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NoOTA DEL EDITOR

Esta constituye la tercera entrega de la serie Entre el derecho civil y
el arbitraje, cuya primera parte fue publicada en diciembre del 2016 y
constituy6 el volumen 35 de la Biblioteca de Arbitraje. La segunda parte
fue publicada en diciembre del 2017 (volumen 50 de la coleccién).

En esta ocasién presentamos el volumen 61, el mismo que compila
mis mds recientes trabajos sobre derecho civil y arbitraje, ademds de
algunos otros sobre temas diversos elaborados en este tltimo afio con
motivo de presentaciones de libros y otras ocasiones de importancia.

También incluyo en este volumen el discurso que pronuncié en
la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba,
en el ano 2014, con motivo de mi incorporacién como Académico
Correspondiente y el discurso que pronuncié el ano pasado en el
Colegio de Abogados de Lima, al haber recibido la Condecoracién
Vicente Morales y Dudrez.

Como conocen los lectores de nuestra Biblioteca, la serie «Entre el

derecho civil y el arbitraje», constituye un esfuerzo personal para que
todos estos trabajos no caigan en el olvido.

Lima, octubre del 2018

Mario Castillo Freyre’

Abogado, magister y doctor en derecho por la Pontificia Universidad Catdlica del
Perti; abogado en ejercicio; socio del Estudio que lleva su nombre; Miembro de
Numero de la Academia Peruana de Derecho; profesor principal en la Pontificia
Universidad Catdlica del Perti. Director de las colecciones Biblioteca de Arbitraje
y Biblioteca de Derecho de su Estudio. Decano de la Facultad de Derecho de la
Universidad Catdlica San Pablo de Arequipa. www.estudio@castillofreyre.com.
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¢CUANDO SE DEBE MODIFICAR
uN Cobico Crvire

Sefor doctor Juan Carlos Palmero, presidente de la Academia Nacional
de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba,

Sefor doctor Julio I. Altamira Gigena, vicepresidente de la Academia,
Sefior doctor Luis Moisset de Espanés, presidente honorario,

Sefores académicos,

Sefor secretario,

Estimados colegas,

Senoras,

Senores,

Cuando en el mes de agosto del ano pasado recibi la comunicacién
de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba,
en el sentido de que se habia acordado mi incorporacién en calidad de
académico correspondiente, ella constituyé una de las mds gratas noti-
cias que he recibido en mi vida académica.

Digo esto por varias razones.

En primer término, por el enorme prestigio de vuestra Academia, la
misma que constituye una de las de mayor renombre en Iberoamérica.

Discurso pronunciado por el autor el dia martes 12 de agosto de 2014 en la sede
de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, Argentina,
con motivo de su incorporacién en calidad de académico correspondiente por el
Per.
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En segundo lugar, porque varios académicos peruanos, también
correspondientes de esta Academia, han sido mis maestros, a la par que
buenos amigos.

Me refiero a los doctores Max Arias-Schreiber Pezet, Carlos Ferndndez
Sessarego, Fernando Vidal Ramirez y Carlos Cdrdenas Quirds.

Y, en tercer lugar, pero el mds importante para mi, porque guardo
mucho afecto y amistad con varios de los miembros de esta Academia,
a quienes agradezco el honor que me han hecho de proponer y acordar
mi incorporacién en calidad de académico correspondiente.

1. CONSIDERACIONES GENERALES

Es de rigor hacer uso de la palabra pronunciando un discurso sobre un
tema juridico determinado.

Les confieso que pensé mucho sobre la materia a escoger, habiendo
discurrido sobre diversos aspectos del derecho civil; pero, finalmente,
recalé en un tema que también considero de los mds importantes: el
relativo a ;cudndo se debe modificar un Cédigo Civil?

Sé que este tema reviste mucha actualidad en Argentina, tal como
tuvo actualidad en mi pais hasta hace algtin tiempo, cuando se hablaba
de la reforma del Cédigo Civil peruano.

Debo advertir que todas las consideraciones sobre las que voy a
tratar versan, fundamentalmente, sobre mi experiencia en el Pert vy,
en ninguna medida, se refieren al derecho civil argentino, sobre cuya
realidad, en materia de reforma juridica, no podria opinar en términos
especificos, no sélo por no ser un académico de este pais, sino porque
tampoco soy un experto en la legislacién, doctrina y jurisprudencia
argentinas.
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No obstante, la mayoria de mis comentarios serdn efectuados en
términos generales y no especificos, dado que los conceptos sobre los
que voy a tratar, en verdad, los creo no sélo aplicables a mi patria, sino
a cualquier pafs.

Como ustedes saben, el Cédigo Civil peruano fue promulgado el
24 de julio de 1984 y entré en vigencia el 14 de noviembre de ese afo.
Sustituyé al de 1936, que rigié durante cuarentiocho afios, el que, a su
vez, reemplazé al de 1852, cuya duracién fue la mds larga de los cédigos
peruanos: ochenticuatro afos.

Es bueno senalar que en mi pais se hablé de la reforma del Cédigo
de 1984 desde antes de que cumpliera cinco anos de vigencia, cuando
yo recién habia concluido mis estudios universitarios.

El Perti no habia terminado de conocer —y menos de asimilar— el
nuevo Cédigo y ya se le querfa modificar, en un proceso, fundamental-
mente, impulsado por dos miembros muy importantes y prestigiosos de
la comisién, que, precisamente, elaboré el Cédigo de 1984.

La razén que esgrimian los referidos profesores, se basaba en la
necesidad de corregir diversos errores que contenia el Cédigo que ellos
mismos habfan elaborado, a efectos de que el mismo tuviera un articu-
lado lo mds perfecto posible.

Ese proceso fracasd, al igual que todas las comisiones de reforma
que se instalaron desde 1994.

Comisién tras comisién, proyecto tras proyecto, planteaban modificar,
a veces, algunas decenas de articulos; y, otras, varios centenares, pero siem-
pre fracasaron en el intento.
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Debo confesar, estimados amigos, que algo tuve que ver con esos fra-
casos, pues a lo largo de los tltimos veinte anos, escribi diversos articulos
y cuatro libros en contra de la reforma del Cédigo de mi pais.

En esta labor, a veces aparentemente solitaria, estuve acompanado
por la inmensa mayorfa de mis colegas abogados, e hizo que ganara
algunas enemistades en el dmbito académico, pero tengo la inmensa
satisfaccién del deber cumplido.

Paso, entonces, a exponer algunas consideraciones generales sobre
la reforma de los cédigos civiles.

2. LAS REFORMAS PUNTUALES

Los cédigos no se mantienen inmutables en el tiempo; pues, con el paso
de los afios, sufren modificaciones puntuales efectuadas por necesidades
especificas, las mismas que son advertidas, ya sea por el Poder Ejecutivo

o por el Congreso de la Republica.

Tales modificaciones especificas se producen, fundamentalmente,
en materias por demds sensibles para la opinién publica, tales como el
Derecho de Familia, por citar el caso mds emblemitico.

Asi como el Cédigo Penal sufre en nuestras sociedades tantas modi-
ficaciones como casos de escdndalo se conocen y debaten en la opinién
publica, la materia de derecho de familia es muy sensible, sobre todo, en
lo que respecta a las relaciones entre los cényuges y a la relacién paterno-

filial.

Tal vez, si uno hiciera un recorrido por las reformas introducidas
paulatinamente en los cédigos civiles de la tradicién juridica romano-
germdnica, se podria apreciar que la mayor parte de modificaciones se
producen en esta drea del derecho civil.
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Esa mutabilidad obedece a que los cambios sociales afectan bdsica-
mente esta drea y no tanto otras materias como, por ejemplo, el derecho
de obligaciones y contratos.

Es necesario sehalar que tales modificaciones puntuales a los c6di-
gos ofrecen ventajas y desventajas.

La ventaja fundamental radica en que se aborda y soluciona un
problema concreto, de manera rdpida y especifica.

Es algo asi como una cirugia puntual y muy avanzada, que sélo
compromete los tejidos que se tienen que intervenir, dejando a salvo
aquéllos que no serdn objeto de tal intervencidn.

Pero, lo que representa una ventaja, también constituye un proble-
ma, pues esas intervenciones puntuales, generalmente, van acompana-
das de la prisa del legislador por solucionar el problema concreto, lo que
determina que, muchas veces, ellas carezcan de una adecuada técnica
legislativa y que, en algunos casos, no guarden armonia con los demds

preceptos del Cédigo Civil.

Por lo general, las reformas puntuales pueden ser distinguidas facil-
mente por el lector de un c6digo, pues tanto en fondo como en forma,
son de diferente naturaleza que los demds preceptos del cuerpo norma-
tivo.

No obstante, tales inconvenientes no pueden ser opuestos frente a
las bondades que representan las reformas parciales que resulten necesa-
rias en los c6digos en determinados momentos especificos.

Para tal efecto, uno podria preguntarse si es conveniente o no la
existencia de una comisién permanente de juristas que analice las refor-
mas parciales que sean iniciativa de los Poderes Ejecutivo y Legislativo
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0, incluso, que sea esa comisién la que periédicamente se encargue de
proponer dichas reformas.

En lo personal, y por las razones que voy a desarrollar posteriormente,
me declaro enemigo de las comisiones permanentes de juristas, pues ellas
son el mayor caldo de cultivo de las tentaciones académicas que los con-
ducen a proponer la permanente modificacién de los cuerpos normativos;
y, en especial, de los codigos civiles.

Creo que si los referidos poderes del Estado hacen bien su trabajo,
no son necesarias comisiones especiales.

