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PRESENTACION

La Biblioteca de Arbitraje de nuestro Estudio tiene el honor de
presentar el volumen 12, que contiene algunas de las ponencias
sustentadas con ocasion del Tercer Congreso Internacional de Arbitraje,
que se llevd a cabo en la ciudad de Lima en el mes de septiembre del
ano 2009.

Como se sabe, dicho Congreso se realizé entre el 7 y el 11 de
septiembre de 2009, y fue organizando por el Centro de Andlisis y
Resolucion de Conflictos de la Pontificia Universidad Catélica del Perq,
la Embajada de Francia en el Perd y nuestro Estudio de Abogados.

El Congreso fue un éxito rotundo —siguiendo la linea trazada por
el Primer y Segundo Congreso Internacional de Arbitraje, llevados a
cabo en los afios 2007 y 2008, respectivamente—, no sélo por la calidad
de los expositores, sino también por la gran acogida que tuvo entre
arbitros, abogados y estudiantes de Derecho.

Asi, pues, como no podia ser de otra manera, quienes en aquella
oportunidad organizamos dicho evento, no podiamos dejar pasar la
oportunidad para reunirnos nuevamente, en un esfuerzo académico y
editorial, y publicar el presente volumen que contiene las
intervenciones de profesores nacionales y extranjeros que el ptblico
asistente pudo disfrutar.

Dentro de esta linea de compromiso, y teniendo en cuenta que la
ética ha sido un tema que debe ser revalorado por los operadores del
Derecho, uno de los puntos que se abordaron en dicho Congreso versé
sobre el orden moral y ético en el arbitraje.

En ese sentido, el doctor Lorenzo Zolezzi Ibarcena, profesor prin-
cipal en la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica
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del Perd, aborda una materia de vital relevancia en el desarrollo del
arbitraje. La «Etica de los Arbitros», nos dice el citado profesor, es un
tema que preocupa y que debe ser especialmente analizado por los
sujetos que tienen participacion directa en un arbitraje, habida cuenta
de que —finalmente— una de las principales labores de un arbitro es
emitir un fallo y administrar justicia (al margen de los cuestionamientos
referidos a la jurisdiccionalidad o no de las decisiones). En ese sentido,
el ponente desarrolla temas de vital importancia que se vinculan
directamente con la ética, y que estan referidos a la independencia e
imparcialidad —verdaderos pilares sobre los que se construye la base
ética de la funcion arbitral—; los factores que se deben tener en cuenta
al aceptar una designacion para ser drbitro (con especial énfasis en el
Cédigo de Etica del Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de
Lima y el Cédigo de Etica de la ABA y de la AAA), los deberes frente
al proceso arbitral, asi como frente al debido proceso, entre otros.

Siguiendo con los conflictos éticos que trastocan diversas figuras
del arbitraje, el doctor Jorge Avendafio Valdez, realiza un minucioso
estudio sobre la «Independencia, imparcialidad y recusaciony,
concluyendo en el hecho de que existe responsabilidad civil y hasta
penal, cuando un arbitro se colude e incumple con los requisitos que la
ley arbitral le impone para desempefarse como tal. Evidentemente, se
tendra que estar atento a lo que la ley penal sefiala sobre el particular,
toda vez que la legislacion no es clara al respecto.

Complementando las ideas de los profesores mencionados, el doc-
tor Guillermo Lohmann Luca de Tena, realiza un analisis muy puntual
y claro relativo a «El deber sobre la declaracion», poniendo énfasis en
los principios de imparcialidad e independencia que todo arbitro debe
tener.

Por otra parte, el doctor Fernando de Trazegnies Granda pone en
debate una serie de temas, aparentemente ain no resueltos, referidos
a la confidencialidad o publicidad en el arbitraje, a propdsito de la
Ley de Arbitraje del afio 2008. En ese sentido, hace referencia al hecho
de que el drea de la confidencialidad-publicidad puede ser analizada
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desde cuatro temas principales, a saber: la confidencialidad sobre la
existencia misma de la controversia que esta siendo conocida por un
Tribunal Arbitral, la confidencialidad del proceso durante su
desarrollo, la confidencialidad de los documentos y testimonios que
se presenten en el arbitraje, y, por ultimo, la confidencialidad o
publicidad de los documentos que produzca el Tribunal como
consecuencia del arbitraje.

Posteriormente, la doctora Maria del Carmen Tovar Gil nos ofrece
una exposicion muy clara y delimitadora de dos conceptos que, en
apariencia, vendrian a ser lo mismo: «El client privilege attorney vs. el
secreto profesional», toda vez que en ambos casos se trata del
reconocimiento de confidencialidad de las comunicaciones entre el
abogado y su cliente. Asi, pues, lo que en puridad tenemos en nuestro
pais es el secreto profesional, reconocido por las leyes y delimitado
también por nuestro Tribunal Constitucional. A lo largo de este estudio,
la ponente plantea la idea de que ambas figuras persiguen el mismo
principio, aun cuando en el secreto profesional se resalte mds la
proteccion a la obligacion profesional y en el caso del attorney client
privilege se ponga énfasis, mds bien, en un reconocimiento al principio
fundamental de garantizar la justicia. Finalmente, aconseja que, sin
importar la citada diferencia, y debido al &mbito geografico en donde
uno se encuentre, deberdan tomarse los cuidados necesarios para acudir
a cada una de estas figuras.

A su turno, el Presidente de la Corte de Arbitraje de Madrid, doc-
tor Miguel Temboury Redondo, aborda el tema de los «Estdndares de
conflicto de interés», reiterando su posicion en el sentido de que en
materia arbitral, el conflicto de interés es mucho mads estricto que en
sede judicial para la ley espafiola. Con el propdsito de demostrar su
hipétesis, también hace mencion a una serie de casos de jurisprudencia
reciente, destacando la sentencia dictada por la Corte de Apelacion de
Paris, de febrero del 2009, a través de la cual se anula un laudo dictado
en un arbitraje de la CCI, por falta de independencia e imparcialidad
del tribunal arbitral.
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Asimismo, el presente volumen contiene la ponencia del doctor
Gonzalo Garcia-Calderén Moreyra, quien, dentro de la misma linea
seguida por su antecesor, nos ofrece un estudio detallado acerca de «La
experiencia arbitral peruana en los Tratados de Inversion».

Por otra parte, el presente volumen también contiene un estudio
sobre «El principio de flexibilidad en el arbitraje», en donde el suscrito
analiza lo establecido por el inciso 1 del articulo 34 del Decreto
Legislativo n.° 1071 (Ley de Arbitraje). Asi, sefialé que esta norma no
es la mas feliz, al margen de que esté cargada de las mejores intenciones;
y es que una buena norma procesal, es la que garantiza la equidad y la
justicia, tanto en manos de un excelente tribunal arbitral, como
empleada por un tribunal que no revista tales caracteristicas
profesionales y éticas.

De otro lado, el profesor Domingo Bello Janeiro recoge en su
ponencia, la experiencia arbitral espafiola en los tratados de inversion.
Asi, realiza un detallado andlisis sobre el concepto de arbitraje, el convenio
arbitral, los antecedentes de la actual legislacion, las leyes que prevén
sistemas arbitrales, los principios del procedimiento arbitral, los caracteres
del arbitraje, la flexibilidad, la eficacia y los principios basicos del arbitraje,
concluyendo con un recuento referido al fomento de la cultura del
arbitraje, en especial, en el ambito internacional de inversion.

Ahora bien, una materia poco discutida en sede arbitral es la que
aborda el profesor Edgardo Mercado Neumann, a través de la ponencia
que titula «El voto disidente». En dicho andlisis hace referencia a su
experiencia personal, realizando una breve resefa de los mas
importantes casos que ha vivido, en los que el denominador comin es
que el tribunal arbitral ha laudado no como un érgano colegiado, sino
de manera independiente, sin la coordinacion que en estos casos deberia
existir. En ese sentido, hace referencia a la legislacion nacional que
prevé este tipo de situaciones y a los modelos que adoptan las leyes de
otros paises y que hacen referencia a diversas clases de votos, como el
particular, el disidente y en mayoria, entre otros. Finalmente, la
ponencia concluye ofreciendo doctrina especializada, poniendo énfasis
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en los juristas mas importantes que se han pronunciado sobre este
particular.

Por otra parte, el doctor Mauricio Raffo La Rosa, aborda los
problemas mas frecuentes dentro del campo del arbitraje con el Estado,
analizando especificamente el tema de los plazos de caducidad para
someter una controversia a arbitraje derivado de un contrato con el
Estado.

El doctor Ricardo Gandolfo Cortés analiza el tema de las amplia-
ciones de plazo como causal para iniciar un proceso arbitral en los con-
tratos de obra regulados por la Ley de Contrataciones del Estado, apro-
bada mediante Decreto Legislativo n.° 1017, destacando que este cuer-
po normativo no introduce mayores novedades en comparacion con la
ley anterior. Asimismo, analiza la importancia del tema de las amplia-
ciones, senalando que el objetivo primordial de todo contrato con el
Estado es el cumplimiento del plazo pactado.

De otro lado, el doctor Franz Stirnimann desarrolla un tema tras-
cendental dentro del proceso arbitral: la actuacion probatoria, poniendo
énfasis en los problemas que revela la practica de la prueba en un arbi-
traje internacional, toda vez que resulta ser un tema mas complicado,
por las diferentes tradiciones o culturas juridicas que se confrontan.

Luego, la doctora Ana Maria Arrarte aborda la ejecucion de los
laudos, regulada en el Decreto Legislativo n.® 1071. Asi realiza un ana-
lisis en torno a los supuestos en los que se presenta la ejecucion de un
laudo, a saber: (i) Cuando las partes otorgan a los drbitros facultades
de ejecucion, siempre que éstas no impliquen el ejercicio directo de la
fuerza publica; y (ii) Cuando la ejecucion del laudo sea judicial, caso en
el cual nuestros jueces deben realizar una labor de cardcter estricta-
mente complementario, por lo que su actuacion se regird y limitard
por lo dispuesto en la Ley de Arbitraje.

La doctora Silvia Rodriguez analiza el rol que desempenan las
instituciones arbitrales en el Pert y la regulacion que merecen en el
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Decreto Legislativo n.° 1071, desarrollando la pregunta relativa a si la
nueva norma propicia el surgimiento o crecimiento de las instituciones
arbitrales y si de alguna manera las fortalece.

A su turno, la profesora Marianella Ledesma desarrolla el tema de
los gastos arbitrales dentro del arbitraje, resolviendo interrogantes,
tales como ; quién asume los gastos? y ;como se hace ese reparto?, en
el marco de la nueva legislacion. Ademas, plantea algunas reflexiones
sobre la discrecion de los arbitros para graduar la devolucion de los
referidos gastos.

Finalmente, la presente obra concluye con la materia protagonista
de este volumen: la ética. En efecto, el doctor Hugo Perezcano, analiza
los diversos estandares de ética que se desarrollan en distintas normas
del Sistema del Arbitraje, como por ejemplo en el convenio del CIADI,
en los C6digos de Etica del American Arbitration Association, y otros.

Como podra observar el lector, el presente volumen aborda la
problematica actual del arbitraje, aclarando conceptos y, finalmente,
contrastandolos con la ética, tema principal alrededor del cual deberia
girar toda figura ligada a la justicia.

S6lo nos queda anadir la enorme satisfaccion que para nosotros
significa presentar a la comunidad juridica esta obra, que ratifica nuestro
compromiso con el arbitraje.

Mario Castillo Freyre*

Lima, septiembre del 2010

* Mario Castillo Freyre, Miembro de Ndimero de la Academia Peruana de Dere-

cho, Magister y Doctor en Derecho, Abogado en ejercicio, socio del Estudio que
lleva su nombre; profesor principal de Obligaciones y Contratos en la Pontificia
Universidad Catdlica del Perti y en la Universidad Femenina del Sagrado Cora-
z6n. Catedratico de las mismas materias en la Universidad de Lima. Director de
las Bibliotecas de Arbitraje y de Derecho de su Estudio. www.castillofreyre.com
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ETICA DE LOS ARBITROS

Lorenzo Zolezzi Ibdrcena*

Sumario: 1. Introduccién.— 2. Dadivas y favores.— 3. Independencia e
imparcialidad.— 4. Factores a tener en cuenta al aceptarse una designacién
para ser drbitro.— 5. Deberes frente al proceso arbitral.— 6. El deber de
confidencialidad.— 7. Deberes frente al debido proceso.— 8. El deber de
abstenerse de entablar comunicacién con las partes.— 9. Publicidad de la
funcién arbitral.— 10. A modo de conclusién.

1. INTRODUCCION

Independientemente de la posicion doctrinaria que se asuma acerca de
la naturaleza juridica del arbitraje, es incuestionable que el arbitro, al
igual que el juez, administra justicia, es decir, pronuncia el derecho y
compone un litigio, emitiendo un fallo que adquiere la autoridad de
cosa juzgada, con las notas caracteristicas de ésta, que son la inimpug-
nabilidad y la inmutabilidad.

Esta funcion confiere al juez como al arbitro, un poder extraordi-
nario y requiere de él, para obrar con justicia, una gran independencia
e imparcialidad, un sentido de la equidad, un conocimiento cabal de las
técnicas juridicas, tanto en lo atinente al fondo como al proceso (tra-
tandose de un arbitraje de derecho), una comprensién de los proble-
mas extrajuridicos implicados en la decision que habra de tomar v,
muy especialmente, una conducta ética intachable.

*  Profesor principal y ex Decano en la Facultad de Derecho de la Pontificia Univer-

sidad Catélica del Perd.



18 LoreNZO ZoLEzzI IBARCENA

2. DADIVAS Y FAVORES

La corrupcion judicial es un fendmeno que no puede ser negado y que
ocurre en todos los paises del mundo. Con frecuencia estéd asociada con
la solicitud y/o la recepcion de sumas de dinero o bienes, que compran
la conciencia del juez y tuercen su mano a la hora de redactar su sen-
tencia. Es por ello que no es infrecuente que se consigne el fendmeno
en forma explicita en los Cédigos de Etica Judicial, tal como lo hace el
Proyecto elaborado por el doctor Rogelio Llerena, que en su articulo
41 dice: «El juez debe rechazar toda forma de dadiva o ventaja directa
o indirecta, incluidas las formas testamentarias, que le sean ofrecidas
con el propésito explicito o implicito, directo o indirecto, de conseguir
alguna ventaja en el proceso sometido a su jurisdiccion o que pudiera
llegar a estarlo por razén de su competencia jerarquica, aun en el caso
de que la pretension fuera justa o legitima segtin su criterio».!

Este enunciado, complementado con la obligacion de denunciar y
con una actitud més benigna, también de rechazo, pero sin denuncia,
cuando se trata de formas culturales especificas, se complementa en el
articulo siguiente con su extension a los obsequios, atenciones, agasa-
jos, homenajes y otras formas encubiertas de corrupcion. Y mas ade-
lante, el articulo 43 abarca situaciones menos burdas, como «Cuando,
sin que medie ofrecimiento o aceptacion de su parte, el juez se encuen-
tre ante hechos consumados, tales como abonos en cuentas bancarias,
cancelacién total o parcial de obligaciones, legados o becas», hechos
todos que imponen el deber de rechazarlos y denunciarlos.?

Las formas de corrupcion en el arbitraje son mds sutiles y los C6-
digos de Etica no incluyen situaciones como las descritas o contienen
formulas muy atenuadas, como el Cédigo de Etica del Centro de Ar-
bitraje de la Cdmara de Comercio de Lima, que en el inciso 3 de su

' LLereNA QUEVEDO, . Rogelio. Cédigo de Etica Judicial. Proyecto. Lima: Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Perd, 1997, p. 78.
> Ibid., p. 79.
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articulo 8 sefiala: «Ningtin arbitro puede, directa o indirectamente, acep-
tar favores o atenciones dignas de mencion de alguna de las partes, sus
representantes, abogados y asesores».

3. INDEPENDENCIA E IMPARCIALIDAD

En el arbitraje, las dreas mds sensibles y, consecuentemente, mds pro-
picias para generar situaciones refidas con la ética, se encuentran en
las relaciones de negocios o servicios profesionales que pudieran exis-
tir entre los arbitros y las partes, maxime si se tiene en cuenta que es
costumbre generalizada que las propias partes designen a sus arbitros.

Es por ello, que los Cdigos de Etica empiezan enfatizando las cua-
lidades de independencia e imparcialidad que deben ser los pilares en
los que se sustente la fortaleza ética de los arbitros. La independencia
alude, como su nombre lo indica, a que nadie puede ser arbitro en su
propio caso o en el caso de personas con las que se poseen vinculos de
negocios, profesionales o de trabajo que participan, conjuntamente con
el arbitro, en las pérdidas o ganancias que habran de derivarse de la
decision que se tome.

Las Guias sobre Conflictos de Intereses en el Arbitraje Internacio-
nal de la International Bar Association (IBA), aprobadas el 22 de mayo
de 2004, y que a mi entender son también de aplicacion al arbitraje
nacional, contienen siete estaindares generales, relacionados todos con
los conceptos de imparcialidad e independencia.

Su metodologia consiste en presentar situaciones que van de las
mads graves a las menos graves. Las mas graves las incluye en la lista
roja, que es aquélla que responde a un test objetivo, que se define en
funcién de una tercera persona razonable que al tener conocimiento
de los hechos relevantes concluird que existe un conflicto de intereses
objetivo. La lista roja se divide, a su vez, en dos categorias: (i) la no
excusable, que incluye situaciones que se derivan del principio segtin
el cual ninguna persona puede ser su propio juez. Por ello, la revela-
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cién de tales circunstancias no puede remediar el conflicto; (ii) la lista
roja excusable comprende situaciones que son serias, pero no tan se-
veras; pueden ser excusadas cuando las partes, plenamente conscien-
tes del conflicto de interés, expresamente manifiestan su voluntad de
que tal persona actde como drbitro. Un segundo nivel de gravedad estd
comprendido en la lista naranja, y responde mds bien a un criterio
subjetivo que depende del juicio que realizan las propias partes. Se
trata de situaciones que deben ser reveladas por los drbitros y que las
partes pueden convalidar o utilizar para efectos de una recusacion.
Finalmente, existe la lista verde, que contiene situaciones que no su-
gieren la existencia de un conflicto de intereses desde un punto de
vista objetivo, de manera que el arbitro no tiene el deber de revelar.

Las situaciones contempladas en la lista roja no excusable son las
siguientes: (i) el arbitro es el representante legal de una entidad que es
parte en el proceso; (ii) el drbitro es gerente, director o tiene una capa-
cidad de control sobre una de las partes; (iii) el arbitro tiene un interés
financiero significativo en una de las partes o en el resultado del pro-
ceso; (iv) el drbitro asesora regularmente a la parte que lo ha designa-
do, y el arbitro o su Estudio derivan de dicho asesoramiento un ingreso
financiero significativo.

En la lista roja que contiene situaciones excusables o dispensables
se mencionan, en una lista que es simplemente enunciativa, situacio-
nes como las siguientes: (i) el arbitro posee acciones, directa o indirec-
tamente en una de las partes o en una entidad asociada a una de las
partes; (ii) un miembro cercano de la familia de un &rbitro tiene un
interés financiero significativo en el resultado del proceso;® (iii) el ar-
bitro es abogado en el mismo Estudio que asesora a una de las partes;
(iv) el Estudio de Abogados del arbitro ha tenido que ver en el pasado
con el caso, pero dicha relacion ha terminado y el arbitro no tuvo nin-
guna participacion.

3 La expresion miembro cercano de la familia alude a conyuge, hermanos, hijos y

padres.
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La lista naranja, como se ha visto, se refiere a situaciones también
vinculadas con el concepto de independencia, que el arbitro debe reve-
lar, pero que las partes pueden dejar pasar si no recusan en el término
previsto. Es interesante puntualizar que las revelaciones, especialmente
en la lista naranja, no presuponen una descalificacion por haberse in-
currido en los hechos que se declaran. «El propésito de la revelacion es
informar a las partes de una situacion que ellas quisieran explorar con
mas detenimiento para determinar si objetivamente, es decir, desde el
punto de vista de una tercera persona razonable, pueden abrigarse dudas
justificadas respecto a la imparcialidad o independencia del arbitro».*

Algunas de las situaciones listadas son las siguientes: (i) en los
ultimos tres afios, el arbitro ha sido designado como tal en dos 0 més
ocasiones por una de las partes o un afiliado de una de las partes; (ii) el
arbitro y otro drbitro son abogados en el mismo Estudio; (iii) un miem-
bro cercano de la familia del arbitro es socio o empleado de la firma de
abogados que representa a una de las partes, pero es ajeno a la disputa
en particular; (iv) existe una amistad personal cercana entre un arbitro
y el abogado de una de las partes, que se demuestra en que pasan con-
siderable tiempo juntos sin tener relaciéon con compromisos de tra-
bajo o con las actividades de asociaciones profesionales u organizacio-
nes sociales a las que ambos pertenecen.

La imparcialidad es un concepto distinto al de independencia. En
mi opinion, estd gobernada por consideraciones de caracter subjeti-
vo. Por ejemplo, si un tratadista ha logrado imponer una determinada
interpretacion juridica en la doctrina y, siendo arbitro uno de los
abogados, se adhiere a su teoria, podria sentirse inclinado a favorecer
la posicion defendida por éste. O un viejo maestro universitario, ar-
bitro en un caso, encuentra que uno de los abogados es un antiguo
discipulo por quien siempre tuvo alta consideracion intelectual. La
International Bar Association no distingue entre independencia e

* IBA Guidelines on Conflicts of Interest in International Arbitration. Approved

on 22 May 2004 by the Council of the International Bar Association, p. 18.
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imparcialidad en estos términos, basindose en el articulo 12 de la
Ley Modelo de UNCITRAL en Materia de Arbitraje Comercial, que
los menciona sin definirlos. Prefiere, como lo expliqué lineas arriba,
emplear los tests de objetividad para la descalificacion y subjetividad
para la revelacion.

La altima de sus listas, la verde, contiene situaciones referidas tanto
a la independencia como a la imparcialidad, en los términos que yo he
definido, pero que no es preciso que sean reveladas por parte de los
arbitros. Por ejemplo, (i) el arbitro ha publicado previamente una opi-
nion general (como un articulo en una revista juridica o dado una con-
ferencia publica) relativa a un tema que surge en el arbitraje, pero que
no se focaliza en el caso; (ii) el arbitro tiene una relacién con otro
arbitro o con el abogado de una de las partes a través de la membresia
en la misma asociacion profesional u organizacion social; (iii) el drbi-
tro y el abogado de una de las partes u otro arbitro han actuado juntos
como arbitros o abogados.

Como se acaba de ver, las situaciones que pueden presentarse son
multiples y variadas, y pueden afectar tanto la independencia como la
imparcialidad del arbitro. Para evitar situaciones contrarias a la ética,
las instituciones arbitrales han establecido el deber de declarar o reve-
lar situaciones que pueden dar la impresion de tener algin impacto en
la independencia o la imparcialidad del drbitro. En este punto se debe
tener cuidado de no exigir revelaciones por asuntos intrascendentes,
pues se corre el riesgo de fomentar recusaciones innecesarias vy, en
general, de erosionar las bases del arbitraje. En este sentido, considero
adecuada la reflexion contenida en las guias de la International Bar
Association: «Las revelaciones innecesarias a veces plantean la inco-
rrecta implicancia en las mentes de las partes en el sentido de que las
circunstancias reveladas podrian afectar la imparcialidad o indepen-
dencia del arbitro. Asi, las revelaciones excesivas socavan la confianza
de las partes en el proceso».’

5 Ibid., p. 11.



ETICA DE LOS ARBITROS 23

En esta linea de pensamiento, me parece excesivo el deber de
informar de la relacién de amistad intima o frecuencia en el trato
con alguno de los abogados o asesores, contenida en el acapite b. del
punto 3 del articulo 6 del Cédigo de Etica del Centro de Arbitraje de
la Camara de Comercio de Lima. En algunas dreas, como la del Dere-
cho Maritimo, por ejemplo, los profesionales especializados son muy
pocos y a menudo intercambian roles, es decir, en algunos casos al-
gunos son arbitros y en otros abogados de las partes, para invertirse
esta situacion, eventualmente, en algiin nuevo caso. Todos integran
la Asociacion Peruana de Derecho Maritimo, asisten a los mismos
Congresos Internacionales y mantienen una sélida amistad (no me
atrevo a utilizar el término «intima» que emplea el Cédigo bajo co-
mentario).

Sin embargo, en varias ocasiones he ejercido la presidencia de tri-
bunales en casos de Derecho Maritimo y he podido apreciar que ejer-
cen la defensa o el rol de arbitros con absoluto apego a estidndares
éticos y profesionales, y no me atreveria a pensar que la amistad que
los une tiene algo que ver con su desemperfio profesional.

Algo similar puede decirse de lo regulado en el acdpite c. del punto
5 del mismo articulo 6 y en el punto 3 del articulo 8. El primero alude
a «la existencia de cualquier relacion anterior mantenida con los otros
arbitros, desarrollada en un periodo no mayor a cinco afios previo a la
declaracion, incluyendo los casos de previo desempefio conjunto de la
funcion de arbitro». Personalmente, no veo asomo alguno de posibili-
dad de parcialidad por el hecho de haber desempefiado conjuntamente
el cargo de arbitros. Primero, porque en la practica las personas que
suelen ejercer la funcién arbitral comparten caracteristicas similares y
es justamente debido a ellas que son llamados a la funcién arbitral,
tanto es asi que las instituciones arbitrales poseen sus listas de drbi-
tros y, normalmente, las mismas personas integran listas de diversas
instituciones, como la Cadmara de Comercio de Lima, la Camara de
Comercio Peruano Americana (AMCHAM) y el Centro de Arbitraje
de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru.
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Me consta que muchos de ellos se conocen por ejercer la docencia
en alguna Facultad de Derecho, o provenir de sus aulas, y el hecho de
que coincidan en diversos procesos arbitrales no tiene nada que ver
con la independencia y la imparcialidad. De modo similar, en un tribu-
nal del Poder Judicial, los mismos magistrados ven dia a dia centenares
de casos y a nadie se le ocurre pensar que dicha circunstancia pudiera
afectar su comportamiento ético.

El punto 3 del articulo 8 vuelve sobre el tema de la amistad y
estipula que «los arbitros deben ser particularmente meticulosos en
evitar contactos significativos, sociales o profesionales, con cualquiera
de las partes, sus representantes, abogados o asesores, sin la presencia
de las partes». Es cierto que no impone el deber de declarar, pero resul-
ta poco realista que los drbitros no tengan contactos sociales con los
abogados de las partes. Lo que si resulta antiético es que en dichos
contactos sociales se hable del proceso.

Como conclusiones de este punto podemos arribar a las siguien-
tes:

1. La independencia e imparcialidad de los arbitros son verdaderos
pilares sobre los que se construye el andamiaje ético de la funcion
arbitral.

2. Los arbitros tienen la obligacion de revelar cualquier circunstan-
cia de caracter personal, laboral o de negocios, relacionada con él o
sus familiares mds cercanos,® que sugiera a las partes o cualquier
observador independiente, que puede existir una incompatibili-
dad para aceptar o continuar en el cargo de drbitro.

¢ Sobre los grados de relacion, creo que debe trabajarse con la linea consanguinea

en linea recta (padres, hijos, etc.), la consanguinea colateral en segundo grado
(hermanos) y la relacion de afinidad que alcance a suegros y cufiados, mas el
conyuge.
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3.

La revelacion no implica ninguna admision por parte del arbitro
de que su independencia o imparcialidad estdn o pueden estar afec-
tadas por el hecho que se revela, sino que busca permitir a las
partes que tengan una vision cabal de todas las circunstancias que
rodean a la persona del arbitro y puedan tomar la decisién que
mejor convenga a su derecho.

La obligacion de revelar permanece durante todo el proceso arbi-
tral, pues pueden surgir situaciones que no existian a la hora de la
nominacion y aceptacion del encargo arbitral.

Cualquier duda respecto a si se debe o no realizar una revelacion
debe resolverse a favor de la revelacion. Esta idea la he tomado del
acapite D del Canon II del Cédigo de Etica para Arbitros en Dispu-
tas Comerciales de la American Bar Association (ABA) y de la
American Association of Arbitrators (AAA).

La obligacion de abstenerse de entrar en relaciones comerciales
o de negocios con las partes se extiende por un lapso de tiempo
prudencial después de concluido el arbitraje. El acapite C del
Canon I del recientemente citado Cédigo de Etica para Arbitros
en Disputas Comerciales de la ABA y de la AAA dice lo si-
guiente sobre el particular: «Durante un periodo de tiempo ra-
zonable después de la decision del caso, las personas que han
servido como 4rbitros deben evitar entrar en cualquier rela-
cion, o adquirir determinado interés, en circunstancias que po-
drian crear razonablemente la apariencia de que han sido in-
fluidos en el arbitraje por el anticipo o expectativa de tal rela-
cién o interés».

Las instituciones arbitrales, al momento de elaborar sus Cédigos
de Etica deben abstenerse de exigir revelaciones excesivas o que
resultan inconducentes, debido a las caracteristicas del area del De-
recho implicada o a la red de relaciones sociales que suelen esta-
blecerse en el seno de las comunidades profesionales.
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Los temas tratados hasta ahora, referidos a la imposibilidad abso-
luta de los arbitros de aceptar dadivas, obsequios u otros beneficios, y
a la necesidad de mantener incélumes su independencia e imparciali-
dad a lo largo de todo el proceso y hasta después de su culminacion, no
agotan el repertorio de materias relacionadas con la ética de los drbi-
tros. A continuacién se presenta un listado de situaciones relevantes
en la materia:

4. FACTORES A TENER EN CUENTA AL ACEPTARSE UNA DESIGNACION PARA SER
ARBITRO

El arbitro sélo puede aceptar un nombramiento como tal si se conside-
ra independiente e imparcial, competente y con el tiempo suficiente
para dedicarle al proceso. El articulo 5 del Cédigo de Etica del Centro
de Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Lima, en forma muy similar
alos puntos (1) a (4) del acépite B del Canon I del Cédigo de Etica de la
ABA y de la AAA, formula estos deberes en los siguientes términos:
«El futuro arbitro aceptard su nombramiento sélo: (a) Si estd plena-
mente convencido de que podra cumplir su tarea con imparcialidad e
independencia; (b) si estd plenamente convencido de que podrd resol-
ver las cuestiones controvertidas o litigiosas y que posee un conoci-
miento adecuado del idioma del arbitraje correspondiente; (c) si es ca-
paz de dedicar al arbitraje el tiempo y la atencién que las partes tienen
derecho a exigir dentro de lo razonable.

Sobre este tltimo punto deseo hacer una reflexion. He observado
en nuestro medio que hay abogados que son designados en un ntiime-
ro significativo de casos arbitrales, o que teniendo una carga de trabajo
importante en su ejercicio profesional habitual, aceptan un ntimero de
casos que un observador independiente no puede entender cémo pue-
de manejarlos. A pesar de que es un tema del que no se habla, me
parece que recurren a otros abogados de su Estudio para que los ayu-
den en la lectura de los escritos, la redaccion de proyectos de resolucio-
nes de mero trdmite y, lo que es mas grave, la redaccion de proyectos
de resoluciones que resuelven aspectos sustantivos y aun la parte del



ETICA DE LOS ARBITROS 27

laudo que, eventualmente, le encargan los otros arbitros cuando se
hace una division del trabajo para redactar el mismo. No debe olvidar-
se que la designacion de un éarbitro se hace en funcion de sus cualida-
des personales y nada garantiza que sus ocasionales colaboradores se-
pan mantener la confidencialidad y otros aspectos éticos a los que se
ha comprometido tinicamente el arbitro.

Sobre esta materia el Cédigo de Etica de la ABA y de la AAA posee
en el acdpite B del Canon VI una norma que podria adoptarse y adap-
tarse a nuestro medio. Dice asi: «Un &rbitro puede obtener ayuda de
un asociado, un asistente de investigacion u otras personas que le per-
mitan arribar a su decision, si el drbitro informa a las otras partes del
uso de tal asistencia y si dichas personas aceptan cefiirse a las provisio-
nes de este Codigo».

5. DEBERES FRENTE AL PROCESO ARBITRAL

Los deberes de caracter ético de los arbitros revisten importancia capi-
tal en la medida en que el arbitraje se yergue como una alternativa al
Poder Judicial. Si el arbitraje llegara a poseer las tasas de desaproba-
cién que hoy desafortunadamente ostenta el Poder Judicial, dejaria de
existir el dltimo reducto en el que se puede obtener siempre (y este
siempre lo digo mas como un deber ser que como un ser) una solucién
justa a los litigios, impartida por personas independientes, imparciales,
ilustradas y que dedican el tiempo que merecen los casos.

Por ello, los arbitros tienen un deber moral para con la institucion
arbitral. Esta idea ha sido plasmada de manera clara y contundente en el
acapite f. del articulo 3 del Cédigo de Etica del Centro de Arbitraje de la
Camara de Comercio de Lima, cuando dice: «Integridad. Debe conducir-
se en todo momento con integridad y transparencia en el arbitraje, de
manera de resguardar la confianza que el puablico en general tiene en
este mecanismo. Deberd recordar que en la resolucion de un caso some-
tido a arbitraje, ademds de aquél, estd en juego también la confianza en
el arbitraje como mecanismo de solucién de controversias».
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6. EL DEBER DE CONFIDENCIALIDAD

La confidencialidad reviste particular relevancia en el arbitraje, debido
a que en muchos casos las partes en disputa son grandes empresas, o
conglomerados de empresas, o empresas relacionadas.

Y también porque en los temas a decidir se ven envueltas muchas
veces cuestiones que las empresas resguardan con mucho celo, como
el estado de sus ganancias y pérdidas, sus estructuras de costos, la rela-
cién de sus clientes, y quizas hasta verdaderos secretos empresariales,
que en manos de una persona inescrupulosa pueden convertirse en
fuente de ingresos de mucho mayor importancia que las dadivas o los
favores de los que ya he tratado.

Este deber de confidencialidad rebasa las fronteras de los C6digos
de Etica y se legisla sobre ¢ tanto en las leyes de arbitraje, como es el
caso del articulo 51 de la Ley Peruana de Arbitraje, Decreto Legislativo
n.° 1071 y en los reglamentos de las instituciones arbitrales, como lo
demuestran los articulos 14 y 15 del Reglamento de Arbitraje del Cen-
tro de Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Lima.

7. DEBERES FRENTE AL DEBIDO PROCESO

El érbitro tiene el deber de velar por el cumplimiento del debido pro-
ceso a lo largo de todo el arbitraje. Habida cuenta de que el debido
proceso es una garantia fundamental, mds atin, es uno de los derechos
humanos, su naturaleza posee categoria ética. Como es de publico co-
nocimiento, el debido proceso es un haz de derechos, es decir, un dere-
cho compuesto por un conjunto de otros derechos que lo integran,
pero que todos tienden hacia dos objetivos fundamentales: la irrestric-
ta libertad de defensa, otorgada en la misma proporcién a ambas par-
tes, y la independencia e imparcialidad del tribunal. Por ello es que me
parece, particularmente relevante, el acapite D del Canon I del Cédigo
de Etica de la ABA y de la AAA, que dice: «Los arbitros deben condu-
cirse de modo justo con todas las partes y no deben estar sometidos a
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presion externa, clamor publico, temor a la critica o autointerés. De-
ben evitar conductas y afirmaciones que den la apariencia de parciali-
dad a favor o en contra de cualquiera de las partes».

Destaco de esta norma la idea de proteger a los arbitros de pre-
siones externas, ya sea que éstas provengan de los 6rganos judiciales
o de los medios de comunicacién. Hace muy pocos afios pudo verse
en nuestro medio, situaciones en las cuales a través de denuncias
ante el fuero ordinario se pretendia intimidar a los arbitros o parali-
zar los procesos.

El Tribunal Constitucional puso coto a estos intentos con la reso-
lucion que expidio en el Expediente n.° 6167-2005-PHC/TC, cuando
declaré que: «Los tribunales arbitrales, por consiguiente, dentro del
dmbito de su competencia, se encuentran facultados para desestimar
cualquier intervencién y/o injerencia de terceros —incluidas las auto-
ridades administrativas y/o judiciales— destinada a avocarse a mate-
rias sometidas a arbitraje, en mérito a la existencia de un acuerdo arbi-
tral y la decision voluntaria de las partes».

La nueva Ley Peruana de Arbitraje es enfdtica al rechazar la inter-
vencion de la autoridad judicial, salvo el control judicial posterior me-
diante el recurso de anulacion del laudo. Aparte de esto, «cualquier
intervencion judicial distinta, dirigida a ejercer un control de las fun-
ciones de los drbitros o a interferir en las actuaciones arbitrales antes
del laudo, estd sujeta a responsabilidad» (articulo 3). En cuanto a la
presion proveniente del escandalo publico, generado normalmente por
una indebida cobertura en los medios de comunicacién, la protecciéon
estd dada por el principio de confidencialidad.

8. EL DEBER DE ABSTENERSE DE ENTABLAR COMUNICACION CON LAS PARTES
Es practica usual en la designacion de los drbitros que cada una de las

partes designe a un drbitro y que los dos, asi designados, procedan a la
designacion del tercer arbitro y presidente del tribunal arbitral.
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Aunque esto parezca extrafo a los legos, resulta de antigua rai-
gambre juridica: la férmula estd contenida en la Ley Modelo de la
CNUDMI (UNCITRAL) sobre Arbitraje Comercial Internacional, y
ha sido recogida en las Leyes n.° 25935 y n.° 26572, asi como en la
nueva Ley Peruana de Arbitraje (Decreto Legislativo n.° 1071).

En el nivel en que se desenvuelve el arbitraje se entiende que los
drbitros son jueces y que las partes, ademds de haber nominado &rbi-
tros, deben contratar abogados que defiendan sus intereses ante el tri-
bunal arbitral, pues nada garantiza que el rbitro designado por una
parte vaya a votar por quien la designd por ese solo hecho. La Ley n.°
25935, en su articulo 16 declaraba: «Los arbitros no representan los
intereses de ninguna de las partes y ejercen el cargo con estricta im-
parcialidad y absoluta discrecion. En el desempefio de sus funciones
tienen plena independencia y no estdn sometidos a orden, disposicién
o autoridad que menoscabe sus atribuciones». La Ley n.° 26572 repi-
ti6 la formula, agregando al final «gozando ademas del secreto profe-
sional». Que personas libres, que carecen de autoridad las unas sobre
las otras, se embarquen en una actividad conjunta y establezcan o re-
conozcan entre ellas las reglas que definen esa actividad, no es un pos-
tulado que vaya contra el valor de la justicia sino que mds bien se
coloca en la linea de lo que es justo.”

Producido el nombramiento y aceptado el encargo, y después de las
declaraciones o revelaciones que no dieran lugar a recusacion alguna, los
drbitros se separan de una manera radical y absoluta de las partes y deben
evitar, inclusive, trato social con ellas. De manera que no es admisible que
haya comunicacion entre los arbitros y las partes, salvo quizds para cues-
tiones meramente logisticas, como fijar la fecha para una audiencia.

El tema de los honorarios ha ido también evolucionando hacia una
figura que aleja totalmente al drbitro de la parte que lo noming. En los

7 Véase Rawts, John. Justicia como equidad. Materiales para una teoria de la jus-

ticia. Madrid: Editorial Tecnos, 1986, pp. 28-29.
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albores del arbitraje en el Pert, cada parte pagaba el honorario del
arbitro por ella designado, y ambas pagaban proporcionalmente (50%
cada una) el honorario del presidente.

Con el pasar de los afios, ambas partes pasaron a pagar en partes
iguales los honorarios de todos los arbitros. En estos dos periodos, ante
situaciones de incertidumbre o demora, no era inusual que se estable-
ciera una comunicacion entre los drbitros y las partes, aunque debo
decir por experiencia que se hacia a través de los abogados de las mis-
mas. En la actualidad, el Centro de Arbitraje de la Cdmara de Comer-
cio de Lima ha establecido un sistema de pagos que elimina toda posi-
bilidad de comunicacién entre los drbitros y las partes en materia de
honorarios. El sistema funciona asi: las partes pagan a la Camara al
inicio del arbitraje la totalidad de los honorarios de los drbitros y la
suma que ella cobra por administrar el arbitraje, y es el Centro de
Arbitraje el que paga a los arbitros, en determinados momentos del
proceso. Mds aun, los recibos de honorarios profesionales los arbitros
los giran a nombre del Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio
de Lima.

Esta falta de comunicacion con las partes es fundamental para ga-
rantizar la independencia, de la que ya he hablado. Vale la pena men-
cionar, sin embargo, que en los Estados Unidos de América se admite
que haya drbitros designados por las partes que no sean neutrales. El
punto B del Canon IX los define asi: <hay ciertos tipos de arbitraje
tripartitos en los cuales todas las partes esperan que los dos arbitros
designados por las partes puedan estar predispuestos hacia la parte
que los designd. Estos drbitros, a quienes este Codigo se refiere como
«Arbitros del Canon X», no estdn sometidos a los estandares de neu-
tralidad e independencia aplicables a otros arbitros. El Canon X descri-
be las obligaciones éticas especiales de los arbitros de parte de quienes
no se espera que cumplan el estandar de neutralidad».

Afortunadamente, este sistema no existe en el Perd porque a pe-
sar de la absoluta independencia del drbitro con respecto a la parte que
lo designd, y a quien a menudo ni siquiera conoce, porque en la desig-
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nacion participan bésicamente los abogados de las partes, se observa
en ocasiones que algunos drbitros estdn bastante parcializados a favor
de la parte que lo nombro.

Un cierto grado de vigilancia para garantizar que la parte que lo
nombré tenga todas las oportunidades de defensa y no se menoscabe
su derecho al debido proceso es entendible y hasta deseable, como ya
lo he explicado, pero no puede admitirse desde el punto de vista ético
una predisposicion a favorecer a la parte que lo eligid. Esta prictica
institucionalizada y regulada, como ocurre en los Estados Unidos de
Ameérica, ha sido duramente criticada en nuestro medio: «As{ las co-
sas, una pregunta pertinente es qué va a arbitrar un arbitro como ése,
o mejor dicho, qué funcién arbitral va a desempenar. Pues, a todas
luces, aquél que ya comprometi6 su opinion a favor de una de las par-
tes y fue elegido arbitro en tal «virtuds, no es realmente alguien que va
a administrar justicia privadamente, sino un procurador de la causa de
una de las partes en el tribunal».?

También es contrario a la ética pasar informacion a la parte del
estado de los debates y adelantarle el sentido del laudo, antes de que
éste sea debidamente notificado.

9. PUBLICIDAD DE LA FUNCION ARBITRAL

En nuestro medio es inimaginable que un abogado realice publicidad
para ser nombrado arbitro. En mi opinién, va contra la ética porque el
arbitraje, como ya lo he sefialado, participa en el empefio colectivo de
mantener un mecanismo de solucién de controversias alejado de los
vicios que tanto dafio han causado a la operacion vy, desde luego, a la
imagen del Poder Judicial. Pero, también va contra la ética porque el
abogado combina la bisqueda de su propio beneficio con un rol de

8 CasTiLLO FREYRE, Mario y Ricardo VAsQuez KUNzk. El Juicio Privado: la verdadera
reforma de la justicia. Lima: Palestra Editores, 2006, p. 144.
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servicio; el abogado es, en cierto modo, un auxiliar del tribunal en una
funcion basica del Estado, cual es la de componer los litigios.

Por ello, desde antiguo, los Cédigos de Etica de los abogados han
prohibido la publicidad, aunque los ejemplos que vienen de otras lati-
tudes, especialmente de los Estados Unidos de América, han erosiona-
do un poco el principio, y se pueden ver ocasionalmente avisos de pro-
paganda profesional de los abogados en los periddicos, aunque jamads
de los miembros mas reputados de la profesion.

En esta misma linea, el articulo 13 del Cédigo de Etica del Colegio
de Abogados de Lima contiene la siguiente tajante declaracion: «Para
la formacion decorosa de clientela, el Abogado debe cimentar una re-
putacién de capacidad profesional y honradez, y evitard escrupulosa-
mente la solicitacion directa o indirecta de clientela. Es permitida la
publicacion o el reparto de tarjetas meramente enunciativas del nom-
bre, domicilio y especialidad. Toda publicidad provocada directa o indi-
rectamente por el Abogado con fines de lucro en elogio de su propia
situacion, menoscaba la dignidad de la profesion. El Abogado que re-
munera o gratifica directa o indirectamente a una persona que esta en
condiciones para recomendarlo, obra contra la ética profesional».’

Pues bien, si es censurable y va contra la ética profesional que un
abogado posea una campana publicitaria, tal situacion es mucho mds
grave trataindose de los drbitros, y en nuestro pais es absolutamente
contrario a la ética que un arbitro prospectivo haga elogio publicitario
de su persona y de sus capacidades como arbitro, e invite a las personas
que lo designen como tal. Hago hincapié en este punto porque el Cédigo
de Etica de la ABA y de la AAA de los Estados Unidos de América, si lo
permite.

El Canon VIII contiene los siguientes dos apartados: «A. La publi-
cidad o promocion del deseo o disponibilidad de servir como arbitro

9 Sitio web del Colegio de Abogados de Lima: http://www.cal.org.pe/

Inst_codigo_etica_abo_cal.html.
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debe ser precisa e incapaz de conducir a error. Cualquier afirmacién
acerca de la calidad del trabajo del arbitro o del éxito de la practica del
arbitro debe ser verdadera. B. La publicidad y la promocién no deben
implicar una disposicion para aceptar un nombramiento que no esté
de acuerdo con este Codigo».

Una figura como la sefialada puede entenderse en un pais, como
los Estados Unidos de América, donde se acepta la existencia de arbi-
tros no neutrales, los arbitros del Canon X. En este contexto, es com-
prensible que haya abogados que estén en disposicion de presentarse
ante clientes potenciales recalcando no sélo su disponibilidad de ser-
vir como arbitro, sino la calidad de su trabajo y el «éxito» de su pric-
tica como arbitro, y el éxito no puede significar otra cosa que haber
logrado que en sus arbitrajes pasados ganara quien lo designé como
drbitro. Un panorama asi seria desastroso en un pais como el nues-
tro.

10. A MODO DE CONCLUSION

Deseo terminar este trabajo expresando una preocupacion y recalcan-
do una materia. La preocupacion, que no estd escrita en ningtin Codi-
go de Etica que he consultado, es que las instituciones arbitrales, en
aquellas circunstancias en que les corresponde designar un arbitro, ya
sea en lugar de una parte que por alguna razén no designa arbitro, o
cuando le toca nombrar al presidente del tribunal arbitral por falta de
acuerdo entre las partes, deben tomar una decision independiente, de
manera que no pueda decirse de ellas que son reincidentes en nombrar
arbitros de camarillas que pueden surgir alrededor de las instituciones
arbitrales y que tratan en muchas formas de influir en quienes deben
tomar las decisiones de designacion. Estas camarillas, como lo demuestra
la experiencia en otros contextos, estdn conformadas por los miem-
bros menos calificados técnica y moralmente de la profesion u oficio
involucrado. Una situacién como ésta, por mas hipotética que sea, se-
ria una herida grave en la institucion arbitral.
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Y el punto que quiero recalcar, y sobre el que nunca se debe bajar
la guardia, es que el arbitro no es el abogado de la parte que lo designé
sino su juez, y debe abstenerse de tener comunicaciones con la parte,
de mantenerla informada del estado de las discusiones en el seno del
tribunal y de opinar y obrar siempre en su beneficio. Pero, sobre todo,
el arbitro debe decidir en funcién de los méritos del caso, es decir, de
las alegaciones de los abogados y de la prueba presentada, olviddndose,
en el sagrado momento de tomar la decision final, de cual fue la parte
que lo designd. De no obrarse de este modo, de convertirse los arbitros
en procuradores de las partes, ya no habria que hablar de una herida
grave, sino de la muerte del arbitraje.
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El tema es tratado bdsicamente a la luz de la ley peruana, que como
todos ustedes saben, es el Decreto Legislativo n.° 1071 que dict6 el
gobierno en ejercicio de funciones que le deleg6 el Congreso de la Re-
publica.

El primer tema es el de la incompatibilidad que tiene el ser arbitro
con algunas funciones y sobre eso trata el articulo 21 de la ley perua-
na.

Articulo 21.- Tienen incompatibilidad para actuar como arbitros los fun-
cionarios y servidores ptblicos del Estado peruano dentro de los mérgenes
establecidos por las normas de incompatibilidad respectivas.

Pareceria que existen normas que establecen las incompatibilida-
des especificas de determinados empleados publicos. Si esto es asi, hay
una remision a esas normas, pero no se precisan los margenes de in-
compatibilidad. Esa incompatibilidad tiene que analizarse, si se extien-
de a todos los empleados publicos dentro de los margenes establecidos
por las normas de incompatibilidad respectivas.

Me da la impresion de que el legislador que, repito, fue el Poder
Ejecutivo, ha querido arreglar las cosas remitiendo a las normas de la
entidad correspondiente. Por ejemplo, en el caso de los congresistas de
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la republica, son funcionarios publicos especiales, que son y no lo son,
porque han sido elegidos por el pueblo, son representantes del pueblo
peruano, entonces técnicamente, si bien perciben su emolumento y
forman parte del sector ptblico en sentido amplio y lato, habria que
remitirse a su propia ley —que es el Reglamento Interno del Congre-
so de la Republica, que tiene fuerza de ley— vy alli habria que ver si
hay o no incompatibilidad. Si esta alli la incompatibilidad, entonces la
remision funciona, pero si no esta alli la incompatibilidad, podria afir-
marse que los margenes establecidos por las normas de incompatibili-
dad respectivas, en este caso, el Reglamento Interno del Congreso, no
los excluye.

Luego esta el tema de los motivos de abstencion y de recusacion.
Para esto tenemos que recurrir al articulo 28 de la actual ley:

Articulo 28.- Motivos de abstencion y de recusacion.

1. Todo arbitro debe ser y permanecer, durante el arbitraje, independien-
te e imparcial. La persona propuesta para ser arbitro deberd revelar
todas las circunstancias que puedan dar lugar a dudas justificadas so-
bre su imparcialidad e independencia.

2. El arbitro, a partir de su nombramiento, revelard a las partes, sin de-
mora cualquier nueva circunstancia. En cualquier momento del arbi-
traje, las partes podréan pedir a los arbitros la aclaracion de sus relacio-
nes con alguna de las otras partes o con sus abogados.

3. Un arbitro sélo podrd ser recusado si concurren en él circunstancias
que den lugar a dudas justificadas sobre su imparcialidad o indepen-
dencia, o si no posee las calificaciones convenidas por las partes o exi-
gidas por la ley.

4. Las partes pueden dispensar los motivos de recusacion que conocieren
y en tal caso no procederd recusacion o impugnacién del laudo por
dichos motivos.

5. Una parte s6lo podra recusar al arbitro nombrado por ella, 0 en cuyo
nombramiento haya participado, por causas de las que haya tenido
conocimiento después de su nombramiento.

Lo primero que hay que aclarar es que no es lo mismo ser inde-
pendiente que ser imparcial. Son dos cosas distintas: se puede ser im-
parcial, no siendo independiente y también se puede ser independien-
te, no siendo imparcial, aunque esto segundo es més dificil.
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;Qué cosa es independencia? Es no tener ningtin vinculo, ninguna
relacion con las partes, de manera que si es hermano, familiar cercano,
hijo, nieto, sobrino, de una de las partes intervinientes en el arbitraje,
entonces no hay independencia.

