuestiones que se cuestionaban en esa casacion, es la que conlleva al desarrollo de
este plan piloto de modernizacién de los despachos judiciales en los juzgados civiles, que fue impul-
sado en la Corte de Arequipa, que sefiala que ha generado una suma celeridad en el proceso, lo que
ha ocasionado indirectamente un estado de indefension en esta parte, toda vez que, mientras se inter-
puso la documentacion original de la demanda de prescripcion de desalojo, no contaron con los me-
dios probatorios para contestar la demanda. Es decir, que se asume que fue una celeridad excesiva que
le gener6 indefension.

Qué dijo al respecto la Corte Suprema de Justicia de la Republica en este ambito, que, como fue
analizado por parte de la instancia superior, por parte del 6rgano de la sala superior que vio este caso,
sefalé que no se adjuntaron los anexos que se indic6 en la contestacion de demanda, que no se res-
paldé la documentacion alguna, y se advirtié una actitud de temeridad y mala fe procesal; y, en su
defensa técnica. Y, asimismo, que era una poseedora precaria, tal como precisa nuestra legislacion, y
se estableci6 por parte de la sentencia de primera y de segunda instancia.

En ese sentido, es que muchas veces, en sede de casacién, todos los justiciables consideran que
pueden acudir a la Corte Suprema como si fuera una suerte de tercera instancia, como sabemos, es
una instancia que, tan solo va a revisar cuestiones de aplicacién normativa, en aplicacion o aplicacion
errénea. Y, en este contexto, no estamos hablando de que el recurso de casacién se constituye en una
tercera instancia donde puedan ventilarse temas distintos a sus fines y su naturaleza, conforme a lo

establecido por el articulo 384 del Cédigo Procesal Civil.

Pero ahi podemos ver el drea positiva en que se sustentd esta casacion y que fue la que dio el
espaldarazo a todo este proyecto piloto que se viene impulsando por parte de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica, a través de la ETI de la realidad civil, que es que este proyecto piloto, para la
modernizacion de los despachos judiciales de los juzgados civiles, no genera, en este caso, indefension
para las partes, y menos para la parte demandada, ya que, como se dijo, por parte de la sala superior
que reviso este caso, dicho proyecto se encuentra enfocado en cambios significativos de la organiza-
ci6én, administracion y gestion de reglas y practicas operativas de trabajo para hacer mas eficiente y
accesible la composicion de conflictos, bajo el esquema de un procesamiento oral establecido en las
resoluciones administrativas respectivas, dentro de un marco de respeto irrestricto de los principios
procesales que componen el debido proceso desarrollado en nuestro marco procesal civil, y en la
Constitucion Politica del Pert, y en este caso sefiala, sino también se impulsa el principio de oralidad,
congruencia recursal, ello conjuntamente con el ejercicio del derecho de defensa. Y sefala, finalmente,
como pueden apreciar, que esta buena practica procesal orientada a hacer viable el principio de cele-
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ridad, concentracién o transparencia, no atenta contra el debido proceso y la tutela jurisdiccional efec-
tiva. Y, en el caso concreto, no se aprecia violacion ni restriccién al debido proceso, ni a la defensa de
la parte quien ejercié plenamente su derecho contradictorio, su derecho a ofrecer y actuar pruebas, a
la impugnacion de las resoluciones, entre otros.

Entonces, esta casacion dio el espaldarazo a estos y también situémonos en lo establecido en el
IX Pleno Civil Casatorio, en cuanto a la naturaleza del proceso sumarisimo, que sefiala que es un
proceso plenario, en el cual se pueden desarrollar las diversas etapas procesales, un poco de circuns-
tancias, transiciones pequefias, pero que no afectan, de modo alguno a lo que es el derecho de defensa
de cada una de las partes.

Evidentemente que esta casaciéon no evalu6 los temas de fondo en cuanto al desalojo, pero, sin
embargo, es la que permiti6 dar ese espaldarazo por parte de la maxima instancia judicial a todo esto
que se viene gestando por parte del Consejo Ejecutivo del Poder Judicial.

Yo considero, en ese sentido, que todo este proyecto piloto y lo que se quiere encaminado hacia
adelante, cuenta, en este caso, principalmente, con un juez activo, un juez que va a desarrollar su
actividad en un ambito en el que, lo que busca es resolver el conflicto de manera eficiente, y dejarse
de lado el aspecto introductorio con el cual comencé mi disertacién, que es en relacion a la mora
procesal, que, incluso, ha sido denunciado por parte de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, porque tan solo se ve esto desde el dngulo de las malas practicas de los abogados, pero no del
lado de la justicia civil, que, muchas veces, por el tema de carga procesal u otro tipo de circunstancias
no se genere esa respuesta oportuna al litigante. Es por esto que este proyecto piloto de modernizacion
de los despachos judiciales en materia civil, viene impulsando todo esto para que se pueda dar una
respuesta oportuna. No me dejara mentir que los resultados iniciales en Arequipa, en las cortes incor-
poradas, llegan a reflejar hasta una disminucion de la duracién de los procesos en un 40 %; y, princi-
palmente, estos procesos de naturaleza sumarisima, como el que he comentado el dia de hoy, dentro
de esta Casacion n.° 4088-2019, nos muestra que los procesos sumarisimos pueden seguir lo estable-
cido en el articulo 555; es decir, pueden culminar con la expedicién de una sentencia después de
escuchar los alegatos de clausura dentro de la propia audiencia unica; y esto, principalmente, generara
una disminucién que, en el caso de los jueces, esto lo que va a generar es que ya no tengamos que
desarrollar toda la fundamentacion factica, sino, ir a analizar el problema en concreto, fundamentando
esa decision, de acuerdo a lo apreciado y de acuerdo a lo apreciado, de acuerdo a lo recabado en ese
debate que se va a generar en este escenario de la audiencia, principalmente, la audiencia unica dentro
de ese proceso sumarisimo. A ello aunemos ya las reglas claras establecidas para los supuestos de
precariedad contenidas en el IV Pleno Civil Casatorio, en lo pertinente en el IX Pleno Civil Casatorio.
Y, finalmente, todo ello va a coadyuvar, va a permitir que la justicia civil pueda acelerar procesos,
pueda dar una respuesta oportuna, y romper este esquema de lo que es la mora procesal.

Hay un tema pendiente, que es la ejecucion de la sentencia que en esta pandemia se ha visto
mayormente petjudicada porque no se han estado efectuando lanzamientos, en muchos casos, dili-
gencias fuera del juzgado, por este tema de proteccion, tanto al juez como al personal del médulo
corporativo, pero, poco a poco, se van viendo mecanismos de como irse desarrollando estas gestiones,
ya contando la mayorfa de las personas con una vacuna que pueda hacer que no nos afectemos con
los estragos que trae todo esto.

Yo considero que, como lo sefala, finalmente, esta casacion, debemos seguir impulsando esto
porque es una buena practica que hace viable los principios de celeridad, concentracion y transparen-
cia.

Y, finalmente, si se quiere ir mejorando, como sefialé la Corte Suprema, sustantivamente los
procesos civiles, se requiere la participacion activa, responsable de los sefiores abogados, ajustando su
actitud a los deberes de diligencia y buena fe, lealtad procesal, constituyéndose realmente en colabo-
radores del sistema de justicia eficaz para, de esa manera, obtener una decision ajustada a derecho,
adecuada al proceso y con criterio de justicia.
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Bueno, creo que con eso me ajusto un poco al tiempo que se me ha concedido, y le agradezco
a mi amigo Marcos Silva por la gentil invitacion de compartir esta mesa con los destacados colegas
que me han antecedido y los que continia. Muchas gracias.

Walter Vasquez Rebaza: Buenas noches. Muchas gracias por su presencia.

El tema sobre el cual voy a exponer esta noche se titula «El IX Pleno Casatorio Civil y la reso-
lucién por incumplimiento.

Ustedes se preguntaran por qué hablamos de la resolucién por incumplimiento en el IX Pleno
Casatorio Civil, si este pleno casatorio, a lo que se aboco, fue a un tema, digamos, de interfase civil
procesal, que es la posibilidad de determinar la nulidad manifiesta del acto juridico en un proceso
sumarisimo, como el proceso de otorgamiento de escritura publica.

Es cierto, ese fue el tema principal, pero hay aspectos, digamos, que si bien no forman parte de
los criterios vinculantes, son muy muy ricos para el andlisis desde el punto de vista del derecho con-
tractual, y algunos aspectos tienen que ver con este remedio juridico en la resolucién por incumpli-
miento, que es, probablemente, el mas importante del mundo del derecho de los contratos, al menos,
en lo que atafie a remedios funcionales, a remedios, digamos, que se dan por una causal sobreviniente
a la formacion, al perfeccionamiento del contrato.

Para analizar la relevancia del IX Pleno Casatorio Civil, en el marco de la resolucién por incum-
plimiento, lo primero que debemos hacer es distinguir los universos planos de relevancia, de un re-
medio juridico. Hablamos de cualquier remedio juridico, no solo la resolucion. Hay que distinguir
requisitos, efectos juridicos y limites al ejercicio del efecto juridico derivados del remedio.

Los requisitos son todos aquellos elementos que se encuentran al nivel del supuesto de hecho y
que tienen que configurarse para que el remedio juridico nazca, para que los efectos juridicos que
provee el remedio, por ejemplo, en el caso del derecho a resolver, en el caso de la resolucién, el
derecho a resolver, para que esa situacion juridica nazca en cabeza del acreedor contractual. ¢Qué cosa
tiene que verificarse para que nazca en cabeza del acreedor el derecho a resolver?

Numero dos, ¢cual es el derecho que nace en el acreedor, si es que se verifican los requisitos.
En el caso de la resolucion, pues, es el derecho a dejar sin efecto el contrato, el derecho a resolver.
No siempre es asi, podria ser el derecho a aplicar una penalidad, podria un derecho a reducir el precio,
podria ser un derecho a acelerar un financiamiento, etc.

Y, por otro lado, tenemos el plano de los limites, que es cuando ya se configuré la situacion
juridica, subjetiva, nacida de la verificacion de los requisitos que, en cabeza del acreedor contractual.
Los limites determinan que, en el caso concreto, podria haber ciertas restricciones para el ejercicio
libre del derecho por parte del titular. Las restricciones normalmente estan asociadas al comporta-
miento, segin la buena fe. Si es que no se cumple con este requisito externo, pues, podria ser que el
ejercicio del derecho serfa ineficaz, podrfa ser que la buena fe inhiba; podria ser que la buena fe neu-
tralice en el caso concreto el ejercicio de un derecho contractual.

Entonces, siguiendo este esquema l6gico, vamos a ver un poco cuales son los requisitos, efectos
y limites a la resolucién por incumplimiento.

En primer lugar, para que exista un incumplimiento resolutorio, pues, es un lugar comun con-
siderar que no todos los incumplimientos son resolutorios, pero, para que exista un incumplimiento
resolutorio, se necesita un incumplimiento esencial. Esa es la tendencia del derecho moderno de los
contratos.
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Por ejemplo, vemos acé el articulo 3.7.3.1, de los Principios Unidroit, en su version 2016, sefiala
explicitamente qué se necesita para resolver un contrato, el incumplimiento, pues, sea un incumpli-
miento esencial, especificamente.

El Cédigo Civil peruano, en cambio, no dice especificamente, exactamente, que, para resolver
un contrato, el acreedor necesita que el deudor recaiga en un incumplimiento esencial, pues no lo dice
textualmente. Sin embargo, este requisito de la esencialidad del incumplimiento, se deriva de tres prin-
cipios muy importantes que integran el estatuto de los contratos. El principio del pacta sunt servanda o
fuerza vinculante, el principio de buena fe objetiva, y el principio de conservacién del contrato.

La aplicacion o la operativa conjunta de esos tres requisitos, hace que sutja en el caso de la
resolucion por incumplimiento, en el acreedor contractual la necesidad de determinar que un requisito
del incumplimiento del deudor que habilite la resolucion, sea la esencialidad.

Pues, la buena fe y la esencialidad estin asociadas, lo ha reconocido esta casacion que estamos
viendo, 3130-2016, sefiala que se necesita para aplicar el articulo 1428, que es el cual enmarca la reso-
lucién por incumplimiento, que el incumplimiento sea relevante bajo los términos de la buena fe, para
justificar la resolucion del vinculo contractual. O sea, ya esto no lo dice especificamente la norma.
Esta casacion agrega un requisito adicional que no esta contemplado en la norma, pero que se justifica
totalmente en los principios que hemos visto anteriormente como requisito para la resolucion del
contrato.

¢Cémo se relaciona el pacta sunt servanda con la esencialidad? Pues, el pacta sunt servanda, basica-
mente, nos dice que, en los contratos validamente celebrados, las partes se encuentran sujetas a su
cumplimiento; deben honrarlos. No pueden arrepentirse, no pueden cambiar unilateralmente sus tér-
minos y condiciones. Sin embargo, si es que se permitiese al acreedor contractual resolver un contrato
por cualquier tipo de incumplimiento de su deudor, pues, lo que se estarfa generando, es que el acree-
dor, ante cualquier incumplimiento nimio, chiquito, insignificante del deudor, podria salirse del con-
trato, y, en el fondo, esto podtia enmascarar una actitud estratégica, una actitud de, digamos, rehuir al
compromiso contractual; una excusa, simplemente, para arrepentirse de la celebracién del contrato.

Entonces, Carrasco Perrera, un autor espafiol contemporaneo, ha sefialado claramente que esto
no puede ser. Que estas aspiraciones meramente oportunistas del acreedor, pues, no pueden permitirle
salirse del contrato, no pueden permitirle abandonar un mal negocio, 0 no pueden permititle,
simplemente, rehuir a un compromiso que ya ha dejado de interesarles. Por eso se necesita que haya
una violacion verdadera del interés contractual del acreedor, con la necesidad de la esencialidad del
incumplimiento.

Por otro lado, tenemos el principio de conservacion del contrato, que, basicamente lo que nos
dice es, digamos, que si tenemos un... es como cuando un ingeniero ve una estructura; lo primero
que piensa no es tumbatla, sino hay que ver que el efecto que tiene la estructura, es un defecto subsa-
nable, es un defecto que se puede corregir, un defecto que permita la conservacién de la estructura.
Lo mismo pasa con el negocio juridico. Si el negocio juridico estd afectado con una patologfa, lo
primero que deberfa pensar el juez o el arbitro, no es aplicar el remedio del cual adolece esa patologfa.
O sea, no es la causal de invalidez, o la causal de resolucion, necesariamente vaya a afectar a todo el
contenido y a todos los efectos del contrato, sino que hay que ver si es que esta patologfa puede ser
aislada, puede ser subsanada. Hay que salvar lo salvable. Entonces, si el incumplimiento es pequefio,
si el incumplimiento es de escasa entidad es nimio, pues, no amerita la extincioén de la totalidad de la
estructura contractual, simplemente, podria ameritar un remedio juridico distinto a la resolucion,
como es el de los dafios y perjuicios, las penalidades, etc., o la reduccién del precio, pero no la reso-
lucion.

Otro gran problema es ¢qué cosa es el incumplimiento esencial? Hemos dicho anteriormente
que el incumplimiento esencial, pues, deriva de tres principios contractuales en el sistema peruano,
pero el Codigo Civil peruano nos dice que ¢qué cosa es el incumplimiento esencial?
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Si vamos al derecho moderno de los contratos, tenemos que los Principios de Unidroit si defi-
nen qué cosa es el incumplimiento esencial con relativo detalle. No quisiera ocuparme de cada uno de
los supuestos de incumplimiento esencial, digamos, de los Principios de Unidroit, porque me tomarfa
mas tiempo del que dispongo para esta exposicion. Sin embargo, el principal criterio que establece
Unidroit para determinar cuando un incumplimiento es esencial es que el incumplimiento le quite al
acreedor aquello que esperaba, que tenfa la expectativa de obtener en virtud del contrato, siempre y
cuando este impacto sea previsible ese impacto de retirarle al acreedor lo que tenfa derecho a esperar
en virtud del contrato, sea previsible por el deudor. O sea, si el deudor, pues, vende una maquinaria a
la cual le falta una pieza, y es una pieza de muy escasa entidad, pero sin esa pieza, la maquina no
funciona y es imposible o muy dificil reemplazar esa pieza por el repuesto que no tiene disponibilidad
en el mercado, pues, el incumplimiento de la entrega de esa pieza o la falta de esa pieza o la omision
de esa pieza, serd un incumplimiento esencial. ;Por qué? Porque le quita al acreedor contractual aquello
que tenfa derecho a esperar en virtud del contrato.

Es un criterio que establece Unidroit, repito, no es el unico, hay varios. No quisiera entrar a
analizar cada uno de ellos porque acd lo que se trata de analizar es qué es lo que pasa en el Perd. En
el Pert no hay una regulacién de qué cosa es un incumplimiento esencial, segiin el Codigo Civil.

¢Cual era el statu guo antes del IX Pleno Casatorio? Pues, antes del IX Pleno Casatorio ¢qué cosa
era un incumplimiento esencial? Habfa tres criterios para determinar la esencialidad:

Numero uno cuando la ley dice que el incumplimiento es esencial; eso es clarfsimo porque la
obligacion es esencial: si incumple una obligacion esencial, tendremos un incumplimiento esencial.
¢Cuando la obligacién es esencial? Pues, basicamente, cuando la ley o el pacto lo digan. ;Cuando lo
dice la ley? Tenemos ejemplos frente a nosotros: la obligacion esencial del vendedor de perfeccionar
la transferencia de la propiedad del bien a favor del comprador. Si se incumple esta obligacion, pues,
el acreedor podra resolver el contrato. También podriamos hablar de incumplimiento esencial, cuando
hay un incumplimiento de obligaciones principales, segin cada tipologfa contractual. Por ejemplo, el
arrendamiento. ¢Cual es la obligacién principal del arrendador? Pues, entregar y mantener en el uso
del bien al inquilino por toda la duracién del contrato. ¢Cudl es el incumplimiento esencial del inqui-
lino? Por ejemplo, el pago de la renta. Y aca el Cédigo Civil desglosa criterios de cuando, cuanto
tiempo tiene que durar el incumplimiento en el pago de la renta para que sea considerado esencial, me
refiero al articulo 1697.

También es un incumplimiento esencial, pues, lo que el contrato diga que es un incumplimiento
esencial, ya que es, basicamente, la aplicacién de la famosisima clausula resolutoria expresa, que tiene
como funcién esencializar los incumplimientos prima facie no son esenciales.

Sin embargo, el IX Pleno Casatorio Civil aportd algo que me parece que es bien importante el
statn quo. E1 IX Pleno Civil en la consideracién 99 dijo: «Oye, no solo eso es incumplimiento esencial
que habilita la resolucién, también es un incumplimiento esencial sin importar que es un incumpli-
miento absoluto, un incumplimiento relativo, o cumplimiento inexacto. No importa eso; lo que im-
porta es que la prestacion incumplida por el deudor, afecte gravemente la economia del contrato y el
interés que tenfa el acreedor en el cumplimienton.

¢Qué quiere decir eso? Que no solamente son esenciales los incumplimientos que hemos visto
anteriormente. Los que la ley dice que son respecto a obligaciones esenciales, las obligaciones que, por
su naturaleza, en la tipologia contractual son esenciales, con lo que el pacto diga que son esenciales.
No, también podria haber un incumplimiento de obligaciones accesorias, pero que impacte la econo-
mia del contrato; o de, imaginemos, los famosisimos deberes de proteccién o deberes de la buena fe,
que impacten en la economia del contrato gravemente, lesionando el interés del acreedor, y de manera
sustancial, de manera material; y eso también va a ser un incumplimiento esencial que permita al
acreedor resolver el contrato.
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Bueno, si es que se configura el incumplimiento esencial, que es, basicamente, el requisito, a
nivel de supuesto de hecho para la aplicacién del remedio resolutorio, nace en cabeza del acreedor
una situacion juridica. Un derecho potestativo que es el derecho a resolver. El derecho a resolver por
incumplimiento, es un derecho potestativo de actuacién judicial o extrajudicial, dependiendo de la
modalidad de resolucion a la cual se acude, y le permite a la parte afectada, al acreedor contractual,
dejar sin efecto la relacién juridica. No es lo mismo que invalidez, sino que actta a nivel de la relacién
juridica, a nivel de los efectos proyectados del contrato.

Este derecho potestativo, al resolver un contrato, se caractetiza porque es de actuacion discre-
cional, es decir, el acreedor puede ejercerlo o puede no ejercerlo. Estd en su nivel de decision. Si él
quiere, espera el incumplimiento; si él quiere, aplica otro remedio; si él quiere resuelve. Es un derecho
de activacién discrecional.

Ahora bien, este derecho a resolver el contrato tiene limites; si, tiene limites. :Qué cosa son los
limites? Ya lo dije, pero lo repito. Se trata de circunstancias externas que, ya existiendo, ya habiendo
surgido el derecho a resolver en cabeza del acreedor contractual, estas circunstancias inhiben, debili-
tan, hacen que, en el caso concreto y solo para el caso concreto, el acreedor contractual no pueda
ejercer un derecho que ya tiene. No puede ejercer el derecho a resolver un contrato.

Y, sorpresivamente, el IX Pleno Casatorio, también, no les llama limites, pero si regula limites
al derecho a resolver. O sea, regula situaciones por més que el acreedor tenga el derecho a resolver,
no va a poder ejercer su derecho. ¢Cudles son esos limites? Pues, fijense ustedes, acd lo he puesto de
una manera mas esquematica.

Son limites al derecho a resolver, conforme al IX Pleno Casatorio, cuando el acreedor que quiere
resolver el contrato, no ha cooperado de cara al incumplimiento que alega como causal de resolucion.
Yo tengo que la carga de cooperacién como acreedor, no coopero, y como, a causa de mi falta de
cooperacion, el deudor no puede cumplir con su obligacién; y yo, por ese incumplimiento que yo
generé, cuya causalidad deriva de mi como acreedor; por ese incumplimiento de mi deudor, yo le
pretendo resolver. En ese caso, mi derecho a resolver va a estar limitado. No puedo ejercerlo; lo tengo,
pero no puedo ejercerlo, salvo en el caso concreto porque la causalidad del incumplimiento es reco-
nocible al acreedor.

Lo mismo pasa con un incumplimiento previo del acreedor. El acreedor esta en incumplimiento
previo; ya sea, desde mi punto de vista, que caus6 el incumplimiento, entre comillas, «resolutorio del
deudor», o, ya sea que es un incumplimiento esencial, distinto del acreedor. Por ejemplo, el acreedor
le debe al contratista dar un adelanto para materiales, para movilizacién, pero no le da un adelanto, y
estd en incumplimiento grave del acreedor, y el comitente, que no le ha dado el adelanto al contratista,
esta en incumplimiento grave y después le pide al contratista movilizar, y si no moviliza, le resuelve el
contrato. «Oye, pero ti no le has dado el adelantox». Entonces, por lo menos, no le pueden resolver el
contrato por esa causal porque ti estas en un incumplimiento resolutorio previo como comenté.

Otra causal, otro limite al ejercicio de resolver por parte del acreedor contractual, es la tolerancia
del acreedor frente al incumplimiento, pues aca entran a tallar la confianza que esa tolerancia puede
haber generado en el deudor. Esto, basicamente, aplica para los contratos de ejecucion periddica, de
ejecucion duradera, donde la prestacion se ejecuta o se va ejecutando, digamos, en diversos bloques
que se reparten a través del tiempo; y, pues, imaginemos que en un contrato de suministro de hidro-
carburos, el grifo, el acreedor ha tolerado, pues, 15 veces una entrega tardia del combustible por el
deudor; y, a la vez, 16, a la oportunidad 16 porque estd escrito en el contrato, pretende resolverle el
contrato, siento que ha tolerado 15 incumplimientos predios sin activar ningiin remedio. En ese caso,
el acreedor no puede resolver. Esta limitado en su derecho de resolver.

No significa que ya, en lo sucesivo, si hay otro incumplimiento, no puede resolver. No es que
pierda su derecho a resolver. El puede volver a la linea base del contrato, dando una notificacion de
buena fe al deudor, al vendedor del hidrocarburo, podria decitle: «Oye, si vuelves a incumplir, te voy
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a dar un preaviso, pero si vuelves a incumplir de ahora en adelante, te resuelvo el contrato». Lo que
no puede es resolver abruptamente, siendo que ha habido 16 veces anteriores que ha tolerado el in-
cumplimiento del suministrador de hidrocarburos.

Entonces, ¢qué pasa si es que el derecho a resolver estd sometido a limites, pues, basicamente,
si es que el derecho a resolver esta sometido a limites, y el acreedor contractual resuelve el contrato, y
esto también aplica para cuando no se configuran los requisitos del derecho a resolver, ni siquiera hay
un incumplimiento esencial, y el acreedor, aun asi, se manda a resolver el contrato. Si eso ocurre, el
contrato, supuestamente resuelto, realmente esta mal resuelto. Como consecuencia de ello, el contrato
sigue vigente; y, ademas de ello, el que, supuestamente, habifa resuelto el contrato, pues ha ejercido
irregularmente el derecho a resolver, y podria encontrarse en una situacion de incumplimiento, en la
modalidad de repudio del contrato. O sea, «yo ya te di por resuelto el contrato, pero esta mal resueltoy.
Pues, en el fondo, lo que estoy haciendo es repudiando el contrato. Estoy violando mis deberes de
buena fe, estoy diciendo «De ahora en adelante no estoy vinculada contigo», y eso per se, ya es un
incumplimiento, y le podrfa dar, de hecho, a mi contraparte; es decir, a quien yo le resolvi el contrato,
supuestamente, pero lo resolvi mal, esa contraparte podtia terminar a través de un contraataque, re-
solviendo correctamente el contrato por mi repudio derivado de mi resolucién erronea.

Entonces, conclusion; la moraleja aca es que hay que tener muchisimo cuidado a la hora de
resolver contratos, y estas también son lecciones aprendidas del IX Pleno Casatorio Civil.

Bueno, ese ha sido el contenido de la exposicién. Espero que haya sido de su agrado.
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Victor Madrid Horna: Muy buenas, tardes.

En primer lugar, agradecerles de manera muy especial al Instituto de Derecho Civil peruano y a
las personas que me acompafan, dos dilectos amigos, como es Mario y Jorge. De verdad, es un gusto
encontrarnos, como se dice, en cimaras, para poder dialogar sobre temas tan importantes como en
esta mesa nos toca, como el tema del negocio juridico.

No tenemos mucho tiempo para hacer mucho preambulo, asi que voy a, simplemente, adelantar
dos cosas que quiero contar.

La primera de ellas es que no cabe duda de que entre el proyecto de enmiendas que se empez6
a trabajar del Cédigo Civil peruano, hubo muchas preocupaciones por parte de quienes estuvieron
integrando las comisiones y también hubo preocupaciones, obviamente, en torno al Libro de Acto
Juridico, que, justamente, es el que nos convoca hoy en dia. No son pocos los problemas y las refle-
xiones que un libro como este merece en el ambito del derecho civil privado, porque, como todos
sabemos, la teorfa general del acto juridico, tal y como la ha concebido el Cédigo Civil peruano, es
una piedra angular, a partir de la cual se van desarrollando o albergando u hospedando una serie de
figuras distintas.

Lo primero que debo decir, sin animo de, obviamente, agotar tan complejo y tan vasto, es que,
pues, el Codigo Civil, obviamente, adopt6 la teoria del acto juridico bajo una perspectiva fundamen-
talmente de influencia francesa. Ya decia, en su momento, Lizardo Taboada, que el Cédigo Civil pe-
ruano, victima de su tiempo, habfa cedido a adoptar una visién del acto juridico, si bien es cierto,
centralizando el rol de la voluntad de quienes, obviamente, son capaces de producir efectos juridicos,
como una cuestion, que, si bien es cierto, en su momento fue muy comprensible, dada la trayectoria
del Cédigo Civil y su influencia, que luego ha sido un poco, digamos, contrastada con la moderna
teorfa del negocio juridico, que, también, por su parte, ha sufrido una serie de evoluciones, de discu-
siones, de replanteos.

Una pregunta que siempre ha sido crucial y permanente, insistente, sobre todo, en la catedra, yo
ditfa, ¢cudl es la diferencia que tiene nuestro Codigo Civil, regulando la teorfa del negocio juridico
versus la doctrina del negocio juridico, que, generalmente, es en la clave en que se escribe ya la doctrina
mas avanzada, referido, justamente, a aquellos actos que importan voluntad y que producen efectos
juridicos que el legislador quiere regular, de una u otra manera, como, justamente, el atomo del dere-
cho civil patrimonial.

La respuesta, lamentablemente, como lo dice el mismo Lizardo Taboada, no es sencilla. La
doctrina del acto juridico que tiene el Cédigo Civil peruano es o fue en su momento equivalente, a la
del negocio juridico, por lo menos, en su primera version, por una razén importante. Porque centraliza
el rol de la voluntad; y, sobre todo, de la manifestacién de voluntad, como, digamos, la fuente capaz
de crear, de regular, de modificar o de extinguir las fuentes juridicas que vamos a ver, luego, que son,
finalmente, determinadas o reguladas por el ordenamiento juridico.

No son pocas las criticas que, en su momento, me refiero después del afio 1984, se hicieron al
Cddigo Civil. Sin embargo, la teorfa del negocio juridico, supera de una u otra manera, no necesaria-
mente la esencia de la teorfa del acto juridico, sino, yo dirfa la metodologfa con la que aborda la pro-
blematica un poquito mas amplia, més rica. ¢Por qué? Porque siempre estamos hablando de lo mismo.
Es decir, la manifestacion de voluntad que producen los actos juridicos que el legislador quiere reco-
nocer, quiere regular, quiere precisar, quiere modular, obviamente, a través de las disposiciones que,
en su caso, estan incluidas en el libro de acto juridico.
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Sin embargo, hoy en dfa, digamos, para estar un poco mds sintonizados, sabemos que, incluso,
en un momento, la teorfa del negocio juridico fue, practicamente, idéntica a la del acto juridico, pero
después ya no. Y no lo fue porque, en realidad, estamos hablando de cosas diferentes, y no lo que hoy
dia, lo que nosotros conocemos como acto juridico o negocio juridico, es el acto juridico negocial,
que trata, de alguna manera, de marcar distancia, y creo que esto es sano y bueno al decirlo, de lo que
se conoce en doctrina como el acto juridico en sentido estricto. Es decir, aquellos supuestos de hecho
en los que hay manifestacion de voluntad, pero que, en las consecuencias juridicas, vienen predeter-
minadas de una manera automatica por la norma, mientras que el acto juridico negocial, o el negocio
juridico, se caracteriza porque la voluntad es querida y es pretendida por las partes.

Sin embargo, este punto, no solamente es el unico que, digamos, empieza a marcar distancia,
sino que las teorfas, porque no ha sido una, sino varias del negocio juridico, han sabido encontrar
otros aspectos en los cuales se generan verdaderas riquezas conceptuales.

La primera de ellas es que el centralismo, el voluntarismo francés, miraba, sobre todo, a la vo-
luntad desde el eje de la autonomia privada, como aquella capaz de producir mutaciones en las situa-
ciones juridicas, y en lo que el ordenamiento, luego, va a reconocer como verdaderos actos de regula-
cion. Sin embargo, las teorfas del negocio juridico han sabido entender que no es la voluntad del
hombre la que es capaz de producir, digamos, de manera indiscriminada las consecuencias juridicas,
sino que es el ordenamiento juridico el que, finalmente, decide, qué es lo que valida o reconoce de los
supuestos de hecho, que estan constituidos, fundamentalmente, por actos de autonomia privada.

Por eso, hoy en dia, si bien podemos decir que el acto juridico equivale al negocio juridico, desde
la perspectiva del acto juridico negocial, para, digamos, no salirnos de terminologfa, hay que entender,
y asf lo entendi6, ademas, la practica jurisprudencial, que no basta, simplemente, una voluntad, una
intencion, sino también basta un reconocimiento, a partir del cual estén estos actos de autonomia
privada como supuestos de hecho; es decir, léase elementos y ya no una homonimia entre manifesta-
ci6én de voluntad y acto juridico, sino simple y llanamente supuestos de hecho que conforman o cons-
tituyen el negocio juridico, hoy dia, digamos, se ha visto enriquecido.

Eso, un poco, basicamente, para homologar o, digamos, ponernos al dfa en cuanto a esta termi-
nologfa que, de frente o de cara nos puede generar un problema, porque el Cédigo Civil sigue hablando
de acto juridico, nuestra jurisprudencia sigue hablando de acto juridico, y estamos hablando, efectiva-
mente, de negocios juridicos, pero no de actos juridicos, en sentido estricto.

Ahora, yo querfa aprovechar estos minutos para, basicamente, dejar planteadas dos problema-
ticas en el marco de este Congreso Internacional de Derecho Civil y Arbitraje, que se presentan y que
me parecen, que vale la pena, digamos, entre otros mds, porque, obviamente, hay muchos mds co-
mentados.

El primero tiene que ver con la nulidad virtual. La nulidad virtual, como se sabe, y el Codigo
Civil lo reconoce también, es un fenémeno de bastante complejidad, que tienen otras legislaciones y
que permiten que el operador juridico pueda sancionar la nulidad, aunque ella no ha sido prevista de
manera expresa en la norma. Por eso se le llama «nulidad virtualy.

Si bien es cierto, la nulidad virtual tiene todo un tépico y toda una tematica que voy a comentar
en breves segundos, si me parece que esto se conecta con problemas que también trascienden al am-
bito de lo puramente negocial. Me refiero al ambito jurisdiccional, particularmente, del arbitraje, con-
siderando que estamos en ese entorno.

Muchas veces los arbitros se encuentran en una disyuntiva tremenda. No se ha planteado la
nulidad de determinado contrato o acto juridico, como pretension, sin embargo, ellos consideran que
debe ser sancionada, debe ser declarada, o, por lo menos, debe ser operativizada en la secuela del
proceso, y, sobre todo, en el laudo. Y entro en un problema porque, claro, los arbitros tienen sola-
mente una competencia, en funcion de lo que las partes tienen a bien delegarles.
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Entonces, he estado revisando mucha experiencia contractual en materia de arbitrajes sobre
nulidad virtual, y resulta que los tribunales, casi unanimemente, son reacios a pronunciarse sobre nu-
lidades virtuales, habida cuenta de que estas no han sido delegadas por las partes, como parte de la
materia sometida a su competencia.

Entonces, si bien es cierto, este es un aspecto, mas que nada, procesal arbitral, me obliga a hacer
una reflexion sobre los alcances de lo que se conoce como nulidad virtual, sobre todo, en sede nego-
cial.

¢De qué hablamos cuando hablamos de nulidad virtual? Nosotros sabemos que la nulidad, bajo
el principio de reglas que gobierna el Codigo Civil esta conectada con el principio de legalidad. Es
decir, lo nulo tiene que estar previstamente sancionado como nulo. Es decir, la nulidad solamente
puede ser sancionada por causa prevista en la ley. Esta prohibicion legal, conocida también como
«principio de legalidad», se extiende de una manera enorme en el Derecho Civil, sobre todo también
en el Derecho Procesal Civil. Sobre eso no hay discusién. Sin embargo, por ejemplo, nosotros tene-
mos un dispositivo, estoy pensando de manera especifica, en el articulo 219, cuando dice que «el acto
juridico es nulo en el caso del articulo quinto, del Titulo Preliminar. Se refiere, obviamente, al Titulo
Preliminar del Codigo Civil. Y cuando uno acude al articulo quinto, nos vamos a ver que «es nulo el
acto juridico contrario a las normas que interesan al orden publico y las buenas costumbres».

Es decir, por remision, tenemos, una «causal de nulidad» que nos lleva de la mano al Titulo
Preliminar del Cédigo Civil, a su articulo 5.

Este es un articulo superusado, superempleado en la practica y que no tiene nada de nuevo,
pero si creo que es importante reflexionar sobre los alcances de la llamada «nulidad virtual», sobre
todo, en sede civil, y su impacto en la competencia de los arbitros para decidirla de oficio.

Yo sé que estoy saliéndome un poquito del ambito negocial, pero lo conecto en el contexto de
que estamos en un evento en el que también se estan tratando temas de suma importancia, referidos
al ambito arbitral.

Son nulos los actos juridicos contrarios a normas que interesan al orden publico y las buenas
costumbres. Esta norma, segin los comentarios, digamos, mas acertados que se han escrito, nos esta
sefialando que el operador juridico porque, obviamente, esa nulidad tiene que decretada en sede juris-
diccional, podtia ser sancionada sin prevision legal expresa. Es decir, el principio de legalidad nos lleva
de la mano a considerar que la nulidad solamente podria ser sancionado por motivos absolutamente
especificos y concretos previstos en la ley. Lo que se conoce como una «regulacion dausus o una
«regulacion taxativay, que es, por ejemplo, mas o menos lo que tiene el 219 en el Cédigo Civil y otras
normas similares u homénimas en otros cuerpos normativos.

En este caso, el operador califica el supuesto de hecho y, eventualmente, puede decidir la nuli-
dad. Sin embargo, en el caso particular que estamos comentando, me refiero a la nulidad virtual, asis-
timos a un problema, no digamos un problema, pero una situaciéon que puede generarnos varios pro-
blemas o mas de un problema. ¢Por qué? Porque el articulo es un articulo abierto que deja en manos
del operador la interpretacion de aquel acto que es contrario a normas de orden publico.

Entonces, esto nos lleva a varias reflexiones. La primera de ellas es ¢de qué hablamos cuando
hablamos de acto juridico? Sabemos que nuestro Codigo Civil tiene, por ejemplo, una sistematica que,
en el Libro de Acto Juridico, habla que el acto juridico es una manifestacién de voluntad destinada a
crear, regular, modificar o extinguir relaciones juridicas, y que el contrato es una especie, en tanto se
trata de relaciones juridicas con contenido patrimonial.

Pero nos referimos basicamente a actos juridicos negociales, en lo que, como decfa al comienzo,
esta presente la intencioén de las partes. ;Por qué? Porque en aquellos casos en los cuales asistimos,
siguiendo la nomenclatura mas actual. Entonces, actos juridicos, en sentido estricto, esto carecen,
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fundamentalmente de intencion; no de voluntad, pero de intencion. Y, por tanto, consideramos que
cuando esta norma, bajo comentario, alude a actos juridicos, estd pensando fundamentalmente en
supuestos de hecho constituidos por actos de autonomia privada, pero que gozan de intencién y que,
por lo tanto, en tanto tales pueden ser transgresores del orden publico; o, en su caso, de buenas cos-
tumbres.

Pero esto es un asunto menor porque, de pronto, el de mayor envergadura, es el referido a
establecer ¢de qué hablamos cuando hablamos de orden publico.

Y esto es un pequefio problema porque, cuando uno acude a la literatura disponible, se da cuenta
de que no necesariamente existe unicidad en conceptos de lo que hablamos de orden publico. Bueno,
ustedes me pueden decir: «Bueno, si, pero, mas o menos, se entiende. Fijense que estamos hablando
de un concepto que va a ser utilizado por el operador juridico de turno para decidir la nulidad de un
acto juridico.

Y cuando hablamos de la nulidad, y ac4 hago una pausa, estamos hablando de una sancién y de
ultima ratio que impone el ordenamiento juridico para privar de efectos a un acto juridico que trans-
grede, elementos, presupuestos o requisitos fundacionales para que el propio ordenamiento pueda
reconocerlo como tal.

Entonces, no estamos hablando de poca cosa. La nulidad es una sanciéon sumamente drastica y
que tiene consecuencias sumamente drasticas, y que, obviamente, por su propia naturaleza, estd cau-
salizada en los preceptos legales como los que estamos leyendo ahorita.

Entonces, sin embargo y sin petjuicio de todo esto, resulta que, por una aplicacion directa, del
articulo quinto del Titulo Preliminar, que también es citado en el 219, los operadores juridicos podrian
decidir la nulidad cuando estamos frente a un acto juridico que contradice, léase transgreden normas
que interesan al orden publico y a las buenas costumbres.

¢Por qué hago esta reflexion que, de pronto, es algo, es un lugar comun, de hecho, en el ambito
del andlisis de las nulidades, del régimen de nulidades? Porque cada vez mds los operadores juridicos,
sobre todo en sede arbitral, se encuentran con un verdadero dilema. ;Por qué? Porque tienen frente a
ellos actos juridicos que ellos consideran que son transgresores del orden publico, y la pregunta que
ellos hacen es, ¢qué pasa si yo detecto un acto juridico que considero que violenta el orden publico,
petro no ha sido pretendido como tal? ;Puedo sancionarlo de oficio? ¢Se trata de una verdadera pre-
tension implicita? ¢El ordenamiento me autoriza para que yo pueda sancionar con esta nefasta conse-
cuencia juridica que es privar de efectos completamente al acto juridico en cuestién?

Entonces, esto nos lleva ripidamente a revisar de qué hablamos cuando hablamos de orden
>
publico. Sabemos nosotros que la clasificaciéon o la taxonomia de las normas puede, digamos, adoptar
diferentes maneras de agruparse. Por ejemplo, por su jerarquia las normas pueden clasificarse en leyes,
decretos, etc., pero en funcién de la disponibilidad de la norma, sabemos nosotros que en sede de
» ete., > q

el y i -
derecho privado o en sede contractual, las normas se clasifican en normas disponibles y normas im

perativas.

Las normas disponibles, son aquellas que permiten que las partes puedan, como su nombre lo
indica, disponer, modificar o, incluso, derogar estas disposiciones normativas para que la voluntad
pueda, obviamente, imponerse. De hecho, en sede contractual, la mayoria de normas, goza de un
caricter de disponibilidad.

En cambio, las normas imperativas, en contraposicién a lo que acabo de mencionar, son aquellas
que sea que obliguen o que prohiban conductas, le imponen a los sujetos un actuar sin lugar a la
disponibilidad. Es decir, ellos no pueden derogarlas, no pueden modificarlas ni menos regularlas, ni
mucho menos, obviamente, establecer pacto en contrario.
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Bueno, esto, mas o menos, es claro. Lo complicado, y aca viene el eje, de pronto de esta refle-
xién, considerando el tema que estoy tratando de compartir con ustedes, que es la problematica que
nos puede plantear la nulidad virtual en sede de acto juridico, es que las normas imperativas hospedan
o dan cabida a una subespecie que, en palabras de muchos autores, se llaman normas de orden publico.
Es decir, las normas de orden publico son normas imperativas que constituyen una especie de estas,
pero que no son estas, son un grupo menor. Es decir, toda norma imperativa, no necesariamente es
de orden publico, pero toda norma de orden publico, necesariamente lo es.

La pregunta es si las normas imperativas a secas, y las normas de orden publico son imperativas
todas ellas, cuando estamos frente a una norma de orden publico, porque es evidente que las normas
no vienen con esta etiqueta.

La doctrina pacifica en senalar que hablamos de normas de orden publico, cuando nos enfren-
tamos a disposiciones que, de una u otra manera, revisten o representan un interés nacional, o repre-
sentan una ideologfa para el Estado, o representan intereses generales que el Estado o un determinado
Estado pretende cuidar o hacer prevalecer.

Son normas primordiales son normas que, independientemente, de las simplemente imperati-
vas, cobijan, de alguna u otra manera, un interés general. Pero si ustedes se dan cuenta, estas defini-
ciones, mas alla de que pueda seguir dando vueltas, son o configuran un ambito bastante impreciso.
Es decir, uno podria someter a una fuerte discusion cudndo estoy frente a una simple norma impera-
tiva, o cudndo estoy frente a una norma de orden publico.

Si bien es cierto, esto puede ser discutible, el tema se vuelve mas dlgido, si consideramos que un
operador juridico podria decretar, de manera virtual la nulidad de un acto juridico, porque considera
que esta transgrediendo el orden publico, y como acabamos de ver, esto podria constituir una plena
causal de nulidad.

Entonces, de qué hablamos, entonces, cuando hablamos de la problematica que puede acarrear
la famosa nulidad virtual a la que nos remite el articulo 219, numeral 8 y que nos remite al articulo
quinto.

La primera de ellas, y es una cosa que quiero dejar planteada, es que la nulidad es una sancién
fundamental que el ordenamiento, precisamente, les asigna a determinados actos de autonomia pri-
vada, cuando inobservan, violentan o transgreden requisitos fundamentales para ser reconocidos
como tales, dentro del ordenamiento juridico.

No es una sanciéon menor, es la maxima sancién porque no solamente desaparece al acto en
cuestién, sino que también destruye todos y cada uno de los efectos que pudiera haber producido en
el tiempo.

Entonces, si estamos hablando de nulidad y el Cédigo Civil, y en la doctrina también esto es
igual, reconoce que existe la posibilidad de una nulidad virtual, entonces, es evidente que lo que este
sistema, este mecanismo que puede ser muy positivo, definitivamente, abre las puertas a una discre-
cionalidad tremenda en manos del operador juridico de turno, léase el arbitro o el juez, porque ¢l
podria tranquilamente considerar a un acto juridico como transgresor del orden publico, porque el
orden publico no esta definido en ninguna norma; que aunque lo esté, como cualquiera comprendera,
esto también podria ser interpretable, pero ni siquiera lo esta, entonces, se vuelve todavia muchisimo
mas relativo y muchisimo mas abstracto el ambito de discrecionalidad que tiene un operador juridico
para considerar que esto podria ser sancionado nulo. Y eso no es lo unico. Voy terminando.

Y lo dltimo que querfa agregar a esta problematica es que, en los procesos, en los que las partes,
generalmente, plantean pretensiones orientadas a generar la invalidez de actos juridicos, a veces, pos-
tulan la nulidad porque consideran que se transgrede el articulo quinto. Y, a veces, esto es lo mas grave
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y con esto quiero cerrar esta reflexion, los arbitros se dan cuenta de que esto ocurre sin que esto haya
sido planteado por los jueces.

Entonces, aca se genera un doble problema. Si ya es un problema, la determinacién de lo que,
definitivamente, es transgresion, o invasion o negacion del orden publico, que es reconocido en de-
terminado Estado, cuianto mas poder sancionarlo en el marco de un proceso en el que, ni siquiera ha
sido postulado como pretension. ¢Pueden los arbitros hacerlo?

Termino con esta reflexion. En muchos procesos en los cuales, se han generado, por ejemplo,
graves actos de corrupcion, las partes se pueden defender diciendo: «ac ha habido actos de corrup-
ci6ny. Los jueces o los arbitros pueden detectar que ha habido actos de corrupcién y muy graves. La
pregunta es, ¢podrian sancionar de oficio una pretension que no ha sido expresamente postulada por
las partes?, porque chocarfa con el ambito de la arbitrabilidad objetiva, por un lado, pero, ademas,
también chocarfa con el hecho de que estan, digamos, avanzando en un terreno bastante confuso,
considerando las consecuencias, porque estamos hablando de nulidad.