En el caso del Congreso de la Republica del Perd, por ejemplo,
la Comisién de Justicia cuenta con un grupo de abogados que somos
consultores externos ad-honorem y cuya integracién varia ano a afio. Los
consejeros no guardamos relacién entre nosotros y no somos convoca-
dos como cuerpo colegiado.

En ese sentido, las consultas puntuales que se nos formula a cada
uno, nos permiten opinar de manera individual y no colectiva, siendo
los miembros de la Comisién del Congreso, quienes, con el poder que
les confiere el pueblo, juzgardn nuestros conceptos y definirdn si proce-
den o no a efectuar la reforma legislativa especifica en cuestién.

Por lo demds, las reformas puntuales son inevitables, de manera
que, generalmente, no nos encontramos frente a un tema de opcidn,
sino ante uno de requerimiento social.

Son las reformas puntuales, tal vez, aquéllas en las que se expresa de
manera mds clara y real la necesidad de modificacién de un Cédigo Civil.

Ademds, debemos apreciar que la necesidad social de modificar un
c6digo nunca surge en bloque o con respecto a un conjunto de normas
de diferentes temas.
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La sociedad, a diferencia del pensamiento de los académicos, se ma-
neja por vivencias especificas que deben ser satisfechas; y, si ellas no son
cubiertas por el Cédigo Civil, se abre paso la necesaria reforma puntual.

Pero, es claro que tal necesidad de modificacién legislativa aparece
de manera paulatina y se manifiesta por temas especificos y muy con-
cretos, nunca, a manera de bloque normativo.

Queda claro, entonces, que la reforma puntual de un Cédigo Civil
es, por lo general, necesaria, pues, aunque de factura imperfecta, proviene
de los poderes del Estado que, al fin y al cabo; es decir, nos guste o no a
los profesores de derecho civil, representan al pueblo.

Las reformas puntuales, precisamente, por sus imperfecciones téc-
nicas, causan desagrado en los civilistas; pues, por lo general, considera-
mos que ellas afean nuestros cédigos.

Esto, tal vez sea cierto, pero también es cierto que los articulos de
los cédigos no son seoritas concursando en un certamen de belleza,
sino normas destinadas a cubrir necesidades sociales especificas.

3. LA REFORMA SUSTANCIAL DE UN Copico CIvIL

Pasaremos ahora a un tema mucho mds complejo, cual es el de la refor-
ma sustancial de los cdigos civiles.

:Qué entendemos por reforma sustancial?

Reforma sustancial serd aquélla por la que se modifique un niimero
importante de articulos del Cédigo Civil, ya sea de un libro determina-
do o de diversos libros, que comprenda distintas materias y que tenga
un impacto juridico de notoria importancia.
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En ese sentido, en cédigos que contienen algunos miles de articu-
los, pensamos que una reforma sustancial serd aquélla que modifique,
al menos, un centenar de ellos, en temas juridicos y socialmente rele-
vantes.

Por oposicién, no serd una reforma sustancial aquélla que tienda a
modificar alguna decena de articulos de un c6digo, los cuales no tengan
mayor trascendencia en la vida social de un pais.

4, 2COMO SE ORIGINAN LAS REFORMAS MAYORES DE LOS CODIGOS CIVILES?

Es por todos sabido que los procesos codificadores civiles del siglo xix en
la tradicién juridica romano-germdnica tuvieron como objetivo central
la unificacién legislativa, con el propésito de aglutinar a las naciones en
base a esta legislacién; en otras palabras, que los pobladores de un pais
se sintieran, en base a esos nuevos cédigos, parte integrante de un todo
organico.

No cabe duda de que los cdigos civiles, se empezaron a convertir
en la constitucién de la gente, parafraseando al famoso profesor francés
Julien Bonnecase.

Pero, una vez instalados los cédigos civiles en nuestros pueblos, de-
bemos analizar cudles son los elementos que conducen a sus reformas
legislativas integrales; vale decir, qué llevan a que un cédigo civil sufra
una gran modificacién normativa, o que, incluso, sea derogado y reem-
plazado por otro nuevo.

Una razdn, sin duda, puede consistir en la mala factura del c6digo
que se quiere modificar.

Tengo un ejemplo muy cercano y propio que citar.
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El Cédigo Civil peruano de 1852, cuerpo normativo, si bien inspi-
rado en el Cédigo Civil francés, mantuvo muchos rezagos de la legisla-
cién colonial y, sin duda, fue de una inadecuada técnica legislativa.

La influencia del Cédigo de 1852 en el exterior resulté muy pobre,
habiendo llegado sélo a un pais centroamericano.

Cinco anos més tarde entré en vigencia el Cédigo Civil que elaboré
para Chile el insigne jurista venezolano don Andrés Bello, el cual, sin
duda, fue —y es— un buen cédigo, cuya influencia alcanzé a diversos
paises de América Latina.

Entonces, bien entrado el siglo xx y luego de ochenticuatro anos
de vigencia, el medio juridico peruano, encabezado por los mds ilustres
civilistas de la época, consideré necesario elaborar un nuevo cédigo, en
reemplazo del de 1852.

Noétese, ademds, que el proceso codificador mundial se habia enri-
quecido notablemente con la aparicién del Cédigo Civil alemdn en 1900
y la del Proyecto de Cédigo Civil elaborado por la Comisién franco-
italiana en 1927 y que luego, en gran medida, diera lugar al Cédigo Civil
italiano de 1942.

Juzgado en perspectiva, en ese momento era razonable no sélo mo-
dificar, sino sustituir el Cédigo de 1852 por uno nuevo, como ocurrié

en 1936.

Notese también, cémo resulta importante apreciar el desarrollo
doctrinario y la influencia que el cédigo civil de un pais, pueda haber
ejercido dentro y fuera de su territorio.

Generalmente, los c6digos malos, de sociedades poco avanzadas y
de medios juridicos muy pobres, dificilmente se pueden sostener en el
tiempo, pues los mismos no habrdn echado raices.
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Todo lo contrario ocurrird con los cédigos de buena factura, de
sociedades pujantes, en efervescencia y desarrollo, cuya doctrina se
haya enraizado de manera notable no sélo en el propio pais, sino en el
extranjero.

Cuando un cédigo ha tenido estos grados de desarrollo e influencia
dentro y fuera del propio territorio, su modificacién integral o incluso
su derogatoria serd un tema en extremo complicado, pues no estaremos
hablando de la sustitucién de una legislacién fracasada, de la derogatoria
de un cuerpo normativo sin trascendencia alguna, sino de la muerte de
un cédigo exitoso, que seguramente sirvié de emblema al derecho de una
nacién y que abrié las puertas a que su doctrina y sus mejores hombres
de derecho sean conocidos y respetados por el resto de naciones.

Por otra parte, a veces se argumenta para la modificacién integral
o para la sustitucién de los cédigos civiles, que el cuerpo normativo ha
sufrido tantas modificaciones a lo largo de los afios, que es necesario
revisarlo integralmente y armonizarlo, a efectos de que recobre un ade-
cuado espiritu de conjunto.

Cuando escucho frases como ésta, me pongo en guardia, pues todas
las modificaciones puntuales que pueda haber sufrido un Cédigo Civil,
son parte de su historia de vida, son como las experiencias que acumula
un ser humano, las mismas que, por ser diversas, paulatinas y afiosas, no
ameritan el internamiento de esa persona en un nosocomio, ni mucho
menos, su muerte violenta.

Las modificaciones puntuales que los cédigos acumulan con los
afos, son como las arrugas que los hombres tenemos en el rostro. Ellas
reflejan que hemos vivido, que no hemos nacido ayer; que tenemos
experiencia.

Modificar todas las reformas puntuales de una sola vez, junto con
los articulos que no han sufrido variaciones de un cédigo es —salvo que
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estemos ante la imperiosa necesidad de variar un cédigo extremada-
mente malo— un proceso del todo artificial, que no responde a necesi-
dades reales, sino ficticias.

Digo esto, en razdn a que los procesos de reforma integral de los
c6digos, no nacen en las calles, ni en las plazas, y muchas veces, ni si-
quiera en los tribunales de justicia.

Nunca he visto que un proceso de reforma integral de un cédigo civil
nazca de una manifestacién publica de los abogados; de una marcha de
letrados que exijan la modificacién de tales o cuales articulos del c6digo.

Los procesos de modificacién integral de los cédigos tampoco
nacen, por lo general, fruto de la ebullicién social, de manifestaciones o
comunicados publicos de sectores importantes de un pais, que exijan la
modificacién de determinadas normas.

Este podrd ser, tal vez, el caso puntual de los movimientos en pro
del matrimonio entre personas del mismo sexo, muy discutible, por
cierto. Pero, ahi paramos de contar.

Ni los abogados, ni la poblacién salen a las calles ni toman carre-
teras o levantan barricadas para pedir que se reformen integralmente el
derecho de familia, los derechos reales, el derecho de obligaciones o el
derecho de contratos.

Esto constituye prueba palpable de que el inicio de un proceso de
modificacién integral de un cédigo civil, por lo general, no responde
ni a necesidades del medio juridico, ni a necesidades del medio social.

Entonces, si la sociedad no siente necesaria esa reforma legislativa y
el medio juridico tampoco, la pregunta que uno tendria que formular
es, ;para quiénes resulta ella necesaria?
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Y la respuesta es muy peligrosa, porque nos atafie a los presentes,
ya que ella se circunscribe al medio académico; y, en especial, a quienes
enseflamos y escribimos sobre derecho civil.