Pero, imparcialidad es no tener prejuicio y estar absolutamente
abierto a lo que aleguen las partes y a la aplicacion del derecho que
invocan y para nada estar parcializados. Muchas veces se ha dicho que
los jueces, en general, no son absolutamente imparciales, que todo juez
se va formando una opinién del caso que tiene entre manos; no estoy
hablando ahora de arbitros, estoy hablando de jueces, en general. En-
tonces, yo tengo pensado que en este caso me da la impresion de que la
razon la tiene «A», entonces, a la hora de sentenciar, acomodo u orga-
nizo los argumentos a la posicion de «A». Esto no es necesariamente
inmoral porque es muy dificil a veces ser absolutamente imparcial y
ademas en Derecho, las cosas no se presentan como que uno tenga
toda la razon y el otro ninguna.

Los partidos en materia juridica no se ganan 5 a 0, muchas veces
gana una parte por 5 a 4, o sea incluso la parte perdedora también
tiene buenos fundamentos y buenas razones. Por tanto, hay que tener
mucho cuidado con no incurrir en esto que se comenta con frecuencia
de los jueces, tenemos que ser imparciales, 0 sea absolutamente abier-
tos a la argumentacion juridica de ambas partes y a atender con la
misma consideracién, con el mismo esmero, con la misma seriedad los
alegatos que haga éste y los alegatos que haga este otro. O sea, inde-
pendencia es no tener vinculo, no depender, no tener ninguna relaciéon
de tipo comercial, de tipo profesional, de tipo familiar, etc., con las par-
tes en el proceso. Imparcialidad es neutralidad total, es no inclinarse a
favor de ninguna de las partes.

Dice la norma que todo drbitro debe ser y permanecer, durante
todo el arbitraje, independiente e imparcial; ésa es la regla. Debe ser,
antes del arbitraje, independiente e imparcial, y debe permanecer du-
rante el arbitraje también independiente e imparcial. A veces surgen
circunstancias que afectan la imparcialidad, que sobrevienen al arbi-
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traje, cuando uno ya esta funcionando como arbitro; si es realmente
honesto ese arbitro, y si realmente siente que ha perdido su imparcia-
lidad, lo debe decir y debe retirarse del arbitraje. Entonces, ésta es una
primera regla, no solamente serlo al comienzo, sino durante todo el
proceso arbitral.

Un arbitro puede ser recusado por las partes y si él no ha revelado
el hecho oportunamente, se expone a que cualquiera de las partes lo
sefale diciendo que no es independiente, no es imparcial, por tanto lo
recuso. En este caso le quedan dos caminos al arbitro, acepta y se excu-
sa, porque se le puede recusar, inclusive dejando a salvo su honorabili-
dad y él puede excusarse diciendo que no quiere discutir esto, o puede
discutirlo y puede decir no; se me estd acusando de parcialidad cuando
en realidad no existe esta parcialidad. Entonces, alguien tiene que re-
solver eso, es decir, esa recusacion, en algunos casos, se resuelve en el
Centro de Arbitraje.

Por ejemplo, en el caso del Centro de Arbitraje de la Pontificia
Universidad Catdlica del Pert, resuelve la Corte que integra un grupo
de destacados colegas. Pero, a veces son los propios drbitros, los dos
drbitros que quedan, que no estdn involucrados en este asunto quie-
nes resuelven sobre la recusacion planteada.

S6lo se puede recusar al arbitro nombrado por la parte, si ha parti-
cipado en su nombramiento, pero por causas de las que no haya tenido
conocimiento, sino después de su nombramiento, porque si tuvo co-
nocimiento antes, no debié nombrarlo, obviamente.

Hay algunas reglas en el articulo 29 sobre el procedimiento de
recusacion.

Articulo 29.- Procedimiento de recusacion.

1. Las partes podrdn acordar libremente el procedimiento de recusacion
de drbitros o someterse al procedimiento contenido en un reglamento
arbitral.

2. A falta de acuerdo o de reglamento arbitral aplicable, se aplicaran las
siguientes reglas:
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a. Larecusacion debe formularse tan pronto sea conocida la causal que la
motiva, justificando debidamente las razones en que se basa y presen-
tando los documentos correspondientes.

b. El arbitro recusado y la otra parte podran manifestar lo que estimen
conveniente dentro de los diez (10) dias siguientes de notificados con
la recusacion.

c.  Sila otra parte conviene en la recusacion o el drbitro renuncia, se pro-
cederd al nombramiento del drbitro sustituto en la misma forma en
que correspondia nombrar al arbitro recusado, salvo que exista nom-
brado un drbitro suplente.

d. Sila otra parte no conviene en la recusacion y el rbitro recusado nie-
ga la razon o no se pronuncia, se procedera de la siguiente manera:

i) Tratdndose de drbitro tinico, resuelve la recusacion la institucion
arbitral que lo ha nombrado o, a falta de ésta, la Cimara de Comer-
cio correspondiente, conforme a los incisos d. y e. del articulo 23.

Es improcedente, salvo acuerdo en contrario, que se haga una re-
cusacion cuando ya esta corriendo el plazo para la emision del laudo.
La tltima resolucion que ponen los arbitros antes de laudar es «trdi-
ganse para laudar» y el laudo debe expedirse en el plazo previsto en las
reglas del arbitraje y alli ya no pueden ser recusados los drbitros.

ii) Tratdndose de un tribunal arbitral conformado por més de un &rbitro,
resuelven la recusacion los demas arbitros por mayoria absoluta, sin el
voto del recusado. En caso de empate, resuelve el presidente del tribu-
nal arbitral, a menos que él sea el recusado, en cuyo caso resuelve la
institucion arbitral que hubiese efectuado su nombramiento o, a falta
de ésta, la Cdmara de Comercio correspondiente, conforme al inciso d.
y e. del articulo 23.

iii) Si se recusa por la misma causa a més de un arbitro, resuelve la Cdmara
de Comercio correspondiente, conforme a los incisos d. y e. del articulo
23. Sin embargo, si el presidente no se encuentra entre los recusados,

corresponde a éste resolver la recusacion.

Y, finalmente, voy a tratar el caso de la remocién previsto en el
articulo 30, y un caso de responsabilidad.

Articulo 30.- Remocién.
1. Cuando un drbitro se vea impedido de hecho o de derecho para ejercer
sus funciones, o por cualquier otro motivo no las ejerza dentro de un
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plazo razonable, cesara en su cargo si las partes acuerdan su remocion.
Si existe desacuerdo entre las partes sobre la remocién y no han esti-
pulado un procedimiento para salvar dicho desacuerdo o no se en-
cuentran sometidos a un reglamento arbitral, se procedera segtn lo
dispuesto en el articulo 29. Esta decision es definitiva e inimpugnable.
Sin perjuicio de ello, cualquier &rbitro puede ser removido de su cargo

mediante acuerdo de las partes.

Puede haber un érbitro que le impida actuar de hecho o de dere-
cho, de derecho porque ha sobrevenido un impedimento posterior, o
de hecho porque ha perdido por ejemplo la salud. En este caso, cesa en
el cargo si las partes acuerdan su remocion.

2. Sialguno de los &rbitros rehtsa a participar en las actuaciones o esta
reiteradamente ausente en las deliberaciones del tribunal arbitral, los
otros arbitros, una vez que hayan comunicado dicha situacién a las
partes y al arbitro renuente, estdn facultados para continuar con el
arbitraje y dictar cualquier decision o laudo, no obstante la falta de
participacion del drbitro renuente, salvo acuerdo distinto de las partes
o del reglamento arbitral aplicable. En la determinacion de si se conti-
nda con el arbitraje, los otros arbitros deberdn tomar en cuenta el es-
tado de las actuaciones arbitrales, las razones expresadas por el arbitro
renuente para no participar y cualesquiera otras circunstancias del caso
que sean apropiadas.

3. Sien cualquier momento, los otros drbitros deciden continuar con el

arbitraje sin la participacion del drbitro renuente, notificaran su deci-
si6n a las partes.
En este caso, cualquiera de ellas podrd solicitar a la institucion que
efectud el nombramiento, o en su defecto, a la Camara de Comercio
correspondiente conforme a los incisos d. y e. del articulo 23, la remo-
cién del drbitro renuente y su sustitucién conforme el numeral 1 de
este articulo.

Esta es la base, y al final se hard lo que sefala el articulo 32.

Articulo 32.- Responsabilidad.

La aceptacion obliga a los arbitros y, en su caso, a la institucién arbitral, a
cumplir el encargo, incurriendo si no lo hicieren, en responsabilidad por
los dafios y perjuicios que causaren por dolo o culpa inexcusable.
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Y es que los drbitros son responsables civilmente, y yo me atreve-
ria a decir, penalmente también. Lo de penalmente no lo dice la ley,
pero debe estar en el Cédigo Penal. Un arbitro que claramente se colude,
comete un delito, evidentemente, pero ademas tiene una responsabili-
dad civil. Cuando ya acepté el arbitro, lo obliga, y en su caso, a la ins-
titucion arbitral, a cumplir el encargo. La definicion de dolo es la in-
tencion de causar dano, de incumplir y la definicion de culpa inexcusa-
ble es una culpa grave, que no es leve, que es definitiva y decisiva,
porque la persona no puede decir nunca, yo no sabia.

De manera que éstas son las reglas fundamentales sobre indepen-
dencia, sobre imparcialidad y sobre recusacion de los arbitros.
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En el tema del deber de revelacion, hay que tener presente que los
arbitros son jueces de las partes, en el sentido de que emiten un juicio,
pero también las partes son jueces de los arbitros respecto de sus califi-
caciones e idoneidad y, precisamente, por ello, las partes tienen el dere-
cho de obtener informacidn acerca de los arbitros, tanto de fuente ajena
como de los propios arbitros, en la medida en que tienen la posibilidad
de recusarlos si ya estain nombrados o simplemente de no proponerlos.
Es decir, es la informacion lo que permite conocimiento para tomar o no
la decision, el juicio de si los nombran o piden la recusacion. De modo
que el tema de revelacidn, el deber de declaracion, se muestra como in-
sustituible y principalisimo en el aspecto de la funcion arbitral.

Tanto se ha dicho, tanto se ha escrito de todo este tema de inde-
pendencia y de imparcialidad —que obviamente estdn vinculados con
el tema de revelacion—, que en realidad podria limitarme a leer en voz
alta el articulo 28 de la Ley General de Arbitraje, la que nos rige, pero
seria una falta de respeto.

Articulo 28.- Causales de recusacion.- Los arbitros podran ser recusados

solo por las causas siguientes:

1. Cuando no retinan las condiciones previstas en el articulo 25 o en el
convenio arbitral o estén incursos en algin supuesto de incompatibili-
dad conforme al articulo 26.

* Miembro de Numero de la Academia Peruana de Derecho. Socio del Estudio
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2. Cuando estén incursos en alguna causal de recusacion prevista en el
reglamento arbitral al que se hayan sometido las partes.
3. Cuando existan circunstancias que den lugar a dudas justificadas res-

pecto de su imparcialidad o independencia.

En lo que en esta ocasién quiero insistir, es que si bien el arbitro
debe guardar silencio, en el sentido de no revelar informacién, si hay
varios momentos en los que en todo proceso del arbitraje tiene que

hablar.

En el curso del arbitraje tiene que preguntar, tiene que tener la
mente abierta para dejarse convencer, para no ser terco, porque el arbi-
tro estd llamado a no tener soberbia intelectual y a no sentirse atado
por criterios preestablecidos. Pero, en fin, a donde quiero ir es a preci-
sar que si hay dos momentos en los que tiene que hablar: antes del
arbitraje o durante las actuaciones para revelar cualquier elemento
que pudiera perturbar su independencia o su imparcialidad y, al final,
ciertamente, al momento de dictar el laudo. Estas ocasiones o momen-
tos son realmente cruciales.

La Ley de Arbitraje, como toda ley, es como un instrumento musi-
cal, no solamente hay que tenerlo, sino saber tocarlo. En lo que quiero
poner énfasis, es que hay que descubrir en esta ley sus aspectos y todo
aquello que puede tener de carga normativa y de informacion. El arti-
culo 28 en realidad solamente nos ensefia la apariencia externa, no lo
subjetivo, y es que el tema de revelacion, y en todo aquello vinculado
a la independencia, y a la imparcialidad, hay una altisima carga subje-
tiva, en la medida que lo revelado o no revelado por el arbitro suscita

dudas.

Todo arbitro debe ser y permanecer durante el arbitraje, indepen-
diente e imparcial. Esta es una fortisima llamada de atencién a la con-
ciencia y a la conducta subjetiva de los drbitros y la ley les pide que lo
hagan objetivo; es una forma de poner a prueba y llevar a sus limites
la superacion de las flaquezas humanas, porque no se trata de tener
una actitud indolente o pasiva, sino que la ley exige al propuesto como
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arbitro y al que ya estd como drbitro, que realice un examen de con-
ciencia.

No lo dice en esas palabras, pero, evidentemente, es el sentido en
que quiere expresarse la ley. Un rigido examen de conciencia porque,
fijense ustedes, exige revelar todas las circunstancias, apreciaciones,
sensibilidades, que pueden dar lugar a dudas sobre su imparcialidad o
independencia. No dudas que el arbitro tenga acerca de si mismo, sino
dudas que él crea honestamente que la podrian tener sus jueces, que
son precisamente las partes. Es decir, el arbitro en algiin momento,
tiene que desprenderse de su propia personalidad, ponerse en los zapa-
tos de las partes y preguntarse como lo enjuiciarian las partes, qué
circunstancias podrian hacer sentir a las partes, no a él, que tiene una
posible mancha, algo que pudiera afectar su imparcialidad.

Hay que poner, pues, el dedo en la llaga. Y el dedo en la llaga es
este sentido abierto de informacion, es, insisto, que no se ha querido
hablar de hechos, se ha querido hablar de circunstancias y la circuns-
tancia es todo aquello —incluso accidental— que rodea a un elemento
de conocimiento del que se puede extraer una conclusion y esa conclu-
sion mella o mancha la imparcialidad.

La obligacion de revelar se enfoca, por tanto, a todo aquello que
por vinculo o relaciéon humana, o por estado mental, puede influir.
Hay que revelar o informar todo lo precedente y lo que sobrevenga,
porque es la informacion la que da lugar a dudas si es que ellas no
habian sido puestas ya de manifiesto o eran conocidas por las partes. Y
aqui el arbitro no tiene manera de saber qué cosa conocen o descono-
cen las partes, de modo que en la duda, es preferible revelar que abste-
nerse de hacerlo.

Quiero decir que en este articulo 28, cuando se alude a dudas jus-
tificadas, duda significa que cierta informacion, o incluso ocultamien-
to de ella, produce o provoca falta de seguridad o certeza porque hay
opciones igualmente validas en apariencia y no hay demostracion fir-
me.
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La duda siempre es un estado de animo, una inseguridad de cono-
cimiento. Dudas o incertidumbres, recalca la ley, que tienen que ser
justificadas, y la propia norma para recalcarlo, dice que esto tiene que
ser eventualmente probado en su momento. El propuesto como arbi-
tro, siendo asi las cosas, ya no piensa por si o para si, sino que ha de
colocarse en la apreciacion de las partes.

Por eso la conclusion de esta brevisima intervencion que se me ha
concedido, se condensa en un escueto consejo: el arbitro propuesto o
ya designado, tiene que declarar todo aquello que, desde su punto de
vista, si fuera una de las partes del proceso, pudiera suscitar en el ani-
mo o intelecto de en una o ambas partes una duda sobre su imparcia-
lidad o independencia. Otro tema distinto es si el motivo o causa de
esa duda, debe justificar o no el apartamiento del arbitro. Pero, ya es
materia de la intervencion de otro panelista.
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El tema sobre si los distintos aspectos del arbitraje deben ser pt-
blicos o si, por el contrario, debe mantenerse en reserva algunos de
ellos o todos ellos, es materia de intensa reflexiéon en los ambientes
arbitrales. La nueva Ley Peruana de Arbitraje, en su articulo 51, ha
establecido las reglas que rigen en el Perd; pero en doctrina la discusion
contintia y ello podria producir modificaciones legales en el futuro.

Ante todo, creo que es conveniente precisar cuales son los aspec-
tos del arbitraje sobre los que recae esta discusion sobre la publicidad.
Las tesis mas radicales defenderan la confidencialidad o la publicidad
en todos esos aspectos sin excepcidn, seglin sean éstas «publicistas» o
«confidencialistas». En cambio, las tesis mds equilibradas defenderan
una u otra posicion en uno u otro aspecto en particular.

Pienso que el drea de la confidencialidad-publicidad puede ser di-
vidida en cuatro temas principales, con algunos subtemas todavia po-
sibles.

En primer lugar, nos encontramos con la confidencialidad sobre la
existencia misma de la controversia que estd siendo conocida por un
Tribunal Arbitral. Esta postura se presenta cuando las partes no quie-
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ren dar a conocer que tienen un conflicto entre ellas, pues esta infor-
macion podria dafiar su capacidad de hacer negocios con terceras em-
presas. Puede ocurrir, por ejemplo, que el conocimiento de que una
empresa ha sido cuestionada en un cierto aspecto de sus actividades o
en el tipo de contrato que utiliza o en la calidad de sus productos o
servicios, lleve a un retraimiento de un posible tercero comprador o
incluso del mercado mismo.

Un segundo tema se refiere a la confidencialidad del proceso du-
rante su desarrollo. En este caso, las partes no tienen inconveniente en
que se conozca que tienen una diferencia entre si, pero no quieren que
la prensa o los competidores estén siguiendo de cerca el proceso y ha-
ciendo presién sobre los arbitros. Por este motivo, esas partes recla-
man un arbitraje in camera, es decir, a puerta cerrada, con la presencia
tinicamente de los arbitros, las partes, los testigos y el personal auxi-
liar, sin admitirse la concurrencia de periodistas o de publico. Este pro-
ceso arbitral cerrado implica también que ni los drbitros ni las partes
puedan filtrar informacion a la prensa o a terceros sobre lo que estd
sucediendo dentro del proceso.

El tercer tema esta relacionado con la confidencialidad de los do-
cumentos y testimonios que se presenten en el arbitraje. Esta perspec-
tiva se preocupa fundamentalmente por la reserva de lo que las partes
han dicho durante el proceso, aun una vez que éste haya terminado;
asi como sobre la confidencialidad de las pruebas periciales, documen-
tos contables o declaraciones de testigos que se utilizaron como prue-
ba en al arbitraje concluido.

Por dltimo, el cuarto tema, quiza el mds puntual, es el relativo a la
confidencialidad o publicidad de los documentos que produzca el tri-
bunal como consecuencia del arbitraje; fundamentalmente, la resolu-
cién que resuelve el debate sobre la jurisdiccion y la resolucién que
resuelve el debate sobre el mérito o fondo, esto es, el laudo arbitral.

Notemos que estos cuatro temas presentan relaciones entre si, en
cuanto que algunos engloban a otros. Es asi como la confidencialidad



; CONFIDENCIALIDAD O PUBLICIDAD EN EL ARBITRAJE? NUEVA LEY DE ARBITRAJE 2008 57

de la existencia misma del arbitraje l6gicamente conlleva por necesi-
dad el secreto también de los otros tres aspectos. En cambio, la
confidencialidad de la marcha del proceso puede reducirse a ella sola,
porque no necesariamente conlleva el secreto de la existencia del arbi-
traje ni tampoco el secreto sobre los documentos presentados por las
partes o creados por el tribunal, una vez que el proceso ha concluido. A
su vez, la confidencialidad de los documentos presentados por las par-
tes y de las pruebas en general, supone la confidencialidad del proceso;
pero no supone ni el secreto de la existencia de la controversia ni el
secreto de las resoluciones del tribunal.

Finalmente, la publicidad de las resoluciones del tribunal no es
incompatible con la confidencialidad del proceso mismo ni con el se-
creto de los documentos y testimonios presentados por las partes.

Habiendo asi situado el problema, veamos qué ocurre al respecto
cuando la controversia no es conocida en un procedimiento arbitral
sino en un procedimiento judicial.

En el Poder Judicial no hay duda alguna sobre estos temas: la Cons-
titucion misma establece, como principio fundamental de la adminis-
tracion de justicia, la publicidad de los procesos, salvo disposicién con-
traria de la ley. Por tanto, como regla general, todo es ptblico. Sélo por
excepcion puede mantenerse en reserva ciertos procesos o aspectos del
proceso. Pero, dado que esta excepcidn se aplica a un principio tan fun-
damental, s6lo puede ser creada por ley. Por su parte, la Ley Orgénica
del Poder Judicial establece que toda actuacion judicial es ptblica y que
tienen el mismo cardcter los registros, archivos y copias de los actua-
dos judiciales fenecidos a los que cualquier persona puede acceder
(articulo 10).

;Cudl es la razén para otorgar un cardcter tan crucial a la publi-
cidad en los procesos judiciales? Hay dos razones. En primer lugar,
en el acto jurisdiccional, la publicidad garantiza la transparencia y la
imparcialidad de los jueces, quienes estdn supuestamente controla-
dos por la mirada observante del ptblico. En segundo lugar, porque
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el acto jurisdiccional supone no solamente un interés de las partes
que debe ser satisfecho, sino también un interés de la sociedad en
que la administracion de justicia se realice en forma homogénea, sin
contradicciones entre los diferentes jueces, y que sea impulsada y
permanentemente mejorada por las reflexiones de las decisiones pre-
cedentes.

En cambio, el arbitraje ha sido contemplado tradicionalmente como
una forma contractual, como un acuerdo de voluntades entre partes
privadas que pueden construir a su antojo la forma de solucionar sus
disputas, sin intervencion de terceros y dentro de la privacidad y reser-
va mas absoluta.

Sin embargo, esta concepcion cerrada y marginal del arbitraje esta
siendo superada por la teorfa y por la practica. No cabe duda de que, en
una transaccion, las partes privadas pueden solucionar sus discrepan-
cias como mejor se les ocurra y en el mas absoluto sigilo. Pero, el arbi-
traje no es una transaccién sino que supone una operacion de
juzgamiento: entre la voluntad de las dos partes se instala un juez que
debe resolver el caso, no de acuerdo a lo que quieren las partes dado
que no existe acuerdo entre ellas, sino en funcion de lo que establece el
Derecho.

Por consiguiente, el arbitraje tiene una funcién privada, pero tam-
bién comparte, de cierta manera, la funcién publica de juzgar y, en esta
forma, asume también obligaciones frente a la sociedad. Dentro de esa
linea, se piensa que hay que darle al arbitraje los medios para que los
laudos de los drbitros tengan una consistencia entre ellos, proporcio-
nando a los arbitros los laudos anteriores como una rica materia de
reflexion que permitird sentar jurisprudencia... arbitral, pero juris-
prudencia de todas maneras.

El enorme esfuerzo intelectual de los arbitros para solucionar un
caso merece tener una repercusion tedrica adecuada en beneficio de la
sociedad toda. Esto no significa en manera alguna que se establezca
que la jurisprudencia de los tribunales arbitrales es obligatoria. No es
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en ese sentido autoritario que se ejerce su influencia sobre los laudos
futuros. La jurisprudencia —tanto al arbitral como la judicial— debe
ser tomada como doctrina viva, como doctrina que ha sido puesta a
prueba en caso concreto. Y es asi, en tanto que doctrina, en tanto que
reflexion juridica, que puede servir sea de guia, sea de estimulo para
desarrollar razonamientos discrepantes, al momento de resolver un
caso posterior.

En el plano internacional, la postura de admitir la publicidad, cuan-
do menos de los laudos, va ganando terreno sobre la limitada vision
contractualista del arbitraje.

Ya en 1985, la Camara de Comercio Internacional, con sede en
Paris, permitia a su Secretario, sefior Ives Derains, la publicacién de
los laudos, eliminando los nombres propios. Sin embargo, esta omi-
sion de los nombres es a mi juicio irrelevante, pues, con la lectura del
laudo, practicamente era fécil adivinar a qué empresas se referfa. Y
esto no debe ser una objecién para la publicacion de los laudos como
regla general.

En 1995, la Alta Corte de Australia, en el caso Esso v. Plowman,
fue quizd la que primero sostuvo que la confidencialidad no era inhe-
rente a los procesos arbitrales. Esta sentencia hizo un interesante dis-
tingo entre la privacidad del proceso arbitral y su documentacion (que
reconocié plenamente) y el secreto de los documentos creados durante
el arbitraje, basicamente la resolucién de jurisdiccion y el laudo (a los
que no les concedi6 un caracter confidencial).

Mas tarde, en el afo 2000, la Corte Suprema de Suecia, en el caso
Bulbank, decidié también que no existia ninguna obligacién inheren-
te de confidencialidad en los arbitrajes en Suecia. El laudo habia sido
publicado en una revista internacional de arbitraje, debido a que apa-
rentemente el texto le habia sido proporcionado a dicha revista por el
abogado del Banco. La otra parte planted que tal laudo habia perdido
validez debido a que el Banco habia violado el acuerdo de
confidencialidad. Pero, la Corte Suprema sueca establecié que la ley de
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ese pais no dispone que los procedimientos arbitrales sean secretos, a
menos que las partes lo hayan expresamente pactado.

En los Estados Unidos de América, se presentd un caso interesante
cuando en un proceso seguido ante el Poder Judicial se ofrecié como
prueba documentos que formaban parte de un arbitraje seguido ante
la Cdmara de Comercio Internacional (ICC). Frente al argumento de
la parte contraria en el sentido de que el arbitraje por su naturaleza es
confidencial, y que esos documentos, consecuentemente, no debian ser
admitidos como prueba, la Corte resolvié que no hay un derecho in-
herente de confidencialidad en un arbitraje, salvo que las partes lo ha-
yan pactado expresamente.

El CIADI, por su parte, tiene establecido en su reglamento que no
publicard el laudo sin el consentimiento de las partes; pero agrega que
podra incluir en sus publicaciones, extractos de las normas juridicas
(debe haber querido decir, del razonamiento juridico) aplicadas por el
tribunal (Reglamento de Arbitraje, articulo 48, 4). Y cada dia vemos
mas laudos del CIADI que se publican en la web, al punto de que estos
laudos son los que mas se usan como jurisprudencia y modelo de
razonamiento en los arbitrajes de inversion.

En el Pert, la nueva ley ha optado por la confidencialidad como
principio, la que se aplica a todos los aspectos del arbitraje, a todas las
personas (incluyendo a las partes) y a todos los documentos y actua-
ciones. La tnica excepcion que ha hecho la ley es para el caso de los
arbitrajes en los que interviene el Estado, donde las actuaciones son
confidenciales, pero el laudo es ptblico.

Sin perjuicio de acatar estrictamente la ley mientras sea ley, mi
posicion personal, desde el punto de vista doctrinario, es que el resul-
tado del arbitraje debiera ser ptiblico mientras no cause un grave dafio
a las partes.

No hay duda de que, en ciertos casos, la confidencialidad se justifi-
ca plenamente. Algunas veces las partes recurren al arbitraje porque
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quieren mantener en secreto su controversia por razones comerciales.
En consecuencia, renuncian a la garantia de imparcialidad y control
que nace de la publicidad a cambio de la deseada confidencialidad. Este
es el caso cuando en el arbitraje se discuten temas tales como politicas
de precios y costos, secretos de fabricacion, datos sobre clientes o pro-
veedores, la situacion econdmica de una empresa, y otros semejantes.

Pero, no cabe duda de que el arbitraje tiene una funcion de juzgar,
es decir, como sefala el articulo primero de la Ley Organica del Poder
Judicial, el arbitraje es una jurisdiccion.

Por consiguiente, en tanto que jurisdiccion, debe poder nutrirse
con el razonamiento utilizado en casos semejantes para resolver pro-
blemas similares; y ello es imposible si no se publican los laudos. Por
tanto, mi posicion es que los laudos —no los procesos y sus actuacio-
nes— deben ser ptblicos, como regla general, salvo que las partes ha-
yan expresamente pactado lo contrario o que el tribunal opte por la
confidencialidad por razones graves.

Como puede verse, mi planteamiento es que lo mejor para el arbi-
traje en el Pert hubiera sido, respecto de los laudos, una norma exac-
tamente inversa a la que aparece en la nueva ley, en la que se estable-
ciera que, si no hay pacto en contrario, todo laudo arbitral es ptiblico
(como lo previsto para arbitrajes en que interviene el Estado); sin per-
juicio del pacto expreso en contrario o de una decision arbitral que lo
declare confidencial a pedido de una de las partes y atendiendo a la
naturaleza de las pruebas que fueron presentadas en el curso del pro-
ceso.

En cambio, concuerdo en que la confidencialidad sea absolutamente
estricta como regla general en todo lo que se refiera al desarrollo del
proceso y a los documentos que forman parte del proceso.

Para terminar, quiero dejarles algunas preocupaciones interesan-
tes:
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De acuerdo a la ley peruana, los arbitrajes son confidenciales. Pero,
tal confidencialidad ; puede extenderse al proceso judicial de anu-
lacion derivado del arbitraje, cuando la Constitucion establece que
las actuaciones judiciales sean publicas? ; Qué prima en esta situa-
cion?

El Tribunal Constitucional ha establecido en su jurisprudencia que
no es posible plantear una accién de garantia respecto de aquello
que esta en discusion en un proceso personal, ni tampoco cuando
se ventila una nulidad del laudo ante el Poder Judicial; pero una
vez terminado el proceso (incluyendo la accién de nulidad, cuando
sea el caso), la parte que considera que el laudo ha vulnerado algu-
no de sus derechos constitucionales puede interponer un recurso
de amparo. Y, en este caso, de acuerdo a las leyes peruanas, ese
proceso constitucional que ventila los mismos temas que el arbi-
traje, ; tiene cardcter ptblico o confidencial?

Por tltimo, si en el Pert ocurriera que en un juicio ante el Poder
Judicial se ofreciera la exhibicion de un expediente arbitral a fin de
presentar a su favor ciertos documentos o testimonios actuados
durante el arbitraje (como lo sucedido en los Estados Unidos de
América a que antes he hecho referencia, ; puede el juez que cono-
ce esa causa aceptar tal prueba y ordenar que se le remita el expe-
diente arbitral, dejando de lado la confidencialidad arbitral?

Les dejo estos problemas como ejercicio mental para sus ratos li-

bres.
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EL CLIENT PRIVILEGE ATTORNEY
VS. EL SECRETO PROFESIONAL

Maria del Carmen Tovar Gil*

El tema propuesto supone acercarnos a la institucién del client
attorney privilege y que, seguramente, la mayoria identifica y/o conoce
como secreto profesional.

La primera pregunta que nos podemos plantear estd en a qué nos
referimos como secreto profesional y con client attorney privilege.
;Se trata de un mismo concepto o estamos hablando de conceptos
distintos? En primer alcance, en los préximos minutos, trataremos de
acercarnos a estas instituciones.

En cualquiera de los dos casos, estamos hablando del
reconocimiento de la confidencialidad de las comunicaciones entre el
abogado y su cliente; ése es el tema al que nos estamos enfrentando. Y
vinculado a este tema, van a surgir los alcances que se reconocen a esta
confidencialidad y los mecanismos de proteccion que pueden haber
alrededor de esta confidencialidad.

Podemos decir para abordar el tema, que en el Pert nos
aproximamos al tema a través de lo que se llama secreto profesional.
Nosotros no tenemos esta tradicion del client attorney privilege,
nosotros nos acercamos a esto a través del secreto profesional. Y el
Tribunal Constitucional del Pert se ha pronunciado sobre el tema del

*

Socia del Estudio Echecopar.
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secreto profesional y lo ha reconocido como una obligacién para el
profesional y menciona, particularmente, abogado, notario, médico,
periodista, de mantener en reserva o confidencialidad las confesiones,
hechos, situaciones o cualquier noticia de la que haya tomado
conocimiento, o que se le haya confiado de modo directo en su condicién
profesional.

Esa obligacion le impone que no divulgue ni participe a otro, sobre
los secretos sin el consentimiento de la persona que aconseja.

Intentando contrastar las dos categorias que acabamos de proponer,
podemos decir que, ya sea que le llamemos secreto profesional o attor-
ney client privilege, el principio es el mismo. En los paises de tradicion
napolednica o de Derecho Civil, solemos llamarle secreto profesional.
En los paises de tradicion anglosajona suelen llamarle attorney client
privilege.

Al comparar ambas instituciones en el secreto profesional, el
énfasis parece que esta mds puesto en una proteccion a la obligacion
profesional, es decir, se piensa mds esto como la obligacion del
profesional, y en el caso del attorney client privilege, el acento parece
estar, mds bien, en un reconocimiento al principio fundamental de
garantizar la justicia.

A pesar de que en los dos casos estamos hablando de la
confidencialidad de las comunicaciones abogado-cliente, hay un cierto
acento en un caso mas hacia el tema del deber del profesional, y en
otro, hacia el tema de la garantia de la justicia, que si bien puede
parecer que, finalmente, van a proteger lo mismo, podria,
eventualmente, generar que los alcances tengan alguna pequena
diferencia.

Es interesante ver que en lugares como la Comunidad Econémica
Europea que, justamente tienen paises en los cuales tienen las dos
tradiciones, ha habido el reconocimiento de que esto es un principio
comun, es decir, en la Comunidad Econémica Europea se enfrentan
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con paises que pueden tener al mismo tiempo un acercamiento al tema
como secreto profesional y un acercamiento al tema como client at-
torney privilege.

La Corte de Justicia Europea ha dicho que asi como hay una
interrelacion econémica, también hay una interrelacion de leyes y que
deben tomarse en cuenta los principios y conceptos comunes que tienen
estas leyes. Y entre esos principios y conceptos comunes que encuentran
en las leyes de los distintos Estados, destaca y en algin momento
encuentra que debe reconocerse la existencia de la observancia a la
confidencialidad, particularmente, en las comunicaciones entre el
abogado y su cliente.

Entonces, vemos que se reconoce que éste puede ser un principio
comin a ambas tradiciones y a las tradiciones de todos los distintos
paises. Sin embargo, también aclaran que no tienen una regla comtn
en la comunidad y, por lo tanto, los alcances especificos de lo que
significa el secreto o el client attorney privilege, son los que en cada
uno de estos paises se haya dado. Si vamos a ver un poco en Derecho
comparado qué significa esto, estas diferencias no vienen siempre
necesariamente marcadas porque se pertenezca a una tradicion
anglosajona o de Derecho Civil, sino a la percepcion especifica de las
reglas que se han impuesto en cada uno de los paises.

Entonces, es alrededor de la aplicacion practica que surgen una
serie de preguntas sobre el secreto profesional. ;Es un derecho o es
una obligacién? ;La confidencialidad alcanza a todas las
comunicaciones? ; Cudles son las excepciones al privilegio? ; Alcanza
a todos los abogados o solamente a los vinculados a un litigio
especifico?

Estas preguntas se han hecho tanto en lo que respecta al secreto
profesional como del client privilege attorney. Las respuestas no
siempre han sido idénticas y no siempre es en funcién de la tradicién,
sino de la legislacion interna.
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Qué podemos decir que encontramos en comun entre los distintos
paises. Encontramos que, en general, suele reconocerse sin duda, que
el privilegio existe y, en general, suele reconocerse que no es absoluto.
Por ejemplo, encontramos consenso y podemos verlo en distintas
regulaciones, o en distinta jurisprudencia, que no se extiende a cuando
el cliente anuncia al abogado que va a cometer un delito.

Esa es una regla que la encontramos expresa en distintas normas
de cédigos de ética, en distintas reglas de distintos paises y en la
jurisprudencia. Se reconoce que si viene un cliente y te anuncia que
va a cometer un delito, eso no estd dentro de lo que se debe guardar en
la confidencialidad vy, por el contrario, es algo que el abogado hasta
estaria obligado a revelar. Pero, existen divergencias de qué pasa, por
ejemplo, respecto a qué comunicaciones se extiende el privilegio o el
secreto, y hay discusiones sobre si se pueda referir sélo a las
comunicaciones directamente relacionadas con un litigio o a las
comunicaciones anteriores, a las comunicaciones relacionadas, o a la
asesoria o a las conversaciones con el abogado, quiza en forma coloquial
o més alld de la asesoria propiamente dicha.

Hay quienes tienden a que el privilegio sea casi absoluto y otros a
que més bien sea limitado y es mas natural extender el privilegio cuando
se le da el nivel de obligacion profesional. Es decir, si podriamos
encontrar una tendencia mayor a extender el privilegio cuando estamos
pensando en el privilegio como un deber basando el privilegio en el
criterio de favorecer a la justicia, porque si bien con este criterio, puede
estarse pensando que es preciso garantizar al cliente que pueda hablar
libremente con su abogado, sin pensar que el abogado va a utilizar esta
informacion en su contra, también en el criterio de favorecer la justicia,
estd en el cautelar que no se obstruya el encontrar la verdad material a
la hora de un proceso.

Entonces, si bien vamos a encontrar coincidencias a nivel practico
vamos a encontrar cierta discusion respecto de sus alcances del
privilegio.
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En todo caso, creo que una de las cosas que mereceria destacar es
que en algunos paises la discusion tiene mds espacio cuando estamos
hablando, no del tema penal o del tema de los derechos humanos, sino
del tema del derecho privado. Estamos pensando en un tema de arbitraje
que estd orientado a las relaciones privadas, a las personas, a los
contratos, a las cuestiones econdmicas. En algunos paises, dentro de
ese dambito, tiene mas espacio de discusion que en otros y eso si puede
tener que ver con la tradicion legal.

Probablemente. en los paises de tradicion legal civilista, como en
el Pert, existe menos desarrollo de su contenido y es porque es de
menos necesidad practica diaria y, yo creo que el motivo por el cual es
de una necesidad practica diaria mayor en otros paises, es por el
desarrollo de algunas de las instituciones procesales, como el discovery
y las declaraciones testimoniales.

En la practica privada en el Perd, no tenemos algo parecido al dis-
covery. En el arbitraje internacional, si hay algo parecido al discovery,
pues con frecuencia se considera aceptable prever como parte del
proceso una produccion de documentos por las partes, bastante mds
amplia de la que podemos encontrar en un arbitraje local. Eso fuerza
que se requiera definir el saber hasta donde puede obligarse a alguien
a presentar documentos confidenciales a pedido de la otra parte.

Al discovery, que he tenido oportunidad de ver en algunos procesos
de arbitraje internacional, es algo muy distinto de lo que nosotros
estamos acostumbrados. Para nosotros puede ser casi una pesadilla.
Pueden llegar a decirte que tienes que presentar toda la correspondencia
que han cursado, por ejemplo, en un contrato de obra, el supervisor
con el propietario, o tienes que presentar todas las actas del directorio
en el cual se ha discutido el contrato. Eso, nos parece casi inimaginable.
Nosotros tenemos una idea de lo que es la exhibicion de documentos
que tiene un concepto mucho mas escueto. En ese sentido, cuando hay
produccion de documentos, hay mucha mas oportunidad de que puedan
pedirse las comunicaciones con el abogado.
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Los testigos tampoco tienen en nuestro sistema el papel que
puedan tener en otras realidades. Para nosotros, llamar a un testigo,
es algo que pocas veces hacemos. En el arbitraje internacional y
en otras realidades procesales los testigos son centrales para el
proceso.

Para ilustrar voy a mencionar dos casos muy antiguos, a fin de
revelar desde cuando se esta discutiendo el tema y porque hay tanto
desarrollo en otras realidades. En uno se menciona un tema de testigos
y en otro de produccion de documentos. Veamos el caso de Anglesea
versus Annercy que es del afio 1743, y parece una telenovela. La
herencia del bar6n de Altham pasaria al conde de Anglesea si éste moria
sin hijos, y aparece un sefior James Annercy que alega ser el hijo perdido
del conde Altham y acusa al otro conde, Anglesea de haberlo
incriminado falsamente de homicidio para que muera en la horca y no
herede. Para probar esta situacién tan dramética, lo que alega Annercy
es que Anglesea le comunicé esto a su abogado el sefior John Griquard,
y solicita que se levante el secreto profesional de esta conversacion
porque no se relaciona directamente a la controversia, porque la
informacion fue conferida entre amigos, y el secreto no puede
extenderse a delitos; el juez ordena el levantamiento del privilegio y
que este sefor testifique.

El segundo caso es el de Preston versus Carl que data del afio 1826
donde el demandante solicita que por via de discovery se reproduzcan
ante la Corte las cartas enviadas por el demandado a sus abogados
preguntando por la obligatoriedad de un contrato. La otra parte alega
que las cartas estdn comprendidas en el secreto profesional, y el juez
sorprendentemente ordena que se reproduzcan las cartas, pero no las
respuestas de los abogados.

Casos como éstos terminan forzando una evolucién mucho mas
concreta de los alcances que puede llegar a tener el privilegio.

El secreto profesional no es un tema que aparezca dia a dia, pero
en el arbitraje debemos ir viendo reglas menos vinculadas al proceso
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judicial y més vinculadas al arbitraje internacional lo que es un reto.
Por ello, existe esta posibilidad y es interesante e importante acercarnos
a los alcances y al desarrollo de lo que es el attorney client privilege,
respecto de lo que es nuestro secreto profesional.
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ESTANDARES DE CONFLICTO DE INTERES

Miguel Temboury Redondo*

Antes de abordar el tema, quisiera hacer unos planteamientos ge-
nerales que van a tener bdsicamente la forma de dos preguntas: la pri-
mera pregunta es jqué? y la segunda pregunta es ;jpor qué?

n cuanto a ;qué?, cuando se habla de conflicto de interés, de lo
E to a ;qué? do se habla d flicto de int de |
que estamos hablando es de estdndares de conflicto de interés, que es
el titulo de mi ponencia.

Yo entiendo que el conflicto de interés al que me debo referir es el
conflicto de interés que tienen los drbitros o el conflicto entre dos in-
tereses que deben tener los arbitros. El interés que se presume a todo
arbitro por impartir una justicia material y procesal, y, el interés que
puede, en determinadas ocasiones, tener un drbitro para favorecer a
una de las partes. El problema es de conflicto de interés, pero sobre
todo cuando hay prevalencia de un interés sobre otro completamente
obvio y la prevalencia de un interés de favorecer a una de las partes
sobre el interés de impartir completamente justicia.

Veremos en las disposiciones legales aplicables, tanto peruanas
como espafolas, que este conflicto de interés se denomina también
independencia e imparcialidad de los drbitros.

* Presidente de la Corte de Arbitraje de Madrid. Abogado del Estado (excedente).
Ex Jefe en la Secretaria de Estado de Economia, Energia y PYME. Ex Director
del Gabinete del Ministerio del Interior de Espana.
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Quiero responder en segundo lugar al porqué, es decir, por qué en
casi todos los eventos de arbitraje hay una parte dedicada a la indepen-
dencia e imparcialidad de los arbitros, a los conflictos de intereses de
los érbitros; por qué tiene especial importancia. Por qué esto no se
produce generalmente cuando se asiste a congresos o ponencias en
materia de procesal civil, en materia de procesos judiciales sustancia-
dos por la jurisdiccion ordinaria que generalmente son la alternativa
natural al procedimiento arbitral.

Hay tres motivos fundamentales por los cuales la materia del con-
flicto de interés es especialmente sensible en materia de arbitraje.

El primero de ellos es que en el procedimiento judicial, se puede
decir, que no resuelve propiamente un juez, el que resuelve realmente,
es el Estado. En Espafia cuando se dicta una sentencia, se dicta en nom-
bre de su Majestad el Rey. Es verdad que la dicta un juez, la dicta una
Sala, la dicta una serie de magistrados, pero siempre lo hacen con un
poder del Estado o como encargados por el Estado de impartir justicia,
y el Estado se presume, por lo menos en el arbitraje interno neutral y
también en el arbitraje internacional, se presume a lo mejor lo contra-
rio a neutral.

En cualquier caso la relacién con el arbitro no es la misma, en el
arbitraje el que imparte justicia es un arbitro, es una persona y en el
procedimiento judicial hay unos mecanismos de depuracion en la de-
cision de una persona que pasan por las distintas apelaciones y que en
el caso de haber obtenido un pronunciamiento que no sea imparcial,
puede ser subsanado en instancias posteriores.

En segundo lugar tenemos la dificil relacion en el arbitraje o la
dificil coexistencia siempre entre el arbitro dirimente y el drbitro de
parte. Es decir, los estandares de conflicto de interés. En la practica,
quizd no deberia ser mencionada en el procedimiento judicial, la posi-
bilidad que se tiene de subsanar un pronunciamiento judicial defec-
tuoso.



ESTANDARES DE CONFLICTO DE INTERES 77

Y el tercer aspecto, insisto, es que la decision arbitral no es
recurrible. En la decision arbitral existen unos motivos basados en la
anulacion del laudo, pero en principio no se puede entrar concreta-
mente en la motivacion del laudo, de ahi que sea especialmente im-
portante garantizarse la independencia y la imparcialidad del arbi-
tro.

La discusidon de estas dos preguntas es que, efectivamente, la rela-
tiva a los conflictos de intereses es un punto en el cual siempre tene-
mos que volver en los congresos de arbitraje porque realmente es un
punto complicado y un punto neurélgico del arbitraje, y que ademds
admite muchas zonas grises como veremos a continuacion:

; Cuiles son los estandares en materia de conflicto de interés? Este
va a ser el segundo bloque al cual me referiré.

Aqui podemos acudir tanto a las normas reguladoras del arbitraje,
como a los estdndares internacionales. Me interesa hacer una referen-
cia especifica a la ley espafiola de arbitraje, que en este punto es muy
similar a la ley peruana de arbitraje.

El articulo 17 de la ley espafiola de arbitraje dice que todo arbitro
debe ser y permanecer durante el arbitraje, independiente e imparcial
y, en todo caso, no podrd mantener relacién personal, profesional o
comercial. Este prefecto, que tiene una relacion practicamente idéntica
en el articulo 28 de la ley de arbitraje peruana, pone de manifiesto, en
primer lugar, que los estandares de conflicto de interés, lo que supo-
nen son un mandato a los arbitros, no se establece como mandato a las
partes. Este prefecto legal no establece un mandato a las partes; podria
decir perfectamente a las partes que se abstendran éstas, en todo caso,
de nombrar un &rbitro que pueda no ser independiente e imparcial, si
es la competencia de las partes; incluso de las instituciones arbitrales.
El mandato va dirigido directamente a los arbitros.

Pero, cémo se manifiesta ese mandato, como se manifiesta la obli-
gacion que deriva para los drbitros de ese mandato. El articulo 172 de
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la ley de arbitraje que tiene un paralelo en el articulo 28.1 también de
la ley de arbitraje peruana, establece lo siguiente, y aqui es donde me
parece debemos detenernos para meditar un poco, y dice: «la persona
propuesta para ser drbitro, debera revelar todas las circunstancias que
puedan dar lugar a dudas justificadas sobre su imparcialidad e inde-
pendencia». Este prefecto creo que merece diversas reflexiones. La pri-
mera de ellas es que podriamos definir que ya estd, eso es todo.

Y esto me recuerda lo que a veces ocurre en Espafia, con determi-
nados politicos, cuando dicen que han puesto su cargo a disposicion de
su inmediato superior; la pregunta inmediata es, pero bueno, ;ha di-
mitido o no ha dimitido?

Aqui se podria decir lo mismo, el drbitro renuncia o no renuncia.
Y lo que le dice el mandato legal es que debera poner de manifiesto
aquello que dé lugar a dudas justificadas sobre su independencia e
imparcialidad. De ello se deriva, en mi opinién, una consecuencia
muy importante, cuando el drbitro no renuncia por considerarse
imparcial, realmente a lo que estd dando lugar es a decir: «oiga, usted
puede a lo mejor dudar de mi independencia e imparcialidad, pero yo
en mi fuero interno, sé que soy independiente e imparcial, y por eso
me limito a notificarle a usted, es decir que aqui podriamos hablar de
otro conflicto, no propiamente de interés, pero si conflicto entre lo
que considera el drbitro en su fuero interno o lo que puede conside-
rar una parte.

Volvemos aqui al tema de la motivacién. A mi esto me recuerda la
vieja doctrina de los sofistas. Los sofistas eran una de las primeras
escuelas filosoficas, en las cuales se considera que no es verdad aquello
que es verdad per se, sino aquello que se argumenta de forma mas
eficaz y en la vieja Grecia cldsica, surge la escuela de los sofistas, preci-
samente, en el mundo de los abogados, y Socrates lucha denodada-
mente contra esto.

Entonces, mi reflexion es si estos estandares de conflicto de inte-
rés tienen por objeto evitar que el drbitro se convierta en un sofista y
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no tiene por objeto evitar que las partes consideren que el arbitro es
un sofista, es decir, que el arbitro sin renunciar a la verdad o sin re-
nunciar a ser imparcial, en cierto modo, estd argumentando, de mane-
ra eficaz para aquello que mds le pueda interesar.

Vuelvo a insistir, la pregunta es, ;0 renuncia o no renuncia?

Pues, bien, en este caso no renuncia, yO creo en mi fuero interno
que soy imparcial, pero lo pongo de manifiesto ante ustedes. Y en este
caso es cuando las partes deben intervenir.

Cuales son estos estandares, o cuales son los estandares de conflic-
to de interés que rigen en materia internacional. Aqui tenemos —
como ocurria anteriormente en materia de prueba— una guia muy
importante establecida por la International Bar Association (IBA), que
es una distincién que en mi opinidn, es bastante interesante; hace prac-
ticamente las veces de un semaforo, distingue entre un listado rojo, un
listado naranja y un listado verde.

El listado rojo contiene una enumeracion exhaustiva de situacio-
nes que pueden dar lugar a conflicto de interés y tiene a su vez una
distincidn, el listado rojo no renunciable y el listado rojo renunciable.
El listado rojo no renunciable es aquél que supone automaticamente
un conflicto de interés o mejor dicho una prevalencia de interés de
favorecer a una de las partes o una presuncién de prevalencia de inte-
rés en favorecer a una de las partes sobre el interés de impartir justi-
cia. Un ejemplo caracteristico es el de la identidad del drbitro con una
de las partes o el de trabajar el arbitro para una de las partes.

El segundo listado, es el listado rojo renunciable. Lo constituyen
aquellos supuestos en los cuales se puede dar la situacion de conflicto
de interés o existe esta situacion de conflicto de interés, pero puede ser
levantada expresamente por las partes. Un ejemplo caracteristico es
una vinculacién profesional pasada con una filial de las partes o tener
acciones de una de las sociedades.
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Tenemos a continuacion el listado naranja, que es una enumera-
cién de situaciones especificas que pueden crear dudas acerca de la
imparcialidad de los arbitros y que determinan que deba ponerlo de
manifiesto, pero que si no da lugar a una recusacion, a una objecion
expresa por una de las partes, entonces, podrd seguir adelante el arbi-
tro.

Y al final tenemos un listado verde, que es una enumeracion de
circunstancias, que en algiin momento cabria la pregunta de por qué
hay obligacién de manifestarlo, puesto que en definitiva no supone un
conflicto de interés o que se presume que no constituye un conflicto
de interés. En este caso, se incluirdn algunos supuestos, como podrian
ser, por ejemplo, el haber publicado articulos doctrinarios sobre la
materia de que se tratase u otras situaciones analogas.

La conclusién de todo ello es que en materia arbitral, el tema del
conflicto de interés es mucho mas estricto que, obviamente, en mate-
ria judicial. En materia judicial, la ley espafiola dice que las partes tie-
nen derecho al juez ordinario y predeterminado por la ley, y solamen-
te se establecen algunas situaciones o algunas causas de abstencion y
de recusacion.