Bueno, esta reflexién que yo comparto con la mesa es, basicamente, para abrir este debate, abrir
la conversacion, escuchar a mis dilectos amigos, y hablar un poco sobre las problematicas que la teorfa
negocial enfrenta y que siempre nos esta trayendo a reflexion.

Yo quiero agradecerles mucho por su paciencia, y nada. Quedo a lo que tenga a bien disponer
la mesa.

Muchas gracias.

Jorge Beltran Pacheco: Interpretacion del acto juridico es el tema que he considerado para esta
conferencia. Estas son las tres reglas principales que tiene el Codigo Civil sobre interpretacién del acto
juridico. Digo principales, porque existen otras que estin a lo largo del Cédigo Civil peruano, y que,
de alguna u otra manera también solemos utilizarlas.

Cuando tenemos un problema con la poca claridad al momento de establecer la declaracion de
voluntad; y, por lo tanto, los alcances de la misma, se dice que, primero tenemos que evaluar lo que
se haya expresado en esta declaracion, y ceflirnos al [fallas de audio] este Codigo, en la patte corres-
pondiente al articulo 169 del Cédigo Civil peruano, sefiala que cuando tenemos algunas discrepancias
en el contenido, en el cuerpo y, nuevamente, entre comillas, «se hace mencion a las clausulas» de los
actos juridicos, debemos nosotros interpretar los aspectos dudosos o poco claros, las unas por medio
de las otras, tendiendo [fallas de audio], manifestando en distintas estipulaciones previstas en el texto
del acto, que no debemos confundirlo con el acto propiamente dicho. Y, por tanto, cuando hay, entre
comillas, nuevamente, «clausulas dudosas», debemos asignarle el sentido del conjunto del acto.

Y, finalmente, nos dice el Codigo Civil peruano que [fallas de audio] objeto del acto. Un con-
cepto objeto que ha merecido diversas interpretaciones o lecturas, y que, de alguna manera, es impor-
tante hacer algunas precisiones al respecto.

Respecto del tema que estoy abordando, me importa realizar algunas reflexiones preliminares.
Especificamente, si nos restringimos a la manera como en el sistema francés se efectia una interpre-
tacion, ahi vamos a poder encontrar lo que se conoce como la interpretacion intracontractual, donde
se hace referencia al contexto contractual y a la productividad juridica, siendo el contexto contractual
aquello que establece que, si existen algunas estipulaciones, las cuales son contradictorias entre si,
debemos entender una por medio de las otras, asignandole el sentido al conjunto del acto. Muy pare-
cido a lo que el Cédigo Civil regula.

Y cuando hacemos referencia a la productividad juridica, tenemos que, si una estipulacion tiene
diversos sentidos, debemos utilizar aquel que le dé mayor eficacia o le dé eficacia efectiva, valga la
redundancia, esta redundancia expuesta del acto celebrado.
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Y cuando hablemos de la interpretacion extracontractual, nos hacemos referencia a los hechos
anteriores, coetdneos y posteriores, que complementan la formacion de la voluntad, y que nos hacen
entender mejor el alcance del negocio.

La aplicacion sistematica vendria a ser que, en caso de dudas o ambigiiedades o vacios, aplica-
mos lo que las normas juridicas pueden haber sefalado, y, finalmente, el criterio de la equidad, bus-
cando que se atribuya el sentido siempre mas favorable para aquel que no ha participado en la forma-
cién o en la creacion propiamente de lo declarado.

En el sistema alemin tenemos las circunstancias del caso, entendiendo los hechos anteriores,
coetaneos o posteriores, como un primer momento; los fines econémicos, entendiendo que, cuando
exista alguna duda o ambigliedad, también nosotros debemos priorizar los propésitos econdémico-
sociales que se buscan con el negocio juridico, el sentimiento juridico que esta relacionado con la
aplicacion sistematica, que quiere decir que el juez, cuando interpreta una ambigiiedad o un vacio, va
a tener que considerar aquello que, habitualmente, se establece en la practica social, pero también lo
que establecen las normas juridicas, los usos sociales, que es muy importante para el sistema aleman,
entendiendo como las practicas cotidianas que generan obligatoriedad para las partes, y la buena fe,
true klaffen, que tiene diversas manifestaciones en reglas de aplicacion, una de las cuales dice que, en
caso de duda, hay que interpretar en contra de aquél que redact6 o estableci6 aquella estipulacion o
clausula dudosa.

Y, finalmente, en el sistema italiano, desde un punto de vista mixto, es decit, que prioriza tanto
la declaracion como la manifestacion, se tiene el criterio hermenéutico de buena fe, como una inten-
ci6én la conservacion del contrato que, en caso de duda, debemos nosotros priorizar aquello que sea
importante, que termine la eficacia del contrato, la responsabilidad y la confianza en la declaracion por
la que se establece la redaccién de una determinada estipulacién, debemos entender que aquel que lo
ha elaborado, es el que tiene que soportar las consecuencias de su imprecision; y, por tanto, el receptor
es quien actia de buena fe, el que considera entender el mejor aspecto o el mejor sentido aplicable
para esta declaracion y la ponderacién equitativa de intereses.

En el Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil, del cual hemos participado, al igual que tam-
bién mis queridos compafieros hoy en la mesa, han participado con sus importantes propuestas, tene-
mos lo siguiente como propuestas; y, casualmente, las quiero compartir porque todos, yo sé que han
podido haber tenido algin alcance con el anteproyecto, pero, de alguna u otra manera, es importante
precisar.

En elarticulo 168 se hace la precision respectiva. Si bien dice, la interpretacion se debera limitada
al sentido literal de las palabras, en ningin caso la interpretacion se debera limitar al sentido literal de
las palabras, aqui hay que extenderlo. Debemos evaluar el comportamiento del autor o los autores del
acto juridico de forma integral.

[fallas de audio]

En este caso concreto, debiéndose evaluar el comportamiento integral del autor o los autores
del acto juridico. ¢Y esto qué significa? Que cuando nosotros estamos quedando, cuando estamos
concibiendo la declaracion de voluntad, exteriorizando aquello que importa: las reglas del negocio
juridico o del acto juridico celebrado, debemos considerar, no solamente aquellas conductas al mo-
mento de la celebracion del negocio o elaboracién del acto, del documento, sino los actos anteriores,
coetaneos y posteriores. Ya lo habfamos destacado en la interpretacion del sistema francés; ya lo ha-
biamos destacado en la interpretacion del sistema aleman, que es importante entender la completitud
del acto que se esta celebrando, a través de los comportamientos que preceden, que son coetineos y
posteriores al mismo.

En el articulo 168-A se establece que, en el caso concreto de la utilizacion de las reglas de la
buena fe, que para nosotros es un criterio hermenéutico de interpretacion, y que no es aplicable para
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todo tipo de acto, el acto en donde si le resulta aplicable la regla de la buena fe, es en el acto juridico
recepticio. Y esto, como lo habfamos previsto, vinculado con lo que concierne a la teorfa de la con-
fianza y a la teorfa de la declaracion.

Esto quiere decir que aquel que recibe nuestra declaracion imprecisa, es el que tiene que invocar
la buena fe, entendiendo que es lo que normalmente o cominmente entiende, a partir del contexto
celebrado, del acto celebrado; y, por tanto, el que ha declarado de modo incorrecto o inadecuado, es
el que tiene que soportar las consecuencias.

Articulo 169, las disposiciones. Ya no hablamos de «clausula» porque en el acto juridico no
todos son bilaterales, son también actos juridicos unilaterales, y en los actos juridicos unilaterales no
podemos hacer referencia a clausulas, aludimos solamente a disposiciones; por lo tanto, consideramos
que la disposicién es un concepto mucho mas amplio para englobar, tanto aquello que importa los
actos bilaterales, como también los actos unilaterales. Y en estos casos, hay que interpretarlos, segiin
una por medio de las otras, atribuyéndole las dudosas el conjunto de todas ellas.

Cuando tenemos que las expresiones que tengan varios sentidos, deben entenderse al mas ade-
cuado a la naturaleza y al propésito del acto. Fijense que ya no hacemos referencia a la nocion de
objeto. En la nocién de objeto, ha sido materia de varios debates. Solo la de objeto podria merecer
una mesa aca con mis compafieros. El objeto puede ser concebido como el propésito perseguido, es
decir, la finalidad lograda con el acto, como que también podemos concebir al objeto como el bien, o
aquello sobre el cual recae la valoracién del sujeto. Por tanto, es mejor precisar la nocién de objeto y
cambiarla acd por la de propésito. ¢Cudl es el propdsito perseguido por los sujetos mediante el acto
realizado? Lo cual lo vincula también con la nocién de causa, que nosotros consideramos que también
es parte de la estructura del acto juridico.

En lo que concierne al articulo 170-A, se propone la idea, el criterio de la conservacion del acto.
Como ya lo habiamos sefialado en la parte inicial de las reflexiones preliminares de nuestra interven-
cién, cuando un acto tiene disposiciones que son diversas, son sentidos que podrian llevar a una con-
frontacion, debemos tratar de rescatar la eficacia del acto celebrado; y, por tanto, buscar conservar sus
efectos.

Entre dos lecturas, una que conserve y otra que petjudique los efectos del acto, debemos ptio-
rizar la conservacion.

Y ya casi terminando con nuestra disertacion, el 170-B nos hace referencia a dos criterios espe-
cificos agregados, que son subsidiarios. Esto quiere decir, a falta de otros criterios, el que, en caso de
que exista una regla, una norma contenida en el acto, la cual puede ser ambigua, dudosa, y se mantenga
de esa manera, debemos utilizar la equidad. La equidad que ya habia sido establecida en el sistema
francés. Una equidad en la ponderacién de los intereses de las partes. Esto quiere decir un equilibrio,
siempre mantener el equilibrio del acto que se ha celebrado, cuando este es a titulo oneroso. Y cuando
es a titulo gratuito, no podemos establecer un gravamen mayor a aquel sujeto que per se, ya ha realizado

la liberalidad.

¢Esto qué quiere decir? Que lo que se busca es evitar que aquel sujeto que ya se ha desprendido
mediante el acto de liberalidad, no tenga un mayor «perjuicion, entre comillas, una mayor afectacion
que aquella que ha asumido.

Y para ir cerrando mi intervencion, ¢qué es lo que se propone, entonces? Se propone la intro-
duccion del criterio hermenéutico de buena fe. Como les sefialaba, la buena fe no aplicable para todo
tipo de actos, sino para aquellos establecidos con caricter recepticio.

Segundo, el criterio de conservacion del contrato, que no esta previsto todavia en la normativi-
dad nacional, pero que también es un criterio de interpretacion.
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El criterio de la ponderacion equitativa de los intereses para cuando se trata de actos onerosos.

Y, finalmente, el criterio de la afectacién minima para los actos a titulo gratuito para evitar que
exista una mayor afectacién de aquello que ya per se es sujeto que ya ha liberado un bien, pueda estar
asumiendo.

Mario Solis Cordova: Buenas noches.

Vamos a colocar algunos articulos del Cédigo Civil que mas o menos gufen lo que queria co-
mentar hoy y comentar, ademas, que este tema del negocio juridico, con lo que dijo Victor Madrid,
que justo me lefa la mente, porque ayer estaba en una disyuntiva de este tipo, esta nulidad virtual y la
equiparacion a esos temas de orden publico y de normas imperativas. No siempre toda norma de
orden publico es norma imperativa y al revés.

La l6gica es vatiable, pero la ambigtiedad es enorme. Ese es el problema. No hay una referencia
0 una gufa mas o menos consistente en este asunto. Tal vez, a veces, habria que decidir, por un lado,
como este tema de la nulidad de las transferencias de propiedad suscritas por un solo conyuge. Las
disyuntivas eran la ineficacia o la nulidad. Bueno, al final, se decidi6 por la nulidad y yo estaba por la
ineficacia, pero ya hay una salida, al menos.

El sistema opta por algo. Y, bueno, ya, ni hablar, pues, en los temas de hermenéutica y la inter-
pretacion que Jorge domina también y que venfa exponiendo.

Este tema del negocio juridico, ademas, engarza con el asunto de la Comision Revisora del
Coédigo Civil, que tiene aportes, evidentemente, sustanciales, pero que también tienen una gufa ideo-
légica y juridica que prevalece en ella, que es, basicamente, la del derecho civil italiano, de enorme
influencia en nuestro pafs.

Qué importante es, creo ya, a estas alturas del partido, definir la figura del negocio juridico, ya a
nivel positivo, como se vienen intentando, por ejemplo, en Colombia, porque, si bien la judicatura
nacional estd muy pegada, pues, a los temas sobre la concepcién del acto juridico, yo creo que después
del primer libro de Lizardo Taboada y de todo lo que se ha escrito posteriormente. A veces, nosotros
creemos que nos quedamos en los noventa, pues, don Victor y don Jorge, pero ya es bastante tiempo
desde esa época. Desde el primer libro de Taboada, cuanto ha pasado. A quien tuve de profesor,
cuando aun lo visitaba un jovencisimo Erick Palacios. Y desde esa época a ahora, la figura del negocio
juridico y los aportes del negocio juridico, la discusién sobre el tema del negocio, de la manifestacién
de voluntad con efectos juridicos deseados por las partes o no. Creo que es necesatio ya replantear el
asunto y asumir la figura del negocio juridico.

Pero ¢por qué? Porque, en realidad, lo que sucede es que todo se ha vuelto muy complejo. Los
italianos desatrollaron este tema a partir del contrato, y, al final, pues, casi todas las normas contrac-
tuales se podrian fijar a partir del negocio. Nosotros empezamos por tener, como otros codigos, una
parte especial sobre la regulacién pura de la manifestacion de voluntad y sus efectos. Esa fue nuestra
opcion legislativa, y creo que asumir la figura del negocio juridico positivamente, engarza con esa
tradicion o engarza con esa intencién inicial del legislador.

Bueno, y por qué, ademas. Porque uno podria decir, bueno, las figuras son similares, al final,
son sin6nimos. No, yo creo que, si en el Pert se conociera, por parte de los estudiantes hasta los
jueces, la figura del acto juridico en sentido estricto, que es todo un universo. Tendrfamos mucho mas
claras las cosas.

Y en el ambito de los derechos reales, que es un pequefio comentario que voy a hacer, bueno,
esto sucede en cada momento, porque hay como un vacio. Hay como un vacio en el analisis de muchas
figuras y muchas categorias del acto juridico, de los derechos reales y de su relacion con los negocios
juridicos.
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Durante mucho tiempo en el Perd, insignes profesores y docentes como nuestro querido pro-
fesor, Martin Mejorada, defendieron la idea de que no deberfa existir una frontera entre derechos
reales y derechos obligacionales. Y, que, bueno, los negocios juridicos, pues, crean, basicamente, de-
rechos obligacionales bajo la figura del contrato.

Yo creo que ser diferente no significa ser opositor. Entonces, si la teorfa del negocio juridico y
la teorfa general de los derechos reales pueden llevarse perfectamente. Deben, ademas, tener una di-
namica, es la dinimica del dia a dfa en el mercado. No son entidades aisladas, sino que trabajan de
forma dinamica; y, por lo tanto, los conceptos de ambos deben encajar, y no generar vacios como
constantemente se da en la norma.

La transferencia de propiedad, primer tema interesante porque, si digo que la transferencia de
propiedad en el 947 opera por el viejo sistema romano de titulo en modo, entonces, estoy buscando
un titulo.

De hecho, esto me empuja a ser pensado porque me dice que, para que opere la transferencia
de propiedad de bien mueble, se debe hacer tradicion, o sea, la entrega a quien es debido, a su acreedor.
Por lo tanto, habra un deudor. Por lo tanto, previamente, habra una relacién obligatoria. Por lo tanto,
qué fuente de la relacién obligatoria serfa.

Siempre me he preguntado, si la fuente no se encuentra en el Libro Fuente de las Obligaciones,
¢donde, por ejemplo, se encontrarfan las transferencias de propiedad de origen legal? :En qué mo-
mento operarfa la transferencia, por ejemplo, que, si el Estado, de carpas, frazadas o no sé qué, a
damnificados? ¢Desde el momento en que sale la norma o desde el momento de la entrega? Basica-
mente, hemos pensado este asunto, a partir de contratos. Pero la transferencia de propiedad es un
fenémeno que escapa a, unicamente, a la materia contractual. Es un fenémeno independiente, es un
fenémeno de la realidad. EI momento en que ocutre este traslado de la titularidad de una persona a
otra.

Si dijésemos, por ejemplo, que la transferencia de propiedad tiene como titulo el acto juridico
en sentido lato, lo que involucra, pues, a los negocios juridicos, y a los actos juridicos en sentido
estricto, tendrfamos una mejor vision de como puedo operar la transferencia.

Yo he oido muchas veces a algunas personas decir que, por ejemplo, no puede operar en el caso
de una promesa unilateral. Pero ¢por qué? Si es fuente de las obligaciones. Estamos contractualizados
en todo nuestro pensamiento, es como cuando se estudia compraventa... ese es el defecto: se estudia
contratos y solo se piensa en compraventa. O se estudia derechos reales y solo se piensa en propiedad.

El mismo problema ocurrirfa con el articulo tantas veces analizado y discutido, que es el de la
transferencia de propiedad inmueble. Aca también nace la figura del acreedor y del deudor. ¢:Qué pasa
con las transferencias ordenadas por ley? ¢Operan desde la creacién de la sola obligacion? ¢Es esa
obligacion estatal similar a la obligacion civil?

Entonces, ahi creo que de separar los tres conceptos que, ademds, en su momento, Lizardo
Taboada a mi me lo ensefié como una enorme esfera dentro de la cual estaban dos mas. Cualquiera
sea el esquema, en realidad, del hecho juridico, del acto juridico y el negocio juridico, mucho mejor se
entenderfan otras variables existentes en el sistema de transferencia de propiedad.

Una figura importantisima es la posesion. El articulo 896 del Cédigo Civil, pues, define a la
posesion de una manera, la verdad, ambigua y con muy poca referencia doctrinaria, lo que es la figura
posesoria en si. Casi parece ser que, si seguimos las tesis de Savigni, cuando, en realidad, todo el
Cédigo Civil, o toda la parte posterior del derecho real y el analisis de la posesion, acepta ferviente-
mente la figura o la tesis de IThering,
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Entonces, si yo me pongo a pensar como la posesion, que no es un derecho real, sino un hecho
que tiene determinados efectos juridicos de tutela y proteccién, a quien ejerce, pienso, bueno, si es un
acto, porque las personas poseen voluntariamente, :por qué nos quedamos en llamarlo hecho juridico?
¢No es en realidad un acto? ¢Un acto juridico en sentido estricto? Porque hay una manifestacién de
voluntad. No serd escrita, pero es muy mas evidente que un documento.

La doctrina brasilefa crea, dentro del acto juridico, en sentido estricto, la figura del acto real,
que es, en realidad, donde encaja la figura de la posesion, si hubiese un entendimiento mayor sobre la
diferencia entre acto juridico y negocio juridico. No caerfamos, pues, en esta especie de necesidad de
paternidad que tiene la posesion en alguna judicatura, que urge mostrarla como un derecho real similar
a la propiedad, por la cual se grita a todas luces la existencia de un mejor derecho de posesion, cuando
€s0 No existe.

Entonces, ahi también, por ejemplo, si supiésemos mucho mejor lo que sucede en el ambito,
mejor, en el entendimiento de las categorias del negocio juridico, del acto juridico en sentido estricto,
en sentido lato; y, dentro de eso, del acto real, por ejemplo, que es esta, es una manifestacién de
voluntad de alguien que empieza a poseer porque, obviamente, un orate no posee, pues, ¢no?, ni aquel
que no tiene conciencia de que esta poseyendo. Incluso, un menor de edad podria empezar a poseer
porque tiene conciencia de ello. No hay la figura similar de discernimiento que tanto se hablaba en
responsabilidad civil y que fue borrada de un porrazo, en responsabilidad civil extracontractual, hace
algunos anos.

La posesion es un acto juridico, si nos podemos a analizar friamente eso porque es una mani-
festacion de voluntad con efectos juridicos, claro, con una categoria especial que serfa un acto juridico.

Otro problema es el tema de las formas de constitucion. En el Perd, y yo he tratado de leer. Se
saca la vuelta un poco. Se hace una jugada a lo Ronaldinho, cuando se trata de contrarrestar la vieja
opinién de don Manuel de la Puente y Lavalle, por la cual, en el Pert, no existen contratos con efectos
reales. De hecho, se lo he oido hasta tu querido amigo Rémulo Morales, en este tema. Entonces,
quiere decir que, de alguna u otra forma, existe un sistema de titulo en modo aun, pero nuestro Cédigo
Civil tiene articulos en donde, de frente, se dice que se constituye el usufructo por ley, por contrato y
por testamento. Y esto también lo podemos ver en el ambito del derecho real de superficie. Entonces,
ahf habtfa que diferenciar: el negocio juridico o el acto juridico generador del derecho real y el derecho
real en si mismo.

La regulacién de derechos reales del Codigo Civil, de cada derecho real, un 50 % de regulacion
del negocio que da origen al derecho real. O sea, requisitos personales, requisitos del contrato, todo
eso no compete al derecho real, sino al contrato tipico que da origen al derecho real.

Otra forma de constitucion: el derecho de superficie. Claro, yo podtia aplicar la analogfa como
dice Gunther Gonzilez. Aci el 1031, como es un derecho real inmobiliatio, le aplico el 949. Ya, podria
set, no hay problema. Pero, igual, llamar «formas de constitucién». La constitucion es el momento en
que se inicia la vigencia de un derecho real, el nacimiento de un derecho real sobre cosa ajena, y nadie
dice nada de estos articulos. No se toca este tema, porque sino tendrfamos que decir que el efecto real
es inmediato. Y le daremos la razén al querido profesor Hugo Forno.

Y con esto termino. En la hipoteca es donde esto se ve con mayor claridad. Muchas veces los
jueces no logran diferenciar cuando hablo de hipoteca y cuando hablo del acto que le da origen. Si yo
tengo un articulo tan triste como el 1098, que dice que la hipoteca se constituye por escritura publica,
entonces, ¢qué estoy pensando? Que el nacimiento del derecho real se da por la escritura puablica. Y,
luego, cuando veo el 1099, ¢y el registro? ¢<No que es constitutivo?

Entonces, ese articulo no tiene razon de ser porque, ni siquiera aplica la sancion de nulidad. ¢Es
ad solemnitatem? No. Esta de mas, ¢no? Y, nuevamente, esos mismos errores, o, mejor dicho, esa parte
del entendimiento entre las figuras del negocio juridico y del acto juridico se ve cuando se exige validez
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a un derecho real. La invalidez de la nulidad es una categorfa que solamente puede aplicarse a la cate-
gorfa del acto juridico que estan en nuestro Codigo Civil, a contratos, a negocios juridicos unilaterales.
Ah{ si puede haber requisitos para la persona, que sea el propietario, requisitos calificados para ver
quién negocia o quién suscribe el negocio.

Resumo el asunto. Hoy es ya el momento de aceptar la teoria de que, claro, no es tampoco el
negocio juridico, una teorfa que estd todo determinado como un decalogo de virtudes. No, no, no.
Obviamente, hay mucha discusioén todavia. Ni los creadores se pueden de acuerdo exactamente en
qué es. Pero resulta una categoria més util para entender diversas figuras que se dan en otros ambitos
de derechos diferentes al libro de acto juridico del negocio juridico. Por tal razén, en un momento
proximo, debemos asumirla, debemos utilizar sus categorias, y debemos desarrollarlas conveniente-
mente en la aplicacion diaria del derecho, y debemos internalizarlas también en nuestra judicatura,
para que todo el discurso juridico que sea, finalmente, un discurso de orden, tenga, pues, un cauce
légico y no esté cargado de una serie de contradicciones.

Eso es todo.
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Sergio Garcia Long: Buenas noches con todos. Un saludo muy cordial a los profesores que se en-
cuentran participando en este interesante evento, y un especial agradecimiento a la organizacion y al
doctor Marcos Silva Santisteban por la oportunidad de poder participar con ustedes en esta mesa.

Me han invitado a conversar brevemente sobre el derecho de obligaciones en la pandemia, y me
gustarfa hacer un breve comentario sobre diferentes temas que se volvieron repentinamente de moda,
en época de la pandemia en relacion al derecho de contratos.

El afo pasado, a mitad de afio, organicé un congreso en la Universidad Catolica en donde se
hizo una pregunta a profesores de diversas jurisdicciones, y era si es que el derecho de contratos habria
fracasado durante la pandemia, debido a los nuevos desafios que presentaba, precisamente, el corona
virus en la ejecucion de los contratos. Sobre todo, frente a las tradicionales excusas contractuales que
todos conocemos: el caso fortuito o fuerza mayor, o la excesiva onerosidad de la prestacion y aquellas
otras figuras que se intentaron discutir en estas épocas, como la frustracion del propésito del contrato,
o fino, finalidad del contrato, y también sobre la invocacion de la buena fe y el deber derivado de
renegociacion.

Y lo que se conversé en este momento, bueno, lo que conversaron estos profesores internacio-
nales en este momento, fue que el derecho de contratos debfa estar y permanecer tal y como estaba,
que no era necesario una modificacién que estuviese justificada en las nuevas necesidades de exigen-
cias que demostraban la pandemia. Porque la pandemia, al ser un evento extraordinario, pero, diga-
mos, extremadamente extraordinario, tal vez la solucién no debia buscarse en una modificacion del
derecho privado; y, en general, en el derecho privado, sino, tal vez, en el derecho publico.

Como nosotros hemos visto, el Estado, en estas situaciones extraordinarias, extremadamente
extraordinarias, ha tenido que intervenir en materia contractual, y, curiosamente, mientras que aflos
atras, habia un fuerte debate sobre el articulo 62 de la Constitucion, y su relacién con el articulo 1355
del Cédigo Civil, sobre la eventual potestad del Estado de limitar el contenido de los contratos, cutio-
samente en épocas de la pandemia, no muchos se atrevieron a recortar esta regla, o a, incluso, inferir
que algunas de estas intervenciones estatales sean inconstitucionales porque, claramente, no es lo
mismo que el Estado intervenga en una época prepandemia, donde, claramente, el Estado no tiene
que intervenir en materia econdmica, en general, en los derechos de propiedad de los contratos, en
iniciativa privada, a diferencia de lo que pueda ocurrir en una época de pandemia, en donde los con-
tratos en Pert han sido afectados de la misma manera como fueron afectados en China, en Inglaterra,
en Japon, en Espana, en Italia, en todo el mundo.

Un evento que tenia tal caracteristica de ser de alcance global, claramente, el analisis legal de los
expertos en derecho contractual fue un poco mas, en mi opinion, tenue, y, tal vez, no tan extrema,
como en otras oportunidades.

Entonces, teniendo en cuenta esa introduccion, me gustarfa comentar de manera muy breve,
cuatro ilusiones contractuales, también del derecho de obligaciones, que se mencionaron en épocas
de pandemia; y digo que son ilusiones contractuales porque realmente se trataron de instituciones que
no podian ser invocadas y que no eran utiles en épocas de pandemia, pero que, a pesar de ello, se
trataba de forzar la figura para que se tratase de aplicar a los casos concretos.

Y el problema no estuvo en si, en las instituciones mismas, sino en el hecho de que la pandemia
generd nuevas exigencias, nuevos desafios que hacfan que, incluso, instituciones, como las excusas
contractuales pensadas para situaciones extraordinatias, no sirvieran para situaciones extremadamente
extraordinarias, como las presentadas por la pandemia.
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Y, nuevamente, para regresar a la conclusion de por qué en épocas de pandemia, tal vez, lo mas
interesante no es buscar soluciones en el derecho privado, sino en el derecho publico.

La primera institucion, la primera ilusién contractual es la fuerza mayor, y tomemos como refe-
rencia los contratos de arrendamiento comercial, o los contratos de prestacion de servicios educativos
que fueron los tipos contractuales, tal vez, mas afectados en esta época. Si partimos de la premisa, tal
vez, de los arrendamientos, no solamente los comerciales, sino también los de uso y habitacion, la
fuerza mayor realmente no tiene mayor aplicacion, si partimos de la premisa de que el bien ya fue
entregado, pensemos en un departamento; y, sobre todo, si el arrendatario, con mayor razén, por la
inmovilizacién social obligatoria, tiene que estar dentro del departamento.

Desde que la fuerza mayor esta pensada en la imposibilidad de las prestaciones, no hay imposi-
bilidad en la entrega de un bien que ya se entrego, ni tampoco hay la imposibilidad en el uso del bien,
si con mayor razon, el arrendatario tiene que quedarse en el bien y no puede salir a la calle. La fuerza
mayor, dentro de este contexto, no tiene sentido.

Tal vez, hubo mayor discusion respecto a los arrendamientos comerciales. Por un lado, el pro-
pietario podria sefialar que ya entregé el bien, y que, por ende, no puede haber imposibilidad de la
entrega de un bien, si el bien ya se entregd a la satisfaccion del arrendatario, pero, tal vez, se podria
discutir el alcance de la obligacién del propietario. Simplemente, es otorgar el bien para el fin comercial
pactado, o también de conservar al arrendatario en el uso del bien, pero, adicionalmente, garantizarle
el uso para el cual fue pactado.

De cierta manera, esta obligacion del propietario fue interpretada de manera extensiva para que
involucrase también el riesgo comercial, la explotacion del bien. Por ejemplo, pensemos en los restau-
rantes que, por muchos meses, ya no pudieron abrir.

En mi opinién, la obligacién del propietatio de conservar al arrendatario en el uso pacifico del
bien, es, basicamente, una obligacién de no molestar, por lo cual, si no te estoy molestando, te estoy
garantizando el uso pacifico y el hecho de que el bien arrendado se presuma para el uso pactado, mas
que se presuma, si ya estd pactado, claramente, que tiene que servir para ese fin, no implica necesaria-
mente el riesgo de explotacién comercial, lo cual, dentro de unos estindares normales de mercado,
no tendrfa sentido porque el propietario no compatte el riesgo de explotacion econdémica. El propie-
tario del inmueble donde esta Central, o donde esta Maido, o donde esta I.a Mar, Oso, no va a com-
pattir el riesgo de explotacion, por la simple razén de que tampoco participa en las utilidades de la
facturacion del restaurante. No tendrfa sentido pensar o inferir, o asumir el propietario asume ese
riesgo, y que, en consecuencia, si es que el restaurante no puede abrir, se tiene que producir una
reduccion de la renta. En mi opinién, esto no serfa algo razonable, con lo cual, tampoco la fuerza
mayor podria ser invocada dentro de este contexto en los arrendamientos comerciales.

Si pasamos al otro caso de los contratos educativos, se presenta también un caso muy interesante
porque, fijense que cumplen los requisitos para invocar fuerza mayor: extraordinariedad, impredeci-
bilidad e irresistibilidad, y lo que hicieron los centros educativos, fue oponerse al requisito de la irre-
sistibilidad de la fuerza mayor porque tomaron las medidas necesarias para evitar que el elemento
impeditivo, en este caso, las consecuencias de la pandemia, lo impidan cumplir con el contrato, al
cambiar de una modalidad presencial, hacia una modalidad virtual que, al final, lo que les permitia era
cumplir con la finalidad del contrato que, dentro de un interés, ya no privado sino publico, es lograr
que no se interrumpa el aflo académico, y que, al final del dia, a esta fecha no podamos estar ante
estudiantes de colegio, primario o universitario, que hayan perdido dos afios, con lo cual, si es que los
centros educativos logran vencer el requisito de la irresistibilidad de la fuerza mayor, no hay fuerza
mayor; y, en consecuencia, no procede una reduccion de la contraprestacion.

Eventualmente, se discutia si, tal vez, no se podria justificar una reduccion muy alta, pero alguna
reduccién en cierto sentido, porque, al final, se presume que la virtualidad es mas barata que la pre-
sencialidad. Sin embargo, creo que muchos centros educativos alegaron que habia muchos gastos
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involucrados en tener plataformas virtuales, y creo que, a la fecha, para nadie es desconocido, el
enorme esfuerzo que han tenido que asumir los profesores de colegios, jardin y universidad para tratar
de amoldarse, adaptarse a esta nueva modalidad.

Rapidamente, la segunda ilusion contractual es la excesiva onerosidad de la prestacion. Esto
resultaba bien llamativo que se discutiese sobre la excesiva onerosidad de la prestacion durante la
inmovilizacioén social obligatoria, cuando la excesiva onerosidad en el Pert y, en general en los sistemas
del civil law, es un remedio judicial, con lo cual implica que tengo que demandar ante un juez o un
arbitro. ¢De qué me servia hablar de la excesiva onerosidad cuando el Poder Judicial estaba cerrado?
En todo caso, era como una recomendacion, cuando, eventualmente, abriera el Poder Judicial o se
habilitaran las audiencias virtuales en el arbitraje. Pero, en ese momento, tal vez, el que mas, entre
matzo, abril, junio, no tenfa sentido, realmente, discutir sobre la excesiva onerosidad, al ser en el Pert
un remedio judicial.

Pero, adicionalmente, fijense el problema econémico que generaba la pandemia, no tenfa nada
que ver con la excesiva onerosidad, porque las consecuencias de una crisis sanitatia y econémica es
que hay menos flujo de dinero, si es que las personas pierden su trabajo, si es que los centros, los
negocios no pueden abrir, eso significa que hay menos dinero en el bolsillo de las personas, pero estos
problemas econémicos personales y subjetivos no son base para invocar excesiva onerosidad, porque
la excesiva onerosidad se refiere, a como esta regulado, en general, el derecho comparado y de manera
especifica en el Perd, a un incremento en el costo de la prestacién o una devaluacion de la contrapres-
tacion.

Entonces, si los costos de produccién de mi prestacion o del producto que tengo que generar
no aumentan, o el valor de la prestacién no se devaltia, como podria ser una gran inflacién referida a
obligaciones dineratias, simplemente, no puedo alegar excesiva onerosidad, pero no por un problema
de la excesiva onerosidad, sino porque realmente la excesiva onerosidad no esta pensada para ello.

Adicionalmente, lo civil como tampoco lo hacen otras codificaciones, no sefialan cudl es el es-
tandar para la legal excesiva onerosidad. En la version de 1994 de los Principios Unidroit, se sefialaban
en los comentarios a las disposiciones sobre hardship de que, eventualmente, un incremento del 50 %
o un desequilibrio del 50 %, serfa suficiente para alegar excesiva onerosidad. Pero, finalmente, este
comentario fue quitado de las versiones posteriores de los principios Unidroit del 2010 y 2016 porque,
simplemente, preferfa el andlisis de qué tan excesivo, oneroso se habia vuelto el contrato, tenfa que
ser algo casuistico. Claramente, por un lado, la subjetividad econémica no es base para alegar excesiva
onerosidad, por otro, alegar excesiva onerosidad en base a estandares objetivos, es extremadamente
dificil. Y, ademas, es necesario ver cual es el modelo optado o por la legislacion especifica, a veces, se
alegaba y se mencionaba la excesiva onerosidad; y, de hecho, lo he visto en alguna conferencia, que se
mencionaba que se podia resolver el contrato a través de la excesiva onerosidad, pero el modelo pe-
ruano no otorgd un remedio tesolutorio sino un remedio a lo preservativo del contrato que se mate-
rializa en la adaptacion. Y una adaptacién bien limitada porque el articulo 1440 habla de que se puede
demandar o la reduccién de la prestacién o el incremento de la contraprestacion, no cualquier adap-
tacion. Con lo cual, realmente, si la intencion es librarme del contrato porque no tengo dinero, la
excesiva onerosidad no me sirve.

Y las dos otras ilusiones contractuales son la frustracion del propésito del contrato y la renego-
ciacion legal, que las agrupo porque, digamos, se caen, desde un analisis estricto legal, por el simple
hecho de que no tienen base legal. Argentina tiene reconocido, por ejemplo, la frustracién del propo-
sito del contrato o de la finalidad del contrato, pero el Pert no lo tiene. Y uno no puede invocar
clausulas generales como la buena fe para justificar una resolucion por frustracién del propédsito del
contrato, por ejemplo, porque no pude explotar mi inmueble para el destino de restaurante por la
simple razon de que no esta definido por ley el ambito de aplicacién, los presupuestos que debo probar
para invocar excesivamente la institucién y cudl es el remedio aplicable. No me basta, simplemente,
decir que existe la buena fe o, eventualmente, justificarlo en la causa, y es que el ambito de aplicacion,
los requisitos y las consecuencias no estan definidas claramente en una ley. Y lo mismo ocurrié con la
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renegociacion. Eventualmente, la renegociacion de los contratos puede pasar de manera convencional
porque estd pactada, y, de hecho, hay muchas clausulas o pactos de renegociacién estandarizados en
el mercado, o porque ocurre de manera convencional porque las partes, simplemente, quieren rene-
gociar libremente. Pero una renegociacion legal como tal no existe en el Perd, no existe en otras
codificaciones civiles, y la excepcion esta en aquellas codificaciones que han incluido un esquema de
excesiva onerosidad con una primera etapa de renegociacién, como en el caso de Francia, y, eventual-
mente, también Argentina.

Pero estos casos son excepcionales, y para casos especificos, el Pert no tiene una renegociacion
de fuente legal, y, de hecho, que el debate se volvié a tomar en serio con las declaraciones, en su
momento, del expremier Bellido, cuando sefial6 que iba a proceder a renegociar contratos petroleros,
cuando, claramente, no tenfa ninguna base legal que le permita, y muchos trataron de invocar a la
buena fe como base legal, pero, nuevamente, la renegociacion sin una regulacion expresa, deja muchas
cuestiones en el aire: como se inicia la renegociacion, por cuanto tiempo tengo que renegociar, es,
simplemente, un deber de mejores esfuerzos o de medios de como sé cuando incumplo la renegocia-
cién, qué pasa cuando se incumple la renegociacion, cudl es el remedio aplicable, procede la ejecucion
forzada frente al incumplimiento de la renegociacion, o solamente el pago de dafios. Hay veinte pre-
guntas, al menos, al respecto, y ninguna se responde por aquellos comentaristas que, eventualmente,
se limitaron a sefialar que la renegociacion podia ser invocada, simplemente, alegando a la buena fe.

Entonces, teniendo en cuenta la falta de base legal para la frustracion del propésito del contrato
o la renegociacion, y teniendo en cuenta que la fuerza mayor y la excesiva onerosidad no ha servido
en muchos casos. Realmente, las soluciones frente a eventos de caricter mundial no tienen que bus-
carse, en mi opinién, en el derecho privado sino en el derecho publico. El derecho privado tiene que
quedar tal y como esta. En respeto de reglas fundamentales del derecho de contrato con el pacta sunt
servanda, la santidad contractual y la libertad contractual, de elegir con quién negocio y para definir
libremente el contenido de los contratos.

Por el contrario, cuando ocurren crisis de esta indole, lo que corresponde es que el Estado
intervenga. Y recordando, basicamente, el postulado de Ronald Pose, cuando los costos de transaccion
son bajos, las partes podran renegociar y celebrar contratos, pero cuando los costos de transaccion
sean altos, corresponde al Estado intervenir en materia contractual para proveer una solucion. Pero
una solucién guiada imitando al mercado, entiéndase, la solucién que las partes hubieran adoptado de
poder negociarlo sin que existan esos costos de transaccién. Entonces, tampoco es que la intervencién
del Estado sea totalmente aleatoria.

Entonces, solamente para concluir, mi impresioén es que después de dos afios de pandemia, el
derecho privado, sobre todo, en materia de obligaciones y contratos, debe quedar tal y como estd, en
respeto del pacto de las cuatro esquinas del contrato, y si se tiene que buscar soluciones dentro de
circunstancias que afectan a todos el planeta, es mejor, tal vez, confiar, pero de manera muy excep-
cional en el Estado. O, en todo caso, las partes, ya habiendo aprendido de la pandemia, son aquellas
las que mejor conocen sus intereses y las que tienen que incluir las clausulas contractuales que mejor
se vayan a acomodar a sus intereses. Por ejemplo, ya muchos contratos incluyen cliusulas covid para
regular los efectos de la pandemia, o ya muchas cldusulas de fuerza mayor o de hardship, incluyen
expresamente el «evento pandemia» como un evento dentro del listado de eventos especificos que,
eventualmente, podra invocarse para alegar las clausulas de fuerza mayor o excesiva onerosidad.

Eso ha sido todo lo que queria conversar, les agradezco mucho por su tiempo, por su atencion,
y, nuevamente, un cordial agradecimiento a la organizacion.

Muchas gracias.

Catlos Tamani Rafael: Bisicamente, lo que he visto oportuno comentar de manera bastante breve
también, es un poco el panorama de las formas diferentes, pues en las que se ha reaccionado en otros
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ordenamientos, en atencion a lo vinculado, en particular, a los préstamos. Si, a los contratos, basica-
mente, de préstamos, en atencion a como ya lo han venido mencionando también el ponente anterior,
justamente, a las cuestiones derivadas de la pandemia por COVID-19, vinculadas, pues, al aislamiento
social, al impacto econémico que ha tenido.

Ahora, propiamente, en el escenario comparado, podemos ver que, una vez ocutrido el evento
del aislamiento, o sea, mas que la pandemia es el hecho del aislamiento social, el primer desarrollo del
comercio, los diferentes ordenamientos han decidido, a través de una regulacion, propiamente, atacar
el problema. Esto porque los remedios existentes que pudieran ser utiles, en su mayoria, son, pues,
justamente, pensados para un momento adversarial, un momento judicial, un momento conflictivo.
Y, ciertamente, ante la detencion de todas estas posibilidades de accionar en todos estos paises, que
es una cuestion global, se vio mas oportuno intervenir legislativamente, generando escenarios que
buscaran, de alguna manera, solucionar estos problemas que los particulares pudieran tener. Y, en
particular, en el caso de los préstamos, y mas, particularmente, porque, de hecho, por cuestiones de
tiempo, no se puede abordar las cuestiones vinculadas a préstamos entre business to business; también
en cuestiones vinculadas al arrendamiento de negocios, al arrendamiento de vivienda, que han tenido
propiamente intervenciones legislativas también particulares, o con cuestiones vinculadas también al
tratamiento de algunas figuras juridicas que se consideran relevantes en estos ordenamientos. En par-
ticular, solamente me voy a concentrar en los temas vinculados a los préstamos de consumo propia-
mente, a los préstamos que vinculan a bancos con clientes, con consumidores.

Podemos ver, por ejemplo, en el caso francés, que se realizé una modificacién que se establecio
directamente que existia, digamos, la necesidad de establecer un plazo de gracia para cada contrato en
particular, y también se estableci6 la posibilidad de iniciar algunos tramites vinculados al sobreendeu-
damiento.

Este plazo de gracia era, basicamente, la suspension de cumplimiento de la obligacion durante
un plazo maximo de dos afios, nétese los tiempos que se van a ir estableciendo en la diferente regula-
cién europea. También suspension de efectos de las clausulas que establecian sanciones por el incum-
plimiento. También posibilidades de decretar que no se devenguen intereses durante el periodo de
gracia. Determinacion también de modalidades de pagos aplicables, una vez que ha expirado este
periodo de gracia. Esto es, que el dltimo pago no puede tener lugar tampoco mas alla de dos afios tras
la fecha de inicialmente prevista para el reembolso del préstamo.

Es decir, se plante6 una regulacion que buscara solucionar la mayor cantidad de problemas que
pudieran surgir en atencién al evento pandémico.

En el caso aleman, que también es particularmente intenso, se estipula una moratoria de tres
meses en el pago de cuotas de préstamo, desde el 1 de abril hasta el 30 de junio de 2020, si el deudor
no puede cumplir el contrato debido a la pérdida de ingresos causada por la pandemia. Solamente en
ese escenario que se acreditara que el consumidor, en efecto, no tenfa ingresos.

El deudor también no esta obligado, pues, a pagar intereses durante este periodo, se excluye de
la resolucion del contrato de crédito; o sea, incluso, se limitan posibilidades de accionar de parte de
los acreedores, tanto en el caso alemdn y en el caso francés, se excluyen también las medidas que
hemos visto vinculadas a la moratoria en los casos cuando no sea razonable para el inversionista,
teniendo en cuenta todas las circunstancias del caso. Es decir, igual se estipula una especie de salva-
guarda para los acreedores. Algo similar en el caso aleman también se hizo respecto de los arrenda-
mientos de vivienda y de comercio para salvaguardar la supervivencia de los propietarios, en el caso
de que fuera su tnica fuente de ingreso.

Podemos ver también en el caso italiano, lo que ocurri6. Una intervencion legislativa similar, a
través de un decreto ley, ademas, bastante temprano, el 2 de marzo de 2020, cuando recién, digamos,
bueno, cuando ya habia cierto impacto. Estas medidas de urgencia, de apoyo a las familias, a los tra-
bajadores, a las empresas relacionadas con la emergencia, una suspension, en ese caso, del préstamo
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en diferentes circunstancias. Suspension de trabajo por un periodo minimo de treinta dias, reduccién
del horario laboral por un periodo minimo de treinta dias consecutivos, y durante un periodo ilimitado
de nuevos meses, también, pues, se establecié la posibilidad de solicitar la suspension del pago del
préstamo, en el caso de los trabajadores auténomos y los profesionales que hubieran registrado en un
trimestre posterior, en el periodo, digamos, de esta solicitud.

Y, bueno, también un plazo de gracia, pues, aplicable tanto al crédito, digamos, al consumo
como al crédito de los escenarios inmobiliarios. Estamos también frente a un escenario de fuerte
intervencion legislativa. En el ambito de los contratos se observa notas ya, que se van repitiendo.
Plazos de gracia se estipulan en circunstancias también de inhabilitacién de acciones por parte de los
acreedores, frente, claro esta a cada escenario planteado.

Una cosa similar ocutre en el caso espafiol. Salen reales decretos ley: RD Ley n.° 8/2020 de 17
de marzo, RD Ley n.° 11/2020 de 31 de marzo de 2020, donde también la atencién a los préstamos
con garantia hipotecaria, sean por adquisicion de una vivienda habitual o alquilada o inmuebles, diga-
mos, afectos a una actividad econémica, también, ¢no?, se establecen moratorias o aplazamientos en
el pago de estos por un plazo de tres meses. No se devengan, pues, intereses mediante ese periodo de
aplazamiento y hay una ampliacién también de la fecha de vencimiento del préstamo en su totalidad.
Es decir, en buena cuenta, son reprogramaciones, pero sin intereses.

Entrando ya, digamos, al escenatio de la region, podemos apreciar, por ejemplo, el caso colom-
biano, el Decreto n.° 493 también de 29 de marzo de 2020, donde tenemos periodos de gracia en
capital, en intereses para los créditos destinados a la financiacién, adquisicion de vivienda, que cuenten,
pues, con el beneficio de este beneficio de cobertura de interés, que existe en el caso colombiano.