Generalmente, los procesos de reforma integral o sustitucién de
c6digos civiles son fruto de las aparentes necesidades de reforma fomen-
tadas por los civilistas, por los profesores universitarios.

En 1998, cuando estaban en plena ebullicién las ideas de reformar el
Cédigo de mi pais, publiqué una obra en dos tomos, titulada Zentaciones

académicas: la reforma del Cédigo Civil peruano de 1984.

En ella, jugaba con el lector a reformar el Cédigo peruano, dividien-
do las tentaciones académicas en tentaciones vencidasy en tentaciones que
me vencieron, modificando, suprimiendo y agregando articulos al refe-
rido cuerpo normativo, tratando de adecuar el integro de sus normas a
aquellas doctrinas que —en lo personal— consideraba mds acertadas.

Sin embargo, también advertia al lector que todo lo que hacia en ese
libro era, simplemente, un juego, y que —de ninguna manera— tales
consideraciones podrian ser tomadas como propuestas para modificar el

Cédigo Civil.

Y es, precisamente, el titulo de esa obra, Zentaciones académicas, el
que refleja de mejor manera cudl es la expresién con la que muchas veces
se puede calificar el proceso de reforma de los c6digos civiles.

Asi como el bebe se desvive por jugar con su sonaja y el nifio por
su pelota de fatbol, los profesores de derecho civil, generalmente, senti-
mos una profunda adiccién por convertirnos en legisladores, intentan-
do modificar nuestros propios cédigos.
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De esta forma, tratamos de convertir las normas de nuestros cédi-
gos civiles en articulos que reflejen de la mejor manera posible nuestros
pensamientos y nuestras doctrinas.

:Cémo es posible que este articulo recoja la teorfa subjetiva, cuando
yo creo en la objetiva? Entonces, si estd en mis manos modificar el c6digo,
pues redactaré otro texto para el articulo, a fin de que adopte la teoria en
la que siempre he creido.

Esto es muy peligroso y, sobre todo, los civilistas somos mds peli-
grosos con respecto a aquellos temas en torno a los cuales hemos escrito

algo.

Dios libre a la sociedad de un civilista con poderes o facultades
codificadoras que haya escrito sobre diversos temas, pues esa sociedad
tendrd que padecer en un nuevo cédigo civil toda cuanta doctrina con-
sidere importante ese profesor.

Y les confieso que cuando tuve la oportunidad de jugar mi propio
juego de tentaciones académicas, es decir, mientras redactaba la obra del
mismo titulo, escribia en todo momento: mientras desayunaba, mientras
llevaba mi auto al mecdnico, etc. etc. Nunca paraba de escribir.

No dejaba de convertir en norma legal todas las doctrinas en las que
siempre habia creido.

Era obvio que tenfa un problema, pero felizmente para mi pais, eso
solamente fue un juego.

El problema real estd representado cuando no se trata de un juego;
cuando los civilistas nos ponemos en pie de batalla y conformamos al-
guna comisién reformadora del cédigo.
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Pero, mucho mds peligroso que un civilista con poderes de reforma
es una comisién de civilistas con poderes de reforma, pues ya no nos
encontramos ante un ser humano que tendrd algunas pocas dreas de
interés por modificar y que pasard por alto algunas otras.

Ahora nos encontraremos frente a un grupo de civilistas cuyas es-
pecialidades cubren todas las dreas del derecho civil y que, de seguro, 7o
dejardn titere con cabeza.

Es muy dificil, incluso, que una comisién de civilistas destinada a
reformar un cédigo no termine haciendo uno nuevo o, modificando de
tal manera el anterior que, finalmente, dicho cuerpo normativo, termi-
ne, en los hechos, siendo uno totalmente distinto.

Cada uno de los miembros de una comisién codificadora sabe que
para que sus anhelos legislativos prosperen, deberd transigir con sus co-
legas a efectos de que las ansias legislativas de los demds también pros-
peren.

En otras palabras, la mejor manera de que todas sus doctrinas se
plasmen en un nuevo Cédigo Civil es dejando que las doctrinas de
todos los demds miembros de la comisién también se reflejen en ese
c6digo.

Asi, de esa comisién nunca saldrd un conjunto de reformas puntua-
les; seguramente saldrd un nuevo cédigo.

Dentro de tal orden de ideas, tenemos que preguntarnos acerca de
la necesidad de estas reformas.

Conforme a lo que venimos expresando, una reforma civil que no
se apoye en las necesidades de la sociedad ni en el imperativo del medio
jurl'dico, sino exclusivamente en la academia, es una reforma que nece-
sariamente va a tener como destino el fracaso.
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Y voy a explicar por qué.

Al no existir necesidades sociales y juridicas para la reforma, ello
significa que el trabajo que vaya a realizar la comisién codificadora serd
de trascendencia exclusivamente académica. La materializacién norma-
tiva de tales doctrinas no ha sido buscada por la sociedad, ni por los
abogados en ejercicio, ni por los tribunales.

Los académicos no debemos olvidar que no somos duefios del dere-
cho; que el derecho le corresponde a la sociedad que organiza y regula,
y que la vida del derecho se aprecia en la préctica cotidiana de quienes
ejercen la profesién de abogado, defendiendo las causas de la gente, asi
como de los magistrados que resuelven los problemas concretos de esa
gente.

Dentro de tal orden de ideas, si la reforma de una norma legal no
pasa por un imperativo social o juridico, estamos ante una reforma sin
necesidad real sino sélo aparente.

En buena cuenta, el tnico que necesitard de esa reforma es el legisla-
dor, para ver satisfechas —precisamente— sus tentaciones académicas.

Otros casos puntuales estarin dados por aquellos preceptos del c6digo
en donde exista algiin manifiesto error de redaccién.

En estos casos, el argumento modificatorio dird que es necesario
alterar el contenido de la norma para que el cédigo regule el tema de
manera correcta.

Como decfa el ilustre profesor argentino Luis Maria Both Boggero,'
«a veces es preferible seguir denominando a determinadas instituciones
por sus nombres consuetudinarios, a pesar de incurrir en el pecado de

' Borrr BoGGEro, Luis Maria. Tratado de las obligaciones. Buenos Aires, Editorial

Astrea, 1979, tomo I, p. 103.
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la inexactitud, cuando toda la sociedad sabe el verdadero significado de
las expresiones equivocadas».

Y esto resulta evidente, pues si la norma legal es entendida por todos
a pesar de sus imperfecciones, nada hay que aclarar, ya que la sociedad y
los tribunales lo tienen todo claro.

Lo propio ocurre con aquellos articulos de los cddigos cuyo conte-
nido pudo haber sido vaciado o modificado por la jurisprudencia.

En ese sentido, no es aceptable el argumento de que la modificacién
de tales normas legales es necesaria. Decimos esto, en la medida en que
ellas no representan peligro alguno ni para el medio juridico ni para el
medio social, pues el derecho de ese determinado pais ya entiende per-
fectamente que la norma dice algo distinto.

He aqui el problema de muchos, que siguen identificando el de-
recho civil con el Cédigo Civil, de modo tal que se alteran cuando el
Cédigo tiene este tipo de problemas y consideran indispensable su ade-
cuacién a la jurisprudencia.

Y peor ain, cuando el texto de un articulo del Cédigo Civil es
atacado, no por su tratamiento jurisprudencial, sino por el tratamiento
doctrinario que ha recibido.

Nada mids dispar que la doctrina, de modo tal que, si vamos a mo-
dificar un articulo del Cédigo por la doctrina de algtin jurista o de
algunos juristas, estaremos cayendo en la tentacién de tratar de que el
Cédigo Civil se convierta en un precario manual de derecho, intentan-
do que ese manual lo diga y lo regule todo, conforme a las doctrinas que
en determinado tiempo consideramos mds adecuadas.

No hay que olvidar que la doctrina que comenta una norma del
Cédigo Civil es, simplemente, un reflejo analitico de su tiempo y de su
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autor, y que ella servird de valioso elemento para el andlisis que el usua-
rio (es decir, el abogado) plantee deba tener ese articulo en su aplicacién
practica.

La doctrina es otra fuente del derecho, distinta de la ley, de manera
tal que vaciar las doctrinas de los libros de derecho para llenar los cédi-
gos, es una tarea indtil, ademds de absurda.

Se trata de dos fuentes del derecho que no deben estar unificadas;
cada una debe tener su propio espacio, resultando ambas perjudicadas
con estos procesos de unificacién carentes de sentido.

Y, peor atn seria, si la temeridad fuese mds alld y se intentara unifi-
car en un articulo del Cédigo Civil, la ley, la doctrina, la jurisprudencia
y la costumbre.

En este caso, el legislador no sélo pretenderd convertirse en un
todopoderoso en el derecho civil, sino que ademds tendrd la arrogancia
de creerse el derecho mismo.

Otra de las razones que, a veces, mueven los procesos legislativos
de reforma de los cddigos civiles, estd planteado por la creencia de que
modificando la legislacién civil puede lograrse el progreso econémico

de los pueblos.

Entiendo que, si la legislacién civil consistiera en un cédigo absolu-
tamente limitativo de las transacciones entre particulares y de la inver-
sién privada, podria pensarse en que esta idea es cierta.

Pero, por lo general, los cédigos civiles de nuestros paises, son bas-
tante moderados en estos temas, dejando a las Constituciones politicas
o a las leyes especiales, el rumbo que, en materia econémica, debe tener
un pafs.
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Como ejemplo puedo citar el Cédigo peruano.