La ley de 1988 remitia en materia arbitral a las causas de absten-
cién y recusacion establecidas para los jueces, pero esta distincion ha
desaparecido en la ley del 2003, por lo cual nos situamos una vez mas
en el arbitraje, en una situacion bastante caracteristica, en las cuales
las cuestiones mds importantes son dejadas a una flexibilidad que de-
pende mucho del casuismo, pero en el cual también existe un posible
conflicto de interés anadido. El conflicto que existe en este caso, entre
los arbitros que en su fuero interno se consideran absolutamente im-
parciales, a pesar de determinadas circunstancias, y entre las partes y
también las instituciones arbitrales. En este punto y en lo que a mi
toca como presidente de una institucion arbitral, siempre somos un
poco més exigentes que los arbitros, por cuanto siempre pensamos
que «la mujer del César no solamente tiene que ser honesta, sino que
ademads tiene que parecerlo».
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Quiero concluir haciendo mencién a algunos casos de jurispru-
dencia recientes, en especial, a un caso que ha tenido bastante eco y
que ha sido el resultado de una sentencia dictada por la Corte de
Apelacion de Paris el pasado 12 de febrero de 2009, y que ha anula-
do un laudo dictado en el arbitraje de la CCI por falta de indepen-
dencia e imparcialidad del tribunal arbitral. Ocurrido este caso que
enfrentaba a una empresa italiana y a otra griega, fue nombrado
presidente del tribunal arbitral un abogado, counsel de un conoci-
do despacho de abogados internacional con oficina abierta en Paris
y que revel6 al momento de ser nombrado, que su despacho habia
trabajado para con la matriz de la empresa italiana en Washington
y en Milan.

Pero, he aqui que durante el arbitraje, ese mismo despacho, sin
que se enterase el arbitro, trabajé en un asunto bastante sustancial
para una empresa perteneciente al mismo grupo que la empresa ita-
liana en Pekin y que el arbitro no lo reveld. La empresa griega cuan-
do se enterd de esto, intenté recusar al arbitro sin éxito; la CCI re-
chazé la recusacion y, posteriormente, se impugno el laudo, y la Cor-
te de Apelacion de Paris anul6 el laudo basandose en que debe existir,
en todo despacho de abogados, un sistema de control de conflictos
permanente durante el arbitraje, y que este sistema debe dar lugar a
que posibilite, para los arbitros, poner de manifiesto las partes de
cualquier momento o circunstancia que establezca o que pueda esta-
blecer alguna duda justificada sobre independencia e imparcialidad.
Esta duda justificada es una duda de carécter objetivo y no subjetivo,
es decir, prescinde del concepto de fuero interno de las partes para
centrarse en el aspecto objetivo y en la apariencia de conflicto que
pudiese existir.

Insisto en los problemas que suscita la materia de conflicto de in-
terés, en los cuales las interpretaciones muchas veces no son coinci-
dentes entre los arbitros, principales interesados en continuar adelan-
te con el arbitraje y entre las partes y las instituciones arbitrales, pero
en cualquier caso deben ser tratados con especial cautela porque sien-
do el arbitraje una institucion basada en la voluntad de las partes, para
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que exista voluntad debe existir confianza y, para que exista confianza
debe existir conocimiento; el conocimiento en particular en casos de
conflictos de intereses y las posibles circunstancias que den lugar a

ello.
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EN LOS TRATADOS DE INVERSION

Gonzalo Garcia-Calderén Moreyra*

Como esto se trata de una retrospectiva, y a mi siempre me ha
gustado contar historias, quiero comenzar el tema como un cuento.

Habia una vez un pais que habia alejado a la inversion extranjera,
ya que habia nacionalizado y/o expropiado empresas de toda indole,
de naturaleza comercial, agricola, industrial, pesquera, petrolera, ban-
caria entre otras y ningdn empresario privado invertia en ese pais por
temor a perder su inversion. Incluso cuando ese Estado pedia prestado
dinero, tampoco el mundo financiero o bancario le prestaba. Un dia
este Estado encuentra petrdleo en la selva y decide que para poder
utilizar el petréleo debia llevarlo hacia la costa y, para ello, necesitaba
hacer un oleoducto que lleve el petrdleo desde la selva hacia la costa
para su produccién y posterior comercializacién y, en consecuencia,
requiere necesariamente dinero para hacer una inversion, ya que el
costo del oleoducto excedia la capacidad econémica de ese Estado, para
lo cual solicita préstamos al exterior y por més esfuerzos que realiza,
no logra conseguir el dinero, por mas esfuerzos de sus gobernantes,
nadie confia en su palabra y en sus instituciones, hasta que un buen
dia consiguen que un Banco extranjero les dé el crédito solicitado.

Este inversionista acepta prestarles el dinero, pero sefiala condi-
ciones e indica que frente a cualquier incumplimiento o decision del

* Profesor en la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima. Socio del Estudio

Garcia-Calder6n, Vidal & Montero Abogados.
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Estado respecto a su inversidn, el inversionista no se someteria al Po-
der Judicial de dicho Estado, sino a una competencia distinta. Obvia-
mente, quien otorgaba el crédito no aceptaba someter esa controversia
futura, en caso naciese, al Poder Judicial de ese Estado. El Estado, urgi-
do por ese dinero, acepta someter cualquier controversia que surja con
relacion a ese préstamo y negocia con ese prestamista para que cual-
quier conflicto vaya a ser resuelto por un neutral, es decir, ni por el
juez del pais del inversionista, llamese el Poder Judicial del pais del
inversionista, ni por el Poder Judicial del pais que habia solicitado el
crédito.

Finalmente, las partes arriban a un acuerdo y estas partes pactan
que esa controversia, en caso de surgir, seria resuelta en Londres bajo
ley de ese Estado y bajo reglas arbitrales de la Cdmara de Comercio
Internacional.

Evidentemente, sonaba exdtico para el acreedor que el deudor le
exigiera reglas de sometimiento al Poder Judicial del propio Estado, ya
que consideraba que las decisiones de gobierno no eran suficiente-
mente controladas por los otros poderes del Estado y el Poder Judicial
no era lo independiente que debia ser y, es por ello que exige que para,
finalmente, prestarles el dinero se deberia someter cualquier futura
controversia al arbitraje internacional.

Sin embargo, habiendo suscrito ya el contrato, ese pais genera
automdticamente conflictos, se generan revueltas, se generan inciden-
tes, se generan opiniones que sostenian que se habia claudicado de la
soberania nacional, que el Estado debia limitarse a resolver sus con-
troversias exclusivamente bajo su ley y bajo su jurisdiccion, que era
inaceptable lo que el gobierno de turno habia suscrito.

El gobierno de turno manejado por militares no acepta las criticas
y deporta a decenas de personas que consideraban ese acuerdo
«entreguista y lesivo» a la soberania; incluso, deporta al Decano del
Colegio de Abogados, a su Junta Directiva, a politicos, a ex gobernan-
tes, a periodistas que denuncian ese contrato, etc., etc.
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Eso ocurre en ese pais a mediados del afio 1970. Ese tema motivo
cantidad de paginas e inclusive libros de mas de setecientas paginas
que senalaban ese tema como un error.

A menos de veinte afios, ese mismo Estado, a inicios del afio 1990,
cambia la situacion juridica y sefiala que los conflictos derivados de
una relacion contractual, incluso los celebrados por el Estado, podrian
solucionarse por la via arbitral, sefiala que todo contrato del Estado y
las personas de Derecho Publico con extranjeros podrian ser someti-
dos a tribunales arbitrales, dicta normas de fomento a la inversion
privada, ratifica el Convenio sobre Arreglo de Diferencias relativas a
Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados, conocido con
el nombre del CIADI en el afio 1993, ratifica convenios OPIC (Overseas
Private Investment Corporation), ratifica convenios MIGA (Agencia
Multilateral de Garantia a la Inversién), ratifica la Convencién de
Nueva York del afio 1958 y ratifica la Convencion de Panamd de 1975;
todo ocurre, repito, a menos de veinte afios de ocurridos los hechos
que les cuento de esta historia.

Independientemente de ello, se comienzan a suscribir convenios
bilaterales de inversidn, tratados de libre comercio y se dicta una muy
moderna ley de arbitraje el afio 1996.

Esta historia que la he comenzado como novela, es la historia del
Pert, y hoy dia el Perti goza de inversion extranjera, basicamente por-
que cuenta con estabilidad juridica, con lo que se denomina hoy dia el
pilar juridico fundamental de la inversion extranjera en el mundo que
es el arbitraje. Sin arbitraje no existirfa posiblemente una inversiéon
como la que vemos el dia de hoy, porque histéricamente saben ustedes
perfectamente, que un inversionista tenfa dos mecanismos para resol-
ver sus controversias, o agotaba la via interna del Estado receptor de la
inversion, es decir, se sometia al Poder Judicial del mismo Estado que
supuestamente el inversor consideraba que habia incumplido las con-
diciones de libre mercado, las condiciones de igualdad, las condiciones
que corresponden a cualquier inversionista, o solicitaba la proteccion
diplomatica de su Estado para que acuda en defensa de sus intereses.
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Evidentemente, hoy en dia el arbitraje se ha convertido en la pie-
dra angular, y es natural que eso suceda, porque imaginense ustedes
un inversionista va a dudar de la independencia e imparcialidad del
Poder Judicial de un Estado que ha llevado adelante un acto
perturbatorio a la actividad empresarial.

Cémo creer en el Poder Judicial de ese mismo Estado, cuando el
Poder Ejecutivo expropia directa o indirectamente un bien y, en conse-
cuencia, el arbitraje se convierte en un mecanismo independiente que
bajo reglas propias y auténomas disefiadas bajo un marco normativo
de flexibilidad, pero dentro de una seguridad juridica, genera esa con-
fianza en un sistema privado de justicia que cuenta con el apoyo del
propio Estado.

Lo que he referido es la experiencia arbitral en materia de inver-
siones en el Perd, el cambio drastico, yo dirfa inclusive brutal; es la
revolucion histdrica desde el punto de vista juridico mds importante
que ha ocurrido en el Pert en los finales del siglo XX, y eso permite
justamente, recibir a la inversion extranjera en nuestro pais. Es por
ello que inversionistas de todos los paises como, por ejemplo, respecto
a Espana, ha invertido varios cientos de miles de millones en el Perg,
porque se siente protegido respecto a que frente a cualquier contro-
versia que surja con relacion al Estado peruano y a la inversion ex-
tranjera en nuestro pais, serd resuelta por la via arbitral.

Evidentemente, el CIADI, se ha convertido, al igual que la Con-
vencion de Nueva York, en convenios de alcance mundial, y en mi
cuento, todos los vecinos de ese pais se sometieron justamente a estos
tratados, porque todos empezaron a pelear por la misma inversion, y
el pafs y sus vecinos empezaron a celebrar esta multitud de tratados
bilaterales de proteccion a la inversion. Esto ha sucedido en nuestro
continente, tltimamente dos de esos vecinos, Bolivia y Ecuador, han
denunciado el CIADI vy, evidentemente, los argumentos son los que
comentamos en esta historia, exactamente los mismos que se utiliza-
ron en los afios setenta en el pais de mi cuento.
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Lo que estd sucediendo en Bolivia y Ecuador es que ya no estan
recibiendo inversion extranjera y, evidentemente, no lograran el an-
siado desarrollo que hemos comentado. Es por eso que este cuento
tiene atin una historia por continuar que, seguramente, veremos en el
siguiente Congreso.

Lo que si quiero comentarles es que el Perd, al haber suscrito el
CIADI y haber sometido la solucién de controversias, como es natu-
ral, ha sido demandado y no le ha ido mal al Peru.

El Pert ha sido demandado en los casos de la minera ORSA que se
arreglé mediante una transaccion, entre los afios 1998 y 1999, el caso
Luchetti, el caso Duke Energy, el caso Aguaytia y el caso del ciudadano
chino.

En el caso de Aguaytia, el Estado peruano gang; en el caso de Duke
Energy el Estado peruano perdi6 parcialmente y ha solicitado la anu-
lacién del laudo que esté en estos momentos en via de revision; y en el
caso de Luchetti el tribunal arbitral declaré fundada la excepcion de
incompetencia que habia sido deducida por el tribunal peruano, hecho
que motivé, evidentemente, el cierre de ese expediente.

Cosa inversa ha sucedido, y creo interesante tratar el tltimo caso
que atin se encuentra en giro en el CIADI contra el Estado peruano, y
es el caso del ciudadano chino Za Yap Chun. El CIADI registra la soli-
citud de arbitraje en febrero del 2007. El 26 de noviembre se lleva a
cabo la primera reunién entre los drbitros y las partes, en donde se
sefalan cuéles son las reglas que van a llevar a cabo ese procedimiento.
El Estado peruano objeta la jurisdiccion del CIADI, bdsicamente por-
que el ciudadano chino sefiala que la disputa se origina por violaciones
al comercio que el Estado peruano ha llevado adelante por intermedio
de la SUNAT. El ciudadano chino aduce que la SUNAT ha iniciado una
serie de acciones, embargos, que han destruido sus operaciones comer-
ciales y la viabilidad econémica de su empresa al realizar embargos
arbitrarios sobre sus cuentas bancarias que le impiden seguir desarro-
llando el comercio internacional.
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El Estado peruano antes de contestar el fondo de la controversia,
deduce la excepcion de incompetencia sefialando varias cosas; en pri-
mer lugar, que el ciudadano chino no se encuentra protegido por el
tratado de proteccion de inversiones celebrado entre el Perti y la Re-
publica Popular China, basicamente porque no es un ciudadano chino,
dice el Estado peruano, sino es un ciudadano de Hong Kong y, en con-
secuencia, no se le aplica el tratado de inversion suscrito. En segundo
lugar, sefiala que lo que el ciudadano chino califica como inversion, en
realidad no lo es, se trata de una especulacion mercantil, pero no es
una inversion bajo los canones del tratado de proteccién reciproca de
inversiones suscrito entre ambos Estados. Y, por tltimo, sefiala que no
se trata, y lo pone como excepcion de una expropiacion porque no ha
hecho valer una demanda en ese sentido de manera interna ante el
fuero nacional. Esa excepcién ha sido declarada infundada por el tri-
bunal arbitral, y estd conociendo el fondo de la controversia.

Los temas que el tribunal arbitral ha sefalado son, en primer lu-
gar, que la ley aplicable es, sin duda, como lo sefala el convenio CIADI,
la ley peruana, pero también sus normas de Derecho Internacional
Privado y sus normas de conflicto. Esto es bien importante porque
hay que aplicar un factor de conexién que le corresponda a la categoria
juridica que esta siendo analizada, si hablamos de obligaciones, el libro
décimo del Cédigo Civil establece que se aplica, primeramente, la ley
de voluntad de las partes y, en defecto de ella, la ley del lugar de la
ejecucion de la obligacion; pero ademas todos los tribunales CIADI
hoy en dia, es recurrente, asi ha sucedido con el caso Aguaytia, asi ha
sucedido con el caso Duke Energy contra el Estado peruano se aplican
los principios de derecho internacional aceptado por ambos paises con-
tratantes, lo cual es un tema para discutir largo, de cudles son estos
principios de Derecho Internacional reconocidos por los paises por-
que, evidentemente, estamos dentro de un amplio concepto bastante
vago.

En segundo lugar, sefial6 el tribunal arbitral que la definicion de
inversion, en el tratado suscrito entre el Gobierno Popular Chino y el
Estado peruano, era un concepto amplio, y dentro de esa amplitud,
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calza todo tipo de participaciones en sociedades, acciones, derechos,
activos, bienes muebles, hipotecas, concesiones, derecho de dinero v,
en consecuencia, la inversién de este ciudadano chino calza dentro del
concepto de inversion.

Por tltimo, sefiala respecto a la nacionalidad del ciudadano chino,
que el Estado peruano consideraba que no lo era, sino de Hong Kong,
que era aplicable el tratado por una serie de consideraciones que el
tribunal considera de aplicacion.

Respecto al tema de la expropiacion, considera que es un tema de
fondo que no lo puede descartar a priori, y que eso sera materia de
discusion en el procedimiento que se esta llevando a cabo.
Adicionalmente, en esta excepcion de incompetencia entre el gobierno
peruano y el ciudadano chino, se discute un tema que ya han escucha-
do ustedes, que es el de la nacion mds favorecida, en donde el tribunal
arbitral utiliza como argumento, una jurisprudencia bastante intere-
sante con respecto a otro caso CIADI, entre un inversionista llamado
PLAMA contra el gobierno de Bulgaria y utiliza ese argumento para
llevar también el concepto de la nacion mds favorecida respecto a este
caso entre el ciudadano chino y el gobierno peruano, para finalmente
fallar. Hace muy poco, hace un par de meses, declara que el centro de
arbitraje tiene jurisdiccion para conocer el fondo de la competencia y
el tribunal puede conocer respecto a la diferencia sobre expropiacién
indirecta que habia planteado el demandante.

El concepto de expropiacion es un concepto de expropiacion indi-
recta y no la cldsica expropiacién directa como, por ejemplo, con el
aeropuerto Jorge Chévez, que el Estado peruano decide ampliar la se-
gunda pista del aeropuerto y expropia directamente los terrenos ale-
dafios al aeropuerto. Lo que el ciudadano chino alega es una expropia-
cién indirecta que tiene unas reglas y unos conceptos distintos que
estaremos muy atentos, evidentemente, al resultado que el tribunal
arbitral indique con respecto al fondo de la controversia.
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Mario Castillo Freyre*

El dia de hoy voy a ocuparme de un tema cuya referencia resulta
practica usual en los procesos arbitrales, pero ocurre que sus alcances
son algo difusos y muchas veces equivocos.

Se trata del denominado «principio de flexibilidad en el arbitraje>».

No estd de mas comenzar esta exposicion sefialando que cuando
la doctrina arbitral trata acerca de las caracteristicas de los procesos
arbitrales, se efectian muy breves menciones a la flexibilidad del
arbitraje, no habiendo encontrado un desarrollo orgénico de esta fi-
gura.

Dentro de tal orden de ideas, consideramos que la flexibilidad del
arbitraje se conceptualiza, en primer término, con el propdsito de esta-
blecer una diferencia entre la rigidez de los procesos de la justicia ordi-
naria y los procesos arbitrales.

Como se recuerda, el Cédigo Procesal Civil peruano y, en general,
los c6digos de procedimientos civiles en el mundo, establecen térmi-
nos y procedimientos cuyas normas tienen caracter de orden publico,
es decir, que, salvo casos absolutamente excepcionales, las partes no
pueden disponer algo distinto con respecto a tales disposiciones.

* Profesor principal en la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Cat6li-

ca del Peru. Socio del Estudio que lleva su nombre.
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Por el contrario, la Ley de Arbitraje del Pert vy, en general, las
leyes arbitrales del mundo, si bien contienen grupos de normas de
cardcter imperativo, como por ejemplo, las relativas a la materia
arbitrable, también comprenden otras muchas de caracter dispositivo,
con respecto a las cuales las partes pueden establecer disposiciones
particulares, incluso apartandose del texto de la propia ley.

La idea general en el arbitraje, es que las partes puedan establecer
las normas que rijan el proceso, amoldando sus etapas y desarrollo a
sus propios intereses.

Tratdndose de una justicia privada, va implicito en el concepto del
arbitraje esa libertad que tienen las partes para autorregular el proce-
so, de la manera que consideren mds conveniente para resolver sus
conflictos.

En sintesis, la primera aproximacion a la flexibilidad en el arbitra-
je, se da por oposicion a los procesos de la justicia ordinaria.

Este primer aspecto de la flexibilidad estd contemplado expresa-
mente en la primera parte del inciso 1 del articulo 34 del Decreto Le-
gislativo n.° 1071, cuando se establece que las partes podrdn determi-
nar libremente las reglas a las que se sujeta el tribunal arbitral en sus
actuaciones.

En segundo lugar, consideramos que existe otro alcance en torno
al principio de flexibilidad, y el mismo puede estar relacionado a las
facultades de las partes y de los propios drbitros, de ir amoldando el
proceso de la manera que consideren mas conveniente para el esclare-
cimiento de los hechos, naturalmente, sin contravenir el debido proce-
so, ni afectar la equidad en el trato de las partes.

Nos referimos a supuestos muy concretos, como es el caso en el
cual las partes pueden acordar —cuantas veces lo consideren conve-
niente— pedir al tribunal arbitral una suspension del proceso, para
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negociar y llegar a un acuerdo transaccional (situacion que tiene limi-
tes muy estrictos en materia de los procesos ordinarios).!

Asi también, si una parte solicitara al tribunal arbitral que se dis-
ponga la realizacion de una audiencia no prevista, como podria ser el
caso de una audiencia extraordinaria informativa sobre hechos, el tri-
bunal arbitral podria acceder a tal pedido, el mismo que, por lo general,
contara con la aceptacion de la contraparte y, aun en caso contrario, la
realizacion de una audiencia de esta naturaleza, a pesar de no estar
prevista en las reglas del proceso, no violentaria, en modo alguno, el
tratamiento equitativo de las partes.

Asimismo, la flexibilidad del arbitraje se manifiesta en las faculta-
des de que disponen los tribunales arbitrales para disponer el comple-
mento de las reglas del proceso, en caso el convenio arbitral o el acta de
instalacion hubiesen omitido regular determinados aspectos necesa-
rios.

Este segundo aspecto de la flexibilidad esta recogido expresamen-
te en la segunda parte del inciso 1 del articulo 34 de la Ley de Arbitra-
je, cuando se establece que a falta de acuerdo o de un reglamento arbi-
tral aplicable, el tribunal arbitral decidira las reglas que considere mas
apropiadas, teniendo en cuenta las circunstancias del caso.

Este aspecto también se manifiesta en lo establecido por el inciso 3
del referido articulo 34, cuando sefiala que: «Si no existe disposicion
aplicable en las reglas aprobadas por las partes, o por el tribunal arbi-
tral, se podrd aplicar de manera supletoria, las normas de dicho Decre-
to Legislativo».

U El articulo 319 del Cédigo Procesal Civil establece lo siguiente:

Articulo 319.- «Suspensién convencional
La suspension acordada por las partes requiere aprobacién judicial. Se concede-
ré s6lo una vez por instancia y no puede ser mayor de dos meses en cada caso».

(El subrayado es nuestro).
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De igual modo, el referido inciso 3 agrega que: «Si no existe nor-
ma aplicable en este Decreto Legislativo, el tribunal arbitral podr4 re-
currir, segdn su criterio, a los principios arbitrales, asi como a los usos
y costumbres en materia arbitral».

Sin duda, esta norma abre una puerta muy grande para que los
tribunales arbitrales puedan hacer aplicables en estos casos, las nor-
mas que consideren mds convenientes y queda abierta la permanente
interrogante acerca de si las normas del Cédigo Procesal Civil, resul-
tan o no aplicables supletoriamente, a los procesos arbitrales.

Como se podrd apreciar, hasta este punto la aplicacion del princi-
pio de flexibilidad es relativamente pacifica, en la medida de que el
mismo se manifiesta, ya sea en la adopcion de las reglas del proceso
por las propias partes o, en su defecto, por el tribunal arbitral; o, final-
mente, por la facultad que tienen los tribunales arbitrales para actuar
en defecto de disposiciones preestablecidas, para el adecuado desarro-
llo del proceso.

Por otra parte, cabe recordar que este esquema era fundamental-
mente el que regia la flexibilidad del arbitraje en el Pert hasta el 31 de
agosto del afo pasado.

Decimos esto, en razon de que el Decreto Legislativo n.® 1071,
nueva Ley de Arbitraje, ha incorporado un inciso 4 de contenido nove-
doso, el mismo que establece que:

El tribunal arbitral podrd, a su criterio, ampliar los plazos que haya esta-
blecido para las actuaciones arbitrales, incluso si estos plazos estuvieran

vencidos.
Estimamos que la peculiar norma citada debe merecer una lectura
mejorada y razonable, en el sentido de situarla fuera de la arbitrarie-

dad y la contravencion al debido proceso.

Pero, debemos admitir que ello resultara bien dificil.
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Nos explicamos.

El citado inciso 4 del articulo 34 de la Ley de Arbitraje, se refiere a
la posibilidad de ampliar o modificar plazos por vencer o ya vencidos.

Para el desarrollo de este tema no hay que olvidar que el acta
de instalacion del tribunal arbitral no s6lo es una etapa o acto pro-
cesal del arbitraje, sino ademds, un acto de naturaleza contractual,
en el cual las partes y los drbitros manifiestan su consentimiento
en torno a las reglas que regirdn el proceso arbitral al que estdn
dando inicio.

Este establecimiento de reglas especiales representa un acto de con-
senso. Entendemos que no debe presumirse que las partes hubiesen
dado ese consentimiento si se les hubiese propuesto regular sus dispo-
siciones en sentido diverso.

Es decir, no hay que partir de la idea de que, por ejemplo, un plazo
convenido por treinta dias, igualmente favorezca a las partes si fuese
de quince o de cinco.

No en vano se han pactado treinta.

Ademas, las partes tienen todo el derecho de hacer sus previsiones
y disefiar su estrategia procesal en razon de los plazos establecidos en
el acta de instalacion, los mismos que son de conocimiento reciproco
de las partes y del propio tribunal, y a cuyo cumplimiento se han obli-
gado las partes y los arbitros.

Entendemos que dentro de una sana concepcion del principio de
flexibilidad, con relacion a los plazos pactados en el acta de instalacion,
un tribunal arbitral podria proponer a las partes, por ejemplo, la am-
pliacién del plazo establecido para el término de actuacién de pruebas,
o la ampliacion de los términos pactados para expedir el laudo arbitral,
contado desde la resolucién de «traigase para laudar».
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En tales casos, si el tribunal contara con la aceptacion de ambas
partes, podra proceder a la modificacion o ampliacion de dichos plazos,
en la medida de que todos quienes intervienen en el proceso estarian
dando su consentimiento para modificar los términos de un contrato
previo, aquél que tuvo lugar con el acta de instalacion del tribunal
arbitral.

Por el contrario, entendemos que ni las partes puestas de acuerdo
ellas mismas podrian imponer al tribunal arbitral un cambio en las
reglas del proceso, sin contar con el asentimiento del propio tribunal.

Del mismo modo, suena ldgico que el tribunal arbitral no pueda
variar, motu proprio, las reglas del proceso, sin contar con el asenti-
miento de ambas partes.

Este tema resulta doblemente importante en lo que a plazos se
refiere, en la medida de que buena parte de las normas que rigen un
proceso, son las relativas a los términos que regulan las distintas eta-
pas procesales.

Y una lectura literal del inciso 4 del articulo 34 de la Ley de Arbi-
traje podria llevar a la equivocada interpretacion de que el tribunal
arbitral puede, de manera unilateral, hacer lo que considere mas con-
veniente con respecto a los plazos que rigen el proceso arbitral.

Un ejemplo claro seria el siguiente:

El acta de instalacion del tribunal arbitral ha previsto diez dias
para interponer la demanda y diez dias para contestarla.

La parte demandante interpone su demanda el dia décimo tercero.

Como es 1dgico, el tribunal deberia rechazar la interposicion de
dicha demanda por extemporéanea, en la medida de que la misma se
interpuso tres dias después de vencido el término establecido en el
acta de instalacion.



EL PRINCIPIO DE FLEXIBILIDAD EN EL ARBITRAJE 101

Pensamos que constituiria una aberracion juridica sostener la lici-
tud de que el tribunal arbitral admita a tramite dicha demanda vy, por
una mal entendida equidad, otorgue a la parte demandada un plazo de
trece dias para contestar la demanda y reconvenir, si asi lo considerase
conveniente.

Por afiadidura, si ese tribunal arbitral actuara de este modo, segu-
ramente se cuidard de dejar establecido que con la ampliacién del pla-
zo en tres dias estd tratando a las partes con igualdad, a la par que estd
otorgando a cada una de ellas suficiente oportunidad para hacer valer
sus derechos; todo ello, en aparente estricto cumplimiento de lo dis-
puesto por el inciso 2 del articulo 34 de la Ley de Arbitraje.

Es lamentable que el inciso 4 del referido articulo 34 establezca
estas facultades para los tribunales arbitrales, en relacion a los plazos,
pues ya se han visto casos de arbitros que acttian de esta manera, con-
vencidos de que su accionar esta ajustado a ley.

No obstante, si un tribunal arbitral procediese de esta forma, po-
drian ocurrir dos cosas:

La primera de ellas es que la parte demandada no interponga re-
curso de reconsideracion alguno contra la resolucion que le corre tras-
lado de la demanda extemporanea y proceda a contestarla.

En este caso, serd obvio que la parte demandada estara aceptando
tacitamente la ampliacion del plazo y estara aceptando también que
dicha ampliacién no afecta sus intereses como parte en el proceso.

Sin embargo, como es de presumir, la casi totalidad de partes de-
mandadas que se encontraran en una situacion como ésta, no procede-
rian de esa forma, ya que interpondrian recurso de reconsideracion
contra dicha resolucidn, a efectos de que el tribunal la revoque de in-
mediato y proceda a archivar el proceso, al no haberse interpuesto la
demanda dentro del plazo establecido en el acta de instalacion del tri-
bunal arbitral.
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;Podria acaso el tribunal arbitral declarar infundado el recurso de
reconsideracion, invocando las facultades del inciso 4 del articulo 34,
invocando, ademads, el trato equitativo que impone el inciso 3 del mis-
mo articulo?

Consideramos que la respuesta negativa se impone, en la medida de
que dicha modificacion de plazo si afecta los intereses de una de las par-
tes, pues al demandado no le dard lo mismo tener tal condicién en un
proceso o liberarse de la calidad de demandado, con el archivo del expe-
diente; situacion que, incluso, podria beneficiarle, definitivamente, si es
que hubiesen vencido los plazos de caducidad o de prescripcion que la
ley, eventualmente, concediera para la interposicion de esas demandas.

Por otra parte, debemos recordar también que las normas de la Ley
de Arbitraje, por méas que muchas de ellas hayan prescindido en su con-
cepcion de una necesaria relacion con los demas cuerpos legales aplica-
bles al caso, no pueden prescindir —en su aplicacion— de una adecuada
armonia con el resto del ordenamiento juridico nacional.

Asi, por mds que la norma arbitral (nos referimos al inciso 4 del
articulo 34 de la Ley) diga lo que dice, los tribunales arbitrales no es-
tan facultados para actuar con la més absoluta libertad al respecto, en
la medida de que las reglas establecidas en el acta de instalacion, cons-
tituyen materia contractual, y su modificacién pasa, como lo hemos
dicho, por un contrato modificatorio en el que intervengan todas las
partes que celebraron el contrato primitivo.

De otro lado, no hay que olvidar que el arbitraje, por mas flexibi-
lidad que tenga, no puede prescindir de los principios bésicos que el
Derecho Procesal Civil ha construido y desarrollado en torno al con-
cepto del debido proceso, el mismo que también estd recogido como
derecho constitucional por nuestra Carta Politica de 1993.2

2 El inciso 3 del articulo 139 de la Constitucién Politica del Pert establece lo si-

guiente:
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Si se incluy6 el inciso 4 del articulo 34 en la Ley de Arbitraje, no
dudamos que ello obedecid a las mejores intenciones. Sin embargo, un
uso de esta norma que contravenga los principios bésicos del Derecho
de Contratos, los principios basicos del debido proceso y los principios
basicos del Derecho Constitucional relativo al mismo, no contribuira
al desarrollo y progreso del arbitraje, sino a su envilecimiento, hacien-
do proliferar los recursos de anulacién de los laudos arbitrales o, ulte-
riormente, procesos de acciones de garantia que —sin duda— debe-
rian prosperar, en razon de las arbitrariedades que cometa un tribunal
arbitral.

Y no hay que olvidar que una buena norma procesal es aquélla
que garantiza la equidad y la justicia, tanto en manos de un excelente
tribunal arbitral, como empleada por un tribunal que no revista tales
caracteristicas profesionales y éticas.

El uso y abuso del inciso 4 del articulo 34 por parte de malos tribu-
nales arbitrales y de malos drbitros, puede constituir uno de los gér-
menes del deterioro del arbitraje en el Pera.

En sintesis, el referido inciso 4 del articulo 34 es una pésima nor-
ma cargada de los mejores propésitos; y es que dicen que el camino al
infierno estd empedrado de buenas intenciones.

Articulo 139.- «Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional
[.]

3. La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional.

[...]». (El subrayado es nuestro).
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Comienzo mi intervencion con el especial agradecimiento, al mar-
gen de formalismos protocolarios, por su amable invitacion —y pre-
sentacion— por parte del Centro de Arbitraje de la Pontificia Univer-
sidad Catdlica del Pert y el Estudio Mario Castillo Freyre para partici-
par en este prestigioso Congreso Internacional de Arbitraje, al que
auguro un gran éxito, significando la emocién de encontrarme entre
ustedes, para hablar en este caso de la experiencia arbitral espafiola en
los tratados de inversion.

1. CONCEPTO DE ARBITRAJE

El arbitraje consiste, basicamente, en un medio de resolucion de liti-
gios al margen de las vias judiciales, al cual acudiremos, basicamente,

* Catedratico de Derecho Civil de la Universidad de Corufia. Arbitro del CIADI
del Banco Mundial. Miembro de Ntimero de la Academia Gallega de Jurispru-
dencia y Legislacion.



108 DOMINGO BELLO JANEIRO

por razones de celeridad y flexibilidad ,que se encuentra regulado en
Espana en la Ley n.° 60/2003 de 23 de diciembre de 2003 (el Codigo
Civil se referia originariamente al arbitraje en los articulos 1820 y
1821 CC), en la que, como reza su exposicion de motivos «su principal
criterio inspirador es el de basar el régimen juridico espafiol del arbi-
traje en la Ley Modelo elaborada por la Comision de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil internacional, de 21 de junio de
1985», y adoptada por mds de 35 paises.

La ley, siguiendo un sistema monista, pretende ser una ley gene-
ral aplicable tanto a los arbitrajes ordinarios como a los arbitrajes
especiales, tanto nacionales como internacionales, sin que, si se trata
de un Estado, sociedad, organizacion o empresa extranjera, pueda
invocar sus prerrogativas (es decir, inmunidad de ejecucion y juris-
diccion).

A continuacién, me referiré fundamentalmente al arbitraje de
derecho, en que los drbitros tienen que resolver mediante la aplica-
cion de las normas juridicas correspondientes al caso controvertido,
aunque la ley espafiola también alude al arbitraje de equidad (en esta
modalidad, los arbitros tienen que decidir de acuerdo con los postu-
lados de la justicia material, es decir, de acuerdo con su conocimiento
y sabiduria y queda limitado a los casos en que las partes lo hayan
pactado expresamente) y al arbitraje testamentario (articulo 10, que
instituido en disposicion testamentaria, puede solucionar las dife-
rencias entre herederos no forzosos o legatarios; no se trata de hacer
la particidn, sino de prohibir la vida judicial y que se acuda a la arbi-
tral).

2. EL CONVENIO ARBITRAL

Un aspecto central de la regulacion en Espafia es el referido al conve-
nio arbitral, que es el acuerdo de voluntades en funcion del cual las
partes deciden someter a resolucion una controversia determinada por
medio de arbitraje.
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En la ley espafiola este convenio tiene que contar con el contenido
minimo que puede constar en el contrato principal o en una cldusula
incorporada al contrato principal. Asi, conforme al articulo 9:

a) El convenio debe constar por escrito (sean cartas, télex, fax, etc.).

b) La controversia presente o futura debe ser determinada o deter-
minable.

c) Las partes deben tener la libre disposicion conforme a derecho (ar-
ticulo 2.1.).

Quedan excluidos los arbitrajes laborales.

Se mantiene la exigencia de que el convenio conste por escrito,
pero se contemplan diversas modalidades de constancia escrita y se
extiende el cumplimiento de este requisito a los convenios arbitrales
pactados en soportes que dejen constancia, no necesariamente escrita,
de su contenido y que permitan su consulta posterior.

Se admite la validez de la clusula arbitral por referencia, que no
consta en el documento contractual principal, sino en un documento
separado.

Rige el principio de conservacion o criterio mas favorable a la va-
lidez del convenio arbitral.

3. ANTECEDENTES DE LA ACTUAL LEGISLACION

En la década de los ochenta las demandas de los operadores econémi-
cos y las exigentes tomas de posicion de la doctrina, crearon la convic-
cién generalizada de la necesidad de un cambio de rumbo de la legisla-
cién espafiola en materia de arbitraje, que diera cumplida cuenta en la
legislacion de las crecientes necesidades de la practica.



110 DOMINGO BELLO JANEIRO

Asi es que en 1981, al existir un contraste entre el creciente desa-
rrollo del comercio internacional y la inexistencia de adecuados servi-
cios de arbitraje, se promulga un Real Decreto (Real Decreto n.° 1094/
1981 de 22 de mayo de 1981), el cual habilita al Consejo Superior de
Camaras Oficiales de Comercio, Industria y Navegacion para realizar
arbitraje en derecho y equidad a través de un servicio de arbitraje co-
mercial internacional. Este sera el origen inmediato de la Corte Espa-
fiola de Arbitraje la cual ha desempefiado un importante papel como
centro propulsor del arbitraje en Espafa y de la reforma de su régi-
men juridico.

Algunas importantes leyes, en materia de defensa de consumidores
y usuarios, de ordenacién del seguro privado, de ordenacién de los trans-
portes terrestres, de propiedad intelectual, de arrendamientos urbanos o
de igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad univer-
sal de las personas con discapacidad, que se han dictado en Espana en los
tltimos afios, prevén expresamente la utilizacion de técnicas arbitrales
de solucion de conflictos, lo cual prueba el prestigio de la institucion a la
que se refiere incluso en su fase virtual, la ley de mejora de la proteccion
de los consumidores y usuarios de 29 de diciembre de 2006.

La Ley de Arbitraje n.° 36/1988 de 5 de diciembre de 1988 pre-
tendié suplir las carencias e imperfecciones de la Ley de Arbitraje de
Derecho Privado de 1953, ya que ella no servia para solucionar me-
diante instrumentos de composicion arbitral las controversias que sur-
gen en el trdfico mercantil, ni nacional ni mucho menos internacional.

Para ello facilita un cauce sencillo y econdmico para la eliminacién
de conflictos mediante el uso de su libertad por parte de los ciudada-
nos, garantizando, al mismo tiempo, que el sistema que se instaure sea
igualitario. Tal y como indicaba en su Exposicion de Motivos, se trata-
ba, pues, de remover, conforme ordena el articulo 9 de la Constitucion,
los obstaculos que dificulten o impidan la libertad y la igualdad del
individuo y de los grupos en que se integra. A tal fin, la ley dota de un
amplio margen de actuacion al principio de autonomia de la voluntad,
que preside el desarrollo del procedimiento arbitral, por lo que las nor-
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mas de procedimiento son escasas y reduce la intervencion jurisdic-
cional a la estrictamente necesaria.

4. EL ARBITRAJE DE DERECHO ADMINISTRATIVO

Asi, nos encontramos, antes de la vigencia de la ley actual, dentro de
un contexto en el cual, por aludir a un dmbito jurisdiccional, quiza,
mas sensible y hasta colapsado, que el proceso contencioso-adminis-
trativo se desarrolla de forma lenta, en el que aumentan crecientemente
la importancia de las medidas cautelares y alcanzan especial trascen-
dencia los denominados medios alternativos de resolucion de conflic-
tos, entre los cuales destaca el Arbitraje de Derecho Administrativo.

Respecto del Arbitraje de Derecho Administrativo es aquel medio
de resolucion de conflictos en el que, como minimo, una de las partes
es una Administracién Publica y acuerdan someter las cuestiones
litigiosas, surgidas o que puedan surgir en materia de su libre disposi-
cién, a varios arbitros.

Existira un buen ntimero de materias y actuaciones administrati-
vas susceptibles de arbitraje, ya que la ley tinicamente especifica que
deben de tratarse de ambitos sectoriales determinados y cuando la es-
pecificidad de la materia asi lo justifique.

Asi el arbitraje se desarrollard con mayor soltura en los conflictos
que surjan en la aplicacion e interpretacion de toda clase de contratos
y convenios celebrados por la Administracion. Algunas materias
susceptibles de arbitraje son los contratos administrativos tipicos y
atipicos, los contratos privados de la administracion, los convenios
entre Administraciones Publicas, convenios urbanisticos y
expropiatorios entre otros.

Sin embargo, el arbitraje nunca podrd versar sobre actos adminis-
trativos reglados o sobre el ejercicio de potestades discrecionales en sus
aspectos reglados, ya que éstas no son materias de libre disposicion.
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El sistema del arbitraje permite que las personas naturales o juri-
dicas, puedan someter, previo convenio, a la decisién de uno o varios
arbitros, las cuestiones litigiosas, surgidas o que puedan surgir, en
materias de su libre disposicion conforme a Derecho.

El arbitraje tiene algunas ventajas, entre las que se podrian des-
tacar el factor temporal, en contraste con la larga duracion de los
procesos contencioso-administrativos, en el procedimiento arbitral
los arbitros deberan dictar su laudo en un plazo mucho mds breve y
no respetar este plazo es una de las causas de nulidad del laudo arbi-
tral.

Otra ventaja importante es el factor de flexibilidad, por cuanto el
procedimiento arbitral puede adaptarse a las circunstancias de cada
caso, teniendo el principio antiformalista un papel relevante.

Como dltima ventaja he de destacar el factor de competencia y de
especializacion, ya que corresponde el enjuiciamiento de la controver-
sia a un conjunto de expertos, distintos en cada caso y conocedores de
las materias objeto de debate.

El arbitraje se caracteriza por su voluntariedad en el sometimien-
to, pues en caso contrario se podrian vulnerar las reglas de unidad
jurisdiccional y prohibicion de tribunales de excepcion y tutela judi-
cial efectiva.

Una segunda caracteristica es la libre eleccion de los arbitros, es
necesario que sean drganos colegiados o comisiones especificas no so-
metidas a instrucciones jerdrquicas. No han de ser las partes las que
resuelvan el conflicto, sino un tercero siendo su decision la que se im-
pone de forma obligatoria.

El laudo o decision judicial es de obligado cumplimiento para las
partes y produce efectos idénticos a la cosa juzgada. Por tanto, no pue-
de ser revisado en via jurisdiccional salvo motivos tasados y especifi-
cos. Por tltimo, los conflictos deben ser de naturaleza disponible por
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las partes, es decir, han de referirse a materias sobre las que las partes
puedan disponer vélidamente conforme a Derecho.

En cuanto a su aplicacion formal, el arbitraje ha de tener caracter al-
ternativo u optativo, y no debe suponer la exclusion del recurso adminis-
trativo ordinario. La Ley trata de fomentar que los ciudadanos se acojan
voluntariamente bien al sistema tradicional de recursos, bien al de arbi-
traje, siempre teniendo en cuenta que este tltimo sistema sustituye tam-
bién de forma parcial al contencioso-administrativo. De lo que se trata es
de conseguir una reduccion de la litigiosidad y que el sistema funcione.

Existira un buen ntimero de materias y actuaciones administrati-
vas susceptibles de arbitraje, ya que la Ley dnicamente especifica que
deben de tratarse de dmbitos sectoriales determinados y cuando la es-
pecificidad de la materia asi lo justifique.

El procedimiento arbitral debe atenerse a una serie de principios
que son los de oficialidad, celeridad, contradiccion, prueba y defensa,
los cuales inspiraran el conjunto de tramites y actuaciones previas al
laudo arbitral.

La Ley de Arbitraje de Derecho Administrativo no podra suponer
una limitacion ni de los derechos de los ciudadanos reconocidos en el
articulo 35 de la Ley de Régimen Juridico y Procedimiento de las
Administraciones Puablicas ni de los previstos en la legislacion
procedimental.

5. LEYES QUE PREVEN SISTEMAS ARBITRALES

Siguiendo las pautas marcadas en la Recomendacion n.° 12/1986 del
Consejo de Europa, referida a ciertas medidas tendentes a prevenir y
reducir la sobrecarga de trabajo de los Tribunales, en la cual postulaba
que los gobiernos adoptasen las disposiciones adecuadas para que en
los casos que se prestasen a ello, el arbitraje pueda constituir una alter-
nativa mds accesible y mds eficaz a la accion judicial.
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Por ello, insisto en que leyes recientes como la de Ordenacién del
seguro privado, la general para la defensa de los consumidores y usua-
rios y la de mejora de la proteccién de los consumidores y usuarios, la
de propiedad intelectual y la de ordenacion de los transportes terres-
tres, asi como la de igualdad de oportunidades, no discriminacion y
accesibilidad, por razon de discapacidad crean instancias arbitrales a
las que la ley de arbitraje servira de norma complementaria, especial-
mente desde el punto de vista procesal.

6. PRINCIPIOS DEL PROCEDIMIENTO ARBITRAL.

El procedimiento arbitral debe atenerse a una serie de principios que
son los de oficialidad, celeridad, contradiccién, prueba y defensa, los
cuales inspiraran el conjunto de tramites y actuaciones previas al lau-
do arbitral.

Asi las cosas, en Espafia la entrada en vigor, el 26 de marzo de
2004, de la vigente Ley n.° 60/2003 de 23 de diciembre de 2003, de
Arbitraje, ha supuesto un cambio sustancial en el funcionamiento de
esta institucion al propiciar la creacion de las condiciones necesarias
para hacer, en el futuro, de nuestro pais un referente mundial en la
materia, permitiendo un aumento de la vocacion internacional, celeri-
dad, eficacia y flexibilidad de los procesos arbitrales y reforzando la
seguridad juridica de los laudos.

Con la nueva Ley se sientan las bases para que Espafa pueda con-
vertirse en un pais de atraccion para la realizacion de arbitrajes inter-
nacionales, fomentando el intercambio econémico y cultural entre
nuestras empresas y ciudadanos con el resto de los paises, especial-
mente iberoamericanos y favoreciendo la movilizacion de capitales al
tiempo que se aumenta la seguridad juridica de las inversiones en el
extranjero

El tiempo transcurrido desde la precedente Ley n.° 36/1988 de 5
de diciembre de 1988, permiti6 detectar sus lagunas y defectos, re-
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sultando necesario adaptar el arbitraje, sobre todo en su vertiente
comercial transnacional, a las nuevas necesidades del tréfico juridico
y econdmico actual, ofreciendo incentivos que hagan atractiva esta
via de resolucion de conflictos alternativa a la actuacion judicial or-
dinaria, que contribuya a disminuir la creciente sobrecarga de traba-
jo de ésta y permita, aparte de mayor celeridad, el ahorro en procesos
y costes judiciales.

En primer lugar hay que resaltar que el contexto socioeconémico
y politico en el que se ha producido la aprobacion de esta Ley de arbi-
traje en diciembre de 2003 difiere sustancialmente del que existia hace
quince anos, cuando fue aprobada la anterior norma juridica en mate-
ria de arbitraje.

Por ello, hay que destacar que tras la politica econémica llevada a
cabo en los tltimos afos, la realidad en esos momentos era que nues-
tro pais ocupa una posicion mucho mds relevante que la que ocupaba
en ese momento, siendo destacable el notable incremento del volu-
men de inversion en el extranjero en sectores estratégicos. Todo esto
hay que enmarcarlo en el contexto de una economia global caracteri-
zada por la cada vez mayor interdependencia de las economias y el
incremento de los flujos comerciales internacionales.

Dicho contexto econémico ha tenido como principal efecto desde
el punto de vista juridico una creciente tendencia hacia la armoniza-
cién en distintos ambitos del derecho del comercio internacional. Asi,
se han impulsado los medios de tutela no judiciales, debido principal-
mente a la influencia anglosajona, y se ha puesto de manifiesto la con-
veniencia de armonizar el régimen juridico del arbitraje. Nuestro le-
gislador, con esta nueva Ley de arbitraje, ha tratado de dar asi una
respuesta juridica a esta realidad, adaptdndose a las necesidades actua-
les en la materia. Y se ha optado, ademds, por una regulacion unitaria
del arbitraje interno y el internacional.

La nueva Ley moderniza la anterior legislacion de arbitraje, del
ano 1988, y ha creado unas condiciones propicias para hacer de nues-
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tro pais un atractivo proveedor de servicios juridicos de alta cualifica-
cién, facilitando de este modo la internacionalizacién de nuestra eco-
nomia y fortaleciendo la presencia de nuestras empresas en el panora-
ma internacional. Ademas, el nuevo texto flexibiliza el procedimiento
arbitral, agilizando sus instancias, lo que mejora sustancialmente la
posicion de Espafia en cuanto al arbitraje internacional, pues atraerd a
los empresarios extranjeros a someterse al arbitraje en Espana, al po-
seer un modelo arbitral més seguro y moderno.

7. CARACTERES DEL ARBITRAJE

La Ley n.° 60/2003 ha introducido importantes novedades en la regu-
lacion del arbitraje, y destacan sobre todo su vocacion internacional,
su flexibilidad y su eficacia.

8. ARBITRAJE INTERNACIONAL

Asi, en primer lugar, el legislador se ha basado para elaborar esta nor-
ma en la Ley modelo elaborada en 1985 por la Comisién de las Nacio-
nes Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL),
adoptada ya por mds de 35 paises, que responde a un compromiso en-
tre las tradiciones juridicas continental y anglosajona, y por primera
vez se ha regulado en nuestro ordenamiento juridico el arbitraje inter-
nacional.

Esto tiene una gran relevancia, puesto que facilitard la interpreta-
cién y aplicacion de la Ley en el contexto juridico internacional, lo
cual favorece que se pacten convenios arbitrales en los que se establez-
ca nuestro pais como lugar de arbitraje.

La delimitacion del ambito de aplicacion de la Ley es territorial
pues se aplica a los arbitrajes cuyo lugar se halle dentro del territorio
espafiol, sean de cardcter interno o internacional.
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La determinacion del cardcter internacional del arbitraje sigue los
criterios de la Ley Modelo, al que debe afiadirse otro: cuando la rela-
cién juridica de la que dimana la controversia afecte a los intereses del
comercio internacional, que se suma a los tradicionales:

a) que, en el momento de celebracion del convenio arbitral, las partes
tengan sus domicilios en Estados diferentes y

b) que el lugar del arbitraje, determinado en el convenio arbitral o
con arreglo a éste, el lugar de cumplimiento de una parte sustan-
cial de las obligaciones de la relacién juridica de la que dimane la
controversia o el lugar con el que ésta tenga una relacion més es-
trecha, esté situado fuera del Estado en que las partes tengan sus
domicilios .

Se especifica, ademds, todo ello en el articulo 3 de la Ley n.° 60/
2003, que si alguna de las partes tiene mds de un domicilio, se estara al
que guarde una relacién mas estrecha con el convenio arbitral, y si
una parte no tiene ningin domicilio, se estard a su residencia habitual.

9. FLEXIBILIDAD: CAPACIDAD Y DESIGNACION DE ARBITROS

En segundo lugar destacamos su flexibilidad, por varias razones. Con
la nueva normativa no se impone exigencia restrictiva alguna para ser
arbitro, sino que se atiende a la especial cualificacion para el nombra-
miento de los drbitros en virtud de sus conocimientos y formacién
especifica, lo que posibilita, por ejemplo, que notarios y registradores
actden como &rbitros.

Asimismo, se deja mas libertad a las partes para designar arbitros,
como ya digo atendiendo a su especifica cualificacién en funcién de la
materia de que se trate y se reconoce expresamente a estos ultimos la
potestad de adoptar medidas cautelares sin necesidad de acudir a la
justicia ordinaria.
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Con la nueva legislacion, pueden ser arbitros las personas fisicas
en el pleno ejercicio de sus derechos civiles, no asi las juridicas (v. gr.
Corporacion de Derecho Ptblico o asociaciones y entidades sin animo
de lucro), articulo 15. El ntimero siempre serd impar y de encomen-
darse a una corporacién o asociacion, el presidente se designa por su
reglamento.

La designacion puede ser directa por las partes; optar por el arbi-
traje institucional, en cuyo caso la designacion sera conforme al regla-
mento de la corpo racién o asociacién o, por ultimo, que las partes
elijan un tercero que sea el que designe a los drbitros.

La controversia puede ser actual o futura; lo que si debe estar ya
inicialmente determinado es la relacin juridica, pues en otro caso, si
el tercero interviene no para resolver un conflicto sino para integrar la
relacion (v. gr. determinando el precio final), no estamos ante un &rbi-
tro sino ante un arbitrador. El tercero también puede completar la re-
lacién juridica.