En el caso chileno también hay una comunicacién de esta entidad que es el mercado financiero
del 27 de abril de 2020, que también reitera, nétese diferencia. Ya desde el caso colombiano, y en el
caso chileno, con mayor razén ain, la diferencia del caso europeo, vemos c6mo ya la intervencién no
es tan fuerte. Son, mas bien, suerte de consejos. Reiteran, pues, a las entidades la importancia de
entregar la informacion clara, precisa sobre las ofertas de negociacion, las ofertas de reprogramacion
que pueden existir.

Y, en el caso mexicano, también ocurre una circunstancia similar. Hay la orden también de
diferir parcialmente los pagos de capital y de intereses hasta por cuatro meses, con posibilidad de
extenderlo todavia mas. Nétese también que los plazos en Latinoamérica han sido extendidos de ma-
nera mas pequefla, a diferencia del escenatio europeo.

Los saldos, a veces, tal vez, que podran descongelarse sin cargo de intereses, siempre y cuando
el crédito se encuentre especificado como dije antes.

Y ahora sf vamos al caso peruano. Podemos apreciar en sede extranjera, a menos que la inter-
vencién en el escenatio europeo ha sido mucho mas intensa, mucho mas también completa, a dife-
rencia de los casos latinoamericanos resefiados brevemente como el mexicano, el colombiano, el chi-
leno, que han tenido, mds bien, regulaciones mas acotadas, casi temerosas, se puede decir, mas cuida-
dosas, si se quiere, de no perturbar al acreedor.

Y en el caso peruano ha ocurrido algo similar. ¢Por qué resefio este articulo 85? Porque antes
del evento pandémico hay un régimen vinculado al escenario financiero, justamente, algo que se llama
«normas prudenciales», que permite a las entidades modificar, alterar los contratos de manera unilate-
ral, sin que se requiera la autorizacion del consumidor.

Este es un escenario distinto a las modificaciones que también se pueden hacer de forma unila-
teral por las entidades financieras, pero que cuentan necesariamente con la autorizacion posterior de
los consumidores anteriores. Mejor dicho, que esté en el escenario, mas bien, de las contrataciones
que no deben hacerse de la manera forzada.
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En el escenario del articulo 85 del Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, en cambio,
esta estableciendo propiamente la posibilidad de una modificacion unilateral, en este caso, de las en-
tidades financieras bajo ciertos escenarios, bajo ciertas circunstancias que son justamente estos de las
normas prudenciales, que, basicamente, se refieren a la administracién de riesgos de sobreendeuda-
miento, es decir, me doy cuenta de que mi cliente esta sobreendeudado, y, entonces, le reduzco la linea
de crédito, por ejemplo. ¢Para qué? Para evitar que, luego, yo me vea perjudicado.

También por consideraciones del perfil del cliente, vinculado a temas de lavado de activos. ¢Yo
qué puedo hacer? Me doy cuenta, me entero, a través de mis unidades de investigacién de la entidad
financiera que esta persona est en el marco de una investigacion por lavado de activos, o esta vincu-
lada a algin tema de financiamiento del terrorismo, narcotrafico. Entonces, ¢qué hago? Corto mi
relacion con €l o, simplemente, también sirve esto para no contratar. Pero, en principio, puede uno
terminar y no estamos en el escenario de las normas prudenciales.

Esto se vincula con el Reglamento de Gestién de Conducta del Mercado del Sistema Financiero,
que tiene un articulo 41, que establecia cudl era el procedimiento para realizar esta modificacién en
atencion a las normas prudenciales, que, basicamente, exigfa que hubiera una notificaciéon de la modi-
ficacion ya realizada, ya hecha efectiva, como maximo, siete dias después.

No exigfa que hubiera una aceptacion del consumidor porque no se requiere esa aceptacion. Es
suficiente con la decisién que se toma por parte de la entidad financiera.

Hay, digamos, un escenario regulatorio que se genera a partir de la Superintendencia de Banca,
Seguros y AFP, que son los oficios multiples, a través de diferentes oficios multiples generados a partir
de la pandemia, se van generando suerte de un marco para que las entidades financieras puedan, pues,
solucionar el problema de los préstamos. ¢Y qué es lo que hacen? Lo que hacen, basicamente, por
ejemplo, a través de este primer oficio multiple, es brindarle las facultades a través del escenario de las
normas prudenciales que, en los casos en que los deudores requieran o hayan presentado atrasos al
momento, digamos, de cancelarse sus pagos o las fechas de vencimiento, se les va autorizando poco
a poco la posibilidad de realizar una modificacion. Eso se nota de manera mucho mds intensa en este
oficio multiple de 16 de marzo de 2020, donde ya se le hace esa referencia respecto a los deudores
minoristas que existe la posibilidad, en atencién a ese articulo 85, cumpliendo lo sefialado en el articulo
41 de modificar los contratos de forma unilateral, sin que sea necesaria la autorizacién de los consu-
midores.

Esto, al dia de hoy, ha generado muchos asuntos, sobre todo, porque no ha sido del todo clara
la comunicacién de este oficio multiple, y todavia, en atencién a la gran cantidad de casos que se estan
presentando en el escenario del Indecopi, se esta estableciendo, terminando de establecer, digamos,
cuales son los criterios o la forma en la que se esta interpretando esa posibilidad que estaba a cargo de
las entidades financieras en ese momento.

Hay una serie de muchos oficios oficiales que van precisando el escenario de la comunicacion,
se establecen plazos, momentos a través de los cuales se les va a obligar a comunicar o no, y esto ha
terminado, digamos, en un escenario ya modificatorio del Reglamento de Gestion de Conducta, pro-
piamente, que establece, ahora sf, una regulacion general que se adelanta a los escenarios posibles,
futuros, esperemos bastante lejanos, de circunstancias similares. Lo coloca en esta disposicion com-
plementaria final sexta, que sefala que, en el marco de una declaratoria de estado de emergencia y
otras que sean aplicables, deben establecerse por politicas, procedimientos para el tratamiento de los
clientes que pudieran verse afectados, y ofrecer alternativas acordes con su situacion financiera y ca-
pacidad de pago.

En buena cuenta, lo que se estd haciendo es solucionar, de una manera, digamos, integral, pero
no tan intensa, como se ha visto en otros ordenamientos, pero ahora si se brinda esa posibilidad
absoluta a las empresas, a las entidades financieras para que efectien estas modificaciones contractua-
les.
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Hay, como les digo, un gran esfuerzo desplegado por la SBS, pero esta regulacion, por ejemplo,
que estamos viendo, esta modificacion llega recién el 30 de agosto de 2020, cuando ya habfa pasado,
quiza la peor parte o el peor escenario.

Por comparacion, podemos ver que en las regulaciones europeas, el ejemplo, digamos, el ingenio
de estas economias, que es cierto, son mucho mas fuertes, pero la intervencion fue también mucho
mas intensa y brindé soluciones también mucho mas integrales que, probablemente, no hubieran ge-
nerado un escenario tan competitivo como el que tenemos al dia de hoy, frente a circunstancias, por
ejemplo, de modificaciones unilaterales, de falta de entendimiento de las condiciones por las entidades
financieras y por la propia mala direccién que provino por parte del ente regulador; o sea, de la SBS.

Entonces, justamente ese es el panorama y, bueno, esto todavia esta por definirse un poco cual
va a ser, finalmente, la manera en la que se van a terminar interpretando todas estas reglas. De hecho,
al dia de hoy, hay muchos casos en tramite ante el Indecopi, que va a ser, finalmente, por las caracte-
risticas particulares de nuestra realidad vinculada al consumidor, es que va a terminar definiendo cuales
van a ser las reglas que, eventualmente, esperemos muy cercano, terminaremos utilizando frente a
situaciones similares en el futuro.

Eso es, brevemente, lo que he querido compartir.
Héctor Campos Garcia: Buenas noches con todos por acompafiarnos en esta segunda mesa.

Muchisimas gracias a los organizadores del evento, al Instituto de Derecho Privado, en especial,
al doctor Marco Silva Santisteban por la invitacion, y saludar a los profesores Carlos Tamani, Sergio
Garcfa, Victor Madrid, Félix Ramirez y Jorge Beltran Pacheco; en especial, al profesor Beltran Pacheco
con quien guardo una elevada estima y un elevado respeto académico, y siempre que puedo, lo digo,
que fue la primera persona que me permitié dictar una clase de derecho, entonces, le estaré infinita-
mente agradecido.

En esta ocasion he preparado también una presentacion, y dado que la tematica materia de la
presente mesa es la situacién de las relaciones de obligacién en la etapa post pandemia, pues, prefer,
sabiendo un poco que Carlos y que Sergio iban a abordar el tema juridico relacionado a las vicisitudes
y a la intervencién que se ha dado, tanto a nivel normativo como a nivel teérico con relacion a las
distintas teorfas que se han podido dar para solventar la problematica de la pandemia, y el impacto
que esta pueda tener en el cumplimiento de las obligaciones, preferi abordar un tema que es post
pandemia, coyuntural para nuestra situacion, y que, por alguna extrafla razén no ha tenido el adecuado
seguimiento, no solo por parte de abogados, sino también por parte de otros profesionales que se
encuentran directamente vinculados a la practica obligacional; me refiero al ambito de los peritos, y
hacia el final de la presentacion voy a indicar por qué.

En ese sentido, el tema que he escogido para presentar es el del riesgo del tipo de cambio en las
obligaciones dinerarias. En principio, quiero desarrollar solamente tres ideas.

La primera es acercarnos a la nocion del riesgo del tipo de cambio; la segunda es ver cudles son
los mecanismos de estabilizacién que, de forma juridica se pueden realizar frente al riesgo de tipo de
cambio para, finalmente, prestar atencion a cudles son los limites que, desde la legislacion se han dado,
se estan dando y se van a dar para o contra la gestion de este tipo de riesgos.

Si empezamos por lo primero, tratando de explicar el riesgo de tipo de cambio, el tipo de cambio
o el riesgo de tipo de cambio es una manifestacion de un riesgo particular. Hay muchas clasificaciones
de riesgo o riesgos sistematicos, o riesgos no sistematicos, pero yo prefiero en esta ocasion presenta
una que se centra en las diferentes manifestaciones en las que se puede presentar un negocio. La
clasificacion que prefiero utilizar en este caso divide los riesgos en tres tipos: (i) riesgos de traslacion
de negocio; (i) riesgos de transaccion; y (iii) riesgos econdmicos.
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Riesgos de traslacion de negocios son aquellos riesgos que se generan, por ejemplo, cuando una
determinada empresa que viene desarrollando actividades econémicas en una unidad geografica de-
terminada, comienza o piensa, o planea realizar esas actividades econdmicas, en un ambito geografico
distinto.

Entonces, esa posibilidad de ejecutar o de realizar prestaciones econémicas, prestaciones finan-
cieras, prestaciones contractuales, prestaciones empresariales en un nuevo territorio, pues, permite
que se vea enfrentado a una serie de riesgos particulares de tipo de negocio. Quizas el mds conocido,
el mas representativo de esta clase de riesgos es el riesgo politico.

Qué duda cabe que el cambio de eleccién de un mandatario, que el cambio de eleccion de un
determinado parlamento; la demora en la eleccién de un determinado representante puede condicio-
nar, minar, limitar o generar zozobra en el mercado, y eso incluye a los inversionistas que vayan a
realizar negocios desde su propio tertitorio a un territorio distinto.

En el ambito de los riesgos de transaccion, aca podemos diferenciar a lo que es los riesgos
operativos, a los riesgos legales, a los riesgos financieros. Por ejemplo, dentro de los riesgos legales
esta el riesgo de modificacion normativa, es decir, el riesgo de que una nueva disposicion contractual,
una nueva disposicion legal, vaya a ser de aplicacién a una relacién contractual de ejecucion conti-
nuada, y que esta en fase de ejecucion.

En ese caso, surge la coyuntura, surge la duda de saber si esa disposicion juridica afecta o no
afecta la relacion contractual. Y eso que, en términos econémicos es algo patente, es algo tangible
desde la discusion juridica, desde la discusion dogmatica, ha generado muchos inconvenientes, porque
hay quienes han considerado que, en virtud de una lectura literal del articulo 62, pues este riesgo de
modificaciéon normativa no se da porque hay una disposicion constitucional que dice que los contratos
no se modifican por leyes posteriores.

En cambio, siempre desde la reflexién juridica, se ha dicho que no, que, a veces, si se pueden
encontrar excepciones a través de las cuales las normas que se den con posterioridad a la celebracion
de un contrato pueden terminar incidiendo en la ejecucién del mismo. De hecho, la posicion mayori-
taria es la segunda, con muchas variantes, con muchas tesis eclécticas que no viene al caso precisar en
este momento.

Y, dentro de los riesgos de transaccién, encontramos, por ejemplo, de los riesgos financieros.
Los riesgos financieros cubren los riesgos del mercado, los riesgos de crédito, los riesgos de liquidez.
Y, en especifico, dentro de los riesgos del mercado, pues, tenemos el riesgo del tipo de cambio. Es
decir, el riesgo de que, en el futuro, se produzca una situaciéon no deseada: la alteracion, la modificacion
del valor de la divisa con el cual se fija el tipo de cambio para las obligaciones establecidas en moneda
nacional para un determinado pais. Esta nocion de riesgo como evento no deseado, o por la alteracion
o por la modificacion del valor de las divisas, funciona, claro estd, para la moneda nacional, para la
moneda que se dice es del curso legal, pero es que siempre, poniendo un ojo, en el valor de otras
monedas que puedan servir de referencia o de anclaje o de indemnizacion para la moneda nacional.

Y, por dltimo, tenemos a los riesgos econémicos, los riesgos estratégicos o los riesgos de nego-
cio respecto de los cuales no me voy a detener en esta ocasion.

Entonces, el riesgo de tipo de cambio es un tipo de riesgo de transaccion, en especifico, un tipo
de riesgo de transaccion vinculado a lo financiero.

¢Qué sucede cuando se presenta este riesgo en la realidad? Desde el derecho, ¢qué reacciones
se pueden establecer? Depende. Si vemos los mecanismos de estabilizacion, uno puede dividir, quizas,
estos mecanismos de estabilizacién en una clasificacion muy pueril, en una clasificacién muy basica,
en dos grandes tipos. Esquemas contractuales simples que ayudan a estabilizar el tipo de cambio y
esquemas contractuales complejos que ayuden a estabilizar el tipo de cambio.
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¢Cuiles son esos sistemas contractuales simples? Las clasicas clausulas de estabilizacion que
estan vinculadas o que estan reguladas en el Cédigo Civil, y que permiten anclar a un modelo de
referencia el tipo, el valor nominal de una moneda para poder garantizar o estabilizar el valor de
adquisicién que tiene esa moneda en el tiempo, de manera que no solo nos rijamos a través del nomi-
nalismo, que es la regla legal aplicable de forma supletoria a las deudas dinerarias, sino que, adicional-
mente, se pueden establecer pactos de naturaleza o valores.

Adicionalmente, y esto es una clausula que, en particular, hoy por hoy, cuando se ha pactado,
ha establecido escenarios en los cuales se han generado controversias entre las partes, son las clausulas
limitativas al cumplimiento de obligaciones dinerarias con la moneda de curso legal existente en un
determinado pais.

¢A qué me refiero? Recordemos, por ejemplo, que, en el ordenamiento peruano se pueden pac-
tar monedas en deuda extranjera, y que estas monedas en deuda extranjera se pueden pactar en mo-
neda nacional. Eso, a libre eleccion del deudor, salvo, dice el 1237, si es que no me equivoco, salvo
que las partes establezcan algo distinto. Es decir, las partes podrian establecer que una obligacién
dineraria pactada en una moneda extranjera se termine pagando con esa moneda extranjera, y solo
con esa moneda extranjera.

¢Por qué digo que esta clausula esta generando o ha generado controversias? Porque, precisa-
mente, dada la fluctuacion del sol con el tipo de cambio, al deudor no le conviene realizar el pago con
moneda nacional, a pesar de que pacta la deuda en moneda extranjera e incluye la posibilidad de
establecer pactos entre acuerdo entre las partes para fijar el tipo de moneda extranjera con el que se
tiene que pagar. Pero esto genera una complicacién adicional porque en los escenarios de renegocia-
cién que, de forma voluntaria, en esto comparto lo que ha mencionado Sergio, con relacion a los
limites de la renegociacion. Particularmente, yo, de hecho, ni siquiera considero que sea un remedio
contractual. Es un mecanismo heterocompositivo de resolucion de controversias, pero en los casos
donde se ha dado renegociacién, donde se han dado escenatios de renegociacion, se han presentado
por parte de los deudores que no estin dispuestos a cumplir, alegaciones bien particulares con relacién
al impacto que puede tener, por ejemplo, que yo haya pactado una moneda, una obligacién en moneda
nacional, y que luego haya pactado una obligacién en moneda extranjera para protegerse del tipo de
cambio.

¢Qué clase de argumentos se han dado, por ejemplo? Por ejemplo, se ha opuesto ese tipo de
cambio de moneda, que ese cambio del tipo de moneda ha producido un supuesto de novacién. ¢Por
qué un supuesto de novaciéon? Porque una obligacién en moneda extranjera terminatfa siendo incom-
patible con una obligaciéon en moneda nacional, y como la obligacion en moneda extranjera, a veces
tiene y a veces no tiene el pacto con el cual solo se paga en moneda extranjera, se genera un escenario
de incompatibilidad que, por las reglas generales de novacion, llevarfa a considerar que la primera
obligacion se ha extinguido, y que no solamente se ha producido un cambio modificativo.

¢Y esto genera controversia? Claro que genera controversia porque el efecto practico de esto es
discutir si las garantfas que se habfan pactado para la obligacién establecida en moneda nacional per-
viven o no para la obligacién en moneda extranjera.

Si estos esquemas simples de estabilizacion del riesgo de tipo de cambio generan problemas,
pues, no son menores los problemas que se generan con los sistemas contractuales complejos, sean
aquellos que se comercializan en bolsa, pensando en futuros o en opciones, o sea aquellos escenarios
en los cuales los esquemas contractuales implican una comercializacion fuera de bolsa. Me refiero, en
particular, a los casos de forwards, swaps y algunos exéticos que se puedan plantear.

¢Estos mecanismos de estabilizacion tiene algin tipo de limitacion legal, dada por el ordena-
miento? Y la respuesta es si, y esto es algo que, en mi experiencia, recientemente, he podido advertir
que alguno, inclusive, abogados, y algunos peritos, al momento de realizar las liquidaciones de intere-
ses, al momento de realizar liquidaciones de deuda, omiten. ¢Y qué es lo que omiten? Que el régimen
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de obligaciones dinerarias en moneda nacional tiene, para ciertos casos, topes maximos. Y esos topes
maximos en el Perd nos estuvieron acompafiando, a través de una gran Circular, la 021-2017 hasta el
afio 2019, y lo que, a veces, no se advierte, es que, a partir del afio 2019, se ha producido en tres aflos
una modificacion de esa circular que regula los intereses derivados de obligaciones dinerarias y que, a
pesar de que esos cambios se han dado, en la practica se sigue aplicando esa Circular n.° 021-2017.

No les miento. Han llegado ya a mi mano pericias, elaboradas por peritos contables, liquidando
deudas de intereses con esa circular, y no han tomado en consideracién, por ejemplo, que hacia el
2019 se emitieron dos circulares, la 018 y la 020, con la cual ya no es que las tasas maximas, en este
caso, aun solamente para obligaciones fuera del sistema financiero, estin sometidas, pues, al promedio
de operaciones en el sector financiero de créditos a la microempresa, que era lo que decfa la 021, sino
que, en estas disposiciones en particular, se establecié una alternativa, y es: o se aplica la tasa corres-
pondiente al promedio de operaciones de créditos financieros de la microempresa, o el promedio de
operaciones financieras realizadas en actividades de consumo, la que resulte mayor. Y eso se aplico
desde el 2019.

Entonces, el recalculo de las liquidaciones de intereses que se han producido en ese intervalo de
tiempo, tienen que ser adecuadas a la circular.

Esto, inclusive en el 2020, fue modificado. Fue modificado para exonerar ciertas operaciones
de este limite de tasas maximas. Eso lo hizo el Decreto de Urgencia n.° 013-2020, esta norma de
promocion de start-ups y de emprendimientos, que lo que hizo fue para operaciones vinculadas a fi-
deicomiso, para operaciones supetvisadas por la SMV, la SMV establecié que no existfan esas opera-
ciones.

Y todo esto fue nuevamente trastocado con la entrada en vigor de la Ley n.° 31143, que es esta
Ley de Proteccion contra la Usura, que se aprobé por insistencia del patlamento, y que dio lugar a dos
circulares, la Circular n.° 008-2021 y la Circular n.° 0010-2021, que modificaron de forma completa el
tradicional esquema que nosotros tenfamos de operaciones dentro del sistema financiero. Las tasas de
interés se rigen por la oferta y demanda, operaciones fuera del sistema financiero, existen tasas maxi-
mas.

Con esas dos circulares, a raiz de esta legislacion, se tiene ahora un sistema de este tipo: opera-
ciones fuera del sistema financiero que tienen tasas mdximas, dentro de la misma légica y dindmica
que se tenfan con la misma existencia y limitacién que se tenfa desde la Circular n.° 021.

Y, adicionalmente, dentro de las operaciones del sistema financiero, hay que distinguir entre las
operaciones que se realizan con créditos al consumo, y las operaciones que se realizan con microem-
presas.

¢Y por qué hay que distinguir en estos dos escenarios? Porque para este tipo de operaciones se

a implementado un mecanismo de calculo de tasas maximas de interés, de forma determinable a nive
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progresivo.

¢A qué me refiero con esto? Lo que dice esta circular, es que la tasa maxima, por ejemplo, del
interés convencional compensatorio va a ser equivalente, parece un trabalenguas, pero va a ser equi-
valente a dos veces el promedio de las observaciones de fin de mes de las tasas de interés promedio
del sistema financiero para créditos de consumo, en moneda nacional, que publica la AFP, en el pe-
riodo de calculo establecido por el Banco Central, siendo ese periodo de calculo actualizable semes-
tralmente. Por ejemplo, en el periodo de calculo de octubre a marzo, tiene vigencia de mayo a octubre
y se publica en mayo; o el periodo de célculo abril-septiembre tiene vigencia noviembre a abril y se
publica en noviembre. O sea, este mes estd por publicarse ese nuevo promedio para poder determinar
la tasa maxima.
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Esta, creo yo, ha sido una férmula inteligente que ha utilizado el Banco Central de Reserva, para
que, precisamente, el establecimiento de esas tasas maximas de interés para este tipo de operaciones
que se realicen dentro del sistema financiero no terminen generando, lo que en teorfa econdémica se le
denomina como «efecto cobray, es decir, no termine generando, en vez de un beneficio para aquellas
personas que, dadas las altas tasas de interés no pueden acceder a financiamientos, se terminen gene-
rando mercados informales o mercados negros con relacion a este tipo de operaciones.

La Clinica Juridica en Derecho Privado de la PUCP, el ciclo pasado, en el 2021-1, elabor6 un
informe donde, precisamente, criticaba la constitucionalidad de la Ley n.° 31143, y esta nueva regula-
cién, y con esto termino, y esta nueva regulacion de los limites para las tasas maximas de interés, qué
duda cabe, afecta o altera la posibilidad de que las partes, mediante un pacto, puedan establecer un
adecuado mecanismo de control frente a las variaciones de su cuota.

Muchisimas gracias.
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Miguel Ramos Miraval: Muy agradecidos a los organizadores del evento que me permiten compartir
con ustedes esta noche, participando de algunas ideas que uno tiene en torno al derecho de familia.

El tema que quisiera desarrollar en los minutos que se me esta concediendo es respecto al tra-
tamiento de la unién de hecho, e, inclusive, cémo es que en el Anteproyecto de Reforma del Cédigo
Civil se estd manejando esa figura, y, por ultimo, haremos también referencia a supuestos que no han
sido previstos aun en el anteproyecto y que consideramos que es necesatio.

Partiendo por la definicion de la unién de hecho, vamos a encontrar que en el Codigo Civil de
1984, que hace referencia, pues, a la necesaria heterosexualidad de los convivientes. Tiene que ser la
unién mantenida entre varén y mujer, y también lo rescata esto el anteproyecto del Codigo Civil, e
indica, luego, libres de impedimento matrimonial.

Y aqui hacemos una primera reflexion, porque va a implicar, entonces, que quienes se quieran
someter a la ley, y que quieran constituir una unién de hecho, no pueden tener impedimento matri-
monial. No pueden estar inmersos entre los supuestos que regula la ley que imposibilitan un matri-
monio.

Pero uno hace una reflexion. Si es que alguien quiere contraer matrimonio, digamos, Juan quiere
contraer matrimonio con Teresa, peto, a su vez, estd conviviendo con Marfa. ;Habtfa alguna limitacién
para que se celebre este matrimonio? Si revisamos el Codigo Civil, no habria ninguna limitacion, ¢ah?
Esta persona puede estar conviviendo con Matfa; y, sin embargo, casarse con Teresa, y la ley no ha
previsto este supuesto, al extremo que esta persona validamente puede celebrar un matrimonio, puede
casarse conviviendo con otra persona.

Y ahi viene una primera reflexion, ¢por qué esto no lo ha previsto el Codigo Civil, ni mucho
menos consta ello en el anteproyecto del Codigo. Deberfa establecerse como un impedimento matri-
monial, no solo que no pueda contraer con nadie matrimonio el casado, sino también aquella persona
que esta conviviendo con otra, convive con otra pareja. Y esta restriccion que deberfa imponérsele, va
a evitar que se produzca la situacién que acabamos de comentar, porque, si no, serfa un tremendo
desorden.

Si es cierto, sefiores, que en el Anteproyecto se hace referencia, pues, a esta situacion, que el
conviviente, digamos, va a tener a algunas restricciones, en el caso de que quisiera mantener su con-
vivencia. Y vean ustedes el articulo 326-B en la nueva redaccion, que sefiala lo siguiente: «la unién de
hecho termina por matrimonio civil celebrado por alguno de sus miembros en fecha posterior a la
inscripcion registral de la unién de hechor.

Es decir, la posibilidad de que Juan conviviendo con Maria, se case con Teresa; si se casa con
Teresa, dice: «Bueno, esto va a provocar el cese de la unién de hechox. OK, esta previsto como cese,
pero no esta previsto como un impedimento matrimonial. Y consideramos que ello deberfa analizarse
y poder considerarse esta posibilidad.

El Cédigo Civil indica, pues, que esta unién de hecho, cuando se mantiene la misma por un
plazo de dos afios, va a dar origen a una sociedad de bienes, a la cual le va a ser aplicable en lo que
fuera pertinente, las normas de la sociedad de gananciales. No indica que surja una sociedad de ga-
nanciales, como equivocadamente, a veces, leemos. No, no dice eso. La sociedad de gananciales solo
surge en el matrimonio.

Aqui lo que va a producirse o lo que va a surgir es una sociedad de bienes. ¢Y qué normas le
van a ser aplicables? Las normas de la sociedad de gananciales en lo que fuera pertinente.
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El Anteproyecto del Cédigo recoge la posibilidad de que los concubinos puedan optar por una
separacion de patrimonios. Y nos parece algo sano y légico porque no podria, en una convivencia
cuasi matrimonial, someter a estos convivientes a un régimen patrimonial que, de repente, no sea el
que ellos desean tener. Y, si es que tienen libertad para convivir, ¢por qué no pueden tener libertad
para escoger el régimen patrimonial que gobierne las relaciones patrimoniales en su convivencia?
Bueno, el anteproyecto ya recoge esta posibilidad, pero nosotros creemos que, con la redaccion del
320, existe un régimen patrimonial paralelo al de la sociedad de bienes.

Me explico.

Uno, como lo han afirmado algunos autores, no hay ninguna restriccién en el 326 para que los
convivientes puedan pactar una separacioén de patrimonios. Y lo que no esta prohibido, esta permitido.

En segundo lugar, ¢por qué yo creo que si existe un régimen patrimonial alterno? Porque ima-
ginemos que Juan convive con Marfa. A Juan se le somete a un procedimiento concursal, y lo que se
va a buscar, en el caso de que él tenga un crédito impago y que, con motivo de este procedimiento
concursal, lo que se quiere saber es cuiles son los bienes que tiene €l para responder por esta deuda,
¢l es sometido y nos preguntamos: ¢Si es que ¢l convive con Matria y es sometido a un procedimiento
concursal, qué acaso ello no conllevatia a que se le ponga fin a la sociedad de bienes que mantenga
con su conviviente? Yo creo que si porque no podriamos conocer del patrimonio que tiene Juan, si es
que no liquidamos la sociedad de bienes que tiene con su conviviente. Y pregunto yo, si es que este
procedimiento concursal provocaria el cese de la sociedad de bienes, y Juan manifiesta su interés en
seguir conviviendo con Matfa, ¢cudl serfa el régimen patrimonial que gobernarfa esta unién de hecho?

Ustedes diran: «Bueno, el 326 no dice nada». No dice nada, pero ante la cero eficiencia de la ley,
yo creo que aqui deberfa aplicarse el criterio que se establece en el articulo 330, que es aplicable, si, es
cierto, es aplicable para las parejas que estdn sometidas a un matrimonio, y vean el 330, lo que dice es:
«Bueno, si se sigue este procedimiento concursal, se le pone fin a la sociedad de gananciales, y surge
una separacién de patrimoniosy.

Bueno, si aplicamos este criterio para el caso de la uniéon de hecho, y se le pone fin a la sociedad
de bienes, tiene que haber un régimen alterno, porque no podria seguir subsistiendo esta unién de
hecho, si es que no hay un régimen patrimonial que gobierne sobre las relaciones patrimoniales entre
los mismos.

Entonces, yo creo que tiene que haber necesariamente un régimen alterno. No puede haber, en
el caso planteado, tiene que, debe decir algo similar a la separacién de patrimonios, que permita que
esta unioén de hecho subsista, aun cuando uno de sus convivientes, uno de sus miembros ha sido
sometido a un procedimiento concursal.

No indica, como vuelvo a repetir, el Anteproyecto de Reforma del Codigo, permite que exista
la separacién de patrimonios, pero es el anteproyecto. Es el anteproyecto y seguro va a ser esto matetia
de discusion.

También consideramos que, en el caso de la unién de hecho, deberfa preverse la extension de
la presuncién de paternidad. Y me explico. Si los hijos habidos dentro del matrimonio tienen por
padre al marido, y en la unién de hecho, los convivientes se comportan como si fueran marido y
mujer, por qué no pensar en o por qué no proponer que los hijos habidos dentro de una unién de
hecho tengan por padre al concubino. ¢Se imaginan ustedes cudntos procesos judiciales podriamos
evitar con este tipo de propuestas? No recoge esta propuesta el Anteproyecto del Codigo. Sin em-
bargo, las proponemos también para discusion. ¢Qué problema habria en que se extienda la presun-
ci6én de paternidad? Si hoy en dia tenemos que cuando la pareja quiere publicitar su unién de hecho,
van al notario y tramitan la declaracion de existencia, o van donde el juez, también para que él declare
la existencia de la unién de hecho.
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¢Por qué no favorecer las uniones de hecho cuya existencia ha sido declarada con la extensioén
de la presuncién de paternidad? No le demos, entonces, nada negativo a que esta propuesta pueda
alcanzar una materializacién en el Codigo.

Y, por dltimo, el tema del cese de la unién de hecho. Vean, en el Cédigo Civil encontramos los
supuestos de cese y el cese también se encuentra previsto para que pueda ser declarado por el notario.
Si revisamos el texto de la norma que le concede a los notarios la posibilidad de intervenir en los
procesos no contenciosos, encontramos que el articulo 52 de esta ley, va a permititle al notario que él
declare si es una unioén de hecho, cuando se acercan los convivientes a afirmar dicha situacion.

Pero, pregunto yo, ¢qué ocurre si es que uno de los convivientes se acerca, no va con su pareja,
va ¢l solo y le indica al notario: «Sefior notario, ¢pido que usted recoja mi voluntad de ponerle fin a la
unién de hechoy?

Cuando planteamos esta pregunta, la gran mayoria nos dice: «No es posible». No es posible
porque, de acuerdo a este articulo 52 de la Ley n.° 26602, el notario interviene para declarar el cese
cuando se acercan ambos convivientes.

Pero yo creo que eso esta equivocado porque eso no dice el articulo 52.Y, es mas, afirmar ello
implica negar lo que establece el Cédigo Civil, cuando indica que la unién de hecho termina por
decision unilateral.

Me dirdn ustedes: «Oiga, pero, es que el notario exige una intervencion de ambos, porque este
es un proceso no contencioso. Pero donde esta aqui el pleito, donde esta la litis, el cuestionamiento,
si la ley indica que la unién de hecho termina por decision unilateral. No dice que, necesariamente,
tiene que terminar por la voluntad de ambos conyuges.

Siguiendo con ese razonamiento. Ya, imaginemos que el notatio no puede declarar el cese de la
unién de hecho. ¢Van a obligar a que esta persona vaya a un proceso judicial a peditle que el juez
declare que dé por terminada la unién de hecho porque él no quiere seguir conviviendo?

Pregunto si es que €l sigue este proceso judicial, cudl serfa aqui, digamos, el cuestionamiento,
donde estarfa el conflicto, si solo por su voluntad se le pone fin a la unién de hecho, no es justo que
el razonamiento sea que esto lo declare un juez.

Yo creo que este articulo 52 tiene que ser interpretado, y asi inmediatamente deberfa preverlo
el Anteproyecto del Cédigo, que el cese de la unién de hecho sea declarado por la manifestacion de la
voluntad de uno de los convivientes, y no necesariamente cuando vayan los dos, por favor, porque
eso no dice la ley.

Esta referencia que efectuamos a la interpretacion que se hace al articulo 52 de la Ley n.° 26662,
les puedo asegurar que no es la que tienen los notarios; y, por ltimo, nadie le va a obligar a un notario
a que declare o que intervenga en la declaracion de cese de la unién de hecho cuando no se encuentran
los dos convivientes, pero, vuelvo a repetir, si es que se exige la presencia de los dos y no se permite
que el cese de la union de hecho sea declarado cuando uno de ellos lo manifieste, cuando uno de los
convivientes lo manifieste, van a obligar a que esta persona, innecesariamente, siga todo un proceso
judicial para que se declare algo que tan solo depende de su voluntad.

Entonces, estas reflexiones que, en estos pocos minutos, he podido haberles manifestado, cree-
mos que son necesarias y que se puedan discutir en una nueva redaccion del Codigo Civil, y con ello

superar los inconvenientes que, a la fecha, podemos advertir de la figura de la unién de hecho.

Gracias.
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Tania Bocanegra Risco: Muy buenas noches. Agradecida con la invitacién. De verdad resalto y
felicito que se esté promocionando, sobre todo, estos eventos en los que se incluye la constituciona-
lizacion del derecho de familia, un tema que, en realidad, ya hace un largo tiempo, hay una corriente
de doctrinarios que estin fortaleciendo, justamente, la constitucionalizacién del derecho de familia.
Uno de ellos, el doctor Manuel Bermudez Tapia, quien estd participando también de este congreso.
El, incluso, tiene un libro respecto a la constitucionalizacién del derecho de familia y estoy segura de
que ha servido de base para muchos, incluso, para promover este tipo de eventos.

Bien, como les habia mencionado, justamente, estamos en una corriente rumbo a reivindicar,
de alguna manera, el derecho de familia, a partir de la constitucionalizacion del mismo. Y es, como les
habia sefialado, no es algo novedoso, en realidad, afirmar que la dinamica de los procesos de familia,
ahora, en el mundo contemporaneo, ha develado, en definitiva, una necesidad que considero urgente
de implementar y desarrollar procedimientos, cada vez mas humanos, acorde a nuestra realidad, sobre
todo, en aquellos donde los litigios versan o podemos hablar acerca de grupos familiares, qué es lo
que el Estado, en si, pretende proteger. Sin embargo, estos conceptos han ido cambiando, y como lo
habia mencionado, el doctor Manuel Bermuidez Tapia, con el que he tenido la oportunidad de escribir
algunos articulos, hemos resaltado, justamente, un principio especifico, como, por ejemplo, el princi-
pio de debida diligencia estatal en el proceso de un tramite de familia, en el que asumimos una postura
clara de que son los operadores de justicia, quienes deben asumir y aplicar este principio en su real
dimension.

Y, bueno, de lo que se trata aqui, sobre todo, es de dar un inicio, de construir, de alguna manera,
el derecho y dejar atrds algunos conceptos adicionales a los que hemos estado acostumbrados. Y, para
cllo, es pertinente en esta conferencia, evocar el informe anual 2020 de la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, en el informe al que ya nos tiene acostumbrados de manera anual, en el que,
por ejemplo, la Corte Interamericana resalta que se ha dado un aumento exponencial referido a la
violencia contra las mujeres y las nifias en sus hogares.

Entonces, eso nos lleva a poder entender que, tal vez, este concepto «hogar» viene a ser un
concepto ya ahora estereotipado, porque surge, justamente, en esas figuras tradicionales, que el hogar
era un concepto, tal vez, concebido como aquel espacio de cuidado y de especial proteccion, en el que
ahora, a la luz de este informe, nos revela que, mas bien, se convierte en un estereotipo cultural en
donde los altos indices de violencia, incluso, se gestan dentro de los hogates, por decitlo asi, el hogar
o el seno del hogar familiar. Por eso es por lo que el Estado tiene que analizar ello y verificar como se
han ido modificando, de alguna manera, estas figuras, y no analizarlo como un ente abstracto, sino
que la proteccién, considero, debe estar dirigida especificamente a los integrantes o a los que confor-
man este grupo familiar, teniendo también especial relevancia, justamente, aquellos integrantes que
tienen, por ejemplo, alguna condiciéon de vulnerabilidad o que tienen mayores condiciones o factores
de riesgo.

Corresponde también asf analizar cual serfa, en todo caso, la situacién actual de los procesos de
familia y de sus mecanismos de proteccién para sus miembros. Ello, en definitiva, en aras de reforzar
esa tendencia a construir un derecho de familia con instituciones, con procesos, con principios propios
que permitan, en definitiva, materializar su real autonomia, lo que nos lleva a dejar atras, justamente,
aquellos criterios tradicionales que permitan legitimar decisiones judiciales que se ajusten realmente a
los intereses en conflicto que se pueden presentar dentro de un proceso judicial.

Creo que lo que si ha logrado esta construccion propia con instituciones, con principios, con
enfoques, incluso, es, justamente, la lucha contra la violencia dirigida hacia las mujeres y los integrantes
del grupo familiar, en la que, con la aprobacién del Texto Unico Ordenado, hace un afio, un mes,
aproximadamente, tenemos un texto que si contiene enfoques propios y principios que han permitido,
de alguna manera, dotar a esta especialidad de una real autonomia. Lo que se viene buscando por tanto
tiempo en el derecho de familia, y que aun, todavia no se ha podido lograr.
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Es importante también hacer un andlisis o verificar cudl es la tendencia en América Latina para
que, de alguna manera, podamos corroborar qué es lo que esta pasando o cémo vamos avanzando en
el caso peruano.

En definitiva, en América Latina hay una tendencia a la codificaciéon normativa de las relaciones
sociofamiliares, e identificar, sobre todo, aquellos paifses que si han logrado tener una codificacién
especializada. Por ejemplo, tenemos el caso de El Salvador, de Chile, de Argentina, Bolivia, algunos
estados de México que ellos han, en base, al descubrimiento de estas nuevas formas de grupos fami-
liares, que toman en cuenta esa nueva dinamica de las relaciones interpersonales, es que empiezan a
esta codificacion ad hoc o a esta codificacion especializada.

Y, a partir de esa tendencia a emitir leyes de familia especificas o leyes especiales de familia,
también apuntan a reconocer y a construir un derecho de familia auténomo, no solo a nivel sustantivo,
sino también a nivel procesal, porque va de la mano, efectivamente, establecer reglas procesales pro-
pias para poder, justamente, encontrar esa real proteccién que, en mayor medida, se da, por ejemplo,
a través de los marcos de normas constitucionales y tratados internacionales de derechos humanos.

Y, efectivamente, en el caso peruano no hemos sido ajenos a esta situacién, pues, en nuestro
pais, la proteccién de los derechos de las familias viene afrontando también una tendencia hacia la
humanizacion del proceso. Y, de alguna manera, se ha dado una modernizacion, por decirlo asi, pero
no a nivel normativo, sino a nivel de nuestra jurisprudencia, y resalto, la actividad jurisdiccional de los
mismos jueces de las cortes supetiores de justicia del pafs, que, sin encontrar una limitante o una
batrera a no tener esta codificacion auténoma, tanto sustantiva como procesal, es que, a partir de sus
resoluciones judiciales, a partir de sentencias emblematicas en algunos casos, han podido dotarle de
esta real autonomia.

Entonces, nos lleva, de alguna manera, también a la reflexion y establecet, si es que los opera-
dores de justicia estin realmente capacitados para superar esta ausencia de normatividad auténoma en
el derecho procesal de familia, y que esto no le resulta, tal vez, un obsticulo para garantizar este real
acceso a la tutela jurisdiccional efectiva, o corresponde, tal vez, que el Estado a través de la implemen-
tacion de politicas publicas y eficientes, a través de una politica publica, incluso, de especializacion y
capacitacion a los operadores de justicia, y a todos los actores que intervienen dentro de esta materia-
lizacién, corresponde estar a la altura y eliminar estos obstaculos para que, justamente, estos operado-
res asuman el verdadero rol, que es un rol protector del ambito familiar, quienes, como les menciono,
algunos jueces ya aplican este derecho convencional y constitucional para dar respuesta a algunos
conflictos familiares.

Lo que yo siempre voy a comparar, de alguna manera, con lo que pasa también en el tema de
violencia, que también antes de la dacién del Texto Unico Ordenado el afio pasado, igual teniamos
resoluciones, tenfamos sentencias también importantes en las que se utilizaba mucho el tema de la
convencionalizacién; principios convencionales para poder resolver situaciones, tal vez, o casos difi-
ciles, pero no fue un obsticulo para ellos. Y en esa linea también el derecho de familia construye ello,
que los operadores asuman ese real rol para poder materializar, y, sobre todo, dar una respuesta cohe-
rente, una respuesta agil, una respuesta oportuna ante estos conflictos familiares, que son, tal vez, por
llamar a otro estereotipo aqui, o por mencionar otro estereotipo, es que la ciudadania puede pensar
que, con la decision judicial se estarfa poniendo fin al conflicto familiar. Pero la realidad supera defi-
nitivamente, y nos muestra que es con la decision, muchas veces, que se agudiza el conflicto familiar.
Entonces, corresponde, justamente, tener o analizar ese escenario.

También querfa mencionarles que este proceso de constitucionalizacion del derecho de familia
inicia en el caso peruano, tal vez, una de las sentencias mas emblematicas, en la que se puede dar este
inicio, por decirlo asi, es, justamente, la sentencia emitida por el Tribunal Constitucional, la 9332-2000,
que refiere acerca del caso Reynaldo Shols, de las familias ensambladas; el caso Janet Rosas Domin-
guez, también, respecto a la pension del conviviente supérstite. Esta es la sentencia 6572-2000, lo cual,
en definitiva, nos hace visualizar una necesidad urgente, de una creaciéon de un derecho procesal de
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familia; un derecho auténomo con principios, con enfoques propios de la especialidad. Y es también
aunado a ello, claro, muestra de ello es el 111 Pleno Casatorio Civil de la Corte Suprema de Justicia,
donde también detalla y ratifica aquella necesidad de flexibilizar esas instituciones, que, a lo largo, se
han visto como instituciones rigidas, a través de instituciones que, muchas veces, han limitado, incluso,
un real acceso a la justicia; una real tutela jurisdiccional efectiva.

Entonces, es en este marco, también a partir de estas sentencias, que el Perti también dice: «es
momento de establecer esta autonomia; es momento de codificar, tanto en el ambito sustantivo, como
en el ambito adjetivon.

Asimismo, considero que otra de las cosas que deben ser analizadas es como en esa ruta de
lograr una constitucionalizacién del derecho de familia, nuestro actual contexto, la presencia de la
pandemia del covid-19, ha exigido o exige, en todo caso, un cambio en la forma de administrar justicia,
en tanto, esta pandemia lo que ha logrado es, de alguna manera, por no afectar el normal desatrollo,
por decirlo asi, del sistema de justicia, nos ha acelerado una virtualizacién, a través del uso de herra-
mientas digitales, con la finalidad, claro esta de acelerar estos procesos judiciales. Y en esa linea es que
un 6rgano que ha funcionado, o que ha, en este tiempo de pandemia, ha emitido, a través de docu-
mentos administrativos, ha emitido unas diversas directivas, por ejemplo, que también lo que busca-
ban era hacer un proceso mas agil, y este es el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial, a través de su
programa presupuestal por resultados, el numero 0067, justamente, referido al tema de celeridad de
los procesos de familia.

Claro, tenemos, por decir, la directiva, la 07, tenemos la 010, la 017, todas estas emitidas en el
afio 2020, y lo que buscaban era dotar de esta virtualidad, justamente, establecer herramientas agiles
que permitan, a través de estos documentos administrativos, dotarle de celeridad a los procesos. Pero
su principal herramienta era el medio tecnoldgico, y aqui nuevamente tenemos que reflexionar que si
en el pafs estamos a nivel de implementacién de productos tecnoldgicos, estamos en una linea o esta-
mos en un nivel de avance que permita que esas directivas, que estos intentos de dotar de agilidad a
los procesos puedan realmente constituir una herramienta eficaz.

Y, justamente, considero que la idea es, si por un lado, queremos dotar de virtualidad, a través
de estas herramientas tecnoldgicas, también tenemos una obligacién de establecer alguna politica, de
alguna manera mas inclusiva, que abarque, tal vez, aquellos 6rganos jurisdiccionales que, por ejemplo,
no tienen acceso a los recursos tecnoldgicos, o aquellos 6rganos jurisdiccionales que funcionen, in-
cluso, en aquellas zonas de dificil acceso. Estamos pensando en aquel ciudadano que tiene, de alguna
manera, una limitacién para acceder a estas herramientas virtuales.

Entonces, aqui, nuevamente, hacemos esta reflexion: ¢acaso no estamos viviendo un panorama
donde surgen aquellas barreras modernas, incluso, que sefalan asi: barreras modernas de acceso a la
justicia?

Entonces, considero ya, soy consciente de que tenemos poco tiempo para explicar esta tenden-
cia de especializacion que, efectivamente, los pafses latinoamericanos lo estan aplicando, y que, sin
duda, considero que esta muy ligado también a como funciona el sistema de justicia, y que va a exigir,
sin duda alguna, la creacién de 6rganos especializados en la materia, con la finalidad de materializar
una justicia acorde con la complejidad de un conflicto familiar.

Bueno, en el Pert no es un aliciente, en definitiva, porque nos guiamos mucho por datos frios
> > > q gu 4
por estadisticas que muchas veces evocan la llamada carga procesal. Nos centramos en la carga pro-
cesal para dar una creacién de 6rganos jurisdiccionales.