Ustedes saben que mi pais tuvo una aguda crisis econémica que se
prolongé desde fines de los setenta hasta 1990, afo en el cual el Perd es-
taba, pricticamente, destrozado y con una convulsién social, subversiva
y terrorista gravisimas.

El Cédigo Civil es de 1984 y desde su entrada en vigencia hasta
1990, rigié en una sociedad que cada dia se pauperizaba mds; pero ese
mismo cédigo, que continda vigente hasta el dia de hoy, es aquél en
base al cual se desarrollan todas las transacciones comerciales de un pais
que tomé un rumbo econémico de prosperidad y crecimiento.

;Y saben cudntos articulos del cédigo fueron modificados para estos
efectos?

Pues, uno solo, el cual, por afadidura, sufri6 una modificacién
constitucional que, en la prictica, resulté ser un imposible juridico.

En otras palabras, nada vari6 en lo que respecta a la legislacion civil.

Esto demostré que, para cambiar el rumbo de la economia, no
habia que cambiar el cédigo; habia que cambiar de politicas econd-
micas y adoptar una legislacién especial que promoviera la inversién
privada.

Por otra parte, muchas veces los procesos de reforma de los cédigos
civiles son impulsados durante gobiernos de facto o autoritarios.

Eso pasé en el Pert con el gobierno de Alberto Fujimori, ya que
desde 1994 hasta el ano 2000, en que cae Fujimori, se produjo el pro-
ceso mds efervescente de planteamientos de reforma del Cédigo Civil,
dirigidos por comisiones de juristas que se sentian muy cémodos y blin-
dados, pues en los gobiernos autoritarios no se aceptan disidencias.
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Nunca olvidaré aquella ocasién en la cual aparecié en el diario ofi-
cial £/ Peruano una relacién de nombres de profesores que habian sido
convocados como asesores de la comision de reforma del Cédigo Civil.

En esa relacién figuraba el mio.

Pero, yo no queria integrar esa comision, pues no crefa, como tam-
poco creo, que se deba reformar integralmente el c6digo de mi pais.

Asi, ese mismo dia, envié una carta al presidente de la Comisién
expresando lo que acabo de sefialar; es decir, que no aceptaba formar
parte de ese grupo de asesores.

De inmediato, también, envié una carta aclaratoria al diario oficial,
la misma que nunca fue publicada.

Ante mis indagaciones en torno al porqué de ese silencio del diario
oficial, un amigo que trabajaba con el gobierno, averigué y me dio esta
respuesta: «Mario —me dijo— me han comunicado que tienen érdenes
de Palacio de no publicar nada que vaya en contra de la reforma del

Cédigo Civil».
Con esto todo estaba dicho.

Pero, lo que también estaba claro es que, a pesar de actuar con muy
buena fe y loables propésitos, habia un grupo de juristas que si se sen-
tian muy a gusto llevando a cabo un proyecto de estas caracteristicas en
el marco de un gobierno de esa naturaleza.

Y es que, si nos ponemos a pensar, los gobiernos autoritarios (de
origen democritico o no) son el mejor vehiculo para que transite un
proceso de reforma legislativa, dado que las criticas tratardn de ser mi-
nimizadas, pues se opondrdn a la verdad oficial.
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Los gobiernos autoritarios son un muy buen vehiculo para esas co-
misiones, pues se convierten en vehiculos blindados.

Sin embargo, es claro que las reformas que se quieran llevar ade-
lante con la proteccién de ese blindaje, quedardn al descubierto y sin
proteccién alguna cuando caiga o se debilite el régimen.

Tales reformas, ademds, por lo general, se llevan adelante rehuyendo
el adecuado escrutinio del medio juridico en su conjunto, pues quienes
las conducen son conscientes de sus debilidades, del exceso doctrina-
rio de las mismas, de su inutilidad prictica, de que ellas, confrontadas
abiertamente con las opiniones de sus criticos, ante un medio juridico
abierto y democritico, no podrian sostenerse en pie.

Entonces, los procesos de reforma integral de los cédigos, cuando
ellos fueren necesarios, deberdn llevarse adelante en el marco de regi-
menes abiertamente democrdticos y sin blindaje alguno; vale decir, con
las necesarias e indispensables transparencia y apertura que debe tener
una discusién de temas civiles y no con la inevitable contaminacién que
produce la politica.

Por lo demds, cuando los politicos toman banderas civilistas hay
que cuidarse; pues, generalmente, lo hardn con algiin interés subalter-
no, ya que las materias objeto de regulacién por un Cédigo Civil son lo
suficientemente técnicas y especializadas, como para no estar usualmen-
te en el debate publico cotidiano.

5. 2COMO APRECIAR EL FUTURO DE LA CODIFICACION CIVIL Y LAS REFORMAS
SUSTANCIALES DE LOS CUERPOS NORMATIVOS?

Luego de todas las consideraciones formuladas, resulta necesario con-
cluir mirando al futuro; es decir, apreciando cémo debe enfrentarse el
desarrollo del derecho civil codificado.
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Dentro de tal orden de ideas, creo que debemos partir por considerar
que en materia de codificacién civil no estamos en la era de los grandes
descubrimientos; no es el momento en que se reinventa el derecho.

Debemos ser conscientes de que aquello que habitualmente se ha
entendido como proceso codificador de la modernidad; es decir, aquél
que se inici6 con el Cédigo Napoleén —en 1803 y 1804—, es una
etapa que ha cumplido, con holgura, mis de doscientos afios y que los
codigos civiles se asentaron en los diversos paises de la tradicién juridica
romano-germdnica, también ya hace mucho tiempo.

La antigiiedad de los cédigos muchas veces ya no sélo se mide por
décadas, como en el caso del peruano, que viene cumpliendo tres, sino
por centurias, como ocurre con el Cédigo chileno, que ya ha cumplido
mids de 157 afnos o como el argentino, que este ano cumple 143.

Esas épocas en que el derecho civil y las sociedades se deslumbraban
por los procesos codificadores, han pasado a formar parte de la historia
de la codificacién nacional de cada uno de nuestros paises, salvo que
se trate de naciones en las cuales resulte necesario dar saltos legislativos
considerables, dado el escaso nivel de su legislacién civil. Pero, de estos
supuestos tedricos no se me ocurren ejemplos concretos que citar.

Las instituciones ya se conocen, asi como las lineas doctrinarias y
jurisprudenciales que las acompafian y sustentan.

En ese sentido, las modificaciones legislativas puntuales que se rea-
licen sobre los c6digos civiles, no ofrecerdn mayores sobresaltos.

Por lo demds, esas modificaciones puntuales sobre las que hemos
tratado en uno de los extremos de este trabajo, generalmente, no afectan
los temas mds finos del derecho civil; es decir, aquellas instituciones,
teorias, tesis o conceptos que han merecido una elaboracién mds hil-
vanada de las doctrinas y legislaciones histéricas de nuestros derechos
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nacionales. Por poner un ejemplo, dudamos de que, en algtin lugar del
mundo, en el Congreso se plantee modificar puntual e integramente el
tratamiento normativo de la solidaridad.

Asi las cosas, creo que es bueno dejar discurrir estas modificacio-
nes puntuales y no hacernos problemas por ellas, salvo que represen-
ten elementos peligrosos y de disociacién del propio cuerpo legal en su
conjunto, caso en el cual si valdria la pena fomentar una intervencién
normativa.

En cuanto a las reformas mayores de los cédigos civiles, es decir,
en lo que respecta a esas intervenciones de fondo y de dimensiones y
alcances considerables, mds alld de los peligros que de por si representan
y a los cuales me he referido extensamente, ellas llevan implicito un
problema adicional, consistente en la casi inevitable fractura del medio
académico.

Tales reformas sustanciales, acertadas o no, necesarias o innecesa-
rias, buenas o malas, van a determinar invariablemente que los acadé-
micos se dividan en partidarios y detractores.

Cada articulo de ese c6digo modificado o cada articulo de ese nuevo
cddigo, se convertird en algo asi como un pequeno frente de batalla; em-
pezard una lucha casa por casa, es decir, articulo por articulo.

Cada uno de esos preceptos serd sometido al mds riguroso escruti-
nio y a las mds feroces criticas.

Y es muy probable que, en un proceso como éste, al cabo de pocos
afos, cada una de las nuevas normas en vigor, no concite ilusién alguna,
sino profundo desencanto; pues el medio juridico constate que aquella
reforma que, tal vez, auspicié y considerd provechosa para el derecho
nacional, habia convertido el Cédigo Civil en un cuerpo normativo,
incluso de peor factura que aquél que pretendia mejorar.
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Algo asf ocurrié en mi pais cuando se intenté modificar el Cédigo,
hace alrededor de una década, con un proyecto normativo bastante vo-
luminoso. Ello, habida cuenta de que los comentarios que merecié cada
una de las normas que se pretendia modificar, dejaban a la vista, clara-
mente y sin ambages, que era mejor no tocar esos articulos.

Lo que ocurre es que, al inicio de las reformas legislativas, cuando
recién se presentan los proyectos normativos, generalmente, se percibe
el texto modificatorio con benevolencia. En todo proceso de reforma,
los autores de los proyectados articulos, obviamente, s6lo nos hablarin
acerca de las bondades de los preceptos que proponen.

Y eso serd asi, primero, porque son los padres de la criatura; y, en
segundo lugar, porque es obvio que esas normas deberdn ser evaluadas
desde una dptica imparcial, desapasionada o, si se quiere, con el Gnico
apasionamiento propio de la objetividad que brindan los conocimien-
tos del derecho civil y no aquellos particulares de una visién paternalista
con respecto a los articulos proyectados.