El arbitraje puede ser de un sélo drbitro (lo nombrara el tribunal
competente a instancia de cualquier parte); de tres arbitros (cada parte
nombra uno y éstos el tercero, que serd el presidente del colegio arbi-
tral); y arbitraje de mds de tres drbitros en que todos seran nombrados
por el tribunal competente a peticion de cualquiera de las partes.

Los arbitros tienen potestad para decidir sobre su competencia (re-
gla kompetenz-kompetenz). Los arbitros determinan asimismo la con-
veniencia de que las cuestiones relativas a su competencia sean resuel-
tas con cardcter previo o junto con las cuestiones de fondo.

Los arbitros pueden dictar tantos laudos como consideren necesa-
rios, ya sea para resolver cuestiones procesales o de fondo; o dictar un
solo laudo resolviendo todas ellas.

Los arbitros pueden adoptar medidas cautelares. Dicha potestad
puede ser excluida por las partes, directamente o por remisién a un
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reglamento arbitral. Los arbitros carecen sin embargo de potestad eje-
cutiva.

Las potestades arbitral y judicial en materia cautelar son alterna-
tivas y concurrentes.

Las materias objeto de arbitraje se determinan sobre la base del
criterio de la libre disposicion sin efectuar una relacion exhaustiva. La
arbitrabilidad de una controversia coincide con la disponibilidad de su
objeto para las partes.

Prima la autonomia de la voluntad de las partes. Esa voluntad se
entiende integrada por las decisiones que pueda adoptar la institucién
administradora del arbitraje, en virtud de sus normas, o las que pue-
dan adoptar los arbitros, en virtud del reglamento arbitral al que las
partes se hayan sometido (integracion del contenido del contrato de
arbitraje o convenio arbitral). Las partes pueden también someterse a
un concreto reglamento sin encomendar la administracion del arbi-
traje a una institucion.

La flexibilidad, el antiformalismo y la médxima libertad es la carac-
teristica de estos procedimientos

10. EFICACIA: FUERZA EJECUTIVA DEL LAUDO

También es fundamental, en cuanto a la eficacia de la Ley, el hecho de
que el laudo tenga fuerza ejecutiva, y que la accién de anulaciéon no
suspenda su ejecutividad.

El laudo tiene fuerza ejecutiva. Si éste no es firme el ejecutado
podra solicitar y obtener la suspension con la prestacion de caucion.

Asimismo, se establecen unas tarifas para definir los costes, que se
reducen, y se moderniza el procedimiento arbitral, potenciando el uso
de las nuevas tecnologias, a la vez que se atiende a la especial cualifica-
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cién para el nombramiento de los drbitros en virtud de sus conoci-
mientos y formacion especifica.

El laudo es, con respecto al procedimiento arbitral, lo que la sen-
tencia es con respecto al procedimiento judicial. Hay que dictar el lau-
do, a excepcion de que exista un acuerdo contrario de las partes, en el
plazo de seis meses. Una vez transcurrido el plazo sin que se haya
dictado el laudo, el convenio arbitral quedara sin efecto y los interesa-
dos se pueden dirigir a la via judicial.

En los procedimientos arbitrales que lleven causa de contratos so-
metidos al régimen juridico de la Ley de Arrendamientos Urbanos,
tienen que dictarse en el plazo de tres meses.

Por lo que hace al procedimiento, el cémputo de plazos se efectua-
rd por dias naturales (regla no aplicable en el seno de los procedimien-
tos judiciales de apoyo o control).

El plazo para emitir el laudo, en defecto de acuerdo de las partes, se
computa desde la presentacion de la contestacion o desde la expiracion
del plazo para presentarla, por razones de dotar al procedimiento de
mayor celeridad. La intervencion judicial en los asuntos sometidos a
arbitraje ha de limitarse a los procedimientos de apoyo y control, ex-
presamente previstos por la ley.

La pendencia de un proceso judicial en el que se haya interpuesto
declinatoria no impide que el procedimiento arbitral se inicie o prosi-

ga.

La solicitud de medidas cautelares a un tribunal no supone renun-
cia tdcita al arbitraje.

Posibilidad de que se acuerden judicialmente medidas cautelares
respecto de una controversia sometida a arbitraje, aun antes de que el
procedimiento arbitral haya comenzado.
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Hay que dar el laudo por escrito, con expresion del lugar en el que
se dicta, de las circunstancias personales de los arbitros y de las partes,
la cuestion que se somete a arbitraje, una relacion breve de las pruebas
practicadas, las alegaciones de las partes y la decision arbitral (articulo

37 de la ley).

Ya no resulta preceptiva la protocolizacion notarial del laudo a no
ser que lo pida una de las partes. Asi pues, s6lo hay que protocolarizarlo
notarialmente, si lo insta cualquiera de las partes, antes de la notifica-
cién y a su costa, y hay que notificarlo de manera fehaciente a las
partes. En caso de protocolizacion el plazo para ejercitar la accion de
anulacion transcurrira entonces desde su notificacion.

Contra el laudo, s6lo son posibles una serie de recursos muy con-
cretos:

1) Recurso de anulacién. Conforme al articulo 40, para anularlo, de-
ben alegarse y probarse alguna de las causas siguientes.

a) Que el convenio arbitral no exista o no sea vélido.

b) Que la parte que solicita la anulacién no haya sido debidamen-
te notificada de la designacion del arbitro, de las actuaciones
arbitrales o que no haya podido hacer valer sus derechos.

¢) Que la designacion de arbitros o del procedimiento arbitral no
se ajuste a lo acordado por las partes, salvo que sea contrario a
la ley.

d) Que los arbitros hayan resuelto cuestiones no sometidas a su
decision. Por el contrario, las omisiones de lo si sometido pue-
de complementarse con otro laudo.

e) Que haya resuelto sobre cuestiones no susceptibles de arbi-
traje.
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f) Que el laudo sea contrario al orden ptblico.

2) Recurso de revision. El laudo firme produce efectos de cosa juzga-
da, por lo que sélo cabe recurso de revision conforme al articulo
510 LEC. Cabe decir que no es propiamente un recurso de revi-
sién, sino rescisorio y extraordinario.

11. PRINCIPIOS BASICOS DEL ARBITRAJE

Basicamente, podriamos decir que los principales principios que infor-
man la nueva ley son los siguientes:

® En primer lugar, la modernizacion del arbitraje
* Ensegundo lugar, la homologacion internacional del arbitraje.

e La flexibilizacion y agilizacion del procedimiento y la autono-
mia de la voluntad

e Laampliacién de las competencias de los arbitros

Y el aumento de la eficacia del laudo.

12. FOMENTO DE LA CULTURA DEL ARBITRAJE

Es fundamental también hacer hincapié en la necesidad de fomentar
una cultura del arbitraje en nuestro pais. Aunque el arbitraje empieza
a ser una realidad en Espafia, y las expectativas abiertas por la nueva
Ley son positivas, no esperamos un gran incremento de arbitrajes in-
ternacionales con sede en Espafa, al menos a corto plazo, pues antes
serd necesario que se lleve a cabo una labor de promociéon de la institu-
cidn, tanto en el pais como en el extranjero. Es necesario apostar, tam-
bién a nivel interno, por las soluciones extrajudiciales de los conflic-
tos, y ser conscientes de que al tejido empresarial espafiol, formado en
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su mayor parte por pequefias y medianas empresas, no le compensa
perder tiempo ni dinero acudiendo a los tribunales, ya de por si bas-
tante colapsados.

Asimismo, hay que poner de relieve las grandes ventajas del arbi-
traje como medio de resolucion de conflictos, en comparacién con la
justicia ordinaria. Esto nos hace pensar que si las empresas lo conocie-
sen en profundidad acudirian al arbitraje sin dudarlo. Sin embargo,
desgraciadamente el arbitraje es un gran desconocido para el 40% de
las empresas. En este sentido, hay que destacar que mas de cuatro mi-
llones de empresas, entre pymes y auténomos, pueden ya beneficiarse
del proceso arbitral.

Los primeros afos de aplicacién de la Ley de Arbitraje ponen de
manifiesto el interés creciente de la Administracion por dotar al ciu-
dadano en general y al empresario en particular de un método alter-
nativo resolutorio de disputas. Ademads, conviene sefalar que el arbi-
traje no es sustitutito de los tribunales ordinarios, sino un colaborador
de los mismos, por lo que resulta necesaria una cooperacion entre este
instrumento y la autoridad judicial, si lo que se persigue es que la
institucion arbitral funcione convenientemente.

Hay que ser conscientes de que acudir al arbitraje para la resolu-
cién de conflictos es un sintoma de madurez de una sociedad. En Espa-
fia se ha mejorado en los dltimos afios, pero sélo el 10% de las empre-
sas acuden a esta institucion para resolver sus controversias naciona-
les, ascendiendo este porcentaje hasta el 30% en el caso de las interna-
cionales, lo que lo convierte en el tercer medio mds utilizado para so-
lucionar conflictos.

En definitiva, creo que esta nueva Ley contribuird muy positiva-
mente a impulsar el arbitraje en Espana, y todos deberiamos colaborar
en su divulgacidn, para crear una cultura favorable a esta institucion,
cultura arbitral practicamente inexistente en nuestro pais hasta el
momento. Y, como arbitro internacional, creo que Espafia, y en parti-
cular Galicia, gracias a las singulares afinidades con Iberoamérica, que
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suponen una importante ventaja competitiva, deben aprovechar el
nuevo marco normativo, que ofrece una regulacion arbitral de calidad,
para potenciarse como sede atractiva y moderna de los futuros arbi-
trajes internacionales, para que las empresas extranjeras vean a nues-
tro pafs como una apuesta segura, por contar con una ley avanzada
cuyas lineas fundamentales son conocidas a nivel internacional, por
basarse en el modelo UNCITRAL.

13. EL ARBITRAJE INTERNACIONAL DE INVERSION

No es ninguna novedad, en el escenario internacional, la reciente na-
cionalizacion del petréleo producida en Bolivia o Venezuela y tampoco
el recurso a la invasion para proteger los derechos del inversor; asi,
cuando se nacionaliza el petréleo irani en 1950, una revuelta motivé la
dimision de su presidente en 1953 y ante la expropiacion del Canal de
Suez, Francia y Gran Bretafia acuerdan con Israel intervenir militar-
mente en 1956, puesto que no habia ningdn Tribunal de Justicia Inter-
nacional en que una empresa —o un particular— pudiese demandar a
un Estado. Por si acaso, Evo Morales y Hugo Chavez adelantan que si
el vecino americano se atreve a usar la fuerza, no habra petréleo para
nadie.

Frente al recurso a la fuerza, en la actualidad, la proteccion de la
inversion extranjera en paises en via de desarrollo se fundamenta en
los Acuerdos de Promocién y Proteccién Reciproca de Inversiones
(APPRI), de los cuales Espana ha firmado mas de medio centenar, en-
tre otros con Bolivia, Colombia, Venezuela o Argentina.

El contenido de dichos APPRI de Espafia con esos paises, al igual
que los cerca de tres mil vigentes en todo el mundo, recoge que cada
Estado garantiza a los ciudadanos y empresas del otro que las inver-
siones tendran tratamiento justo, equitativo y no discriminatorio, con
imposibilidad de nacionalizacion o expropiacion, o medida similar, sin
indemnizacion, equivalente al valor de mercado de la inversion expro-
piada antes de la medida.
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La garantia de su cumplimiento estriba, en este caso y en todos los
demds APPRI, en la cldusula que permite la reclamacion directa del
inversor contra el Estado infractor ante el Tribunal Internacional de
Arbitraje creado por el Banco Mundial en 1965 en el Centro Interna-
cional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), con
sede en las oficinas centrales del Banco en Washington, a donde, final-
mente, tendrdn que acudir las empresas, por ejemplo petroliferas, con-
tra los Estados, al igual que ya lo hizo Repsol frente a Ecuador por una
diferencia con la empresa estatal petrolifera, si no llega antes a un
acuerdo satisfactorio.

Es decir, si, por ejemplo, un inversor espafiol cree sufrir un trato
discriminatorio en Colombia, 0 un inversor colombiano en Espafa, o
el Gobierno de dichos paises del ejemplo, Colombia o Espafia, expropia
su empresa, entonces puede iniciar un arbitraje contra dicho Estado de
referencia, Colombia o Espania, pidiendo a los arbitros que condenen a
dicho Estado, espafiol o colombiano segtin los casos, a indemnizar el
perjuicio causado.

El demandante tipico suele ser una empresa multinacional y el
demandado un pais en vias de desarrollo, aunque no siempre (hay tam-
bién demandas contra los Estados Unidos de América, por ejemplo), y
los arbitros elegidos, que no tienen por qué ser necesariamente los que
figuran en las Listas del Banco Mundial, elegidos por los Estados, de-
ben cumplir, en todo caso, las cualidades del Convenio de creacion del
CIADI: gozar de amplia consideracion moral, tener reconocida com-
petencia en el campo del Derecho, del comercio, de la industria o de las
finanzas e inspirar plena confianza en su imparcialidad de juicio.

Los laudos del CIADI equivalen a sentencias firmes dictadas por
el mas alto Tribunal de Justicia de los Estados, de cumplimiento obli-
gatorio, sin apelacion, que tendrdn que ser ejecutados inmediatamente
segun consta en el Convenio de su constitucion, ahora ya firmado por
mas de 150 Estados, entre ellos Colombia, Bolivia, Argentina, Vene-
zuela y Espafia.
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El primer pais condenado de la UE fue Espafia, curiosamente por
la reclamacion de un ciudadano argentino, cuando ahora el pais aus-
tral es el que, cuantitativamente, presenta el mayor nimero de recla-
maciones pendientes ante el CIADI, que tiene mas de 100 casos en
tramite con cantidades en disputa superiores a 40 mil millones de d6-
lares y a los que, probablemente, se hubiera afiadido la reclamacién
contra Bolivia por el Decreto de nacionalizacion del gas y el petréleo y
contra Venezuela por la del petréleo.

Ahora bien, Chavez, al dia siguiente de la toma de control del ya-
cimiento petrolifero del Orinoco, retira a Venezuela del FMI y del Banco
Mundial, y lo mismo han hecho Bolivia, Cuba y Nicaragua, por lo que,
de nuevo, en esos paises no hay ningtin tribunal internacional ante el
cual el inversor expoliado pueda ejercitar sus derechos. Es sabido que
ante el Tribunal Internacional de Justicia, con sede en La Haya, s6lo
pueden demandar los Estados, nunca los particulares y las empresas,
aparte de la interpretacion muy restrictiva del mismo en cuanto a la
legitimacion y competencia Y en cuanto al recurso a la invasion, por si
acaso ya advirtieron Chévez y Morales que si el vecino americano usa
la fuerza, no habra petréleo para nadie.

Al quedarse los APPRI de esos Estados sin la clausula que permite
acudir al arbitraje internacional del CIAD], los inversores extranjeros,
entre ellos la colonia gallega, y quedar limitada la eficacia del Tribunal
Internacional de Justicia de La Haya, en los términos vistos, por sus
problemas estructurales y de que s6lo pueden demandar los Estados,
ahora, frente a estos paises s6lo pueden reclamar ante los tribunales
internos de justicia del pais. Y mientras nuestros paisanos siguen su-
friendo secuestros.

Por tltimo, me gustaria transmitirles mi deseo de que esta Jorna-
da les permita profundizar en el conocimiento de las novedades intro-
ducidas en la institucion del arbitraje por la nueva Ley espafiol con lo
cual doy por concluida mi intervencion. Confio en que la organizacion
de esta reunion cientifica de tan alto nivel resulte exitosa y til para
todos, y que vean cumplidas sus expectativas.
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Para finalizar, quisiera sefalar que puntos de encuentro como este
son lugares adecuados para escuchar e intercambiar opiniones y expe-
riencias, por lo que los animo a todos ustedes a participar activamente
con el objeto de enriquecer los debates.
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Sumario: 1. Experiencia personal.— 2. Legislacién nacional.— 3. Legisla-
cién extranjera.— 4. Doctrina.— 5. ;Cémo se alcanza la mayoria en los
6rganos colegiados?— 6. Conclusiones.

El tema que me toca exponer, tiene poco tratamiento en la doctri-
na e incluso es omitido por algunas legislaciones y reglamentos arbi-
trales. Recibe varias denominaciones como voto particular (Ley Gene-
ral de Arbitraje anterior), voto disidente (Ley General de Arbitraje
vigente), voto singular, voto salvado, voto discrepante, entre otros. Sin
embargo, todos aluden a aquella situacién en donde, debiendo decidir-
se la causa arbitral por un tribunal, uno o més de sus miembros discre-
pa de la decision de la mayoria o se produce una situacion de empate
entre las posiciones discordantes, o de alguna otra manera, las distin-
tas opiniones no logran formar la mayoria exigida.

1. [EXPERIENCIA PERSONAL

Sobre el voto disidente es poco lo que trata la doctrina y menos atn el
espacio que le dedican las legislaciones, reglamentos arbitrales institu-
cionales, modelos de normativa internacional, etc., a pesar de que con-
tribuyen a mejorar los fallos arbitrales, en tanto que exhiben el debate
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interno suscitado en torno a la controversia y sirven como precedente
para un mejor estudio y uso intelectual del laudo. Pese a ello, es tanta
su importancia y estd tan presente en la mente de los arbitros a la hora
de laudar, que llama la atencion la poca dedicacion que recibe de juris-
tas y legisladores, en especial cuando nos percatamos de sus profundas
implicancias éticas.

En efecto, siendo obligatoria la emision de un voto fundamentado,
siempre existe la posibilidad de que la opinién disidente pueda ser uti-
lizada por malos drbitros como un mecanismo para sostener la posi-
cién de la parte que lo eligid o para abrir el camino de impugnacion del
laudo.

Comencemos, pues, por enfocar el andlisis desde la principal de
nuestras fuentes: la experiencia personal.

Primer Caso:

Apenas dictado el auto para laudar, uno o dos dias después el Presidente,
de manera inconsulta, prepara y circula por correo electrénico entre los
drbitros un «proyecto de Laudo> completo, es decir con vistos, parte consi-
derativa y parte resolutiva. El segundo arbitro al verse conforme con el
mismo, el que ademas le daba completa razén a la parte que lo habia de-
signado, inmediatamente, en el dfa, contestd por la misma via su confor-
midad sugiriendo el cambio de s6lo una palabra en las mds de 90 péginas
que tenia el proyecto. El tercer arbitro, es decir quien escribe este articulo,
se encontrd entonces con dos opiniones sobre un proyecto en el que no
habfia participado y recién se disponia a analizar, sobre el cual sin embar-
g0, ya existia mayoria.

Segundo Caso:

En un arbitraje muy accidentado por las diversas recusaciones de las
partes a dos de los drbitros, el Presidente para evitar nuevas suspicacias
sugiri6, a mitad del arbitraje, establecer varias reglas para «una mayor
transparencia del laudo», entre ellas, que cada uno de los arbitros por su
cuenta emita un proyecto de laudo, para luego proceder a una compara-
cién entre las tres versiones, de modo tal que habria laudo en la medida
de las coincidencias o discrepancias que se identifiquen. Como no esca-
pard a los presentes, si las tres opiniones no coincidian, primaria la del
Presidente.
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Tercer Caso:

Este es un caso que no le ha tocado vivir al suscrito, pero que me lo relaté
el Presidente del Tribunal que impuso la metodologia. Recién comenzado
el arbitraje, el Presidente del Tribunal dispuso que los otros dos arbitros,
los nombrados por las partes, llegado el momento se pusieran de acuerdo
en un texto de laudo. Si habia acuerdo él también lo suscribirfa. Si no
habia acuerdo, entonces cada uno redactaria su propia decision y seria su

voto el que incline la balanza.

El denominador comin en los tres casos, que suele presentarse en
la practica mas de lo que uno imagina, es que llegado el caso de laudar
el Tribunal por razones diversas no funciona como un érgano colegia-
do, lo que resulta contrario a la naturaleza del Tribunal, a la ley cuando
ésta regula la materia y a la comtn intencién de las partes.

2. LEGISLACION NACIONAL

El Decreto Legislativo n.° 1071 —Decreto Legislativo que norma el
Arbitraje, publicado en el Diario Oficial «El Peruano», el 28 de junio
de 2008, derogé la Ley n.° 26572— Ley General de Arbitraje. En su
articulo 52 la nueva normativa establece la forma de adopcidn de deci-
siones de la siguiente forma:

Articulo 52.- Adopcidén de decisiones.

1. El Tribunal Arbitral funciona con la concurrencia de la mayoria de los
arbitros. Toda decisién se adoptard por mayoria, salvo que las partes
hubiesen dispuesto algo distinto. Si no hubiese mayoria, la decisién
serd tomada por el presidente.

2. Los drbitros tienen la obligacion de votar en todas las decisiones. Si no
lo hacen, se considera que se adhieren a la decision en mayoria o a la
del presidente, segtin corresponda. (El subrayado nos pertenece).

3. Salvo acuerdo en contrario de las partes o de los arbitros, el presidente
podra decidir por si solo cuestiones de ordenacién, tramitacion e im-

pulso de las actuaciones arbitrales.

Como lo establece claramente el inciso segundo del citado articulo,
todos los arbitros tienen la obligacion de participar y votar en la toma de
decisiones y, claramente, esta obligacion esta priorizada en el laudo arbi-
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tral. Obsérvese que no se habla de convocatorias, quérums, sesiones y
actas como es usual en el régimen juridico de los 6rganos colegiados.

Cabe destacar que la derogada Ley General de Arbitraje, en su
articulo 49 establecia los requisitos del laudo de la siguiente forma:
«El laudo debe constar por escrito con los votos particulares de los
arbitros, si los hubiera. Tratdndose de arbitraje colegiado, basta que sea
firmado por la mayoria requerida para formar decision. Se entiende
que el arbitro que no firma ni emite voto particular, adhiere al de la
mayoria». (El subrayado nos pertenece).

Como vemos, este articulo establecia que todo arbitro, con el fin
de plasmar su decision, debia siempre emitir un voto; ya sea que esté
de acuerdo con el de la mayoria o no, y en este altimo caso debia pro-
ceder a la emisién de un voto particular. En el caso que no haga ni lo
uno ni lo otro, se entendia que aceptaba la decisién de la mayoria o,
segun sea el caso, la del Presidente del Tribunal Arbitral.

El articulo 55 del Decreto Legislativo n.° 1071, también hace refe-
rencia a la emisién de un voto discrepante, cuando establece la forma

del laudo:

Articulo 55.- Forma del laudo.

1. Todo laudo debera constar por escrito y ser firmado por los érbitros,
quienes podrdn expresar su opinién discrepante. Cuando haya mds de
un arbitro, bastaran las firmas de la mayoria de los miembros o sélo la
del presidente, segin corresponda, siempre que se manifiesten las ra-
zones de la falta de una o més firmas. (el subrayado nos pertenece).

2. Para estos efectos, se entendera que el laudo consta por escrito cuando
de su contenido y firmas quede constancia y sean accesibles para su
ulterior consulta en soporte electrdnico, 6ptico o de otro tipo.

3. Se entiende que el drbitro que no firma el laudo ni emite su opinién
discrepante se adhiere a la decisién en mayoria o la del presidente,
segun corresponda. (El subrayado nos pertenece).

En este articulo de la norma encontramos dos importantes referen-
cias al voto particular. En primer lugar, en su inciso primero se sefiala
que los arbitros tienen la facultad de poder emitir su opinion discrepan-
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te. Con esta facultad legal, podemos concluir que todos los tribunales
arbitrales, ademads de todos los Centros de Arbitraje, tienen la obligacion
de permitir que los drbitros emitan un voto particular, es su derecho.

Por otro lado, en el tercer inciso se establece que la falta de una
opinién discrepante, serd interpretada como que el arbitro se adhiere a
la opinion de la mayoria; asi la norma estd estableciendo ademas, la
obligacién de que se emita el voto particular si es que el arbitro quiere
dejar constancia de su discrepancia

3. LEGISLACION EXTRANJERA
3.1. Con respecto a la aceptacion del voto particular, encontramos:
® Legislaciones que lo aceptan y regulan:

En primer lugar, recordar que en el caso peruano, el articulo 55 del
Decreto Legislativo n.® 1071 lo regula expresamente.

Asi, se puede apreciar de la lectura del Decreto que norma el arbi-
traje, que en diversos articulos se manifiesta la existencia del voto
particular como herramienta que tiene todo arbitro para estable-
cer una opinion que discrepa con la que sostienen los otros miem-
bros del tribunal arbitral.

También podemos incluir en este tipo a la legislacion brasilera,
(articulo 24 de la ley), la legislacion ecuatoriana (en donde se re-
fieren al voto particular como el «voto salvado», en el articulo 26
de la Ley n.° 000.RO/145),! y la Venezolana (Ley de Gaceta Ofi-
cial n.° 36.430, articulo 29).

! Adiferencia de la legislacion brasilera donde se establece al voto particular como
un derecho del drbitro que se encuentra disconforme con el voto de la mayoria,
el «voto salvado» es un deber del arbitro disconforme.
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En efecto, la Ley n.° 9.307 de 23 de setiembre de 1996, es la norma
que establece las disposiciones sobre el Arbitraje en Brasil. En su
articulo 24 establece que la decision de los arbitros deberd ser ex-
presada de modo escrito. Ademas, sefiala que cuando sean varios
los arbitros, la decision debera ser tomada por mayoria; en el caso
de que no se alcanzara la mayoria, la decision serd tomada por el
presidente del tribunal arbitral. Finalmente, estipula que el arbi-
tro que mantenga una opinion divergente de la mayoria podra, si
asi lo quiere, declarar su voto en separado (la traduccion nos per-
tenece).

Podemos apreciar como en el caso de la legislacion brasileria, la
norma no sefala, a diferencia de la legislacion peruana y la mayo-
ria de la legislacion hispanoamericana, la obligatoriedad del drbi-
tro que no comparte la opinion de la mayoria, de manifestar los
motivos que lo llevan a no compartirla. Mds bien, se establece la
facultad, sélo si él lo desea, de realizarlo.

En la legislacién ecuatoriana, podemos encontrar las normas que
rigen al Arbitraje y la Conciliacién en la Ley n.° 000.RO/145 de 4
de septiembre de 1997. En su articulo 26, se establece que tanto el
laudo como las demds resoluciones deberan ser adoptados por
mayoria. Ademds, expresamente sefiala que todas las resoluciones
deberdn ser firmadas por todos los arbitros. En el caso de que esta
situacion no se presente, se sefiale que «el que no estuviere con-
forme con los deméds anotard su inconformidad a continuacién de
la resolucién anterior y consignara su voto salvado, haciendo cons-
tar sus fundamentos».? (El subrayado nos pertenece).

En Venezuela, la Ley n.° 36.430 de fecha 7 de abril de 1998, es la
Ley de Arbitraje Comercial, la cual establece en su articulo 29 que
«El procedimiento arbitral culminard con un laudo, el cual sera

2

Ley de Arbitraje y Mediacion. Ecuador. http://www.revistalatrama.com.ar/con-
tenidos/elarchivo/ Ley arb _med ecuador.pdf
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dictado por escrito y firmado por el arbitro o los arbitros miem-
bros del tribunal arbitral. En las actuaciones arbitrales con més de
un drbitro bastardn las firmas de la mayoria, siempre que se deje
constancia de las razones de la falta de una o mas firmas v de los
votos salvados consignados».® (El subrayado nos pertenece).

Como vemos, al establecer que se deben consignar las razones de
la falta de una o mas firmas, lo que el legislador estd sefialando es
la necesidad de que se consigne la opinién (voto particular) del
arbitro que tomo la decision de no firmar el laudo, fundamentan-
do los motivos de tal decision.

® Legislaciones que no regulan el voto disidente expresamente o lo
hacen indirectamente:

La legislacidn chilena presenta uno de los casos donde el voto par-
ticular no se encuentra regulado expresamente, pero podemos in-
terpretar de su lectura que si existe la posibilidad de que uno de
los arbitros emita una opinién distinta a la de la mayorfa. El arti-
culo 31 senala cudles deben ser la forma y el contenido del laudo,
asi como todas las condiciones que se deben cumplir. En su primer
inciso, se lee «El laudo se dictara por escrito y serd firmado por el
arbitro o los arbitros. En actuaciones arbitrales con mds de un ar-
bitro bastardn las firmas de la mayoria de los miembros del tribu-
nal arbitral, siempre que se deje constancia de las razones de la
falta de una 0 mas firmas».* (El subrayado nos pertenece).

La legislacién espafiola, si bien no regula expresamente la exis-
tencia del voto particular, lo que hace es notar la facultad que tie-
nen los drbitros de emitir una opinién disidente, de una forma

Ley de Arbitraje Comercial. Venezuela. http://www.tsj.gov.ve/legislacion/
lac.html

Ley sobre Arbitraje Comercial Internacional. Chile. http://www.amchamchile.cl/
files/Ley %20N0 % 2019971 %20Arbitraje %20Comercial %20Internacional.pdf
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mucho mas clara que la norma chilena, ya que el articulo 37 de la
Ley n.° 60/2003, en su inciso tercero, establece que «Todo laudo
deberd constar por escrito y ser firmado por los drbitros, quienes
podran expresar su parecer discrepante». Por otro lado, en su arti-
culo 37 regula el plazo, la forma, el contenido y la notificacion del
laudo: «salvo acuerdo en contrario de las partes, los rbitros deci-
dirdn la controversia en un solo laudo o en tantos laudos parciales
como estimen necesarios».> Estableciéndose, en este inciso, clara-
mente la posibilidad de que existen opiniones distintas a las adop-
tadas por la mayoria. (El subrayado nos pertenece).

Finalmente, en el mismo articulo, en el inciso tercero, se establece
que «Todo laudo debera constar por escrito y ser firmado por los
arbitros, quienes podran expresar su parecer discrepante. Cuando
haya mds de un drbitro, bastardn las firmas de la mayoria de los
miembros del colegio arbitral o sélo la de su presidente, siempre
que se manifiesten las razones de la falta de una 0 mds firmas».°®
(El subrayado nos pertenece).

3.2. Con respecto a la manera en que se forma mayoria:

Legislaciones que otorgan voto dirimente al presidente:

En el caso peruano, se establece expresamente que en el caso de
que no se alcance la mayoria, el presidente del tribunal arbitral
tendra voto dirimente, asi lo podemos encontrar establecido en el
inciso primero del articulo 52 del Decreto Legislativo n.° 1071,
donde se establece que: «Si no hubiese mayoria, la decision serd
tomada por el presidente».

Igual situacion podemos apreciar en el caso de la legislacion brasi-
lera, donde su articulo 24, al establecer la forma en que se toma-

5

6

Ley de Arbitraje. Espafia.
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Privado/160-2003.t6.html#a37
Ibid.
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réan las decisiones, sefiala que en el caso de que no se alcance la
mayoria requerida, la decision serd tomada por el presidente del
tribunal arbitral.

Por otro lado, la legislacién espaiiola también le otorga el voto
dirimente al presidente en el caso de que la decision de los miem-
bros del tribunal arbitral no forme mayoria. Asi, podemos ver cémo
el inciso primero del articulo 35 de la Ley n.® 60/2003, sefiala que:
«Cuando haya mds de un arbitro, toda decision se adoptara por
mayoria, salvo que las partes hubieren dispuesto otra cosa. Si no
hubiere mayoria, la decisién serd tomada por el presidente».

e Legislaciones que no establecen expresamente la figura de la diri-
mencia:

En primer lugar, encontramos el caso de la legislacion chilena,
donde se establece exclusivamente que las decisiones del tribunal
deberdn ser tomadas por mayoria, pero no establece cuél es la for-
ma de solucion en el caso de que ésta no sea alcanzada. Podemos
ver lo establecido en el articulo 29 de la Ley n.° 19971, donde se
senala que:

Articulo 29.- Adopcién de decisiones cuando hay mas de un arbitro.

En las actuaciones arbitrales en que haya mas de un arbitro, toda decision
del tribunal arbitral se adoptar, salvo acuerdo en contrario de las partes,
por mayoria de votos de todos los miembros. Sin embargo, el arbitro pre-
sidente podra decidir cuestiones de procedimiento, si asi lo autorizan las
partes o todos los miembros del tribunal.

Una situacion parecida ocurre en el caso de Ecuador, donde la ley
tampoco precisa cuél serd la forma en que se adoptara la decision
en el caso de que no se alcance la mayoria requerida. Asi, la lec-
tura completa del articulo 26 de la Ley n.° 000.RO/145, estable-
ce que: «El laudo y demds decisiones del tribunal se expedirdn
por mayoria de votos. Las resoluciones deberan firmarlas todos
los arbitros; el que no estuviere conforme con la opinién de los
demds anotard su inconformidad a continuacién de la resolucién
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anterior y consignara su voto salvado, haciendo constar sus fun-
damentos».

Otro ejemplo lo encontramos en las normas de Nicaragua, donde
se sefiala expresamente que la dnica forma en la que se forman las
decisiones es que se alcance mayoria. En ese tenor, el articulo 55
de la Ley n.° 540, aprobada el 25 de mayo de 2005, sefiala que «En
las actuaciones arbitrales en que haya mas de un arbitro, toda de-
cision del tribunal arbitral se adoptard, salvo acuerdo en contrario
de las partes, por mayoria de votos de todos los miembros. Sin
embargo, el arbitro Presidente podra decidir cuestiones de proce-
dimiento, si asi lo autorizan las partes o todos los miembros del
tribunal arbitral».

Bajo esa misma linea, encontramos el caso de la legislacion mexi-
cana, la cual con similar redaccién a la norma chilena, se senala
como tUnica forma de que un tribunal arbitral puede tomar una
decision es que se alcance la mayoria, en este caso no se prevé la
opcion de que el presidente tenga un voto dirimente. Asi el articu-
lo 1446 del Cédigo de Comercio mexicano sefiala que: «En las ac-
tuaciones arbitrales en que hubiere més de un arbitro, toda deci-
sién del tribunal arbitral se adoptard, salvo acuerdo en contrario
de las partes, por mayoria de votos. Sin embargo, el arbitro presi-
dente podrd decidir cuestiones de procedimiento, si asi lo autori-
zan las partes o todos los miembros del tribunal arbitral.

Por dltimo, hallamos en la legislacién venezolana la misma situa-
cién de vacio, donde la falta de claridad hace imposible conocer
cual es la forma establecida. Podemos ver como el articulo 29 de la
Ley de Gaceta Oficial n.° 36.430, senala que: «El procedimiento
arbitral culminara con un laudo, el cual serd dictado por escrito y
firmado por el arbitro o los drbitros miembros del tribunal arbi-
tral. En las actuaciones arbitrales con més de un érbitro bastaran
las firmas de la mayoria, siempre que se deje constancia de las
razones de la falta de una o mas firmas y de los votos salvados
consignados».
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4. DOCTRINA

La Doctrina nacional no se ha detenido lo suficiente a la hora de ana-
lizar el voto particular como derecho del arbitro que sostiene una opi-
nion disidente a la de la mayoria. Asi, distintos juristas han escrito de
manera muy vaga sobre el voto particular, en algunos casos limitan-
dose a repetir lo establecido por la Ley General de Arbitraje, sea para
resaltar que los drbitros que no estén de acuerdo con la opinién de la
mayoria, podrdn dejar constancia de ello, o para puntualizar el hecho
de que si las opiniones de los drbitros deben de constar por escrito,
siguiendo la misma suerte, los votos particulares también deben ha-
cerlo.

Otros que han tratado con mayor profundidad el tema como Fer-
nando Cantuarias, en su libro «Arbitraje Comercial y de las Inversio-
nes», sostiene que «El laudo arbitral debe constar por escrito, bastando
que sea firmado por la mayoria requerida para formar decisiéon. En
caso un arbitro no firme o no emite un voto particular, se adhiere a la
decisién mayoritaria».” (El subrayado nos pertenece).

Dentro del mismo texto, el autor sefiala que es importante distin-
guir la existencia de la emision de opiniones separadas y la existencia
de opiniones disidentes. Siendo el primer caso cuando uno o mas &rbi-
tros estan de acuerdo con la parte resolutiva del laudo arbitral, pero no
lo estdn con la parte considerativa.®

Por otro lado, la emision de opiniones disidentes consisten en que
el arbitro no esta de acuerdo con la resolucion del laudo arbitral, es
decir, no comparte las opiniones del resto de arbitros en lo referido al
fallo. En esos casos, emitira un voto distinto, el cual carece de efectos

CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. «Arbitraje comercial y de las inversiones».

Centro de Informacién. Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas. Lima, abril
del 2007, p. 140,
8 Ibid., p. 309.
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juridicos, debiendo ser considerada, exclusivamente, como una opi-
nion particular, por la propia necesidad normativa de que las decisio-
nes sean adoptadas por la mayoria de los drbitros.’

Mas adelante, el mismo autor va a sefialar la completa validez de
la emision de votos particulares, asi como también sefiala su existencia
en otras legislaciones, en las cuales no existe una referencia expresa de
estos votos en la normatividad. La Ley Modelo de UNCITRAL, por
ejemplo, la cual no obliga ni tampoco prohibe la existencia de opinio-
nes disidentes.

Otros autores, como Vidal Ramirez, sostienen también la facultad
de todo arbitro de poder emitir un voto discrepante, asi «el laudo debe
ser firmado por los arbitros cuyos votos deben conformar una mayo-
ria y dejandose constancia del voto discrepante».’® En estas lineas se
encuentra una fuerte concordancia entre lo establecido por Vidal y lo
que podemos encontrar en el articulo 55, inciso 1 en el Decreto Legis-
lativo n.® 1071 —Decreto Legislativo que norma el Arbitraje—.

Juristas como Mario Castillo Freyre y Ricardo Vasquez Kunze,
realizan una importante descripcién acerca del voto particular en el
laudo arbitral; enfocdndolo mas que en su existencia o definicion, en
su requisito de validez para la emisién del laudo. En un importante
trabajo de arbitraje, sostienen que: «Dice el articulo 49 (de la antigua
Ley General de Arbitraje) que si el tribunal estuviera dividido en lo
referente a la solucion del caso, deben consignarse por escrito los vo-
tos particulares de quienes no estan de acuerdo con la mayoria».!

Como se ha sostenido lineas arriba, la derogada Ley General de
Arbitraje sostenia de manera mds clara y expresa, en comparacion con

9  CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. Op. cit., p. 310-311.

10 VipaL Ramirez, Fernando. Manual de Derecho Arbitral. Lima: Editorial Gaceta
Juridica, 2009, 2.* Ed., p. 155.

" CasTiLLo FREYRE, Mario y Ricardo VAsQuez Kunze. Arbitraje. El Juicio Privado:
La verdadera reforma de la justicia. Lima: Palestra Editores, 2006, p. 247.
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el Decreto Legislativo n.° 1071, la existencia del voto particular, ade-
mas de su necesaria aparicion en el caso de que exista una opinién
discrepante, estableciéndolo como requisito para que un arbitro pueda
dejar establecida su disidencia.

Mas adelante, sustentan que: «Suponemos que ello es para salvar
cualquier responsabilidad futura de los arbitros».*> Como sabemos, en
el caso de las sentencias judiciales, el voto particular es una forma de
proteccion para quien no comparte lo expresado en una sentencia, sir-
viendo como clara muestra de que no se comparte lo que se encuentra
ahi redactado.

Ademds, aseguran que: «consideramos que éste no deberia ser
un requisito para la existencia y validez del laudo como tal, porque el
laudo no tiene por qué verse afectado por las consideraciones parti-
culares y en minoria de los drbitros. Tanto es asi que la misma Ley
(derogada) entiende que el drbitro que no firma ni emite voto parti-
cular, se adhiere a la mayoria. Ergo, los votos particulares en mino-
ria, asi como la minoria que no firma el laudo, son intrascendentes
para su existencia, validez y eficacia. No deberian luego ser requisi-
tos del laudo».

En estas lineas, Castillo Freyre y Vasquez Kunze hacen un analisis
acerca de los requisitos de validez del laudo arbitral, entre los que se
encuentran la redaccion del voto particular por parte de los arbitros
que sostienen una opinion disidente del voto de la mayoria.

En nuestra opinidn, la norma no establece en parte alguna que la
existencia de los votos particulares sea un requisito de validez del lau-
do arbitral, ya sea la derogada Ley General de Arbitraje o el actual
Decreto Legislativo. La norma sefala que para dejar constancia de la
opinién discrepante, éste seria el inico mecanismo por el que se po-

2 Ibid.

13 CastiLLo FREYRE, Mario y Ricardo VAsquez Kunze. Loc. cit.
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dria realizar. Lo cual es una necesidad, ya que de lo contrario se consi-
deraria como que se adhiere al voto de la mayoria.

Sostenemos que lo que busca la norma, la derogada y la vigente, es
que para que se considere la opinion discrepante de un drbitro, se debe
de establecer por escrito; lo cual es una exigencia necesaria, ya que ésta
es la Unica forma de que se pueda dejar constancia de la disidencia. Es
mads, la norma nacional no sefiala que la redaccion de los votos particu-
lares sea un requisito de validez del laudo arbitral, mas claro atn, cuan-
do estipula que al no existir votos discrepantes se interpreta como que
se adhiere al voto de la mayoria y se conformarian los requisitos del
laudo donde debe constar la opinién de todos los arbitros.

5. ;COMO SE ALCANZA LA MAYORIA EN LOS ORGANOS COLEGIADOS !

Es de interés al momento de analizar la existencia del voto particular,
asi como para el desarrollo del arbitraje, en general, tener en conside-
racion la forma en que el tribunal arbitral, como 6rgano colegiado,
alcanza la mayoria de los votos para tomar decisiones.

Algunas legislaciones, como la panameria (articulo 33), la mexi-
cana (articulo 1446), la nicaragiiense (articulo 55), la chilena (articulo
29 de la Ley de Arbitraje Comercial Internacional), entre otras; han
adoptado lo establecido en el articulo 29 de la Ley Modelo de la CNUD-
MI sobre Arbitraje Comercial Internacional.!*

Bajo esta linea, como sefnala Cantuarias Salaverry, en estas legis-
laciones, las decisiones se tomaran por mayoria de los votos, salvo pac-
to en contrario.’ La regla entonces, existiendo siempre la posibilidad

4 http://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/arbitration/ml-arb/07-87001 Ebo-
ok-s.pdf.

CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. «Arbitraje comercial y de las inversiones».
Centro de Informacién. Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas. Lima, abril
del 2007, p. 307.
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de que los particulares puedan llegar a un acuerdo distinto, es la de la
mayoria para poder tomar una decision.

Asi, el tnico medio por el cual se puede establecer una decision
tomada por un tribunal como érgano colegiado, es que se alcance la
mayoria de los votos requeridos por ley. Precisamente, en caso de que
esto no ocurra, aparece la figura del juez dirimente, el cual era convo-
cado por el tribunal para que resuelva y se alcance la mayoria requeri-
da para formar una decision.

Nuestra practica, historicamente rescataba esta figura para el ar-
bitraje, donde los laudos arbitrales debian ser dictados necesariamente
cuando se alcanzaba la mayoria de los votos requeridos, y ante la no
existencia de consenso o mayoria requerida, se llamaba a un arbitro
dirimente, es decir, la figura coincidia con la que se puede encontrar en
los tribunales del Poder Judicial.

Con el paso del tiempo, frente a la necesidad de eficiencia y veloci-
dad del arbitraje en comparacion con los procesos iniciados ante el
Poder Judicial, esta regla se ha ido cambiando para dar paso a la figura
que actualmente recoge el Decreto Legislativo n.® 1071, la cual plan-
tea, en su articulo 52, inciso primero, que «El tribunal arbitral funcio-
na con la concurrencia de la mayoria de los arbitros. Toda decision se
adoptara por mayoria, salvo que las partes hubiesen dispuesto algo
distinto. Si no hubiese mayoria, la decision sera tomada por el presi-
dente».!

Como vemos, actualmente nuestra legislacion también requiere
que se alcance la mayoria para que el tribunal arbitral pueda tomar
decisiones, pero a diferencia de lo que ocurre ante los tribunales del
Poder Judicial y en otras legislaciones, en caso de que este requisito no
sea alcanzado, el presidente del tribunal arbitral es quien tiene el po-
der del voto dirimente.

1 http://www.minjus.gob.pe/lev%20de %20conci-2008%20-%20LEY %
201071.pdf.
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Asi, siguiendo la linea de lo dicho, es correcto afirmar que el hecho
de que se alcance la mayoria para poder emitir un laudo arbitral es la
regla, pero en nuestra legislacion no es una regla absoluta, més bien
relativa. Esto se sostiene en el hecho de que la propia ley establece que
ante el hecho de que esto no ocurra, la decision recaera sobre el presi-
dente del tribunal arbitral.

Lo lamentable es el vacio respecto al funcionamiento del tribunal
como 6rgano, sus convocatorias, los quérums, el acta, etc.

6. CONCLUSIONES

En mi concepto, el voto particular debe ser aceptado y regulado con
mayor detalle distinguiendo cuatro tipos diferentes, a saber:

a) El voto u opinion disidente, que es la opinién fundamentada que
difiere y es contraria a la emitida en mayoria.

b) El voto u opinidn separada, que es la que se emite en forma inde-
pendiente del voto en mayoria por contener argumentos diferen-
tes que sustentan el voto, aunque resuelva en el mismo sentido
que la mayoria.

¢) Elvotou opinion dirimente propiamente dicho, que es la que emi-
te el presidente cuando no se logra la mayoria requerida.

d) El voto por adhesion, que es el que se genera por omision u abs-
tencion de un arbitro.

Adicionalmente, debe normarse la actuacion colegiada del 6rgano,
fijando sus convocatorias, quérums para sesionar y tomar decisiones,
requisitos para las sesiones virtuales y uso del correo electrénico, ne-
cesidad de sesiones presenciales para el caso del laudo, metodologia
para la adopcion de decisiones vélidas y las distintas formas en que se
pueden emitir votos particulares antes vistos y, finalmente, redacciéon
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del acta de la sesion y sus requisitos. De esta manera, los laudos seran
menos arbitrarios y mds transparentes.

Claramente, en ninguno de los tres casos expuestos al inicio, se
podria sostener vdlidamente que la decision o laudo arbitral, proven-
dria de un dérgano colegiado.
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Sumario: 1. Caducidad por ley.— 2. ;El reglamento excede a la ley?— 3.
;Quién se beneficia y quién se perjudica con los plazos de caducidad espe-
ciales?

Existen cuatro elementos en un contrato de obra que generan un
caldo de cultivo para la creacion de conflictos que posteriormente son
llevados a arbitraje.

Dichos elementos son: (i) que suele haber mucho dinero en juego;
(i) que la ejecuciéon de un contrato de obra es de larga duracion v,
como es natural, resulta dificil que éste haya previsto soluciones para
todas las situaciones controvertidas que se pueden presentar durante
tal ejecucion; (iii) que la contraparte es el Estado quien siempre es una
contraparte muy complicada en cuanto a resolver controversias se re-
fiere, ya que los funcionarios publicos muchas veces prefieren el liti-
gio a una fiscalizacion posterior de la Contraloria en que se cuestione
el porqué de una determinada transaccidn; y, por tltimo, el objeto de
la presente ponencia, los plazos de caducidad que existen en la legisla-
cién para someter a arbitraje una controversia relacionada con un con-
trato de obra.

* Profesor de Derecho Procesal Civil en la Facultad de Derecho de la Universidad
de Lima. Socio del Estudio Miranda & Amado Abogados.
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A continuacion, realizaremos un recuento de las modificaciones y
evoluciones que han sufrido las normas sobre los plazos de caducidad
en la contratacion estatal, entre los afios 2001 y 2009.

2001
Decreto Supremo n.” 012-
2001-PCM TUO de la
Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado

2004
Decreto Supremo n.° 083-
2004-PCM TUOQO de la Ley
de Contrataciones y Adqui-
siciones del Estado

2008 (2009)
Decreto Legislativo n.°
1017 Decreto Legislativo
que aprueba la Ley de
Contrataciones del Estado

Articulo 53.- Solucién de
controversias.

[.]

Las controversias que sur-
jan sobre la ejecucién o
interpretacion del contra-
to se resolverdn obligato-
riamente mediante los
procedimientos de conci-
liacién o arbitraje. Si la
conciliacién concluyera
con un acuerdo parcial o
sin acuerdo, las partes de-
berdn someterse a arbi-
traje para que se pronun-
cie sobre las diferencias
no resueltas o resuelva la
controversia definitiva-
mente.

[..]

Articulo 53.- Solucién de
controversias.

[.]

Las controversias que sur-
jan entre las partes, desde
la suscripcién del contrato,
sobre su ejecucidn, inter-
pretacién, resolucidn,
inexistencia, ineficacia o
invalidez, se resolveran
mediante conciliacién y/o
arbitraje, segtin el acuerdo
de las partes, debiendo
solicitarse el inicio de estos
procedimientos en cual-
quier momento anterior a
la culminacién del contra-
to. Este plazo es de caduci-

dad.

Articulo 52.- Solucién de
controversias.

Las controversias que sur-
jan entre las partes sobre
la ejecucion, interpreta-
cién, resolucion, inexisten-
cia, ineficacia, nulidad o
invalidez del contrato, se
resolveran mediante con-
ciliacién o arbitraje, segin
el acuerdo de las partes,
debiendo solicitarse el ini-
cio de estos procedimien-
tos en cualquier momento
anterior a la fecha de cul-
minacién del contrato,
considerada ésta de mane-
raindependiente. Este pla-
zo es de caducidad, salvo
para los reclamos que for-
mulen las Entidades por
vicios ocultos en los bienes,
servicios y obras entrega-
dos por el contratista, [...]

Del analisis de las dltimas tres normas sobre contratacion estatal,
se puede advertir que se ha ido perfeccionando la regulacion. La pri-
mera Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (<(LCAE>) no



PROBLEMAS FRECUENTES EN EL ARBITRAJE DEL ESTADO: PLAZOS DE CADUCIDAD 153

indicaba si los plazos para el inicio del arbitraje eran de caducidad o de
prescripcion, lo que fue corregido en la LCAE del afio 2004, cuyo arti-
culo 53, que regula la solucion de controversias, especificaba que el
plazo para dar inicio al arbitraje era un plazo de caducidad, situacién
que repite la norma actualmente vigente.

La norma vigente, aprobada por el Decreto Legislativo n.° 1017,
Ley de Contrataciones del Estado (<LCE>), dispone en su articulo
52 que puede solicitarse un arbitraje en cualquier momento desde
el inicio del contrato hasta el momento anterior a la fecha de cul-
minacion del mismo. Y ;jcudndo culmina un contrato celebrado con
el Estado? De acuerdo con el articulo 42 de la LCE, el contrato cul-
mina con el pago por los servicios o bienes entregados a la entidad,
previa conformidad de los mismos, salvo los contratos de obra que
culminan con el pago, luego de haber quedado consentida la liqui-
dacién.

El caso es que tanto el articulo 53 de la LCAE anterior como el
articulo 52 de la LCE vigente, establecen un plazo general para iniciar
el arbitraje, pues sus reglamentos contienen plazos de caducidad espe-
ciales. En efecto, el Reglamento de la LCE, aprobado por Decreto Su-
premo n.° 184-2008-EF, sefiala en su articulo 215 que:

Articulo 215.- Inicio del Arbitraje

Cualquiera de las partes tiene el derecho a iniciar el arbitraje administrati-
vo dentro del plazo de caducidad previsto en los articulos 144, 170, 175,
177,199, 201, 209, 210 y 211 o, en su defecto, en el articulo 52 de la Ley.