Entonces, en el Perd, actualmente, el tema de la creacion de 6rganos jurisdiccionales de familia
esta paralizado. La tendencia es, de alguna manera, a convertir y generar esta subespecialidad que esta
ganando mucho mas espacio, que es el tema de la violencia familiar o la violencia contra las mujeres,
en el que si se esta dando una mayor, en este caso, no creacion, sino conversion. Estamos quitando,
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de alguna manera, juzgados de familia, para convertir, en razén de la carga procesal, juzgados de la
especialidad de violencia; pero, en realidad, dentro de un mismo presupuesto.

Entonces, lo que estamos haciendo es tratar de cubrir un espacio y estamos descubriendo otro.
Entonces, considero que tiene que haber un enfoque mucho mas general, un enfoque integral, en el
que pueda seguir esta linea, en el caso peruano, hacia la especializacion, que vaya de la mano con la
creacion de 6rganos jurisdiccionales. Y el reto mayor, creo, de la especializacion, es, justamente, ge-
nerar esta especializacién, no a nivel solo de 6rganos jurisdiccionales de primera instancia, sino tam-
bién de los 6rganos jurisdiccionales de segunda instancia.

Y un dato certero también es que, a nivel nacional solamente tenemos dos salas especializadas
de familia que estan en el Distrito Judicial de Lima, entonces, eso es un reto mayor para el sistema de
justicia, porque, de alguna manera, estamos dotando de una especialidad en primera instancia, pero
¢qué pasa cuando revisan esas decisiones, tal vez, esos enfoques de los que tanto hablamos en la
constitucionalizacién del derecho de familia, que van a primar, en primera instancia, por decitlo asi, y
en segunda instancia, todavia tenemos las instituciones rigidas que queremos deconstruir.

Entonces, considero que el reto es alto y, nuevamente, agradezco la invitacion. Espero haber
contribuido, de alguna manera, con la experiencia que podemos tener en esta area.

Muchisimas gracias por la invitacion.

Félix Ramirez: Muy buenas noches con todos los presentes. Agradecer la invitacién y, bueno, creo
que los que me han antecedido poco han dejado para comentar sobtre un tema tan importante, pero
voy a tratar de hacer algunas pinceladas o algunas ideas desde el punto de vista jurisdiccional, que es
el ambito donde mas me desempefio y hablar sobre este proceso de constitucionalizacién del derecho
de familia.

Una idea elemental sobre la cual debemos iniciar, que, evidentemente, nuevos vientos soplan en
el ambito del derecho de familia y procesal de familia, las que se manifiestan, evidentemente, en dos
situaciones concretas y visibles.

La primera, si ustedes pueden apreciar, es la intensa reforma legislativa que vienen sufriendo
diversos articulos contenidos en el Libro de Derecho de Familia del Cédigo Civil, ya un poco vetusto,
de 1984, como también del mismo propio Cédigo del Nifio y Adolescente, sumado a la incorporacion,
pues, numerosos e importantes, y cada vez leyes especiales y complementarias que han generado todo
un efecto de hiper regulacién, y por qué no decirlo, la presencia de un nuevo marco normativo, pero
algo disperso.

Como ustedes pueden apreciar, hay una normatividad que ha ido, en cierta manera, separando
de una regulacion madre que era el derecho civil.

Y esta primera situacion, para ser muy concretos, es que, anteriormente, el tema del derecho de
familia, o todas las relaciones que tenfan que ver con el ambito familiar, se establecian bajo el marco
de una teorfa privatista, y se entendfa que este era un tema privado.

Sin embargo, esta regulacion y este apartamiento, o esta separacion del Codigo Civil, tiene una
razén muy elemental que la vamos a sefialar mas adelante, solamente para hacer esta precision.

Entonces, este fendmeno de la hiperregulacion, se ve complementado con una intensa, digamos,
presencia cada vez en mayor demasia por parte de nuevos criterios jurisdiccionales, que se vienen
desarrollando a nivel de los distintos érganos jurisdiccionales, y que amplian y maximizan los derechos
e instituciones propias de la materia, y estan replanteando, deconstruyendo, es decir, estableciendo
nuevos contenidos y también modificando las que ya habian establecido anteriormente, o que por
aflos también se concebian de una manera tal. Por ejemplo, el tema de patria potestad, cuando hoy
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dfa no deberfa hablarse de patria potestad, sino de responsabilidad parental. No se puede hablar de
tenencia, sino se debe hablar, en todo caso, de custodia; se habla de custodia compartida, por ejemplo,
hoy en dia, son nuevas tendencias, o nuevas innovaciones que han venido incorporiandose, en algunas
legislativamente y en otras jurisprudencialmente.

Y es que estas reglas interpretativas, se han generado por influencia también de un marco tan
interesante como son las sentencias de la propia Corte Interamericana de Derechos Humanos y las
sentencias del propio Tribunal Constitucional, ya sea a través de precedentes vinculantes o doctrina
vinculante de manera reiterativa, donde fijan criterios interpretativos, respecto al tema de los ambitos
de familia.

Hste panorama de intensas reformas legales y jurisprudenciales se originan por la situaciones
nuevas que se generan también en el ambito de las relaciones familiares que obligan, en cierta manera,
tanto al legislador; y, sobre todo, a los jueces, a abordar tanto el ambito legislativo como el jurisdic-
cional, pero, sobre manera, se debe a la influencia intensa y viviente de las normas convencionales, los
tratados internacionales de derecho firmados por nuestro pafs, y las interpretaciones de la Corte In-
teramericana.

Y este fenomeno, tanto de dispersién y de alejamiento del ambito privado para una regulacion
especial y este ambito jurisprudencial se debe, en esencia, a lo que nosotros hemos llamado, y por eso
es que se nos convoca, a este nuevo fenémeno llamado «constitucionalizacion del derecho de familia».

Y es que la constitucionalizacién del derecho de familia, parte de un principio elemental, como
es la supremacia constitucional y primacia de lo convencional, en la cual establece muy claramente,
bajo esta relacién de humanizacion post segunda guerra, es que se genera el tema de que los tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por los paises miembros, en este caso, el Pera, for-
man parte de una manera subsidiaria y complementaria al sistema normativo, pero con un nivel cons-
titucional. Pero no solamente eso, sino las interpretaciones. Es decir, en otras palabras, lo que se ha
incorporado, es que ese proceso de constitucionalizacién y convencionalizacion, basado en el princi-
pio de supremacia constitucional, ha incorporado, via integracién normativa y via integracién inter-
pretativa, que esta establecido en el articulo 55, como es la cuarta disposicion final y transitoria de la
propia Constitucion ha incorporado y le ha dado nivel constitucional.

Por tanto, hoy en dia, el bloque constitucional, en realidad, no solamente son las normas cons-
titucionales, sino los tratados internacionales de derechos humanos ratificados, las interpretaciones,
como también las interpretaciones del maximo intérprete constitucional, y dejando en claro que, bajo
esa regla normativa de principio de supremacia, rige un principio elemental que se aplique en el dere-
cho de familia, que es el principio pro homine, en este caso, pro [fallas de audio] o de los grupos vulne-
rables.

¢En qué sentido? Que, de existir contradicciéon entre normas de rango constitucional, inclu-
yendo los tratados, y la Constitucion, o entre interpretaciones, debe elegirse aqui el que maximice los
derechos fundamentales.

¢Y por qué sefialo eso? Porque ha habido una influencia tal de los tratados sobre el tema de
derechos humanos, por la Convencion Americana de Derechos Humanos, por la Convencién sobre
los Derechos del Nifio, por ejemplo, la Convencion de Belém do Para, la Convencion Interamericana
de Prevencion, Sancion y Erradicacion de la Violencia contra la Mujer, como la Convencién sobre la
Eliminacién, de todas formas de Discriminacion, la Convencién sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad y la Convencion Interamericana sobre la Proteccién de los Derechos Humanos de
las Personas Mayores, ha generado un tema muy interesante y muy expansivo, por asi decirlo, porque
ha reconocido dentro de esa magnitud de normatividad internacional con rango constitucional, algo
muy importante. Ha hecho una premisa que nos parece resaltar, y es que reconoce a la familia en un
sentido amplio como un elemento, no solamente natural y fundamental de la sociedad. También re-
conoce que la finalidad, no solamente es la procreacion, sino es la fuente donde debe inculcarse los
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valores, siendo un agente de desarrollo para los integrantes del grupo familiar; y reconoce, en este
caso, un derecho humano tan elemental, en formar y entrelazar los lazos familiares que permitan el
desarrollo personal de sus miembros; y, por ende, tiene un correlativo, que es la obligacién del Estado,
de protegerlos, sobre todo, a los mas vulnerables. Y reconoce la necesidad, en este caso, de la protec-
cion de la familia y los sujetos de derecho que la conforman, y, en especial, los grupos vulnerables. Y
esto tiene una correlacion, obviamente, con el articulo 4 y 5 de la propia Constitucion.

¢A qué me refiero? Es que la influencia, tanto de las interpretaciones de la Constitucién, como
de los tratados internacionales, ha generado, por ejemplo, una idea distinta a la que se concebia en el
Cédigo del 1984, el tema de la familia. Es decir, por ejemplo, hablamos hoy en dia sobre que existe
una referencia a un concepto amplio de familia y ya no restringido y solamente ha establecido como
un reconocimiento, de repente, a la familia, solamente a aquellos que, formalmente, estin constituidas
con el matrimonio o la unién de hecho propia. Es decir, excluyendo a cualquier otra forma de unién
familiat; y, por tanto, de proteccion constitucional y legal.

Y es que, hoy en dia, por ejemplo, se puede hablar de la familia nuclear clasica consanguinea
como una cuestion ya no exclusiva dentro del concepto convencional y constitucional, sino, hablamos
de una diversificacion de familia. Y es que, al reconocer que esto es parte de la familia, estas nuevas
formas que se vienen generando, le genera un tema de proteccion. ¢Y por qué? Ahora podemos hablar
de una familia monoparental que tiene un tema de proteccion a la luz de la Constitucion, y replan-
teando, en todo caso, la definicién del Codigo Civil; el de los padres separados, tenemos las familias
extensas: abuelos, primos, tios; las familias ensambladas o reconstituidas, y sobre la cual la doctora
Tania ha hecho mencién a una de las sentencias del Tribunal, a la que se podria sumar la Sentencia
n.° 124-2017, un proceso de amparo interesante, donde también se habla sobre este tema muy intere-
sante de una trabajadora que ha sido declarada hijastra y no tenfa un beneficio, por ejemplo, el tema
de la EPS, ni un grado de extensibilidad de interpretacion constitucional a las familias ensambladas,
que son, hoy en dfa, un tema bastante interesante, las familias de acogida; el tema de los adultos ma-
yores o las familias monoparentales.

¢A qué me estoy refiriendo? Las influencias que se han generado a nivel de este bloque de
constitucionalidad y las interpretaciones han originado una influencia de tal, como son vinculantes, a
cambiar, primero, a reinterpretar las normas del Cédigo Civil y todas las normas que estan dispersas,
y a generar nuevas tendencias y a deconstruir las nuevas posiciones. Y son cuatro los principios basicos
sobre los cuales se constitucionaliza o se basa el tema del derecho de familia. Para hacer, simplemente,
algunas pinceladas, vemos el tema de la proteccion de la familia, como un elemento natural, como ya
lo he sefialado, y fundamental de la sociedad, y el crecimiento. Y, en especial, a la proteccion a aquellos
miembros que la conforman y que tienen un grado de vulnerabilidad: adulto mayor, personas con
discapacidad, los nifios, que han generado un tema de tutela efectiva diferenciada, incluso, como lo
han sefalado anteriormente los que me han antecedido. Y es que es interesante, porque, por ejemplo,
se introduce ahi una nueva concepcién en el tema del derecho de familia, hablar del elemento de
socioafectividad como un elemento primario.

Tenemos, por ejemplo, alguna influencia, por ejemplo, la Opinién Consultiva n.° 24 del 2017,
que habla del tema de las uniones del matrimonio. Entendia esta que el matrimonio es una forma de
proteccién a la familia e incluyendo dentro de ella a aquellos matrimonios entre personas del mismo
sexo, por ejemplo. Por tanto, el caso a partir de la situacion que se habia generado, en el caso Pamela
Estela, un desarrollo del Tribunal Constitucional sobre cambio de sexo, y luego cambiado, de una
manera muy acertada, en el Expediente n.° 6040-2015, caso Rodolfo Enrique Romero, caso Ana Ro-
mero, en cierta forma, para ser mas preciso, que aceptaba el cambio de sexo, pero el Tribunal fue
cuestionado por un ambito del derecho de familia, al no reconocer en el caso Ugarteche, por ejemplo,
el tema del matrimonio de las personas del mismo sexo, porque contravendrfa una interpretacion que
ya ha venido desarrollando, por ejemplo, el tema del Tribunal Constitucional.

Miren co6mo ha cambiado el tema de la concepcion del derecho de familia. Solamente para hacer
unas pinceladas, dentro del tema del derecho que son dispersas, obviamente, la Ley n.® 30364, a la
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cual han hecho referencia, la ley que establece pardmetros, garantias procesales a la consolidacion del
interés superior del nifio, la Ley n.° 30364, o el Decreto Legislativo n.° 1297, sobre la proteccién de
los nifios y adolescentes y cuidados parentales, por ejemplo.

¢Coémo es que hay la influencia del sistema interamericano, las interpretaciones y como se genera
en el acto sefalado?

El articulo 7, por ejemplo, de la Ley n.° 30364, habla de las personas que son sujetas a violencia
familiar; la violencia intrafamiliar ¢y quiénes serfan los sujetos?

Dentro de ellos hablan, obviamente, de las relaciones parentales y socioafectivas, y aquellos que
habitan en el mismo lugar, y que tengan un tema de convivencia. Ahf se incorpora de socioafectividad,
pero, por ejemplo, si nosotros vamos a una sentencia reciente que ha emitido, por ejemplo, en el caso
Villa Herndndez, la Corte Interamericana versus Honduras, es un caso bastante interesante porque ha
introducido dentro de la Convencién de Belém do Pard, que es un poco lo que desarrolla la Ley n.°
303064, en violencia materia de familia, algo interesante de lo que ha dicho, como es un tema de vio-
lencia por condicién de tal, ese concepto es una violencia de género y no es una violencia por una
cuestioén de caracter biologico.

Por tanto, en el caso Vicky Hernandez de manera textual una interpretacién bastante interesante
y que tiene influencia hoy en dfa en el derecho de familia, sobre todo, en la subespecialidad de violen-
cia, es lo siguiente, lo que ha sefialado en esa sentencia es que, por ejemplo, como es un tema de
género, la mujer trans, que se autopercibe como tal, como mujer, también es sujeto de proteccion y
se encuentra dentro del marco de un enfoque de género; y, por tanto, también debe ser considerado
como sujeto de proteccion dentro de la Convencién de Belém do Para.

Por tanto, bajo esta interpretacion, hoy en difa, habrd un pleno reciente en materia de familia y
subespecialidad, y, evidentemente, deben seguir la misma linea interpretativa y vinculante de la Corte
Interamericana, y establecer que estarfan inmersos, pese a que no esti de manera expresa en la Ley n.°
30364, en el ambito del derecho de familia, las medidas de proteccion.

De mas esta decir, por ejemplo, que los otros principios sobre los cuales se pide la proteccion
del matrimonio, al principio de igualdad, de igualdad entre conyuge y los hijos. Solamente para men-
cionar hubo la reciente sentencia del Tribunal Constitucional, la 2970-2019, sobre el tema de la decla-
racién o el control difuso que se ejercié sobre el articulo 20 del Cédigo Civil, y sobre la prelacién y
preferencia, bajo un tema de estereotipo de género, de establecer primero el apellido paterno. Enton-
ces, se establecio, por ejemplo, bajo los margenes de la constitucionalizacién del derecho de familia,
que exigen un principio de igualdad e, incluso, entre conyuges, y entre los hijos entre si.

De mas esta sefialarlo, en cuanto al tema también antes que me olvide. Creo que alguien que me
precedié era el tema de la proteccion de las uniones de hecho, aparentemente, bajo un concepto am-
plio de familia, no solamente estarfa concebido dentro del grado de proteccién, ojo, ¢ah?, no solamente
el matrimonio ni aquella unién, aquellas personas que estan libres de impedimento para casarse, sino
aquellas también conocidas por nosotros como «uniones impropias».

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién de México, por ejemplo, habla de concubinato aa-
siato, es decir, aquella impropia que la conocemos nosotros, y bajo una concesiéon convencional y
constitucional, ha establecido que también tienen derecho, y, por tanto, tienen proteccion. Aquellas
personas que, por ejemplo, han aportado. Una persona que ha sido casada, pero conviven veinte afios
y tienen cinco o seis hijos; y eso tiene que replantearse en las nuevas reformas del Cédigo Civil. De
mas esta decitles, por ejemplo, que podemos hablar ahora del tema de la filiacion, hablar del vientre,
por ejemplo, de la reproduccion asistida y hablar como un elemento importante que ha sido también
desarrollado por la Corte Interamericana, por ejemplo, por el tema de la voluntad procreacional, como
un elemento determinante también de filiacioén, por ejemplo, en estos casos que suelen ser tan intere-
santes.
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Y, bueno, para finalizar, también se ha establecido un principio de proteccién a las partes mas
débiles de la relacion en el marco del derecho de familia. ¢Y a qué me refiero? Me refiero, por ejemplo,
al grupo bastante interesante, sobre todo, en el tema de los derechos del nifio y adolescente. ;Qué ha
replanteado? Como ya les dije, ahora se establece un tema de responsabilidad parental, y no de patria
potestad como un tema del ejercicio del derecho del padre sobre los hijos. Es una concepcion errada,
por ejemplo, bajo el marco constitucional, porque lo que esta en juego cuando hay conflictos respecto
a la tenencia, régimen de visita, procesos de proteccion, etc., jamas estan en juego los derechos del
padre sobre los hijos; esta el derecho del hijo como sujeto de derecho, bajo la teorfa de la proteccion
integral del nifio en el marco del derecho de familia, el ejercicio irrestricto de sus derechos fundamen-
tales como sujeto de derecho.

Tan es asi, por ejemplo, que se establece como interpretar la tenencia que no deberfa llamarse
«tenenciar, en todo caso, «custodia», que estd interrelacionado con un derecho fundamental, que es el
derecho del nifio a vivir en familia y a interrelacionatse con el entorno familiar. Tan es asi, que, incluso
el régimen de visitas, que, aparentemente, era exclusivo para aquel padre que no tenia la tenencia en
caso de separacion, se ha hecho extensivo a los abuelos. ¢Por qué? Por la familia extensa, es decir,
puede plantear algan familiar o aquella persona que tiene una relacién de socioafectividad, y con la
cual se ha interrelacionado y ha tenido un lazo, practicamente, familiar con una persona, solicitando
un régimen de visitas. ;Puede la abuela, el tio, la tia establecer un régimen de visitas?

Antes se entendia, por ejemplo, bajos los cinones del Cédigo Civil, que solamente era exclusivo,
en todo caso, de los padres. Sin embargo, bajo una interpretacion constitucional, se ha establecido,
por ejemplo, que los niflos, nifias adolescentes, necesitan, para su crecimiento arménico del afecto de
sus familiares, y que, al carecer de los lazos afectivos necesarios para su tranquilidad y su desarrollo
integral vulneran sus derechos fundamentales. Por ello, ha sostenido que solo razones muy poderosas,
como ya se indicd, ya sea por una norma juridica o por decisién judicial, se puede afectar la unidad
familiar. Solamente en cuestiones excepcionales, donde ponga en peligro, por ejemplo, la vida del
menor, o la integridad, o algin derecho, pero tiene que haber una justificacion.

Pero, por otro lado, debe asegurarse el tema de la afectividad. Tan es la importancia que tiene
el tema o la constitucionalizacion del derecho de familia, y con eso termino, es que existe un principio
que debe regir cuando hay un conflicto. Todo conflicto familiar tiene relevancia constitucional. Por
tanto, la tutela jurisdiccional debe ser diferenciada, y debe partir de una premisa: que ya no es privada,
sino es publica. Por tanto, la proteccién debe darse en su mayor amplitud posible, en aras de asegurar
los derechos fundamentales de la familia, ponderada con el derecho de los mas débiles: adulto mayor,
nifio, nifio adolescente.

Entonces, aqui es importante que se tenga en cuenta como es que ha venido desarrollando este
proceso de constitucionalizacion que ha deconstruido todas las instituciones del derecho de familia;
y, sobre todo, que la nueva reforma tiene que estar conllevado dentro de este marco, y hablamos de
una solucién integral del conflicto, en la cual se dispone, por el abordamiento y la naturaleza propia y
por el interés publico, no solamente porque lo dice el 111 Pleno Casatorio, sino porque el VIII Pleno
Casatorio, cuando habla de la nulidad, habla de la sociedad de gananciales como un bien de interés
publico, normas de orden publico. Imaginense.

En consecuencia, se reconoce un tema de constitucionalizacion y de proteccion en ese sentido.

Solamente eso he querido reflexionar. Algunas de las cosas que se vienen generando y una pro-
teccion integral total que puede dictar hasta monedas de proteccién muy al margen de las pretensiones
de tenencia, de oficio. Ya ese es otro tema, que es justamente el tema del derecho procesal de familia,
que debe estar acorde con la finalidad y la naturaleza propia del conflicto de familia que ya no, que ha
dejado de ser un tema privado para ser un tema de interés publico y de tema constitucional, sobre
todo.
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Con eso, bueno, simplemente he querido dar algunas ideas de lo que se viene generando, a nivel
de la jurisprudencia y de estos cambios via interpretacion de las instituciones del derecho de familia y
que exigen un cambio normativo necesario, y esa autonomia que tanto se exige.

Gracias.
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Gonzalo Garcia-Calderon Moreyra: Antes que nada, agradecer por la invitacién. Agradecer a la
mesa, a mis colegas que estan conmigo y a todos ustedes por estar presentes en una conferencia que
va a tratar los temas en materia, o que ya han venido siendo tratados desde hace varios dias, tanto
derecho civil como derecho arbitral.

Me han pedido que hable un poco sobre el tema del recurso de anulacién de laudo, y la verdad
que es un tema bastante tratado, de mucha actualidad. Yo no quisiera repetir lo que ustedes ya cono-
cen, sino centrarme en temas que considero podrian mejorar la norma vigente.

A ver, creo que no hay duda de que el recurso de anulacién tiene que existir. El recurso de
anulacion es un mecanismo garantista, es un mecanismo de fiscalizacién, es un mecanismo de seguri-
dad para las partes que intervienen en un arbitraje, frente a cualquier exceso, frente a cualquier exceso,
frente a cualquier abuso que pueda ocurrir al interior del desarrollo arbitral.

Es evidente que los arbitros, siendo seres humanos, pueden equivocare, y, entonces, el derecho
tiene, no es que puede, debe tener contrapesos. Todo aquel que ejerce un poder requiere un contra-
peso.

¢Cudl serfa, de no existir el recurso de anulacién, el contrapeso de los arbitros? Eso serfa inacep-
table. Es decir, el arbitro se convierte en un sefior feudal. El arbitro no tendtfa contrapeso alguno. Es
instancia unica. Lo tnico que cabe es un recurso de reconsideracion, y si al sefior arbitro no le da la
gana de aceptar el recurso de reconsideracion, ¢dénde me quejo?

Estamos hablando de un tema de forma. Estamos hablando de un tema del debido proceso.
Estamos hablando de una tutela procesal efectiva. Estamos hablando de los derechos fundamentales
de ser escuchados. De derecho a contradecir; derecho a que el tribunal arbitral resuelva en base a las
pruebas que han sido aportadas al expediente y que han sido actuadas en el expediente. No, y ahi
coincido muchas veces, otras no, pero coincido algunas veces con las decisiones de la Sala Comercial
cuando, por ejemplo, le jalan la oreja a un tribunal arbitral, cuando este se pronuncie en un laudo
arbitral, respecto de una prueba que ha sido ofrecida en el informe oral, o que ha sido ofrecida con
alegatos. Oiga, ¢y la otra parte tuvo derecho a objetat, a tachar? ;Tuvo derecho a presentar una con-
traprueba?

No se puede vulnerar esos derechos. Y, entonces, el recurso de anulacién —creo que esta muy
clara la idea que quiero formularles— el recurso de anulacién tiene que existir. El recurso de anulacién
es un recutso garantista.

Ahora, este recurso de anulacién hay que entenderlo como la ley quiere que se entienda, y no
como los litigantes quieren entender el recurso de anulaciéon como un recurso de apelacién; como un
recurso para seguir discutiendo la decision respecto al fondo.

Eso no es posible. La ley de arbitraje ha sido, la ley peruana que sigue la Ley Modelo Uncitral,
ha sido clarisima, y yo les recomiendo a todos que se aprendan de memoria el segundo parrafo del
articulo 62 de la Ley de Arbitraje, que sefiala con claridad meridiana, que los jueces estan prohibidos
bajo responsabilidad funcional entrar al fondo de la controversia.

Pero no solo eso, el legislador ha querido establecer que entendemos por fondo de la contro-
versia, no solo la decision, ojo, sino también la interpretacion que realizan los arbitros para llegar a un
resultado determinado.
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También implica fondo, los criterios que el tribunal arbitral ha utilizado para llegar al fondo de
la controversia. L.a motivaciéon no puede ser tampoco susceptible de revision, a través de un recurso
de apelacion.

Entonces, teniendo eso claro, el contrapeso que ejerce el Poder Judicial, que podria ser otra
institucion. Podria ser a través de un juez constitucional, en fin, lo importante es que haya un contra-
peso, un contrapeso, no diversos contrapesos como alguna vez ocurri6. Terminado el recurso de
anulacion y abria la ventana de la accién de amparo. Entonces, eso creo que ha quedado cerrado en
nuestro pais con el caso Marfa Julia, con el caso 142, en donde se ha establecido que la via Gnica e
igualmente satisfactoria que el amparo, es la via del recurso de anulacién, y que no cabe contra ella
ninguna otra posibilidad.

Entonces, este recurso de anulacion lo que busca es generar, entonces, una seguridad formal,
una seguridad del debido proceso.

El Tribunal Constitucional ha utilizado una frase que a mi me gusta mucho repetir, al hablar de
la naturaleza juridica del arbitraje, y sefiala que forma parte del orden publico constitucional, y como
tal debemos entendetlo. Como tal debemos entender la institucién de la anulacion de laudo.

Ahora, cualquier institucion podria ser el contrapeso. Fijense que en una ponencia, hace un afio,
hablando de los cambios, de los avances que ha sufrido histéricamente el arbitraje, y la evolucion, creo
yo, para bien, que se ha dado en el arbitraje internacional, y en el caso peruano también.

Primero, se tenfa que solicitar la colaboracion al Poder Judicial para la designacion de los arbi-
tros, en la hipétesis de que una de las partes no lo hiciera.

Se acordarin ustedes de que la ley anterior, la 26572, establecfa ese mecanismo. Y, entonces,
uno acudia al Poder Judicial. Hoy dfa, esto nos parece totalmente arcaico, antediluviano, prehistético.
Hoy dia todos sabemos que se recurre a la Cimara de Comercio de Lima, en caso no se haya pactado
otra institucion, o en el caso de arbitraje con el Estado, serfa el OSCE. Pero hay una institucién que
no es el Poder Judicial, el que designa a los arbitros, al igual que la recusacion, que con la ley anterior
la resolvia también el Poder Judicial. Hoy dia no. Hoy dia lo resuelve un instituto de arbitraje al cual
las partes se han sometido, y en defecto de ello, el centro que establece la legislacién nacional.

Y, entonces, siendo o teniendo esa premisa fundamental de que debe existir una institucién que
proteja, que cautele, que fiscalice, que supervise, que sea el contrapeso de la labor de los drbitros para
evitar una arbitrariedad, una del /r procesal, evidentemente, la pregunta que podriamos formularnos
es ¢tiene que ser la Corte Superior? ¢Tiene que ser la judicatura? ¢ Tiene que ser el Poder Judicial? :No
podriamos delegar esa funcién a centro de arbitraje o a los centros de arbitraje a los cuales nos hemos
constituido?

Y, entonces, la colaboracion judicial ya no tendrfa que darse a nivel tampoco de la revision de
la anulacion del laudo arbitral porque esa garantia, esa proteccion, esa fiscalizacion va a ser dada por
una institucién arbitral a la cual las partes se han sometido. Qué mejor, ademds, que esa institucion
que tiene unas reglas que forman parte del convenio arbitral, que tiene un Cédigo de Etica, que tiene
un Consejo Superior de Arbitraje, un Tribunal de Honor o como quieran llamarle, que es el que lleva
adelante la estructura, el desarrollo, la organizacion del arbitraje para que sea la que fiscalice si, efecti-
vamente, se ha cumplido o no con los requisitos que establece la norma a través de las causales taxa-
tivas del articulo 63.

Y, entonces, ¢podriamos llegar a ese tema? ¢Hs posible o esto esta restringido al Poder Judicial?
Dejo abierta esa posibilidad. Yo, en lo particular, creo que si. Creo que serfa muy interesante, asi como
es interesante y hasta hace unos afios era previsible que existiesen los denominados «arbitros de emer-
gencia», por ejemplo. L.a medida cautelar fuera del proceso se tramitaba ante el Poder Judicial. Hoy
no. Hoy podemos tramitar, y durante la pandemia en este afio y medio que hemos tenido pandemia
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en nuestro pafs, los drbitros de emergencia, a nivel de la Camara de Comercio de Lima, de la Catélica
o de Amcham, han solucionado una serie de problemas de manera muy célere, muy agil y muy efi-
ciente. En consecuencia, ha habido, no sé, pero me aventurarfa a decir, unos cincuenta casos, entre
estos centros de arbitraje, sobre arbitros de emergencia, que han permitido, justamente, no acudir al
Poder Judicial y resolver o tomar una decision, una medida de no innovar, un satn quo, en fin, una
proteccién a futuro del laudo.

En consecuencia, creo que son posibilidades que hay que ir viendo, para efectos de una evolu-
cién en materia arbitral, y que el arbitraje se convierta en una jurisdiccion auténoma, sin necesidad de
recurrir al Poder Judicial para que el Poder Judicial actie como el hermano mayor de la institucion
arbitral.

Todavia tengo un poco de tiempo, y quiero, simplemente, centrar este desarrollo de la anulacién
del laudo arbitral, dentro de las mejoras que se proponen, hay un articulo que a mi me interesa mucho,
sobre todo, en lo que respecta al arbitraje internacional, y es cuando el legislador peruano establece
que es posible solicitar, a través del recurso de anulacién, que este suceda con relacion a materias no
susceptibles de arbitraje o cuando violen principios de orden publico internacional, y esta sefialado asi
en el inciso f) del articulo 63. Dice: el laudo podra ser anulado cuando, segin las leyes de la Republica,
el objeto de la controversia no sea susceptible de arbitraje, o el laudo sea contrario al orden publico
internacional, tratindose de un arbitraje internacional, y la pregunta es ¢por qué no incorporar o por
qué el legislador no incorpord también como parte de las causales taxativas, la vulneracién del orden
publico nacional en los casos de arbitraje nacional.

Esta claro que para el caso del arbitraje internacional, la violacion del orden publico internacio-
nal es una causal de anulacién, spor qué no incorporar una causal en el arbitraje nacional de la violacién
del orden publico nacional? La pregunta serfa: ¢todas las causales consagradas en el articulo 63 cubren
el concepto de orden publico nacional o no? Porque si lo cubren, no serfa necesario el pedir lo que
estoy sefialando, pero si no lo cubren, si serfa conveniente establecer una incorporacion de una causal
taxativa, en el caso de que se violente el orden publico nacional.

¢Cuando se podria violentar el orden puablico nacional? Y con esto termino. Podria violentarse
el orden publico nacional como acaba de sefialarlo el Tribunal Constitucional, por ejemplo, en un caso
emblematico que me parece interesantisimo y con el cual yo comparto.

Les hago un paréntesis muy breve. Estd ocurriendo lastimosamente en nuestro pafs, que no hay
un control sobre centros de arbitraje, y se estin creando centros de arbitraje como se creaban antes
de la existencia de la Sunedu, universidades en garajes. Y estos centros de arbitraje son chichas, no
tienen una estructura seria, no tienen, y en uno de estos casos, concretamente, se incorporé al Banco
de Crédito como parte no signataria.

Y esto fue materia de un amparo por el banco, que ha salido hace muy poco, hace un mes, mas
o menos, publicado; la sentencia del Tribunal Constitucional, en donde declara fundada la accién de
amparo y le jala la oreja al arbitro unico, en donde le dice: «Oiga, sefior, usted scon qué derecho ha
incorporado a un banco que no es parte en el convenio arbitral? No, porque...». Eso decfa la decision
del arbitro unico. Decia que: «Como el banco no cumplié con la medida cautelar de embargo, enton-
ces, debe ser incorporado al proceso para ser penalizado». Una barbaridad, realmente una barbaridad.

Entonces, a través de esta accion de amparo se ha enmendado este gravisimo error cometido
por este arbitro, y que, por lo demas, en este proceso arbitral, entre la sefiora que demandaba y la
empresa demandada, que es una demanda de responsabilidad extracontractual, tampoco habfa conve-
nio arbitral. Es decir, una barbaridad llevada al nivel maximo. Eso serd, evidentemente, corregido, no
tengo duda, en la Corte Superior, a través del recurso de anulacion. Pero, nuevamente, ¢por qué les
pongo este ejemplo? Porque eso forma parte del orden publico nacional. Lo que se debe preservar y
el recurso de anulacién busca, des preservar qué? Preservar que se cumpla con los principios funda-
mentales que sustentan nuestro ordenamiento juridico.
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Cuando hablamos de orden publico internacional, y que un laudo arbitral no viole principios de
orden publico internacional, estamos hablando, evidentemente, de principios que sustentan un sistema
juridico.

En el caso de orden publico nacional estamos hablando de principios que sustentan nuestro
ordenamiento juridico; y, en consecuencia, un laudo no puede violentar esos principios fundamentales
que sustentan nuestro ordenamiento juridico. Y eso no sé si calza dentro de una de las causales sefia-
ladas en el articulo 63, pero son, como ven ustedes, mejoras que estoy trayendo para compartir con
ustedes, y que, evidentemente, hay que darle vueltas, conversarlas, a nivel académico primero, a nivel
doctrinario y, luego, establecer si es necesario o no y el momento adecuado para plantear una reforma
legislativa.

Comentar, entonces, que con estas propuestas legislativas lo que se busca, finalmente, es mejo-
rar el recurso de anulaciéon. Mientras tanto, el recurso de anulacion, como saben ustedes, se tramita en
la Corte Superior, y tenemos un problema fundamental el dfa de hoy con la Corte Superior, que es
respecto a que el noventa y tantos por ciento de los laudos que son anulados tienen como base, como
sustento, la insuficiente o indebida o inadecuada e incongruente motivacion.

Ese es un tema que hay que corregir, los estandares que se exigen a nivel del sistema de la Corte
Superior, de las salas comerciales, creo que son estandares que no deberfan aplicarseles, pero, en fin,
eso da para otra charla; y, simplemente, querfa terminar con el tema de la necesidad de uniformizar
criterios en las salas comerciales a efectos de tener un criterio que, a través de la jurisprudencia de la
propia sala, puedan ir adecuando y formulando estos critetios para que los arbitros, los tribunales
arbitrales tomen conocimiento de qué es lo que esperar la judicatura al momento de revisar un laudo
arbitral en un procedimiento de anulacion que se presente ante la judicatura.

Dicho esto, nuevamente, agradeciéndoles por el tiempo, por la paciencia, quedo de ustedes para
cualquier pregunta que tengan a bien.

Sergio Casassa Casanova: Agradezco al Instituto por la invitacion. Dificil exponer el tema después
de la ponencia de Gonzalo.

Bueno, de una u otra manera, voy a intentar, no sé, conversar con ustedes algunos temas que
me parecen interesantes; aspectos generales, mds que nada, con relacién a lo que yo llamo «pretension
impugnatoria de anulacién del laudo arbitraly. ¢Y por qué digo esto?

A ver, vamos a empezar con una nociéon muy casera, y a todos nos ha pasado alguna vez. Siem-
pre hay un hermano mayor, un hermano menor, y cuando el hermano mayor impone su autoridad, el
menor, ¢qué es lo que hace el menor?, el menor va corriendo y se queja ante papa. Cuando papa castiga
al hijo, al hijo no le gusta el castigo, y se va corriendo donde el abuelo.

¢Y eso qué quiere decir? Que todos tienen derecho de pataleo. O sea, la necesidad de impugnar
parece responder a una tendencia natural del ser humano. A las personas les carcome la posibilidad
de que todo se acabe de una sola vez sin ningun tipo de control. O sea, tiene una necesidad psicolégica
de objetar. O sea, contradecir e impugnar. El ser humano le tiene repulsion a la arbitrariedad; y, por
ende, necesita que se controle el poder. O sea, se siente mas seguro cuando sabe que los excesos van
a ser controlados.

Algo que es muy comin y he escuchado en varias ponencias, es el cuestionamiento al nombre.
Hay cierta aversion al término «recurso de anulaciony». Porque dicen que no es un recurso, no hay un
neto traslado de la cognicién a un juez superior.

Lo que pasa es que, si bien es cierto, el término «recurso» como categoria genérica de acudir a
impugnacion es un recurso extraordinario, recordemos que, en la teorfa de la impugnacion, esta se
desdobla en dos. Hay una teorfa de la impugnacion recursal y una teorfa impugnatoria, mediante una
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pretension auténoma, y no hay por qué hacernos tanto escandalo, si consideramos que la nulidad de
cosa juzgada es fraudulenta, el amparo contra la resolucion judicial, la propuesta de revision civil que
tiene modificaciones del Codigo Procesal, son pretensiones, digamos, auténomas, que tienden a im-
pugnar una decision final.

Entonces, si bien es cierto ese recurso no lo entendemos dentro de una teorfa recursiva, pro-
piamente, sino con la teorfa impugnatoria de pretensiéon auténoma, con lo cual no habria por qué
horrorizarnos por el tema. Igual, llamémosle recurso, y la impugnacion a los laudos es un tema intere-
sante que, a raiz de esta conferencia he podido revisar.

No sé si ustedes sepan, por ejemplo, y hablando de nuestro referente espafol, en la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 1855, en su articulo 809, permitia o establecia que contra la sentencia arbitral,
se procedia el recurso de apelacion, ojo, un recurso de apelacion en términos amplios, y aparte cabia
la casacién ante el Tribunal Supremo.

En 1881, en la Ley de Enjuiciamiento Civil, confirma la posibilidad de recurrir en via de apela-
cién, inclusive, con el famoso «ambos efectos» contra laudos arbitrales de derecho. Pero, ojo, estable-
ci6 que el recurso de casacion, y se extendié dicho recurso también, a los arbitrajes de equidad.

No fue sino hasta diciembre de 1953, donde la Ley de Arbitraje de aquel afio deja subsistente el
recurso de casacién para los arbitrajes de derecho, y limita, ojo, limita el recurso de nulidad para los
arbitrajes de equidad. Pero, ojo, suprime por completo el recurso de apelacién. Ojo con la fecha: 1953.

Si ustedes me preguntan scual fue la razén? ;Por qué suprimieron la apelacion en el proceso
arbitral?

Vean, la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 permitfa una intervencion judicial muy amplia. O
sea, y en consecuencia, existia la posibilidad de que las partes sometieran a los jueces los extremos de
la controversia, en los que discreparan entre si los arbitros del colegio arbitral; y, de alguna manera,
juzgaran en ese concreto el arbitraje. Cabia, ademas, el recurso de apelacion contra la sentencia dictada
por los jueces, pero también era posible apelar contra el laudo dictado por los arbitros. Y aci, obvia-
mente, generaba situaciones de descoordinacion horribles.

Ahora, si queremos complicar més el tema, se dice que también se podia someter a arbitraje
cuestiones pendientes de un proceso en segunda instancia.

Entonces, el legislador justifico esta reforma de erradicar el recurso de apelacién, mas que nada,
lo que queria era evitar, en el fondo, esta descoordinacién que habia entre los arbitros y los procesos
ordinarios, y, ademas, la tesis contractualista se imponia en aquella fecha, porque, si el arbitraje era un
contrato, cualquier intervencion de la autoridad judicial habria de ser considerada como un ataque a
la autonomia de la voluntad de las partes.

Ahora, esta Ley de Arbitraje de 1953 fue reformada en el aio 1984 y, ojo, se mantuvo que contra
los laudos de arbitraje de derecho hubiera recurso de casacién y contra los laudos de arbitraje de
equidad, recurso de nulidad. Vean la diferencia. Obviamente, se ampliaba este recurso; y, de alguna
manera, es el antecedente actual del recurso de anulacién en Espafa.

Ahora, en 1988 se suprime el recurso de casacion y solo queda el de anulacion.

Entonces, si queremos hacer dos momentos determinantes en la historia de la recurribilidad de
los laudos arbitrales, apuntemos, 1953 se suprime la apelacion, con lo cual, todos estuvieron confor-
mes, pero en 1988, cuando se suprime la casacién, ahi sf hubo revueltas. Albaladejo, de alguna manera,
criticaba esta supresion, y eso lo hacia porque él consideraba de absurdo que se le confieran los efectos
y atributos de cosa juzgada a un laudo que estaba contrario al ordenamiento juridico, sin que tuviera
este la posibilidad de revision, y era un privilegio que, inclusive, no gozaban las sentencias judiciales
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en primera instancia. Y todos aquellos, de alguna manera, criticando tenfan la misma idea, la misma
nocién; era inaceptable que el derecho permitiera la existencia sin oportunidad de revisién de un laudo
directamente contrario al derecho.

Las posturas que estaban a favor de la erradicacion del recurso de casacion justificaban la misma
en que el recurso de casacion desnaturalizaba la figura del arbitraje porque sostenfan que lo entorpecia,
de alguna manera, suprimia el poder dispositivo de las partes o bien que las partes ya realizaron una
renuncia de la jurisdiccion ordinaria al someterse al arbitraje y, por lo tanto, no tendrfa sentido que si
el laudo les es adverso, se les permita echarse para atras.

Vean que, inclusive, Salvatore Satta. Claro, ojo que en lo que les digo, hay que partir del punto
de vista de la teorfa de la accion segtin Satta, y Satta decia que las partes, al realizar el convenio arbitral,
no solo le daban confianza abstracta al arbitro, sino que dicho convenio es algo absolutamente con-
creto que se centra en las cuestiones que las partes le proponen al arbitro.

En el momento de proponer las cuestiones, las partes estan introduciendo derecho, pues, siem-
pre, y esto segun la teoria sattiana, le dan al juez su version del ordenamiento. Por ello, si se permiten
impugnar el laudo, el juez estarfa atacando el mismisimo derecho introducido por las partes, lo cual
era contrario a la naturaleza del arbitraje.

Si queremos aterrizar que en nuestro recurso de anulacion de laudo, el articulo 63 hace mencion
a diversas causales: que el convenio arbitral sea inexistente, nulo, anulable, invalido, ineficaz, que una
de las partes no ha sido debidamente notificado, el nombramiento de un arbitro o las actuaciones
arbitrales, que la composicién del tribunal arbitral o las actuaciones no se han ajustado al acuerdo
entre las partes o al reglamento arbitral aplicable, que el tribunal arbitral ha resuelto en materias no
sometidas a su decision, ojo, inclusive, de oficio el tribunal puede coger la anulacién cuando su ante-
cesor ha resuelto sobre materias que, de acuerdo a ley, no son susceptibles de arbitraje, que, segin las
leyes de la Republica, si el objeto de la controversia no es susceptible de arbitraje o el laudo es contrario
al orden publico internacional, claro, esto es cuando son arbitrajes internacionales, y que la controver-
sia ha sido decidida fuera de plazo por las partes, lo cual también tiene un tema polémico.

Bien, eso es lo que dice la Ley de Arbitraje. Y si nosotros lo podemos saber muy bien, qué tan
frecuente es que esta causal se constituye tal cual. No mucho. Si, solamente, nosotros dijéramos en
numerus clausus, que estas causales son las inicas que pueden cuestionar la admisién de un laudo, creo
que la carga procesal bajarfa en las salas comerciales.

Hay una puerta falsa en donde, practicamente, todos buscamos indirectamente, inconsciente-
mente, un reexamen de la controversia, y es la famosa duodécima disposicion final, cuando, obvia-
mente, hace referencia a que el recurso de anulacién de laudo es la via especifica e idonea para proteger
cualquier derecho constitucional amenazado. Y cuando decimos esto, basta que hablemos de debido
proceso en sus vertientes formal, material. Seflores, ya abrimos toda la compuerta.

Y ¢qué pasa? Si ustedes tienen la oportunidad de ver un trabajo de Gino Rivas sobre la motiva-
cién de las decisiones arbitrales, que lo hizo en el afio 2017, ¢l tuvo la paciencia de ver entre el afio
2010 y el afo 2017, revisé 821 casos de las salas comerciales sobre anulacién de laudo. 485 casos
invocaban o argumentaban la causal de indebida motivacién o de motivacion defectuosa. Es decir, el
59,08 % de los casos de anulacion de laudo iban por esta causal. Y de ese universo, solo 65 eran
fundados. Es decir, si entendemos que 485 es el 100 %, solo el 13,40 % era amparado.

Y, sefiores, si ustedes se ponen a buscar en la Ley de Arbitraje, directamente, es una causal
implicita que se desprende y deriva de la duodécima disposicion final. Y, es mds, y si queremos hablar
¢qué se entiende por defecto de motivacion del laudo? Pues, vamos a tener que ver, queramos o no,
lo desarrollado por el Tribunal Constitucional en la Sentencia n.° 3943-2006, que es un proceso de
amparo.
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Y, sefiores, vamos a hablar que defecto de motivacion, inexistencia de motivacioén, motivacion
aparente, falta de motivacién interna de razonamiento, deficiencia de motivacion externa, motivacion
insuficiente, motivacion sustancialmente incongruente, motivaciones cualificadas. Sefiores, hay todo
un menu de supuestos de motivacion; y, ojo, que solamente deberfan ser pertinentes tres: inexistencia
de motivacién, motivacioén aparente y motivacion insustancialmente incongruente. Esas son las tres
que deberfan ser inaplicables en el arbitraje; el resto no.

Y voy a coger un ejemplo que puso el profesor Castillo Freyre, en una conferencia, en el afio
2018, el cual me parecié interesante y lo puse en practica en una clase. Y era invitar a los alumnos,
como nosotros invitamos a los abogados: «A ver, seflores, acé tienen un laudo arbitral. Tienen tanto
tiempo y redactenme una demanda de anulacion de laudo por motivacion defectuosa.