Dentro de tal orden de ideas, todo proceso de reforma que parta
por plantear la modificacién considerable de un cédigo o la elaboracién
de uno nuevo, necesariamente tendrd que someter al escrutinio publico
los textos propuestos.

La critica oportuna, o enmendard los rumbos equivocados del
legislador o determinard que el proceso de reforma se detenga. Si tales
criticas fuesen adecuadamente fundamentadas y de meridiana claridad,
serd imposible que no modifiquen el curso del proceso de reforma legis-
lativa. Es claro que, si esos efectos no se produjeren, nos hallarfamos ante
un caso de condenable obstinacién.

En estos temas, siempre es oportuno recordar las certeras expresio-
nes de mi antiguo profesor y amigo, el doctor Fernando de Trazegnies



40 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

Granda,” cuando ensefia que «Los Cédigos no deben cambiarse a cada
rato: eso no es imaginacién creadora sino pereza interpretativar.

6. PARA FINALIZAR

Para concluir, debo reiterar que es un honor el haber sido incorporado
como académico correspondiente de la Academia Nacional de Derecho
y Ciencias Sociales de Cérdoba.

Trataré de estar a la altura de tal distincién y de poner mis mejo-
res empenos y esfuerzos en fomentar el intercambio de experiencias y
conocimientos entre el derecho argentino y el derecho peruano.

Es necesario senalar en este prestigioso recinto que, desde hace
muchos afos, el mayor propulsor de ese intercambio fructifero y cons-
tante de ideas, a la par que motivador incansable de la amistad entre
nuestros medios juridicos, ha sido y es el doctor Luis Moisset de Espa-
nés, presidente honorario de esta Academia y Presidente en ejercicio de
las Academias Iberoamericanas de Ciencias Sociales y Juridicas, a cuya
generosa iniciativa —de seguro— ha correspondido mi incorporacién a

la Academia de Cérdoba.

Moisset es el profesor extranjero que mds veces ha recorrido el
Perti, aquél que mds conferencias ha dictado; quien mds universidades
y Colegios de Abogados ha visitado; y aquella persona que ha sabido
incorporar —en ese empefio de reciproca amistad— a sus mds desta-
cados discipulos, algunos de los cuales son muy buenos amigos mios
y quienes también me hacen el honor de estar presentes esta noche,
como es el caso de Manuel Cornet, Fernando Mdrquez y Guillermo
Tinti.

> Dk TrazeGNIES GRANDA, Fernando. «La obligacién de salvar el derecho civil». En

diario £/ Comercio. Lima, 23 de noviembre de 1994, p. A-2.
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Y, por ultimo, quiero rendir, como corresponde en esta ciudad y
ante su medio académico y juridico mds calificado, emotivo recuerdo
y homenaje a la figura de don Dalmacio Vélez Sarsfield, insigne codi-
ficador argentino, creador de uno de los cuerpos normativos de mayor
trascendencia dentro de la tradicién juridica romano-germdnica; cédigo
que, mds alld de sus incontables bondades, tiene la enorme virtud de ha-
ber generado el proceso doctrinario mds importante de cualquier cédigo
civil en América Latina.

No tengo dudas de que, en cualquier pais de habla hispana, los libros
y tratados de los profesores argentinos han ensefiado a todos quienes

hemos aprendido y seguimos aprendiendo derecho civil.

Muchas gracias.






EL DAKO MORAL A LA PERSONA JURIDICA™

1. PALABRAS LIMINARES

Sefiores profesores que me acompanan en la mesa y aquéllos que se
hallan presentes en el auditorio, estimados colegas, queridos alumnos.

Es muy grato para mi el participar en este «Sexto Congreso de Derecho
Civil Patrimonial: La responsabilidad civil en la experiencia italo-peruanax.

Al momento de escoger los temas sobre los que se iba a disertar
estos dias, decidi abordar el dafio moral a la persona juridica, materia
acerca de la cual hace muchos afios tuve la conviccién de su existencia,
pero —lo confieso— creo que siempre estard llena de aristas que la
cuestionen y de retos por alcanzar en la definicién, tanto de sus contor-
nos como de sus alcances conceptuales.

La primera vez que escribi sobre el particular, fue en el ano 2003,
cuando con el maestro, Felipe Osterling Parodi, publicamos la tltima par-
te de la primera edicién de nuestro Z7atado de derecho de las obligaciones;
la segunda, en el ano 2014, cuando publicamos la nueva edicién de dicha
obra. Ahora, cuatro anos después, vuelvo sobre el particular, cada vez mds
convencido de nuestras posiciones de origen.

Ponencia pronunciada la noche del lunes 21 de mayo de 2018 en el Auditorio de
la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Perd.
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2. GENERALIDADES

Hasta hace algunas décadas,’' era aceptada en el medio juridico la tesis
de la imposibilidad de que las personas juridicas sean susceptibles de
sufrir danos morales, dada la naturaleza misma de esos entes que son, en
buena cuenta, una ficcién creada por el derecho, de tal forma que sélo
se les reconocian danos patrimoniales.

En esta linea argumentativa, senaldbamos que Cipriano® manifiesta
que el yo sujeto es el que reflexiona, piensa, razona. El yo objeto es el
otro sujeto pensado o razonado por el yo sujeto. El yo sujeto-objeto, soy
yo mismo que me percibo y reflexiono sobre lo que soy. Esta trilogia de
puntos de vista sobre el yo muestra una realidad que verdaderamente no
hace posible, en principio, admitir que una persona ideal o juridica sea
un yo sujeto. Reflexionar, razonar, percibir, sentir, es propio del hombre
persona: es propio de érganos fisico-psiquicos.

Asimismo, Scognamiglio® sostiene que, definitivamente, ha de con-
venirse que la reparacién por dafios morales pertenece s6lo a las personas
fisicas. Esta solucién no se considerard injusta por quien tenga siempre
presente el cardcter esencialmente compensatorio de la pretensién que,
como tal, obviamente, no podrd hacerse valer cuando el dano que haya
de repararse no se produjo.

Como recorddbamos junto al maestro Osterling, de la misma forma,
Guido Alpa* afirma que las personas juridicas no son susceptibles de ser

Cfr. OsTERLING ParODI, Felipe y Mario CastiLLo FREYRE. Tratado de derecho de las
obligaciones. Lima: Thomson Reuters, 2014, 2.2 edicién, volumen v, pp. 2241-2257.
Citado por CIFUENTES, Santos. «El dafio moral y la persona juridica» En Derecho
de danos. Buenos Aires: La Rocca, 1989, pp. 407 y 408.

Cfr. ScogNaMIGLIO, Renato. El dasio moral. Bogotd: Universidad Externado de
Colombia, 1962, p. 82.

Avrra, Guido. Responsabilidad civil y dano. Lineamientos y cuestiones. Lima: ARA
Editores, 2001, p. 596. Citado por OSTERLING ParopI, Felipe y Mario CasTiLLO
Frevre. Op. cit., volumen v, p. 2243.
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sujetos pasivos de un dafio moral, por cuanto, por su particular natu-
raleza, no pueden encontrarse en una situacién de dolor, sufrimiento o
afliccién (denominado por los juristas romanos pecunia doloris): ello le
corresponde sélo a las personas naturales; y, eventualmente, al concebido.

Precisamente, con Osterling sostenfamos’ que, a través de estas opi-
niones, se estd adoptando un concepto muy restringido de dano moral
que, obviamente, descartard de plano la existencia de perjuicio moral en
las personas juridicas, ya que éstas (que no tienen sentimientos en razén
de su estructura colectiva) no podrian invocar el carcter de victima de
los actos ilicitos susceptibles de producir tales consecuencias.

Stiglitz y Echevesti,® sin abandonar la posicién citada, introducen el
tema de si las personas juridicas son o no titulares de derechos extrapatri-
moniales, y postulan que la problemdtica concerniente a la existencia de
dano moral en la persona juridica surge de otorgar a esta tltima la titula-
ridad de ciertos derechos extrapatrimoniales (honor, nombre, libertad de
accién, intimidad, etc.).

Anaden los profesores citados que, cuando se tutela el nombre, el
honor, la libertad de accidn, la intimidad y otros derechos similares de
las personas juridicas no se les estd reconociendo un derecho de natura-
leza extrapatrimonial, sino un derecho de neto corte patrimonial.

Indican que ello es tan asi que —por ejemplo— el nombre de una
persona juridica puede ser objeto de cesién o enajenacién en el negocio
(fondo de comercio); la reputacién o el prestigio pueden ser objeto de
una transaccién comercial, son susceptibles de una valoracién econé-
mica e integran el concepto de valor «llave»; la libertad de accién no

> Cfr. OsTERLING Parop1, Felipe y Mario CastiLLo FReyre. Op. cit., volumen v, p.
2243.

SticLitz, Gabriel y Carlos ECHEVESTL. Responsabilidad civil. MOSSET ITURRASPE,
Jorge (dir.). Buenos Aires: Editorial Hammurabi, 1992, pp. 255 y 256. Citado por
OsTERLING PaRrODI, Felipe y Mario CastiLLo FReYRE. Op. cit., volumen v, p. 2243.

6
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es sino la libertad de negociar; y la intimidad, no es otra cosa que el
secreto comercial. Esos mismos derechos para las personas fisicas, en
cambio, son inenajenables, e inmutables, y poseen los caracteres de lo
extrapatrimonial.