Tales plazos de caducidad especiales, se detallan a continuacion:

a) Plazos especiales previstos para todo tipo de contrato:

1. Articulo 144.- Nulidad de oficio del Contrato (15 dias habi-
les).

2. Articulo 170.- Resolucion del Contrato (15 dias habiles).

3. Articulo 175.- Ampliacion del plazo contractual (15 dias habiles).
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b) Plazo especial aplicable inicamente a Consultoria de Obra (super-
vision y elaboracién de expedientes técnicos de obras):

1. Articulo 179.- Liquidacién del Contrato de Consultoria de Obra
(5 dias habiles).

c) Plazos especiales aplicables solamente a Ejecucién de Obra:

Articulo 199.- Valorizaciones y metrados (15 dias habiles).
Articulo 201.- Ampliacién de plazos (15 dias habiles).
Articulo 209.- Resolucion del Contrato (10 dias habiles).
Articulo 210.- Recepcion de la Obra (15 dias hébiles).
Articulo 211.- Liquidacién del Contrato de Obra (15 dfas ha-
biles).

G L=

El propésito de la presente ponencia es analizar qué problemas
presenta la regulacion del plazo de caducidad para someter una con-
troversia a arbitraje, tal y como estd previsto en la LCE (plazo general)
y en su Reglamento (plazos especiales).

1. CADUCIDAD POR LEY

El Cédigo Civil establece que los plazos de caducidad deben estar fija-
dos por Ley. En efecto, el articulo 2004 de dicho cuerpo normativo
sefala que: «[l]os plazos de caducidad los fija la ley, sin admitir pacto
en contrario».

De acuerdo con ello, el primer problema resulta evidente, pues se
podria sostener que los plazos de caducidad especiales previstos en el
Reglamento son ilegales de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
2004 del Cédigo Civil, toda vez que los plazos de caducidad se deben
establecer por ley, entendida ésta no en su sentido lato sino como nor-
ma de rango legal lo que impide que los plazos de caducidad puedan
establecerse por norma reglamentaria o de inferior jerarquia.
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2. ;EL REGLAMENTO EXCEDE A LA LEY!

Un segundo problema encontrado consiste en determinar si el Regla-
mento de la LCE, al establecer plazos especiales de caducidad, contra-
viene o excede la norma que reglamenta (que establece el plazo de
caducidad general) y, por tanto, si el Reglamento de la LCE resultaria
inconstitucional.

El articulo 118 de la Constitucion Politica del Estado establece que
«Corresponde al Presidente de la Reptblica: [...] 8. Ejercer la potestad
de reglamentar las leyes sin transgredirlas ni desnaturalizarlas y, den-
tro de tales limites, dictar decretos y resoluciones».

El articulo 52 de la LCE establece como fin del plazo de caducidad
la culminacién del contrato; por lo que, al establecer plazos distintos y
menores (10 dias hébiles en casos de resolucion del contrato, 15 dias
habiles en caso de liquidacion de la obra, etc.), el Reglamento estaria
excediendo e, incluso, transgrediendo el contenido de la LCE.

Sobre este respecto, cabria preguntarnos si ;podria un tribunal
arbitral admitir una demanda interpuesta fuera del plazo del Regla-
mento pero dentro del plazo de la LCE? ;Podria un tribunal arbitral
dejar de aplicar el Reglamento de la LCE por inconstitucional median-
te un control difuso de la Constitucion?

Si bien el Tribunal Constitucional no se ha pronunciado expresa-
mente sobre el particular, la doctrina ha sido clara al establecer que
«los drbitros no podrian cumplir con la Constitucion sin tener la fa-
cultad de inaplicar una ley contraria a ella»." Tras la publicacién de la
Sentencia expedida en el Caso Fernando Cantuarias Salaverry (Expe-
diente n.° 6167-2005-HC-TC), que se reconoci6 al arbitraje como ju-
risdiccion, independientemente de nuestra posicion sobre tal recono-

! Rivarora Reisz, J. Domingo. « Comentarios de la sentencia del Tribunal Constitu-

cional: Los dilemas del constitucionalizar el arbitraje». En Revista Peruana de
Arbitraje. Lima, 2006, n.° 2, p. 579.
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cimiento, los drbitros no sélo podrian sino que deberian cumplir y
hacer cumplir la Constitucion, de modo que la inaplicacién de una
norma reglamentaria por un tribunal arbitral resulta posible.

De otro lado, se ha afirmado con razén que tal interpretacion es
compatible con el precedente sentado por el Tribunal Constitucional
en el caso Salazar Yarlenque (Expediente n.° 3741-2004-AA/TC), en
el que «se reconocié —bajo determinados presupuestos—, la potestad
de aplicar el control difuso de constitucionalidad a todo tribunal u 6r-
gano colegiado administrativo que imparta «justicia administrativa»
con cardcter nacional, que esté adscrito al Poder Ejecutivo y que tenga
por finalidad declarar los derechos fundamentales».”

3. ZQUIEN SE BENEFICIA Y QUIEN SE PERJUDICA CON LOS PLAZOS DE CADUCI-
DAD ESPECIALES !

La relacion contractual con el Estado es dificil. Al establecer plazos de
caducidad tan cortos para resolver las controversias, la parte afectada,
para evitar que su derecho caduque, se ve obligada a plantear un arbi-
traje ante cualquier conflicto, por insignificante que sea. Tal circuns-
tancia tiene como consecuencia que, por una parte, una vez formulado
el arbitraje, el Estado carecerd de incentivos para llegar a un acuerdo
via trato directo. Y, de otra, que se suscitardn —como viene ocurrien-
do— multiples procesos arbitrales durante la ejecucion de una misma
relacion contractual, que a la larga generan: (i) el riesgo de laudos con-
tradictorios; y (ii) un costo (honorarios y gastos arbitrales) mayor a
las partes que, de un lado, serd asumido por el Estado y finalmente
trasladado a todos los contribuyentes.

Finalmente, establecer plazos de caducidad tan cortos para cada
tipo de problema o situacién puede, ademas, generar un incentivo per-

2 LanDa ARROYO, César. «El arbitraje en la Constitucién de 1993 y en la jurispru-

dencia constitucional». Ponencia Congreso Internacional de Arbitraje del 2007.
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verso para que las controversias de montos menores o insignificantes
no sean sometidas a arbitraje.

Biblioteca del Estudio Mario Castillo Freyre. Lima: Palestra Editores-Estudio
Mario Castillo Freyre, 2007, p. 121.
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Sumario: 1. La importancia del plazo.— 2. Causales de ampliacién de plazo
no atribuibles al contratista.— 3. Otras causales de ampliacién de plazo.—
4. Ampliaciones de plazo derivadas de consultas no absueltas.— 5. Proce-
dimiento de ampliacién de plazo.— 6. Plazos para iniciar la conciliacién o
el arbitraje.— 7. Efectos de la modificacion del plazo contractual.— 8. So-
bre la demora de la entidad en aprobar los presupuestos adicionales.— 9.
Conclusién.

La Pontificia Universidad Catdlica del Pert y el Estudio Mario Casti-
llo Freyre con el auspicio de la Embajada de Francia en Lima han orga-
nizado este Tercer Congreso Internacional de Arbitraje y han tenido la
gentileza de invitarme nuevamente a exponer, esta vez sobre las am-
pliaciones de plazo como causal para iniciar un proceso arbitral en los
contratos de obra regulados por la Ley de Contrataciones del Estado
(LCE) que rige desde febrero del afio pasado.

* Abogado por la Pontificia Universidad Catdlica del Perd y experto en contrata-

cién publica. Es gerente legal de la firma consultora CESEL y director de la Aso-
ciacién Peruana de Consultoria. Ha participado en la elaboracién de diversos
anteproyectos de leyes y reglamentos sobre la materia. Ha realizado estudios e
investigaciones para organismos internacionales e instituciones multilaterales
de crédito. Es catedratico de la maestria en Gestion y Administracién de la Cons-
truccién de la Universidad Nacional de Ingenieria, consultor internacional, con-
ferencista y arbitro.
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Debo empezar por felicitar a los organizadores de este evento, pio-
nero en su género que, gracias a la amplitud de su temdtica, es sin
ninguna duda el lider de todos los que se realizan en Lima cada afio.

La LCE, aprobada mediante Decreto Legislativo n.° 1017, no in-
troduce mayores modificaciones respecto del tltimo Texto Unico Or-
denado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (LCAE),
cuya primera version fue promulgada mediante la Ley n.® 26850 en
1997. El tratamiento dispensado a las ampliaciones de plazo, por for-
tuna, no escapa de esta regla general.

1. LA IMPORTANCIA DEL PLAZO

El plazo de los contratos tiene una importancia fundamental en la le-
gislacion sobre contratacion publica al punto que la propia LCE reco-
noce entre los principios que gobiernan esta clase de operaciones al
principio de eficiencia que obliga a realizar contrataciones priorizando
las mejores condiciones de calidad, precio y plazos de ejecucion y en-
trega con el mejor uso de los recursos materiales y humanos disponi-
bles y observando criterios de celeridad, economia y eficacia.!

La LCE también exige que las bases contengan, entre otros requi-
sitos, el detalle de las caracteristicas técnicas de los bienes, servicios u
obras a contratar, el lugar de entrega, elaboracion o construccion, asi
como el plazo de ejecucidn, segtn el caso. Este dltimo dato puede constar
en un anexo de especificaciones técnicas o, en el caso de obras, en un
expediente técnico.?

Asimismo preceptta que el método de evaluacion y calificacion de
propuestas sera establecido en el Reglamento pero subraya que debe
objetivamente permitir una seleccion de la calidad y tecnologia reque-

! LCE, inciso f) del articulo 4.
2 Ibid., inciso b) del articulo 26.
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ridas, dentro de los plazos méds convenientes y al mejor costo total,
como para destacar que no basta el precio y que también importan la
calidad y el plazo.?

En lo que respecta a las garantias, la LCE hace una diferencia inte-
resante. Como norma general dispone que en los contratos periddicos
asi como en los contratos de ejecucion y consultoria de obras que cele-
bren las entidades con las micro y pequefias empresas, estas tltimas
podran otorgar como garantia de fiel cumplimiento el 10% del monto
total a contratar con lo que las exceptda del requisito de tener que
gestionar y presentar una carta fianza, pero con una salvedad, aplica-
ble sélo para el caso de los contratos para la ejecucion de obras, en los
que tal beneficio s6lo serd procedente cuando por el monto, el contrato
corresponda a un proceso de menor cuantia o a una adjudicacién di-
recta selectiva o publica; cuando el plazo de ejecucion de la obra sea
igual o mayor a sesenta (60) dias calendario y cuando el pago a favor
del contratista se haga cuando menos en dos valorizaciones en fun-
cion del avance de la obra. Si no se cumplen las tres condiciones no
sera posible sustituir la carta fianza por la garantia de fiel cumpli-
miento.*

La importancia del plazo se advierte, igualmente, en el sistema a
suma alzada en el que el postor formula su propuesta por un monto
fijo integral y por un determinado plazo de ejecucion. Tratdndose de
obras, el postor formula dicha propuesta considerando los trabajos que
resulten necesarios para el cumplimiento de la prestacion requerida
segun los planos, especificaciones técnicas, memoria descriptiva y pre-
supuesto de obra que forman parte del expediente técnico, en ese or-
den de prelacion; considerdndose que el desagregado por partidas que
da origen a su propuesta y que deben presentar para la suscripcion del
contrato, es referencial.’

3 Ibid., primer parrafo del articulo 31.

+  Ibid., inciso b) del articulo 39.
> Reglamento, inciso 1 del articulo 40.
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En el sistema de precios unitarios, tarifas o porcentajes, el postor
formula su propuesta ofertando precios unitarios, tarifas o porcenta-
jes en funcidn de las partidas o cantidades referenciales contenidas en
las bases, y que se valorizan en relacion a su ejecucion real asi como —
adn en este caso— por un determinado plazo de ejecucion. En el caso
de obras, el postor oferta precios unitarios considerando las partidas
contenidas en las bases, las condiciones previstas en los planos y espe-
cificaciones técnicas, asi como las cantidades referenciales.® El plazo
termina aqui siendo meramente referencial y se define sobre la base
de lo realmente ejecutado. Pese a ello, las normas sefalan que, en to-
dos los casos, el plazo de ejecucion contractual y el plazo de entrega
maximo serdn los indicados en el expediente de contratacion, los cua-
les seran recogidos en las bases, constituyendo éstos requerimientos
técnicos de obligatorio cumplimiento,” lo que de por si ya supone una
contradiccion porque de alguna manera ya deja de ser meramente
referencial.

El contrato tiene vigencia desde el dia siguiente de la suscripcion
del documento que lo contiene o, en su caso, desde la recepcion de la
orden de compra o de servicio. Tratdndose de la adquisicion de bienes
y servicios, el contrato rige hasta que el funcionario competente dé la
conformidad de la recepcién de la prestacion a cargo del contratista y
se efectue el pago. En el caso de ejecucion y consultoria de obras, el
plazo del contrato rige hasta el consentimiento de la liquidacion y has-
ta que se efectte el pago correspondiente.®

El plazo de ejecucion contractual, finalmente, se computa en dias
calendarios, salvo que el Reglamento indique lo contrario, desde el dia
siguiente de la suscripcion del contrato o desde el dia siguiente de cum-
plirse las condiciones establecidas en las bases. En el caso de contrata-
ciones perfeccionadas mediante orden de compra o de servicio, el plazo

6 Ibid., inciso 2 del articulo 40.
7 Ibid., dltimo parrafo del articulo 39.
8 Ibid., articulo 149.
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de ejecucion se computa desde el dia siguiente de recibida. En ambos
casos se aplicara supletoriamente lo dispuesto por el Cédigo Civil so-
bre reglas para el cémputo de plazos.’

2. CAUSALES DE AMPLIACION DE PLAZO NO ATRIBUIBLES AL CONTRATISTA

La disposicion de la LCE que se ocupa de las prestaciones adicionales,
reducciones y ampliaciones en general,'® estipula que el contratista
puede solicitar la ampliacion del plazo pactado por atrasos y/o parali-
zaciones ajenas a su voluntad, debidamente comprobados y que modi-
fiquen el cronograma contractual. La misma LCE" advierte que las
discrepancias respecto de la procedencia de la ampliacion de plazo se
resuelven de conformidad con lo establecido en la misma ley,* que, a
su turno, dispone que toda controversia surgida durante la etapa de
ejecucion del contrato debera resolverse mediante conciliacion o arbi-
traje, aun en los casos en que no se hubiere acordado una cldusula
especifica para esos efectos, eventualidad en la que se entenderd incor-
porada al contrato de pleno derecho, la cldusula modelo que reproduce
el Reglamento de la LCE, aprobado mediante Decreto Supremo n.°
184-2008-EFE.

La antigua LCAE, al abordar el mismo asunto,"® ratificaba el pre-
cepto, pues establecia que el contratista podia solicitar la ampliacién
del plazo pactado por atrasos y/o paralizaciones ajenos a su voluntad,
atrasos en el cumplimiento de sus prestaciones por causas atribuibles
a la entidad contratante y por caso fortuito o fuerza mayor debida-
mente comprobados que modifiquen el calendario contractual. Luego,
advertia lo mismo que la actual, remitiendo las discrepancias respecto

® Ibid., articulo 151, Cédigo Civil, articulos 183 y 184.
10" LCE, pendltimo pérrafo del articulo 41.

Ibid., Gltimo parrafo del articulo 41.

2 Ibid., inciso b) del articulo 40.

13 LCAE, pendltimo pérrafo del articulo 42.

11
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de la procedencia de la ampliacién a los procedimientos de resolucién
de conflictos ya citados.™*

Hay, empero, una diferencia entre una y otra disposicion, que sal-
ta a la vista para algunos observadores y que pasa desapercibida para
otros. En la nueva LCE se ha omitido la referencia, como causales de
ampliacion de plazo, a los atrasos atribuibles a la entidad, asi como a
aquéllos motivados por caso fortuito o fuerza mayor, en el obvio en-
tendido de que ambos estan comprendidos dentro de las causas ajenas
a la voluntad del contratista.

Ello, no obstante, el Reglamento de la LCE retoma ambos con-
ceptos e incluso agrega uno més. En efecto, en la parte aplicable para
los contratos de obra, precepttia como causales de ampliacion de pla-
z0," en adicion a la prevista por la LCE, que la identifica como «atra-
sos y/o paralizaciones por causas no atribuibles al contratista» y ya
no «ajenos a su voluntad», a los «atribuibles a la entidad», al «caso
fortuito o fuerza mayor debidamente comprobado» y a aquéllos que
se generan «cuando se aprueba la prestacion adicional de obra».

El Reglamento's empieza sefialando que «de conformidad con el
articulo 41 de la ley, el contratista podra solicitar la ampliacion del plazo
pactado» y luego lista las indicadas causales. Y comete un primer error,
porque en realidad sélo la primera de sus causales estd recogida en el
articulo 41 de la LCE. No es un error grave, desde luego. Pero es un
error. La LCE cambia la redaccion de la antigua LCAE, pero el Regla-
mento actual de alguna manera repite el texto del anterior Reglamen-
to,"” aunque anadiéndole una causal, y ahi esta el origen del problema.

Se trata, por tanto, de una transcripcién un poco apresurada que
no repara en que la LCE ha subsumido todas las causales en una sola.

Ibid., dltimo pérrafo del articulo 42.
Reglamento, articulo 200.

16 Ibid.

Reglamento anterior, articulo 258.
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Son los riesgos de hacer modificaciones sobre textos que se reprodu-
cen sin verificar en detalle las consecuencias de cada cambio en el resto
de cada documento.

Sea de ello lo que fuere, cabe preguntarse, en primer término, si los
casos «no atribuibles al contratista»,'s a los que alude el Reglamento,
son los mismos que los casos «ajenos a su voluntad», a los que alude la
LCE. Atribuir es «aplicar, a veces sin conocimiento seguro, hechos o
cualidades a alguien o a algo» o «sefialar o asignar algo a alguien como
de su competencia».”® Por consiguiente, aquello que no puede atribuirse
al contratista es aquello que él no ha generado por su accion directa. En
cambio, aquello que es «ajeno a su voluntad» esta claro que es algo que
él no desea, pero que puede eventualmente serle atribuido porque la
voluntad es la «intencién, danimo o resolucion de hacer algo», la «facul-
tad de decidir y ordenar la propia conducta» sujeta al «libre albedrio o
libre determinacion»® de cada quien. En otras palabras, un contratista
puede incurrir en atrasos y/o paralizaciones por una causa atribuible a
él pero ajena a su voluntad o dicho de otro modo «ajena a su intencién».

Un proveedor puede incurrir en un atraso en la entrega al contra-
tista de una obra de una mercaderia por una causa ajena a su voluntad
derivada, por ejemplo, de la demora del fabricante que debia enviarle
el producto. Contractualmente la causal puede ser atribuible al con-
tratista, por no prever que ello podria ocurrir o por no adoptar las
medidas para evitarlo, haciendo el pedido con mayor anticipacion o
cambiando al proveedor o al fabricante en cuanto tuvo los primeros
indicios de que probablemente no cumpliria dentro del plazo previsto.
Sin embargo, el contratista puede sostener con éxito que esa causa es
ajena a su voluntad.

El Reglamento hace bien en ajustar esta primera causal a los «atra-
sos y/o paralizaciones no atribuibles al contratista», tal como el ante-

18 Reglamento, inciso a) del articulo 200.

19 Segtin el Diccionario de la Real Academia Espafiola.

20 Ibid.
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rior Reglamento hizo bien en ajustarla a los «atrasos y/o paralizacio-
nes no imputables al contratista». Es verdad que en ambos casos, las
normas regulatorias han sobrepasado lo dispuesto tanto por la LCE
como por la antigua LCAE. No menos cierto es que si repetian la cau-
sal atada a la voluntad del contratista, lo més probable es que todos los
atrasos y/o paralizaciones hubieran terminado en ampliaciones de plazo
porque el contratista nunca habria admitido que incurrié en una cau-
sal por propia voluntad.

El espiritu de la LCE es no concederle una ampliacion de plazo al
contratista por aquellos atrasos y/o paralizaciones imputables o
atribuibles a él, independientemente de su voluntad, de su intencién o
de sus deseos. Una futura reforma de la LCE deberd tenerlo presente.

3. (OTRAS CAUSALES DE AMPLIACION DE PLAZO

Una segunda causal de ampliacion de plazo®! es aquélla derivada de los
atrasos en los que incurre el contratista en el cumplimiento de sus
prestaciones por causas atribuibles a la entidad, tal como lo precisa el
Reglamento. ; Cuales pueden ser ellas? Pueden ser varias. Por ejem-
plo, la falta de pago. La mds comtn. Con frecuencia el cumplimiento
de determinadas prestaciones en el marco de un contrato estd sujeto a
algunos pagos que debe efectuarle la entidad al contratista. Si éstos no
se producen, no se le puede obligar al contratista a cumplir con ellas. El
subsecuente incumplimiento de ordinario genera un atraso que no
puede ser penalizado y que de modificar el cronograma contractual,
necesariamente acarreara una ampliacién de plazo.

Sin embargo, no sélo la falta de pago puede ser una causal de am-
pliacion de plazo atribuible a la entidad. También puede ser el incum-
plimiento de determinadas obligaciones contractuales, como por ejem-
plo, la entrega de terrenos para la elaboracion de algunos estudios o la

21 Reglamento, inciso b) del articulo 200.
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entrega de materiales e informacion para la preparacion de una inves-
tigacion. Si la entidad se atrasa en algdn suministro y esa demora aca-
rrea el atraso y/o la paralizacion del contrato, pues, no cabe duda de
que corresponda una ampliacién de plazo.

El caso fortuito y la fuerza mayor es la tercera causal de amplia-
cién de plazo,?® naturalmente, siempre que generen atrasos y/o para-
lizaciones en la ejecucion del contrato y que afecten su respectivo
cronograma, como lo denomina la LCE, o calendario, como lo denomi-
naba la antigua LCAE. Segtn el Cddigo Civil «caso fortuito o fuerza
mayor es la causa no imputable, consistente en un evento extraordi-
nario, imprevisible e irresistible, que impide la ejecucion de la obliga-
cién o determina su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso».?

Un movimiento sismico de magnitud imprevisible que altera con-
siderablemente las condiciones para el desarrollo de un contrato, es un
caso de fuerza mayor que puede conducir a la ampliacién del plazo. Lo
mismo puede decirse del extraordinario desborde de un rio, fuera de
todo cdlculo, que modifica el terreno sobre el que se iba a construir o
se estaba construyendo una pista. La cancelacion de un vuelo por mal
tiempo que impide que un ingeniero llegue a tiempo para dirigir o
supervisar una obra, es un caso fortuito que, eventualmente, puede
acarrear también la ampliacion del plazo, siempre que se demuestre
que no es atribuible al contratista.

Las tres causales de ampliacion de plazo revisadas hasta el mo-
mento se refieren a atrasos y/o paralizaciones motivadas por distin-
tas razones. Hay que distinguir también entre uno y otro concepto.
Atraso es el contratiempo, el «accidente o suceso inoportuno que
obstaculiza o impide el curso normal de algo».?* Paralizar, a su vez,
es «detener, entorpecer, impedir la accién y movimiento de algo».?

2 Tbid., inciso c) del articulo 200.
Cédigo Civil Peruano, articulo 1315.
Segtin el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola.

% Ibid.
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Un contrato se paraliza cuando no puede continuar su curso. Se atra-
sa, en cambio, cuando sigue su curso, pero no al ritmo que le corres-
ponde.

Todas las causales, sin embargo, estdn condicionadas a la modifi-
cacion de la «ruta critica del programa de ejecucion de obra vigente»,
segin el Reglamento actual,®® o del «calendario de avance de obra vi-
gente», seglin el Reglamento anterior,”” mds compatible en su redac-
cién con lo que disponia la antigua LCAE. Nétese, como queda dicho,
que la LCE alude a la modificacién del cronograma contractual. No de
ninguna ruta critica ni de ningtn calendario. Cuestién de términos,
dirdn algunos. Pero, bueno, también en los términos que se emplean
hay que tener cierta coherencia para no confundir a los operadores de
la normativa.

En concreto interesa destacar que para que proceda una amplia-
cién de plazo, la causa que se invoca necesariamente tiene que afectar
el avance de la obra. Si no la afecta, no corresponde otorgar la amplia-
cién, cualquiera que sea el motivo que genere la solicitud.

Es una disposicion principista —digase de paso— que se mantiene
en el tiempo y que a menudo ocasiona algunos malentendidos genera-
dos, por ejemplo, cuando el contratista, frente a alguna de las causales
mencionadas que le impiden desarrollar sus labores conforme a lo
previsto, adelanta la ejecucion de algunas partidas programadas para
cuando la obra esté mas avanzada con el objeto de no paralizarla total-
mente.

En ese caso, jse afecta el avance de la obra? Hay quienes advierten
que la obra no se atrasa y que, por el contrario, en esa hipdtesis hasta
puede encontrarse adelantada. Por consiguiente, no cabria ampliar el
plazo. Otros, en cambio, perciben que esa diligencia no puede ser san-

2 Reglamento, primer pérrafo del articulo 200.
" Reglamento anterior, primer parrafo del articulo 258.
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cionada negdndole la ampliacion que justificadamente reclama. La so-
lucién esta en medir el avance de la obra, en funcién de su ruta critica
y de la forma en que ésta termina siendo afectada o no. Si de todas
maneras va a haber necesidad de un plazo mayor para concluir la obra,
porque las obras adelantadas —como sucede habitualmente— no lo-
gran sustituir a aquéllas que quedan retrasadas, sino que s6lo aligeran
la carga de trabajo a futuro, hay que concederlo. Si no va a haber esta
necesidad, no.

Entonces, diran algunos, se termina favoreciendo al contratista
descuidado que no se preocupa, durante una paralizacion, de adelantar
los trabajos que puede continuar avanzado. Es una manera de ver el
asunto. Pero, no es la mds acertada porque, en definitiva, el contratista
que adelanta algunas partidas lo hace también para no tener a su per-
sonal, equipos y maquinaria en stand-by, confiando en la ampliacion
que le puedan conceder, posteriormente, y en los gastos generales que
pueda obtener, que ahora son, definitivamente, menores a los que se
reconocian antes.

El Reglamento, tal como se ha indicado, incorpora, por otra parte,
una cuarta causal de ampliacion de plazo que opera «cuando se aprue-
ba la prestacion adicional de obra».?® Es la misma causal que el Regla-
mento anterior no consignaba conjuntamente con las otras, sino en
forma aislada,” sefalando que la ejecucion de obras adicionales seria
causal de ampliacion de plazo, sélo si acarreaban la modificacion del
calendario de avance de obra. El nuevo Reglamento, justo es recono-
cerlo, ha hecho bien en rescatar esta causal y colocarla junto a las otras,
aunque la redaccion que utiliza no sea la mas feliz.

Una prestacion adicional es, como se sabe, aquélla que resulta in-
dispensable para alcanzar la finalidad del contrato. Segtin la LCE,* la

8 Reglamento, inciso d) del articulo 200.
¥ Reglamento anterior, tercer parrafo del articulo 259.
%0 LCE, primer y segundo pérrafo del articulo 41.
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entidad puede ordenar y pagar la ejecucion de prestaciones adicionales
hasta el 25% del monto contratado en el caso de bienes y servicios, y
hasta el 15% de ese monto en el caso de obras, restando, en este caso,
los denominados presupuestos deductivos vinculados, entendidos como
aquéllos derivados de las sustituciones de obra directamente relacio-
nadas con las prestaciones adicionales. Para sobrepasar este tltimo li-
mite y s6lo hasta un méximo del 50% del monto contratado, se re-
quiere contar con la autorizacion previa de la Contraloria General de
la Republica y con la comprobacion de que se cuenta con los recursos
necesarios.’! En uno y otro caso, correspondera ampliar el plazo con-
tractual si la prestacion adicional asi lo exige, y porque no puede ser
ejecutada dentro del cronograma contractual, afectando, de esta ma-
nera, la ruta critica del respectivo programa de ejecucion vigente.

Hay una modificacién importante en esta materia, que escapa de
los alcances de esta ponencia, pero que es preciso destacar: en la nor-
mativa anterior no habia ningtn limite una vez que se sobrepasaba el
porcentaje hasta donde la entidad podia ordenar y pagar, aunque justo
es reconocer que este primer tramo sélo podia llegar hasta el 15% del
monto contratado.’> Ahora puede escalar hasta el 25% vy de alli, pre-
via autorizacion de la Contraloria, trepar hasta un segundo limite de-
finitivo del 50% que antes no existia.

4. AMPLIACIONES DE PLAZO DERIVADAS DE CONSULTAS NO ABSUELTAS

Existen otras causales de ampliacién de plazo refundidas en el Regla-
mento que es pertinente repasar. En materia de ocurrencias en la obra,
por ejemplo, se dispone que si vencidos los plazos, no se absuelve la
consulta, el contratista tendrd derecho a solicitar la ampliacion del pla-
zo contractual por el tiempo correspondiente a la demora, que se com-
putard solo a partir de la fecha en que se empieza a afectar la ruta

31 LCE, tercer parrafo del articulo 41.
32 Reglamento anterior, articulo 266.
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critica.® Exactamente lo mismo preceptuaba el Reglamento anterior,
con la salvedad de que no hacia referencia a la ruta critica sino al calen-
dario de avance de la obra.** Ello, no obstante, se repite aqui el requi-
sito de que existe el derecho a la ampliacidn, sélo a partir del momento
en que se afecta el cronograma y se entra a la ruta critica. Si ésta no se
perjudica, no hay ampliacion de plazo.

La norma refiere el procedimiento de las consultas indicando que
el contratista las formula en el cuaderno de obra y las dirige al inspec-
tor o supervisor, segin corresponda.’> Cuando por su naturaleza, a
juicio del inspector o supervisor, no requieran de la opinién del pro-
yectista, seran absueltas directamente por éstos, dentro del plazo maxi-
mo de cinco (5) dias. De no ser absueltas, el contratista dispone de
otros dos (2) dias para acudir a la entidad, la que, a su turno, tendra un
nuevo plazo de cinco (5) dias para resolver.

Cuando requieran de la opinion del proyectista, serdn elevadas
por el inspector o supervisor a la entidad en un plazo de cuatro (4)
dias. La entidad en coordinacion con el proyectista debe absolverlas
dentro del plazo mdximo de quince (15) dias. Para este efecto, los
proyectistas, segin la norma, establecerdn en sus respectivas propues-
tas el compromiso de atender consultas en el plazo que establezcan las
bases, pretendiendo modificar lo que estipulaba el Reglamento ante-
rior que facultaba a los proyectistas a consignar en sus propuestas los
montos que facturaria por este concepto.’® En caso no hubiese res-

3 Reglamento, tltimo parrafo del articulo 196.

Reglamento anterior, tltimo parrafo del articulo 251.

Segun el tltimo pérrafo del articulo 16 de la Ley n.° 29465 de Presupuesto del
Sector Ptblico para el afio 2010 cuando el monto del valor referencial de una
obra publica sea igual 0 mayor a 1,192 UIT (S/. 4,291,200.00), el organismo eje-
cutor debe contratar obligatoriamente la supervision y control de las obras. Cuando
es menor, puede no requerir de un supervisor, pero obligatoriamente debe tener
un inspector que es designado por la entidad, de conformidad con lo sefialado en
el articulo 43 de la LCE.

Reglamento anterior, tercer parrafo del articulo 251. El nuevo Reglamento supo-
ne que ahora el proyectista no cobrara por este servicio de post venta que even-
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puesta del proyectista, la entidad dara las instrucciones al contratista a
través del inspector o supervisor, sin perjuicio de las acciones que se
adopten contra el proyectista.

La demora de la entidad en emitir la resolucién con la que aprueba
las obras adicionales menores al 15% a las que se ha hecho referencia,
también puede ser causal de ampliacion de plazo.” Algo parecido esta-
blecia la regulacion anterior con la diferencia de que era obligatoria y
no facultativa, pues sefialaba que esa demora «serd causal de amplia-
cién de plazo».*® La nueva redaccion del Reglamento actual permite
suponer que no todas las demoras de la entidad en emitir esa resolu-
cién seran causales de ampliacion de plazo. ; Cudles no podrian serlo?
Probablemente, aquéllas que se solicitan sin observar el procedimien-
to especialmente previsto para ello. Esta causal, que se genera por la
demora de la entidad en aprobar las obras adicionales, es independien-
te de la ampliacion de plazo que las mismas obras adicionales originan.

5.  PROCEDIMIENTO DE AMPLIACION DE PLAZO
Para que proceda una ampliacion de plazo de conformidad con el Re-

glamento actual® desde el inicio y durante la ocurrencia de la cau-
sal,* el contratista, por intermedio de su residente, debe anotar en el

tualmente puede realizar, si es requerido para ello, como si fuese posible trabajar
sin ser remunerado o como si se pudiera incorporar ese costo en la propuesta,
algo muy dificil en circunstancias en que el precio que se oferta tiene incidencia
en la adjudicacion del proceso de seleccion. Lo mds recomendable seria regresar a
la férmula anterior, pues de lo contrario, es posible que una accién judicial contra
la norma o un laudo arbitral contra la accién concreta de alguna entidad definan
el asunto.

Reglamento, Gltima parte del quinto péarrafo del articulo 207.

Reglamento anterior, dltimo pérrafo del articulo 265.

Reglamento actual, articulo 201.

El primer pérrafo del articulo 259 del anterior Reglamento facultaba a hacerlo
s6lo «durante la ocurrencia de la causal» y no «desde el inicio», agregado innece-
sariamente, habida cuenta de que esta etapa estd comprendida dentro de aquélla.
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cuaderno de obra las circunstancias que a su criterio la ameriten. Den-
tro de los quince (15) dias siguientes de concluido el hecho, el contra-
tista o su representante legal solicita, cuantifica y sustenta su solicitud
ante el inspector o supervisor, segtin corresponda, siempre que la de-
mora afecte la ruta critica del programa de ejecucion de obra vigente y
el plazo adicional resulte necesario para la culminacién de la obra. Ex-
cepcionalmente, en la eventualidad de que la duracién de la causal pu-
diera superar el plazo de ejecucion, la solicitud se efecttia antes de su
vencimiento, pues de lo contrario no es admitida.

El inspector o supervisor emite un informe sobre la solicitud de
ampliacion de plazo y lo remite a la entidad, en un plazo no mayor de
siete (7) dias, para que emita su resolucion en los siguientes diez (10)
dias, bajo apercibimiento de considerarse ampliado el plazo, bajo res-
ponsabilidad de la entidad. Cuando las ampliaciones se sustenten en
causales diferentes o de distintas fechas, cada solicitud debe tramitarse
y ser resuelta independientemente, siempre que las causales diferen-
tes no correspondan a un mismo periodo de tiempo, sea éste parcial o
total.

En tanto se trate de causales que no tengan fecha prevista de con-
clusion, hecho que debe ser debidamente acreditado y sustentado por
el contratista de obra, la entidad puede otorgar ampliaciones de plazo
parciales, a fin de permitir que los contratistas valoricen los gastos
generales por dicha ampliacion parcial.

La ampliacion de plazo obliga al contratista a presentar al inspec-
tor o supervisor un calendario de avance de obra valorizado y actuali-
zado, la programacion PERT-CPM correspondiente, considerando para
ello sélo las partidas que se han visto afectadas y, en armonia con la
ampliacion de plazo concedida, en un plazo que no excederd de diez
(10) dias contados a partir del dia siguiente de haber sido notificado
con la resolucion que la aprueba. El inspector o supervisor debera ele-
var ambos documentos a la entidad, con los reajustes concordados con
el residente, en un plazo méximo de siete (7) dias, para que se pronun-
cie en los siguientes siete (7) dias, bajo apercibimiento, esta vez, de
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tenerse por aprobado el calendario elevado por el inspector o supervi-
SOT.

El Reglamento anterior sefialaba que si la entidad no se pronun-
ciaba dentro del plazo indicado, «se tendrd por aprobado el calendario
presentado por el contratista»,*' dejando abierta la posibilidad de que
se omitan los reajustes concordados por el inspector o supervisor con
el residente, habida cuenta de que ellos no aparecen en el calendario
presentado por el contratista, sino en el elevado por el inspector o su-
pervisor.

Hay que reconocer que en lo que respecta al procedimiento para
solicitar la ampliacion de plazo, la redaccion del nuevo Reglamento,
aunque no muy feliz, es mds categdrica que la del texto que lo prece-
dié. En efecto, el Reglamento anterior establecia lo mismo sin el agre-
gado de que no puedan aceptarse los pedidos presentados cuando estu-
viese terminado el plazo de ejecucion del contrato de obra.®

Si la solicitud de ampliacion sélo puede hacerse cuando el plazo
estd vigente, parece absurdo, remarcar ahora lo obvio, esto es, que no
se admitira si se hace fuera de ese plazo. ; A qué se debe? Puede tratar-
se de un esfuerzo de las autoridades para evitar que los contratistas
obtengan en la via arbitral la ampliacion de plazo que las entidades les
niegan en el proceso ordinario.

Adviértase que para el caso de los otros contratos, distintos a los
de ejecucion de obras, el Reglamento se limita a indicar que «el con-
tratista debera solicitar la ampliacién dentro de los siete (7) dias hébi-
les de aprobado el adicional o de finalizado el hecho generador del
atraso o paralizacién».®® Exactamente lo mismo que estipulaba el an-
tiguo Reglamento.** Como se sabe, la ampliacion de plazo procede, en

Reglamento anterior, tercera parte del séptimo parrafo del articulo 259.
Reglamento anterior, cuarto parrafo del articulo 259.

Reglamento, articulo 175.

Reglamento anterior, articulo 232.
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todos los casos, cuando se aprueba un adicional que afecta el plazo del
contrato, por caso fortuito o fuerza mayor y por atrasos o paralizacio-
nes no imputables al contratista o directamente imputables a la enti-

dad.

Si se produce un hecho que obliga a paralizar o atrasar la presta-
cién, cualquiera que ésta sea, es obvio que el plazo se tendrd que ex-
tender més alld de la fecha originalmente prevista para que concluya.
En cuanto ese hecho termine el contratista debera presentar su pedido
debidamente sustentado. Si vence el plazo establecido para que lo haga
y no lo hace o lo hace con posterioridad, la entidad ya no esta facultada
para aprobar la ampliacion dentro de los procedimientos regulares. El
contratista podrd hacer valer sus razones y sus derechos en otras vias,
si lo estima pertinente y si lo sustenta correctamente. Pero ése es otro
tema.

En ejecucion de obras hay un procedimiento especial. Asi, por ejem-
plo, segtin el Reglamento,* para que proceda la ampliacién, como queda
dicho, desde el inicio y mientras dure el hecho que la genera, el contra-
tista, por medio de su residente, debe anotar en el cuaderno de obra,
las circunstancias que a su juicio justifican que el plazo se extienda.
Una vez concluido el evento y dentro de los quince (15) dias siguien-
tes —vy no siete (7) como para otros casos— el contratista o su repre-
sentante legal solicitard, cuantificard y sustentara su solicitud ante el
inspector o supervisor, segin corresponda, siempre que la demora afecte
la ruta critica y el plazo adicional resulte necesario para la culminacién

de la obra.

Es preciso destacar que esta redaccion difiere un tanto de la del
antiguo Reglamento* que exigia, de un lado, que la anotacién del re-
sidente en el cuaderno de obra se haga mientras dura el hecho que la
motiva, sin subrayar que debe hacerlo desde el inicio, como ahora, y,

# Reglamento, primer parrafo del articulo 201.
% Reglamento anterior, primer parrafo del articulo 232.



178 RicaRDO GANDOLFO CORTES

de otro lado, que la solicitud de ampliacion se presente siempre que
afecte el calendario de avance vigente, sin subrayar la necesidad de que
el plazo adicional resulte necesario para la culminacion de la obra.

Pareceria intrascendente que la anotacion del residente en el cua-
derno de obra de los hechos que pueden dar lugar a una ampliacion de
plazo, tenga que hacerse en reiteradas ocasiones. En realidad, deberia
bastar que se haga una sola vez, en aplicacion de los preceptos de la
simplificacion administrativa, en que se inspira la LCE, y del principio
de economia que exige aplicar criterios de simplicidad y ahorro, asi
como del principio de eficiencia que exige aplicar criterios de celeri-
dad, economia y eficacia a que se refiere la LCE.#

Absurdo es, por otra parte, incidir en que el plazo adicional tiene
que ser necesario para la culminacion de la obra, como condicién para
presentar la solicitud de ampliacion. Mds atin cuando previamente se
ha dispuesto que debe afectar el calendario de avance vigente. Natu-
ralmente, si lo afecta es porque impedird la culminacion de la obra en
la fecha originalmente prevista y, por tanto, requerird de un plazo
adicional.

El Reglamento que rige actualmente sefiala que «en caso de que el
hecho invocado pudiera superar el plazo vigente de ejecucion contrac-
tual, la solicitud se efectuara antes del vencimiento del mismo».* I1dén-
tica redaccion tenia el Reglamento derogado.*’ Se trata de una exigen-
cia particular s6lo aplicable para la ejecucion de obras que no aparece
en ningtin Reglamento para ninguno de los otros casos.

No es, sin embargo, s6lo una exigencia particular. Es otra exigen-
cia innecesaria. Innecesaria e injusta. Porque donde existe la misma
razon existe el mismo derecho y, por consiguiente, si esa obligacion no

¥ LCE, incisos f) e i) del articulo 4.
% Reglamento, primer pdrrafo del articulo 201.

¥ Reglamento anterior, primer parrafo del articulo 259.
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se considera para los otros casos, ante situaciones exactamente iguales,
tampoco deberia considerarse para el caso de ejecucion de obras.

En absolutamente todos los casos deberia bastar con que la solici-
tud de ampliacion se presente dentro de un plazo prudencial de termi-
nada la causa o de aprobado el adicional que la genera.

El Reglamento afiade que cuando las ampliaciones se sustenten en
causales diferentes o de distintas fechas, cada solicitud debera tramitarse
y ser resuelta independientemente, «siempre que las causales diferen-
tes no correspondan a un mismo periodo de tiempo, sea éste parcial o
total».” El Reglamento anterior®® decia lo mismo, sin la tltima condi-
cién relativa al mismo periodo de tiempo, tinica alternativa en la que
actualmente se permite unificar y consolidar en una sola solicitud més
de una causal de ampliacion de plazo, cuando lo cierto es que ello debe-
ria quedar sujeto al criterio del contratista, con cargo a que la entidad
o la autoridad arbitral las desagregue en la eventualidad de que estime
que unas son procedentes y otras no.

El Reglamento vigente acota que en tanto se trate de causales que
no tienen fecha prevista de conclusion, «<hecho que deberd ser debida-
mente acreditado y sustentado por el contratista de obra», la entidad
podra otorgar ampliaciones de plazo parciales, a fin de permitir que los
contratistas valoricen los gastos generales por dicha ampliacion par-
cial.®> El Reglamento derogado® también reproducia este texto sin
remarcar la obvia obligacion del contratista de acreditar y sustentar
que las causales no tienen fecha prevista de conclusion, exigencia adi-
cional que en la norma actual se ha consignado, probablemente, para
evitar que los contratistas pidan ampliaciones parciales en circunstan-
cias en que es perfectamente posible prever una fecha en la que debe

Reglamento, cuarto parrafo del articulo 201.
Reglamento anterior, quinto parrafo del articulo 232.
Reglamento, quinto parrafo del articulo 201.
Reglamento anterior, sexto parrafo del articulo 232.
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terminar el hecho que las motiva y que deberian esperarla para recién
entonces presentar su solicitud, salvo, claro estd, que, como est4 sefia-
lado, ello se produzca cuando el plazo originalmente establecido haya
expirado.

Queda claro, sin embargo, que esta tltima precision, s6lo aplicable
a los contratos de ejecucion de obras, puede perfectamente ser des-
echada para que cualquier contratista pueda solicitar por conducto re-
gular una ampliacion por cualquier causal debidamente prevista y den-
tro de un plazo perfectamente razonable, pero igualmente establecido,
contado a partir del momento en que concluye el hecho o que se apruebe
el adicional que la genera, sin considerar en absoluto la fecha en la que
originalmente deberia concluir el contrato.

6. PLAZOS PARA INICIAR LA CONCILIACION O EL ARBITRAJE

El Reglamento advierte que cualquier controversia relacionada con el
pronunciamiento de la entidad respecto a las solicitudes de ampliacién
de plazos puede ser sometida a conciliacion y/o arbitraje dentro de los
quince (15) dias hébiles posteriores a su notificacion.* El Reglamento
anterior sefialaba lo mismo, pero en relacion a «cualquier controversia
relacionada con la ampliacion del plazo por parte de la entidad»,” con
lo que podria interpretarse, como en efecto se interpretd en diversos
casos, que era posible promover un proceso arbitral contra cualquier
decision adoptada por la entidad vinculada a la ampliacion de plazo
solicitada y no circunscribirla exclusivamente al pronunciamiento con
el que resuelva ese pedido. Probablemente, la nueva normativa, en un
esfuerzo por simplificar administrativamente los procedimientos, haya
preferido concentrar todas las discrepancias y diferirlas para que el
contratista las presente una vez emitida la decision de la entidad. Pue-
de haber otra lectura, empero, que objete esta manera de enfocar el

* Reglamento, tltimo parrafo del articulo 201.
% Reglamento anterior, dltimo parrafo del articulo 259.
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asunto y sostenga, con alguna razén, que dilucidar una discrepancia
en pleno tramite puede ahorrarle al contratista y a la entidad, y por
consiguiente al pafs, tener que ir a un proceso mas extenso y mas one-
roso que, eventualmente, podria evitarse.

En cuanto al plazo para iniciar el arbitraje ni la nueva LCE ni el
nuevo Reglamento han superado el conflicto que creé el antiguo
Reglamento al contravenir a la antigua LCAE en este especifico
asunto.

La LCE establece solemnemente que «las controversias que sur-
jan entre las partes sobre la ejecucion, interpretacion, resolucion, inexis-
tencia, ineficacia, nulidad o invalidez del contrato, se resolveran me-
diante conciliacion o arbitraje, segtn el acuerdo de las partes, debiendo
solicitarse el inicio de estos procedimientos en cualquier momento
anterior a la fecha de culminacion del contrato, considerada ésta de
manera independiente. Este plazo es de caducidad, salvo para los recla-
mos que formulen las entidades por vicios ocultos en los bienes, servi-
cios y obras entregados por el contratista, en cuyo caso, el plazo de
caducidad serd el que se fije en funcion del articulo 50 de la presente

norma, y se computara a partir de la conformidad otorgada por la en-
tidad».%

La LCAE estipulaba literalmente lo mismo: «Las controversias que
surjan entre las partes sobre la ejecucion, interpretacion, resolucion,
inexistencia, ineficacia o invalidez del contrato, se resolveran median-
te conciliacion y/o arbitraje, segtin el acuerdo de las partes, debiendo
solicitarse el inicio de estos procedimientos en cualquier momento
anterior a la culminacion del contrato. Este plazo es de caducidad».”
Adviértase, sin embargo, una primera distincion estrictamente tex-
tual. La LCE incorpora a las controversias que surjan sobre la nulidad
del contrato que la LCAE no consideraba.

% LCE, primer parrafo del articulo 52.
7 LCAE, primer parrafo del articulo 53.2.
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Naturalmente, no es lo mismo inexistencia que nulidad, pues aqué-
Ila alude a un contrato que nunca hubo y ésta se refiere a uno que, si
bien existi en algin momento para los efectos practicos, no existe
mas y se reporta como si nunca hubiera existido. En las consecuencias,
son términos casi sinéGnimos, pero en sus origenes son distintos. La
nulidad tiene que ser declarada, la inexistencia no requiere de este tra-
mite.

Al margen de esta distincion cabe precisar, como queda dicho, que
el Reglamento no armoniza con la LCE en lo que toca al plazo para
iniciar el arbitraje —tal como el Reglamento anterior no armonizaba
con la LCAE—, porque si bien ésta faculta a hacerlo en cualquier mo-
mento antes de la culminacion del contrato, aquél lo constrifie a un
plazo perentorio de no més de quince (15) dias contados a partir de la
notificacion del pronunciamiento de la entidad. ; Hay o no contradic-
cién entre lo que establece la LCE y lo que establece el Reglamento?
;Habia o0 no contradiccion entre lo que establecia la LCAE y el Regla-
mento anterior?

La dicotomia no se circunscribe al plazo para iniciar el arbitraje
por las ampliaciones de plazo en los contratos de obra, sino que se
extiende a todas las otras clases de reclamaciones, al punto que una
disposicion expresa, tanto del Reglamento vigente como del deroga-
do,*® senala el derecho que les asiste a cualquiera de las partes para
iniciar un arbitraje, subrayando que lo pueden hacer dentro de los pla-
zos de caducidad especificos previstos en varios articulos de cada uno
de esos reglamentos para determinadas causales, tales como nulidad y
resolucién de contratos, ampliacion de plazos contractuales, discrepan-
cias sobre valorizaciones o metrados y recepcién y liquidacion de obras.

Es pertinente consignar que una y otra reglamentacién difieren
en la manera en que abordan ese otro plazo de caducidad, que para
idéntico propdsito estableci la derogada LCAE vy la vigente LCE, que

% Reglamento, articulo 215, y Reglamento anterior, articulo 273.
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precepttan que el proceso puede empezarse en cualquier momento
hasta antes de que el contrato concluya.

Asi, por ejemplo, mientras la antigua normativa refiere que se
puede emprender el proceso dentro del plazo de caducidad previsto en
laley «en armonia» con los plazos de caducidad especiales previstos en
el Reglamento, el nuevo, a su turno, refiere que se puede emprender el
proceso dentro de los plazos de caducidad especiales, previstos en el
Reglamento, «o en su defecto» dentro del plazo de caducidad previsto
en la ley.®

;En qué radica la distincion?

No es lo mismo hacer algo «en armonia» con cierta disposicion,
que hacerlo de una forma «o en su defecto» de otra. En aplicacién e
interpretacion de las normas y definiciones de la lengua espafola, «en
armonia» es en unién o combinacién de ambas disposiciones que ac-
tdan concertadamente, en correspondencia de una y otra.®® En cam-
bio, «en su defecto» implica que a falta de una opera la otra o, dicho de
otro modo, en ausencia de un requisito, debe observarse el otro.®*

Uno actta si el otro no lo hace. Adviértase que el texto del nuevo
Reglamento no sélo dice «en su defecto», dice «o en su defecto». Esa
«0» estd ubicada alli como una conjuncién disyuntiva que denota la
diferencia que existe entre estos dos plazos.

Si los plazos, el general previsto en la LCE y los especificos previs-
tos en el Reglamento, son contrapuestos y el nuevo Reglamento fa-
culta a las partes a iniciar el proceso dentro de uno u otro, sin agregar
alguna condicién particular como hubiera sido una frase tan simple
como «segtn corresponda» que podria haber inducido a suponer que

% Ibid.
60 Segtin el Diccionario de la Real Academia Espafiola.

St Ibid.
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la aplicacion de uno u otro depende de la causal que lo motiva, esta
claro que no hay que distinguir donde ella no distingue y, por consi-
guiente, se puede comenzar el arbitraje dentro de los plazos especifi-
cos o fuera de ellos, dentro del plazo general, cualquiera que sea la
razén que lo sustenta.

Parece innecesario tener que decirlo. Es cierto. Es un defecto del
Reglamento. Pero constituye un relativo avance respecto del anterior
que exigia a las partes a actuar bajo el imperio de ambos plazos con lo
que las obligaba en la préctica a sujetarse al mas perentorio y a subor-
dinar el plazo previsto en la ley a los previstos en el Reglamento. Era
absurdo, pero ocurria y muy probablemente contintie ocurriendo.

Si la LCE faculta a comenzar el arbitraje en cualquier momento
antes de que termine el contrato, carece de todo sentido establecer pla-
zos parciales para determinadas causales y, peor atin, reiterarlos en
una disposicion regulatoria muy puntual en la que a renglén seguido
se va a admitir que también se lo puede hacer en otro plazo méds am-
plio.