Seflores, van a ver la creatividad que tienen y tenemos todos los abogados para buscar la cua-
dratura del circulo y hacer que encaje esta causal, pese a que no es la correspondiente. Y por eso se
masifica, y cuando queremos, de una u otra manera, cuestionar el fondo encubiertamente, utilizamos
esta causal.

Entonces, esta causal que, practicamente, satura los recursos de anulacion de laudo, es lo que,
de alguna manera, digamos, motiva impugnar.

Entonces, escuchando a Gonzalo, él enfiticamente decia que el recurso de anulacién no debe
desaparecer.

Y, siguiendo una serie de Disney que dice: «;Qué hubiera pasado si...?». ¢Qué dirfamos si des-
aparecemos el laudo? Es decir, si desaparecemos el recurso de anulacién. Pongamos un universo pa-
ralelo en donde no exista anulacion de laudo, ¢qué pasarfa? sQué tan grave podria ser? Y, ojo, que esto
no es tan absurdo, si consideramos que en Bélgica y en Malasia, aflos atrds ese ejercicio se hizo. De
una u otra manera, se establecié un laudo a instancia inica, impidiendo que las partes o que el perdedor
pueda recurrir a un recurso de anulacién de laudo. ¢Y cudl fue el resultado?

Vean, la prohibicion del recurso de anulacion en controversias no solo no incentivo a los co-
merciantes a resolver sus controversias en Bélgica y en Malasia, sino que, vean el efecto, los ahuyento;
y, ciertamente, no tresult6 atractivo a los inversionistas arbitrar en sedes, donde el abuso de poder, la
corrupcién y la arbitrariedad no pueden ser controlados. La posibilidad de que las decisiones sean
revisadas da a las personas cierto ambiente, cierto respiro de estabilidad y tranquilidad. Por ende, la
arbitrariedad, obviamente, es rechazada por todos.

Nosotros estamos en un Estado constitucional de derecho y el control y el poder es una arista
fundamental, pero, ojo, no me quiero alejar de la premisa inicial. Si bien es cierto, hay que controlar
el poder, el control no tiene por qué implicar una revision exhaustiva del caso. Ahora, no es necesario
la existencia de un recurso de apelacion, en que se revise el fondo del asunto. Sin embargo, tampoco
es admisible el prescindir de un minimo mecanismo de revision porque implicaria admitir que existen
actos jurisdiccionales que estin exentos de control, con lo cual, nosotros tenemos que llegar a un
punto medio, y el balance ha sido encontrado, justamente, en el recurso de anulacién de laudo. A
través de este mecanismo se ha encontrado un balance entre necesidad de controlar el poder y la
efectividad del procedimiento arbitral. O sea, ninguna de las causales del recurso de anulacion, cierta-
mente, estan dirigidas a revisar el fondo de la controversia. Claro, las del 63, no. Su objetivo, tGnica-
mente, es resguardar ciertas cuestiones fundamentales con el prop6sito de evitar arbitrariedades.

Ahora, el hecho de que podriamos prescindir del recurso de anulacion. La verdad yo creo que
si. Ustedes me diran: «Pero, total, decidete. :Hay que controlar o no hay que controlar?». No, perdon,
no es incompatible. Esta bien que hay que controlar, pero ¢qué tal si en vez de recurso de anulacién
yo genero otro mecanismo de impugnacion legislativamente, que no necesariamente es la anulacion?
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Ahora, hoy en dfa, el recurso de anulacién es indispensable como Estado constitucional, porque
no tenemos otro mecanismo de control. Y, ojo, satisface la necesidad psicoldgica del pataleo que tiene
el ser humano, y, ademas, constituye una herramienta democratica que apunta el control del poder.

Pero qué les parece si, de alguna manera, con la estadistica puesta, claro, un poco atrevida por-
que esta desfasada porque se quedaron contando hasta el 2017, qué tal si mantenfamos el recurso de
anulacién unicamente para los supuestos del articulo 63, que en esa estadistica representa casi el 40 %
de casos. Y los otros, ejemplo, el tema de la motivacion, los derivamos al recurso de apelacion. Qué
tal si, como habifa en Espafia, con lo cual inicié mi ponencia, en los afios 1955, 1981 y hasta antes del
1953, mantenemos un recurso de apelacién en sede arbitral, donde sea un tribunal arbitral el compe-
tente para ver. ¢Y saben qué? Sinceremos el tema. ;Quieren segunda instancia? Pongamosles segunda
instancia, pero en sede arbitral. No queremos que se vea el tema de fondo, queremos proteger el
debido proceso. Perfecto, que lo vea un tribunal arbitral. Y el Poder Judicial que se mantenga con el
63. Porque, obviamente, asi dejamos, como quien dice, que la ropa sucia se lave en casa. Que los
cuestionamientos al arbitraje se resuelvan al interior del arbitraje respetando el acuerdo de las partes,
la autonomia de voluntad. Y, seflores, le restamos un poco de protagonismo al Poder Judicial. No esta
exento de control, y de una u otra manera, puede equilibrar la necesidad de conciliar seguridad y
efectividad.

Muchisimas gracias.

Pregunta para el doctor Gonzalo Garcia-Calderén: ¢Usted cree viable la posibilidad de que, me-
diante el recurso de anulacion, la corte puede entrar a revisar y declarar la nulidad del contrato donde
esta el convenio? ¢O solo del convenio mediante la causal a)?

Gonzalo Garcia-Calderon Moreyra: La idea del inciso a) de la causal establecida en la norma del
articulo 63 tiene por objeto, justamente, evitar que se produzca una desviacién de la jurisdiccion pre-
determinada por ley, a la que tiene derecho toda persona. Es decir, no puede ser desviado de la juris-
diccién ordinaria, aquel que no quiere formar parte de un arbitraje.

Y, entonces, volvemos a lo mismo que sefialaba hace un rato. Qué ocurre si es que un tribunal
arbitral considera que si existe un acuerdo arbitral vilido, cuando no lo hay. Lo que decia Sergio:
¢ddénde me quejor O sea, ¢quién me protege frente a ese exceso, frente a esa arbitrariedad, frente a ese
abuso? Y estamos hablando de un tema formal, ojo, es un tema de forma. Hay o no un convenio
arbitral. Hay o no un acuerdo que me permite alejarme, apartarme del Poder Judicial, de la jurisdiccion
predeterminada por ley. He cumplido o no con la formalidad establecida en la norma. En el Pert
existe forma escrita, pero en otros paises exigen escritura publica, en fin, cada pais establece sus pro-
pios criterios para la validez del convenio arbitral o la materia.

Entonces, creo que es légico que exista una revisiéon. Me gusta el planteamiento de Sergio, en el
sentido de que ya, por ejemplo, como saben ustedes, perfectamente, en materia de arbitraje de inver-
siones, ante el CIADI hay una segunda instancia, justamente, en materia de revisién de forma, con lo
cual, la propia institucion arbitral esta llevando por ese camino la revisién del mismo, pero, para con-
testar la pregunta concretamente formulada por esta persona, me inclino a ratificar lo que sefiala el
inciso a), que, ademds, sigue la Ley Modelo Uncitral en ese aspecto.

Pregunta para el doctor Sergio Casassa Casanova: ;Usted cree que la defensa del debido proceso
es diferente en el arbitraje, via anulacién, que en un proceso judicial?

Sergio Casassa Casanova: A ver, que sea diferente, no. O sea, no veo que el tema sea diferente. El
debido proceso como categoria genérica es uno. Obviamente, inclusive, si me quiero salir un poco del
tema, el Tribunal Constitucional ha dicho que el respeto al debido proceso, las garantias del debido
proceso se extienden también al debido procedimiento, si quisiéramos hablar de procedimientos ad-
ministrativos. Con lo cual, no es indistinto, no es una exclusividad, no es un regalo que solo tiene el
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juez ordinario de poder ver ello. También el acto podria revisar tranquilamente porque ejerce jurisdic-
ci6én una revision del debido proceso en sede arbitral.
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Angela Camara Chumbes: Buenas noches.
Quiero compartir con ustedes algunos comentarios sobre el arbitro de emergencia.

La mesa es sobre tutela cautelar, medidas cautelares, y, bueno, yo voy a compartir esta alternativa
que ya no es tan nueva, de hecho, para nosotros. Seguramente, ya han escuchado antes del arbitro de
emergencia, ya se han implementado algunos casos de arbitro de emergencia, de hecho, también. En-
tonces, ya no es una figura tan nueva para nosotros, pero creo que si es bueno recordar algunos
aspectos de esta figura para tenerla muy presente y evaluarla como una opcion real.

Y, bueno, ¢a qué me estoy refiriendo con el arbitro de emergencia? ¢Qué es el arbitro de emer-
gencia? Quizas recapitulando un poco de estas nociones que les quiero compartir este dfa sobre esta
figura.

HEs un procedimiento por el cual se va a designar a un arbitro, y este arbitro va a tener como
mision, su mision es, especificamente, resolver pedidos de medidas cautelares o medidas provisionales.
Todas las medidas cautelares son provisionales.

Y esto, ante una situacion, como el nombre lo dice, «de emergencia», estamos ante una situacion
muy urgente, en la que necesitamos tener tutela cautelar, y en la que no podemos esperar a la consti-
tucién del tribunal arbitral.

Como todos conocemos, en un arbitraje, quien tiene la potestad para poder otorgar medidas
cautelares resolver los pedidos de medidas cautelares; y, finalmente, ver si es que la concede o no, es
el tribunal arbitral el que va a resolver el caso. Pero ¢qué pasa cuando ain no tenemos un tribunal
arbitral constituido? Bueno, en ese caso, tenemos una especie de contradiccién, porque, como no
tenemos un tribunal arbitral constituido que es a quien tendrfamos que recurrir para conseguir nuestra
medida cautelar, y como les acabo de mencionar, estamos ante una situacién urgente, en la que reque-
rimos obtener una medida cautelar, entonces, llegamos a esta situacién contradictoria, en la que no
tenemos mas opcién que recurrir al Poder Judicial porque todavia no hay un tribunal constituido.

Entonces, uno pacta una clausula de arbitraje para escapar del Poder Judicial, pero termina uno
en el Poder Judicial al que uno no querfa acudir. OK, serd una etapa corta, y, especificamente, para la
obtencion de la medida cautelar, pero se puede generar esta contradiccion.

Entonces, y, bueno, con la serie de complicaciones que esto puede traer, que vamos a, luego, en
una comparacion entre arbitro de emergencia y medida cautelar ante el Poder Judicial.

Entonces, justamente, para no tener que recurrir al Poder Judicial en esta etapa, se presenta
como alternativa la ruta del 4rbitro de emergencia. Y esto a la espera de que se constituya el tribunal
arbitral. Una vez que se constituy6 el tribunal arbitral, incluso, el tribunal arbitral, como lo harfa con
una medida cautelar dictada por el Poder Judicial, va a poder evaluar si realmente la mantiene, si la
revoca, si la modifica.

Entonces, este procedimiento es la otra via a ir a conseguir una medida cautelar ante el Poder
Judicial cuando atn no tenemos un tribunal arbitral constituido. Unicamente para eso, pero bastante
importante.

Les hablaba de la urgencia, y creo que el nombre es bastante claro. Estamos ante una situacion
de emergencia. Tiene que cumplirse una valla de peligro en la demora bastante alto. Incluso, si revisa-
mos, y ahi es superclaro el reglamento de la Camara de Comercio Internacional, que fue de las pioneras
en regular este procedimiento de arbitro de emergencia, incluso, te dicen, que tiene que ser, «este
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procedimiento se activard cuando se requieran medidas cautelares que no pueden esperar a la consti-
tucién del tribunaly, porque si no, como la via natural serfa ir al tribunal, espérate a que se constituya.

Y, como les decia, hacfa una comparacion, ¢por qué esta ruta y no me voy al Poder Judicial?

Yo ya les mencionaba una razon, y es que si las partes han pactado arbitraje, es porque no
quieren ir al Poder Judicial. Entonces, por qué hacer que vayan por ese camino que ya decidieron que
no quieren tomar cuando existe una via dentro del ambito del arbitraje que te puede dar esa solucion.

Entonces, una primera razon por la cual podrfamos optar por este procedimiento.

Bueno, me podrian decir: «Bueno, pero no es lo mismo porque, finalmente, yo queria escapar
del Poder Judicial para que no me resuelva el Poder Judicial mi controversia del fondo. Una medida
cautelar, OK. Buenos, hay otros argumentos adicionales, que creo que es bueno ponerlos sobre la
mesa. Un primer punto es una mayor eficiencia. Definitivamente, el Poder Judicial ya estd bastante
cargado de causas en las que esa es la via a la cual se tiene que ir. Donde no pactaron arbitraje o porque
no es una materia arbitrable.

Entonces, tienes un Poder Judicial ya con una carga excesiva, entonces, definitivamente, y creo
que, en realidad, creo que todos la conocemos, poder obtener una medida cautelar en el Poder Judicial
es algo que, por mds urgente que sea tu pedido, va a demorar.

En cambio, el procedimiento de arbitro de emergencia, al menos, por cémo estéd regulado, y en
la practica también es muchisimo mas rapido. Entonces, alli si, realmente, tienes una alternativa que
responde a la emergencia que estés teniendo.

Otro punto y quizas vinculado al primero, es un tema de especialidad. Sobre todo, si estamos
ante controversias complejas.

OK, no es que estas yendo al Poder Judicial para que te resuelva el fondo de tu caso, pero si
tienes una materia, una discusién que es bastante compleja y que por eso querias llevarla a arbitraje
donde un tribunal arbitral especialista pueda resolver ese caso, no vas a encontrar necesariamente ese
criterio de especialidad; no tendrias por qué encontratlo en el juzgado que vaya a ser competente para
resolver tu medida cautelar, pre, digamos, constitucion del tribunal.

Entonces, y, finalmente, si bien no van a resolver el fondo de tu causa, si debemos recordar que
uno de los elementos para obtener una medida cautelar es el de verosimilitud en el derecho.

Entonces, finalmente, si bien va a ser una revision bastante superficial de tu caso, si va a ser
mejor que quien lo revise sea un especialista que pueda entender rapidamente de qué trata tu caso y,
por lo tanto, por qué tendrfas verosimilitud en el derecho y por qué requieres y debes obtener esa
medida cautelar.

Otro punto que a veces, No tenemos en cuenta, y eso, quizas, pueda ser no necesariamente una
desventaja, sino que vamos a ver un punto en el que podria ser una ventaja, dependiendo de la situa-
cion, es que si te vas al Poder Judicial a pretender obtener tu medida cautelar, los juzgados van a
revisar tu medida cautelar teniendo en cuenta las exigencias del Cédigo Procesal Civil.

Entonces, por ejemplo, si se trata de una medida innovativa, una medida de innovar en la que
quieres que se cambie la situacion de hecho, mas bien, que se mantenga, el Codigo Procesal Civil te
dice que tienes que acreditar un petjuicio irreparable.

Entonces, es una valla bastante alta que tendrias que acreditar si te vas al Poder Judicial. El juez
va a aplicar esos requisitos, los que estan en el Codigo.
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Y ahora, ¢por qué decfa que podria ser una ventaja y no tanto una desventaja en este punto en
especifico?

Recordemos que, en el caso del Poder Judicial, la regla es que no se corre traslado a la contra-
parte del pedido de medida cautelar, sino que se resuelve sin escuchar a la contraparte. Entonces, si
vemos que hay un elemento sorpresa que podria ser, en algunos casos, interesante de tener, en el
arbitraje la regla es a la inversa, ¢, incluso, en los procedimientos de arbitro de emergencia, hay algunas
regulaciones que te dicen, bueno, necesariamente corremos traslado.

Dicho esto, la competencia de los arbitros de emergencia, y acd hay diversos argumentos que
pueden entrar en juego, pero, en conclusion, a ver, la Ley de Arbitraje, si uno la revisa, no dice nada
del arbitro de emergencia. OK, no, la verdad es que tampoco es necesario que lo diga. ¢La ley de
arbitraje que si plantea? Plantea, por un lado, que los arbitros tienen competencia para otorgar medidas
cautelares. Bueno, este es un arbitro de emergencia, podtfamos entrar en discusion, pero, no, bueno,
es que realmente no es un tribunal arbitral porque no es el que has designado por las partes. Pero,
bueno, es un arbitro, al fin y al cabo, pero si ese argumento no fuera suficiente, recordemos, ademds,
que la Ley de Arbitraje da a las partes la libertad de regular su procedimiento de arbitraje.

Entonces, ¢qué pasa? La Ley de Arbitraje no dice nada sobre el arbitro de emergencia. ¢Y cé6mo
asi llegamos, entonces, al arbitro de emergencia?

La ruta que vamos a tomar es la del arbitraje institucional. Las instituciones de arbitraje, en su
reglamento, establecen la opcién de arbitro de emergencia.

Entonces, si ti como parte tienes libertad de regulacion en tu procedimiento y has decidido que
vas a aceptar las reglas de ese reglamento, en donde dice que esta abierta la posibilidad de cualquiera
de las partes, o el demandante obtenga una medida cautelar a través de un procedimiento de arbitro
de emergencia, estas aceptando eso; y, por lo tanto, es una posibilidad que puede darse, y no podrias,
ya en el momento decir. «Ah, no, quiero que esta regulacién no se me aplique».

Entonces, no hay realmente una discusion ni problema con la competencia de un arbitro de
emergencia para poder otorgar estas medidas cautelares.

Otro punto es, bueno, el procedimiento, y aci para verlo muy rapidamente, en realidad, porque
no tenemos muchos minutos, en Lima, los tres principales centros de arbitraje recogen ya, nos faltaba
Amcham Perd y el OSCE, su reglamento de este afio, hay un nuevo reglamento de este aflo y ya
incorpord la figura del arbitro de emergencia. Y esta regulacion, bueno, primero fue la Cimara de
Comercio de Lima, luego la PUCP, y como les digo, ahora Amcham. Y si revisamos reglamentos de
centros de arbitraje en provincia, luego vamos a ver algunos logos, vamos a encontrar que ya muchos
centros de arbitraje han venido implementando esta figura y la ofrecen dentro de las posibilidades de
su reglamento, como para tenerlo en cuenta al momento de elegir también una institucion.

¢Qué es lo que nos dicen estas reglas? En el caso de la Camara de Comercio de Lima, nos dice:
«OK, tu puedes aplicar este procedimienton, pero para poder aplicarlo, ojo, solo va a poder ser apli-
cable, si el convenio arbitral fue suscrito después de la entrada en vigencia del reglamento.

¢Cual es la l6gica de esto? La logica de esto es que las partes, cuando decidieron someterse a las
reglas de la Camara de Comercio de Lima, tendrfan que haber sabido que esta era una posibilidad. Esa
es la logica, digamos, que estd detras de esta disposicion. Y el procedimiento es bastante, bastante
corto en comparacion a lo que sucederfa en el Poder Judicial, donde solo obtener una primera reso-
lucién, que puede ser «subsano una inadmisibilidad» puede tomarte un mes y medio, dos meses, tres,
cuatro y podemos seguir sumando. Los plazos estin en la diapositiva, son bastante cortos. Basica-
mente, es presentar la solicitud, el consejo, no las partes, el consejo designa este arbitro, se abre la
posibilidad a un procedimiento de recusacién muy expeditivo, y, digamos, en paralelo, el procedi-
miento va corriendo. El arbitro de emergencia decide coémo va a disponer, digamos, su procedimiento,
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obviamente, tratando de ser lo mas expeditivo posible, y emite la decisién. Puede el arbitro de emer-
gencia, y yo entenderfa que, ademds, es lo que usualmente pasarfa, pedir una garantfa, como una con-
tracautela. Ojo, una vez que se emite la decision va a correr este... la légica de una medida cautelar en
el Poder Judicial, la tienes, se ejecuta, tienes un plazo para iniciar tu arbitraje, ya, una logica similar.

En el caso del centro de arbitraje de la PUCP, también aplica convenios arbitrales suscritos
después de la entrada en vigencia del reglamento del 2017. La légica es bastante parecida con una
diferencia.

En este caso, si te dice expresamente que habrd la posibilidad de correr traslado o no corres
traslado. Les decia que algunos reglamentos no distinguen esto. Este reglamento si lo hace. También
puede haber una recusacion, evidentemente, y terminado el procedimiento, también va a haber un
plazo para poder iniciar el arbitraje.

En el caso del reglamento de Amcham, digamos, es un poco mds la novedad, aunque ya estamos
acabando el 2021, este reglamento ya vigente, desde este afio incorpora esta figura. Bastante similar,
digamos, a la Camara de Comercio de Lima, no esta esta posibilidad de correr o no correr traslado,
también recusacion, siempre van, se habran dado cuenta, la corte es quien designa al arbitro, no es
que las partes van a seguir un procedimiento para designarlo.

Algunas particularidades con el Estado, y aqui ya voy terminando, son las siguientes, y aca si hay
que tener un especial cuidado porque lo que les acabo de decir, van a ser las reglas que van a aplicar
al arbitro de emergencia en cualquier arbitraje, pero si tenemos al Estado, como jugador, digamos, en
este proceso, habra que ver la regla especifica para arbitrajes con el Estado.

Por ejemplo, Amcham nos dice, bueno, esta regla del arbitro de emergencia no va a ser aplicable
cuando el Estado sea parte del arbitraje. Entonces, ya te cancel6 la posibilidad. Simplemente, no.

La Camara de Comercio de Lima establece una opcién que podriamos decir que es intermedia,
pero en la prictica yo creo que es lo mismo que Amcham. La Camara de Comercio de Lima te dice:
«Ya, vas a poder aplicarlo, pero, Ginicamente, si es que hubo un sometimiento expreso en el convenio
arbitral a procedimiento de arbitro de emergencia; si no, no».

Y, claro, acd la pregunta es ¢encontraremos un convenio arbitral en donde, expresamente, el
Estado, siendo parte y suscriptor de este convenio, diga: «si me voy a someter al procedimiento de
arbitro de emergencia». La verdad, yo no lo he visto, si es que alguien lo ha visto, serfa bueno, que lo
comparta, pero a mi, la verdad, me parece que puede ser bastante complicado que se produzca. En-
tonces, en la practica, probablemente, no se ve.

Y el centro de arbitraje de la PUCP (CARC PUCP) no dice nada. Entonces, como no dice nada,
si, todo lo que les he comentado va a ser aplicable a todos los arbitrajes, incluyendo aquellos en los
que patticipa el Estado.

Otro punto importante a tener en cuenta cuando participa el Estado, es el siguiente, y no tanto
por el procedimiento en si del arbitro de emergencia, sino por aplicacién de este decreto de urgencia
que, por ahi, quizas alguien mas lo comenta, pero muy en cortito es, recordemos que este decreto de
urgencia nos dice que cuando quiera obtener una medida cautelaria, que, finalmente, es tutela cautelar
y el Estado es parte, y va a ser, ademas, la parte afectada con la medida cautelar, hay que presentar una
garantia.

Entonces, eso también va a ser aplicable al procedimiento de arbitro de emergencia. No nos
vamos a librar de eso.

Una rapida comparacion con otros centros de arbitraje, bueno, aca vamos a ver que se mencio-
nan, tanto centros de arbitraje internacional, que son, digamos, la practica... el procedimiento de
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arbitro de emergencia nace de la prictica internacional de estos reglamentos de arbitraje de institucio-
nes extranjeras. Y, en el caso del Estado vamos a ver que, digamos, a qué me refiero con el opt-in'y opt-
out. Opt-in significa que te exigen que, ademas de haber pactado que se apliquen las reglas de tal centro
de arbitraje, tiene que haber un sometimiento expreso, diciendo «yo sf quiero, ademas, expresamente,
que me apliquen el procedimiento de arbitro de emergencia». La Camara de Comercio de Lima lo
exige. Amcham sf creo que deberfa salir de alli.

En el caso de arbitrajes con el Estado, si vemos la practica internacional, en realidad, esa no es
una exigencia que la pongan, incluso, en arbitrajes con el Estado.

Por ahi, salvando el tema de arbitraje de inversion, en el que si, por ejemplo, la Camara de
Comercio Internacional ha excluido el procedimiento de arbitro de emergencia para casos de arbitrajes
de inversion.

Y con eso yo creo que ya termino. Muchas gracias.

Kevin Villanueva Sotomayor: Buenas noches con todos los participantes, con los miembros del
panel y con la organizacion.

El tema que he elegido exponer para esta presentacion son algunos asuntos generales respecto
a la concesion de medidas cautelares en arbitrajes comerciales.

Hay algunos temas que, incluso, siendo generales que he decidido omitir por cuestiones de
tiempo, pero creo que igual podran ser de utilidad para los participantes.

OK, como un pequefio preambulo, me gustaria situar a todos los oyentes en la justificacion de
las medidas cautelares.

Como ustedes saben, tanto en procesos judiciales como en arbitrajes, existe una relacién de
tension entre el tiempo y el derecho de defensa que justifica la concesion y la ejecucion de medidas
cautelares.

¢Qué ocurre? Ningin juez, ningin arbitro pueden decidir una causa ni en una semana, y, segu-
ramente, tampoco en un mes, sino requieren mucho mas tiempo para resolver una controversia. Y es
a partir de esto que las medidas cautelares tienen sentido.

¢Por qué tienen sentido? Veamos dos ejemplos. Un primer ejemplo en donde tenemos un acree-
dor y un deudor, y este deudor tiene unicamente un bien.

Evidentemente, el acreedor no va a esperar tranquilo la conclusién de un arbitraje que podria
demorar un aflo para recién, después de que el tribunal le dé la razén, pueda rematar el bien del deudor,
y con ese bien, cobrarse. Claramente, no va a estar tranquilo hasta obtener el laudo. Lo que va a querer
es obtener una medida cautelar que pueda individualizar ese bien, embargarlo, y con ese embargo
generar un gravamen que, luego, le permita poder ejecutarlo sin ningtin problema, incluso, si cambiara
de titularidad.

En un segundo ejemplo, tenemos una discusion referida a la titularidad de un bien, en posesién
del demandado. De igual manera, en un caso como este, el demandante no va a estar tranquilo hasta
la conclusion del arbitraje, en la medida de que su contraparte, el demandado podria, en cualquier
momento, dafiar el bien que es de su propiedad, o, incluso, canibalizarlo. Por eso se justifica en esos
casos también, las medidas cautelares. En este caso serfa, si nos asimilamos a la tipologfa de Cédigo
Procesal Civil, que, claro estd, no aplica supletoriamente, serfa una medida de secuestro.

OK, las medidas cautelares son una manifestacion de la tutela asegurativa, y esto esta relacio-
nado a lo que venia comentando. No es parte de la tutela satisfactiva, pues, no se emiten como una
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medida definitiva, como una medida final, que decida la controversia, sino, son medidas que buscan
garantizar, justamente, la efectividad del laudo y buscan respetar, de alguna u otra forma, esta relacion
de tension que comentaba que existe entre el tiempo y el derecho de defensa del afectado con la
medida cautelar.

Por ello, es que resultan siendo instrumentales, instrumentales porque responden a la contro-
versia principal. Sabemos, pues, que ahi donde decaiga la controversia principal, sea por cuestiones de
fono o de jurisdiccion, o incluso por algun desistimiento o allanamiento, ya no tendra ningin sentido
la medida cautelar. Son provisorias también porque no se emiten ni se ejecutan pensando que van a
perdurar de forma indefinida en el tiempo, sino que van a tener siempre un limite. Y son variables
porque estas pueden ser modificadas, dependiendo de las circunstancias durante el arbitraje.

OK, un primer punto que me gustarfa tocar sobre estas caracteristicas; y, sobre todo, antece-
dentes historicos de las medidas cautelares en el arbitraje, es si es que los arbitros pueden brindar este
tipo de tutela.

Hoy por hoy, no cabe duda de que es asi, pero en un primer momento, hace algunas décadas,
si existia una discusiéon muy grande al respecto. ¢Por qué? Porque no estaba regulada esta posibilidad.
Y al no estar regulada, en muchos casos, se decidia en funcién a doctrina y a jurisprudencia arbitral, y
se decidia a partir de la naturaleza juridica del arbitraje. Claro, alli donde se decia que el arbitraje tenia
naturaleza jurisdiccional era mucho mas sencillo aplicar o brindar esta potestad cautelar a los arbitros,
en la medida que, pues, la tutela cautelar es parte de tutela jurisdiccional efectiva.

Felizmente, ya desde hace algun tiempo no necesitamos hacer este ejercicio que, ciertamente,
resultaba bastante tedioso, pues a partir de la Ley Modelo del CNUDMI, en su version del afio 1985,
en su articulo 17, propone a los Estados brindar este poder a los arbitros. Que los arbitros puedan
emitir medidas cautelares. Y, felizmente, la gran mayorfa de legislaciones a nivel mundial, adoptaron
esta recomendacion, que, en el caso peruano esto ocurri6 con la Ley de Arbitraje vigente, la del 2008,
que recoge la potestad cautelar de los arbitros.

Perfecto. Son pocas las excepciones de Estados que no permiten que los tribunales arbitrales
emitan medidas cautelares, entre ellos se encuentran Italia, Republica Checa y otros mis.

En cuanto a los requisitos que se deben verificar para conceder medidas cautelares. Como sa-
bemos, esta es una facultad discrecional de los arbitros, y en la medida de que es una facultad discre-
cional, los arbitros tienen ciertas opciones de, en base a qué poder conceder estas medidas cautelares.

Los requisitos de las medidas cautelares no estan regulados en nuestra Ley de Arbitraje, y en la
medida de que no estan regulados en nuestra Ley de Arbitraje, es que los arbitros tendrfan que acudir
a las opciones que coloco ahi en tres numerales, entre estas, aquellas reglas que resulten mas apropia-
das segtn las circunstancias del caso, los principios arbitrales, y los usos y costumbres en matetia
arbitral, todos estos regulados en los articulos primero y tercero del articulo 34 de la ley vigente.

Asi es que, eventualmente, un tribunal arbitral podrfa decidir otorgar medidas cautelares, en
funcién a los requisitos que se usan en el Poder Judicial, que son verosimilitud en el derecho, peligro
en la demora, y proporcionalidad o adecuacion.

Esto, sin embargo, no quiera decir que las medidas cautelares deban ser solicitadas, y, mucho
menos, concedidas, en base a la normativa del Cédigo Procesal Civil, pues, como todos sabemos, esta
legislacion no es aplicable de forma supletoria a los arbitrajes.

Lo que podtia usar el tribunal arbitral son los requisitos en base a la primera facultad discrecional
que tienen los arbitros, regulada en el numeral primero del articulo 34.
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También podtfa, y, de hecho, es lo que creo serfa mas recomendable, por la propia prictica
arbitral, podrfan utilizar los requisitos que recoge la Ley Modelo, ya en su enmienda del 2006, en el
articulo 17, literal a), numeral 1.

Este articulo de la Ley Modelo CNUDMI del 2006, recoge dos requisitos. El primero, en caso
de no otorgarse las medidas cautelares, debe existir una probabilidad de dafio. Y esta probabilidad de
dafio debe implicar que este dafio no sea resarcible de forma adecuada, mediante una indemnizacion;
y que, ademads, sea mas grave que el dafio que pueda sufrir la parte afectada por la medida cautelar.

Como segundo requisito establece que estas medidas cautelares podran ser dictadas por un tri-
bunal arbitral, si es que existe alguna posibilidad razonable de que la demanda sobre el fondo prospere.

Podemos observar aqui que existe cierta similitud entre los requisitos recogidos en la Ley Mo-
delo CNUDMI que, para conceder medidas cautelares, y los requisitos que, normalmente, nosotros
utilizamos en la practica, incluso, judicial.

Sivamos al literal b), la posibilidad razonable de que la demanda pueda prosperar sobre el fondo
no es otra cosa que la verosimilitud en el derecho.

Por otro lado, la existencia de una probabilidad de dafio ante el otorgamiento de las medidas
cautelares no es otra cosa que peligro en la demora, e, incluso, respecto del requisito de razonabilidad
recogido también en el ambito judicial, vemos que es compatible con lo relativo en la Ley Modelo
CNUDMI, cuando sefiala que esta probabilidad de dafio no puede ser, mejor dicho, es o debe ser mas
grave que la que pueda sufrir la parte afectada con la medida cautelar.

¢A qué se refiere cuando sefiala que esta probabilidad de dafio debe ser mas grave que la que
pueda suftir la parte afectada con la medida cautelar? Pues, por ejemplo, este requisito busca descartar
que puedan existir medidas cautelates que no sean proporcionales, como, por ejemplo, un caso en
donde hay una deuda por diez délares, poniendo un ejemplo llevado al extremo, pero que, no obs-
tante, se pide un embargo sobre un bien que sea de un valor exponencialmente mayor.

En ese caso, de no otorgarse la medida cautelar al demandante, claramente, la probabilidad de
dafio serfa infima, porque estd en discusién, unicamente, un monto menor, como diez ddlares.

Sin embargo, si podria haber una probabilidad importante de dafio, al menos mayor a la que se
le generarfa al solicitante de la medida cautelar, si es que llega a haber un embargo sobre este bien.
Imaginemos que es un inmueble, pues, por ejemplo, existen algunas clausulas en contratos de mutuo
con garantia hipotecaria, sobre todo, con bancos, que, ante la inscripcién de cualquier tipo de embargo
en la partida registral del inmueble, se produce una aceleracion del contrato de mutuo.

Evidentemente, en casos como este, el petjuicio que se le generarfa al afectado con la medida
cautelar serfa mucho mayor que el que podtia sufrir el solicitante de la medida cautelar, si es que a este
no se le otorgara la medida solicitada.

Un punto importante a resaltar es que la Ley Modelo de la CNUDMI regula la posibilidad de
que existan medidas cautelares que busquen preservar elementos de prueba, lo cual si es, al menos,
ciertamente novedoso, respecto de la legislacion judicial. Y sefiala esta Ley Modelo que estos requisitos
que hemos analizado, no necesariamente se van a tener que verificar en esta medida cautelar especifica
sobre elementos de prueba.

Aqui si, respecto de los tipos de medidas cautelares que podrian adoptarse en la via arbitral, aqui
si que nuestra Ley de Arbitraje recoger cierta tipologfa, que es, en realidad, practicamente, una copia
de lo que se recoge en la Ley Modelo, en su enmienda del 2006.
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¢Por qué? Porque respecto de las que conocemos como medidas innovativas y de no innovar,
estas se encuentran previstas en el literal a) del numeral 2 del articulo 47 de la Ley de Arbitraje. Lo
mismo ocutre con la Ley Modelo.

Respecto de las medidas temporales sobre el fondo e, incluso, las medidas que nosotros cono-
cemos como genéricas, se encuentran previstas o podrian adoptarse en virtud del literal b) del numeral
2 del articulo 47 de la Ley de Arbitraje peruana y también de la Ley Modelo.

Gracias a esta formula genérica que se recoge, relativa a impedir algin dafio inminente o el
menoscabo del procedimiento arbitral.

Como tercera medida tipica, estarfan las medidas para futura ejecucion forzada, que, como sa-
bemos, es el tipo que recoge los géneros de los embargos, los secuestros y las anotaciones de demanda.

Esta medida estatfa recogida también en el literal ¢) del numeral 2, del articulo 47 ya comentado.

Por ultimo, recoge la Ley de Arbitraje y la ey Modelo de CNUDMI las medidas que ya antici-
paba, referidas a la preservacion de los elementos de prueba. Y ahi coloco como pregunta, si, real-
mente, es una novedad. Podria serlo en parte, pero no debemos olvidar que, respecto de los procesos
judiciales, existe una figura no del todo similar, porque no es una medida cautelar, pero que si busca
resguardar, al menos, antes del inicio del proceso, ciertos medios de prueba. Tan es asi que se permite
actuarlos antes del inicio del proceso judicial, y este es el de la prueba anticipada, regulado en los
articulos 33, 284 y siguientes del Cédigo Procesal Civil.

Nuevamente, por si alguien recién se esta conectando, reitero que, como creo que esta claro
para todos, el Codigo Procesal Civil no se aplica de forma supletoria a los arbitrajes; mas si podrian
aplicarse algunas nociones recogidas en este Codigo, con base en la facultad discrecional de los arbi-
tros, respecto a la integracién o creacion de reglas procesales.

Por dltimo, coloco otra pregunta ahi ¢siempre las medidas cautelares son a pedido de partes?

Normalmente, estamos acostumbrados o estabamos acostumbrados a que lo sean, pero a partir
de la modificacion del 2015, a la Ley de Arbitraje peruana, recogida en el numeral 5 del articulo 39,
tenemos, pues, que en nuestra legislacién existe hoy un supuesto de medida cautelar tipica y, ademds,
legal, que es la de anotacion de demanda o reconvencion, cuando estas estin referidas a algin bien o
acto inscribible.

Como recordaran, esta modificacion a la Ley de Arbitraje se da a partir de los famosos casos,
los famosos arbitrajes de la corrupcion de Orellana.

El siguiente aspecto general sobre concesiéon de medidas cautelares en el arbitraje que me gus-
tarfa tocar, es el de la oportunidad.

Estas medidas cautelares pueden ser adoptadas, tanto antes como después de la constitucion
del tribunal arbitral.

Antes de la constitucion del tribunal arbitral, como ha venido siendo durante muchos afios, se
pueden adoptar a través del Poder Judicial. Estas medidas adoptadas a través del Poder Judicial no
resultan incompatibles con el arbitraje, ni se consideran una renuncia a él, y esto esta establecido desde
la Ley Modelo del afio 1985 y también esta previsto en nuestra Ley de Arbitraje vigente.

Respecto de la competencia para dictar estas medidas cautelares en sede judicial, de forma pre-
via a la constitucion del tribunal arbitral. Esta competencia esta establecida para los jueces comerciales,
0, en su defecto, para los jueces civiles del lugar en donde se debe ejecutar la medida cautelar o deba
producir sus efectos. Esto esta recogido en el articulo 8, numeral 2 de la Ley de Arbitraje vigente.
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Un punto muy importante es el asunto de la caducidad de estas medidas cautelares. Estas me-
didas cautelares adoptadas en sede judicial de forma previa a la constitucion de los tribunales arbitrales
caducan por dos supuestos: el primero, si es que no se inicio el arbitraje durante los diez dias siguientes
a la ¢jecucion de las medidas cautelares. Ojo, dice «ejecucién» y/o sies que no se constituye el tribunal
arbitral durante los noventa dfas siguientes al dictado de la medida cautelar.

Aqui, en realidad, se genera con el segundo supuesto, muchas veces, un problema porque al
decir «dictadox, uno entiende o se podria entender que se refiere a la concesion de las medidas caute-
lares, pero noventa dias entre la concesion de una medida cautelar en sede judicial, y la constitucion
de un tribunal arbitral, parece, realmente, poco tiempo, por més de que sean noventa dfas habiles, son,
practicamente, cuatro meses calendarios, podria ser, en muchos casos, poco tiempo porque, supon-
gamos que estemos en un caso en donde la medida cautelar en sede judicial es otorgada, pero existen
dificultades para su ejecucion. Esa ejecucion podria demorar bastante tiempo, podria demorar un mes,
un mes y medio, si es que, por ejemplo, existe alguna dificultad con Registros Piblicos o con alguna
otra entidad que tenga que cooperar para que se pueda llevar a cabo esta ejecucion.

En ese caso, lo recomendable serfa que, pese a que ya se tenga la medida cautelar, el demandante
o solicitante de la medida cautelar, ya haya iniciado previamente o, durante el tramite de esa cautelar
en sede judicial, el arbitraje, a fin, pues, de acelerar la constitucion del tribunal arbitral, que, de todas
formas, escapa a su control, mas ahora que han establecido reglamentos que, si es que se designa un
arbitro, que no esta inscrito en su némina de arbitraje, antes de su confirmacién, esta va a tener que
ser realizada por parte de las cortes de arbitraje, lo cual, a veces, puede tomar bastante tiempo, sobre
todo, porque estos reglamentos no recogen un plazo especifico para ello.

Con esto doy por concluida mi presentacion.
Muchas gracias.

Héctor Josué Verastegui: Muy buenas noches, muchas gracias por la invitacién a participar en este
congreso, en este evento de derecho privado. Agradezco la invitacioén del doctor Marcos Silva Santis-
teban Valdivia, de verdad, para exponer en este evento académico.

Hemos escuchados dos ponencias muy interesantes acerca de las medidas cautelares. Creo que
ya se ha dicho mucho acerca de cémo, cudl es su naturaleza, cémo funcionan, y en qué casos, en temas
de arbitraje.

Y, bueno, yo esta noche quiero hablarles de algo mas concreto, a través de una pequefia historia
les quiero contar cémo es que se viene o se podtia aplicar el tema de las cautelares en temas relacio-
nados a contrataciones con el Estado.

A ver, se supone, se entiende, pongamonos en un supuesto en que el Estado, una municipalidad
firma el contrato con una empresa privada, por ejemplo, para una construccion de una pista, en todo
caso, por un monto considerable. Entonces, al presentarse este concurso publico antes de la adjudi-
cacion de la buena pro y demds, se presenta una garantia de fiel camplimiento. Cuando ya se le adjudica
la buena pro y todo, para asegurar el tema de la obra, de continuar con la obra, se pueden dar ciertos
adelantos. Espero que me estén siguiendo con esto, y se tienen dos garantias mas: garantfas por ade-
lanto. Estoy seguro de que ustedes conocen que estas se encuentran reguladas en el reglamento de la
Ley de Contrataciones con el Estado, en el articulo 33, si mal no recuerdo, se habla acerca de la
naturaleza de estas garantfas. El articulo 33 de la Ley de Contrataciones con el Estado, es cuando se
establece qué son las garantfas.

Muy bien, dice qué son las garantias. El articulo 33.1 sefala que las garantias que deben otorgar
los postotes adjudicatarios y/o contratistas, segin cotresponda, son las de fiel cumplimiento de con-
trato y por los adelantos. Sus modalidades, sus montos, sus condiciones y excepciones son reguladas
en el reglamento. Ademas, dice este articulo que las garantfas que acepten las entidades deben ser
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incondicionales, deben ser solidarias, irrevocables, y de realizacién automatica en el pafs, al solo re-
querimiento de la respectiva entidad, bajo responsabilidad de las empresas que las emiten.

Muchas empresas deben encontrarse bajo la supervisién directa de la Superintendencia de Banca
y Seguros y Administradores Privadas de Fondo de Pensiones, y deben estar autorizadas para emitir
garantias o estar consideradas en la dltima lista de bancos extranjeros de primera categoria, que perio-
dicamente publica el Banco Central de Reserva del Pert.

El articulo 33.3 sefiala algo muy interesante. Dice que, en virtud de la realizacién automatica, a
primera solicitud, las empresas emisoras no pueden oponer excusion alguna a la ejecucion de las ga-
rantias, debiendo limitarse a honratlas de inmediato dentro del plazo maximo de tres dias. Toda de-
mora genera responsabilidad solidaria para el emisor de la garantia y para el postor o contratista, y da
lugar al pago de intereses legales a favor de la entidad. Ademas, sefiala el inciso 4, que las entidades
financieras que emitan garantias a las que se refiere la presente norma, facilitan el acceso de estas a las
entidades publicas beneficiarias, debiendo, para el efecto, implementar los mecanismos correspon-
dientes que permitan la aplicacion de la presente disposicion.

Muy bien, como hemos dado lectura al articulo 33 de la Ley de Contrataciones, podemos en-
tender que existen tres, bueno, las garantias por fiel cumplimiento del contrato y por adelantos, y estas
dicen que deben ser incondicionales, solidarias y, ademas, son de realizacion automatica en el pafs.

Entonces, qué pasa en el supuesto en que una entidad financiera, al ser requerida con que se
hagan efectivas estas garantias; se ejecuten, por asi decitlo, se niega a hacetlo. ¢Qué pasa? :Qué puede
hacer la entidad? :Cémo actia el ente publico en esos supuestos? Hay varias alternativas, y una de
ellas ha de ser la presentacién de una medida cautelar.

Muy aparte de que se presente una denuncia o queja ante la Superintendencia de Banca y Segu-
ros, respecto a esta entidad por no cumplir, lo que le interesa a la entidad es recuperar el dinero; o sea,
tener el dinero de las garantfas.

Y para eso, usualmente, se suelen recurrir a medidas cautelares. Medidas cautelares que, en pri-
mer lugar, van a ser fuera del proceso, que se encuentran reguladas en el Codigo Procesal Civil.

Y por qué son fuera del proceso? Pongamonos en otro ejemplo, en otro caso. Supongamos
< g > g

que es una persona natural. ¢Qué pasarfa si una persona natural le debe al banco? ¢Qué va a hacer el
banco? El banco va a ir por todos tus bienes. Le va a querer embargar sus bienes para poder cobrarse
la deuda. :Qué hacen las personas en su razonamiento mas simple? Lo que hacen es deshacerse de
sus bienes para que asi el banco no tenga nada que cobrarles.

Entonces, ante ese escenario posible, probable, que, al final va a causar un gran daflo a la entidad,
¢qué pasa si la entidad no puede cobrar la garantia? Se ve afectada porque, usualmente, en estos con-
tratos con el Estado, no estamos hablando, pues, de diez mil soles, veinte mil soles; estamos hablando,
pues, de millones, como 2, 3, 4, 5,6, 7, 8,9, 10, 11, 12, 100 millones; y, en efecto, se necesita recuperar
el dinero de las garantias para poder continuar, a veces, con la obra, o destinarlo a un mejor uso.

En esos supuestos es que se puede presentar una medida cautelar fuera de proceso. Si, en esos
supuestos es que se puede presentar una medida cautelar fuera de proceso.

Espero que todos los que nos estin oyendo, esto es lo que yo detesto de la virtualidad, que no
hay un feedback. Yo puedo estar hablando y puede ser una sesién de espiritismo porque, tal vez, no hay
nadie alli. En cambio, lo presencial me gusta mds porque podemos conectar con lo que las personas
estan mirando, estin pensando o estan sintiendo.
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Bueno, volviendo al tema, y en este caso quiero hablarles de una medida cautelar para fuera de
proceso. ¢Y para qué? :Cual serfa el petitorio de mi medida cautelar? Serfa una medida cautelar para
futura ejecucion forzada; para una futura ejecucion forzada.

] ]

Un pequefio detalle respecto a las cartas fianza. Las cartas fianza que podrian ser ejecutadas
luego de resuelto o declarado nulo un contrato, solo son las de adelanto, segun el reglamento, mas no
las garantfas de fiel cumplimiento porque la ley expresamente sefiala que estas, obviamente, cuando
se anula un contrato, o cuando la entidad resuelve el contrato, o, a veces, la misma empresa resuelve
el contrato, al final se va a terminar yendo a un arbitraje.

Entonces, son las garantias de fiel cumplimiento las que no se pueden cobrar hasta que el laudo
se quede consentido, o sea declarado firme.