Creemos que lo sefialado no parece ser un argumento que se ajuste
a la verdad, ya que en la prictica la persona juridica también podra ser
titular de situaciones juridicas existenciales, como el derecho a la identi-
dad, reputacidn, privacidad, entre otros; y, en efecto, se podrdn lesionar
estos derechos a la persona juridica si se hacen afirmaciones inexactas
sobre ella, si se formulan juicios de valor negativos o si se viola su corres-
pondencia, encontrindose facultada para solicitar una indemnizacién
por dafios patrimoniales y extrapatrimoniales.”

Brebbia® senala que los derechos extrapatrimoniales o morales son
aquéllos que tienen por objeto la proteccién de bienes o presupuestos
personales que componen lo que la persona es. Tales derechos son los
llamados derechos de la personalidad, inherentes a la personalidad o
personalisimos, caracterizados por no ser apreciables en dinero, absolu-
tos, incesibles e inalienables, y susceptibles de adquirirse o perderse con
independencia de la voluntad especifica de sus titulares.

Gil Botero’ sostiene que en Colombia, si bien se mantienen los
esquemas tradicionales de clasificacién del dano (dafio patrimonial o
material y dafo extrapatrimonial o inmaterial), no se puede desconocer
que la existencia de ese haz de garantias constitucionales reconocidas
en favor de las personas naturales y juridicas, hace que el derecho de

7 Cfr. OsTERLING ParoDI, Felipe y Mario CastiLLo FReYRE. Op. cit., volumen v, p.
2245.

BreBBIA, Roberto H. «La persona juridica como sujeto pasivo de agravio moral».
En Témas de Responsabilidad Civil. En honor al Doctor Augusto Morello. La Plata:
Librerfa Editorial Platense S.R.L., 1981, pp. 55 y 56. Citado por OSTERLING
Paropr, Felipe y Mario CastiLLo Frevre. Op. cit., volumen v, p. 2246.

> (fr. GiL BotEro, Enrique. Responsabilidad extracontractual del Estado. Bogota:

Temis, 2011, 5.2 edicién, p. 191.
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danos aborde problemas como el de definir si es posible afectar bienes
personalisimos de las personas juridicas, sin que necesariamente sean
comprendidos y mensurables esos perjuicios bajo la égida del dano ma-
terial o patrimonial.

A nivel nacional, autores como Alfonso Rebaza!® también admiten
la titularidad de derechos no patrimoniales por parte de la persona ju-
ridica, invocando el correspondiente resarcimiento frente a la vulnera-
cién de los mismos.

De hecho, en una investigacién posterior, el profesor Juan Espinoza'!
ha senalado que no se puede solicitar indemnizacién por una lesién fisica
o psiquica (por motivos obvios), pero si la lesién de un derecho existencial
(0 no patrimonial) del cual es titular (por su propia naturaleza) la persona
juridica.

3. EL DANO MORAL A LOS DERECHOS EXTRAPATRIMONIALES DE LAS
PERSONAS JURIDICAS

El profesor argentino Pascual Alferillo'” sostiene que «es dable recor-
dar que en la doctrina civilista se ha interpretado como factible que las
personas juridicas puedan ser indemnizadas por dafio moral. Entre los
defensores de esta tesis podemos mencionar a Brebbia, quien senala
que la persona juridica es sujeto pasivo del agravio moral; también a
Garrido Cordobera, Banchio y Vallespino, quienes suscribieron, en las

ReBaza GonzALez, Alfonso. «Alcances sobre el dafio moral a la persona juridicar.
En Revista Juridica del Per. Lima: Normas Legales Editora, julio 2002, afo L1,
n.° 36, p. 113. Citado por OsTERLING Parop, Felipe y Mario CasTILLO FREYRE.
Op. cit., volumen v, p. 2247.

Cfr. EspiNnoza EspiNoza, Juan. Derecho de la responsabilidad civil. Lima: Rodhas,
2013, 7.2 edicién, p. 271.

Cfr. ALreriLLo, Pascual E. Prescripcion de la accion de danos en el Cédigo Civil y
Comercial. Trabajo en preparacién proporcionado por el profesor Alferillo y faci-
litado para la elaboracién de esta investigacion.
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Segundas Jornadas Sanjuaninas de Derecho Civil, [lo] siguiente [...]:
«Las personas de existencia ideal, cuando sufren un menoscabo a los
atributos o presupuestos de su personalidad juridica, estdn legitimadas
para reclamar la reparacién del dafio moral padecido».

Ahora bien, Jorge Joaquin Llambias'? mencionaba entre estos de-
rechos a los atributos inherentes a la personalidad, como el derecho al
nombre, el derecho al honor, los derechos constitucionales de libertad
de prensa, de libertad de asociacién y de libertad de ensefianza, porque
esas garantias de la libertad individual —para ser efectivas— deben
extenderse a los nucleos asociativos que fundaren los individuos hu-
manos.

Brebbia,' por su parte, desarrolla los siguientes derechos: al honor,
al nombre, a la privacidad, a la libertad de accién, el derecho moral del
autor sobre la obra que le pertenece, el derecho a la seguridad personal
y la proteccién de los valores de afeccidn.

Sobre la base de estas opiniones, a continuacién, vamos a analizar
c6mo la vulneracién de cada uno de estos derechos extrapatrimoniales
puede generar un dafio moral a la persona juridica.

3.1. En cuanto al derecho al honor, consideracién o fama

Las personas juridicas tienen, en principio, derecho a que se las estime
dignas de respeto y consideracién; a que no se las afecte en su fama
o reputacién, en un mismo grado que a las personas individuales. En
otros términos, las personas colectivas tienen honor y los terceros estin

Lramsias, Jorge Joaquin. Tratado de derecho civil. Obligaciones. Buenos Aires: Edi-
torial Perrot, 1983, 4.2 edicidn actualizada por Patricio Raffo Benegas, tomo I, pp.
64 y 65. Citado por OsTERLING Paropl, Felipe y Mario CastiLLo Freyre. Op.
cit., volumen v, p. 2247.

BreBBIA, Roberto H. La persona juridica como sujeto pasivo de agravio moral. Op.
cit., pp. 62-68.
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obligados a respetar este atributo, como uno de los mds importantes de
la esfera moral de los sujetos.””

Santos Cifuentes'® sefiala que no es lo mismo una entidad desqui-
ciada en su actuacién societaria, que un ponderoso ente bien dirigido y
apuntalado por sus 6rganos, con estima personal reconocida, puntualidad
en el cumplimiento, ponderacién por seriedad, actuacion ética, etcétera.

Atendiendo a la evolucién conceptual de este reconocimiento, la
Corte Constitucional de Colombia,'” en una sentencia el afio 2001,
reconocié este derecho, al senalar que:

Las personas juridicas son titulares de derechos como el derecho
al buen nombre, entendido como el derecho a la reputacion,
o sea, el concepto que las demds personas tienen de uno. Este
derecho cobija [...] tanto a las personas naturales como juridi-
cas. El nicleo esencial de este derecho, consagrado en el articulo
15 de la Constitucién, permite proteger a las personas juridi-
cas ante la difamacién que le produzcan expresiones ofensivas
o injuriosas. Es la proteccién del denominado good will en el
derecho anglosajén, que es el derecho al buen nombre de una
persona juridica y que puede ser estimado pecuniariamente.
[...] El articulo 13 de la Constitucién consagra expresamente el
derecho a la igualdad ante la ley, vedando cualquier discrimina-
cién (esto se aplica tanto a las personas naturales como juridi-
cas).

La doctrina, finalmente, indica que, como resultado de la afecta-
cién del derecho de la fama y consideracién de una empresa, por efecto
de errénea y calumniosa informacién soltada al mercado por su com-
petidora, se producird un dano real y comprobable que atacard su buen

5 Ibidem, p. 62. Citado por OSTERLING ParoDI, Felipe y Mario CastiLLo FREYRE.

Op. cit., volumen v, p. 2248.

CIFUENTES, Santos. Op. cit., p. 408. Citado por OsTERLING Paropi, Felipe y
Mario CastiLLo FReYRE. Op. cit., volumen v, p. 2248.

17" Corte Constitucional. Sentencia T-938, del afno 2001.
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nombre y que traerd como consecuencias colaterales la pérdida de clien-
tela o el deterioro de sus créditos bancarios, repercutiendo en la posibi-
lidad de presentes y futuras ganancias.'®

Por ejemplo, respecto de partidos politicos, sindicatos, fundaciones,
asociaciones, confesiones religiosas sin animo de lucro, es decir, de perso-
nas juridicas caracterizadas por la unién de una colectividad de personas
fisicas, es evidente que si se les deberia reconocer el derecho al honor,
pues su desprestigio harfa muy dificil la obtencién de sus fines sociales.”

3.2. En cuanto al derecho al nombre y a la identidad

Anota Brebbia®® que el nombre o denominacién mediante el cual se
distinguen las personas juridicas, goza de la misma proteccién que el
de las personas individuales. Toda persona es una realidad totalmente
determinada y diferenciada de otra, y el nombre constituye una de las
maneras que los sujetos de derecho tienen para diferenciarse de otros.

Ripert y Boulanger” afirmaban que el nombre es atribuido a la
persona por el acto creador. Ademds, esta atribucién cumple con la exi-
gencia de dar publicidad a la creacién de una nueva persona juridica
para revelar su existencia a terceros. Esto implica que el nombre de las
personas juridicas debe estar protegido en la misma medida que el de las
personas fisicas, puesto que para las sociedades comerciales constituye
un elemento del fondo de comercio.

Cfr. OsTERLING ParoDI, Felipe y Mario CastitLo Freyre. Op. cit., volumen v, p.
2248.