Por eso mismo existen serias dudas de que la nueva redaccion con-
tribuya a superar el problema. Pese a que el Reglamento entra en con-
frontacion con la LCE, al fijar sus propios plazos, y que deberia elegirse
esta ultima por un elemental principio de jerarquia normativa, las par-
tes seguiran prefiriendo observar los plazos especificos al formular
una peticion de arbitraje para evitarse complicaciones innecesarias. Si
el asunto es irreversible y a algtin contratista se le vence el plazo espe-
cial previsto en el Reglamento, muy probablemente solicite su arbi-
traje posteriormente, siempre que no haya concluido el contrato. En
esa eventualidad, los tribunales arbitrales se encontraran obligados a
optar como corresponde y a marcar el derrotero.

Sin perjuicio de lo expuesto, es evidente que las normas regla-
mentarias desean forzar el inicio de los procesos de conciliacién o arbi-
traje para evitarle a la entidad tener que verse involucrada en varias
reclamaciones al final de cada contrato. Es una alternativa perfecta-
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mente valida, pero que no se condice con el derecho natural que les
asiste a ambas partes para formular sus peticiones e iniciar sus accio-
nes cuando lo estimen pertinente, siempre que la liquidacion del con-
trato no haya quedado consentida.

Queda pendiente resolver de manera definitiva esta dicotomia.
Personalmente, preferiria que se mantenga la disposicion contenida
en la LCE que le permite al contratista evaluar si reclama o no, o si
acumula varias reclamaciones para formular una sola al final. O que
se aclare. La interpretacion literal del Reglamento podria estar
empujandolo a iniciar arbitrajes que muy posiblemente, al término
del contrato y después de hacer un rdpido balance, no emprenderia.
Dejar en libertad a las partes para optar por lo que entiendan méds
conveniente y, en el momento que lo crean pertinente, siempre es mejor
que amarrarlas a plazos perentorios de vencimiento inexorable.

7. EFECTOS DE LA MODIFICACION DEL PLAZO CONTRACTUAL

En lo que respecta a los efectos de la modificacion del plazo contrac-
tual, de otro lado, el Reglamento anota que «las ampliaciones de plazo
en los contratos de obra daran lugar al pago de mayores gastos gene-
rales variables iguales al ndmero de dias correspondientes a la amplia-
cion multiplicados por el gasto general variable diario». Enseguida con-
signa una excepcion al anotar: «salvo en los casos de obras adicionales
que cuentan con presupuestos especificos».s

El Reglamento anterior decia algo muy similar con una variacién
importante: «las ampliaciones de plazo en los contratos de obra dardn
lugar al pago de mayores gastos generales iguales al ntimero de dias
correspondientes a la ampliacion, multiplicados por el gasto general
diario, salvo en los casos de obras adicionales que cuenten con presu-
puestos especificos».?

62 Reglamento, primer parrafo del articulo 202.
6 Reglamento anterior, primer parrafo del articulo 260.
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El nuevo Reglamento agrega que «sélo en el caso de que la am-
pliacion de plazo sea generada por la paralizacion de la obra por causas
no atribuibles al contratista, dara lugar al pago de mayores gastos ge-
nerales variables debidamente acreditados, de aquellos conceptos que
forman parte de la estructura de gastos generales variables de la oferta
econdmica del contratista o del valor referencial, segtin el caso».** La
redaccion no es la mas feliz, sin duda, pero pretende ser clara, sin lo-
grarlo, pese a incurrir en reiteraciones innecesarias, consecuencia de
una nueva transcripcion apresurada del antiguo Reglamento que de-
cfa lo mismo con similares palabras: «En el caso de que la ampliacién
de plazo sea generada por paralizacion de la obra, por causas no
atribuibles al contratista, sélo dara lugar al pago de mayores gastos
generales debidamente acreditados».5

Hay una modificacion entre uno y otro texto. Tanto para las am-
pliaciones, en general, como para el caso de aquéllas que se generan
como consecuencia de una paralizacion de la obra no atribuible al con-
tratista —anadido innecesario porque esta claro que no proceden las
ampliaciones generadas por causas atribuibles al contratista— corres-
ponde reconocer ahora los mayores gastos generales variables, en el
primer caso, multiplicando el gasto general variable diario por el ni-
mero de dias comprendidos en la ampliacion, y en el segundo, sélo los
debidamente acreditados, aunque justo es reconocer que esto ultimo
no ha cambiado.

En el Reglamento anterior, s6lo se hacia referencia a los gastos
generales sin precisar que se trata de los gastos generales variables.
Por consiguiente, se le reconocian al contratista los gastos generales
fijos y variables. Ahora ya no se le reconocen los fijos.

Gastos generales, segun la definicion que recoge el Reglamen-
to, son aquellos costos indirectos en los que incurre el contratista

¢ Reglamento, segundo parrafo del articulo 202.

% Reglamento anterior, segundo parrafo del articulo 260.
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para ejecutar la prestacion a su cargo y que se derivan de su propia
actividad empresarial, razén por la que no pueden ser incluidos
dentro de las partidas de las obras o de los costos directos del res-
pectivo servicio.®® Son fijos cuando no estdn relacionados con el
plazo de duracion del correspondiente contrato.” Son variables, en
cambio, cuando estdn relacionados con el tiempo de ejecucién de la
obra vy, por lo tanto, pueden incurrirse a lo largo de todo el plazo de
la prestacion.®® Las mismas definiciones consideraba el anterior
Reglamento.®

La primera definicidn es inobjetable, habida cuenta de que los gas-
tos generales en esencia son los costos indirectos por contraposicion a
los costos directos, que son aquellos en los que incurre el contratista,
pero que no se derivan de su propia actividad empresarial sino de las
necesidades de la misma prestacion. La distincion entre fijos y varia-
bles es mds compleja.

En obras, se considera como gasto general fijo, a determinados
costos vinculados, por ejemplo, al proceso de licitacion y contratacion,
al comienzo, y a la liquidacion de la obra, al final. Incluye también los
gastos financieros y los que generard el mantenimiento del respectivo
campamento.

El gasto general variable, en cambio, estd compuesto por las remu-
neraciones del personal profesional, técnico y administrativo asignado
al trabajo, por los costos de su alimentacion y alojamiento, moviliza-
cién y desmovilizacion, los gastos de materiales, asi como de algunos
equipos y vehiculos no incluidos dentro de los costos directos. Forman
parte de este gasto general variable también los denominados costos
de oficina principal, entre los que se consigna habitualmente la parte
proporcional de las remuneraciones de directores, abogados, econo-

% Reglamento, Anexo de Definiciones, Definicién 27.

67 Ibid. Definicion 28.
6 [bid. Definicion 29.
Reglamento anterior, Definiciones 31, 32 y 33.
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mistas, coordinadores, personal administrativo, equipos, vehiculos y
materiales diversos. Es decir, los tipicos costos indirectos.

Obligar al contratista a acreditar los gastos generales variables, en
los que ha de incurrir en una ampliacién de plazo generada como con-
secuencia de una paralizacion, parece excesivo y complicado y de he-
cho lo es. No parece lo mas adecuado persistir en esa exigencia como
tampoco excluir de los cdlculos a los gastos generales fijos como hace
el nuevo Reglamento, en cuya aplicacion, por tanto, tienen gastos ge-
nerales variables especificos las ampliaciones derivadas de una parali-
zacion y de una obra adicional, en tanto, que gastos generales varia-
bles que no requieren acreditarse, tienen las ampliaciones de plazo
derivadas de un atraso no imputable al contratista. Al final, termina
perdiendo més el contratista, quizds sin ninguna razén valida.

Y es que, nuevamente, aqui se confunden los conceptos y predo-
mina la idea de que hay que procurar disminuir los ingresos del con-
tratista como si ése fuese el objeto de la contratacién publica.

El propésito de la contratacion ptblica es obtener los bienes, los
servicios y las obras que el pais requiere en las mejores condiciones, y
no necesaria y exclusivamente, al menor precio como creen entender
algunas autoridades que se esfuerzan por reducir los montos que de-
ben pagarle como si el Estado se encontraria en la obligacion de ganar-
les a sus proveedores en la negociacion y ejecucion de sus prestacio-
nes.

8. SOBRE LA DEMORA DE LA ENTIDAD EN APROBAR LOS PRESUPUESTOS ADI-
CIONALES

Antes de terminar, y a propésito de los efectos de la modificacion del
plazo contractual y los gastos generales, quisiera referirme a la opi-
nién del OSCE emitida con ocasién de una consulta presentada por el
Director Ejecutivo de Provias Nacional, a través del Oficio n.° 2548-
2009-MTC/20, relativa al pago de mayores gastos generales en un
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contrato suscrito bajo el sistema de precios unitarios en el caso de una
ampliacion de plazo motivada por la ejecucion de obras adicionales
que cuentan con un presupuesto especifico.”

El OSCE empieza, como es habitual, precisando que las consultas
que absuelve se refieren al sentido y alcance de la normativa sobre
contratacion puablica, planteadas sobre temas genéricos, sin hacer alu-
sion a asuntos concretos o especificos.”! Advierte, por eso, que sus con-
clusiones no se encuentran vinculadas necesariamente a situacion par-
ticular alguna.

Hecha esta aclaracién inicial, glosa la consulta formulada por
Provias Nacional que inquiere sobre los casos en que podrian pagarse
otros mayores gastos generales distintos a los incluidos en el presu-
puesto adicional de obra que, conforme a ley ya los tiene incorporados.

El documento recuerda que el Reglamento” prescribe que en los
contratos de obra bajo el sistema de precios unitarios los presupuestos
adicionales serdn formulados con los precios del contrato y/o con los
precios pactados, y con los gastos generales fijos y variables propios
del adicional, para lo cual debera efectuarse un analisis de los gastos
generales del presupuesto original contratado vy, adicionalmente, in-
cluirse la utilidad del presupuesto ofertado, asi como el Impuesto Ge-
neral a las Ventas.

De la norma acotada se desprende que todos los adicionales de
obra convocados bajo el sistema de precios unitarios deben contener
dentro de su presupuesto la totalidad del costo que incurrird el contra-
tista para ejecutar el adicional de obra, lo que incluye los gastos gene-
rales que inciden en la ejecucion del adicional.

70 Opinién n.° 139-2009/DTN del 07.12.09.
7t LCE, inciso i) del articulo 58. Reglamento, Segunda Disposicion Complementa-
ria Final.

72 Reglamento, articulo 207.
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De otro lado, el mismo Reglamento” establece un listado de aque-
llos aspectos que, en la medida en que modifiquen la ruta critica de la
obra, constituyen causales de ampliacion de plazo. Estos son los atra-
sos y/o paralizaciones no imputables al contratista, los atrasos en cum-
plimiento de sus prestaciones por causas atribuibles a la entidad, los
casos fortuitos o de fuerza mayor debidamente comprobados y los ca-
sos en los que se aprueba la ejecucion de un adicional de obra.

El OSCE anade que en aplicacion de lo dispuesto por el Reglamen-
to,”* la ampliacién de plazo en los contratos de obra tiene como conse-
cuencia que el contratista reciba un pago por mayores gastos genera-
les. Ello, no obstante, el documento subraya que no todas las amplia-
ciones de plazo dan lugar al pago de mayores gastos generales, puesto
que en el caso de adicionales de obra que cuenten con presupuestos
especificos, no corresponde efectuar dicho pago.

Lo sefalado resulta coherente, por cuanto en los contratos de obra
a precios unitarios, los presupuestos de los adicionales de obra inclu-
yen los gastos generales fijos y variables, con lo cual, en caso de que la
aprobacion de un adicional genere una ampliacion de plazo, los mayo-
res gastos generales en que incurriria el contratista ya se encuentran
cubiertos. Bajo tales consideraciones, en la medida en que los gastos
generales se encuentran contemplados en los presupuestos adiciona-
les de obra, considerar adicionalmente mayores gastos generales im-
plicaria una duplicidad en el pago.

Sin perjuicio de lo indicado, el documento reconoce que existe un
supuesto en el que pese a que los adicionales de obra cuentan con presu-
puestos especificos, corresponde el pago de otros mayores gastos genera-
les. Ello se produce concretamente cuando la entidad se demora en emitir
la resolucion que autoriza la ejecucion de prestaciones adicionales de obra.”

73 Ibid., articulo 200.
7+ Ibid., articulo 202.
75 Ibid., articulo 207.
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El OSCE precisa que, en este caso, la ampliacion de plazo se origi-
na, no como consecuencia de la aprobacion del adicional de obra, sino
por la demora de la entidad en la aprobacion de dicho adicional. En esa
medida, el pago de los mayores gastos generales se encuentra referido,
ya no a la ejecucion de la prestacion adicional, sino al atraso en el que
incurre la entidad para aprobarla.

La entidad s6lo puede aprobar prestaciones adicionales en los ca-
sos en que, restandole los deductivos vinculados, sean iguales o no
superen el 15% del monto del contrato original.”* El mismo dispositi-
vo agrega que la necesidad de tramitar y aprobar una prestacion adi-
cional se inicia con la correspondiente anotacién en el cuaderno de
obra, ya sea por el contratista o por el supervisor, la que debera reali-
zarse con treinta (30) dias de anticipacion a la fecha de su ejecucion.
Dentro de los diez (10) dias siguientes, el contratista debe presentar al
supervisor o al inspector el presupuesto adicional. El supervisor o el
inspector deben remitirlo a la entidad dentro de los siguientes diez
(10) dias. La entidad debe emitir su resolucidn, finalmente, dentro de
los subsiguientes diez (10) dias. Si se demora, como queda dicho, pue-
de haber ampliacion de plazo.

Las prestaciones adicionales de obras por valores que, restando-
les los presupuestos deductivos vinculados, superen el 15% del monto
del contrato original, luego de ser aprobadas por el titular de la enti-
dad requieren previamente, para su ejecucion y pago, de la autoriza-
cion expresa de la Contraloria General de la Reptblica, institucion
que cuenta con un plazo méximo de quince (15) dias hébiles, bajo
responsabilidad, para emitir su pronunciamiento, el cual deberd ser
motivado en todos los casos. Este plazo empieza a contarse a partir
del dia siguiente de aquél en que la entidad le presenta la documen-
tacion sustentatoria. Una vez vencido, sin que se produzca el pro-
nunciamiento de la Contraloria, la entidad estd autorizada para dis-
poner la ejecucion y/o el pago de las prestaciones adicionales de obra

76 Ibid.
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por los montos que hubiere solicitado, sin perjuicio del control pos-
terior.

De requerirse informacién complementaria, el 6rgano de control
se lo comunica a la entidad, en una sola oportunidad, a mas tardar al
quinto dia habil contado desde que se inici6 el plazo a que se refiere el
parrafo precedente, mas el término de la distancia. La entidad cuenta
con cinco (5) dias hébiles para cumplir con el requerimiento. En estos
casos el plazo se interrumpe vy se reinicia al dia siguiente de la fecha de
presentacion de la documentacion complementaria por parte de la en-
tidad a la Contraloria.

El OSCE no lo indica, pero es obvio que no hay ninguna posibili-
dad de que sea la Contraloria General de la Reptblica la que se atrase
en el tramite de la autorizacion de un presupuesto adicional de obra,
porque si ello ocurre, la entidad queda facultada para disponer la eje-
cucion y el pago de la prestacion adicional. Por consiguiente, el docu-
mento no se equivoca al sostener que si la entidad se demora en emitir
la respectiva resolucion, existe el derecho del contratista a reclamar
otros mayores gastos generales distintos a los que corresponden es-
trictamente a la ampliacion de plazo por obras adicionales.

9. CONCLUSION

Consignada esta aclaracion final, s6lo queda reiterar que en lo que
respecta a la forma de abordar el asunto especifico de las ampliaciones
de plazo como causal para iniciar un proceso arbitral en los contratos
de obra, la LCE no introduce mayores novedades. Es cierto que ha
dejado pasar una importante oportunidad para corregir los errores que
ya se advertian en la anterior LCAE. Es cierto también que no ha apro-
vechado la ocasion para unificar criterios con el Reglamento y no se-
guir alentando contradicciones innecesarias, como la manera de regu-
lar el plazo para solicitar el arbitraje o de determinar si el pedido de
ampliacion procede por una causal «no atribuible al contratista», que
es lo correcto, o «ajena a su voluntad», que es lo incorrecto. No menos
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cierto es que, mientras no se altere la esencia de la norma, lo que ha-
bria obligado a todos a invertir tiempo y energias en estudiarla y en
familiarizarse con ella, siempre habra tiempo para perfeccionar su texto
y para incorporar las modificaciones que su propia aplicacion practica
aconseje.
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La préctica de la prueba, como todos ustedes saben, es probable-
mente la parte mas importante del proceso arbitral, es alli donde ver-
daderamente se decide qué es lo que es la verdad procesal, la realidad
verdadera del caso. En esta fase del proceso arbitral, en la practica de la
prueba, también se demuestran las grandes virtudes del arbitraje, par-
ticularmente la posibilidad de actuar con mucha flexibilidad, pero igual-
mente durante dicha fase, se revelan especialmente los grandes pro-
blemas del arbitraje internacional, porque es ahi donde las diferentes
tradiciones o culturas juridicas se confrontan y chocan.

En un arbitraje internacional ustedes no van a tener sélo partes de
diferentes paises y, particularmente, de diferentes culturas juridicas,
sino que también los abogados perteneceran a esa diversidad geografi-
ca y de tradiciones juridicas. Muchas veces en arbitrajes internaciona-
les se enfrentan, por ejemplo, Estudios europeos con Estudios norte-
americanos, o abogados latinos con abogados chinos. Igualmente, esta
confrontacion no sélo se encuentra entre los abogados, sino también
entre los arbitros. Habra tal vez un arbitro presidente del tribunal que
es suizo o sueco, y de los otros dos arbitros, uno podria ser colombiano
y el segundo de nacionalidad rusa y todas esas personas tienen una
cultura juridica diferente y van a aportar esa vision diferente del pro-
ceso arbitral al foro, al problema. Todo ello se va a cristalizar, en forma

* Asociado senior del Estudio LALIVE-Ginebra. Miembro de los Colegios de Abo-
gados de Nueva York, Inglaterra y Gales y Ginebra. Miembro de la Asociacién
Suiza de Arbitraje y de otros organismos en el area de Arbitraje y Derecho Inter-
nacional.
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especial, en la fase mds importante del proceso arbitral que es la fase
de la sumisién de pruebas.

Como anteriormente se ha mencionado, lo mas importante, la cua-
lidad ndmero uno del arbitraje, es la flexibilidad, la cual estd marcada
por el poder exclusivo del tribunal, particularmente en cuanto a la
prueba, de decidir la admision de la vista y examen de la evidencia
como se ve en el articulo 43 de la Ley Peruana de Arbitraje. Lo proble-
matico de la fase de la prueba es que, tanto las reglas de las institucio-
nes como las leyes de arbitraje sobre el tema de la prueba, son muy
escasas y, por lo tanto, esta escasez crea —obviamente— espacio para,
por un lado, permitir una mayor creatividad a las partes, asi como para
crear soluciones flexibles, pragmaticas e idoneas para el caso pertinen-
te por parte del tribunal. No obstante e igualmente, esta escasez de
reglas trae como consecuencia, inseguridad y, por lo tanto, una opor-
tunidad de abuso por las partes.

En este contexto, el papel del arbitro de mantener disciplina en
esta fase tan importante del arbitraje sera crucial.

Un segundo punto es la internacionalidad de la tematica y la con-
frontacion entre lo que yo voy a denominar a lo largo de esta presen-
tacion, lo que se llama Civil Law, es decir tradiciones juridicas basadas
en el Derecho Romano, que se enfrentaran con una tradicion juridica
que encontramos en los paises anglosajones como los Estados Unidos
de América, Canada, Reino Unido, y todas las ex-colonias de éste, como
Australia, Nueva Zelandia, la India, asi como también Israel, que si-
guen otro sistema, el llamado Common Law, un orden legal con otros
conceptos juridicos, no s6lo en cuanto a la metodologia sustantiva, sino
también y, en particular, en cuanto al proceso arbitral.

Dentro del marco legal de esta escasez de reglas, quedan los dos
principios fundamentales del debido proceso, asi llamado el due process,
que son, en primer lugar, la igualdad entre las partes y, en segundo
lugar, el derecho de las partes a tener audiencia, lo que permitird al
drbitro desarrollar sus decisiones.
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Estando en un campo internacional, vamos a confrontarnos con el
problema de tener que decidir cudl es la ley aplicable al proceso de la
prueba. En el arbitraje doméstico, ese problema no va a surgir porque
todas esas preguntas procesales se van a decidir segin el Derecho pe-
ruano, pero en el arbitraje internacional se va a producir el problema
de determinar cuél es la ley aplicable y —como ustedes saben— exis-
ten diversas leyes que se pueden aplicar, en primer término, la ley
sobre la que han pactado las partes, la relativa al fondo de la controver-
sia, pero también existe la ley del drbitro, la ley del foro donde se esta
celebrando el arbitraje, lo que se llama en latin la lex arbitri . Hoy en
dia existe un consenso en cuanto a que la forma, la visibilidad y el
examen de la prueba, estan sujetos a la lex arbitri. Si ustedes tienen un
arbitraje en Lima, todos los interrogantes se van a solucionar segin la
ley de arbitraje, pero es muy importante indicar que éstos no se van a
decidir segun el Derecho Procesal Civil peruano, sino inicamente se-
gun el Derecho de Arbitraje peruano, es decir, la ley.

En otros temas como son el fardo y el nivel de la prueba, en inglés
the burden of proof o the standard of proof, se ha llegado también a
un consenso por el cual dichas cuestiones deberan solucionarse y deci-
dirse segtin la ley aplicable al de la prueba estdn sujetas a la ley aplica-
ble al fondo, que podria ser la ley que ha sido pactada por las partes, es
decir por ejemplo, si en el contrato estd establecido que es aplicable el
Derecho inglés, Common Law, sera éste el que decida cuél es el fardo y
cual el nivel de la prueba.

En el caso de alegaciones de connotacién penal o si se trata de un
tema corporativo o de capacidad legal, su solucién no se basara en el
derecho aplicable o en el derecho pactado, sino segtn el Derecho apli-
cable por razones juridicas en cada caso y se aplicard ese otro derecho
correspondiente al fardo de la prueba.

Esto es importante. ; Y por qué es importante? Es importante por-
que, por ejemplo, el fardo de la prueba segin conceptos juridicos
anglosajones, se define de forma diferente a la de nuestros paises. El
estandar de prueba que tienen los anglosajones es lo que llaman el
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balance of probabilities, que es el calculo de las probabilidades, mien-
tras que como ustedes bien saben, en nuestros paises, lo que hay que
probar, o el nivel de prueba o el fardo, es la conviccion del juez o del
arbitro, y se sabe que es posible que la conviccién quizé sea un nivel
mas alto que el calculo de las probabilidades, asi que la decisién de cudl
es el derecho aplicable puede tener una consecuencia muy importante
en la practica ya que no es solamente un tema académico.

De igual modo y como ya he comentado, existe escasez en cuanto
a las reglas. El articulo 24.1 del UNCITRAL o del CNUDMI o de la ley
modelo, asi como el articulo 43 de la ley peruana, dicen casi nada sobre
un tema tan importante en el arbitraje como es el de la prueba, apenas
tres o cuatro lineas. Por este motivo, en el afo 1999, la IBA
(International Bar Association) constituyd un grupo de expertos muy
reconocidos en el arbitraje internacional, los cuales redactaron las re-
glas del IBA sobre la practica de pruebas en el arbitraje comercial in-
ternacional. Hoy en dia, estas reglas forman la base, el consenso inter-
nacional, lo que podriamos llamar la biblia que regula cémo se tiene
que llevar adelante la practica de la prueba. Es un documento que us-
tedes facilmente pueden acceder en internet a través del buscador

Google.

Este documento, que es altamente minucioso, consta de catorce
paginas con reglas muy detalladas en cuanto al tema de la prueba, por
ejemplo, cudl prueba es admisible y cuél no. Actualmente, es el estandar
en cuanto a derecho de prueba. Normalmente, en un arbitraje interna-
cional las partes van a pactar al comienzo del arbitraje que se apliquen
dichas reglas, o sea que se estipule esto en el acta de emision, o en la
orden procesal o en ciertas partes de la misma vy, desde luego, la IBA
recomienda que se estipule la aplicacion de las reglas IBA en la misma
cldusula arbitral.

Hay dos maneras de aplicar dichas reglas: o se aplican estricta-
mente como reglas, o simplemente como guia. Si la estipulacion de las
partes es de aplicar las reglas como reglas, la violacion de una regla
puede ser razén para una demanda de nulidad del laudo. Si se pacta
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que las reglas solo se apliquen como guia, en inglés guidelines, la vio-
lacion por parte del drbitro de una regla que se encuentra en el docu-
mento, no puede formar parte del fundamento de una demanda de
nulidad. Asi es que es muy importante la manera en que se va a hacer
la estipulacion para la aplicacion de estas reglas.

El objetivo en el ambito de las pruebas es probar hechos, para lo
cual normalmente se utilizan documentos y testigos. Para probar o
explorar temas técnicos, se utiliza el dictamen de un perito. Sin embar-
go, lo que es importante e interesante en el arbitraje internacional es
que en infinidad de circunstancias lo que se tiene que también probar,
es la ley.

Esto se da por diferentes razones. Una es que en el arbitraje en el
mundo anglosajon common law, hay la concepcion, la tradicion, de
ver a la ley como un hecho, es decir, el drbitro no tiene que conocer la
ley, s6lo la tiene que conocer si las partes la aprueban como un hecho,
por lo tanto, las partes tienen que someter un dictamen de un experto
legal, pero ello también tiene una connotacién practica.

Me explico, es posible que ustedes tengan tres arbitros de diferen-
tes paises, pero ellos no van a saber si las partes, por ejemplo, han
pactado aplicar la ley sueca. Podria darse el caso de que ellos entiendan
los conceptos juridicos generales de la ley sueca, pero no los detalles,
por lo que los drbitros van a aceptar con satisfaccion el que las partes
presenten a un perito, a un experto que les explique la ley, porque
segun el concepto civil europeo o latino, los drbitros deberian conocer
la ley, el principio de iura novit curia o iura novit arbitri, pero en la
realidad aunque esos tres arbitros deberfan conocer el Derecho sueco,
no lo conocen. Esta circunstancia se repite en muchos arbitrajes inter-
nacionales, particularmente, en arbitrajes donde se trata de sumas
sustantivas, de una envergadura de mas de veinte o cincuenta millo-
nes, en dichos casos, se vera como muy normal la sumisién de un dic-
tamen de derecho, especialmente, en el caso de que ninguno de los
arbitros sea un abogado de la jurisdiccion pertinente.
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Pasando a los diferentes tipos de pruebas, empezaré con las prue-
bas por documentos, después trataré sobre las pruebas por testimonio
0 por testigo y terminaré con la prueba pericial. Como ustedes bien
saben, en el arbitraje se dice que un documento nunca miente y, por lo
tanto, el documento es la prueba principal en el arbitraje internacio-
nal. Si uno tiene un hecho que se puede probar con un documento,
uno va a someter el documento y no va a recurrir a la prueba con un
testigo.

Un asunto que es muy importante y distinto en la practica del
arbitraje internacional es que los documentos se someten sucesiva-
mente; es decir la prueba no se somete al principio del proceso, sino
lentamente con cada escrito. Me explico, en la demanda de arbitraje,
tal vez voy a someter dos o tres documentos, los mds favorables, con el
segundo escrito voy a someter mds, documentos dependiendo a como
vaya el caso, cuales sean los alegatos de las partes; ello puede conti-
nuar hasta antes de la audiencia donde pueda incluso someter docu-
mentos cuando someto las declaraciones de los testigos y pueda some-
terlas con documentos y hasta quiza pueda someter documentos du-
rante la audiencia, habiendo una flexibilidad muy grande, en el mo-
mento de la sumisién de los documentos.

Esto es una diferencia clara, un contraste con la tradicién del pro-
ceso judicial que se conoce en paises latinos como Perd, Espana, etc.
donde uno tiene que someter los documentos desde el principio y an-
tes de la audiencia.

En ese mismo rubro de la presentacion de documentos, algo muy
interesante en el arbitraje internacional, es lo que se llama la solici-
tud de exhibicién de documentos, una particularidad muy
anglosajona. Se trata de que una de las partes pide a la otra parte
ciertos documentos para sustentar sus alegatos. En el arbitraje inter-
nacional, especialmente hoy en dia con las reglas IBA, se ha encon-
trado un compromiso entre el extremo, que se conoce en los Estados
Unidos de América como discovery, en el cual una parte puede soli-
citar todo tipo de documentos sin precisar qué documentos exacta-
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mente se esta pidiendo, es decir, por ejemplo, «yo solicito toda la
correspondencia que sea relevante o que tenga que ver con este con-
trato desde 1997 hasta el 2005, y por otra parte, la pauta normal del
arbitraje internacional, en la que s6lo puede pedir documentos espe-
cificos probando que son relevantes, y que verdaderamente son ne-
cesarios para el caso en cuestion.

Por otro lado, existe un instrumento del proceso arbitral que se
denomina el redfern schedule, con en la cual las partes elaboran
mediante una lista los documentos que necesitan, se intercambia
esta lista, la contraparte escribe por qué no tiene el documento, o
por qué no lo quiere someter, y ese documento pasa de mano en
mano hasta que al final llega a los arbitros quienes van a tomar la
decision.

;Qué pasa si la parte que es requerida por el arbitro a que someta
ese documento solicitado por la contraparte no lo hace? La ley perua-
na prevé la asistencia judicial, es decir, el drbitro que no tiene imperio
puede recurrir a una Corte local y pedir que la Corte obligue a la parte
a la sumision de ese documento.

La asistencia judicial es un instrumento importante en el arbi-
traje doméstico. Sin embargo, en el arbitraje internacional es im-
practicable, porque depende de si hay un tratado de asistencia judi-
cial entre los paises de las partes litigantes (por ejemplo, el Pert con
China o éste con Suecia, etc.), y muchas veces no existe ese tipo de
tratado.

Por lo tanto, la tinica forma de que el tribunal o la parte imponga o
ejerza presion a la contraparte en la sumision de un documento, es
llevado a cabo a través de los poderes que tiene el mismo tribunal, el
asi llamado poder de la coercidn, y otro de los mas importantes que
también se encuentra en el documento del IBA, es el que el tribunal
puede inferir, en caso de falta de exhibicion del documento, que el
dicho documento es contrario a los intereses de la parte, que no some-
te el mismo. Esto puede constituir un instrumento muy eficaz, pues
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muchas veces la parte prefiere someter el documento a fin de evitar
esta reaccion de parte del tribunal, que se denomina en inglés la adverse
inference. Asimismo, el tribunal también puede imponer multas pro-
cesales, como es en el caso de Francia, donde las reglas de arbitraje
permiten tal multa o, por dltimo, también, el tribunal puede imponer-
las a la parte que no somete el documento.

En cuanto a la presentacion de los testigos, en el arbitraje interna-
cional es muy importante el proceso judicial doméstico aqui en el Pert.
Como ustedes tendran conocimiento, la prueba por testigo es primor-
dial en el sistema anglosajon y esta tendencia de darle mucha impor-
tancia al testigo, ha encontrado su recepcion en el arbitraje internacio-
nal.

La préictica normal es que la parte somete un witness statement o
sea una declaracion escrita del testigo sobre los hechos que se somete
antes de la audiencia y, seguidamente, el testigo aparece en la misma y
empieza lo que se llama la coreografia anglosajona de la cross
examination, el contrainterrogatorio, que es una manera de examinar
al testigo muy tipica de la tradicion juridica anglosajona y que se ve
mucho en el arbitraje internacional y se debe, pues, a la influencia de
las firmas norteamericanas.

Otra de las materias que también tiene mucha importancia y es, a
su vez, distinta en el arbitraje internacional, es la prueba pericial. Ocu-
rre que no s6lo existe el dictamen de un perito llamado por el tribunal,
sino que en el arbitraje internacional cada parte puede traer su propio
perito y, entonces, se desarrolla lo que se llama la battle of experts, en
la que ambos peritos discuten frente al tribunal.

Obviamente, hay mucho mas que decir. Pero, con esto termina mi
ponencia.

Agradezco a la Universidad Catdlica por la invitacion a este con-
greso tan prestigioso.
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Estoy a disposicion para cualquier pregunta sobre la practica del
arbitraje internacional. Mi email es fstirnimann@lalive.ch.

Muchas gracias.
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Ana Maria Arrarte Arisnabarreta*

El arbitraje no debe ser, pues, un modelo que opere a
medias ni que ha de estar expuesto a la ortopedia que le
suministran los magistrados. En lo suyo son jueces ple-
nos, se les reconoce mayor libertad y espontaneidad aun-
que siempre subordinados a las exigencias —constitu-
cionales— del proceso justo.

Augusto M. Morello.

Sumario: 1. Cuestiones previas.— 2. Andlisis de los aspectos principales de
la ejecucién de laudos arbitrales.— 2.1. La jurisdiccidn arbitral y su limita-
cién en la ejecucion de laudos.— 2.2. Actos de ejecucion que pueden reali-
zar los drbitros.— 2.3. Ejecucién judicial de laudos arbitrales.— 2.4. Sobre
el procedimiento de ejecucion judicial del laudo.— 2.5. Sobre la posibili-
dad de ejecutar laudos parciales.— 3. Conclusiones

1. CUESTIONES PREVIAS

El arbitraje, como medio alternativo de solucién de conflictos, cuyo eje
central es la voluntad de las partes, de no recurrir al Estado y de some-
terse a este mecanismo privado, en el que tienen la libertad de elegir a
la persona que resolvera su controversia, establecer el procedimiento
que consideren més adecuado, respetando preceptos minimos que evi-

*  Profesora en la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima. Socia del Estudio
Echecopar Abogados.
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ten situaciones de indefension,! y limitando al méaximo la interven-
cién estatal.

Sin embargo, esta finalidad sélo se lograra en la medida que se
cumplan tres objetivos: i) que el tiempo que dure el arbitraje sea corto,
al punto que la solucién a la que se arribe, sea eficiente; ii) que el costo
del mismo sea accesible; y iii) que se satisfagan las expectativas de
cumplimiento o ejecucién del laudo.?

Para ello debemos tener en cuenta que si bien por un lado la sumi-
sion al arbitraje implica contar con un procedimiento esencialmente
dispositivo, en el que la flexibilidad y voluntad de las partes, prima;
por otro, una vez emitida la decisién (o laudo), sera necesario que se
cuente con mecanismos que permitan su ejecucion, cuando la parte
obligada no esté de acuerdo con lo resuelto, y en consecuencia, no esté
dispuesta a cumplirla espontaneamente. Es aqui cuando se vuelve ne-
cesaria la interaccion con la actividad judicial.

! Fazzalari indica, refiriéndose a la naturaleza del arbitraje: «La disciplina de tales

procesos impone opinar acerca de su naturaleza privada, distinta de aquella, pt-
blica, de los procesos jurisdiccionales.

En efecto. Tanto las partes como el rbitro estdn relacionadas por el vinculo con-
tractual establecido en el compromiso arbitral [...] y desarrollan su papel en el
plano privatistico [...]. En particular, el &rbitro no esta por encima de los litigantes,
como sucede en cambio, con el juez, en razén de la soberania del Estado, de la cual
él es un 6rgano: el arbitro ostenta, en el curso del arbitraje y al finalizarlo, unos
deberes, pero se trata de deberes que se derivan no de una investidura del Estado,
sino del contrato de locatio operis que lo vincula a las partes.

Correlativamente, la actividad procesal de las partes envuelve facultades, poderes
y deberes, cuyo contenido puede incluso reproducir las posiciones de las partes
en el proceso jurisdiccional, pero también se distinguen porque no estén insertas
en un proceso estatal y por no estar sujetas a los poderes coercitivos del juez».
Fazzavary, Elio. Instituzioni di Diritto Processuale. Padova: CEDAM, 1989, p.
323. (Traduccién libre).

Como enseia Fazzalari, «el arbitraje como proceso de naturaleza privatistica,
procura obviamente menos control y revision judicial». FAzzaLary, Elio. L'arbitrato.
Torino: Utet, 1997, p. 15.
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En efecto, si bien nuestra Constitucién Politica, en su articulo 139,
ha optado por recoger la tesis del caracter jurisdiccional del arbitraje,
contradictoriamente le ha privado de uno de sus atributos esenciales:
su cardcter coercitivo —potestad de hacer cumplir sus decisiones, aun
haciendo uso de la fuerza—, determinando que para la ejecucion for-
zada del mandato arbitral, se debera recurrir al Poder Judicial.# °

Advertida la necesidad de interaccion entre la funciéon arbitral y la
judicial, podemos sostener —siguiendo a Chocrén Giraldez—¢ que,
en la gama de formas de intervencion jurisdiccional (entiéndase, Judi-
cial), resulta trascendente aquélla de naturaleza complementaria, en la
que la obtencién de un resultado requiere, necesariamente, tanto de la
intervencion arbitral como de la judicial.

3 Articulo 139.- «Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional:

1. Launidad y exclusividad de la funcién jurisdiccional

No existe ni puede establecerse jurisdiccién alguna independiente, con ex-

cepcién de la militar v la arbitral [...]». (Subrayado agregado).
Prieto, sefiala: «;qué conviene mas a aquéllos que se benefician del apogeo del

arbitraje, un arbitraje «contractual/civil> o un arbitraje urisdiccional/procesal>?
[...] un arbitraje lo mas contractual civil posible (esto es, lo mds informal y dis-
positivo posible) por lo que respecta al convenio arbitral, la designacién de los
arbitros y el procedimiento arbitral en general; y lo mas jurisdiccional/procesal
posible en materia de ejecutoriedad y eficacia de cosa juzgada del laudo arbitral,
pero sin un sistema de recursos contra éste, propio de una sentencia judicial».
PriETO, J. Notas sobre la nueva Ley de Arbitraje. Madrid: La Ley, 1989, tomo |, p.
131.

Amaral Santos indica: «La jurisdiccion comprende tres poderes: el de decision, el
de coercién y el de documentacién [...]

El poder de coercién se manifiesta flagrantemente en el proceso de ejecucion,
cuando se trata de compilar al vencido al cumplimiento de la decisién. Asimismo
la ejerce el juez en los procesos de conocimiento y cautelares, como cuando orde-
na a las partes prestar testimonio, determina la exhibicién de documentos, con-
mina o aplica sanciones».

AMARAL SANTOS, Moacyr. Primeiras Linhas de Directo Processual Civil. Sao Paulo:
Saraiva, 1999, 2.* Ed., vol. 1, p. 71. (Traduccién libre).

CHOCRON GIRALDEZ, Ana Maria. Los principios procesales en el arbitraje. Barcelo-
na: Bosch, 1998, p. 197.

4
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Asi, en tales casos, es necesario primero que el tribunal arbitral
haya dictado la decision, para luego solicitar su ejecucién forzada con
el auxilio del Poder Judicial; evidentemente, ante la negativa de la par-
te obligada a darle cumplimiento.

Ahora bien, en lo que respecta a nuestra legislacion, tenemos que
desde setiembre de 2008 entr6 en vigencia el Decreto Legislativo n.°
1071, Ley de Arbitraje (en adelante, LA), cuyo rasgo esencial es des-
lindar la actividad arbitral, evitando en la mayor medida posible, la
intervencion judicial, bajo la l6gica de evitar situaciones de interferen-
cia que lamentablemente se dieron con frecuencia mientras estuvo
vigente la legislacion anterior.

En materia de ejecucion de laudos arbitrales, por ejemplo, son dos
los rasgos principales que van a marcar la pauta de cémo deben
interpretarse las normas contenidas en la LA:

e Adiferencia de lo que ocurria bajo la vigencia de la Ley n.° 26572,
Ley General de Arbitraje, actualmente derogada (en adelante, LGA),
la nueva legislacion establece claramente que los drbitros pueden
estar facultados para ejecutar sus laudos, en la medida que medie
un acuerdo de las partes en ese sentido, y evidentemente, en tanto
no sea necesario el uso de la fuerza publica.”

* La regla respecto de la intervencién valida del Poder Judicial n
materia arbitral —como es el caso de la ejecucion de laudos— es el

7 Articulo 67.- «Ejecucién arbitral

1. A solicitud de parte, el tribunal arbitral estd facultado para ejecutar sus lau-
dos y decisiones, siempre que medie acuerdo de las partes o se encuentre
previsto en el reglamento arbitral aplicable.

2. Se exceptia de lo dispuesto en el numeral anterior, el caso en el cual, a su sola
discrecion el tribunal arbitral considere necesario o conveniente requerir la
asistencia de la fuerza pﬁblica. En este caso, cesara en sus funciones sin incu-
rrir en responsabilidad y entregard a la parte interesada, a costo de ésta, copia
de los actuados correspondientes para que recurra a la autoridad judicial com-
petente a efectos de la ejecuciony.
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cardcter residual, esto es, el Poder Judicial s6lo podrd realizar aque-
llos actos que expresamente autorice la Ley de Arbitraje.®

A continuacién desarrollaremos los aspectos que estimamos mads
relevantes en materia de ejecucion de laudos arbitrales.

2. ANALISIS DE LOS ASPECTOS PRINCIPALES DE LA EJECUCION DE LAUDOS
ARBITRALES

2.1. La jurisdiccién arbitral y su limitacion en la ejecucion de laudos

Acerca del momento en que cesa la jurisdiccién de los drbitros, a dife-
rencia de la LGA —que no regulaba este tema—, la LA es clara al
sefalar en el articulo 60° que las funciones del tribunal arbitral cesan
al resolver definitivamente la controversia, esto es, al emitirse el lau-
do, asi como las resoluciones que lo rectifican, interpretan, integran o
excluyen, de ser necesarias.'

8 Articulo 3.- «Principios y derechos de la funcién arbitral.

1. En los asuntos que se rijan por este Decreto Legislativo, no intervendra la
autoridad judicial, salvo en los casos en que esta norma asi lo disponga.
[...]»

Articulo 60.- «Terminacion de las actuaciones.

1. Lasactuaciones arbitrales terminaran y el tribunal arbitral cesara en sus fun-
ciones con el laudo por el que se resuelva definitivamente la controversia vy,
en su caso, con las rectificaciones, integraciones y exclusiones del laudo, sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 675.

10 Nuestra legislacion recoge una posicion clara de la doctrina, en este sentido. Asi,
refiriéndose a la conclusién de la funcién arbitral, Fazzalari indica: «A su vez, el
arbitro ritual (refiriéndose a lo que en nuestro sistema serfa el equivalente a un
arbitro de derecho), agota su propia labor mediante el acto de disposicién plas-
mado en su propio juicio, pero emitido gracias al poder que las partes le han
conferido». (Traduccién libre).

Fazzavart. Elio. Instituzioni Di Diritto Processuale. Padova: Cedam, 1989, p. 324.
De igual manera, Caivano —comentando el articulo 53 de la Ley General de
Arbitraje peruana, actualmente derogada— sefiala: «Si bien en principio con el

9
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Por lo indicado, podemos afirmar que, en principio, los arbitros no
tendrian potestad para ejecutar el laudo que total o parcialmente pone
fin a la controversia.

El sustento de esta posicion se encuentra en la exclusividad que el
Estado se ha reservado en el ejercicio de las facultades de imperium,
inherentes a la funcién jurisdiccional; encontrdndose vedado el uso de
la fuerza por los particulares, entre ellos, los drbitros.

Al respecto, Lohmann sostiene: «[...] Tanto por la naturaleza
del arbitraje como por el alcance de la mision que las partes enco-
miendan a los arbitros, éstos no gozan ni del poder real ni del poder
juridico para imponer con caracter forzoso la ejecucién de su deci-
sién como sentencia. La misién de ellos termina al pronunciar y
notificar el laudo, salvo las aclaraciones que las partes puedan pe-
dirles».™

En esta misma linea, Cremades refiriéndose a la potestad de ejecu-
cién de los drbitros afirma que es «una actividad inexpropiable de la
autoridad judicial, precisamente porque los arbitros llegan hasta don-
de alcanza la voluntad de las partes: mas alld escapa a su competencia y
s6lo el juez puede forzar a alguien, si fuera necesario en forma coacti-
va, a cumplir lo establecido en la sentencia».?

Sin embargo, y a propésito de la cita de Cremades, estimamos
importante rescatar lo siguiente: «los drbitros llegan hasta donde al-
canza la voluntad de las partes: mas alla escapa a su competencia». En
consecuencia, nada obsta a que las partes atribuyan a los drbitros fa-

dictado del laudo se agota la jurisdiccion de los drbitros, existen ciertas actuacio-
nes seguidas por éstos con posterioridad. Por lo pronto, deberan notificarlo a las
partes, para lo cual se establece un plazo de 5 dias de haber sido emitido». Caivano,
Roque. Negociacion, Conciliacion y Arbitraje. Lima: Apenac, 1998, p. 298.

' LoHMANN Luca DE TeNa, Guillermo. El Arbitraje. Lima: Biblioteca Fondo Edito-
rial de la Pontificia Universidad Catélica del Perd, 1993, 4.% Ed., vol, V, p. 167.

2 CreMADES, Bernardo. Estudios sobre arbitraje. Madrid: Pons, 1977, p. 196.
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cultades de ejecucion, siempre que éstas no sean contrarias a la ley, es
decir, no impliquen el uso de la fuerza ptblica.

Esta es precisamente la posicion adoptada tanto por nuestro orde-
namiento arbitral derogado, concretamente en el articulo 83 de la
LGA," como por la nueva legislacion, en el articulo 67 de la LA, que
han reconocido que si bien los arbitros carecen de soberania para rea-
lizar actos de imperium, ello no obsta a que puedan realizar actos des-
tinados a lograr el cumplimiento de los mandatos contenidos en su
laudo, siempre que esta potestad de ejecucion haya sido conferida por
las partes, y se encuentre dentro de los margenes que autoriza la ley.

Asi, atendiendo a que la competencia arbitral proviene de la vo-
luntad de las partes, las potestades del tribunal arbitral serdn precisa-
mente aquéllas atribuidas por las primeras en el respectivo convenio
arbitral o en el procedimiento al que se sometieron para la tramitacién
del arbitraje, el cual puede estar contenido en el Convenio Arbitral, en
el Acta de Instalacion, o en el Reglamento de la instituciéon que admi-
nistra el proceso, si asf las partes lo han acordado.

Articulo 84.- «El laudo arbitral consentido o ejecutoriado tiene valor equivalente
al de una sentencia y es eficaz y de obligatorio cumplimiento desde su notifica-
cién a las partes.

Si lo ordenado en el laudo no se cumple por la parte o partes a quienes corres-
ponda hacerlo, el interesado podrd solicitar su ejecucién forzosa ante el Juez Es-
pecializado en lo Civil del lugar de la sede del arbitraje que corresponda en la

fecha de la solicitud, cuando no hubiera podido ser ejecutado por los propios
drbitros o por la institucién organizadora en rebeldia del obligado, con las facul-

tades que aquéllos o a ésta se les hubiesen otorgado en el convenio».
Articulo 67.- «Ejecucién arbitral.

1. A solicitud de parte, el tribunal arbitral estd facultado para ejecutar sus lau-
dos y decisiones, siempre que medie acuerdo de las partes o se encuentre
previsto en el reglamento arbitral aplicable.

2. Seexceptia de lo dispuesto en el numeral anterior, el caso en el cual, a su sola
discrecion el tribunal arbitral considere necesario o conveniente requerir la
asistencia de la fuerza publica. En este caso, cesard en sus funciones sin incu-
rrir en responsabilidad y entregard a la parte interesada, a costo de ésta, copia
de los actuados correspondientes para que recurra a la autoridad judicial com-
petente a efectos de la ejecucion».

14
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Ahora bien, una posicion con la cual discrepamos, es lo dispuesto
en el articulo 67 de la LA, al exceptuar de la potestad de los arbitros,
incluso el «dictar» mandatos que impliquen el uso de la fuerza ptbli-
ca, y haber establecido que en el supuesto que ésta sea necesaria, el
tribunal arbitral «cesard en sus funciones sin responsabilidad».”®

En efecto, estimamos que el hecho de que los drbitros no puedan
realizar directamente actos que impliquen el uso de la fuerza para el
cumplimiento del laudo, no obsta a que puedan ordenar las medidas
de ejecucion que correspondan, oficiando al Poder Judicial para que las
haga efectivas, precisamente en el ejercicio del imperium que le esta
reservado con cardcter exclusivo. Es mds, no encontramos ninguna
razén valida que impida que la ejecucion pueda llevarse a cabo de acuer-
do a estos términos.

Por lo indicado, compartimos la opinién Caivano, quien refirién-
dose a los actos que requieren el ejercicio de la fuerza para lograr su
cumplimiento debido a la reticencia de las partes, sefiala: «Entende-
mos que debe tener igual tratamiento al de un oficio proveniente de
un juez ordinario de otra jurisdiccidn. [...] Si bien las razones por las
cuales ambos carecen de imperium son diferentes (el juez porque su
jurisdiccién estd limitada a un territorio diferente; el arbitro porque
la suya esta privada de este atributo), la situacion resulta desde todo
punto de vista, equiparable, ya que las normas generales prevén el
auxilio de los jueces que gozan de imperium para suplir esta caren-
ciax.te

5 Articulo 67.- «Ejecucién arbitral

[.]
2. Seexceptda de lo dispuesto en el numeral anterior, el caso en el cual, a su sola
discrecidn, el tribunal arbitral considere necesario o conveniente requerir la
asistencia de la fuerza publica. En este caso, cesaré en sus funciones sin incu-
rrir en responsabilidad y entregard a la parte interesada, a costo de esta, copia
de los actuados correspondientes para que recurra a la autoridad judicial com-
petente a efectos de la ejecuciony.
16 CaivaNo, Roque. Arbitraje. Buenos Aires: Ad-Hoc. 2000, p. 231.
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En estricto, no estimamos que exista una razén que justifique
que en nuestro sistema arbitral los arbitros puedan dictar manda-
tos que impliquen el uso de la fuerza para dar cumplimiento a las
decisiones que emitan durante el proceso arbitral —como es el caso
de la asistencia judicial para la actuacién de medios de prueba'” o la
ejecucion de medidas cautelares—'® y no respecto del laudo mis-
mo.

Mas atin, en nuestra opinidn, si las partes han atribuido al tribu-
nal arbitral la potestad de ejecucion, lo que corresponde es que conti-
nte teniendo el control respecto del cumplimiento de una decisién
que él mismo dicté y que obedece a hechos que conoce perfectamente,
estando ademas en aptitud de disponer las medidas que sean necesa-
rias para lograr su ejecucion, sin que para ello se requiera del inicio de
un proceso judicial.

No parece razonable ni juridicamente sustentable que, pese a que
expresamente las partes atribuyeron al tribunal arbitral la potestad de
ejecucion, éste, «a su sola discrecién» pueda dejar de ser competente si
considera necesario dictar una medida que implique un pedido de asis-
tencia judicial para el uso de la fuerza publica.

7 Articulo 45.- «Colaboracién judicial.

[.]

3. A menos que la actuacién de la prueba sea manifiestamente contraria al or-
den publico o a leyes prohibitivas expresas, la autoridad judicial competente
se limitar4 a cumplir, sin demora, con la solicitud de asistencia, sin entrar a
calificar acerca de su procedencia y sin admitir oposicién o recurso alguna
contra la resolucion que a dichos efectos dicte».

8 Articulo 48.- «Ejecucion de medidas cautelares dictadas por el tribunal arbitral.

[.]