Entonces, cuando vamos a hacer esta medida cautelar, solamente nos vamos a poder referir a
aquellas que si tengan la naturaleza o calidad de cartas fianza de adelantos. :OK? Adelantos directos,
adelantos de materiales.

¢En qué nos vamos a basar? Técnicamente nos vamos a basar en el articulo 608 del Codigo
Procesal Civil. ¢Y qué dice este articulo 608? Nos dice que el juez competente para dictar medidas
cautelares es aquel que se encuentra habilitado para conocer las pretensiones de la demanda. «El juez
puede, a pedido de parte dictar medida cautelar, antes de iniciado el proceso o dentro de este, salvo
disposicion distinta establecida en el presente Cédigo». Y todas las medidas cautelares fuera de pro-
ceso, destinadas a asegurar la eficacia de una misma pretension, deben solicitarse ante el mismo juez,
bajo sancién de nulidad de las resoluciones cautelares dictadas. El solicitante debe expresar claramente
la pretension a demanda, y la medida cautelar tiene por finalidad garantizar el cumplimiento de la
decision definitiva.

Bueno, esa es 0 esa va a ser nuestra base legal para una medida cautelar fuera de proceso. ¢Para
asegurar qué? El cumplimiento fiel de una sentencia, una futura ejecucion, ¢verdad?

¢Suelen darse estos casos? Si, suelen darse estos casos. Estamos en Perulandia. A veces, las
entidades financieras que emiten estas cartas fianza no son entidades financieras que tengan, real-
mente, el respaldo econémico para poder emitir cartas fianza. Y, lamentablemente, a veces, sorpren-
den a las entidades publicas cuando se presentan en los concursos. Ha pasado en varios casos.

A ver, ¢qué mas? Cuando voy a presentar una medida cautelar es muy importante establecer la
verosimilitud del derecho. Sé que hay muchas criticas en la teorfa cautelar, por ejemplo, pueden leer
los libros de mi buen amigo, Omar Sumaria. Fl tiene unas criticas muy abundantes respecto a c6mo
esta estructurada la medida cautelar de nuestro Cédigo Procesal Civil. Pero esto es lo que tenemos, y
aesto es en lo que nos vamos a tener que basar cuando presentemos una medida cautelar. Y lo primero
que se pide es verosimilitud del derecho invocado.

Y, bueno, dentro de mi experiencia profesional he podido trabajar en juzgados. Entonces, en
juzgados civiles, como asistente, como secretario, y he visto siempre que el tema de la verosimilitud
del derecho, para que el juez esté convencido de poder otorgarte tu medida cautelar, es porque los
hechos expresados y el derecho que se puede aplicar al caso concreto son muy claros y evidentes. Si
hecho y derecho tienen que haber sido explicados de manera muy clara, muy clara. Y tienen que estar
vinculados en forma muy directa. Caso contrario, el juez no va a encontrar la verosimilitud del dere-
cho. O sea, no se trata solo de decir: «Sefior juez, tengo la norma, tanto, tanto, tanto...», para que se
pueda conceder mi medida cautelar.

Por ejemplo, en este caso de las cartas fianza, ¢cudl serfa la norma y el hecho que me permita a
mi poder solicitar una medida cautelar, y que esta pueda entenderse que tiene verosimilitud del dere-
cho.
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Yo dirfa que, por ejemplo, si el juez no conoce mucho de las normas de contrataciones con el
Estado, tal vez, me va a decir: «Oye, pero si hay un arbitraje, entonces, todavia no puedes ejecutar
ninguna carta fianza», y me va a declarar improcedente mi medida cautelar. Pero si yo le explico:
«Seflor juez, es cierto, hay una resolucion de contrato, y es cierto, sefior juez, estamos en arbitraje,
pero hay una norma que me habilita en que, a pesar de que estamos en arbitraje, se puedan ejecutar
las cartas fianza de adelanto directo; y esa norma si la vamos a encontrar en el reglamento de la Ley
de Contrataciones con el Estado. Si mal no recuerdo, ello esta en el articulo 155.1.d., que sefala que,
a pesar de que se encuentren en litigio... el articulo 155, para comenzar, nos habla de la ejecucion de
garantias.

El155.1 habla de las garantias que se ejecutan en los siguientes supuestos; y el punto d) habla
de las garantias por adelanto, y dice asi: «l.a garantia por adelanto se ejecuta cuando resuelto o decla-
rado nulo el contrato, no se realice la amortizacion o el pago, aun cuando este evento haya sido so-
metido a un medio de solucién de controversias.

Entonces, el juez, en este caso, no me va a poder decir «Oye, no, esto esta continuado en un
laudo arbitral». A diferencia, por ejemplo, de que, si es que yo pidiera la ejecucion de una garantia de
fiel cumplimiento, donde la norma expresa claramente que esta no se puede cjecutar, sino hasta que
se declare el laudo o el laudo haya quedado firme, por ejemplo.

Entonces, como les dije, la verosimilitud del derecho va a tener que ver con la conexién intrin-
seca entre hecho y derecho, y eso es lo que va a tener que estar expresado en nuestro escrito cautelar.

Por eso, este ejemplo me parecia muy claro y tiene que ver con contrataciones con el Estado,
asi que me parecié muy interesante poder compartirlo esta noche con ustedes.

Tendrfamos que demostrar también que el contrato ha sido resuelto; tendrfamos que demostrar
que no se han dado las amortizaciones o que existe una justificacion también o una respuesta injusti-
ficada de parte de la entidad financiera, en el caso concreto.

OK, esta bien. Justamente, iba a hablar, por ultimo, respecto al peligro en la demora y en la
razonabilidad de la medida.

Como también ha hablado la anterior ponente, el peligro en la demora tiene que ser revisado,
no en abstracto o en genérico, sino en forma concreta, atendiendo a las especiales circunstancias de
cada caso en concreto. Asi que el poder sustentar peligro en la demora para el Estado tiene que ver,
muchas veces, con la ejecucion del presupuesto mismo o con la ejecucion de la obra. Que es no se va
a poder realizar, que esta no se va a poder hacer, que le falta presupuesto o algo asi. O el dafo, bueno,
o la afectacién a otros principios del Estado.

Entonces, la razonabilidad de la medida va a implicar que el dinero no se va a ejecutar inmedia-
tamente; la razonabilidad de la medida es que, simplemente, queremos salvaguardar las garantias; que
no se pierdan, que no desaparezcan. Algo asi.

Bueno, agradezco una vez mads la invitacién. Espero que haya podido aportar en algo a sus
conocimientos o les haya puesto en duda de algo, o haber aclarado algo.

Muchas gracias. Con esto concluyo mi participacion.
Miguel Delgado Ramos: Muchas gracias al Instituto de Derecho Privado, a los organizadores, al
doctor Silva Santisteban. También, muchas gracias a los participantes, a mis colegas panelistas, por

supuesto.

Bueno, el tema de las medidas cautelares, yo creo que ya ha sido abordado de manera muy
exhaustiva en todos los paneles anteriores, creo yo, con bastante solvencia profesional, realmente, de
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muy alto nivel académico las ponencias que me preceden, justamente, sobre esta materia, y ya para,
digamos, no repetir lo ya dicho o no entrar, digamos, ya en un poco mas de lo mismo, yo me quiero
centrar, sobre todo, en mi experiencia, basindome mucho, sobre todo, en mi experiencia que me ha
tocado desarrollar, en una cuestion muy particular, que, ademds, me ha tocado verlo con bastante
recurrencia en la practica, tanto judicial como arbitral en materia de controversias con el Estado.

HEstamos hablando en el ambito de los arbitrajes. .. las medidas cautelares dictadas, tanto en sede
judicial como en arbitraje, en materia de contrataciones con el Estado. Ya sabemos que, en sede judi-
cial, una vez dictadas, hay un plazo hasta de tres meses para que se constituya el tribunal arbitral; y, en
el marco de ese arbitraje, el tribunal arbitral ratifique o no ratifique esa medida cautelar, o, en todo
caso, pueda conocer la oposicion que podria interponer, dado que es el Estado la contraparte en estos
€asos.

Me quiero referir puntualmente al tema de la contracautela que se tiene que emitir en el marco
de estas controversias con el Estado.

Como todos sabemos, y también ya lo expuso la doctora Camara al iniciar el panel, desde el afio
2020, cuando no habia congreso, la contracautela tiene requisitos bastante especificos, de obligatorio
cumplimiento, sin duda, y quiero aqui hacer una pausita para leer justamente la parte especifica de este
Decreto de Urgencia n.° 20-2020, que es la modificacién al articulo 8 de la Ley de Arbitraje, afiadiendo
un parrafo, que ya creo que todos lo sabemos, practicamente, de memoria: «En los casos en los que
el Estado peruano es parte, es la parte afectada con la medida cautelar, se exige como contracautela la
presentacion de una fianza bancaria y/o patrimonial, solidatia, incondicional y de realizacién automa-
tica, en favor de la entidad publica afectada, por el tiempo que dure el proceso arbitral. El monto de
la contracautela lo establece el juez o el tribunal arbitral ante quien se solicita la medida cautelar. Dicho
monto no debe ser menor a la fianza de fiel cumplimiento. La ejecucion de la carta fianza se establece
conforme a lo resuelto por el juez o por el tribunal arbitral, segin corresponday.

Tedricamente, en un plano bastante abstracto, y también por los motivos que dieron lugar a la
emision de esta norma, podtia encontrarse razonabilidad o justificacién, inclusive. ¢Por quér ¢Por qué
llega a existir este decreto de urgencia? Porque, y esto es una realidad que todos los que vemos obras
publicas estamos al tanto, a través de las medidas cautelares que se venfan dictando, ya sea en sede
judicial, después ratificadas por tribunales arbitrales, incluso, por los mismos tribunales, se estaban
obteniendo, con, creo yo, bastante facilidad, medidas cautelares que impedian, entre otras cosas, eje-
cutar cartas fianza por concepto de adelantos no amortizados |...].

Se paralizaban obras a través de medidas cautelares, a propésito de que la duracion del proceso;
se evite que la duracion del proceso termine generando mas dafios al contratista, entonces, el contra-
tista decfa: «Yo no quiero ejecutar la obra, mientras no se concluya este arbitraje». Entonces, el tribunal
arbitral paraliza la obra y se paralizaba la obra. ¢Y qué habfa a cambio? Digamos, como contragarantia
porque, generalmente, la contracautela tiene por propdsito el resarcimiento de los dafios y petjuicios
alos que pudiera sufrir la parte afectada con la medida cautelar, en caso de que las pretensiones cau-
teladas fueran, pues, infundadas.

Entonces, en el mejor de los casos, se encontraba una caucion juratoria sin firma legalizada. O
sea, se encontraba en el mismo texto a las medidas cautelares y ofrecemos a través de este escrito la
caucion juratoria otorgada por el representante del consorcio contratista, y firma la demanda el abo-
gado. Una cosa o la medida cautelar, firmaba el abogado.

Entonces, sin duda, habia una situacion, creo yo, ya de abuso de las medidas cautelares, a través
de las cuales, estaba otra vez, creo yo, obteniendo con bastante facilidad, con, practicamente, onero-
sidad cero, medidas cautelares que, siendo objetivos, resultaban lesivas a los intereses del Estado pe-
ruano porque hay medidas cautelares que, definitivamente, pues, perjudican el interés publico, como
lo es la paralizacion de una obra, o una obra que vino mal por causa, por culpa del contratista, que no
pueda volverse a licitar como saldo de obra porque los adelantos estan congelados, porque las cartas
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fianza no se pueden ejecutar en un arbitraje que dura diez aflos porque la idea del arbitraje, con esas
medidas cautelares, es que no se puedan ejecutar en el maximo tiempo posible, mientras se refinancian
esos adelantos con otras obras.

Entonces, y asi, como se llama coloquialmente, el carrusel. Y, evidentemente, estas practicas
estaban generando perjuicios al Estado.

Entonces, tedricamente, efectivamente, podemos encontrar razonabilidad en la emisién de esta
norma porque la problematica era una problematica.

Pero ¢qué es lo que paso? Se paséd de un extremo a otro. ¢Qué es lo que pasé? A proposito de
esta exigencia se generd, y esta fue la primera interpretacion que se tuvo apenas se emitio este decreto
de urgencia. Que todas las cartas fianza o, mejor dicho, que todas las contracautelas en este ambito,
debian ser otorgadas por bancos. Esa fue la primera lectura, creo yo, muy apresurada de la norma.
Todos entendieron que debian ser fianzas bancarias solamente porque solo la carta fianza bancaria es
incondicional, es solidaria, y es de realizacién automatica.

Incluso, varios tribunales arbitrales, no digo todos, modificaron medidas cautelares que habian
sido dictadas con anterioridad a la entrada en vigencia del Decreto de Urgencia n.° 20-2020 para,
ahora, entrar a exigir esa contracautela. Otra vez, no todos los tribunales arbitrales, pero si algunos
que, contra la entrada en vigencia de la norma, exigieron esta contracautela, o, mejor dicho, solicitaron
una variacion, exigieron una variacién de la contracautela, a fin de adecuarse a esta norma.

Evidentemente, muy pocos contratistas pudieron lograr, esta, vamos a llamarlo asi, esta adecua-
cién, y se terminaron dejando sin efecto muchas medidas cautelares.

Entonces, se pas6 de un extremo a otro. Se pasd, vamos a decirlo asi, de un ejercicio abusivo
de las medidas cautelares que, ciertamente, podtian haber generado lesiones al interés publico prote-
gido por el Estado peruano, al extremo de que el acceso a la tutela cautelar resultaba, pues, o podia
resultar sumamente oneroso para un contratista, al punto de que, obtener una medida cautelar, colo-
cando una fianza bancaria por un monto no menor al 10% del precio del contrato, terminaba siendo
una carga tan fuerte que era preferible analizar la resolucion del contrato o abandonar la ejecucion de
la obra porque para un contratista no resultaba atractivo continuar ejecutando una obra con el riesgo
de ejecucion latente de las carta fianza, porque, como todos sabemos, cuando hay un riesgo, un temor
fundado a que, en cualquier momento, aparezcan las penalidades.

Entonces, evidentemente, se generd, lamentablemente, se generd en la practica una afectacion,
incluso, pero que las que se tenfa con el régimen anterior a la entrada en vigencia del Decreto de
Urgencia n.° 20-2020.

Ahora bien, evidentemente, esta primera lectura de carta fianza bancatia como regla nica para
ser aceptado como una contracautela de medidas cautelares, se fue «flexibilizando», vamos a decitlo
asi, a propésito de la palabra «patrimonial» porque, recordemos, que el Decreto de Urgencia n.® 20-
2020, al afiadir este parrafo, establece fianza bancaria y/o patrimonial. Entonces, se abre el espectro
de potenciales entidades emisoras de estas cartas fianza que cumplan con ser solidarias, incondiciona-
das y de realizacion automatica. Claro, si se permite que una, por ejemplo, una aseguradora, una fi-
nanciera que son entidades, asi como los bancos, también adscritas a la Superintendencia de Banca y
Seguros y AFP, puedan emitir cartas fianza por adelantos, por fiel cumplimiento, no hacfa mucho
sentido que estas mismas entidades, compafifas de seguros, entre otras, no puedan emitir cartas fianza
por concepto de contracautela y que tengan que ser exclusivamente bancos. No hacfa sentido.

Entonces, se fue migrando, se fue, digamos, flexibilizando el criterio de la carta fianza bancaria
por cartas fianza otorgadas por cualquier entidad, pero con el requisito de que sea supervisada por la
SBS.
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Evidentemente, si una persona natural, si Miguel Delgado firma una contracautela o un contrato
de fianza en el marco del Cédigo Civil, a favor del contratista que ha asumido la medida cautelar,
diciendo que yo, Miguel Delgado me obligo como fiador del contratista a resarcir a la entidad en caso
de cualquier dafio o perjuicio que sufra por el dictado de la medida cautelar, eso no va a tener o no
tendrfa mayor seguridad, no representarfa mayor seguridad para que ningtn tribunal arbitral o juez
pueda dictar esa medida cautelar, sabiendo que hay, pues, efectivamente, un respaldo a favor del Es-
tado.

Entonces, el criterio es amplio y ya no se restringi6 a que sean solamente bancos quienes pudie-
ran emitir estas contracautelas; y, en general, las entidades adscritas supervisadas por la Superinten-
dencia de Banca y Seguros.

Y ahora sf aterrizamos a la problematica especifica que quiero plantear. Las cartas fianza otor-
gadas por cooperativas de ahorro y crédito. :Qué pasa con estas cartas fianza? Que, en algunos casos,
no son aceptadas como contracautela de medidas, y en otros casos si.

Hay una experiencia que vamos a calificar de mixta, hibrida porque hay algunas experiencias en
las cuales esas fianzas son aceptadas; otros casos en los que no; otros casos en los que se dice «Ax;
otros casos en los que se dice «no Ax.

Entonces, a propoésito de esta experiencia que continta hasta el dfa de hoy, hemos advertido
que hay varias aristas que merecen ser esclarecidas, para el que haya visto, haya tocado ver uno de
estos temas, va a entender perfectamente cual es el problema, y también va a entender perfectamente
de qué es, cudles son, justamente, las problematicas que nosotros queremos esclarecer.

El primer punto. Hay quienes afirman, por ejemplo, y esto es bastante recurrente: las procura-
durfas publicas. Hay quienes afirman que las cooperativas no son entidades supervisadas por la SBS.

Esto, para empezar, es un errot, porque, desde el afio, aproximadamente, 2017, las cooperativas
estan obligadas para, a fin de operar, estan obligadas a registrarse ante la Superintendencia de Banca y
Seguros. Deben estar autorizadas.

De hecho, el portal institucional de la Superintendencia de Banca y Seguros cuenta con un lis-
tado de cudles son las cooperativas, en qué localidad se ubican, y si estan o no en ese listado, significa
que estan o no autorizadas. Si estin en el listado, estdn autorizadas, si no lo estan, evidentemente, no
cuentan con el registro otorgado por la SBS.

Y el segundo punto, y que para nosotros, es el mas importante, y es, si las cooperativas pueden
0 no otorgar fianzas en el marco de arbitrajes en los que participa el Estado. ¢Cual es el problema? La
Superintendencia de Banca y Seguros ha sido consultada, creemos, en muchas oportunidades, y, a su
turno, la SBS también ha emitido varios oficios en los que dice, y lo dice asi: «Las cooperativas no
pueden emitir cartas fianza en procesos de contrataciones con el Estador. Las cooperativas no pueden
emitir cartas fianza en procesos de contrataciones con el Estado.

¢Qué cosa es un proceso de contratacién con el Estador Y aqui vienen, justamente, las discre-
pancias o los criterios distintos. Hay quienes entienden que el arbitraje, dado que involucra a una
entidad del Estado, entonces, es un proceso de contratacion con el Estado. Entonces, esa carta fianza
otorgada por concepto de contracautela por una cooperativo de ahorro o crédito, no tiene ningtin
valor, por lo que, seflor contratista, sefior solicitante de la medida cautelar, coloque otra carta fianza
que cumpla con los requisitos del Decreto de Urgencia n.° 20-2020.

Y hay quienes entienden que una cosa es un arbitraje, un proceso arbitral, y otra cosa es el
proceso de contratacion con el Estado, entendido este como el proceso de la licitacion. Porque si, en
una licitacién no se puede otorgar una carta fianza, ninguna carta fianza emitida por una cooperativa
de ahorro y crédito.



166 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

Entonces, se genera o se ha generado en la experiencia, esta disyuntiva. La cooperativa, suna
cooperativa de ahorro y crédito puede o no otorgar una carta fianza en el marco de un arbitraje en el
que participa el Estado?

Y aqui, nosotros creemos bastante importante, y vamos a dar lectura a una sentencia dictada
por los juzgados comerciales, que ya han desarrollado este tema y queremos plantear, no tienen que
estar de acuerdo con este criterio, pero queremos planteatlo, justamente, para, posiblemente, abonar
a una solucion a esta problematica para quien la haya visto. Y vamos a leer. En este caso son los
fundamentos cuarto y quinto de esta resolucién que dice lo siguiente sobre el punto, en particular, de
la contracautela.

Sin perjuicio de lo anterior, se aprecia de la misma pagina web de la SBS, que dicha cooperativa
de ahorro y crédito solo puede realizar operaciones de nivel 1.

Sobre el particular, se verifica que la Ley n.° 30822, que modifica la vigésimo cuarta disposicion
final y complementaria de la Ley n.® 26702, que las restricciones que dicha norma hace son para la
emisién de cartas fianza para procesos de contratacion con el Estado, por lo que, de conformidad con
el principio procautela, al cual nos adherimos, se debe tener en cuenta que en el presente caso se trata
del otorgamiento de una carta fianza, en calidad de contracautela, dentro de un procedimiento caute-
lar, cuyo proceso principal se ventilara en sede arbitral, y cuyo fin dltimo es el de constituirse en un
resarcimiento por lo potenciales dafios y perjuicios que pueda causar la ejecucion de la medida cautelar.
Ello, conforme ordena el primer parrafo del articulo 63 de la norma objetiva.

En consecuencia, resulta evidente que la restriccion de la norma antes indicada no alcanza a las
contracautelas otorgadas, dentro de un procedimiento cautelar. A mayor abundamiento, el numeral 2
del articulo 8 de la Ley de Arbitraje, que es el afiadido por el Decreto de Urgencia n.° 20-2020, exige
que cuando sea el Estado la patte afectada, se debe otorgar carta fianza bancaria y/o pattimonial,
solidaria, incondicionada, y de realizacién automatica.

La norma citada solo sefala que la carta fianza debe ser solidaria, incondicionada y de realizacién
automatica, caracteristicas que, efectivamente, reune la presente carta fianza, lo que no enerva que la
judicatura verifique el nivel modular de la cooperativa de ahorro o crédito que otorga la carta.

Entonces, esta problematica, que es bastante recurrente en la prictica, creemos, tiene ya indicios
para, de alguna manera, ser dilucidada, y, eventualmente, llegar a un punto en el que, realmente, la
tutela cautelar, que es parte de la tutela jurisdiccional efectiva, derecho fundamental constitucional,
pueda ser, efectivamente, ejercida por los contratistas, por las partes solicitantes de esta medida cau-
telar.

Y un ultimo punto que también forma parte de esta problematica, tiene que ver con la capacidad
que tienen estas entidades para, realmente, respaldar los montos que colocan en esas cartas fianza.

Y aqui el tema para nosotros es claro. Vamos a decirlo asi: quien tiene la carga de la prueba, de
que esa cooperativa no cuenta o si cuenta, mejor dicho, no cuenta con ese respaldo patrimonial, es la
parte que se opone a la medida cautelar. En este caso, serfa el Estado. Lo que el Estado no podria
hacer es trasladar esa carga de la prueba al tribunal arbitral en este caso, para que sea el tribunal arbitral
quien, de alguna manera, haga el trabajo de investigar y descubrir, si esa cooperativa tenfa o no el
respaldo final, la espalda financiera que dijo tener, a fin de emitir esa carta fianza.

Entonces, con este punto, digamos, ya habiendo planteado esa problematica, para el que la haya
visto, la conoce, y, en nuestra experiencia, esto es lo que mas nos ha llamado la atencién en el tema
de medidas cautelares, y lo querfamos plantear para que todos los oyentes y los profesionales puedan,
justamente, o conocer la problematica o tener algunos insumos, mayores insumos para formarnos un
criterio al respecto. Muchisimas gracias.
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José Antonio Beraun Barrantes: Muchisimas gracias. Expresar mi agradecimiento al doctor Marcos
Silva, asi como al Instituto de Derecho Privado por permitirme participar en esta tercera mesa acerca
del tema «Extension del convenio arbitral a partes no signatarias y otros terceros.

Un tema muy interesante y, probablemente, escape un poco a la extensién del convenio, a las
denominadas «partes no signatatias y otros tercerosy.

¢De doénde viene esto de la extension del convenio arbitral o del acuerdo arbitral a las denomi-
nadas «partes no signatarias»?

Viene del articulo 14 de la ley que norma el arbitraje, que es el Decreto Legislativo n.° 1071, y
se establece que el convenio arbitral se extiende a aquellos cuyo consentimiento de someterse a arbi-
traje, segun la buena fe, se determina por su participacién activa y de manera determinante en la ne-
gociacion, celebracion, ejecucion o terminacion del contrato que comprende el convenio arbitral, o al
que el convenio esté relacionado.

Se extiende también a quienes pretenden derivar derechos o beneficios del contrato, segtin sus
términos. Entonces, esta es la extensién del convenio arbitral a las denominadas partes no signatarias.
¢Por qué digo que este es un tema que, probablemente, tiene mds aristas? Porque, en realidad, vy,
bueno, iba a estar Roger Vidal, pero creo que no estd presente. En realidad, aqui lo que vemos es esta
discusion sobre la formalidad del convenio arbitral para que sea exigible esta via jurisdiccional; es un
tipo de jurisdiccion privada, pero para que esta via sea exigible a los particulares.

Hemos visto recientemente una sentencia del Tribunal Constitucional, me refiero a la sentencia
expedida en el Caso n.° 305-2021, en un proceso de amparo que interpuso el Banco de Crédito del
Pert contra una persona natural por lo siguiente: Voy a referirme muy brevemente al caso.

En un supermercado una persona sufte un accidente porque se cae y se desprenden unos sacos
de azucar. Entonces, esta persona decide demandar al supermercado para que lol indemnice por los
dafios que se le habia ocasionado. Hasta ahi todo bien, pero no acude al Poder Judicial, acude a un
centro arbitral, no recuerdo el nombre ahorita, no lo menciono tampoco, pero ya he estado en otros
casos similares.

Entonces, la sefiora acude ante esta entidad arbitral y la entidad arbitral emplaza al supermercado
y el supermercado le responde: «Oiga, no hay convenio arbitral. Yo con la sefiora nunca he firmado
un convenio arbitral, nunca he firmado un contrato. Nadie entra al supermercado y firma un contrato.
No. Y cuando se va a la caja registradora a pagar sus productos, tampoco firma su contrato. Se celebra
un contrato, si, de un contrato de compraventa de los bienes muebles que vas a llevar, pero no se
incluye una cldusula arbitraly.

Entonces, ¢qué sucedia aca? La demandante en el arbitraje, pese a que no existfa convenio y se
propuso la excepcion en ese sentido por parte de los hipermercados Tottus, la sefiora pidié una me-
dida cautelar; solicité una medida cautelar. El arbitro se la concedio, le concedi6 la medida cautelar. Y
resulta que tenfa que ejecutarse esta medida cautelar ante el Banco de Crédito del Pera. Eran varios
bancos, pero en donde habia dinero era en el Banco de Crédito del Pert. Para evita que el Banco de
Crédito se niegue a ejecutar esta medida cautelar, el arbitro en aplicacion de esta norma, la 14 de la
Ley de Arbitraje, determiné que el Banco de Crédito era una parte no signataria, es decir, que no habia
firmado el convenio arbitral, pero a la que se le debfa extender el acuerdo. Bueno, el «acuerdo» entre
comillas porque no hay acuerdo, no hay pacto, no hay convenio arbitral entre la sefiora que fue victima
de un accidente y el mercado.
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Entonces, es un tema complicado. ¢Qué resolvi6 en primera instancia un juzgado constitucional
sobre este caso? Resolvié declarar improcedente la demanda porque no se adecuaba lo discutido al
marco de un precedente vinculante emitido en el caso de Minera Marfa Julia, el afio 2011, que cambié
el precedente anterior sobre el amparo arbitral, pero donde el Tribunal Constitucional, en la sentencia
emitida con motivo del Expediente n.° 142-2011, proceso de amparo TC, caso Sociedad Minera Maria
Julia, determiné que el amparo procedia solamente en tres supuestos, el amparo contra el laudo arbi-
tral.

Primero, cuando se invoca la vulneracién directa y frontal de los precedentes vinculantes esta-
blecidos por el Tribunal Constitucional.

Segundo, cuando en el laudo se ha ejercido control difuso sobre una norma declarada constitu-
cional por el Tribunal Constitucional o el Poder Judicial, segin corresponda, invocandose la contra-
vencién del articulo 6 del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional, del antiguo Cédigo
Procesal Constitucional.

Y, tercero, y esto es importante, cuando el amparo sea interpuesto por un tercero que no forma
parte del convenio arbitral y se sustente en la afectacién directa y manifiesta de sus derechos consti-
tucionales, a consecuencia del laudo pronunciado en dicho arbitraje, salvo que dicho tercero esté com-
prendido en el supuesto del articulo 14 que hayamos leido, y es, precisamente, el que se refiere a la
patte no signataria que, en el caso concreto, el arbitro inico en este procedimiento arbitral determiné
que el Banco de Crédito era una parte no signataria, lo que, de por si, es cuestionable. ¢Por qué?
Porque el Banco de Crédito no solo no era parte no signataria, sino que, ademds, no habfa convenio
de arbitraje. Entonces, yo voy a ese trasfondo.

Hste mismo, hace muchos afios antes que yo tenga el privilegio y el honor de ser juez, tuve un
caso como abogado, donde yo era asesor legal de una universidad, y un estudiante alegaba que se le
habfan ocasionado dafios también, producto de una actuacién de la universidad, y decidio ir a este
mismo centro, a esta misma entidad arbitral a demandar indemnizacién por dafios y petjuicios. Y
también tuvimos una medida cautelar, pero ¢cual era la particularidad? Nunca existié convenio. No
existia convenio arbitral y atn asi el arbitro unico también en ese momento declard su competencia,
y tuvimos que ir a un proceso judicial para lograr el levantamiento del embargo. Nunca se emitié
laudo.

Entonces, probablemente, todo esto tenga detras un tema mayor en el trasfondo. ¢Y cual es ese
tema mayor? Ese tema mayor es, si podemos seguir permitiendo que estas cosas sucedan, o como ha
propuesto en su tesis doctoral el profesor Roger Vidal, necesitamos dotar de formalidad esencial, de
validez, al convenio arbitral para evitar este tipo de abusos. Eso no implica que la parte no signataria
va a desaparecer. No, pero creo que detrés el problema, en realidad, no es la parte no signataria. El
problema es la formalidad del convenio arbitral.

Entonces, es, basicamente, lo que yo queria compartir en este panel. Gracias.

Milagros Rojas Blas: Antes de iniciar mi ponencia, quiero brindar unas palabras de agradecimiento
al Instituto de Derecho Privado por brindarme la oportunidad de participar en el IV Congreso Na-
cional de Derecho Civil y Arbitraje, donde, considero yo, que se ha brindado un espacio muy suspicaz
en poder hablar sobre un importante tema, que es la extension del convenio arbitral a partes no sig-
natarias.

¢Y por qué considero que es muy importante este temar Porque, justamente, este Zgpic es anali-
zado en muchos MOOT de competencias de arbitraje internacional.

Yo empezaré mi ponencia seflalando que si bien hoy ain se debate sobre la naturaleza juridica
del arbitraje, existe un consenso de atribuirle un caracter contractual al acuerdo de arbitraje. Y es que,
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en razon de ello, por regla general en la materia, es que todo convenio arbitral, el acuerdo de arbitraje
obliga solo a las partes que han suscrito este acuerdo.

Asi, en principio, en primer lugar, consideraremos como principio general, que esos efectos de
acuerdo arbitral solo tendran efectos a las partes que lo han suscrito, pero hay, en ciertos casos, ciertos
supuestos de extension que, en el transcurso de los afios, han aparecido, y la gran pregunta es ¢a qué
se debe su existencia? Y es que, estos supuestos hacen que el enfoque sea totalmente diferente, lo cual
constituye el corazén de estas ponencia, y se entra en el desarrollo ya de una practica jurisprudencial,
tanto nacional e internacional, lo que da origen a posiciones doctrinarias, asi como una practica juris-
prudencial muy sélida, siendo uno de los pilares, la jurisprudencia norteamericana y la casuistica fran-
cesa.

Ahora bien, hay diversos supuestos que han aparecido, y esto es por una cierta razon. La razén
que justifica ello es, justamente, que hoy en dia las relaciones comerciales juridicas son altamente
sofisticadas, y es por ello que estos supuestos de extension del convenio arbitral no pueden dejar de
considerar esas situaciones.

Ahora bien, creo yo que es preciso diferenciar ciertos aspectos tedricos, como es la parte signa-
taria y la no signataria.

Previamente, las signatarias son aquellas partes del acuerdo de arbitraje, que lo han suscrito, y
que, por lo tanto, se ven alcanzadas y obligadas por él; mientras las no signatarias, normalmente, no
son partes del acuerdo de arbitraje; y, por tanto, no estin sujetas a sus términos y no pueden ser
obligadas a incorporarse a un proceso arbitral.

Ahora bien, las posibilidades de extension del convenio arbitral, estos supuestos de extension a
pattes no signatarias se van a ver referidas solo a casos concretos, y es que las legislaciones domésticas
que han aparecido son fruto, justamente, de esos supuestos, pero todo el desarrollo de estos supuestos
nace de la resolucion de casos; y, por ello, todas estas pautas o sugerencias estan relacionadas al andlisis
de los casos concretos.

Me permito sefialar brevemente lo que nos comenta la doctora Marfa Inés Corral, justamente,
que, como abogados latinoamericanos, nosotros caemos en un error porque, antes de sistematizar o
de ir en aplicacion del caso concreto, nosotros sistematizamos los principios generales, y sistematiza-
mos estas doctrinas antes de ir cifiéndonos a estos casos concretos, lo cual dificulta y genera ciertos
desvios en la parte de la practica. ;Por qué? Porque si, digamos, nosotros nos encontramos en un caso
de un grupo de sociedades, muchas veces se puede deducir que serfa compatible la prictica de la
extension de los efectos de este acuerdo arbitral, lo cual es totalmente falso.

Ahora, entre los supuestos de extension del acuerdo arbitral a las partes no signatarias, tenemos
varios. Por ejemplo, es el estoppel o actos propios y el grupo de sociedades.

En este segundo supuesto yo me quiero detener porque es uno de los primeros casos que se ha
ido desarrollando en todas las practicas jurisprudenciales. En este grupo de sociedades se ha conside-
rado que en la clausula arbitral contenfa un contrato que es vinculante para la sociedad controlante de
una de las partes o para otras sociedades del grupo, aunque no hayan sido signatarias del contrato.

Ahora bien, me permito seflalar un caso emblematico que considero muy importante, que es el
caso Dow Chemical. Este caso naci6 del derecho francés, y es que, nuevamente, ahi se hace un analisis
de la relacion de los grupos, y en este caso, inclusive, involucraba a partes signatarias como a partes
no signatarias con la parte francesa. Lo que se vefa aqui es, justamente, una presencia de la casa matriz
en las relaciones comerciales en donde habifa una fuerte presencia de esta casa matriz en todo este
tramado de las relaciones contractuales de este caso.
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Entonces, es muy importante citar este caso emblemadtico porque, justamente, se dio la razén a
que se podia extender estos efectos del acuerdo arbitral a partes que no habfan suscrito el pacto.

Y es que, justamente, al considerar que una parte no signataria puede ser alcanzada por estos
efectos del acuerdo arbitral, hay que considerar ciertos factores como que el comportamiento efectivo
y preponderante de esta parte no signataria, sea tal que haya podido participar en todas las etapas de
la relacion juridica. Si hay etapas, por ejemplo, de la negociacion, la etapa de la celebracion, de la
ejecucion, o, incluso, de la terminacién de la relacion juridica, y es que lo que se tiene que probar,
especificamente, es que la parte no signataria y a la parte que queremos nosotros introducir el pacto
arbitral, actud o ejerci6 una decisién tan determinante y relevante, que pueda ser considerada para que
sea alcanzada con estos efectos el acuerdo arbitral.

Hay otros supuestos, entre los cuales esta el levantamiento del velo societario. Esta teorfa es
usada, justamente, para probar los casos, digamos, de utilizacién fraudulenta, dolosa, malintencionada,
y como lo sefiala también el doctor Roque Caivano, en su articulo «Arbitraje y grupos de sociedades.
Extension de los efectos de un acuerdo arbitral a quien no ha sido signatarior, la utilizacion, justa-
mente, sefiala el autor de esa doctrina, implica aniquilar el principio de la personalidad juridica de las
sociedades, cuyo efecto es evitar la consumacion de un fraude de tercero.

Y, por ultimo, yo quisiera sefialar, en la practica jurisprudencial, el afo pasado salié un caso de
la Corte Suprema de Estados Unidos. Justamente, es el caso de General Electric. ¢Yo hoy por qué les
menciono eso? Porque este caso se considera muy importante y reciente, es un /Znk case, en el cual, la
jurisprudencia de Estados Unidos, para ser mas especifica, la Suprema Corte de Estados Unidos, se-
flald, en base a este caso, en el cual se generaba un reconocimiento de ejecucion de un pacto arbitral,
en el que se queria hacer un firming del pacto arbitral, en que se daba la situacién de un no signatario
rechazando diversas demandas judiciales. En el Circuito n.° 5, la Corte Suprema, justamente, hace
alusion a la teorfa del eszoppel o los actos propios, que tenia la mision especifica de poder determinar si
es que era vilida la extension del acuerdo arbitral a esta parte no signataria.

&Y cual es lo simpatico de este caso? Justamente, en ese caso emblematico, la Corte Suprema, si
bien devuelve los actuados a los tribunales federales, que son los tribunales ordinarios de Estados
Unidos, justamente, hace mencién de la Ley General de Arbitraje, la ley peruana, Decreto Legislativo
n.° 1071, especificamente, el articulo 14, y para lo cual se genera una gran jurisprudencia, mediante la
cual la Corte Suprema sostiene que la Convencién de Nueva York, especificamente, el articulo 2,
genera un gran silencio en determinar, si es que es posible o0 no excluir o aludir a la aplicacién de la
doctrina doméstica para, justamente, aducir si es posible extender los efectos del acuerdo arbitral o
no.

Entonces, justamente, en ese /nk case y con la aplicacion jurisprudencial que estda en nuestro
pafs, me permito sefialar brevemente que hay diversas sentencias del Tribunal Constitucional, por
¢jemplo, la STC n.° 142-2011, un proceso de amparo nos permite sefialar y ver cémo ha sido la apli-
cacion de este articulo 14 de la Ley General de Arbitraje. Y es que esta aplicacion de la extension del
convenio arbitral, en otras legislaciones, es tan relevante, que las consecuencias de extender este
acuerdo arbitral a partes no signatarias, en primer lugar, cambia la forma de analizar e implementar el
consentimiento; en segundo lugar, considero que persiguen una mayor proteccion de los derechos de
las partes, ya que va a determinar y procurar determinar quiénes son las verdaderas partes del acuerdo
arbitral, aspirando a asegurar las garantias del debido proceso y en defensa del juicio de las partes.

Y, ademas, un tercer aspecto que no hay que descuidar, es que, gracias a la extension del acuerdo
arbitral a partes no signatarias, evita la multiplicidad de acciones al prevenir, justamente, los multiples
litigios que se podran suscitar en el ambito local e internacional. Y es asi que nosotros podemos cons-
tar del impacto de poder determinar o aplicar esos efectos del acuerdo arbitral a partes no signatarias,
pues una de las cuestiones a futuro, que yo también me permito seflalar en esta ponencia, es que por
la naturaleza del acuerdo de arbitraje, sigue siendo esencial extender sus efectos, exclusivamente, a
quienes son parte de €él, debiendo definirse sobre su aplicacion a sujetos no signatarios, va a ser la
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interpretacion y conceptualizacion del consentimiento, que es la fuente del arbitraje, es el consenti-
miento de las partes. Y segundo, que, excepcionalmente, pueda ser factible extender los efectos del
acuerdo de arbitraje a partes o terceros no signatarios.

Bueno, esas son algunas apreciaciones que yo he podido sefialar del tema de la extension del
convenio atbitral a partes no signatarias; y, nuevamente, un agradecimiento especial al Instituto de
Derecho Privado.

Muchas gracias.
Gloria Noriega Monar: Buenas noches con todos.

El arbitraje es una institucién que se funda en la autonomia privada, en la libertad contractual.
Y, bueno, quién mas como que yo soy de derecho corporativo, soy bastante tecnicista con el tema del
respeto a los contratos, y el convenio arbitral que los sujetos declaran libremente su voluntad para
someterse a estas controversias, a una jurisdiccion extraordinaria y privada que, justamente, es el arbi-
traje, y que, justamente, excluye el tema jurisdiccional del Poder Judicial.

Esta extensién que han mencionado los doctores anteriores, que esta en el articulo 14, yo para
ser un poco mas corta en estas disertaciones, y en lo que dice la doctrina, respecto a silos no signatatios
son terceros o no son terceros, y hay algunos que lo extienden porque dicen que son personas que no
han firmado el convenio, sin embargo, las obligaciones si les demandan a ellos. O sea, son obligaciones
que ellos deben de cumplir, y alguien que habla sobre este tema es Bullard.

¢Por qué? Porque Bullard tiene un enfoque econémico, y ese enfoque econémico que él maneja
muy bien porque es profesor y yo también soy profesora de postgrado y de pregrado, yo ensefio,
justamente, el enfoque del derecho desde un enfoque econémico porque, a través del tiempo el dere-
cho ha ido cambiando. Yo considero que no voy a hablar muchas cosas de las definiciones porque,
muy bien, Milagros las ha hablado que no voy a redundar en ello, pero hay unos aspectos, si, impor-
tantes, en cuanto a este tema del arbitraje.

Por ejemplo, hay dos posiciones de la doctrina, que es la fuente del arbitraje, es contractual.
Supone que dos o mas personas han decidido contraer estas obligaciones y se someten a este arbitraje.

Por el otro lado, es la fuente consensual de la que habla la doctrina en cuanto al arbitraje, de
donde se desprenden dos caracteristicas esenciales. Una es el consentimiento de las partes para llevar
al tribunal arbitral, y otro es el vinculo contractual que obliga a aquellos que han aceptado este conve-
nio.

Considero, ya desde un enfoque econémico que yo si soy muy devota de ello. Por ejemplo, hay
un caso en donde una empresa «A» contraté a una compaiiia para que le brinde un servicio de trans-
porte de flete, de cargamento, en fin. Y el contrato provefa una responsabilidad de esta persona a
quien contrat6 a esta compafifa por dafios, pérdidas, robos, asaltos, sustraccion, en fin, que pudiera
ocurrirle a la carga, cuando esta se encontraba en custodia de la empresa que le daba el transporte o
el flete. Y habia una cldusula arbitral.

Entonces, en esa clausula arbitral la compania tenfa una poéliza de seguro e incluyo, extendio,
digamos asi, el convenio arbitral a la compania de seguros.

En mérito a eso, yo podrifa decir, sin temor a equivocarme —y con el asterisco que el doctor
José hablé de la tesis de Roger, quien es mi gran amigo, todavia no la he leido la tesis de Roger.
Entonces, yo considero, sin haber leido la tesis de Roger—, que el tercero o los sujetos no signatarios
se tienen que coger de una manera excepcional.
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Considero que, por ejemplo, en temas administrativos, que es un derecho publico, en donde, lo
mas importante es la necesidad del interés publico. O sea, el derecho administrativo es tan rico que
tiene unos principios, y que la finalidad del derecho administrativo es otro. Desconocido por muchos
porque no les gusta el derecho administrativo, pero bastante interesante para los abogados. Por eso
es que yo podria decir con este asterisco de leer la tesis de Roger, que, para temas de administracion
publica, yo si excepcionaria, y como temas estos del seguro, también, porque yo si extenderfa el con-
venio arbitral, a pesar de que yo soy muy de pacta sunt servanda; o sea, yo si considero que los contratos
son ley entre las partes.

Considero mucho que un convenio arbitral es entre dos partes. O sea, no, creo yo, y estaba
ahora buscando la exposicién de motivos, porque yo soy amante, cuando quiero exponer sobre algo,
me tengo que ir a la ratio legis. No he encontrado la exposicién de motivos, ¢ta la has encontrado,
Roger? No esta, ¢no? Oye, un jalén de pelo a todos esos que hacen las leyes, que la exposicion de
motivos es algo, son la razén que ha tenido el legislador para dar esas leyes. Yo no podria comple-
mentar mi ponencia porque no he podido encontrar la exposicién de motivos de la Ley de Arbitraje
y es algo que yo ensefio a mis alumnos que lo primero, que antes de decir algo hay que leer la exposi-
ci6n de motivos, pero no la he encontrado. Tendria que tocarle la puerta a quienes han hecho la ley
de arbitraje, pero no la he encontrado porque queria saber qué cosa quiso decir el legislador con el
articulo 14, que es lo basico que tendtia que haber analizado y no lo he encontrado.

Entonces, yo creo que podemos ir por ahi, qué cosa es lo que quiso decir el legislador en ese
articulo 14.

Y lo otro es que yo si creeria que los convenios se deben de respetar entre quienes aquellos que
han firmado, salvo temas administrativos publicos, temas administrativos porque hay otro interés que
es diferente a los privados. Por ejemplo, si yo no tengo un convenio entre una empresa constructora
que esta haciendo una concesioén con el Estado, puede ser que yo invite, pues, al ente regulador. ;Para
quér Para que, justo el otro dia estdbamos viendo una audiencia con Ghersi que estaba de abogado
de, justamente, de unas empresas que estaban en cldusula de arbitraje, y que participaba Osinergmin,
como esta extension de estos sujetos no signatarios.

Entonces, yo si considero que en un convenio arbitral privado, salvo las excepciones del seguro,
que me parece interesante, y como no llamar, pues, al seguro, que es el que tiene la plata, y yo siempre
con un enfoque econdémico, pero en temas administrativos yo si creerfa que los arbitros deben conocer
derecho administrativo en contrataciones del Estado, en fin, y cémo se maneja todo eso para poder
decidir si, finalmente, incluyo a ese no signatario o si... yo lo dejo en el aire, yo considero que debe
de tomarse excepcionalmente la extensiéon de no signatarios en un convenio arbitral. O sea que no
deberfa ser general, y como todo en el derecho, bueno, estamos libres de interpretar como uno
consigue, yo interpreto como Gloria, no puedo interpretar como nadie mds. Entonces, yo lo dejo,
creo que ahi. No podria tocar mas porque ya me han precedido dos ponentes importantes, y yo si
considero que es obligatorio leer la exposicion de motivos, para poder, de repente, finiquitar.

Yo sé que hay derecho comparado que he estado leyendo el derecho comparado sobre ello,
pero la verdad que lo dejan como que al aire. A ver, qué opina el tribunal arbitral y no hay algo muy
concreto, pero yo si concreto que esa extension debe ser excepcional en casos concretos con un and-
lisis en cada caso. No considero que esa extension deba ser general.

Muchas gracias.
Roger Vidal Ramos: Buenas noches. En primer término, agradecer al doctor Marcos Silva por la

invitacion y tener la confianza de que lo acompafie por cuarta vez en este congreso tradicional de
Idepriv.
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De manera breve, sobre lo comentado del doctor Beratin es importante en el tema de los no
signatarios y la extension del convenio arbitral es importante entender qué dice el Tribunal Constitu-
cional. Tanto el precedente Minera Marfa Julia, el caso que el doctor Beraun comentd, que es bastante
modesto, que, en alguna oportunidad, compartimos esta asesorfa, que marca un hito en poner una
pauta, cuando de manera abusiva sin la existencia de un convenio arbitral, seudo arbitros extienden el
convenio.