Y Cfr. Trico RepRresas, Félix A. y Marcelo J. LorEz MESA. Tratado de la responsabilidad
civil. Buenos Aires: La Ley, 2004, tomo I, p. 538.

BreBBIA, Roberto H. «La persona juridica como sujeto pasivo de agravio moral».
Op. cit., p. 64. Citado por OSTERLING ParoDI, Felipe y Mario CastiLLo FREYRE.
Op. cit., volumen v, p. 2250.

RiperT, Georges y Jean BOULANGER. Tratado de Derecho Civil. Buenos Aires: La
Ley, 1963, tomo I, pp. 338 y 339.
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En buena cuenta, se puede sostener que la usurpacién indebida del
nombre comercial de una empresa, abiertamente manifiesta o encubierta,
constituird un ataque a su derecho a la identidad, que traerd como posible
consecuencia la no percepcién de las respectivas utilidades, debiendo ser

la empresa indemnizada por dicha circunstancia.? »

3.3. En cuanto al derecho a la privacidad

Aun cuando las personas juridicas no tengan una esfera de privacidad
tan amplia como las personas individuales, esto no impide que puedan
desarrollar actividades de cardcter reservado inherentes a su fuero inter-

no, las cuales deben quedar exentas de intrusiones de terceros.**

Ese derecho a la privacidad se traduce, principalmente, en la facultad
de mantener su domicilio libre de intrusiones, en el derecho al secreto y
a la inviolabilidad de la correspondencia y de los documentos de cardcter
confidencial o privado, en el derecho al secreto profesional, en el derecho
a que no se divulgue informacién que es manejada dentro de la empresa
con cardcter de reservado y en el derecho a que las demds empresas no se
entrometan en la vida privada de sus similares.”

2 Cfr. OsTERLING Paropr, Felipe y Mario CastiLLo FReYRE. Op. cit., volumen v, p.

2249.

Sin perjuicio de lo sefalado, hemos encontrado una sentencia de la Corte Consti-
tucional de Colombia en la que se sostiene que «no tiene cabida en el presente caso
la consideracién del derecho fundamental al buen nombre, pues tratdndose de una
sociedad andnima, como es la peticionaria, no podria predicarse con respecto a ella

23

un derecho de esta naturaleza, protegible a través de la tutela, pues lo que podria
denominarse el derecho a su imagen o good will tiene sus propios y auténomos
mecanismos de proteccién». Cabe anotar que en dicha sentencia no se menciona
cudles son esos mecanismos de proteccién y, ademds, se confunde los conceptos de
nombre e imagen. (Corte Constitucional. Sentencia T-275 de 1995).

Cfr. OsTERLING ParODI, Felipe y Mario CastiLro FReYRE. Op. cit., volumen v, p.
2250.

BreBBIA, Roberto H. «La persona juridica como sujeto pasivo de agravio moral».
Op. cit., pp. 66 y 67. Citado por OsTERLING ParopI, Felipe y Mario CAsTILLO
FreYRE. Op. cit., volumen v, p. 2250.
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En opinién de Matilde Ferreira,® puede afirmarse que las perso-
nas juridicas deben ser tuteladas en su vida privada, de modo que la
correspondencia, las deliberaciones y decisiones adoptadas por los 6rga-
nos directivos de la empresa, asi como algunas relaciones con personas
juridicas o con seres humanos, queden protegidas. Todo ello —segtin
manifiesta Antonio Pérez Luno—,” a tenor de las técnicas de espionaje
industrial que podrian afectar gravemente el prestigio de las empresas,
raz6n por la cual resultarfa insuficiente concebir la intimidad como un
derecho garantista (estatus negativo) de defensa frente a cualquier inva-
sién indebida de la esfera privada, sin contemplarla, al propio tiempo,
como un derecho activo de control (estatus positivo) sobre el flujo de
informaciones que afectan a cada sujeto.

3.4. En cuanto al derecho a la libertad de accion

La persona juridica tiene derecho a desarrollar las actividades que el or-
denamiento legal le permite. En este sentido, las personas juridicas pue-
den ver trabada esta libertad de accién, lo mismo que las personas fisicas,
y mediante una accién ilicita puede impedirse la actividad, industria o
comercio que constituyen su fin estatutario. Las personas juridicas o de
existencia ideal pueden reclamar también la indemnizacién del dano
moral por la violacién de este derecho a la libertad de accién, que integra
la personalidad moral de toda clase de personas.*®

Un ejemplo de esta clase de interferencia en la libertad de accién
de una persona juridica, es la intervencién y posterior impedimento del

% FerRREIRA Ruslo, Matilde. Personas juridicas. Seleccion de textos. Lima: Pontificia

Universidad Catdlica del Pert, 1999, p. 69. Citado por OsTERLING ParoDI, Felipe
y Mario CastiLLo FReYRE. Op. cit., volumen v, p. 2250.

PErez LuNo, Antonio. Personas juridicas. Lima: Pontificia Universidad Catélica
del Pert, 1999, p. 69.

Cfr. OsTERLING ParoD], Felipe y Mario CastiLLo FREYRE. Op. cit., volumen v, p.
2250.
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desarrollo del objeto social de una empresa, obtenida mediante la invo-
cacién de hechos falsos por parte de su competidor.”

3.5. En cuanto al derecho moral del autor sobre su obra

La persona juridica puede ser titular de una obra cientifica (marcas,
patentes, know-how, etcétera), literaria o artistica, y la violacién de di-
chos derechos de cardcter extrapatrimonial importard el resarcimiento
del dano moral sufrido por la entidad.*

En efecto, se ha senalado —con razén— que en el caso particular de
los derechos de autor, otorgados por el editor que ha publicado la obra, se
protege la personalidad de aquél, pero en relacién estricta con su obra, y
comprenden el derecho a decidir acerca de la divulgacién de su obra, esto
es, darla a conocer o mantenerla reservada en su dmbito de privacidad,
su condicién de creador y la integridad de la creacién, y el derecho de
retractarse y retirarla de circulacién, de tal suerte que el dano producido a
la persona juridica ingresard en esa faceta en el campo extrapatrimonial y
puede ser ponderado a los fines del resarcimiento correspondiente.?’

3.6. En cuanto al derecho a la seguridad personal

A decir de Brebbia,** el concepto de seguridad personal no es priva-
tivo de las personas individuales, sino que comprende a toda clase de
personas, pues constituye un presupuesto del derecho a la libertad de
accién, insito en toda persona. Asi, las personas juridicas podrian ver

BreBBIA, Roberto H. «La persona juridica como sujeto pasivo de agravio moral».
Op. cit., pp. 64 y 65. Citado por OsTERLING ParopI, Felipe y Mario CAsTILLO
FreYRE. Op. cit., volumen v, p. 2251.

Cfr. OsTERLING ParoD], Felipe y Mario CastiLLo FReYRE. Op. cit., volumen v, p.
2251.

3 Cfr. ABREVADA, Alejandra D. El dario y su cuantificacion judicial. Buenos Aires:
Abeledo Perrot, 2011, p. 431.

Citado por OsTERLING Paropl, Felipe y Mario CastiLLo Freyre. Op. cit., volu-
men v, p. 2251.
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amenazada su existencia como entes titulares de derechos y obligacio-
nes, por ataques materiales a los bienes patrimoniales que constituyen
uno de los presupuestos de su personalidad juridica o por la impetra-
cién de medidas judiciales temerarias o maliciosas que tiendan a trabar
o impedir el cumplimiento de los fines propuestos al constituirla, con el
consiguiente peligro de extincién. Por ello, la violacién de este derecho
acarreard un dano moral de manera directa, e indirectamente un dafo
patrimonial, susceptibles, ambos, de indemnizacién.

3.7. En cuanto al derecho a la proteccion del valor de afeccion sobre
ciertos bienes

El mismo Brebbia* sostiene que la especial relacién afectiva que existe
entre una persona y una cosa, se produce generalmente en el caso de las
personas fisicas. Por ello, en el caso de las personas juridicas, éstas sélo
poseerdn tal derecho en supuestos excepcionales. En este caso, la vincu-
lacién particular entre persona juridica y cosa resulta de la finalidad de
bien comin que persigue el ente segin sus estatutos.

Resulta conveniente traer a colacién el relato que a titulo de ejem-
plo efectuara Rebaza,** sefialando el agravio moral que se produciria al
Museo de Louvre si la Gioconda o los papiros egipcios que celosamente
custodia fuesen destruidos o gravemente deteriorados. En estos casos,
no obstante referirse a bienes materiales, queda claro que estos objetos
cuentan con un valor afectivo que supera toda consideracién patrimo-
nial. Esta entidad, ademads de la pérdida material sufrida, experimentard
un dafio moral cuya manifestacién no requiere que la persona juridica
posea sentimientos o aspectos psicolégicos.

% BREBBIA, Roberto H. «La persona juridica como sujeto pasivo de agravio moral».

Op. cit., p. 68. Citado por OSTERLING ParoDI, Felipe y Mario CasTiLLo FREYRE.
Op. cit., volumen v, p. 2252.

% Resaza GonzALez, Alfonso. Op. cit., p. 85. Citado por OSTERLING ParoDI, Felipe
y Mario CastiLLo FReYRE. Op. cit., volumen v, p. 2252.
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3.8. En cuanto al derecho al libre desarrollo de la personalidad

Scognamiglio® sostiene que el derecho al libre desarrollo de la persona-
lidad se encuentra referido a las condiciones que debe crear el ordena-
miento juridico para que una empresa pueda desarrollar las actividades
inherentes a su objeto social y alcanzar sus fines dentro de un ambiente
de tranquilidad y con un Estado que propicie las condiciones 6ptimas
para que estos objetivos se logren.