2. Enlos casos de incumplimiento de la medida cautelar o cuando se requiera de
ejecucion judicial, la parte interesada recurrird a la autoridad judicial, quien
por el solo mérito de las copias del documento que acredite la existencia del
arbitraje y de la decision cautelar, procedera a ejecutar la medida sin admitir
recursos ni oposicién algunay.
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2.2. Actos de ejecucion que pueden realizar los drbitros

Los actos de ejecucion que puede realizar el tribunal arbitral, en la
medida de que no implican el uso de la fuerza, pueden ser clasificados
en dos (2) grandes rubros:

e Mandatos cuya ejecucion alcanza dnicamente a las partes que ce-
lebraron el convenio arbitral y otorgaron esta potestad al tribunal,
bastando para ello la notificacion a la parte obligada.

e Mandatos cuya ejecucion involucra a terceros que no se sometie-
ron a la autoridad arbitral.

En el primer supuesto (mandatos cuya ejecucion se limita a la no-
tificacion a la parte obligada), queda claro que no existiria impedimen-
to alguno para que estas decisiones puedan ser ejecutadas por los drbi-
tros.

Por ejemplo, la orden de no ejecucion o de constitucion de una
carta fianza destinada a garantizar la ejecucion de un contrato.

En el segundo supuesto (mandatos cuya ejecucion involucra la
actividad de terceros), la conclusion es menos obvia, pues estamos frente
a sujetos que no se sometieron a la jurisdiccion arbitral, pese a lo cual
reciben un mandato del tribunal arbitral.

En nuestra opinidn, los arbitros si estdn en aptitud de dirigir man-
datos hacia terceros, los mismos que deben proceder a su cumplimiento.

Asi, por ejemplo, la inscripcion de una transferencia de propiedad
en Registros Puablicos, no debe requerir de la expedicion de partes ju-
diciales, siendo suficiente que éstos sean expedidos por el propio tri-
bunal arbitral que dict6 el laudo, pues el mandato dirigido a la autori-
dad registral, proviene de un érgano con competencia legalmente es-
tablecida para ello, mds atn si la propia Constitucién ha atribuido al
arbitraje la calidad de «jurisdiccion».
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Lo mismo ocurriria con la ejecucion de mandatos de retencion por
las instituciones bancarias y financieras, quienes deben retener y, pos-
teriormente, entregar los fondos del obligado a dar cumplimiento al
laudo arbitral que lo condena.

Ahora bien, lo que si es evidente es que si estos terceros se niegan
a dar cumplimiento al mandato arbitral, los drbitros no estan en apti-
tud de aplicarles medidas coercitivas. En este supuesto, serd necesario
recurrir a la via judicial, para que actuando en su rol complementario,
haga uso del imperium y determine la ejecucion forzada del mandato
arbitral.

Precisamente para evitar situaciones como la descrita, en las que
la inejecucion de un mandato arbitral podria no tener ninguna con-
secuencia, lo que determina su total ineficacia —salvo que se recurra
al Poder Judicial, claro esti— la LA ha previsto en su Segunda Dis-
posicion Complementaria, la existencia de «Convenios de Ejecucion»,
que son aquéllos que «las instituciones arbitrales podrdn celebrar
[...] con instituciones puablicas o privadas a efectos de facilitar la eje-
cucion de medidas cautelares o laudos a cargo de tribunales
arbitrales».

Hasta la fecha no tenemos conocimiento de la celebracién de
algtin «Convenio de Ejecucién»; sin embargo, es evidente que el
éxito de la ejecucion arbitral de los laudos, y con ello de la institu-
cion del arbitraje en si misma, depende en gran medida de que ins-
tituciones no vinculadas directamente por un acuerdo entre las par-
tes, como es el caso de los bancos y financieras, Registros Publicos,
CONASEYV, etc., ejecuten como obligatorias las decisiones arbitrales,
sin necesidad de recibir para ello un mandato judicial que las obli-
gue.

2.3. Ejecucion judicial de laudos arbitrales

Inicialmente, es de sefialar que nuestra legislacion arbitral vigente, si
bien no equipara el laudo con una sentencia judicial, denominandole
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titulo ejecutivo —a diferencia de lo que establecia la LGA—," le atri-
buye la misma eficacia juridica y practica, al establecer en el articulo
59 de la LA que todo laudo es definitivo, inapelable y de obligatorio
cumplimiento desde su notificacién a las partes, atribuyéndole el ca-
rcter inmutable y coercitivo propio de la autoridad de cosa juzgada.

Sin embargo, una modificacion realmente importante incorpora-
da por la LA, es que para la ejecucion del laudo, no requiere que éste
tenga la calidad de firme, esto es, que haya transcurrido al plazo para
su impugnacién —arbitral o judicial— sin que la parte perjudicada
haya interpuesto contra él, recurso de anulacién, o cuando habiéndolo
hecho, el Poder Judicial haya desestimando la pretensién impugnatoria,
confirmando la validez del laudo.”*

Asi, la calidad de «definitivo» y ejecutable que la LA atribuye al
laudo una vez notificado, no implica que esta decision sea también

% En efecto, la LGA establecia en su articulo 83 que el laudo arbitral «tiene valor
equivalente al de una sentencia y es eficaz y de obligatorio cumplimiento [...]».

20 Recordemos que la LGA derogada, preveia la posibilidad de que un laudo sea
impugnado via recurso de apelacién, que podia tramitarse ante una segunda ins-
tancia arbitral o judicial, o via recurso de anulacién, que sélo cabia interponerse
ante el Poder Judicial.

21 Al respecto estimamos pertinente citar la opinién de Alvarez Rodriguez recogida

por Cantuarias Salaverry, en los siguientes términos: «[...] la eficacia del laudo
estd subordinada a que éste pueda considerarse como firme. La firmeza del mis-
mo se produce bien porque contra el mismo no se ha interpuesto el recurso de
anulacién, o bien porque interpuesto el mencionado recurso este haya sido des-
estimado. El efecto que produce, como hemos apuntado, es de cosa juzgada, la
cual debe ser contemplada en una doble vertiente: como cosa juzgada formal,
suponiendo que no se es susceptible de ser atacada; y como cosa juzgada mate-
rial, que impide que se abra un nuevo proceso sobre lo que ya ha sido juzgado por
el arbitral/s con tal que exista identidad de sujetos, objeto y actividad arbitral
concluida».
Awvarez RoprIiGUEZ, Aurelia. «Formacién, contenido y efectos del laudo arbitral
en la Ley Espafiola de Arbitraje». En Revista de la Corte Espafiola de Arbitraje.
Madrid: CIVITAS. 1998-1989, vol. V, citada por CANTUARIAS SALAVERRY, Fernan-
do. Arbitraje Comercial y de las Inversiones. Lima: UPC, 2007, p. 410.
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firme, pues la misma norma —aun cuando de manera excepcional—
p P

permite su impugnacion paralela a través del recurso de anulacién ante
el Poder Judicial.?

En efecto, como sabemos, si bien la decision arbitral sobre el fondo
de la controversia, no podra ser materia de revision por el Poder Judi-
cial, si podra serlo la validez misma del laudo, para lo cual se verifica-
rdn aspectos formales pero esenciales como: i) Si existe un convenio
arbitral por el cual las partes atribuyeron a los arbitros «jurisdiccion»
para resolver su caso concreto; ii) si el ordenamiento juridico permite
someter a arbitraje la materia objeto del convenio; iii) si el tribunal
arbitral ha sido conformado de la forma acordada por las partes; iv) si
las partes han podido hacer valer sus derechos en el arbitraje; y v) si
los drbitros han resuelto dentro del plazo acordado por las partes, esto
es, dentro del plazo en el que éstas les atribuyeron «jurisdiccion» para
decidir su controversia.

En consecuencia, podria ocurrir perfectamente que un laudo se
ejecute, pese a no ser firme, pero que luego sea anulado como conse-
cuencia de la decision judicial recaida en el recurso de anulacién inter-
puesto por la parte desfavorecida, lo cual serfa sumamente grave, y en
muchos casos, generaria situaciones de muy dificil reversion.

Entendemos que ésta es una opcion legislativa riesgosa, pero cons-
cientemente adoptada, en base a una evaluacion de «costo-beneficio».
En efecto, si bien el peligro antes mencionado existe, los casos de lau-
dos anulados judicialmente son excepcionales, por lo que esta posibili-

2 Articulo 62.- «Recurso de anulacién.

1. Contra el laudo sélo podra interponerse recurso de anulacion. Este recurso cons-
tituye la tnica via de impugnacién del laudo y tiene por objeto la revisién de su
validez por las causales taxativamente establecidas en el articulo 63.

2. Elrecurso se resuelve declarando la validez o la nulidad del laudo. Esta prohi-
bido bajo responsabilidad pronunciarse sobre el fondo de la controversia o
sobre el contenido de la decisién o calificar los criterios, motivaciones o inter-
pretaciones expuestas por el Tribunal Arbitral».
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dad real, se reduce al minimo, frente a la ventaja que tiene la ejecucion
inmediata, ante la posibilidad de que la interposicion del recurso de
anulacion, sélo tenga como propésito evitar que el laudo pueda ser
ejecutado.

Ahora bien, la tinica manera de suspender la ejecucion, es que ello
sea ordenado por el Poder Judicial, para lo cual serd imprescindible que
quien lo solicita otorgue una «garantia de cumplimiento»® equiva-
lente al monto ordenado en el laudo —de contener un mandato de
condena— o a aquél determinado por el tribunal arbitral o por la Cor-
te Superior, para estos efectos.

Cabe citar aqui la parte pertinente de la Exposicion de Motivos del
Proyecto Modificatorio de la LGA, elaborado por la Comisién Técnica

creada por Resolucién Ministerial n.® 027-2006-JUS de fecha 25 de
enero de 2006, que en gran parte dio lugar a la LA vigente.

Asi, entre una de las reformas urgentes propuestas por la Comi-
sion se sefiala:

f. Establecer una mejor regulacion de la ejecucion de laudo y, en particu-
lar, de la posibilidad de suspender los efectos, para lo cual deberd por
regla general garantizarse el cumplimiento de lo ordenado como re-
quisito previo para solicitar su anulacién.

Por otro lado, refiriéndose a esta propuesta, precisa:

Se pretende de esta manera desincentivar la interposiciéon maliciosa de los
recursos de anulacidn. El laudo es vinculante y ejecutable aun cuando se
encuentre pendiente el recurso de anulacién. Sélo podra suspenderse su
ejecucion ofreciendo la garantia de cumplimiento respectiva.?

» La garantia de cumplimiento se encuentra regulada en el articulo 66 de la LA,

como Unico mecanismo contemplado para suspender la obligaciéon de cumpli-
miento del laudo y su ejecucién arbitral o judicial.

% Sin duda, la Comisién Técnica recogid la posicion ya expresada con anterioridad
por Cantuarias Salaverry, quien refiriéndose a este tema sefial6:
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Habiendo definido que el laudo arbitral es ejecutable, aun cuando
esté siendo materia de impugnacion en la via judicial —salvo que los
efectos de la decision cuestionada hayan sido suspendidos—, es de pre-
cisar cudl es el rol que debe cumplir el juez encargado de la ejecucion.

Al respecto, debemos sefialar que la funcion del Poder Judicial en
este caso, no es la de emitir una sentencia, ni la de revisar la actividad
realizada en el proceso arbitral, se trata simplemente de cumplir un
rol complementario, que consiste en proveer al laudo de la fuerza coer-
citiva de la que carece, en tanto, como hemos senalado reiteradamente,
ésta ha sido reservada al Estado.”

El propésito de la intervencion judicial serd contribuir a que el
mandato arbitral logre su eficacia a través de la satisfaccion practica de
los derechos en discusion, ante la resistencia de la parte obligada a
cumplirlo, mas no generar certeza alguna respecto de lo decidido, pues
ésta ya fue conferida por el laudo.

«Nos enfrentamos pues a una situacion en la que el vencedor en un arbitraje
tiene que esperar no menos de seis meses para que, recién después de que el
Poder Judicial confirme la validez del laudo arbitral, pueda proceder a su ejecu-
cion.
Al mismo tiempo, todos sabemos que la gran mayoria de veces los recursos de
anulacién son planteados sin que exista una causal de anulacién vélida y con el
anico objetivo de demorar, indebidamente, la ejecucién de los laudos arbitral. En
efecto, si bien no existen estadisticas oficiales, se conoce que el Poder Judicial
peruano solo en contadas oportunidades ha anulado laudos arbitrales. Esto se
debe, entre otros, a la correcta actitud que viene mostrando la gran mayoria de
magistrados frente al arbitraje y, ademas, al limitado ndmero de las causas de
anulacion.
Ante esta situacion, consideramos que de manera urgente debe reformarse la
LGA, con la finalidad de que la interposicién y pendencia del recurso de anula-
cién, no suspenda la ejecucion de un laudo arbitral, salvo que la Corte que conoce
de esa causa dicte una medida cautelar expresa de suspension de la ejecucion, en
cuyo caso se deberd ordenar, necesariamente el otorgamiento de las garantias
respectivas».
CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. Ob. cit., p- 418.

% Ver Caivano, Roque. El Arbitraje [...], p. 241.
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Asi, el juez no se encuentra en aptitud de realizar un anélisis res-
pecto de la decision materia de ejecucion, por lo que carece de compe-
tencia para pronunciarse sobre su justicia, razonabilidad o legalidad, y
con mayor razon esta impedido de modificarla, aclararla o analizar los
hechos o los medios de prueba ofrecidos para demostrar la certeza de
las afirmaciones que sirvieron de sustento para la emision del laudo.?

Los tnicos aspectos que el Organo Jurisdiccional (entiéndase, el
Poder Judicial) podrd verificar una vez presentada la solicitud de eje-
cucion del laudo arbitral, serd: i) Que se adjunte copia completa del
laudo arbitral y de las resoluciones que lo rectifican, interpretan, inte-
gran y/o excluyen, de ser el caso, en tanto constituyen el titulo ejecu-
tivo; ii) que, en los casos en que las partes hayan conferido a los drbi-
tros potestad de ejecucidn, el tribunal arbitral haya emitido la resolu-
cién por la cual determine que es necesaria la asistencia de la fuerza
publica; iii) que la obligacion sea exigible de acuerdo a los términos del
propio laudo; iv) que el ejecutado no haya cumplido con el pago; y v)
que los efectos del laudo no se encuentren suspendidos. Cabe indicar
que, si bien la norma no lo indica de manera expresa, es claro que la
ejecucion de laudo debe ser suspendida en cualquier momento, si se
acredita la declaracion de suspension de los efectos del laudo, emitida
por la Corte Superior que conoce del recurso de anulacion.

Ahora bien, un aspecto que genera discusion —ciertamente en
doctrina, pues en la prictica hasta el momento no se conoce de ningtin
caso al respecto— es si el juez se encuentra en aptitud de rechazar la
ejecucion debido a que lo resuelto no era arbitrable de acuerdo a nues-
tro ordenamiento juridico, o lo decidido es contrario al orden publico.

% «Aquél que voluntariamente aceptd ser juzgado por éstos no puede luego desco-
nocer la fuerza vinculante del pronunciamiento dictado por las personas a quie-
nes encomendd esa funcidn, ni volver a proponerlas ante ningtin otro tribunal
judicial ni arbitral. Pero, tal limitacién también alcanza a los jueces ya que mds
alld de la competencia que pueda surgir a favor de ellos a través de los recursos
que el convenio arbitral o la ley de arbitraje autoricen, carecen de potestad para
revisar el contenido del laudo consentido». Carvano, Roque. Negociacién, Conci-
liacion y Arbitraje [...], pp. 298-299.
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Al respecto Caivano, refiriéndose a la necesidad de limitar al maxi-
mo la intervencion judicial en lo que respecta a la ejecucion del laudo
arbitral, sefala: «Esta premisa debe ser comprendida por el tribunal
judicial a fin de evitar que se desvirtte el sentido y la razén de su
intervencion. La tnica excepcion admisible a esta regla debera ser el
supuesto en que el juez advierta que la medida decretada por los arbi-
tros atenta de manera ostensible contra una norma de orden ptbli-
co».”

Por otro lado, Chocrén Giraldez, comentando el articulo 55 de la
Ley de Arbitraje espafiola, sostiene: «En consecuencia, puede concluir-
se que el control de oficio por el juez respecto del fondo, se reduce al
caso en que no se hubiera interpuesto recurso de anulacion contra el
laudo v, en ese caso, s6lo se cifie a los casos de haber resuelto en el
arbitraje un objeto que no podia serlo y a los casos en que el laudo
fuera contrario al orden publico».?®

Sobre el particular, es de indicar que la LA no ha previsto este
tema, sin embargo, consideramos que la posicion del legislador nacio-
nal puede desprenderse de una interpretacion de los principios que fija
la ley respecto de la intervencion judicial.

Asi, el inciso 1 del articulo 3 establece: «1. En los asuntos que se
rijan por este Decreto Legislativo no intervendra la autoridad judicial,
salvo en los casos en que esta norma asi lo disponga». En consecuen-
cia, del texto de la norma se desprende que, en lo que respecta a la
actividad judicial vinculada a un proceso arbitral, nuestros jueces sélo
podran realizar aquello que se encuentre autorizado por la LA.

En esta linea tenemos que la LA ha autorizado el control judicial
de oficio de la validez del laudo, cuando la materia no es arbitrable o
afecta el orden publico, pero inicamente en un caso concreto: en la

7 CavANO, Roque. El Arbitraje. [...], p. 241.
28 CHOCRON GIRALDEZ, Ana Maria. Ob. cit., p. 207.
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revision posterior que puede realizar el Poder Judicial al resolver el
recurso de anulacion.

Especificamente, los incisos 3 y 6 del articulo 63 de la LA, deter-
minan que estos aspectos pueden ser invocados por el juez —en este
caso, por la Corte Superior— para declarar invalido el laudo, aun cuando
la parte impugnante no los haya propuesto como causal de anulacion.

En consecuencia, el juez s6lo podrd actuar de oficio en el supuesto
mencionado, mas no estd autorizado a rechazar la ejecucion del laudo
invocando la afectacion al orden publico o el caracter no arbitrable de
la materia resuelta.

2.4.Sobre el procedimiento de ejecucion judicial del laudo

Veamos ahora aspectos puntuales del procedimiento aplicable a la eje-
cucion del laudo arbitral por parte del 6rgano jurisdiccional.

Un primer punto, es dejar claro que nuestros jueces deberan apli-
car la LA, en todos los casos en los que las disposiciones previstas en el
Cddigo Procesal Civil (en adelante, CPC) para el proceso de ejecucion
(nos referimos al Proceso Unico de Ejecucién), sean incompatibles con
lo regulado en el ordenamiento arbitral.

Asi, la Décima Disposicion Complementaria de la LA ha previsto
expresamente que, en caso de conflictos normativos —esto es, cuando
la misma materia esta regulada de manera distinta e incompatible en
dos ordenamientos—, sus disposiciones priman sobre aquéllas conte-
nidas en el CPC.

Por lo indicado, los jueces deberan aplicar el procedimiento previsto
para la ejecucion de laudos en el articulo 68 de la LA, y s6lo en aquello

¥ Articulo 68.- «Ejecucion judicial
1. La parte interesada podrd solicitar la ejecucion del laudo ante la autoridad
judicial competente acompafiando copia de éste y de sus rectificaciones, inter-
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no regulado, podran aplicar los aspectos del procedimiento de ejecucion
contemplados en el CPC; sin embargo, si alguna disposicion de este cuerpo
legal, contraria la normatividad arbitral, no podrd ser aplicada.

Veamos entonces, como se encuentra regulado el procedimiento
de ejecucion judicial de los laudos en la LA, advirtiendo las modifica-
ciones incorporadas, asi como las particularidades propias, en relacion
a lo previsto en el Proceso Unico de Ejecucién regulado en el CPC.

Titulo ejecutivo: La LA establece que una vez notificado el laudo,
y de ser el caso, las resoluciones que lo interpretan, rectifican, integran
o excluyen, es ejecutable, con lo cual prevé la ejecucion del laudo arbi-
tral, aun cuando no sea firme, pues —como sabemos— existe la posi-
bilidad de solicitar su revision en la via judicial, a través del recurso de
anulacion.

Como mencionamos previamente, en este tema, se presenta una
diferencia importante en relacion a lo que se encontraba previsto en la
LGA. Dicha norma disponia que la sola interposicion del recurso de
anulacion, suspendia la ejecucion del laudo, por lo que éste solo tenia
la calidad de titulo ejecutivo, cuando habia adquirido la calidad de fir-
me, sea por consentido o ejecutoriado.

pretaciones, integraciones y exclusiones vy, en su caso, de las actuaciones de
ejecucion efectuadas por el tribunal arbitral.

2. La autoridad judicial, por el solo mérito de los documentos referidos en el
numeral anterior, dictard mandato de ejecucién para que la parte ejecutada
cumpla con su obligacién dentro de un plazo de cinco (5) dias siguientes, bajo
apercibimiento de ejecucién forzada.

3. La parte ejecutada sélo podra oponerse si acredita con documentos el cumpli-
miento de la obligacion requerida o la suspensién de la ejecucién conforme al
articulo 66. La autoridad judicial dara traslado de la oposicién a la otra parte
por el plazo de cinco (5) dias. Vencido este plazo, resolverd dentro de los cinco
(5) dias siguientes. La resolucién que declara fundada la oposicion es apelable
con efecto suspensivo.

4. Laautoridad judicial esta prohibida, bajo responsabilidad, de admitir recursos
que entorpezcan la ejecucién del laudo».
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Ahora bien, el CPC (articulo 688) ha regulado el denominado Pro-
ceso Unico de Ejecucién, el cual se inicia en mérito de determinados
instrumentos a los que les ha atribuido la calidad de titulo ejecutivo,
entre ellos tenemos los «laudos judiciales firmes».*

Sin embargo, debemos tener en cuenta que la LA entré en vigen-
cia con posterioridad al Decreto Legislativo n.® 1069, norma que mo-
dificé el CPC en materia comercial, ello implicaria —en nuestra opi-
niéon— que esta disposicion, en el extremo que establece que los lau-
dos que constituyen titulos ejecutivos son aquellos que tienen la cali-
dad de «firmes», habria sido modificada por la norma posterior y es-
pecial en materia arbitral, en tanto contiene una regulacién incompa-
tible, y en ese supuesto, las disposiciones procesales de la LA, priman
sobre cualquier otro ordenamiento.

Competencia: El inciso 3 del articulo 8 de la LA ha dispuesto que
la competencia por la materia correspondera al juez especializado en
lo comercial o en su defecto —de no haberlo— al juez civil, y en fun-
cién al territorio, serd competente el juez del lugar del arbitraje (sede
del Tribunal) o el del lugar donde el laudo debe producir su eficacia.

Cabe sefalar que con la legislacion anterior, la competencia para
conocer este tipo de procesos era la del juez comercial, pero solo del
lugar de la sede del arbitraje.

El CPC (articulo 690-B)*! sefiala, en cambio, que son los jueces
especializados en lo civil, o los jueces de paz letrados —dependiendo

% Articulo 688.- «Titulos ejecutivos.
Sélo se puede promover ejecucion en virtud de titulos ejecutivos de naturaleza
judicial o extrajudicial, segtin sea el caso. Son titulo ejecutivos los siguientes:
1. Las resoluciones judiciales firmes;
2. Los laudos arbitrales firmes;
3. Las Actas de Conciliacién de acuerdo a ley;
[...]»-
3t Articulo 690-B.- «Competencia
Es competente para conocer los proceso con titulo ejecutivo de naturaleza
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de la cuantia de lo pretendido— los competentes para conocer del Pro-
ceso Unico de Ejecucion, por lo que nos encontramos frente a una dis-
posicion procesal que resulta inaplicable para efectos de la ejecucion
judicial de un laudo arbitral.

Contradictorio: La LA ha establecido en su articulo 68 que el dere-
cho de contradiccion al mandato de ejecucion (al que denomina oposi-
cién) sélo podrd ejercerse en la medida que se invoque: i) El cumpli-
miento de lo ordenado en el Laudo; o ii) haberse interpuesto recurso
de anulacién de laudo ante el Poder Judicial, otorgandose la «garantia
de cumplimiento» que permite suspender sus efectos, hasta que el laudo
quede firme.

En definitiva, esta regulacion es bastante mds precisa que aquélla con-
tenida en la LGA, que establecia que se podian admitir oposiciones basa-
das en la interposicion de los recursos de apelacion o de anulacion ante el
Poder Judicial —en cuyo caso se suspendia la ejecucion—, o en «razones
de cumplimiento», con lo cual el margen de las oposiciones era suma-
mente amplio,® entorpeciéndose con ello el sentido de este proceso.

Por otro lado, el CPC (articulo 690-D)* dispone que, la contradic-
cién para titulos ejecutivos distintos a los judiciales, podrd fundarse

extrajudicial el Juez Civil y el de Paz Letrado. El Juez de Paz Letrado se compe-
tente cuando la cuantia de la pretension no sea mayor de cien Unidades de Refe-
rencia Procesal. Las pretensiones que superen dicho monto son de competencia
del Juez Civil.
[...]».
Articulo 84.- «El laudo se ejecutard como una sentencia, sin admitir otra oposi-
cién que la que se fundamenta acreditando documentalmente la interposicion y
pendencia de la apelacién ante una segunda instancia arbitral o de la apelacién o
anulacién ante el Poder Judicial, en cuyo caso el Juez suspendera la ejecucién. El
juez, bajo responsabilidad, sin trdmite alguno, declarard improcedente de plano
cualquier oposicidn, basada en razones distintas al cumplimiento».
3 Articulo 690-D.- «Contradiccidn.
Dentro de cinco dias de notificado el mandato ejecutivo, el ejecutado puede con-
tradecir la ejecucion y proponer excepciones procesales o defensas previas.

32
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en: i) Inexigibilidad o iliquidez de la obligacion contenida en el titulo;
ii) nulidad formal o falsead del titulo; y iii) extincion de la obligacién
exigida.

Como podemos advertir, la segunda causal de contradiccién no es
aplicable a los procesos de ejecucion de laudo, pues para ello se ha
previsto la revision judicial a través del recurso de anulacion.

Impugnacién: El inciso 3 del articulo 86 de la LA, establece que la
decision que declara infundada una oposicion al mandato de ejecucion de
laudo, y que, en consecuencia, manda continuar con su ejecucion forzada,
no es impugnable, habiéndose prohibido al juez toda posibilidad de conce-
der algtin tipo de recurso que pueda dilatar o entorpecer la ejecucion.

S6lo cabe impugnacién —via apelacion— cuando se declare fun-
dada la oposicidn, esto es, cuando la decision judicial es por no conti-
nuar con la ejecucidn, sea porque la obligacion contenida en el laudo
ha sido cumplida, o porque se ha demostrado la interposicion de recur-
so de anulacion contra el laudo, habiéndose ademds suspendido su efi-
cacia con la garantia de cumplimiento correspondiente.

En este punto, la LA ha incorporado cambios transcendentes res-
pecto de lo que contemplaba la LGA. En efecto, la norma derogada, en

En el mismo escrito se presentaran los medios probatorios pertinentes; de lo
contrario, el pedido serd declarado inadmisible. S6lo son admisibles la declara-
cién de parte, los documentos y la pericia.

La contradiccién sélo podrd fundarse segtin la naturaleza del titulo en:

1. Inexigibilidad o iliquidez de la obligacion contenida en el titulo;

2. Nulidad formal o falsedad del titulo; [...]

3. La extincién de la obligacién exigida.

Cuando el mandato se sustente en titulo ejecutivo de naturaleza judicial, sélo
podrd formularse contradiccidn, dentro del tercer dia, si se alega el cumplimiento
de lo ordenado o la extincién de la obligacion, que se acredite con prueba instru-
mental,

La contradiccién que se sustente en otras causales serd rechazada liminarmente
por el juez, siendo esta decision apelable sin efecto suspensivo.
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el animo de garantizar la eficacia y celeridad en la ejecucion, disponia
en su articulo 86* que todos los autos expedidos en el proceso de eje-
cucion, no era susceptibles de impugnacion alguna.

De este modo, la norma era tan clara como absurda, pues en los
casos en los que no se amparaba la contradiccion, con lo cual no habia
lugar a la ejecucion del laudo, tampoco se podia impugnar, lo que nos
llevaba al despropdsito de encontrarnos frente a un mandato arbitral
que, si bien era firme, obligatorio e inmutable, también era perfecta-
mente intil, en tanto no tenia posibilidad alguna de hacerse efectivo,
lo que afectaba el derecho a la tutela jurisdiccional y determinaba la
inconstitucionalidad de la norma.

En nuestra opinidn, esta limitacion a la capacidad impugnatoria, al
extremo en el que se encontraba prevista en la LGA, vulneraba el de-
bido proceso, lo que determinaba que algunos jueces —haciendo uso
del control difuso de la constitucionalidad de las leyes— optaran por
no aplicarla y conceder impugnaciones contra las decisiones emitidas
en ejecucion, invocando para ello la garantia de la doble instancia pre-
vista en nuestra Constitucion.

Sin embargo, la falta de criterios jurisdiccionales uniformes res-
pecto de la aplicacion o no de la norma, determiné la ausencia de
previsibilidad sobre este tema, por lo que la duracién de los procesos
de ejecucion de laudo era tan incierta como el tramite que tendria.

Con la LA, la capacidad impugnatoria, ha sido restringida (a los
casos en los que se declare fundada la oposicion) més no eliminada, sin
embargo, existen problemas en la aplicacion préctica de la norma, que
requieren algtin tipo de solucién normativa, o de pleno jurisdiccional
que determine su correcta aplicacion:

3 Articulo 86.- «Los autos en la etapa de ejecucion no son susceptibles de medio
impugnatorio alguno. Estd prohibido al juez ejecutor, bajo responsabilidad, ad-
mitir apelaciones o articulaciones que entorpezcan la ejecucion del laudo, siendo
nula la resolucién respectiva».
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Asi tenemos, los siguientes:

La ejecucion de laudos en el extremo referido al pago de costas y
costos.

Suele ocurrir que los laudos arbitrales ordenan el pago de costas y
costos, sin embargo éstos no son liquidados en la via arbitral, de
este modo, la decision arbitral recae sobre el concepto («costas y
costos») mas no sobre un monto especifico.

Ello determina que sea el Organo Jurisdiccional que tiene a su
cargo la ejecucion del laudo, quien deba aprobar la liquidacion co-
rrespondiente, para luego disponer su pago. Ahora bien, es fre-
cuente que las partes no estén conformes con el monto fijado judi-
cialmente por este concepto, por lo que surge la pregunta de si el
auto que aprueba la liquidacion de costas y costos puede ser o no
impugnado, mas atn si tenemos en cuenta que la impugnacion
también podria entorpecer la ejecucion laudo, con lo cual la auto-
ridad judicial se encuentra prohibida de concederla.

En nuestra opinidn, es claro que existe un vacio en este extremo
dela LA, por lo indicado consideramos que una opcion legalmente
valida, serfa que nuestros jueces concedan la apelacion que puede
ser interpuesta tanto por el ejecutante como por el ejecutado, sin
efecto suspensivo,® de modo que sin perjuicio de que este recurso
sea resuelto por el superior jerarquico, la resolucion tiene eficacia
y se ejecuta. De este modo, se protege el derecho de las partes a

35

El CPC regula los efectos del recurso de apelacidn en estos términos:

Articulo 368.- «Efectos

El recurso de apelacién se concede:

1. Con efecto suspensivo, por lo que la eficacia de la resolucién recurrida queda
suspendida hasta la notificacién de la que orden se cumpla lo dispuesto por el
superior. [...]

2. Sin efecto suspensivo, por lo que la eficacia de la resolucién impugnada se
mantiene, incluso para el cumplimiento de ésta. [...]».
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una doble instancia sobre un tema que no fue objeto de decision
arbitral, y por otro lado, no se dilata ni entorpece la ejecucion de
laudo, que es lo que prohibe la LA.

Otra alternativa para solucionar este tema, seria que cuando se
remita el laudo al Poder Judicial para ser ejecutado, se adjunte ade-
mas la resolucién arbitral que liquida el monto a ser pagado por
concepto de costas y costos, y que serd materia de ejecucion forza-
da; sin embargo, siendo esta decision arbitral un acto de ejecucion,
requerird de un tribunal arbitral facultado por las partes para ello.

* La necesidad de que se dicten decisiones complementarias para
ejecutar el laudo arbitral.

No cabe duda de que los supuestos que se presentan en la realidad,
trascienden a la capacidad de prevision del legislador, por ello, puede
ocurrir que la decision arbitral tenga un contenido que, si bien no
puede ser materia de modificacion por el Poder Judicial, requiera
de la adopcion de medidas complementarias para una adecuada
ejecucion.

Asi por ejemplo, puede haberse ordenado la demolicion de un bien,
sin embargo, para la ejecucion del mandato arbitral sera necesario
que se tomen una serie de medidas que garanticen no sélo una
ejecucion eficaz sino ademads segura, en la medida de que no cause
otro tipo de dafios. Por ejemplo, podria ser necesario que previa-
mente un perito verifique cdmo corresponde llevar adelante la eje-
cucion forzada.

Otro caso se podria presentar si el mandato arbitral ordena la des-
ocupacion de un inmueble cuya identificacion obra en una memo-
ria descriptiva que sefiala: «Inmueble con un drea total de 250 hec-
tareas, ubicado en el Sector xxx, distrito de xxx, Provincia y depar-
tamento de Lima, avanzando por la carretera Panamericana Sur, al
lado izquierdo de la via, dejando una separacion de 50 metros, del
kilémetro 40-42.50».
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Evidentemente, el conocimiento del derecho que se presume en el
juez no le permite conocer con exactitud el drea sobre la que recae
el mandato arbitral, y respecto de la cual debe ordenar medidas de
ejecucion forzada, por lo indicado, es claro que requiere dictar
medias previas para la ejecucion del laudo.

En nuestra opinidn, en ningtn caso podria entenderse que es-
tas medidas se encuentran prohibidas por la LA, pues no se tra-
ta de actos que entorpecen la ejecucion, sino todo lo contrario,
son imprescindibles para llevarla adelante, més atin si tenemos
en cuenta que la responsabilidad por los dafos que pudieran
irrogarse a terceros, recaerd sobre el juez y no sobre el tribunal
arbitral.

Finalmente, y para concluir con el andlisis, debemos sefalar que la
regulacion prevista en materia de impugnacion en el CPC (articulo
691), no resulta aplicable a los procesos de ejecucion de laudos, en tan-
to difiere sustancialmente de la legislacion arbitral. Asi, por ejemplo,
el CPC dispone que el auto que resuelve la contradiccion al mandato
de ejecucidn, es apelable y este recurso sera concedido con efecto
suspensivo, lo que implica que la decisién impugnada no se ejecutara
hasta que sea revisada por el superior jerarquico.*

2.5.Sobre la posibilidad de ejecutar laudos parciales

Nuestra LA ha previsto en el articulo 6 que cuando dicho Decreto Le-
gislativo «(s)e refiere a laudo, significa entre otros, tanto un laudo par-

% Articulo 691.- «Auto y apelacién.

El plazo para interponer apelacién contra el auto, que resuelve las contradiccio-
nes de tres dias contados, desde el dia siguiente a su notificacién. El auto que
resuelve la contradiccién, poniendo fin al proceso tnico de ejecucion es apelable
con efecto suspensivo.

En todos los casos que en este Titulo se conceda apelacion con efecto suspensivo,
es de aplicacion el trdmite previsto en el articulo 376. Si la apelacién es concedida
sin efecto suspensivo, tendrd la calidad de diferida, siendo de aplicacién el articu-
lo 369 en lo referente a su trdmite».
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cial como el que resuelve de manera definitiva la controversia», asi-
mismo el articulo 54 dispone que: «Salvo acuerdo en contrario de las
partes, el tribunal arbitral decidird la controversia en un solo laudo o
en tantos laudos parciales como estime necesarios». Asi el legislador
nacional, ha contemplando la posibilidad de emitir laudos parciales, en
el 4nimo de dotar al procedimiento arbitral de una flexibilidad que
estimamos saludable.””

Ahora bien, pese a lo mencionado en el punto precedente, la LA
no contiene disposiciones especificas respecto de la oportunidad de
impugnacion y de ejecucion de los laudos parciales, limitandose a
precisar el plazo para la interposicion del recurso de anulacién con-
tra «el laudo» y a establecer que en los casos en los que el tribunal
arbitral no cuente con potestad de ejecucidn, la parte interesada
podra solicitar al Poder Judicial la ejecucion de «el laudo»,® sin
hacer alusion a la posibilidad de que se impugnen o ejecuten laudos
parciales.

%7 La posibilidad de emitir laudos parciales, ha sido recogida en diversas legislacio-
nes arbitrales, como es el caso de la Ley de Arbitraje espafiola que establece que,
salvo acuerdo de las partes, los arbitros pueden resolver la controversia en un
solo laudo o en tantos laudos parciales como estimen necesarios. La legislacién
brasilefia también contempla la posibilidad de que se emitan laudos parciales,
pero, a diferencia de lo regulado en Espana, establece que esta opcion estd sujeta
a la previa autorizacion de las partes.

3 Articulo 59.- «Efectos del laudo
1. Todo laudo es definitivo, inapelable y de obligatorio cumplimiento desde su

notificacion a las partes.
]

2. Sila parte obligada no cumple con lo ordenado por el laudo, en la forma y en
los plazos establecidos, o en su defecto, dentro de los quince (15) dias
renotificada con el laudo, con las rectificaciones, interpretaciones, integracio-
nes, y exclusiones del laudo, cuando corresponda, la parte interesada podra
pedir la ejecucion del laudo a la autoridad competente, salvo que resulte apli-
cable el articulo 67>».

Articulo 62.- «Recurso de anulacion.

1. Contra el laudo solo podrd interponerse recurso de anulacion. [...]».
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No obstante, conviene preguntarnos si ello significa que la posibi-
lidad de impugnar o ejecutar un laudo, solo puede darse una vez que se
haya resuelto toda la controversia sometida a arbitraje, lo que ocurrira
con la conclusién del procedimiento arbitral, entendiéndose que «el
laudo» puede estar conformado por la suma de laudos parciales.

Al respecto, no existe una posicion pacifica en la doctrina ni en la
legislacion arbitral comparada; no obstante, debemos admitir que de
alguna manera la posicion antes referida, es la que predomina en nues-
tro pais.’’

Sin embargo, consideramos pertinente detenernos en el tema, y
analizar en qué casos es posible emitir un laudo parcial.

Un laudo parcial, en sentido amplio, es el que resuelve una parte
de la materia controvertida sometida a decisién del tribunal, decidien-
do sobre alguna de las pretensiones de la demanda, o sobre algtin as-
pecto de forma que podria poner fin al proceso, como es el caso de la
competencia arbitral, inexistencia del convenio arbitral o el cardcter
arbitrable de la materia propuesta.

]

Articulo 67.- «Ejecucién arbitral.

1. A solicitud de parte, el tribunal estd facultado para ejecutar sus laudos y deci-
siones [...]».

Articulo 68.- «Ejecucién judicial

La parte interesada podra solicitar la ejecucidn del laudo ante la autoridad judi-

cial competente acompafiando copia de éste [...]».

Asi, por ejemplo, Pérez Rosas-Pons y Molero Renteria, se pronuncian al respecto

indicando: «[...] A efectos de no vulnerar el derecho de defensa de la parte

impugnante, consideramos necesario precisar que el Juez deberd dejar en sus-

penso la tramitacion del recurso interpuesto, hasta que el Tribunal Arbitral emi-

ta pronunciamiento respecto de las controversias subsistentes al momento de la

interposicién del recurso de anulacién parcial».

PErREz Rosas-PoNs, Juan José y Alberto MoLERO RENTERIA. «; Lo Anulamos o no lo

Anulamos? Reflexiones acerca de la Anulacion de un Laudo Parcial». En Revista

Iberoamericana de Arbitraje y Mediacién SERVILEX. Estudio Chabaneix y Aso-

ciados.

39
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Regularmente, se utiliza esta institucion en la medida de que el
organo arbitral aprecie que la definiciéon de un tema previo podria
evitar la continuacién inutil del proceso, asi como el gasto que signi-
ficard la realizacion de actividad procesal —por ejemplo, probato-
ria— sobre aspectos que no llegardn a ser materia de analisis y pro-
nunciamiento del tribunal arbitral. Este es el caso de los procesos en
los se plantean diferentes pretensiones, algunas con caracter de prin-
cipal y otras accesorias o condicionadas a la primera, y que por ende
requieren de un pronunciamiento previo respecto de aquélla deno-
minada principal.

Evidentemente, también resulta de suma utilidad, cuando la ma-
teria sometida a arbitraje plantea distintas controversias originadas en
una misma relacion juridica, pero que tienen independencia entre si
(por ejemplo, el cumplimiento de diferentes obligaciones contractua-
les), de este modo se obliga a los drbitros y a las partes, a enfocar el
debate en un tema especifico, dejando para el momento oportuno —y
s6lo en la medida que sea necesario— la discusion y decision sobre las
consecuencias de lo que vengan a disponer.

Asi, un supuesto tipico en el que cabria un laudo parcial sobre
el fondo seria el proceso en el que se ha solicitado como pretension
principal que se defina si un contrato estuvo bien o mal resuelto, y
como pretensiones condicionales a la anterior, que se ordene una
indemnizacion por los dafios ocasionados por la indebida resolu-
cion.

En este caso, la materia sometida a arbitraje encierra varios aspec-
tos que pueden ser definidos de manera previa y a través de sendos
laudos parciales, por ejemplo, podrd emitirse un laudo parcial sobre la
validez de la resolucion de contrato, de modo que sélo se continuard
con el proceso y con el pronunciamiento respecto de las demds preten-
siones, si se establece que dicho acto no es valido.

De determinarse que el contrato estuvo mal resuelto, entonces
el proceso continuard respecto de la pretension indemnizatoria, pu-
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diendo emitirse incluso un laudo parcial respecto de si existe o no
responsabilidad, para luego —y de ser el caso— continuar el arbi-
traje respecto de la determinacion del gquantum de la indemniza-
cion.

Ahora bien, habiendo precisado qué es un laudo parcial y cudl es
su utilidad, veamos si éste es pasible de ser ejecutado una vez emitido.
Al respecto, el articulo 59 de la LA dispone claramente «todo laudo es
definitivo, inapelable y de obligatorio cumplimiento desde su notifi-
cacién». (Subrayado agregado).

El texto es claro, en consecuencia, los laudos parciales, aun cuando
versan sobre aspectos especificos de la materia sometida a arbitraje,
tienen la calidad de definitivos; sin embargo, debemos admitir que el
articulo 6 de la LA, cuyo propdsito es determinar las reglas para la
interpretacion de la ley, no precisamente contribuye a reafirmar la
claridad de la norma transcrita en el pérrafo precedente.

En efecto, el articulo 6 sefala que el término «laudo» significa
tanto un laudo parcial como el que resuelve de manera definitiva la
controversia, con lo cual puede llevar a algtin lector poco cuidadoso a
entender que los laudos parciales no tienen la calidad de definitivos, lo
que no es exacto.

Para definir el sentido de la norma, debemos interpretar sus al-
cances —lo que resulta curioso si tenemos en cuenta que es el articu-
lo 6 el que proporciona las «reglas de interpretacion» de la ley— recu-
rriendo al método de la interpretacion sistematica.

Asi, el articulo 60 de la LA, que regula la terminacion de las actua-
ciones arbitrales, dispone: «1. Las actuaciones arbitrales terminardn y
el tribunal cesard en sus funciones con el laudo por el que se resuelva
definitivamente la controversia.

En nuestra opinion, es claro que cuando el articulo 6 menciona el
término «laudo definitivo», lo hace para referirse a aquél que conclu-
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ye la actividad arbitral, de modo que la controversia queda integra o
definitivamente resuelta, pues luego no habra algtin pronunciamien-
to adicional sobre el fondo, mas no para hacer el distingo en el sentido
de que existen laudos definitivos y otros que no lo son.

Habiendo llegado a esta conclusion, la pregunta que se suscita es
;pueden los laudos parciales ser ejecutados, tan pronto son notifica-
dos, en el supuesto de que contengan un mandato de condena?

Permitida la emision de laudos parciales, y no existiendo una limi-
tacion al respecto en nuestra legislacion, cabria la aplicacion del prin-
cipio juridico «no cabe distinguir donde la ley no distingue», mas atin
si la norma que regula los efectos del laudo establece que todos los
laudos son definitivos y de obligatorio cumplimiento desde su notifi-
cacién, por lo que si hubiese querido diferir la posibilidad de impugna-
cién y de ejecucion de los laudos parciales, tendria que haberlo seniala-
do expresa y claramente.

Lo mencionado anteriormente se ratifica, en nuestra opinién, con
lo dispuesto por la LA respecto a la ejecucion arbitral, al sefalar en el
articulo 67 que: «A solicitud de parte, el tribunal arbitral esta facultado
para ejecutar sus laudos y decisiones, siempre que medie acuerdo de
las partes o se encuentre previsto en el reglamento». En efecto, carece-
ria de sentido la redaccion en plural (<sus laudos>), si la posicion del
legislador hubiese sido que todos los laudos parciales integran una
sola decision final que es el laudo que serd ejecutado al concluir el
proceso arbitral.

En conclusién, consideramos que los laudos parciales, no sélo
son eficaces y obligatorios desde su notificacion a las partes, sino
que son pasibles de ejecucion judicial si el mandato arbitral lo
amerita y la parte obligada a darle cumplimiento, no lo hace en el
lapso de quince (15) dias desde su notificacion, previsto en el arti-
culo 59 de la LA.
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3. CONCLUSIONES

3.1.

3.2.

3.3.

3.4.

3.5.

La jurisdiccion de los drbitros concluye con la emision del laudo
arbitral o de las resoluciones que lo interpretan, rectifican, inte-
gran o excluyen, en la medida de que las partes no les hayan atri-
buido potestad de ejecucion.

Las partes pueden otorgar a los arbitros facultades de ejecucion,
en este tltimo caso, siempre que éstas no impliquen el ejercicio
directo de la fuerza publica.

Proponemos que en los casos en los que las partes confieran la
potestad de ejecucion a los arbitros, éstos puedan llevar adelante
esta etapa, dictando incluso las medidas destinadas al cumplimiento
forzado de lo ordenado, debiendo oficiar al juez para que éste preste
el imperium que le faculta al uso de la fuerza, potestad reservada
de manera exclusiva y excluyente, al Estado.

En los casos de la ejecucion judicial del laudo, nuestros jueces rea-
lizan una labor de caracter estrictamente complementario, por lo
que su actuacion se rige y limita por lo dispuesto en la LA.

En consecuencia, aspectos como la limitacién de las causales de
contradicciéon del mandato de ejecucion, asi como el cardcter
inimpugnable de la decision que ordena se proceda a la ejecucion
forzada del laudo arbitral, deben ser lineamientos esenciales a res-
petar, para evitar su desnaturalizacion.

La impugnacion de un laudo arbitral, a través del recurso de anula-
cién no suspende la ejecucion, por si misma, siendo imprescindible
para ello una decision de la Corte Superior (6rgano que conoce del
procedimiento de impugnacion) que asi lo determine previo otor-
gamiento de la garantia de cumplimiento (carta fianza bancaria por
el monto materia de ejecucion o aquél dispuesto en el laudo o en la
resolucion judicial). Por lo indicado, los laudos arbitrales son
ejecutables, aun cuando no tengan la calidad de firmes.
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3.6. En los casos de laudos parciales estimamos que no existe restric-
cién legal alguna que impida que pueden ser ejecutados una vez
notificados, aun cuando el proceso arbitral contintie en tramite.
Evidentemente, ello no obsta a que las partes puedan acordar una
limitacidn al respecto.
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Al hablar de instituciones arbitrales nos remitimos necesaria-
mente a lo que comtinmente en doctrina se llama «arbitraje institu-
cionalizado». Sélo a modo de recordatorio, el arbitraje instituciona-
lizado es aquél que se encomienda a un centro de arbitraje, debido a
su prestigio y a la confianza que han puesto las partes en él, para que
organice y administre un proceso arbitral. Tres son las funciones
basicas que diversos estudiosos, como Almagro Nosete y José Maria
Roca Martinez le otorgan a este tipo de instituciones: designar a los
rbitros y resolver cualquier controversia planteada en relacion a su
participacion, proveer de reglas al proceso, asi como facilitar los me-
dios necesarios para ejecutar el fin encomendado de dar una solucién
final a la controversia.

La existencia de las instituciones arbitrales es reconocida como un
signo de avance de la institucionalizacion del arbitraje, como un medio
adecuado para resolver controversias. Diversos autores asi lo recono-
cen. Por ejemplo, el propio José Maria Roca Martinez, en su obra «Ar-
bitraje e instituciones arbitrales», que data del afio 1992, sefialé en ese
momento que se habia depositado grandes esperanzas en el arbitraje
institucional augurando que se configuraria como alternativa eficaz a
la resolucion de conflictos intersubjetivos.

*  Secretaria General de Arbitraje del Centro de Arbitraje de la Pontificia Universi-

dad Catélica del Peru.
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A pesar de esta expectativa, nuestra anterior norma reguld a las
instituciones arbitrales de manera muy simple indicando inicamente
en su articulo 6, que las instituciones arbitrales debian constituirse
necesariamente como una persona juridica, regulacion precisada en su
Tercera Disposicion Complementaria y Transitoria. Asimismo, indic6
que la institucion arbitral estaba facultada para nombrar a los arbitros,
asi como para establecer el procedimiento y las demas reglas a las que
se someteria el arbitraje, conforme a su reglamento arbitral.

Los resultados de dicha regulacion, vigente a lo largo de doce afios,
los podemos observar al revisar la Consultoria «Investigacion sobre el
desarrollo y difusion del arbitraje en el Perti», efectuada a nivel nacio-
nal por el Centro de Analisis y Resolucion de Conflictos de la Pontificia
Universidad Catélica del Per, en el afio 2007, con recursos del Banco
Mundial, en la que se advierte que las instituciones arbitrales tienen a
su cargo menos de la tercera parte de los arbitrajes que se tramitan en
el medio, siendo el arbitraje ad-hoc, aquél llevado de manera directa
por los arbitros, los que se encontraban avanzando en su crecimiento
con mayor rapidez. De la misma opinion es el doctor Fernando
Cantuarias, quien ha sefialado que por cada tres arbitrajes ad-hoc, existe
un arbitraje institucionalizado.

Sin desmerecer la calidad y seriedad de los arbitrajes ad-hoc, mu-
chos de los cuales son tramitados ante drbitros con una solvencia ética
y profesional indiscutible, si debemos considerar lo opinado por la
Confederacion Nacional de Instituciones Empresariales Privadas —
CONTFIEP—, la que publicé en el afio 2008 su «Agenda Pendiente de
Reformas en el Pert: Resoluciéon de Conflictos», en la que textual-
mente indicé «Aunque la oferta de Centros de Arbitraje ha crecido,
sigue siendo insuficiente, [...] existe la percepcion de que se han desa-
rrollado més los arbitrajes ad-hoc, que todavia llegan a un sector muy
pequefio de empresas. [...] Seria mejor fortalecer el sistema de arbi-
trajes institucionales, mas ficiles de generalizar».

Hay entonces un especial interés y una necesidad de lograr el de-
sarrollo del arbitraje institucionalizado en el pafs.
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;Por qué existe ese interés en fortalecer a las instituciones

arbitrales? Desde mi punto de vista, la razén de ello, precisamente,
recae en el rol que las instituciones arbitrales cumplen en el medio
arbitral.

Podemos distinguir hasta siete roles que las instituciones arbitrales

cumplen:
1. De regulacién: Este es el rol més conocido que cumplen las insti-

3.

tuciones arbitrales, y es que una de las caracteristicas de éstas es el
poseer un reglamento de arbitraje que permitird a las partes cono-
cer previamente las normas y reglas que tendrd su proceso, te-
niendo mas posibilidades de prever posibles contingencias, o re-
gular de manera particular alguna situaciéon que consideren no
adecuada para su caso en particular.