En la parte final voy a hacer un comentario de este fallo del Tribunal Constitucional en el caso
BCP, respecto a la doctora Rojas, me parece muy importante que ella destaque la buena reputacion
del arbitraje peruano en el fuero norteamericano porque este caso que ella nos coment6 destaca la
importancia del articulo 14, muy importante. Y, respecto a la doctora Gloria, es importante destacar
cuando ella manifiesta que, de manera excepcional, se puede extender el convenio arbitral. Con lo
cual, estoy de acuerdo, pero también veo que a Gloria no le agrada mucho el articulo 14.

Y, finalmente, el articulo 14 es de agrado y desagrado, dependiendo de en qué lado te encuentras:
como 4rbitro, como demandante o como demandado.

Voy a comentar tres casos un poco para hacer esto mas didactico.

El primero es la extensién del convenio arbitral en casos de contratacion publica, que, si bien
este laudo esta publicado, pero por temas de confidencialidad, la voy a comentar de manera general.
Podrfamos pensar que en contratacién publica se podria aplicar la figura del no signatario.

En este caso, pasa lo siguiente. Una municipalidad, dentro de su organigrama, mantiene una
empresa municipal.

Esta empresa municipal tiene como fines realizar la limpieza. Firma un contrato con una em-
presa para el traslado del personal de limpieza. El contrato estuvo vigente un par de afios, y, lamenta-
blemente, esta empresa municipal de limpieza, no le pagé la contraprestacion.

Al momento que iniciamos el arbitraje, planteamos la peticién, ¢y cémo contesta esta empresa
municipal? Nos dice dos cosas: «Mire, no tengo como pagarte, no tengo dinero, pero te aviso que
quien maneja mi presupuesto es la municipalidad». Adjunta su estatuto y el tinico accionista de esa
empresa es la municipalidad.

Entonces, nosotros planteamos al tribunal arbitral que, conforme a lo dicho por la empresa
demandada, se extienda el convenio arbitral por el tema de la figura del no signatario. Para nuestro
agrado, ese fue un caso que lo llevé en la defensa y el tribunal admite al no signatario, y la municipalidad
da el grito al cielo, plantea su objecion. Ojo que esa es la forma como uno tiene que actuar, si te
extienden el convenio, tienes que oponerte con fuerza y ser firme. Eso corresponde.

Entonces, yo pensé que el laudo iba a ser favorable si iba a extender el laudo a la municipalidad
porque es la que tiene el patrimonio, la que tiene cémo pagar.

¢Qué dice el tribunal? ILo cual no comparto. Eso es lo mas sencillo, dijo que no se podia extender
el laudo a la municipalidad y declaré improcedente respecto a la municipalidad, respecto a la empresa
municipal, la declararon fundada.

En pocas palabras, siendo un poco mas objetivos, fue lo correcto. Pero quizas esto se plante6
porque es un arbitraje en contrataciéon publica. Si el tribunal hubiera extendido el convenio, y, por
ende, el laudo hubiera condenado porque con la probanza esta acreditado que quien da el presupuesto
de la municipalidad a esta empresa de limpieza. Quizas se hubiera generado todo un debate en materia
de construccion publica. Siempre hay mucho debate en la forma como se puede fallar.
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Segundo caso lo comento también en el tema de la defensa donde la extensiéon del convenio, si
bien la jurisprudencia nacional e internacional en sede nacional, hay un caso de las Pesqueras Caleta,
Dorada y PCG, que generd, pues, que el tribunal arbitral aplica la autoridad del levantamiento del velo
societario porque una empresa, para no pagar deudas, traspasé todo el patrimonio y se generd un
fraude, y el laudo aplicé la solidaridad y el levantamiento del velo. Se va a anulaciéon y la Suprema
ratifica, pues, en buena cuenta, lo que indic6 el tribunal. Ahf estuvo presente en ese tribunal, Alfredo
Bullard y el doctor Montezuma. Y esto se dio antes de que la ley arbitral peruana del 2008 esté vigente.
O sea, no tenfamos el 14.

Y lo que hacen los arbitros es algo muy osado para ese tiempo, es importante que también,
dentro de los limites y la doctrina, los arbitros sean creativos, pero acorde a derecho. En este caso, no
habia norma, y quienes proponen el 14 son Alfredo Bullard y Fernando Cantuarias, y eso tampoco
parte de una creatividad peruana porque estos casos, como lo coment6 la doctora Rojas, Dow Che-
mical, antecedido por el caso Salomén de Inglaterra, ya hay casos anteriores, lo que hace el legislador
peruano es, lo legisla, y es importante eso porque, si encuentras una norma legislada, proteges a las
pattes y al drbitro porque te amparas en una norma. Porque si serfa bastante descabellado que apliques
el convenio a no signatarios y levantamiento de velo, cuando no tienes un instrumento juridico que te
ayude. El 14, para bien o para mal, te permite una puerta y hay que saberla utilizar.

Bueno, ¢qué sucede en este caso? Es un contrato de arrendamiento. El propietario alquila por
un plazo de tres afios. El primer afio el contrato estaba perfecto, y antes de la pandemia se deja de
pagar las rentas. Eso es un tema que ha pasado mucho. Entonces, el hijo del inquilino manda un
correo electrénico y le manda una carta notarial, donde él se compromete a que, a partir de la fecha,
va a pagar todas las deudas y va a poner un negocio de SPA, dado que su esta en la imposibilidad de
poder continuar.

Entonces, él ocupaba, sigue ocupando el inmueble hasta la presente fecha. Al momento que
planteamos la demanda, desde el inicio, en la peticion de arbitraje y en nuestra demanda, hemos in-
corporado al no signatario. ¢Y quién es el no signatario? El hijo. Si bien no firmé el contrato con el
padre, pero en el zer contractual, en la ejecucion del contrato el hijo ingresa, pone un negocio, paga
parte de las deudas, y en una carta notarial que contesta, te indica que ¢l solo va a pagar una parte que
le corresponde y la otra parte a su padre, porque hay dos fechas del contrato.

Ojo, aca no hablamos de que hay una adenda del contrato, lamentablemente, las personas na-
turales no segufan formalidades, y, finalmente, pues, lo que pasa en los hechos reales es lo que carac-
teriza el contrato. Y recordemos que el articulo 14 nos habla de tres etapas del ier contractual: nego-
ciacién, celebracion, ejecucion, de acuerdo con el 1362 del Cédigo Civil y agrega a la parte que tiene
la responsabilidad en la terminacion del contrato.

Entonces, si bien aplicar el 14 en el grupo de empresas puede resultar sencillo porque la casa
matriz y la filial tienen un poder de dominio, hay correos, hay cartas, hay informacién, pero el 14
también puede ser aplicado a personas naturales, no solo esta designado para empresas.

Finalmente, voy a compartir con ustedes lo que el doctor Beraun comento, que si me parece
peligroso la forma como este centro de arbitraje viene actuando.

Miren, brevemente, de qué trata esta Sentencia n.° 855-2021 del Banco de Crédito. Trata de lo
siguiente.

La sefiora, Marfa Jesus Villamar acudié a Supermercados Tottus y se accidentd. Le cayeron,
segln el caso, dos sacos de azucar y se accidentd. No sabemos si suftio fractura del pie, de las manos,
pero se accidentd. Bajo esto, creo que para nadie va a ser contundente y establecer que estamos frente
a un dafio extracontractual, pues, porque no puede existir algin vinculo contractual, por lo menos,
para mi asf lo veo desde este punto de vista, por el accidente.
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Ella se accidenta y lo que hace la sefiora es acudir a este malicioso centro de arbitraje, y presenta
su peticion de arbitraje, y de manera posterior, su demanda. Plantea la demanda contra Tottus S.A. y
le pide a Tottus que le pague un resarcimiento de 190 mil soles. Yo entenderfa que, por lo menos,
Tottus debe de haber planteado una excepcién de inexistencia de convenio arbitral y una excepcion
de incompetencia del convenio arbitral, porque no existe el convenio arbitral.

Sucede que el arbitro tnico admite la demanda y, a peticion de parte, admite una medida caute-
lar.

En esta medida cautelar pide al BCP, al Scotia, al Banco Continental que se embarguen cuentas.
Y sucede que el BCP, parecido al caso que coment6 el doctor Berain, porque ya esta curado en salud,
porque en aquella oportunidad, la sala comercial y le jal6 las orejas al juez comercial porque le dijo:
«asi tengas un mandato arbitral de embargo de cuentas, tienes que verificar la preexistencia del con-
venio arbitral y no existia, y declara nulo el embargo y este monto dinerario se reembolsa a la univer-
sidad.

Yo especulo que el BCP, lo que hace es, como conoce a ese centro de arbitraje, es no compli-
carse y no dar cumplimiento al mandato cautelar. Recordemos que los bancos, en fuero judicial o
arbitral actian como 6rganos de apoyo al juez o al arbitro, pero los arbitros no tenemos o no tienen
la fuerza, por lo tanto, que el interesado debe de acudir al juez para que esta medida cautelar se haga
cumplir. Pero sucede algo que es temerario y, absolutamente, distorsiona el 14, y preocupa esta mala
practica, y lo dio el fundamento sexto. sQué dice? El razonamiento del arbitro tnico: «En el articulo
14 de la Ley de Arbitraje se encuentra el principio de primada». Le han puesto «primada» porque yo
entiendo quiso decir «primacia de la realidad», que es un tema del derecho laboral. Pero bueno. Que
modula es aspecto relativo del convenio arbitral, con lo que se hace necesario extender sus efectos a
las entidades bancatias como parte no signatatia.

Esto es, absolutamente, un atropello a la esencia del arbitraje porque un 6rgano de auxilio judi-
cial o auxilio arbitral es parte del proceso. Si el BCP no cumplié con el mandato cautelar, el interesado,
el demandante puede acudir al fuero judicial para que se haga cumplir este mandato cautelar, pero
convertir en una parte procesal al BCP y a todos los bancos, vulnera el debido proceso, el derecho de
juez natural, el derecho de designacion, y lo que me preocupd mas es que el BCP presenta su amparo.
En primera instancia, declaran improcedente el amparo. La sala ratifica este tema y no nos podemos
estar amparando bajo el precedente Marfa Julia, que es otro tema muy distinto, pero el TC lo que dice
es, brevemente, el fundamento 2: «Este Tribunal Constitucional considera que la extension del con-
venio arbitral realizada por el arbitro emplazado resulta, a todas luces, arbitrario, debido a que, en
ningin momento, el recurrente consinti6 aquella extension.

Este actuar temerario del arbitro tnico trastoca la buena reputacion del arbitraje peruano y nos
trae como reflexion que el articulo 14 es peligroso. Es peligroso cuando las personas naturales o juri-
dicas lo aplican de manera perversa, es peligroso cuando llamados «arbitros» se amparan en el articulo
14; y, finalmente, ¢cudl es el resultado nocivo? Te embatrgan propiedades, cuentas y te emiten laudos
vulnerando todo tipo de derechos procesales fundamentales.

Finalmente, veamos la parte positiva. Considero que, para solicitar la extensién del convenio
arbitral, tiene que haber buena fe.

El demandante, al momento que analiza el caso, tiene que saber que hay una parte no signataria,
y tiene que ser leal en presentar el caso desde la peticion de arbitraje, y pedir que «mi parte signataria
es tal personay» y que se extiende y tener medios de prueba fuertes.

Y el tribunal arbitral, luego de tener el contradictorio, porque, obviamente, nadie va a querer
que se les extienda, pero si tiene sustento probatorio, lo que queda es admitir al no signatario, lo cual
no quiere decir que, necesariamente, va a ser condenado.
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Quizas, en el proceso, te das cuenta de que, finalmente, ese no signatatio no ha tenido presencia
en la toma de decisiones, no ha ejercido poder, y, simplemente, lo declaras improcedente en cuanto a
él, y te vas con el deudor principal. Pero si es importante que la buena fe exista por las partes. O sea,
serfa insolito que se pida. Recordemos que en el proceso civil tenemos el litisconsorte, también se
tiene la intervencion del tercero civil, en el arbitraje todo esto se junta en el no signatario, pero setfa
insélito que se requiera el ingreso del no signatario cuando se cierra la etapa probatoria o en la dltima
audiencia. Obviamente, el tribunal arbitral también tiene que sujetarse a las reglas arbitrales y no podia
estar distorsionando el ingreso de no signatarios que no fueron peticionados al momento inicial o
postulatoria de la demanda. Y eso también implica que el no signatario tiene que ejercer todos sus
derechos. Puede presentar excepciones, presentar testigos, quizas, a mi criterio hasta podrfan recusar
arbitros porque, al ser incorporados, se convierten en parte procesal y la parte procesal tiene que
ejercer sus derechos procesales de defensa, sin ningtin tipo de restriccion.

Lamentablemente, el problema es que el no signatario no participa de la designacién del arbitro.
Por otro lado, no queda clara si va a pagar honorarios arbitrales, porque, finalmente, los tendra que
pagar el interesado.

Y, bueno, son temas muy importantes, y como mensaje final, el articulo 14 es positivo. La in-
corporacion del no signatario no siempre va a estar de la mano con el levantamiento del velo societa-
rio.

En el caso que les he estado comentando de las personas naturales, en el contrato de arrenda-
miento, no hay que levantar velos porque son personas naturales y con cartas notariales, por dicho de
las partes, es sencillo.

En el caso de contratacién publica les puse un ejemplo, pero si resulta mas compleja la aplica-
cién, pues, de la teorfa del levantamiento del velo societario porque también se aplica para temas

judiciales y arbitrales. Es un tema, que, quizds, merece otro panel.

Muchisimas gracias, tengan todos, buenas noches.
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Vincenzo Barba: Muchisimas gracias por invitarme. Es un honor para mi estar aqui y poder com-
partir estos minutos con vosotros para dar una charla. Y el tema sobre el que me voy a centrar es un
tema de historia del derecho o, mas bien, de historia que estamos viviendo hasta ahora del derecho; y
mas bien, de la constitucionalizacion del derecho civil italiano.

La constitucionalizacién del derecho civil italiano ha sido una necesidad en la que todo el dere-
cho civil italiano, los profesores del derecho civil italiano, los juristas italianos, se han encontrado, pese
a la situacion en la que nace el Cédigo Civil, en la que se desarrolla el Codigo Civil, el derecho civil y
el Codigo Civil italiano y los eventos histéricos, politicos importantes que hemos vivido. De no haber
tenido una constitucionalizacién del derecho civil, se podria decir que el mismo derecho civil, o sea,
el Codigo Civil que hoy constituye la fuente del derecho civil mas importante en el derecho civil
italiano no podia seguirse aplicando.

Para entenderlo, tenemos que considerar el derecho civil italiano, la primera formulacién de un
derecho civil italiano nace en 1865; o sea, poco después de la unidad de Italia que es de 1861. Y, en
aquel entonces, la necesidad era como unificar la legislacion de gente y sustituir todas las leyes, las
reglas, las normas que existian de los Estados preunitarios. Los Estados que existfan en la Peninsula
Itilica antes de que llegara o se realizara la unidad de Italia. Y, entonces, el primer c6digo unitario
italiano es un codigo de 1865. Un Codigo Civil que toma como modelo de referencia el Cédigo Civil
francés; y, efectivamente, tanto en la particién de la materia como en el contenido, es evidente la
influencia que tuvo la jurisprudencia y la doctrina espafiola, al punto que se puede decir que el Cédigo
Civil italiano de 1865, que fue el primer Cédigo Civil después de la mitad de Italia, es un codigo de
clara inspiracion francesa y de impostacion francesa. Se parece mucho al Codigo Civil de Napoledn
de 1804.

Y también el género literario que se utilizé en aquel entonces para desarrollar la ciencia juridica,
es un género que refleja la influencia francesa; y, efectivamente, el género literario mas importante es
el del comentario, en el sentido de que lo que prevalece es la teorfa de la interpretacion exegética, vy,
entonces, un comentario, una interpretacion casi literal de las normas y el género mas importante son
los comentarios entre el 1865 y hasta la primera mitad del 1900, las obras juridicas mas importantes
que constituyen una referencia para la doctrina italiana, son, basicamente, los comentarios, y hay mu-
chos comentarios. Mientras que el estudio monografico y también el estudio del tratado tiene una
relevancia menor.

Y en este sentido, es fundamental la interpretacion de ley literal, sobre todo, porque se queria
que una explicacion de la ley fuertemente conexa al texto de la ley para que el Poder Judicial fuera el
menor posible.

Ademas, tenemos que considerar que en 1865 el Cédigo Civil es de verdad un Cédigo Civil, en
el sentido de que regula solo y exclusivamente las relaciones entre los privados y los contratos civiles,
porque, ademas, en 1882, viene aprobado un Cédigo de Comercio. Y, entonces, tenfamos un Cédigo
Civil de 1865, el primer Cédigo Unitario y un Cédigo de Comercio de 1882. El género literario mas
extenso era el comentario y la teorfa hermenéutica que constituye el elemento mas importante es, sin
duda, la exégesis.

La situacion tiene que cambiar en 1942, cuando vamos a reformar la codificaciéon civil. Son los
afios del fascismo, y, entonces, eso es importante para tener en cuenta cudles son los principios y los
valores con los que la legislacién de aquel entonces se desarrolla. Entre 1940, 1942, o sea, cuando ya
estabamos en la Segunda Guerra Mundial, y hasta 1942, perdén, entre 1939 y 1942, el entonces mi-
nistro de justicia, nomina una comisiéon de profesores universitarios para reformar la legislacion vi-
gente. Y, entonces, hay dos y tres proyectos de Codigo Civil, y estos proyectos se terminan con la
adopcion, en 1942, del nuevo Codigo Civil.
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¢Cuiles son las novedades del Codigo Civil de 1942, respecto al Codigo Civil de 18652

Primero, ya no tenemos una distincién entre Codigo Civil y Cédigo Comercial porque el Codigo
Civil de 1942 es un Cédigo Civil que contiene dentro de si el Cédigo Comercial. Es un Cédigo Civil
general, y, entonces, no tenemos mas la distincion entre contratos civiles y contratos comerciales y la
regulacion del derecho civil esta integralmente contenida en el Cédigo Civil.

Segundo, cambia la referencia principal porque el Cédigo Civil de 1942 no tiene como referencia
principal el sistema francés, sino el sistema alemdn. Y, efectivamente, la influencia de la pandectistica
alemana, de la jurisprudencia alemana ha sido fundamental, y ha determinado un cambio radical. Se
deja, basicamente, la experiencia francesa, y lo Gnico que queda de la experiencia francesa es el prin-
cipio del consensualismo y también buena parte del principio de la ley hipotecatia; o sea, de la publi-
cidad, pero, por lo demas, la experiencia principal: la alemana. Y, efectivamente, el Codigo Civil ita-
liano de 1942, también por las razones historicas, en las que viene aprobandose, sufre y tiene una
influencia muy fuerte de la doctrina.

Esto determina también un cambio en el modo de estudiar el derecho civil, ya que la interpre-
tacion exegética ya no satisface a los juristas y se pasa hacia un sistema sistematico. Por esta razén, el
género literario ya no es como el més importante lo del comentatio, sino el del tratado, donde hay una
sistematica y los argumentos no se tratan segin las normas, segun el orden de las normas en el Cédigo
Civil, sino segiin una sistematica. Todavia el Cédigo Civil de 1942 es un Cédigo Civil fascista. O sea,
los principios y valores que inspiran ese c6digo son los del fascismo. Y, entonces, es un cédigo civil
que te pone a la cumbre de los valores, la propiedad privada y la iniciativa econémica, la iniciativa, la
empresa, son los valores patrimoniales.

La situacién cambia radicalmente en 1948, cuando como es trillado, se aprueba en Italia la Cons-
titucion Republicana que, de verdad, es una constitucion de 1947 que entra en vigor el 1 de enero de
1948.

LLa Constituciéon lo cambia todo. Es una Constitucion larga en la que después de lo que fueron
los horrores de la Segunda Guerra Mundial, se afirman los derechos fundamentales de la persona, los
derechos inviolables, y se pone en la cumbre de los valores y principios, la dignidad de la persona
humana y la proteccién de la persona humana.

Esta modificacién de los principios y valores fundamentales del ordenamiento juridico, deter-
mina la necesidad de una relectura del Cédigo Civil, porque el Cédigo Civil estaba como emprontado,
tenfa como referencia principal las situaciones juridicas patrimoniales y casi se desinteresaba de las
situaciones existenciales de la persona humana y de la dignidad, y por esta razén, desde 1948, y, sobre
todo, 1955, cuando ya entra en funcién el Tribunal Constitucional italiano empieza un momento, o
de interpretacién o de relectura constitucional del derecho civil. Esta relectura del derecho civil ha
sido muy importante porque todas las normas desde las de contenido patrimonial hasta las de conte-
nido no patrimonial, tuvieron que releerse, segin Constitucién, segin los principios y valores consti-
tucionales.

Por fin, el dltimo, podriamos decir, en esta muy breve historia del derecho civil italiano, el dltimo
momento importante es lo que concierne al sistema europeo, la participacién de Italia al derecho
europeo, sobre todo, después de 1997 con el Tratado de Lisboa y el 2000 con la Carta de Niza. O sea,
cuando se pasa de una Comunidad Econémica Europea a la Unién Europea, y la aprobacion de la
Carta de Niza como un documento que reconoce los derechos y valores fundamentales, y se puede
decir, una constitucionalizacion del derecho europeo.

En este sentido, ya no es suficiente una lectura del derecho civil que sea conforme, acorde con
los principios y valores constitucionales, sino que tiene que ser también acorde con los principios y
valores expresados por el Tratado de la Unién Europea y la Carta Europea de los Derechos Humanos
Inviolables de 2000 y 2007.
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Y, en este sentido, este es el dltimo paso hacia una constitucionalizacién y una europizacion del
derecho civil italiano. Y, ademas, tiene como su ventaja la posibilidad de que todos los derechos eu-
ropeos como tienes que ser acorde con los principios y valores europeos tendrin que uniformarse
hacia este sentido.

Este es el momento en el que ahora todos los juristas nos encontramos, y el reto, el desafio al
que nos enfrentamos, el de releer el derecho civil, de modo que sea acorde, no solo con los principios
y valores de la Constitucion de 1948, sino también con los principios europeos.

Muchisimas gracias.

Carlos Agurto Gonzales: Buenas tardes a todos. Muchisimas gracias por la invitacion, muchas gra-
cias a todos los amigos del Instituto de Derecho Privado, al doctor Marco Silva por la invitacién, mi
querido amigo, y, exponer después del querido profesor y amigo Vicenzo Barba es un poco complejo
porque nos ha dado una brillante clase magistral sobre la constitucionalizacién del derecho privado
en Italia. Tema que, en realidad, es de fundamental importancia, no solamente en Italia sino también
en el Perd. Ya es imposible ver el derecho civil solamente con el derecho civil, sino que también estd
en relacién con el derecho constitucional y con la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

La exposicién de Vicenzo lo ha demostrado claramente y también la exposicién que a hacer la
profesora Marfa Pia Diaz Diaz, que también la saludo en el tema de identidad personal, asi que, esta
tendencia de la legalidad constitucional, que, precisamente, en la experiencia italiana hablaba el maes-
tro Pietro Perlingieri, es algo que no se puede evitar, es algo totalmente parte del derecho civil mo-
derno. Y eso lo digo porque a veces hay posiciones en el Pert, ya, en realidad, bastante reducidas que
mencionan esta centralidad del derecho civil, pero la centralidad del derecho civil se entiende desde la
optica enriquecida del derecho constitucional, del derecho de la sentencia de la Corte Interamericana
que, precisamente, incluso, en el Perd, tienen rango obligatorio para la sentencia de las cortes.

Ver, por ejemplo, el tema del dafio, ver el tema de la identidad personal, ver el tema de la pro-
teccion del derecho de las personas sin el derecho constitucional o sin el sistema interamericano de
los derechos humanos, ya es algo que ni siquiera Domat y Pothier podrian hacer en nuestros tiempos.

Asi que, de hecho, saludo con efusivamente la exposicion del querido profesor y amigo, y
maestro también, porque es un prestigiado jurista, uno de los mas brillantes de Italia, no porque es un
amigo mio, sino porque, evidentemente, lo es el profesor Vincenzo Barba, a quien le doy un gran
saludo hasta Roma.

El dia de hoy quiero yo exponer un tema que todavia sigue causando mucha confusion, y es
uno de los temas claros que tepresent6 dentro de su investigacion, el querido maestro Carlos Fernan-
dez Sessarego, que es el tema de la visién tridimensional de la persona juridica.

Y es que, todavia, la persona juridica sigue para cierto sector de la doctrina, y cierto sector, no
dirfa de la doctrina, porque, incluso, el Tribunal Constitucional ya, en el afio 2008, emite una sentencia
en la cual reconoce ese sentido ontolégico de la persona juridica. Ya no como una entelequia, un
fantasma, sino como, basicamente, una organizacion de personas que se unen por fines valiosos y que
son reconocidos por los Registros Publicos.

Pero eso atrds tiene una historia. Galgano, en su famoso texto escrito sobre la fabula de la
persona juridica que esta en Tutto il rovescio del diritto, en esta bellisima coleccién que publicé junto con
Pablo Chandon, que es, basicamente, una coleccién que toma un poco el pelo a los juristas, ve al
derecho mas alld con esta irreverencia, o, en realidad, verlo mas alla de la seriedad que ya, en su mo-
mento, en el siglo XIX habia criticado a Ihering con bromas civiles en la jurisprudencia.



184 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

Y en este texto Galgano establece el tema de la fabula de la persona juridica. Hace un parangén
entre la soberbia humana frente a la creacioén divina de Dios. Y que el hombre, el ser humano, por
este espiritu de lucha con su creador, crea a la persona juridica.

Pero esto tiene una historia que tomo de Galgano, pero también para sentar sus bases con la
experiencia peruana. Y es que Galgano nos hablaba de una fabula, historia de la persona juridica desde
los origenes romanos, en la cual, si bien no se conocid en stricto sensu la persona juridica, se conocfan
ciertas formas asociativas organizativas que utilizaron en la antigiedad.

Y, en realidad, de persona juridica que, incluso, los romanos tenfan esa nocion de corporation o
de cuerpo; cuerpo moral dirfan los franceses en el siglo XIX, para sentar las bases de algo que también
era, precisamente, lo que no era lo material.

Debemos recordar que el derecho es hijo de su tiempo. Los codigos, las mentalidades juridicas
son propias de una determinada mentalidad histérica. No son productos objetivos. Yo creo, al igual
que parte de la cultura italiana, especialmente, la comparatista, que el derecho es el conocimiento
nunca definitivo al cual arriba un observador jamas imparcial. Es decir, quien dice que el contrato, el
negocio, el proyecto de vida, es algo asi y esto es la verdad absoluta, negandolo o afirmandolo, evi-
dentemente, es lo contrario a la ciencia juridica.

Y, ademds, también porque el observador no es jamds imparcial, porque los juristas, los aboga-
dos, los profesores son abogados, partes de estudios juridicos, etc. Siempre tiene algo un interés. Y es
que, en el tema de persona juridica, lo que se ha querido, precisamente, es, ya lo decfa Fernandez
Sessarego, recuerdo que, en la ultima sesién de la Comision de Reforma del Cédigo Civil, la cual yo
tuve el inmenso honor de ser uno de los tres profesores secretarios. El mencionaba esto. El tema
fundamental de esta oscuridad en la persona juridica es limpiar la responsabilidad de los miembros.
Claro, cuando se liquida la persona juridica, ahi todos somos miembros de la persona juridica, pero el
tema de la responsabilidad siempre ha sido parte de esta lucha por considerar a la persona juridica
como una entelequia y un ente.

Y es asi, que si en la época de Sinibaldo dei Fieschi, el papa Inocencio IV, que se puede encon-
trar, incluso, algunos atisbos de la llamada teorfa de la ficcién, aunque hay un libro muy interesante de
un sacerdote jesuita que mencionaba que, en realidad, encontrar una paridad entre la teoria de la fictio
de Savigny con la del papa Inocencio IV es un error, y es que con el iluminismo, la lucha del poder
entre la burguesia y los intelectuales burgueses, que quitan el poder al rey, sutge, pues, esta, la protec-
cién de la propiedad y la proteccién del patrimonio en los codigos.

Los codigos son, basicamente, nacen los primeros codigos con una inmensa preocupacién por
la tutela del patrimonio, y es por eso que Fernandez Sessarego lo decia en el Pert por décadas, pero
si no queremos citar a un nacional, pues, citemos a la doctrina extranjera. Pienso, por ejemplo, en el
trabajo de Guido Alpa y Giorgio Resta, en el libro sobre Derecho de las personas, 2006, primera edicion,
segunda edicion, 2019, y el trabajo de Spe Salvi. Los trabajos de Spe Salvi nos muestran también c6mo
la propiedad ha sido utilizada, cémo ha sido lo imperante en los codigos.

Recuerdo que, en el libro de Roger Nelson, un gran jurista francés que dedicé un libro muy
interesante también sobre el derecho de la persona. Indicaba algo que estremecia, que de la persona
no hubo interés en el Codigo Civil de los franceses. Fernandez Sessarego nos lo dijo siempre en Pert,
pero si queremos, no validar solamente por lo que dijo un peruano, sino también un extranjero, en
los juristas extranjeros hay esta consonancia.

Y es que como saben, hijo de su tiempo, surge esta teorfa de la ficcion, considerando que sola-
mente son personas juridicas los nacidos de mujer, y los demas son entelequio. Y eso esta en el sistema
del derecho romano actual, tanto en la edicién espaiiola del siglo XIX, como aquella italiana traducida
por Victoria Shaloya, hacia el 1800, los dltimos quince afos del siglo XIX.
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Y que pasa también en Yerk con su teorfa organica, y que también, en el siglo XX va a ser
asumida por €, justificando, evidentemente, estas posturas, pero, igualmente, conduciendo a la cate-
gorfa de persona a ser solamente un centro de aplicacién de normas, con la teoria que el CNNA, de
la teorfa pura de Kelsen. Y es curioso porque no sé si ustedes, es un dato que revela Galgano que a
mi me impacté mucho es como también se disgregaba la persona juridica por la pertenencia. O sea, si
la persona juridica tiene una raza, si es que este concepto, evidentemente, no existe. Pero como utili-
zaban los poderes totalitarios a través de la politica para también aniquilar no solamente a las personas
fisicas, como lo hacfan en los campos de concentracion, sino también a las personas juridicas, porque,
si habfa una gran cantidad de personas que eran judios, o, por ejemplo, en Estados Unidos, que eran
afroamericanos, también se les disgregaba, también se les eliminaba.

Y, entonces, siguiendo un poco la historia de Galgano, Dios, digamos, luchando con esta so-
berbia humana, incita a dos perseguidos de las leyes raciales en Italia y en Alemania, Kelsen y Ascarelli,
nuevamente afirmar el sentido de nacidos de mujer de las personas, y rechazando la calidad de sujeto
de derecho a las personas juridicas.

Sabemos que Ascarelli llega a Brasil y tiene una importancia radical con el nacimiento de la
Escuela Comercialista brasilefia. Es mas, Ascarelli llega a visitar San Marcos en el afio 1951, junto con
uno de los hermanos Mazzeud, junto con Carnelutti y uno de los hermanos Mazzeud. Si no mal
recuerdo, creo que fue Ledn.

Y, entonces, vienen los afios cincuenta y sesenta, la critica hacia los modelos establecidos en
mayo del 1978 y surge en Italia también la figura de Galgano. Galgano, gran jurista, gran maestro. Yo
tuve la suerte de conocerlo personalmente, en la dltima ocasion que estuve en un evento académico
publico, fue muy amigo del maestro Fernandez Sessarego, y el impacto de, por ejemplo, esta... me
expresaba mucho Ferndndez Sessarego en este sentido, de después de considerar a la persona como
sujeto de derecho, también el tema de la expresion lingtistica de la cual Galgano daba en este libro
juvenil, porque era de edad juvenil cuando lo publicé el afio 1969, Personas juridicas.

Pero ¢qué pasaba en el Perd? Pues, en el Perq, frente a todos estos desarrollos, Fernandez Ses-
sarego hace su tesis de la teorfa tridimensional en el afio cincuenta y plantea la centralidad de la persona
y el personalismo juridico. Ademas, también por base en el contexto que se estaba viviendo en Amé-
rica Latina, ya lo hemos dicho en otras sedes, hay que ver el derecho con historia, y 2 un compatriota
del querido profesor Vincenzo, Arturo Ascarelli decia siempre: «Es necesario ver el detecho y su
relacion historicar.

Se vivia muchas dictaduras, civiles, militares, como decia Martin Adan y Vela, un escritor pe-
ruano, era la normalidad, dentro de la historia peruana.

Y, entonces, esta tesis de Fernandez Sessarego, que, precisamente, ya va a aparecer en Italia,
gracias al querido profesor Barba, eclosiona el claustro, y ya nos llama la atencién para que el derecho
deba centralizarse en la persona, en el sujeto de derecho, en el ser humano.

> s

Y, entonces, el desarrollo de esta teorfa tridimensional aplicada a la persona juridica, se hace en
el Cédigo Civil, afio 1984, del cual Fernandez Sessarego es considerado el padre de ese Codigo porque
fue el presidente de la Comision que lo cred y fue el autor del Libro de Personas.

Y, entonces, él quiso que la vision tridimensional de la persona juridica que es para autores como
Juan Espinoza, o también para Enrique Varsi, una de las situaciones en las cuales la persona juridica,
la teorfa tridimensional se ve nitidamente: una organizacién de personas que tiene fines valiosos que
pueden ser altruisticos; pensemos, por ejemplo, en el caso de la fundacion, o pueden ser con contenido
econémico, por ejemplo, la sociedad de una empresa, y que, evidentemente, para ser reconocidas
como persona juridica necesitan que esté en registros. Ahi se ven los tres elementos: conducta humana,
valores y normas.
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Pero no pudo hacerlo porque, como mencionamos al inicio, esta preocupacién de parte de
cierto sector, sobre considerar a la persona juridica como un ente ideal, como un ente alejado de la
humanidad, del sentido humano, por el tema de la responsabilidad, por el tema de la exclusién de la
exclusion de la responsabilidad, no permitio, por ejemplo, sacar del cédigo ciertas disposiciones que,
en realidad, parecfan escritas en el siglo XIX.

Pero cuando tuvo la oportunidad de escribir la asociacion, el comité, la fundacién y la comuni-
dad campesina y nativa, Fernandez Sessarego si pudo utilizar la teorfa tridimensional. ¢Por qué? Por-
que en estas concepciones se habla de que la persona juridica es una organizacion. La organizacion,
queridos amigos y amigas, es, basicamente, seres humanos porque la organizacion implica humanidad.
Es una cosa muy interesante esta teorfa de Fernandez Sessarego, si uno compara el reciente Cédigo
Civil argentino, en materia de persona juridica, define a la persona juridica como una organizacién. Y
para esto cito la traduccion hecha por Monti, Federica Monti en Italia; es la mejor. Mejor revisen esa
traduccion que la traduccién al inglés o la brasilefia, segin me comentaban los colegas romanistas en
Italia.

Las sentencias del TC. El TC, a partir del afio 2008, considera que, en una serie de sentencias,
el tema organizativo en la persona juridica, incluso, le considera ya derechos fundamentales a la per-
sona juridica. Habfa una sentencia que, incluso, debati6 sobre la libertad de transito de la persona
juridica. Evidentemente, acogiendo esta actividad tridimensional que ya habia sido elaborada en el
Peru.

La persona juridica, y con esto ya termino, porque queremos escuchar a nuestros profesores y
amigos también, tiene una naturaleza tridimensional. ILa persona juridica es un sujeto de derecho. La
persona juridica no es distinta de sus miembros, porque cuando uno utiliza la llamada figura juridica
de levantamiento del velo, ¢qué descubre cuando levantan el velo de la persona juridica? jAh, descu-
bren seres humanos! Porque, en el fondo, seflores, queridos amigos, en el fondo, el derecho es vida
humana.

Y termino esta exposicion con una frase que es muy bonita, que siempre la cito, pero es que
tiene un sentido muy humano; y no es mia, sino pertenece a la profesora Patricia Stevenson, aunque
la he modificado un poco. Que antes, los abogados, los juristas, los profesores de derecho, veiamos a
los justiciables, a los seres humanos, solamente como parte de un expediente, de un papel o de un
libro, una hoja, pero con el impacto del humanismo, del personalismo, de la centralidad del ser hu-
mano en el derecho, tenemos que, en primer lugar, preguntarnos qué es el ser humano.

Agradezco muchisimo la invitacion del Instituto de Derecho Privado, a todos ustedes por su
paciencia y atencion.

Jairo Cieza Mora: Muchas gracias al Instituto de Derecho Privado. Muy agradecido a todos sus
integrantes, y en especial a Marco Silva.

Bueno, tenemos poco tiempo para condensar algunas ideas.
Entonces, voy a utilizar este tiempo en dar algunas pinceladas, esencialmente.

Por supuesto, antes agradeciendo también a los concurrentes a este evento tan interesante del
instituto.

Miren, estaba pensando en estos pocos minutos qué hacer o qué decir sobre la historia del
derecho civil, y alguna vez recordé haber trabajado un articulo sobre lo que se llamaba «l.os suefios
de ébano. Una mirada a la jurisprudencia y la vida en los siglos XVIII y XIX». Fue un articulo que me
di la licencia de trabajar sobre la historia del derecho civil y su vinculacién con la esclavitud durante
los siglos XVIII y XIX.
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Entonces, esto me parecio interesante retomarlo. Esa investigacion que realicé y que fue publi-
cada en la revista lus Inkarri, que es la revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la
Universidad Ricardo Palma. Me pareci6 interesante traerla a colacién cuando me invitaron a hablar
sobre historia del derecho civil.

¢Por qué lo llame «suefios de ébano»? Realmente porque estaba vinculado a la gente negra en el
Perd, y a las vicisitudes y a las contrariedades, y sumas dificultades que tuvieron que pasar para lograr
su libertad. Y para eso utilizaron una rendija; utilizaron una especie de pequefio lugar, a través del cual
tratar de solventar y tratar de ganar sus derechos; de tratar sus derechos poco a poco hasta lograr la
liberacion.

Entonces, alli estuvo el derecho civil; alli estuvieron los juristas del derecho civil.

Este articulo, como les digo, que se llama «Suefios de ébano. Una mirada a la jurisprudencia y
vida en los siglos XVIII y XIX».

En primer lugar, esto lo encontré leyendo los catdlogos sobre Real y Hacienda, el afio 1567 a
1820, y Corregimiento de Trujillo, los tomos Ty 11, 1537 y 1784, publicados por el Archivo Regional
de La Libertad, institucién en donde se protege el acerco documentario de la Region de La Libertad,
y espacio en donde transcurren muchos de los casos que pude realizar y que fueron materia de co-
mentario en ese momento.

Asi que, leyendo estos catdlogos, me pude dar cuenta de la importancia que tiene el derecho
civil, no solamente contemporaneo, sino en nuestra patricia y en nuestra historia que ha sido tan rica
de analizar la jurisprudencia y la vida en los siglos XVIIT y en el siglo XIX, hablando, sobre todo, de
que estos esclavos, en el momento, o llamados ibertos», que tenfan una vida oprobiosa, encontraron,
de alguna forma, en la Real Audiencia y en el Tribunal Eclesidstico, o en las autoridades regionales
competentes, como les decfa, una rendija; una luz al final del tinel, que les permitia acercarse un poco
a la libertad.

Muy bien, el contexto normativo de la esclavitud en el Perd, lo podemos encarnar en las llama-
das Siete Partidas, en las partidas podemos enmarcar el aspecto normativo que regulaba la esclavitud,
los avances y los retrocesos que en esta drea se produjeron. Y ahf lef un libro sumamente interesante
en materia de derecho civil y de la interpretacion de la historia del derecho del profesor Fernando de
Trazegnies. Y eso me entusiasmé mucho en ese momento. Leer el libro del profesor Fernando de
Trazegnies, Ciriaco de Urtecho: litigante por amor.

Viendo, entonces, del analisis de las partidas, lei el libro de Ciriaco de Urtecho: litigante por amor. Y
por qué se llama asi? También el texto del gran profesor Fernando de Trazegnies es, de alguna manera,
un reconocimiento al valor del derecho, cuando casi todas las puertas se encuentran cerradas para la
liberacion, y, en este caso, de una persona esclava, y el tema interesante de Ciriaco de Urtecho: litigante
por amor, es que quien litiga es un hombre blanco pobre que se habia casado con una mujer negra
esclava.

Y lo que buscaba era liberar a esa mujer negra esclava que era su esposa, y para liberarla, habia
que comprarla. No tenfa otra opcién que compratrla, y no tenfa dinero para comprarla y estar juntos
viviendo como esposos. Asi que lo que hace es interpelar un juicio ante los tribunales nacionales de la
época en el siglo XVIIL, y buscar, a través del mecanismo legal, a través del mecanismo judicial que
liberen a esta negra, de la cual se decia que recibfa malos tratos. Por eso el pedido o la solicitud fue
por violencia o por sevicia, que en esa época era la violencia psiquica o la violencia psicolégica.

Y asi traté de liberar a la negra, a su esposa, y sefialando argumentos muy interesantes, asi como,
de alguna manera, anecddticos. Le buscaba bajar el valor, el precio a su esposa, y para eso decia que
no podia ya tener hijos, o decfa que no tenia dientes, o decfa que tenia las piernas totalmente encot-
vadas, o decfa que tenfa un caminar pausado y una situacién que era no sana. Y decfa que era una



188 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

mujer de rasgos no estéticos, sino que era una mujer que no tenfa, no cumplia con los estandares de
belleza necesarios. Le estaba diciendo a su esposa, en la practica, que era fea, y que tenfa una serie de
problemas.

Pero ¢por qué le decia eso? Por amor. Por eso se lama Cirzaco de Urtecho: litigante por amor, porque
estaba, de alguna manera, bajandole el precio y lograr tener acceso a poder comprarla, liberarla y vivir
con ella.

Esta historia, entre historia juridica, entre historia literatia, y entre historia, por supuesto, civi-
listica, porque fue un proceso que llegd, pues, a los tribunales espafioles; y, finalmente, su mujer fue
liberada y ¢l pudo acceder con un precio razonable a liberar a su esposa.

Este libro es bellisimo y forma parte de los anales de la historia del derecho civil: Ciriaco de
Urtecho: litigante por amor.

Entonces, yo, en esa época, voy, mas o menos, terminando con esto, en esa época me adentré
a leer, a escribir y a aprender un poco mas sobre las normas, sobre la esclavitud en el Perd, la partici-
pacion de Inglaterra, por ejemplo, en la evolucion de la esclavitud. También pude desarrollar en ese
momento el decreto de libertad de vientre, dado por don José de San Martin, en 1821, en particular,
el 12 de agosto de 1821, por el cual ya no podia nacer ningtin esclavo negro en el Pert. Se terminaba
la esclavitud. Sin embargo, los que eran esclavos, seguian siendo esclavos. Solamente los que nacfan a
partir de agosto de 1821, tenfan esa posibilidad de ser libres. Eso se llamaba la dibertad de vientres».
En la prictica, la esclavitud siguié dandose y las normas foraneas del Pert y las normas internas del
Peri seguian representantes, segufan, de alguna forma, respaldando este sistema.

Se dio también una Constitucion. La Constitucién Liberal de 1823. De la misma manera, la
Constitucion de 1834. Un tema fundamental del derecho privado y la Constitucion del Estado fue la
Asamblea Constituyente de Huancayo, realmente, de 1839. Y el golpe final a la esclavitud, en el caso
petruano, realmente, se da durante el gobierno de Ramén Castilla, el 3 de diciembre de 1854, en que
se sefal6 que «los varones y mujeres tenidos hasta ahora en el Peru por esclavos o por siervos libertos,
sea que sea su condicion, provenga de haber sido enajenado como tales o de haber nacido en vientres
esclavos, sea de cualquier modo, se hallan sujetos a servidumbre perpetua, todos sin distincion de
edad, son desde hoy y para siempre eternamente libresy, dice la norma del Congreso de Huancayo del
3 de diciembre de 1854.

Asi que la posicién de los juristas civiles con respecto a la esclavitud, también era una posicién
disimil. Muchos juristas civiles de la época justificaban, determinaban, de alguna manera, que la escla-
vitud era un elemento fundamental para el desarrollo de la economia. Por ejemplo, la posicion de los
juristas de la época, la posicion de los juristas del Codigo Civil de 1852. Manuel Lorenzo de Vidaurre,
por ejemplo, y su posicién a favor de la esclavitud. Manuel Atanasio Fuentes, el llamado «murciélagoy»
en su posicién a favor de la esclavitud, y argumentandola de maneras muy interesantes para la época.

La jurisprudencia, y con esto voy terminando, y de la cual me servi para desarrollar este articulo
«Suefios de ébano» que estuvo, de alguna manera, inspirado en Ciriaco de Urtecho: litigante por amor,
fueron el caso de don Faustino Sanchez Carrioén y su bonhomia, su bondad frente a la situacion de
esclavitud que se vivia en el Pert, del Archivo Regional de La Libertad, él compraba esclavos para
liberarlos. El compraba esclavos y se valia de la norma civil y de la ley civil de la época para después
liberarlos.

Esa era una de las facetas del gran José Faustino Sanchez Carrion, que era el secretario principal
de don Simén Bolivar. Un caso de sevicia de dos negritos; el cabildo a la causa ordinaria y el expe-
diente, el legajo de la fecha del 12 de febrero de 1807. Dos negtitos, cuyos parientes buscaban su
libertad frente al abuso de sus patrones. El caso de sevicia de una negra, su hija, igual en el Archivo
Regional de La Libertad. La denuncia de una negra por inquietar a los vecinos. Se decfa que era muy
coqueta. Y sobre eso se inici6 una causa de un impedimento del 18 de abril de 1818; y, por supuesto,
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el caso Ciriaco de Urtecho en el Archivo Regional de Cajamarca, en los autos, como he mencionado,
relacionados o iniciados por don Ciriaco de Urtecho con Juan de Dios Caceres que era el amo, el
patrén de su esposa, sobre la libertad de una esclava, propiedad del segundo y mujer legitima del
primero.

Asi que yo termino diciendo que esta aventura intelectual que tuve en un momento, y que, de
alguna manera, la he resumido de leer los documentos de los cabildos, de los corregimientos, las
intendencias en el siglo XVIII y el siglo XIX, de alguna manera, me permitieron introducirme en el
derecho civil.

Pero no puedo terminar, ya que se ha hablado de historia del derecho civil, no puedo terminar
sin dejar de mencionar a quien ha hecho la mejor historia del derecho civil peruano, me refiero al
profesor y amigo, Carlos Ramos Nufez. Carlos Ramos Nufiez es un gran historiador del derecho
peruano; es el historiador més infundioso, més riguroso sobre la historia del derecho civil peruano.
Tengo a la vista todos los tomos que él ha producido sobre su historia del derecho peruano, desde los
cimientos, desde la parte mas incipiente hasta la dogmatica, hasta el c6digo, hasta los codigos civiles,
incluyendo el de 1984, el de 1936, el de 1852.

Asi que este congreso, aparte de saludar al Instituto de Derecho Privado, este congreso también,
creo, en esta parte, al menos, yo lo considero, desde mi perspectiva, un reconocimiento a la labor de
este gran historiador del derecho civil peruano, que se nos fue muy pronto: el profesor Carlos Ramos
Nunez.

Y con esto concluyo mi exposicion y les agradezco mucho por su atencion.
Muchas gracias.

Maria Pia Diaz: Buenas tardes. Muchisimas gracias por la invitacion al Instituto de Derecho Privado,
y es para mi un grato honor poder compartir esta conferencia junto a tan distinguidos profesores y
académicos.

El tema que voy a tratar brevemente busca dar una mirada, pues, mucho mas amplia del sujeto
de derecho dentro del derecho civil. Basicamente, entendiendo la concepcién de la persona desde una
perspectiva que incluye también a la diversidad humana. Es un tema que es necesario tratatlo también
en el ambito académico, maxime, si esta poblacion a la que me refiero, las personas trans de las po-
blaciones minoritarias diversas mas discriminadas, no solo en el dmbito nacional, ambito peruano,
sino también en el mundo entero. Ni qué decir de un sector mucho mas especifico, que son las mujeres
de este colectivo, que hace poco he leido el informe sobre el observatorio de personas trans asesinadas,
lamentablemente, en el Gltimo afio se han contabilizado un aproximado de 375 muertes, asesinatos,
donde el 96 % corresponden a mujeres.

Y en el Pertd la proteccién del sujeto de derecho, entendido también a la persona diversa, la
persona transexual se ha venido desarrollando, pues, seglin una interesante evolucion, a partir de una
interesante evolucion que ha venido dando, principalmente, la doctrina, por supuesto, a cargo del
profesor Carlos Fernindez Sessarego, y, posteriormente, de la jurisprudencia, no solo del Tribunal
Constitucional, sino que hasta en los ultimos afos, mas que todo, de la justicia ordinaria. Y, pues, ya
el profesor Carlos Fernandez Sessarego, desde el afio 1989, ya por el afio 1989 estudiaba y nos ilustraba
ya sobre el sujeto transexual.

Ahora, ya con el aporte del Tribunal Constitucional y de la justicia ordinaria, vemos cémo esta
doctrina, este aporte doctrinario tan fuerte del profesor Carlos Fernandez Sessarego se mantiene vi-
gente hasta la fecha. Tan es asi que, pues, el profesor Ferndndez Sessarego, precursor en tocar sobre
esta materia desde el ano 1989, ya hablaba de un derecho a la identidad, hablaba de un derecho a la
identidad personal, que estaba compuesta, tanto por elementos estaticos y dinamicos.
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El empieza con esta teorfa, y que, posteriormente, ya tendria una cobertura a partir de la inter-
pretacion constitucional, que acogerfa también esta doctrina del profesor Fernandez Sessarego en una
serie de sentencias que empiezan, aproximadamente, pues, en el caso, uno de los casos mas famosos
en el afio 20006: el caso Karen Mafiuca Quiroz Cabanillas.

Pero, en ese sentido, también, incluso, antes ya el profesor Fernandez Sessarego ya estudiaba
sentencias mucho antes que empezara el Tribunal Constitucional con esta materia, como sentencias
en el aflo 1987, en el aflo 1994, donde, incluso, estd la forma de o el criterio para solucionar este tipo
de casos, este tipo de pedidos, se enfocaba, principalmente, en el articulo 29 del Codigo Civil, que estd
referido, por supuesto, al cambio de nombre. Sin embargo, el criterio que se utiliz6 en algunas sen-
tencias, fue de extender estos alcances también al cambio de sexo. Entonces, ya desde esta época
podiamos ver como, a partir de la justicia ordinaria, los tribunales ya se referfan o daban cierta protec-
ci6n; daban una proteccion a este derecho o a este pedido enfocandolo en el articulo 29 del Codigo
Civil, y que también, recientemente, una sentencia de este afio, del Juzgado Civil de Huancayo, ha
vuelto a aplicar este articulo 29, en atencién a que el cambio de nombre se relaciona directa e indivi-
siblemente con el cambio de sexo, y ambas peticiones tienen que ver con la identidad de la persona
que solicita, que esta presentando esta demanda.

Entonces, de ahi la importancia de entender la proteccion juridica y hablar también de un sujeto
de derecho de manera amplia, entendiendo a la persona como ser humano libre y también digno,
como nos decia el profesor Fernandez Sessarego, y es algo que es una concepcién que se ha venido
asentando a lo largo del tiempo. Y también ya hemos tenido el reconocimiento de patte del Tribunal
Constitucional de este colectivo que existe en el Pertl y que merece proteccion juridica porque es que
se debe entender o se debe partir desde la concepcion amplia del sujeto de derecho, entendiendo a
este ser humano, pues, digno, ese ser libertad para entender que en la sociedad existen personas di-
versas con caracteristicas diversas, y que se desenvuelven en la sociedad de la misma manera que todos
nosotros, pot lo que el derecho también debe estar al alcance de estas personas para su proteccion.

Pero esto, sobre todo, cuando hablamos de sociedades como la peruana, donde la percepcién
que se tiene sobre las personas con diversidades, y aqui no solo me refiero a las personas transexuales,
en este caso especifico, sino también a las personas con diversidades, también incluyendo aqui a las
personas con discapacidad. Es bastante acentuada esta percepcion y también se presenta el rechazo
social hacia ellas, en general, hacia lo diverso.

Entonces, entendiendo que estas personas ya enfrentan fuertes desafios en la sociedad por su
condicién, el derecho debe dar respuestas mucho mas efectivas. Siempre recordando, pues, que el
derecho debe existir al servicio de la persona como centro del derecho, y protegerla y permitir que
esta realice su proyecto de vida.

Pero el tema de esta evolucién de la proteccion del derecho a la identidad, ha venido todavia
dando pasos muy cortos, sobre todo, en cuanto al avance que ha podido dar el Tribunal Constitucio-
nal, sin negar, pues, que, hasta donde se ha llegado, hasta la dltima sentencia en el 2016, sin contar,
pues, que tuvimos un perfodo de un breve retroceso en el afio 2014, aproximadamente, dos afios, pero
que, felizmente, pues, se volvié a abrir la justicia, se volvieron a permitir los procesos de tutela del
derecho a la identidad en este aspecto.

Sin embargo, hasta la fecha, lamentablemente, después de esta pandemia, sobre todo, después
de entender que la persona es fragil, el ser humano es fragil frente a las adversidades, frente a las
enfermedades, las situaciones criticas, las situaciones de emergencia, es, entonces, que, a estas alturas,
pues, que ya ha pasado gran parte de la pandemia y que todavia seguimiento viviendo la pandemia, es
que nos damos cuenta como es la sociedad peruana, las personas diversas sufren de una manera dis-
tinta los efectos de las situaciones graves que afectan, en general, a toda la poblacion. Si a todos no-
sotros nos afecta, por supuesto, no podemos imaginar en qué grado les puede afectar también en una
mayor medida a las personas diversas que, en este caso, pues, las afectaciones se acentian con mucha
mayor gravedad que en tiempos normales.
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En ese sentido, pues, nos damos cuenta de que lo que se ha avanzado hasta ahora y que es
interesante reconocerlo y que es un avance importante, pero todavia no logra cubrir realmente una
necesidad de proteccion que necesitan estas personas. A estas alturas del afio 2021, no resulta ya sufi-
ciente el avance logrado hasta la fecha.

Pero es importante resaltar que, de la parte de la justicia ordinaria después de la altima sentencia
del Tribunal Constitucional, se ha tenido un avance mucho mas largo, a partir de la justicia ya la justicia
ordinaria de los dltimos afios.

Es preciso resaltar que el derecho a la identidad que contiene también el derecho al nombre, no
solamente se agota en la mera identificacién de una persona, sino que trae consigo toda una serie de
afectaciones en el ejercicio de otros derechos y desencadena, en consecuencia, pues, que tengamos
grupos, poblaciones en situacion precaria por no poder ejercer o no poder tener reconocida su iden-
tidad que le permita ejercitar otros derechos; y, por ende, también exigir el respeto de la sociedad en
atencion a ello.

Pero lo que si quiero resaltar es el gran avance que se ha podido lograr a partir de la justicia
ordinaria, y tan es asi que hemos tenido, pues, un caso muy famoso que quizas no partié desde un
pedido de una persona transexual, sino, mas bien, de un pedido de una persona intersexual, pero que,
finalmente, el resultado también se orienta a la proteccion de las personas transexuales, que, igual-
mente, como las personas intersexuales buscan también el cambio de nombres, el cambio de la men-
ci6én del sexo en los registros.

De igual manera, a pesar de que la problematica social sea distinta. Sin embargo, pues, hemos
tenido una sentencia donde se ha reconocido que la solucién que actualmente se viene dando en el
Pert que es, Gnicamente, a nivel judicial, pues, ya no basta para proteger los derechos de un colectivo.
Es decir, no estamos hablando de una persona afectada, sino que estamos hablando de todo un co-
lectivo que padece de la misma situacién, y el hecho de que no exista un mecanismo de solucién
acorde también con los estandares de los que nos hablan los tribunales internacionales de derechos
humanos, que serfan la Corte Interamericana en el caso peruano, estamos hablando, pues, de que se
ha declarado un estado de cosas, este juez ha declarado un estado de cosas inconstitucionales, el hecho
de que no exista un procedimiento acorde con estos estandares minimos de parte de la Corte Inter-
americana en el caso peruano, y tan es asi que, pues, hemos visto que desde la justicia ordinaria, pues,
se viene reconociendo de una manera mucho mds integral este derecho, o se intenta hacerlo. Hay que
tener en cuenta, pues, que esta sentencia no es una sentencia firme, por supuesto. Ha sido apelada por
el Reniec, pero que, de alguna manera, demuestra la situacion en que se encuentra este colectivo ac-
tualmente, y que no es algo del 2021 unicamente.

Hs una problemitica que se viene arrastrando desde mucho tiempo atras. El aporte del profesor
Fernandez Sessarego desde el afio 1989, tan importante y que sigue manteniéndose vigente en su
teorfa, estd este entendimiento de la identidad entre elementos estaticos y elementos dindmicos que la
identidad no solamente esta conformada por elementos estaticos, sino también hay un aspecto que
varfa, que depende de la persona, depende también del proyecto de vida de la persona como ser libre,
como ser digno que cambia, en el tiempo cambia, de acuerdo a su desarrollo social, etc.

Y es un argumento que ha sido reconocido por el Tribunal Constitucional, pero que, hasta la
fecha, pues, no tenemos o no existe una soluciéon mas sencilla, mas rapida, mas cierta también, para
que este colectivo pueda ver reconocido un derecho tan importante sin el cual el ejercicio de los demas
derechos, pues, no resultarfa.

Y ni qué decir también de la sentencia condenatoria de parte de la Corte Interamericana al Pera
en el caso Azul Rojas Marin de donde, pues, la Corte Interamericana reconoce que en la sociedad
peruana existfan y contintan, existiendo fuertes prejuicios en contra de la poblacion LGTBI que, en
algunos casos, llevan a la violencia, incluso, en el caso especifico, la violencia, en ocasiones, cometida
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también por los agentes estatales como Policia Nacional y Serenazgo, o como ocurri6 en el caso Azul
Rojas Marin.

Y, en ese sentido, pues, se puede corroborar como. en la sociedad, peruana las diversas formas
de violencia contintian siendo parte del dia a dia, y que deviene en graves violaciones contra los dere-
chos humanos.

En este sentido, pues, ya para terminar, es, simplemente, recalcar que debemos entender en el
plano del derecho civil también al ser humano desde una concepciéon amplia, como ser con libertad,
como ser con dignidad, de poder entender esta concepcion compleja del ser humano, y olvidar, pues,
quizas la concepcion tradicional de hombre y mujer. Hay que reconocer también realidades que existen
en nuestras sociedades y que también merecen proteccion y que es un reto del derecho civil también
responder a estas nuevas exigencias de la sociedad, la persona entendida desde su diversidad. Entender
que existe, pues, la necesidad de un derecho civil que vaya acorde con estos cambios.

Estamos, pues, todavia frente a una problemadtica que requiere de una respuesta oportuna y
evitar seguir afectando el ejercicio de un derecho tan importante, como es el derecho a la identidad,
el cual no solo implica la identificacion de la persona, sino que su reconocimiento determina el reco-
nocimiento de un sujeto de derecho que puede ejercer en igualdad de condiciones, sin discriminacion,
todos los derechos que corresponden a su condicion de ser humano.

Y con esto termino mi presentacion.
Muchisimas gracias, nuevamente.

Julio Santiago Solis Gozar: Quiero agradecer al doctor Marco Silva Santisteban, quien ha tenido la
gentileza de convocarme e invitarme a este evento, pues, interesante, cuyo titulo, de por si, es muy
atractivo, por lo menos, para mi y sé que para muchos de los seguidores que también estin viendo
esta transmision en vivo via las redes sociales.

También quiero agradecer y felicitar a los doctores Vincenzo, Jairo, Carlos y Maria por sus bri-
llantes exposiciones, vaya que esta noche ha sido muy nutritiva, dado, pues, los pensamientos y plan-
teamientos que han tenido con los temas que han desarrollado.

Bueno, si bien es cierto, queridos doctores, el tema que nos convoca es la historia del derecho
civil peruano, y ya el profesor Jairo mencion6 que una de las voces autorizadas aqui en el Perd, que
ha desatrollado con profundidad y con bastante seriedad el tema de la historia, fue el recordado pro-
fesor Carlos Ramos Nufiez, quien naciese, pues, en Arequipa, en el afo 1960, y que, en el 21 de
septiembre, lamentablemente, pues, falleci6 y hoy esta en la Gloria y en la eternidad.

El profesor Carlos Ramos Nuflez escribi6, aca tengo uno de los tantos ejemplares que dejé el
maestro, casualmente, se titula Historia del derecho civil pernano. Vaya, pues, que ha sido una obra muy
prolifica.

El profesor Carlos Ramos Nufiez fue, sin duda alguna, un grafémano, y con grafémano enten-
demos nosotros: aquella persona que escribe y lo hace tan bien, y lo hace de una manera, pues, muy
consecutiva, y, sobre todo, muy productiva.

En este tiempo, mes de noviembre, el Cédigo Civil ha cumplido 37 afios, ¢cuales son las bases?
¢De donde es que provienen las instituciones juridicas que hoy nos alumbran el camino diario del
abogado defensor, del juez imparcial y de las partes, sobre todo, que tienen un litigio de por medio?

El derecho romano, en este caso, familia juridica que compartimos este parentesco con Italia,
con Francia, con Alemania, Espafia, Argentina y otros paises mas, que formamos parte de la familia
del derecho romano, del derecho continental, la familia del derecho civil, si bien es cierto, exaltamos
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las instituciones juridicas que provienen del derecho romano; sin embargo, el derecho se estuvo fe-
cundando tiempo atrés, quizd, pues, en la época de Grecia con Soldn, con Licurgo, o quiza con este
Cédigo emblematico, tallado en piedra, que fue el Codigo de Hammurabi, 1750 antes de Cristo. Ima-
ginense ustedes las fechas donde ya se hablaba de la responsabilidad civil, donde ya se hablaba del
dafio y donde se abolia lo que mas adelante serfa la Ley del Talion: «el ojo por ojo, diente por dientex.

Entonces, hay, pues, una produccion interesante juridica tiempo atras. Sin embargo, doctores,
el derecho romano destaca por sobre Grecia porque, obviamente, tengo que decir aqui que muchas
de las cosas que fabric6 Roma en la literatura, en la cultura, en la filosoffa, y hasta en el derecho, tiene,
pues, como base Grecia. Ya les voy a contar cuando hablemos, brevemente, de las XII Tablas, que, en
realidad el derecho romano, necesariamente, tenfa que sumergirse en la sapiencia de los grandes ora-
dores jurisconsultos griegos para poder construir el sistema juridico. Pero ¢por qué el derecho romano
fue tan exitoso, que se trasladd, pues, hasta doce siglos después? A qué se debe esto, queridos doc-
tores? Al hecho de que los romanos eran sumamente practicos y casuisticos.

Los griegos, como ustedes saben, son poetas, son personajes, pues, que reflexionan, meditan,
analizan, cuestionan. Entonces, cuando, por ejemplo, a un romano les decia squé es la justicia? Es
aquello que es correcto. En cambio, le preguntabas a un griego como Aristoteles ¢qué es la justicia? Y
te decia, pues, que es como la estrella vespertina y daba, pues, unos argumentos muy melodiosos, pero
que, en realidad, se difuminaban, de tal manera, que, luego, perdian, quiza, la esencia.

Entonces, en el derecho romano, no. En el derecho romano se tratd, pues, de hacer instituciones
practicas, se trat6 de hacer siempre una evolucion, un estudio profundo, serio, casuistico, problema-
tico, contemporanco, de todas las instituciones juridicas, y es por eso que tiene el fulgor.

Queridos doctores, hay tantos juristas y académicos sobre el derecho romano: Kunkel, Iglesias,
y muchos mds que resaltan, justamente... el derecho romano trasciende, casualmente, por la técnica,
por la intencion de querer plasmar en una ley escrita en el positivismo todas sus normas; y, en cada
momento, justamente, tratar de absorber todo lo que sucedfa en la realidad y concretatlo en figuras e
instituciones juridicas. Por eso, que no sea sorpresivo que ya, en la época romana se hablaba, pues, de
la adopcion, se hablaban de figuras como los interdictos; se diferenciaba con las XII Tablas la propie-
dad de la posesion. Que no nos sorprenda.

Si bien es cierto, en el derecho romano también habfa normas, habfa principios muy drésticos,
que esos si tendrfan que sorprendernos.

Por ejemplo, en las XII Tablas que esta aqui, queridos doctores, y algunos datos para poder
cautivar, quiza en esta noche.

Un deudor, en plena vigencia de las XII Tablas, tenia, obviamente, el deber de cumplir con su
obligacion, pero si ya el iudex, el juez determinaba, pues, que él debfa de cumplir con la obligacion, y
no lo hacifa, pasados treinta dfas, el acreedor podia cortarlo en pedazos o hasta quitarle la vida.

Entonces, imaginense ustedes, queridos doctores, que esas reglas, para nosotros, es, simple-
mente, exorbitante, alarmosa. Imaginense que una de las causales de divorcio en la época romana,
sobre todo en la época de la republica, era el hecho de la que la mujer beba vino. Una sola gota de
vino era causal fulminante para que proceda el divorcio entre conyuges.

Y ni qué decir, pues, de estos poderes excesivos que generaba la patria potestad, del pater familis,
o que podia decidir qué hijo vivia, qué hijo no. Que podia vender a sus hijos, y que podia hacer, pues,
determinados actos juridicos con ellos, como si de bienes u objetos se hablase. Todo lo que ganaba el
hijo pasaba directamente a administracién del padre, por mas que el hijo fuese adulto, por mds que
fuese un militar, un funcionario publico. O sea, se daban esas figuras, pero saben qué, queridos doc-
tores, todas estas situaciones altisonantes, fueron también solucionadas, corregidas y enmendadas en
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plena evolucion del derecho romano, sobre todo, aqui en el imperio. Aqui donde nace un personaje
muy importante y trascendente que es Justiniano.

¢Recuerdan ustedes el corpur inris civiles?, que muchos de nosotros estudiamos en los primeros
ciclos de la universidad? £/ Codex, E/ Digesto, Las Institutas, 1.as Novelas. Muy bien, en esa época, pues,
el derecho se hace, pues, mas mesurable. Y antes, quiza también al acreedor que hemos comentado
hace un momento, también ya se le daba cierto beneficio, cierto trato preferencial con la famosa /x
poetelia papiria, una ley que decia que ya, no te puedes cobrar con la integridad del deudor; ya no lo vas
a cortar en pedazos, ya no lo vas a poner en un saco con un mono, una serpiente, ni lo vas a aventar
al mar. Ya no vas a humillarlo, ya no vas a atentar contra la integridad, sino, queridos doctores, lo que
se pretendfa en este caso era que el deudor solamente pueda ser responsable con los bienes que este
tenia.

La famosa /lex poetelia papiria, que hoy por hoy también estd consagrada, no solamente en el
Cédigo Civil, sino también, doctores, en la Constitucion Politica del Perd. Por eso es que a mi, perso-
nalmente, sostengo esta tesis de que el derecho romano estd vigente, que hay muchas instituciones
que, simplemente, han pasado sin ningun tipo ya de alteraciones como la /lex poetelia papiria, por ejem-
plo, a la codificacion del siglo XXI, tanto del Codigo Civil como de la Constitucion Politica del Pery,
queridos doctores.

Entonces, vamos a tener en cuenta, en ese sentido, que no solamente ha sido gloriosa en su
tiempo, la famosa, pues, escuela del derecho clasico romano, la escuela de los jurisconsultos, grandes
nombres que evocamos: Papiniano, Ulpiano, Modestino, el préximo Tribuniano, quien fue el artifice
de este Corpus Iures Civilis, y que poco hablan de ¢l en la historia del derecho romano.

Entonces, toda esta produccion trascendié. Imaginense ustedes, apunto aqui con la linterna, los
glosadores y postglosadores; siglos XII, XIII, XIV, XV, XVI, personajes, pues, estudiosos del derecho
romano que quisieron también hacer sus apuntes, sus comentarios a pie de pagina o a los margenes
de los textos que también, de alguna manera, pues, como que alteraron un poco, quiza, el devenir
histérico del derecho romano, para, luego, dar paso a esta escuela, y aqui quiero si, conectatlo con el
caso peruano, una escuela de gran influencia para el derecho civil.

Como ustedes sabran, queridos oyentes o aquellos que nos estan observando por las redes so-
ciales, el derecho civil peruano se ha gestado cuatro c6digos civiles: el Codigo de 1836, 1852, 1936 y
el vigente, de 1984. Entonces, estos codigos, pues, siempre han estado influenciados por esta corriente
pandectista, que es postetior, pues, a la escuela histérica del derecho, donde también hay nombres
egregios como Savigny, lhering, Puchta, entre otros juristas alemanes, que no es nada més y nada
menos, doctores, y aqui voy a hacer un trazo, permitanme ustedes, por favor, no es nada mas y nada
menos que la actualizacién de todo lo que se vivié en el derecho romano, principalmente, aquello que
se vivié en la republica y el imperio, adaptado al siglo XIX, que es el siglo donde nace la escuela pan-
dectista, y de la cual bebemos el dia de hoy nosotros, los profesionales del derecho; y, sobre todo, los
inquietos estudiosos de la historia, principalmente.

Entonces, queridos doctores, por eso es importante evocar el derecho romano, e invitar también
a conectar las instituciones juridicas que hoy conocemos, conectar con su antepasado.

Muchas veces preguntan en clase: «Profesor, ¢por qué cuando compramos un caramelo no te-
nemos que hacer una minuta, una escritura publica, ir a los Registros Publicos, y por qué si es prefe-
rente hacer eso con la compraventa?».

Pues, eso tiene mucho que ver con la res mancipi, a res nec mancipi, 1a in iure cessio, la mancipatio, por
ejemplo, son figuras, pues, del derecho romano que te explican por qué se justifica que, hoy por hoy,
las transferencias, las compraventas, la rigurosidad o seriedad va a depender del valor o el tema del
sinalagma, por ejemplo, que es una historia muy simpatica de las balanzas que se usaban en las com-
praventas en la antigliedad, que era un derecho Quiritario romano, que explica, justamente, un tema,



IV CONGRESO NACIONAL DE DERECHO CIVIL Y ARBITRAJE 2021 - IDEPRIV 195

una figura, que muy bien ha sido tratada en libros contemporaneos, como el del profesor Manuel de
la Puente y Lavalle, que en tres tomos brillantes, que, entiendo yo, ahora se han reducido a dos tomos,
por una editorial, en realidad, que es el mismo contenido, pero en dos tomos, en el cual también se
habla profundamente del sinalagma.

Por eso, queridos doctores, hablar del derecho civil, la historia del derecho civil es importante y
necesario evocar, no solamente al derecho romano, también al Cédigo de Hammurabi, algunas cons-
tituciones y normas conexas, pero, fundamentalmente, a la republica y al imperio. Ah{ esta, pues, el
Cédigo antoniano, el gregoriano, teodosiano, y muchas normas que, en realidad, son muy importantes
conocer, estimados doctores.

Muy bien, entonces, quiero mostrar un libro publicado aqui en el Pert sobre el latin juridico, y
en este libro, en alguna de sus paginas dice que, hace mas o menos, ya treinta afios que el latin no esta

siendo tomado en cuenta por las facultades de derecho y por los propios estudiantes de derecho.

Hay que entender que, asi como el filésofo tiene que echar raices en el griego, el abogado y el
estudioso, tiene que echar raices en el latin.

Ya se ven pocos textos juridicos publicados, pues, por los juristas coterrdneos que usan, justa-
mente, los aforismos y locuciones para explicar con detenimiento las figuras juridicas.

Bueno, entonces, querida doctora, disculpen por la efusividad, quizd, en la extension, he entrado
un poco en calor porque estos temas, vaya, que me alegran muchisimo.

Gracias por su atencion.
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José Aguado Lépez: Buenas noches al publico en general, a los participantes. Un agradecimiento al
Instituto de Derecho Privado por permitirme estar una vez mas con ustedes, y que hoy, como dijo el
doctor Mejorada en su exposicion, que se ha vuelto una sana tradicion este congreso.

He querido hablar en esta oportunidad sobre la responsabilidad civil en el Perd, derivada de las
actividades mineras. Sin querer, en una exposicién que venia preparando y la coyuntura de los ltimos
dfas, al parecer, me ha dado un poco de razén en lo que yo venia pensando.

Este, sin duda, es un tema poco estudiado en las facultades de derecho, pero si recordamos el 1
Pleno Casatorio Civil, traté sobre responsabilidad civil.

Los aqui presentes recordardn que, en un conflicto, entre dos empresas: Minera Yanacocha y
Ramsa, respecto a un derrame de mercurio en la ciudad de Cajamarca.

Si bien en este caso la discusion se centré en una transaccion extrajudicial, lo que estuvo detras
fue la reparacion de los dafios causados a los habitantes de la zona expuestos al derrame del material,
del metal.

Sin duda, este tema, al Pert ser un pais minero, no es el inico vinculado a estos problemas. En
este afio, por ejemplo, la Defensorfa del Pueblo ha ubicado, sin temor a equivocarme, 139 supuestos
conflictos sociales. Digo «supuestos» porque, no hay que creerle en todo muchas veces. 127 son am-
bientales, se dice, y 59 se refieren a la actividad de los hidrocarburos.

Como dije, el Pert es un pafs minero, y debe tener, a mi modo de ver en el reglamento juridico
que le corresponde, una regulacion especifica para evitar este tipo de conflictos o para solucionatlos
de la mejor manera. Y como veremos seguidamente, y como expondré seguidamente, no tenemos un
detalle tan preciso.

Me explico.

De acuerdo a la Direccién General de Minerfa, existen casi 8000 pasivos mineros. ¢Qué son los
pasivos mineros?, me dirdn ustedes. Pues, bien, las empresas mineras, en general, como parte de su
desarrollo y como parte de su actividad, en la etapa final, sin duda, segregan efluentes, emisiones,
generan restos y depositos de residuos, que son producidos como consecuencia de la propia actividad
que realizan.

Estos llamados emisiones o efluentes son los denominados «pasivos minerosy.
El principio general de la mineria es «aquel que contamina, remedia». Es decir, arregla, resarce.

En la actualidad hay muchas empresas mineras, sin duda, muchas responsables y otras inactivas
o abandonadas. Y esto constituye, sin duda, un riesgo permanente y potencial para la salud de la
poblacidn, el ecosistema y la sociedad. Preguntamos ¢quién asume la responsabilidad por estos pasivos
ambientales?

Existe una regulacién. La empresa minera titular de la concesion que explota tiene que presentar
un denominado «plan de cierre» de pasivos ambientales, el cual previamente es aprobado por la Di-
reccion General de Asuntos Mineros, y auditado por la Direccién Regional de Energfa del Ministerio
de Energfa y Minas.

Es decir, el Estado asume la remediacion tnica y exclusivamente, en el supuesto de que no se
pueda determinar quién es el responsable de este supuesto dafo o de este dafio.
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Entonces, el responsable ante un tercero, en apariencia serfa el titular de la concesién minera,
siempre y cuando se pueda identificar, y si no, como dije ya, el Estado es el que responderia.

Entonces, yo me pregunto ¢qué pasatfa, si este plan de cierre, que, claramente, es aprobado por
el Estado, es visado por el Estado, tramitado por el Estado, tiene algunas falencias?

Entonces, en este caso, lo que habria también es una responsabilidad del Estado, y asf asumirfa
una responsabilidad en proporcién a su participacion, tal como lo establece el articulo 1983 del Cédigo
Civil.

De hecho, esta concurrencia de responsabilidad habilitarfa a que la posible victima pueda de-
mandar el resarcimiento a todos los participantes, quienes responderfan en forma solidaria.

En esta base interna, sin duda, el que paga por todos tendrfa la posibilidad, como bien saben
ustedes, de repetir.

Aparentemente, la victima, digan estos pobladores que sufrirfan esta contaminacion, estarfan
protegidos por tener una potencialidad, por potenciales responsables. Pero en los hechos esto no es
asi.

Las personas que hemos tenido la oportunidad de ver este tipo de procesos en la practica, en el
Poder Judicial, sabemos que es muy complicado litigar contra el Estado, y siempre, si bien puedes
tener una decisién favorable, ejecutarla, puede tomar, cinco, seis, diez afios, quizs. Va a depender,
claramente, de cada entidad y del pliego presupuestal.

Es decir, tendrfamos la sentencia, la persona que recurrirfa respecto a los dafios posibles causa-
dos, nunca podria ejecutatla, o podria ejecutarla de manera muy diferida.

Entonces, en este momento, hay que tomar en atencién, que, como consecuencia de lo que
vengo comentando, el sistema de responsabilidad habrfa virado desde una mirada o de un sistema
monocéntrico, a uno que se articula a través de distintos criterios de imputacion. Esto, siguiendo lo
que establece Stefano Rodota.

Hay dos razones para prestar atencién especial. Uno, que se construirfa el modelo de responsa-
bilidad civil de acuerdo a una serie de abiertos criterios de imputacién, tal como se aumenta igualmente
el valor operativo del modelo. Y dos, sumado a un estado social donde se plantea la premisa de la
proteccion de la esfera integral de la persona.

Hste autor sefiala que esta propension a la proteccion al damnificado coincide con destacar en
el interés de proteger a la victima, como legitimar actividades econémicas empresariales. En buena
cuenta, internalizar las externalidades.

Ahi vamos muy bien. Parecerfa que tendrfamos, cuando menos, un régimen ordenado con reglas
claras, y nos preguntamos ¢qué pasa con las compafifas mineras si inicamente tienen que ser recepto-
ras de efectos? ¢Qué pasa con aquellas que si, realmente, son formales? Se pueden acoger al plan de
cierre, quieren cumplirlo.

En la practica tienen muchos problemas de palco, teniendo este plan de cierre.

Como bien saben, las empresas mineras adquieren las concesiones para que puedan explotarlas.
Muchas veces no pueden adquirir una al Estado, tienen que adquirir mds, y se obligan a remediar,
incluso, aquellas respecto de las cuales no han participado en la operacién. No importa, se obligan
porque tienen la espalda para hacerlo, y es lo que corresponde, sin duda. Es una minerfa responsable,
y muchas empresas lo hacen de esa manera. ¢Por qué? Porque, como repito, es una minerfa respon-
sable y eso va en beneficio de la comunidad, sin duda, del sector.
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¢Cuiles son los problemas que ocurren? En estos casos, lo que viene ocurriendo muchas veces,
respecto a las compafifas mineras, es una fractura del nexo causal. ¢Por qué? Porque la responsabilidad
es objetiva.

Como ya dije, resarce, arregla aquel que produce la contaminacién. Es un principio o un adagio
basico.

Pero ¢por qué hablo de una fractura del nexo causal? Porque muchas veces ocurren eventos
extraordinarios, imprevisibles e irresistibles.

Recientemente, hay varios casos en que las empresas mineras, a pesar de tener un plan de cierre
aprobado y querer cumplirlo, se ven en la imposibilidad de hacerlo. ¢Y por qué se ven en imposibilidad
de hacerlo? Porque la concesion, respecto de la cual tienen un acuerdo y desean participar, esta plagada
de minerfa ilegal de una comunidad campesina que no te permite entrar para remediat, hay mucha
delincuencia, y como consecuencia de ello, no pueden cumplir su plan.

¢Qué hace el Estado? El Estado es un mero observador, lamentablemente, y te dice: «Si, pues,
lamentablemente, tienes estas dificultades, estos imprevistos que no permiten que cumplas. Pero lo
siento. Igual te multo. Vas a tener que, ta veras como remedias, como lo arreglasy. Y, en el camino, te
ponen multas millonarias. Es el mundo al revés.

Hemos escuchado en los dltimos dias que, sin entrar mucho al tema politico que no corres-
ponde, que se pretende o se ha decidido el cierre de determinadas compafifas mineras.

Entonces, hagamos y seamos conscientes de qué es lo que pasa también, de como transitas estas
compafias. Hoy tenfan un proyecto y un plan de cierre, seguramente, de lo que se ha podido revisarse
en la prensa, Decretos n.%5 2025, 2024, el Estado, simplemente, dijo: «hasta aca».

¢Y cémo quedan ellos? ¢Cémo quedan ellos frente a sus trabajadores? Existe responsabilidad
del Estado, existe una doble responsabilidad o, de incluso, obligarlos a cumplir un plan sin darle las
facilidades, y de manera arbitraria, ex post, cerratlos, yo creo que son respuestas que no estan escritas
y que deberfamos tener la posibilidad de poder generar una mayor regulacién para que en un Estado
social de derecho, todos tengamos las mismas oportunidades.

Eso es lo que querfa compattir el dia de hoy.
Muchas gracias.

Juan Enrique Sologuren Alvarez: Muy buenas noches, un saludo fraterno desde el extremo sur de
la patria. A toda la amable y atenta concurrencia a que se ha dado cita en este espacio virtual para
asistir durante toda esta semana a este interesante y prestigioso Congreso Nacional de Arbitraje y
Derecho Civil que cumple su cuarta edicion.

Antes de continuar, quiero agradecer la gentil invitacion del Instituto de Derecho Privado en la
persona de su principal promotor y artifice, Marco Silva Santisteban, dilecto colega y querido amigo,
quien me ha brindado, pues, la oportunidad de estar una vez mas compartiendo unas reflexiones junto
a destacados colegas, como son los que me han precedido, y en este caso, pues, al doctor José Aguado,
a quien tuve la oportunidad de conocerlo en el congreso anterior, muy brevemente, y es un gusto,
pues, reencontrarnos. Un fraternal abrazo y felicitaciones por su interesante ponencia.

Bueno, el tema que nos convoca en esta mesa es compartir algunos comentarios y reflexiones
sobre la responsabilidad civil en el Perd.

Quiero comenzar destacando, en primer término, las importantes contribuciones y aportes doc-
trinatios que, a lo largo de la vigencia del Cédigo Civil, nos han brindado destacados juristas nacionales
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como Fernando de Trazegnies, Carlos Fernandez Sessarego, Juan Espinoza Espinoza, Gaston Fer-
nandez Cruz, Leysser Leén y Guillermo Chang, que ha estado presente también en este evento, que
con sus andlisis, sus agudas reflexiones y su incursion intelectual han impulsado y contribuyen al co-
nocimiento y mejor aplicacién del sistema de responsabilidad civil en el Perd.

Como se sabe, de un tiempo a esta parte, hay una corriente de renovacion y reforma, no sola-
mente en Europa, sino también en América Latina, que apunta hacia la armonizacién del derecho
patrimonial, particularmente, en el ambito de lo que son los contratos y las obligaciones con una
ineludible incidencia sobre la responsabilidad civil; y, sobre todo, con un gran influjo de la Convencién
de Viena, en 1980.

En el afio 2015 hemos sido, pues, sido testigos de la puesta en vigencia del Codigo Civil Co-
mercial de la nacién argentina, donde se ha unificado de manera pragmatica el régimen de la respon-
sabilidad civil.

Vemos también con interés cémo en Colombia se viene debatiendo y estudiando un proyecto
de Cédigo Civil que tiene también una innegable influencia argentina.

En el Pert no estamos tampoco alejados de esta corriente, pues, nos encontramos debatiendo
en el ambito académico, las propuestas de reforma del Cédigo Civil elaboradas por el grupo de trabajo
que estuvo encabezado con acierto por el doctor Gastén Fernandez Cruz. Incluyen importantes re-
formas en temas de responsabilidad civil que constituyen, sin duda, una oficiosa oportunidad para
repensar y mejorar nuestro ordenamiento juridico con base en la jurisprudencia nacional y también en
el derecho comparado.

Al respecto, conviene recordar que el sistema de responsabilidad civil que hemos acogido es un
sistema afrancesado. Comprende un régimen dual. Por una parte, tenemos en el libro VII, en la seccion
sexta, que lo referente a la llamada responsabilidad extracontractual, basada en criterios de imputacion
o factores de atribucién como también le dicen en el medio argentino y peruano que, tanto objetivos
o subjetivos, sobre la base de la vulneracion del deber genérico, no causar dafio a los demas.

Por otro lado, tenemos en el libro VI, en la seccién segunda, las reglas de responsabilidad civil
por ejecucion de obligaciones nacen de otras fuentes, como son los contratos, la gestién de negocio,
la promesa unilateral o el enriquecimiento sin causa.

Nos centramos solamente en los contratos. La forma tradicional, como se ha entendido el in-
cumplimiento en los cédigos decimononicos, ha sido la inejecucion de la obligacion o de los deberes
de conducta del deudor, sin olvidar de que este término «inejecucion» es un galicismo un poco inne-
cesario en nuestro medio porque la palabra «incumplimiento» describe mejor este fenémeno.

Entonces, esto conlleva implicitamente y de manera predominante la nocién «responsabilidad
subjetiva» basada en el dolo, entendido como intencién de no cumplir la obligaciéon o que culpa inex-
cusable o leve por falta de diligencia para cumplir con la prestaciéon prometida.

Esta concepcion, en lo que se refiere al cumplimiento de obligaciones contractuales, ha estado
tradicionalmente relacionada con la identificacion del objeto del contrato, con la obligacién del objeto
de la obligacién, con la prestacion de dar, de hacer o no hace, pero sin que se haya relacionado con el
interés particular de las partes al contratar, que esta juridicamente tutelado. De manera que resulta
siempre necesario que el bien o el servicio que va a existir, tener posibilidades de existir en el futuro,
bajo sancién de nulidad por posibilidad de incumplimiento originario.

Ello ha sido, por ejemplo, apreciado por el profesor Morales Moreno, que es uno de los pre-
cursores de una orientacién objetiva en materia de responsabilidad contractual.
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Los codigos civiles latinoamericanos, entre los cuales, indudablemente, esta el Codigo Civil pe-
ruano, son tributarios, [fallas de audio] en materia de responsabilidad civil del influjo de los codigos
del siglo XIX.

En esa medida, el régimen legal de la responsabilidad contractual que regula descansa, funda-
mentalmente, sobre el criterio de culpa. Es decir, el incumplimiento de un deber de conducta.

En nuestro caso, adicionalmente, como caracteristica tenemos, se adiciona la presuncion relativa
de culpa.

Enla practica, hace que nuestro régimen de responsabilidad contractual funcione, ya funcionaba
hasta la fecha con un sistema de responsabilidad objetiva.

Dicho esto, cabe preguntarnos hacia dénde apunta la propuesta de reforma del régimen de
inejecucion obligaciones que plantea sustituir los criterios subjetivos de imputacion de responsabilidad
con un critetio objetivo.

Para responder a esta interrogante debemos, pues, voltear la mirada hacia los modelos contrac-
tuales alternos que consideran que la nocién de incumplimiento contractual fundada en criterios sub-
jetivos de responsabilidad en estos tiempos, no resulta adecuada porque las garantias que asume un
contratante frente a otro también son vinculantes y pueden originar incumplimientos, no se producen
solamente por la falta de cumplimiento de un deber de conducta, sino que los hechos o los resultados
garantizados no son, no se producen como debieran ser, de acuerdo a lo estipulado en el contrato.

Al respecto, la concepcién mas actual es aquella que entiende la vinculacién contractual con un
alcance mucho mas amplio que, comprendiendo no solamente los deberes de conducta del deudor
como ser el deber |...] prestacional o el deber de cuidado, sino que mas alld del cotrecto cumplimiento
de estos deberes, el deudor garantiza al acreedor la satisfaccion del interés, tal y como se aprecia, pues,
en la practica contractual.

Dicha garantia puede referirse tanto a la existencia de los hechos propuestos en el contrato o en
la consecucién de determinados resultados previstos en €l

Este nuevo modelo lo que propone es superar la nocién del contrato vista solamente como
fuente de deberes de conducta y la amplifica, a partir de la idea de que lo mds relevante es conseguir
o lograr el fin garantizado al acreedor.

Para ello, se parte de la concepcion de un objeto ideal, contemplado inicialmente por las partes
y que debe concretarse o materializarse en un momento posterior.

A partir de esta idea, de esta nueva concepcion, el verdadero objeto vendtia a ser ese plan o
proyecto comun de las partes y ya no la cosa o el hecho sobte el que recae, y que, por trasposicion,
normalmente, a que llegamos o entendemos como objeto.

Ahora, como parte de este nuevo modelo contractual, asociado al sistema de remedios, que
vamos a ver que se encuentra el principio de conformidad, segin el cual, el vendedor, por ejemplo,
debe entregar un bien 1til al comprador. De manera que, ante la falta de conformidad, se configura
objetivamente el incumplimiento.

De esto se infiere que el principio de conformidad, la utilidad integra la regla contractual, en
tanto que los codigos civiles actuales, actian como una presuposicion solamente del contrato, sin
llegar a incorporarse al contenido vinculante.
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Como se puede apreciar, se trata, pues, de dos soluciones normativas diferentes que apuntan a
resolver un mismo problema, veo que, en el fondo, resultan incompatibles el enfoque nuevo con el
enfoque tradicional.

Por otra parte, tenemos que la concepcion, el objeto del contrato sigue siendo, pues, muy rele-
vante en esta nueva concepcion para los efectos del cumplimiento o incumplimiento, pero no una
configuracion, pues, de lo que se trata es de la satisfaccion del interés del acreedor a través de la
consecucion de los fines garantizados por el contrato. Ya no que los elementos de la obligacién y de
la conducta diligente del deudor, pues, lo que en verdad interesa en este caso, es la finalidad practica
del contrato, pero en funcién, en atencién al interés del acreedor.

Por lo tanto, la configuracion del contrato y, por supuesto, de la responsabilidad civil contrac-
tual, a partir de este proposito practico, junto con el entendimiento del objeto ideal, resulta funda-
mental y genera multiples consecuencias, siendo la mds importante la que se refiere a la imposibilidad
inicial, y ya no implica, en esta nueva idea la nulidad del contrato. Habiendo un objeto en abstracto,
el cumplimiento siempre serd posible, y no como sucede ahora, la imposibilidad originaria acarrea,
pues, su nulidad.

Por otra parte, la comprension del contrato como garantia de satisfaccion, significa una nueva
concepcién del incumplimiento contractual que ahora va a pasar a definirse como cualquier desviacion
del programa contractual que conlleva frustrar el interés de las partes.

En otras palabras, que se define como la insatisfaccion del acreedor respecto de un resultado
que deberfa estar garantizado por el contrato. Es asi, pues, que ya no resulta necesario distinguir entre
tipos de incumplimiento, pensar en un incumplimiento parcial, tardio o defectuoso y como resultado
de ello se logre un concepto unitario del incumplimiento.

En realidad, no se trata tampoco de una concepcién nueva. Si examinamos atentamente la Con-
vencién de Viena de 1980, comprobaremos que en ella ya aparece un concepto unitario y neutro del
incumplimiento. Ahf se define el incumplimiento como aquel que consiste en cualquier desviacién de
las obligaciones que impone el contrato, independientemente de que sea o no atribuible al deudor,
independientemente del tipo de obligacion, provocando que el interés del acreedor quede insatisfecho.

Como podemos apreciar, en este esquema cobra especial relevancia que, precisamente, el prin-
cipio de conformidad que venfamos comentando, puede definirse como la exigencia legal, a través de
la cual se obliga a la parte que debe entregar un bien, prestar un servicio o realizar una abstencion, que
esta sea conforme a lo estipulado en el contrato. De manera que la prestacién no guarde correspon-
dencia con el objeto programado por las partes, automaticamente y objetivamente, provoca un in-
cumplimiento contractual.

De esta manera, el incumplimiento como generador de responsabilidad civil viene en un con-
cepto unitario, neutro y amplio que, como regla general, ya no requiere tampoco un juicio de antijuri-
dicidad, salvo que, en el caso de las obligaciones de hacer implica medios, las que si, pues, necesaria-
mente tenemos que evaluar el incumplimiento teniendo en cuenta la conducta del deudor. Es decir,
en este caso si es relevante la conducta del deudor y si actué con dolo o culpa. De manera que se tiene
que contrastar necesariamente su comportamiento con la conducta prometida. No distinguirse entre
incumplimiento total, imperfecto o moratorio, y tampoco modalidades de obligaciones. Tampoco se
requiere de regimenes especiales de incumplimiento que simplifica la articulacion también con los
mecanismos de tutela del derecho, simplificando adicionalmente el esfuerzo probatorio.

La teorfa del riesgo desaparece o queda subsumida o superada en los supuestos de incumpli-
miento o subsiste minimamente y reconducida a lo que es la imposibilidad sobrevenida en caso for-
tuito o fuerza mayor de manera subsidiaria. Lo cual también, pues, ya hace que sea inutil tener que
hablar de deberes de custodia.
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Bueno, quiero concluir mi intervencién diciendo que esta propuesta de reforma estd servida
para el sano debate, de manera que queda mucho por analizar, evaluar los pros y los contras confiando
en que, de la discusion, nace la luz.

Muchas gracias por la infinita gentileza que han tenido en escucharme y serd para una préxima
oportunidad.
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