De organizacién: Asimismo, otro rol muy importante y conocido
de las instituciones arbitrales es el proporcionar toda la organiza-
cién para el normal desarrollo del arbitraje, lo que incluye la in-
fraestructura a ser utilizada en el transcurso del proceso arbitral
(local arbitral para sede y audiencias, asi como estacionamientos
asequibles para los intervinientes en el proceso), la logistica a ser
utilizada (computadoras, impresoras) y el personal de atencion
durante todo el proceso arbitral. Todo ello tiene que ser cumplido
con la misma rigurosidad ya sea que se trate de un proceso arbitral
donde interviene un ndmero minimo de personas o sea se trate de
un nimero mayor.

De gestion: Este rol es inherente al quehacer de un Centro de Ar-
bitraje y estd referido a toda la actividad necesaria para que el ar-
bitraje se desarrolle de una manera eficiente y eficaz. No sélo in-
cluye la interaccion con las partes, a través de la recepcion de escri-
tos y su correspondiente tramitacion, notificaciones y atencion
directa de diversos pedidos de las partes o sus abogados, sino que
incluye también la interaccion con los arbitros, descargandolos de
todos los tramites administrativos que conlleva el proceso arbitral
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y apoyéandolos en su labor, en la medida que no signifique reem-
plazarlos en las decisiones que en éste se emitan.

De control: Ciertamente la ventaja que tiene el tramitar un proce-
so arbitral ante un Centro de Arbitraje, es la posibilidad de que
exista un mayor control en cuanto a la actuacion de los arbitros,
pudiendo resolverse las recusaciones que las partes presenten a
través de un organo de maxima jerarquia. El control se extiende a
las actuaciones arbitrales e incluso puede llegar a efectuarse en el
caso de los gastos arbitrales. No debe entenderse este tipo de con-
trol como pérdida de la autonomia de los arbitros sobre el proceso
arbitral, sino como el hecho necesario de velar por la aplicacién
correcta de las reglas estipuladas por la institucion.

De garantia: El proceso arbitral y el laudo que se emita, se encuen-
tra respaldados por la institucién arbitral que ha organizado y ad-
ministrado el arbitraje. De esta manera, el hecho de que un arbi-
traje se haya tramitado ante una institucion arbitral de reconocida
imparcialidad y ética, genera una mayor confianza que, por ejem-
plo, en determinados arbitrajes ad-hoc, en los que aunque no exis-
te ningdn signo que evidencie parcialidad, la parte vencida tendrd
la posibilidad de sembrar la duda sobre la transparencia del proce-
s0.

De proporcionar informacién estadistica: Los Centros de Arbitraje
constituyen una fuente certera de informacion estadistica, la que
es publicada por algunas entidades para conocimiento del ptiblico
en general. Este tipo de informacion es necesaria para conocer los
tipos de arbitraje existentes en nuestro pais, las cuantias que se
vienen discutiendo, el nombre de aquellos profesionales que se
desempenan como arbitros, la cantidad de laudos anulados, asi como
otros temas de interés. Todos estos datos colaboran directamente
con futuros cambios que pueden existir en la norma.

De difusién del arbitraje: En la actualidad es uno de los roles més
activos que vienen cumpliendo muchos Centros de Arbitraje. La
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realizacion de diversos eventos contribuye a que el arbitraje sea
conocido por la comunidad juridica y por todos aquéllos interesa-
dos en utilizar este mecanismo. En estos espacios se pueden gene-
rar debates sobre la normativa y los avances que en materia arbi-
tral se puedan tener, pudiendo propiciarse los cambios necesarios
para lograr una éptima legislacion arbitral. No hay que olvidar
que en estos eventos muchos expertos internacionales nos hacen
conocer de los avances que en su propia legislacion existen o la
experiencia de la aplicacion de ella en sus paises, lo que nos permi-
te reflexionar sobre la conveniencia de los cambios y adaptarlos a
nuestra realidad.

Después de haber revisado, los roles que cumplen las instituciones
arbitrales en el Pert, se hace necesario analizar si la actual norma de
arbitraje, el Decreto Legislativo n.° 1071, propugna o propicia el surgi-
miento o crecimiento de las instituciones arbitrales y si de alguna
manera las fortalece.

La nueva Ley de Arbitraje regula a las instituciones arbitrales en
su articulo 7, al calificar los tipos de arbitraje que pueden existir, pu-
diendo ser ad-hoc o institucional. De esta manera, en el segundo nu-
meral de dicho articulo, se indica que las instituciones arbitrales cons-
tituidas en el pais deben ser personas juridicas, con o sin fines de lucro.
Una primera conclusion de esta norma, es que se ha optado por evitar
que cualquier persona instale un centro de arbitraje sin un minimo de
formalidad. El constituirse como una persona juridica supone la plena
certeza de las partes de que el Centro asumira las responsabilidades
por el servicio que brinda y esto, a su vez, lleva a generar confianza y
garantia en la institucién arbitral.

No obstante ello, la norma no exige mayor requisito aparte del de
constituirse, no importando, por ejemplo, la existencia de un minimo
de capital en caso de tratarse de personas juridicas con fines de lucro.

Cabrian aqui algunas preguntas para reflexionar en torno a esta
norma: ; Existird alguna sancién para un Centro que no ha sido cons-
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tituido como una persona juridica o para sus representantes?, ; El pro-
ceso de arbitraje y, por ende, el laudo que se emita en dicho Centro,
tendra validez? Mds atin, jqué sucede si la voluntad de las partes es
llevar las posibles y futuras controversias de un contrato ante un Cen-
tro que no ha sido constituido como una persona juridica? La norma
no dice nada al respecto, no estipuldndose sancion alguna al Centro, a
los representantes, a las partes o al propio proceso.

Siendo ello asi, el segundo numeral del articulo 7 de la Ley de
Arbitraje es un buen desear, mas no es un imperativo. No existe nin-
guna consecuencia juridica aplicable a la falta de cumplimiento de los
requisitos que deben tener los centros de arbitraje constituidos en el
pais.

Y es que si tenemos en cuenta que los arbitrajes ad-hoc no necesi-
tan ninguna exigencia para conducir procesos arbitrales totalmente
validos, podria decirse entonces que la l6gica de no otorgar ninguna
sancién a las instituciones arbitrales no constituidas como personas
juridicas, tiene sentido. Sin embargo, como se indicé hace un momen-
to, el hecho de darle una formalidad a un Centro de Arbitraje a través
de la constitucién como persona juridica, es un avance hacia la asun-
cién de responsabilidades que podria darse, por ejemplo, como conse-
cuencia de la designacion o recusacion de un arbitro.

Con este andlisis podemos decir que esta norma no contribuye en
manera alguna al fortalecimiento o al crecimiento de las instituciones
arbitrales formales.

Por otro lado, el numeral dos del articulo 7, contiene una segunda
parte, que marca por primera vez en nuestra legislacion, una diferen-
cia entre los Centros de Arbitraje constituidos por privados y aquéllos
que deben su creacion a la decision del Estado.

Para estos casos, tales como OSITRAN, OSIPTEL, OSCE, SEPS,
entre otros, se requiere estar inscrito ante el Ministerio de Justicia.
Mediante Decreto Supremo n.° 016-2008-JUS de 28 de noviembre de
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2008, se cred el Registro de Instituciones Arbitrales para las Institu-
ciones Publicas a cargo de la Direccién de Conciliacion Extrajudicial y
Medios Alternativos de Solucién de Conflictos de ese Ministerio.

Si bien esta norma puede ser conveniente con el objeto de contar
con un registro de instituciones arbitrales publicas, su creacién no tie-
ne como fin dotar de formalidad sus actuaciones, ya que es evidente
que estas instituciones publicas tienen una organizacion establecida
con funciones y reglamentos conocidos por el publico en general. Una
vez mas podemos concluir que esta segunda parte tampoco contribuye
al fortalecimiento de las instituciones arbitrales.

Pasando al anélisis del numeral tres del articulo 7, advertimos que
éste establece un cambio, acorde con la 16gica del Decreto Legislativo
n.° 1071, con el objeto de evitar la participacion del Poder Judicial. Asi,
se establece como regla general que, a falta de designacion de una ins-
titucion arbitral, se entendera que el arbitraje es ad-hoc.

Pero, esta regla se extiende también a aquellos supuestos donde, a
pesar de que las partes han deseado que una institucion arbitral sea la
competente para conducir el proceso, no queda clara su competencia
por diversos motivos (como por ejemplo, existencia de incompatibili-
dad o contradiccion de competencia entre dos 0 mds instituciones, re-
ferencia a alguna institucion arbitral inexistente o que la institucién
arbitral no acepte el encargo por los motivos que le permita su Regla-
mento).

De no existir esta regla, todos estos casos serian derivados al Poder
Judicial, supuesto que devendria en una debilidad del sistema arbitral
peruano. No podemos desconocer que lo aqui normado supone una
ventaja para el fortalecimiento del arbitraje en si, pero no para el for-
talecimiento del arbitraje institucionalizado. Si bien esos casos son
minimos, considero que debi6 realizarse una propuesta mas cercana
para atender la voluntad de las partes de asistir a una institucién arbi-
tral y no a un arbitraje ad-hoc.
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Otra referencia directa que hace la Ley de Arbitraje a las institu-
ciones arbitrales se encuentra ubicada en el articulo 61, al indicar que
cualquiera de las partes podra solicitar al tribunal arbitral, finalizado
el proceso, la remision del expediente arbitral a las instituciones
arbitrales que ofrezcan servicios de conservacion y archivo de actua-
ciones arbitrales, tratdndose obviamente de un proceso arbitral ad-
hoc.

Resulta interesante que los Centros de Arbitraje puedan colabo-
rar en ese sentido con los drbitros ad-hoc y con las partes que eligie-
ron este tipo de arbitraje. Si bien este servicio debe incluir la
confidencialidad de las actuaciones arbitrales encomendadas, nada
obsta que los Centros de Arbitraje hagan un estudio de los actuados
arbitrales que se le encomienden e ingresarlo a sus estadisticas. Esto
ayudaria a tener un conocimiento mas aproximado sobre el nimero
de casos arbitrales tramitados en nuestro pais. En vista de las venta-
jas que se advierten, el Centro de Arbitraje PUCP ha decidido
implementar este servicio.

Podemos decir que este articulo sin referencia alguna anterior en
nuestra legislacion, otorga una funcion distinta a las previstas para las
instituciones arbitrales, pero podria contribuir de alguna manera, en
la participacion mas activa de los Centros de Arbitraje en el servicio
arbitral, aunque de manera restringida.

Asimismo, la segunda disposicion complementaria de la Ley de
Arbitraje permite que las instituciones arbitrales puedan celebrar con-
venios de cooperacion con instituciones publicas y privadas a efectos
de facilitar la ejecucion de medidas cautelares o de laudos a cargo de
tribunales arbitrales. Esta también es una novedad que permite a los
Centros de Arbitraje diferenciarse de los arbitrajes ad-hoc, otorgan-
doles una ventaja comparativa. Gracias a esta norma, por ejemplo, un
Centro de Arbitraje podria celebrar un convenio con la
Superintendencia Nacional de Registros Publicos y poder permitirle
registrar las firmas de los arbitros que pertenecen a dicho Centro y
facilitar la inscripcion de una medida cautelar o tal vez celebrar un
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convenio con el Poder Judicial para la ejecucion de los laudos que se
emitan en el Centro. Efectivamente, éste es un primer avance.

Por tltimo, la norma contiene en su Primera Disposicién Final la
declaracion de interés nacional del acceso al arbitraje para la solu-
cion de controversias de todos los ciudadanos, indicando, ademas, que
se promovera la creacién de instituciones arbitrales. En este marco,
el Ministerio de Justicia implementé el Programa Arbitraje Popular,
publicado en el Diario Oficial «El Peruano», el 28 de noviembre del
ano pasado a través del Decreto Supremo n.° 016-2008-JUS, deno-
minado asi por la cuantia y tipo de casos que en éstos se podrian
tramitar.

Vale agregar que dentro del programa implementado, se facilita a
los interesados, modelos de constitucién tipo de una asociacion dedi-
cada a labores arbitrales, asi como un modelo de Estatuto del Centro,
de Reglamento de Arbitraje, asi como las reglas éticas que consideran
debe regir la labor de los drbitros.

A su vez, por esta norma se crea el Centro de Arbitraje Popular
ARBITRA-PERU, a cargo del propio Ministerio de Justicia.

Esta disposicion constituye un esfuerzo por promover la creacion
de instituciones arbitrales que atiendan a sectores poblacionales que
no podrian acceder a este tipo de administracion de justicia.

Sin embargo, no existe un mayor incentivo para el funcionamien-
to de estas instituciones arbitrales, no existiendo ventajas comparati-
vas, ya que éstas tendran que competir de la misma manera, tanto con
el arbitraje ad-hoc, como con instituciones arbitrales que tienen afios
en el mercado. Ni siquiera el incentivo para las partes de un menor
costo econdmico podria significar el despegue de un centro de arbitra-
je, e inclusive esto podria suponer un obstdculo para el crecimiento del
Centro Arbitral al no contar con los recursos necesarios para realizar
su labor.
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Como conclusion general, podemos indicar que la actual Ley de
Arbitraje fortalece el sistema arbitral en general, blinddndolo contra
una intervencion judicial, pero, lamentablemente, no genera los sufi-
cientes espacios de creacion y fortalecimiento de instituciones arbitrales,
aunque si timidamente trata de otorgar algunas funciones que ayuda-
rian a los centros de arbitraje a diferenciarse con ventaja alguna, en
relacion a los arbitrajes ad-hoc.

Entonces, jcomo lograr que el arbitraje institucionalizado sea una
alternativa real para las partes?

En realidad, dependerd de ellas, quienes tienen la posibilidad de
elegir el lugar mas adecuado para resolver sus conflictos, de acuerdo a
las experiencias que vayan teniendo en los Centros de Arbitraje exis-
tentes o en los que se creen, siendo las partes, al final, quienes premia-
rdn o castigaran a la institucion arbitral de acuerdo a su actuacion.

Dependera también de los drbitros, los directores del proceso, el
permitir que una institucion dedicada a temas arbitrales, los apoye en
la organizacion y administracion de éste, no siendo competidores en-
tre si, sino colaboradores que tienen un propdsito en comtn: el 6ptimo
desarrollo del arbitraje como institucion vélida para resolver contro-
versias.

Pero, sobre todo y en mayor medida, dependera de las propias ins-
tituciones arbitrales lograr su fortalecimiento a través de su actuaciéon
diaria, la que debe generar confianza y respeto, asi como el compromi-
so de ésta de administrar justicia de manera eficaz, eficiente, indepen-
diente e imparcial. Y es ahi que el desempefio de todos los roles que en
esta exposicion se han advertido deben ser cubiertos con creces. Nues-
tro Centro de Arbitraje se encuentra en este camino y estd comprome-
tido en generar espacios de reflexion y debate, como este Congreso de
Arbitraje, que ya es un referente para la comunidad en general.
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Sumario: 1. La libertad para regular los costos.— 2. La teoria del vencimiento
en el proceso arbitral.— 3. La exoneracién de los gastos.— 4. Los costos en la
ejecucion arbitral.— 5. La naturaleza juridica del gasto.— 6. Los costos en el
recurso de anulacién del laudo.— 7. Los costos judiciales en la ejecucién de los
costos arbitrales.— 8. Conclusiones.

Iniciar una discusion sea a nivel judicial o en sede arbitral encierra
gastos que atender, como los honorarios del abogado, el traslado de los
medios de prueba al proceso, los gastos administrativos y, en especial,
los honorarios de los drbitros en caso del arbitraje. La pregunta que
surge frente a ello, es ;quién asume los gastos? y jcomo se hace ese
reparto? En este trabajo abordamos esas inquietudes a la luz de la nueva
legislacion y planteamos algunas reflexiones sobre la discrecion de los
arbitros para graduar la devolucion del gasto.

1. LA LIBERTAD PARA REGULAR LOS COSTOS

Todas las actividades e insumos que se requieran para el proceso judi-
cial o arbitral, encierran un costo que luego serd trasladado a la parte

*  Bachiller y doctor en Derecho por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos.

Jueza Supernumerario en lo Civil de Lima. Profesora ordinaria de la Pontificia
Universidad Catélica del Perd. Miembro del Instituto Iberoamericano de Derecho
Procesal y del Instituto Riva Agiiero de la Pontificia Universidad Catélica del Pert.
Autora de diversas publicaciones (libros y articulos) e investigaciones juridicas.
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vencida, si la contienda se ha desarrollado en la escenario judicial; en
cambio, si se trata de una contienda sometida al procedimiento arbi-
tral, el reparto de esos gastos se hara teniendo en cuenta —en primer
orden— el acuerdo que las partes hayan asumido al respecto, pero si
no se pacté nada, se recurrira a la vieja formula: «el que pierde paga».

Tanto la derogada Ley n.° 26572 como la vigente (Decreto Legis-
lativo n.° 1071)! afirman en primer orden, el principio de libertad para
determinar los costos procesales; pero se mantiene la formula del «ven-
cimiento», si no hay pacto. El reparto de esos gastos se hara teniendo
en cuenta el acuerdo que las partes hayan asumido al respecto, pero si
no se pactd nada, se recurrira a la vieja formula: «el que pierde paga».

Una reflexion que surge al respecto es acerca del momento en que
se debe pactar el reparto de los costos. Hubo un caso, cuya discusion se
centrd en determinar si el pacto del reparto de los costos realizado en
el acta de instalacion no vinculaba a las partes por no aparecer ello en
el convenio arbitral, pues, como lo sefalaba el articulo 52 de la Ley n.°
26572, derogada:

Los arbitros se pronunciardn en el laudo sobre los gastos arbitra-
les, teniendo presente, de ser el caso, lo pactado en el convenio.

Por tanto, se sostenia que como en el convenio no habia pacto al-
guno sobre los costos, deberia operar la teoria del vencimiento: el que
pierde paga; a pesar de que pudieren las partes haber pactado ese re-
parto en el acta de instalacion del arbitraje.?

! Sefiala el articulo 69 del Decreto Legislativo n.° 1071: «Las partes tienen la facul-
tad de adoptar, ya sea directamente o por referencia a reglamentos arbitrales,
reglas relativas a los costos del arbitraje. A falta de acuerdo, el tribunal arbitral
dispondra lo conveniente, con sujecion a lo dispuesto en este titulo».

2 Véase el caso contenido en la Casacion n.° 856-2006-Lima (24 de enero de 2007)
promovida por el Estudio Blume Abogados S.C.R. Ltda. contra EMAPE, sobre
anulacién de laudo. La 2.% Sala Civil de Lima, Res: 20 de mayo 2005, declara la
nulidad del laudo, s6lo en el extremo que castiga a la parte actora EMAPE, con el
pago de costas y costos del arbitraje. La Sala Superior considera que ya estd pac-
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El problema central en este caso, no pasa por deslindar en qué
momento se pacté el reparto, ;si fue en el convenio o en el acta de
instalacion?, sino por definir si realmente hubo ese acuerdo de volun-
tades para distribuir el gasto; no estamos ante un tema de preclusion,
en el que si no se hace determinado acto en una determinada etapa del
proceso, se pierde la oportunidad de hacerlo posteriormente.

Hay que recordar que el principio eje de la actividad arbitral es la
autonomia privada de las partes, por tanto, si en el camino, luego del
convenio y al momento de la instalacion del tribunal arbitral, las par-
tes quieren arribar a un reparto consensuado de los costos del arbitra-
je, nada impide que lo puedan hacer ni tampoco resultaria ineficaz esa
vinculacidn para ellas, todo lo contrario, el ejercicio de la autonomia de
la voluntad se reafirmaria una vez mds en este acto, pues, el eje central
de toda esta actividad es el ejercicio de la libertad de autorregulaciéon
que pueden ejercer las partes frente al conflicto delegado para su solu-
cién a los terceros arbitros.

Nuestra actual legislacion no hace especial referencia al convenio,
como el escenario y la etapa del procedimiento para determinar los
costos, todo lo contrario, el articulo 69 del Decreto Legislativo n.” 1071
reafirma el ejercicio de esa libertad ast:

Las partes tienen la facultad de adoptar, ya sea directamente o por referen-
cia a reglamentos arbitrales, reglas relativas a los costos del arbitraje. A
falta de acuerdo, el tribunal arbitral dispondré lo conveniente, con sujecion
a lo dispuesto en este titulo.

tado el pago de los costos sobre la base de que éste se acordé en el acta de instala-
cién de drbitros: el prorrateo del 50% para cada parte. En la Casacion se argu-
ment6 que la 2.* Sala Civil no ha tenido en cuenta que en el convenio arbitral,
pues no se pact6 respecto al pago del proceso arbitral, por lo que de acuerdo con
el articulo 52 LGA derogada, correspondia en total libertad a los arbitros fijar los
costos del arbitraje. Esta Casacion aparece comentada por Jorge Santisteban de
Noriega en su articulo «Inconvenientes y confusiones sobre el convenio arbitral
y sus alcances. Comentarios a la sentencia casatoria n.° 856-2006-Limax. Jus Ju-
risprudencia. Lima: Grijley, 2007, n.° 3, pp.135-154.
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El articulo 56.2 del Decreto Legislativo n.° 1071 hace una especial
referencia al laudo y a los costos, sefialando:

El tribunal arbitral se pronunciara en el laudo sobre la asuncion o

distribucion de los costos del arbitraje, segtin lo previsto en el articulo
733

2. LA TEORIA DEL VENCIMIENTO EN EL PROCESO ARBITRAL

En el proceso civil, si bien opera la formula del vencimiento, ella no es
absoluta, pues se permite al juez cierta discrecionalidad al graduar el
monto de los gastos procesales, en atencidn a las incidencias del proce-
so (ver articulo 414 CPC).*

En el procedimiento arbitral también encontramos regulada dicha
discrecionalidad. Dice el articulo 73 del Decreto Legislativo n.° 1071:

El tribunal arbitral podra distribuir y prorratear estos costos entre
las partes, si estima que el prorrateo es razonable, teniendo en cuenta
las circunstancias del caso.

Articulo 73.- Asuncién o distribucién de costos.

1. El tribunal arbitral tendrd en cuenta a efectos de imputar o distribuir los
costos del arbitraje, el acuerdo de las partes. A falta de acuerdo, los costos del
arbitraje serdn de cargo de la parte vencida. Sin embargo, el tribunal arbitral
podrd distribuir y prorratear estos costos entre las partes, si estima que el
prorrateo es razonable, teniendo en cuenta las circunstancias del caso.

2. Cuando el tribunal arbitral ordene la terminacién de las actuaciones arbitra-
les por transaccién, desistimiento, declaracién de incompetencia o por cual-
quier otra razén, fijaré los costos del arbitraje en su decisién o laudo.

3. El tribunal arbitral decidird también los honorarios definitivos del drbitro
que haya sido sustituido en el cargo, de acuerdo al estado de las actuaciones
arbitrales, en decision definitiva e inimpugnable.

Articulo 414 CPC: «El juez regulard los alcances de la condena en costas y costos,

tanto respecto del monto como de los obligados y beneficiados, en atencién a las

incidencias del proceso, fundamentando su decision».
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Esto significa que los arbitros ; podian modificar el monto de los
gastos, aun sobre la voluntad de las partes o esta discrecionalidad s6lo
operaria cuando no hay pacto expreso y rige el principio del venci-
miento?

Al respecto, hay que precisar que la teoria del vencimiento se apli-
cara al arbitraje, s6lo cuando las partes no han expresado acuerdo al-
guno para el reparto del gasto; pero si han adoptado, directamente o
por referencia a reglamentos arbitrales, reglas relativas a los costos del
arbitraje, ellas serdn las que prevalecerdn. Esto implica que la teoria
del vencimiento s6lo operard cuando hay falta de acuerdo, por tanto, la
posibilidad de la discrecionalidad del arbitro, sélo se aceptara bajo las
reglas del vencimiento; situaciéon que no sucederia si las partes han
pactado la formula para el reparto de los gastos.

Otro tema que convoca nuestra reflexion es sobre la necesidad de
que los costos arbitrales hayan sido exigidos en la demanda. En el caso
de los procesos civiles, no requieren ser demandados, pero si se requie-
re que exista una declaracion expresa de condena al reparto de éstos.
En esa linea consideramos que los costos en el arbitraje necesariamen-
te tienen que ser materia de pronunciamiento por los drbitros, sea para
asumir el pacto de las partes o para fijar el reparto, bajo la regla del
vencimiento: el que pierde paga. Sin esa condena expresa no hay titulo
que ejecutar, por mas que el monto se torne en una cantidad liquida o
liquidable, si fuere el caso.

3. LA EXONERACION DE LOS GASTOS

Tanto la legislacion vigente como la derogada, afirman en primer or-
den, el principio de libertad para determinar los costos procesales; pero
se mantiene la férmula del «vencimiento», si no hay pacto. El reparto
de esos gastos se hara teniendo en cuenta el acuerdo que las partes
hayan asumido al respecto, pero si no se pacté nada se recurrird a la
vieja formula: «el que pierde paga».
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Esta regla también era contemplada en la Ley n.° 26572 derogada,
pero con la salvedad de que el tribunal arbitral tenia la posibilidad de
optar no sélo por la condena sino también por la exoneracion del gas-
to. El articulo 52 decia:

Si el convenio no contiene pacto alguno sobre gastos, los drbitros se pro-
nunciaran en el laudo sobre su condena o exoneracién, teniendo en consi-
deracién el resultado o sentido del mismo.

Frente a ello, la inquietud que surge es averiguar ;como se repar-
tia el gasto en la exoneracion? El texto derogado sefialaba que cada
parte cubra sus gastos y los que sean comunes en iguales proporcio-
nes, entendiéndose como comunes las de los arbitros, la del secretario,
si éste no fuera arbitro y la de la institucion arbitral.

La Ley arbitral vigente (Decreto Legislativo n.° 1071) no contem-
pla expresamente la posibilidad de la exoneracion de los costos arbi-
trales. Permite que a falta de acuerdo, los costos sean asumidos por la
parte vencida. Bajo ese supuesto, «el tribunal arbitral podrd distribuir
y prorratear estos costos entre las partes, si estima que el prorrateo es
razonable». Como se podra apreciar de la cita legal, esta férmula no
hace referencia a la exoneracion, como si lo hacia la ley derogada.

A pesar de ello, se podria sostener que la exoneracion esta regulada
tacitamente en el articulo 73 (Decreto Legislativo n.° 1071) cuando dice:

El tribunal arbitral podra distribuir y prorratear estos costos entre las par-
tes, si estima que el prorrateo es razonable.

Para ello, el tribunal arbitral tendria que hacer una distincién en-
tre el costo propiamente dicho, del gasto arbitral.

Los costos en el arbitraje son los gastos efectuados directamente
en el proceso por una de las partes, para la persecucion y defensa de su
derecho, como seria el pago de los honorarios del abogado; a diferencia
de los gastos arbitrales (comprende los honorarios y gastos del tribu-
nal arbitral, del secretario, de la institucion arbitral y de los peritos o
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de cualquier otra asistencia requerida por el tribunal arbitral) que son
comunes y que ambas partes han desembolsado para que sea viable el
procedimiento arbitral, por tanto, cuando el actual texto contempla la
posibilidad de la distribucién y del prorrateo, comprende estos dos
rubros: los costos de la defensa y los gastos comunes arbitrales, ope-
rando para los costos la distribucion y para los gastos el prorrateo; sin
mayor diferencia con la ley derogada donde la exoneracién operaba
bajo la siguiente regla: cada parte cubre sus gastos y los que sean co-
munes (los arbitrales) en iguales proporciones.

Recapitulando, podemos sostener que los costos del arbitraje cuando
no hay pacto expreso seran repartidos bajo la regla «el que pierde paga»;
sin embargo, la legislacion especial vigente no hace referencia expresa
a la exoneracién del costo, como si lo contemplaba expresamente la
ley derogada.

A pesar de ello se puede afirmar que a través de las opciones —distri-
buir y prorratear— contenidas en el 73 (Decreto Legislativo n.® 1071)
para la regulacion de los costos, puede operar la exoneracion ticita de
los costos arbitrales, si el tribunal dispone que cada parte cubra sus
gastos (distribucion) y los que sean comunes (los arbitrales) en igua-

les proporciones (prorrateo), tal como expresamente lo regulaba la Ley
n.° 26572 derogada.’

> La Ley n.° 26572 derogada no sélo cambio la nomenclatura de gastos por los

costos arbitrales, sino que también propone una nueva cobertura de éstos. Asi
pues bajo la ley derogada, se aprecia en el art: 52 el siguiente texto: «los gastos
incluyen, pero ni se limitan, a las retribuciones de los arbitros y de los abogados
de las partes; las retribuciones del secretario que se hubiera nombrado; los gastos
de protocolizacién del laudo, cuando se hubiera pactado; y, en su caso, la retribu-
cién a la institucion arbitral». En el texto vigente se dice que los costos compren-
den: a. Los honorarios y gastos del tribunal arbitral; b. Los honorarios y gastos
del secretario; c. Los gastos administrativos de la institucion arbitral; d. Los ho-
norarios y gastos de los peritos o de cualquier otra asistencia requerida por el
tribunal arbitral; e. Los gastos razonables incurridos por las partes para su defen-
sa en el arbitraje; y f. Los demds gastos razonables originados en las actuaciones.
(Ver articulo 70 del Decreto Legistivo n.° 1071).
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4. LoOs COSTOS EN LA EJECUCION ARBITRAL

La idea que el procedimiento arbitral culmina con el laudo ha sido
superada, tanto en la Ley n.° 26587 derogada como en el actual Decre-
to Legislativo n.° 1071. El arbitro tiene la posibilidad no s6lo de decla-
rar el derecho en conflicto sino de ingresar a la ejecucion del derecho
definido en el propio laudo, para lo cual, requiere contar con las facul-
tades especiales de ejecucion como lo establece la legislacion especial.
Con tal praxis, podemos afianzar la idea que el arbitraje es una forma
alternativa de lograr la paz social, pues, es una institucion alterna a la
justicia estatal.

En tal sentido, no se puede limitar al arbitraje, s6lo a un plano
meramente declarativo de derechos, sino que también puede éste in-
gresar, en la propia sede arbitral, a la direccion del proceso de ejecu-
cién; y solo, cuando hay resistencia al mandato de ejecucion, se podra
pedir la intervencion de la jurisdiccion para la ejecucion forzada de
dicho mandato.

El disefio de la derogada LGA vy el actual modelo acogido en el
Decreto Legislativo n.° 1071, si permite ingresar a la ejecucion en sede
arbitral, lo que se hace necesario es informar a las partes de esa posibili-
dad y que éstos estén convencidos que es la mejor alternativa para evi-
tar someter todas las resultas del proceso de ejecucion a la jurisdiccion.

Bajo este contexto resulta coherente que los arbitros ingresen al
cobro de honorarios adicionales para la ejecucion en sede arbitral. La
Ley permite que si ya se pacté los honorarios y se ha otorgado faculta-
des de ejecucion a los arbitros, se pueda aumentar el importe de los
honorarios a los arbitros (ver articulo 72.5 del Decreto Legislativo n.°

1071):

El tribunal arbitral no podrd cobrar honorarios adicionales por la
rectificacion, interpretacion, integracion o exclusion del laudo. En caso
de ejecucion arbitral, de acuerdo a la complejidad y duracion de la eje-
cucion, podrén liquidarse honorarios adicionales.
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A pesar de esa posibilidad, la ley no ha sefialado nada sobre cémo
se reparten los honorarios adicionales, si es que no se ha pactado nada
al respecto. ; Cual de las reglas opera, el vencimiento o el acuerdo de
partes?

En este caso opino que rige la regla del vencimiento, pues no hay
pacto, asi que la parte vencida tendrd que asumir ese adicional (no solo
lo que implica el honorario sino de todo el gasto de la ejecucion), te-
niendo en cuenta, lo que comprenden los costos arbitrales: los honora-
rios y gastos del tribunal arbitral, los honorarios y gastos del secreta-
rio, los gastos administrativos de la institucién arbitral, los honorarios
y gastos de los peritos o de cualquier otra asistencia requerida por el
tribunal arbitral y los gastos razonables incurridos por las partes para
su defensa en el arbitraje.

5. LA NATURALEZA JURIDICA DEL GASTO

Si partimos por asumir que los costos en el arbitraje encierran los gas-
tos efectuados directamente en el proceso por una de las partes, para la
persecucion y defensa de su derecho, como seria el pago de los honora-
rios del abogado; y ademads los gastos del arbitraje propiamente dicho,
éstos deben ser reembolsados en virtud de un mandato arbitral.

Debemos precisar que los costos o llamados gastos procesales son
obligaciones que nacen de la actividad arbitral y que esta orientada al
reembolso. No se trata de un pago propiamente dicho sino de un «re-
embolso», puesto que el vencido restituye al adversario las sumas que
éste ha empleado en defender su derecho.

Chiovenda consider6 que el fundamento de esta condena se ubica
en el reconocimiento del derecho, puesto que todo lo que fue necesario
para lograr ese reconocimiento, es disminucién del derecho que debe
reintegrarse al sujeto del derecho mismo, a fin de que éste no sufra
detrimento por causa de la controversia.
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Si bien la ley arbitral no precisa el procedimiento a seguir para el
reembolso del gasto, asumimos que éste debe operar bajo un sumario
contradictorio, en el mismo procedimiento arbitral, siempre y cuando
se acrediten indubitablemente los gastos realizados para la devolu-
cion. Las costas arbitrales tienen las siguientes caracteristicas: a) estan
constituidas por los gastos que derivan en forma directa del proceso;
b) comprenden sélo los gastos ocasionados por el proceso y excluyen
los dafios y perjuicios que no se identifican con ellos; ¢) representan
una obligacién accesoria derivada del proceso y su titulo constitutivo
es el laudo que condena al pago.

6. LOS COSTOS EN EL RECURSO DE ANULACION DEL LAUDO

El control sobre la validez formal del laudo necesariamente debe darse
en sede judicial y debe ser necesariamente desarrollada por instancias,
ajenas al quehacer arbitral. El mecanismo de impugnacion frente al
laudo arbitral es el recurso de anulacién. No es una instancia mas en
la que se haya de examinar el fondo del asunto sino una via para com-
probar que el laudo no va contra el orden publico y se ajusta a los
puntos sometidos a decision arbitral y a las normas bdsicas a las que se
refiere la institucion.

Debe entenderse como mecanismo de control a fin de garantizar
que el nacimiento, desarrollo y conclusion del procedimiento arbitral
se ajusten a lo establecido en la ley. No se puede admitir la renuncia de
las partes a la posibilidad de impugnar el laudo; un acuerdo en tal sen-
tido supondria la renuncia al derecho a la tutela judicial.

La reflexion que surge es ;quién asume los gastos procesales del
recurso de anulacion? La parte que promueve esa revision, siempre y
cuando se haya declarado infundado el recurso de anulacién, pero si la
parte que promueve el recurso de anulacion con éxito y logra la nuli-
dad del laudo, serd la parte vencida quien tendrd que asumir el reem-
bolso de los gastos judiciales.
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En la casuistica encontramos el siguiente pronunciamiento recai-
do en el expediente n.° 2311-2003. En los seguidos por Estudio Santis-
teban Abogados Sociedad Civil con Banco Santander Central Hispano

sobre ejecucion de resolucion judicial. Res: 8 de marzo 2004, 1.* Sala
Civil de Lima:

No puede ser materia de ejecucion el pago de costas y costos co-
rrespondientes al procedimiento de anulacion del laudo por el juez de
primera instancia, si el procedimiento ha sido iniciado conforme a ley
ante la Corte Superior de Lima, sede ante la cual la ejecutante debera
hacer valer su derecho respecto al cobro de esos conceptos.

La norma procesal sefiala que cuando se declara la nulidad del
laudo se podré recurrir en casacion. En ese contexto, se ubica el
caso en que se haya recurrido en casacion ante la Sala Civil de la
Corte Suprema y ésta desestime el recurso. Los costos de esta ins-
tancia, también lo asumird la parte perdedora del recurso de anula-
cion; pero, si la casacion que se promueve resulta ser exitosa, esto
es, revoca la nulidad del laudo y mantiene la validez de éste. Aqui
los costos tendran que ser asumidos por la parte perdedora que pro-
movié el recurso de anulacion que se ha desestimado. El articulo

399 CPC senala:

Si el recurso fuese declarado inadmisible, improcedente o infun-
dado, quien lo interpuso sufrira la condena de costas y costos origina-
dos en la tramitacion del recurso.

7. LOS COSTOS JUDICIALES EN LA EJECUCION DE LOS COSTOS ARBITRALES

A esto se agrega la posibilidad de que pese a que existe un titulo que
contenga una condena expresa, haya resistencia al reembolso por el
obligado a ello. En esas circunstancias, la ejecucion forzada —en sede
judicial— serd la alternativa para la satisfaccion de dicha obligacion
dineraria.
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No se debe perder de vista que las relaciones entre la jurisdiccion
y el arbitraje, son de cardcter complementario, pues, se produce en
aquellas dreas o actos en los que se requiere el ius imperium del Esta-
do, de la que carecen los arbitros, a los cuales se les atribuye el poder de
disposicion de los derechos subjetivos privados en virtud de la auto-
nomia de la voluntad; pero la fuerza que requiere que determinadas
actividades provenientes del mandato arbitral, como la ejecucion de
una medida cautelar o de un mandato de ejecucion, necesariamente
se realizan por el poder de ejecucion que tienen los jueces de la juris-
diccién.

La doctrina ha discutido el fundamento de los gastos (costas y
costos). Al inicio considerd que el pago equivalia a una pena porque
con el proceso judicial se causaba a la otra parte litigante un dafio in-
justo v, por tanto, habia el deber de repararlo. Chiovenda criticé esta
posicion, pues considerd que el proceso es un medio licito que la socie-
dad tiene para la defensa de sus derechos y quien lo usa lo hace en
ejercicio de su derecho, y los gastos que ocasione a su adversario no
pueden constituir un dafio que deba resarcirse, puesto que no se pro-
ducen injustamente, porque se necesita del pronunciamiento del Juez
para que éste declare formalmente el derecho, que no existié antes y,
en consecuencia, no podia haber sido conocido por el perdedor.

Posteriormente, los tedricos del tema han presentado la doctrina
del resarcimiento basada en la idea de la culpa. Esta tesis ha sido obje-
tada porque es dificil probar la culpa y porque el hecho de vencer en el
proceso no significa que la culpa haya existido, en todos los casos.

La teoria de la culpa ha sido reemplazada por la tesis moderna del
vencimiento. Con este sistema se evita calificar el comportamiento del
litigante llamado a reembolsar los gastos de su contrario, sélo se nece-
sita para que prospere, los costos incurridos y que el obligado haya
sido vencido.

Chiovenda consider6 que el fundamento de esta condena se ubica
en el reconocimiento del derecho, puesto que todo lo que fue necesario
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para lograr ese reconocimiento, es disminucién del derecho que debe
reintegrarse al sujeto del derecho mismo, a fin de que éste no sufra
detrimento por causa de la controversia.

Efectivamente, podemos concluir que la regla general para la con-
dena de costas y costos, es que el sujeto pasivo obligado al pago, sea la
parte vencida. Esta formula es la que regula nuestro sistema procesal
civil, en el ya citado articulo 412 del CPC.

Consecuentemente, ante la eventualidad de la ejecucién de laudos,
en el extremo que se reclama el pago de los costos arbitrales, los gastos
judiciales que impliquen la ejecucion de dicho titulo los seguira asu-
miendo la parte vencida en dicha ejecucién arbitral, esto es, a la suma
liquida de los costos arbitrales se aumentard el adicional de las costas y
costos procesales, necesarios para ejecutar o materializar la condena
dineraria del laudo.

Esto, evidentemente, operard en caso no se pacte ejecucion arbi-
tral, o si habiéndolo pactado no se cumple voluntariamente con el re-
embolso. Ambos se exigiran a través del proceso de ejecucion. Al costo
arbitral, que es la suma liquida, se agregaran los costos judiciales, pro-
pios de la ejecucion del laudo, en dicha sede.

El juez estatal, al momento de graduar los costos del proceso judi-
cial, no podra modificar el monto fijado como costos arbitrales en el
laudo. Sélo agregara a los ya establecidos en sede arbitral, un plus para
la ejecucion judicial. En otras palabras, hay un titulo de condena extra-
judicial, que cubre los costos arbitrales, sobre el cual, se fijara el monto
de condena por los costos judiciales, para lograr la ejecucion de este
reembolso.

8. CONCLUSIONES

Podemos advertir algunas ideas ejes en todo este comentario: a) la pre-
valencia del principio de autonomia privada de partes en el reparto del
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costo arbitral; b) la vigencia de la teoria del vencimiento en caso no
haya pacto expreso sobre los costos; c) el reparto del costo se puede
graduar bajo las reglas de la distribucién y el prorrateo; d) la condena
del costo es una obligacion que nace en el procedimiento arbitral y
requiere de una condena expresa; e) el reembolso del costo arbitral
podia exonerarse bajo la derogada Ley n.° 26572 o tal vez, sometido a
la «distribucion o prorrateo» como lo califica la actual ley; y, por ulti-
mo, f) la ejecucidn judicial del cobro de los costos arbitrales involucra,
ademas, la suma de los costos judiciales para la ejecucion del laudo.
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Antes de comenzar con el tema, quisiera hacer una precisién di-
ciendo que no es que haya diferentes normas de ética, porque al final
de cuentas todos los sistemas de arbitraje buscan que los drbitros se
desempenen de manera ética. Si podemos encontrar diferentes reglas
especificas de ética donde ciertamente hay varios que han sido desa-
rrollados por instituciones diferentes. Y en cuanto a los estandares, no
es que sean estdndares diferentes, sino mas bien sea una cuestion de
grado.

Por ejemplo, hay sistemas o reglamentos que apuntan de manera
incipiente y en muchas ocasiones de manera escueta el tema de la ética
de los arbitros y hay instituciones u otros foros que tienen médulos de
ética bastante desarrollados.

En el primero encontrariamos, hablando mds alla del arbitraje
comercial privado, que creo es el tema central de este congreso, pero
si vemos el convenio del CIADI, tiene algunas reglas muy inci-
pientes y yo dirfa que el reglamento del Centro de Arbitraje de esta
universidad es un ejemplo, también, de que no tiene reglas desa-
rrolladas.

* Jefe de la Unidad de Practicas Comerciales Internacionales de la Secretaria de

Economia mexicana. Responsable de las materias antidumping, antisubvenciones
y salvaguardas. Responsable de la materia en las negociaciones de los distintos
tratados comerciales suscrito por México. Participacion en los litigios internacio-
nales en la materia que involucren a México.
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En el segundo encontramos varios cdigos de ética y quiza el més
desarrollado sea el del American Arbitration Association, conjuntamente
con el American Bar Association y cddigos similares que han desarro-
llado, por ejemplo, la Cdmara de Milén, el Centro de Arbitraje Interna-
cional de Singapur o el Centro Regional de Arbitraje del Cairo que son
similares a este codigo que he detallado. Existen otras, por ejemplo, las
reglas en materia de prueba de la International Bar Association que tam-
bién tienen reglas de ética y otros foros mas especificos, que puesto que
soy de México los conozco mejor, donde tenemos un cddigo de conducta
para algunos mecanismos del arbitraje en el Tratado de Libre Comercio
con América del Norte y también el Tratado de Libre Comercio con la
Unién Europea que ha suscrito México, alli tenemos codigos especificos.

Ahora, el recurso del arbitraje se ha incrementado mucho en todo
el mundo y no es nada mas que se haya incrementado en ndmero de
casos, sino que también se han ampliado las materias que se someten
al arbitraje y no quiero solamente referirme al arbitraje especializado,
como puede ser el referido a la construccion, al arbitraje de la contra-
tacion publica, sino también al arbitraje médico. También podemos ci-
tar el arbitraje entre Estados y el arbitraje que involucra a los particu-
lares como el arbitraje de inversién, ademds también tenemos una pro-
liferacion de instituciones que administran el arbitraje conocidas como
el International Chamber of Commerce, este centro de arbitraje de la
universidad, la Cdmara de Madrid. Tenemos también esta prolifera-
cién y ello ha dado una proliferacion de reglas.

La preocupacion que sigue subyacente, sin embargo, es la misma.
Las personas a las que se les da el poder de decidir, deben observar
estandares fundamentales de conducta, de ética. Esta es la preocupa-
cién subyacente. Existe una diferencia fundamental con los jueces que
aunque ambos, arbitros y jueces, tienen el poder de decidir los casos y
resolver las disputas. Los arbitros, a diferencia de los jueces, normal-
mente tienen otras ocupaciones, desempefian otras labores antes, du-
rante y después de que sirven como arbitros, y ésta es una diferencia
fundamental entre unos y otros y una razon por la que cobra especial
importancia tener estandares de ética.
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Los principios en materia de reglas de ética, la IBA (International
Bar Association) los resume de la siguiente manera, dice que un arbi-
tro debe ser imparcial, independiente, competente, diligente y discre-
to. Aunque como ya decia, en ocasiones de manera incipiente y escue-
ta, la mayoria de los reglamentos de arbitraje establecen reglamentos
generales de ética, lo hacen cuando menos en las normas que estable-
cen las cualidades que deben desempenar los arbitros y las bases para
su recusacion.

A manera de ejemplo, el convenio del CIAD], senala de forma real-
mente escueta, que cualquiera de las partes podra proponer la recusa-
cién de alguno de los miembros del tribunal arbitral, por una carencia
manifiesta de las cualidades con las que deben de cumplir, por ejemplo
gozar de amplia consideracién moral, tener una reconocida competen-
cia e inspirar confianza en su imparcialidad de juicio. Estas son las
cualidades y reglas para la recusacion.

En la misma linea del reglamento de arbitraje de este centro sefa-
la que cuando existan hechos o circunstancias que den lugar a dudas
justificadas y razonables respecto a la imparcialidad o independencia
de los arbitros, cuando incumplan el deber de declarar estos hechos o
circunstancias, entonces puede servir esto de base para la recusaciéon
de los drbitros.

Los c6digos mas detallados lo abordan de una perspectiva diferen-
te, el codigo de ética de American Arbitration Association, junto con la
American Bar Association, los llama cdnones, con la idea de que son
preceptos y mas bien modelos de la conducta ideal que deben seguir
los arbitros.

Me voy a referir a los que, en mi opinidn, son los principales:

Primero, los arbitros deben de velar por la integridad del proceso
de arbitraje y la equidad en el mismo y esto es importante porque los
arbitros tienen no s6lo una responsabilidad frente a las partes que com-
parecen ante ellos, sino una responsabilidad frente al proceso mismo;
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es decir, responsabilidad de proceder de manera eficiente, diligente y
otorgar una solucidn justa a las partes; pero también tienen una res-
ponsabilidad con las instituciones que los proponen como érbitros y
administran el arbitraje, visto desde el lado de las instituciones como
el centro de arbitraje de esta universidad, le interesa que los arbitros
que conforman sus listas, se desempefien con los mas altos estandares
de ética.

Si nos vamos al arbitraje internacional, existe una responsabilidad
de los arbitros con la comunidad internacional y quiza esto es mds
claro con los arbitrajes que involucran al Estado. Es decir, los arbitrajes
de inversion donde los Estados pueden resultar condenados a pagar
dafios pecuniarios que, finalmente, salen del erario piblico o a modifi-
car e incluso a revocar leyes, reglamentos, etc.

Cada vez mas, por estas razones, existe una responsabilidad de los
arbitros frente al publico en general. Por eso deben conducirse con
imparcialidad e independencia e incluso no generar condiciones que
pongan en duda esa imparcialidad e independencia. Por ejemplo, el
codigo de conducta del TLC de América del Norte, lo lleva al grado de
sefalar expresamente que todo ex miembro, tiene la obligacion de evi-
tar crear la apariencia de haber sido parcial o de haberse beneficiado
con el arbitraje, en fin, hay una obligacion de evitar tener relaciones
comerciales y cercania de una obligacion continua.

Los arbitros deben de ser competentes en dos sentidos, deben de
tener los conocimientos necesarios, es decir, si es un arbitraje especia-
lizado en materia de construccién, deben tener los conocimientos es-
pecificos, asi si se trata de un arbitraje de derecho o de finanzas, o de
inversion o de comercio y deben de tener los conocimientos, habilida-
des y experiencia que les permita desempefiar su papel. Ademas, de-
ben de ejercer la competencia que les ha sido conferida sin excederla ni
limitarla, a fin de resolver los asuntos dificiles. Igualmente, deben te-
ner la disponibilidad para llevar a cabo el procedimiento hasta su fin,
es decir, conceder el tiempo y la atencion que el arbitraje requiere y
que las partes esperan de él, para resolver de manera oportuna.



DIFERENTES NORMAS Y ESTANDARES DE ETICA 277

Finalmente, deben actuar de manera diligente y promover una
resolucion justa y eficiente, evitando tdcticas dilatorias, el abuso del
proceso, etc.

Voy a referirme muy brevemente a otros cdnones, a algunas re-
glas, a algunos c6digos que establecen la obligacion de develar, como
un principio fundamental. Esta se centra en la obligacién de declarar
este tipo de relaciones o circunstancias al grado de que, como regla-
mento del centro de arbitraje de la universidad, la omision del haberlo
hecho puede servir de base para la recusacion. Deben evitar cual-
quier situacién inapropiada o la apariencia de una situacidn
inapropiada en las comunicaciones con las partes. Deben evitar tener
contactos ex parte o contacto con alguna parte en donde se discuta el
caso en cuestion en ausencia de la otra parte y deben ser fieles a la
relacion de confianza y de confidencialidad que es inherente a su
desempefio como arbitro.

Si los arbitros entran en una relacion de confianza con las partes
que les encomiendan resolver la diferencia, en ningtin momento de-
ben utilizar informacion confidencial para su propio beneficio, en ven-
taja suya o de cualquier otra persona y deben mantener la
confidencialidad de todos los asuntos relativos al arbitraje y a su deci-
sién. Cada vez mds, quizd no el arbitraje comercial privado, pero si
otros tipos de arbitraje como el arbitraje de inversion, cualquier arbi-
traje que involucra a los Estados, cada vez mas se estan abriendo al
publico, cada vez més son documentos publicos, los memoriales que
presentan las partes, los laudos de los arbitros y lo que involucra la
responsabilidad del Estado tiene sentido, pero el arbitro, no obstante
que no todos los documentos son confidenciales, por lo menos, duran-
te el desempeno de su labor como drbitros, si deben mantener esa rela-
cién de confianza y confidencialidad respecto al asunto que les estd
tocando decidir.

Y, finalmente, los arbitros deben adherirse también a los estandares
de equidad e integridad a la hora de convenir la compensacion que van
a recibir por su desempefio y el reembolso de sus gastos; también es
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importante tener en cuenta que a la retribuciéon que van a recibir se
extiende la obligacion de actuar de manera integra y correcta.

En conclusidn, yo dirfa que éste es un tema de mayor importancia:
esa obligacion o esa relacion de confianza que se genera entre las par-
tes, entre los arbitros, entre los arbitros entre si, los arbitros con las
instituciones que administran los arbitrajes, porque en buena medida,
el éxito del arbitraje depende justamente de la integridad de las perso-
nas que estan resolviendo los asuntos.






TERCER CONGRESO
INTERNACIONAL DE ARBITRAJE 2009
SE TERMINO DE IMPRIMIR EN EL MES DE
NOVIEMBRE DEL 2010, con EM. SErvICIOS
GrATFICOS S.A., HENRY REVETT 220 URB. SANTA RiTA,
SANTIAGO DE SURCO, TELEFAX: 444-2007
Lima 33, Peru



	Página en blanco
	Página en blanco
	Página en blanco
	Página en blanco
	Página en blanco
	Página en blanco
	Página en blanco
	Página en blanco
	Página en blanco
	Página en blanco
	Página en blanco