Rebaza® advierte que este derecho no pretende proteger las ganan-
cias expectaticias que hubiera podido percibir una empresa de no haberse
verificado los eventos dafosos (lucro cesante), sino el prestigio, la fama,
el derecho al crédiro, entre otros, que habria obtenido de no haberse pro-
ducido el agravio. Asi —precisa—, se podria citar el caso de una empresa
textil a la que se le destruye la Gnica médquina capaz de confeccionar los
grabados que la distinguen en el mercado, justamente antes de la campa-
fia de mayores ventas y en visperas de celebrar un contrato internacional
que le generaria cuantiosos beneficios. En este supuesto, deberd evaluarse
no sélo el dafo patrimonial infringido a la persona juridica, sino también
la frustracién de su desarrollo en el mercado y de su viabilidad como
empresa.

4. TRATAMIENTO DEL DANO MORAL A LAS PERSONAS JURIDICAS EN LA
JURISPRUDENCIA Y LEGISLACION NACIONAL

En el Perti este tema ha ido evolucionando de manera notable.

¥ ScoGNaMIGLIO, Renato. Op. cit., p. 82. Citado por OsTERLING Paropr, Felipe y

Mario CastiLLo Frevre. Op. cit., volumen v, p. 2252.
3% ReBaza GonzALez, Alfonso. Op. cit., p. 86. Citado por OsTERLING Paropr, Felipe
y Mario CastiLro FreyRre. Op. cit., volumen v, p. 2254.
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La Comisién de Magistrados del Pleno Jurisdiccional Civil del dia
18 de noviembre de 1997,% respecto al tema referente a la prueba del
dano en la responsabilidad civil extracontractual, asumié una concep-
cién restringida de dafo moral, lo que la llevé a arribar, producto de un
acuerdo undnime, a la siguiente conclusién:

El dafio moral estd constituido por el sufrimiento, afectacién,
dolor, preocupacién, quebranto espiritual, que s6lo pueden ser
sufridos por personas naturales. [....] Que el dano moral no
puede ser sufrido por personas juridicas [...].*

Luego, cinco afos més tarde, el Tribunal Constitucional,”
sentencia del 14 de agosto de 2002 y publicada en el diario oficial £/
Peruano el 12 de septiembre del mismo ano, resolvié la procedencia de
la accién de amparo interpuesta por la Caja Rural de Ahorro y Crédito
de San Martin contra la Empresa Comunicacién y Servicios S.R. Ltda.,
propietaria de la emisora Radio Imagen, y contra los periodistas Ramén
Alfonso Amaringo Gonzales e Hildebrando Garcia Moncada, a fin de
que se abstengan de difundir noticias inexactas, pues afectan los dere-
chos a la banca, la garantia del ahorro, la libre contratacién y la estabili-
dad de los trabajadores de la entidad financiera.

€n una

El Tribunal Constitucional consideré que las personas juridicas
también podian ser titulares de algunos derechos fundamentales en
ciertas circunstancias, pues ello se desprenderia —implicitamente—
del articulo 2, inciso 17, de nuestra Constitucién, ya que mediante
dicho dispositivo se reconoce el derecho de toda persona de participar

7 Integrada por Jorge Carrién Lugo, Héctor Lama More, Isabel Hasembank Armas,
Victor Ratll Mansilla Novella, Rolando Martel Chang y José Diaz Vallejos.

% Citado por OsTERLING Paropl, Felipe y Mario CastiLLo FreYrE. Op. cit., volu-
men v, p. 2253.

% Sentencia del Tribunal Constitucional publicada en el diario oficial £/ Peruano,
el 12 de septiembre de 2002 y expedida el 14 de agosto del mismo afo. Citado
por OsTERLING Paropr, Felipe y Mario CastiLLo FREYRE. Op. cit., volumen v, p.
2254.
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en forma individual o asociada en la vida politica, econémica, social y
cultural de la nacién. Este derecho, ademds de constituir un derecho
fundamental por si mismo, es —a su vez— una garantia constitucional,
en la medida en que se promueve el ejercicio de otros derechos funda-
mentales, ya en forma individual, ya en forma asociada.®

El Tribunal Constitucional en esta sentencia también se manifestd
en torno al derecho a la fama y buena reputacién de las personas juridi-
cas y expresd que:

El fundamento dltimo del reconocimiento del derecho a la buena
reputacién es el principio de dignidad de la persona, del cual el
derecho en referencia no es sino una de las muchas maneras como
aquélla se concretiza. El derecho a la buena reputacién, en efecto,
es en esencia un derecho que se deriva de la personalidad y, en prin-
cipio, se trata de un derecho personalisimo. Por ello, su reconoci-
miento y la posibilidad de tutela jurisdiccional estd directamente
vinculado con el ser humano.

Sin embargo, [...] éste no es un derecho que ellos con cardcter
exclusivo puedan titularizar, sino también las personas juridicas
de derecho privado, pues, de otro modo, el desconocimiento
hacia estos tltimos podria ocasionar que se deje en una situacién
de indefensién constitucional ataques contra «la imagen» que
tienen frente a los demds o ante el descrédito ante terceros de
toda organizacién creada por los individuos. En consecuencia,
el Tribunal Constitucional considera que las personas juridicas
de derecho privado también son titulares del derecho a la buena
reputacién y, por tanto, pueden promover su proteccion a través
del proceso de amparo.

Por otra parte, a nivel constitucional, como acertadamente hacia
referencia la citada sentencia, la Carta Politica del Pert de 1979 dispo-
nia en su articulo 3 que los derechos fundamentales consagrados en su
articulo 2, eran también patrimonio de las personas juridicas en cuanto

" Cfr. OsTERLING PaRrODI, Felipe y Mario CastiLLo FRevRre. Op. cit., volumen v, p.

2254.
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le fueran aplicables. Debemos entender que cuando el articulo 2 de la
vigente Constitucién de 1993 hace referencia a los derechos de la per-
sona, toma este ultimo término en un sentido amplio e incorpora a las
personas juridicas algunos de los derechos fundamentales mencionados
por el acotado articulo.”

Cabe sefalar que el Cédigo Civil de 1984 también habilita la pro-
tecciéon de los derechos extrapatrimoniales de las personas juridicas.
Esto se desprende de una interpretacién extensiva de los articulos 1322,
1984 y 1985 de dicho cuerpo normativo. En tal sentido, se debe tener
en cuenta el criterio amplio de dafio moral anteriormente desarrollado,
pues sélo de esta manera se estaria protegiendo los derechos constitucio-
nales consagrados en el articulo 2 de la Constitucién, los que —como
ha sido expuesto— resultan aplicables a las personas juridicas.

Como deciamos con el profesor Osterling, es importante precisar
que esta interpretacién extensiva atiende a la 7atio legis de la norma, la
cual se inspira en el deber general de no danar a otro, asi como en el
derecho de una persona, sea natural o juridica, a que se le indemnice
por los dafos infringidos.

Existen también otras sentencias en donde se ha reconocido que
una persona juridica puede sufrir dafios morales.*

41 Cfr. OsTERLING ParODI, Felipe y Mario CastiLLo FReYRE. Op. cit., volumen v, p.

2256.

Aunque en el caso concreto no se otorgaron al demandante, resulta ilustrativo leer
el fundamento de la Cas. n.° 2673-2010-Lima, de fecha 31 de mayo de 2011, la
misma que recoge los siguientes términos:

«Sexto.- Que, bajo este orden de ideas, es del caso sefialar que si bien es cierto
que una persona juridica (Banco Central de Reserva del Perti) pretende que se le
indemnice por el dafio moral que el Instituto de Peruano de Economia le habria
causado al hacer una publicacién en su pdgina web alegando que la entidad ban-
caria vende moneda extranjera con la intencién de crear un ambiente de calma y
reducir el impacto a una candidatura presidencial, lo es también que para amparar
este tipo de procesos, no basta la sola afirmacién de la accién antijuridica o el
menoscabo a la credibilidad de su reputacion, sino que el actor como titular deba

42
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De otro lado, y de manera mds reciente, en una Casacién® publi-

cada en el diario oficial £/ Peruano con fecha 31 de julio de 2013, se
establecié lo siguiente:

Quinto.- Que, sobre el dano moral de las personas juridicas,
[...] éstas, como titulares de situaciones juridicas existentes
(como el derecho a la identidad, reputacién, privacidad, entre
otros), son pasibles de sufrir danos morales, por cuanto sus dere-
chos pueden lesionarse si se hacen afirmaciones inexactas sobre
ellas, o se hacen juicios de valor negativos o simplemente si se
viola su correspondencia, pudiendo solicitar una indemnizacién
por dafios patrimoniales y extrapatrimoniales.

Ahora bien, el Tribunal Constitucional peruano ha emitido una

sentencia en la que se enumeran los derechos que tienen las personas
juridicas, sefialando un niimero muy apreciable de ellos:*

43
44

certificar a través de los mecanismos de prueba que hay en nuestro ordenamiento
legal que la lesién efectuada por la accién antijuridica le causd perjuicio, hecho
que no se da en el caso de autos, mds atn si advertimos que la entidad recurrente
s6lo se limité a cuestionar las opiniones vertidas en diferentes diarios del pais,
pero no demuestra con prueba fehaciente como lo dicho por el demandado le
causé perjuicio, aun si tenemos en consideracién que las publicaciones cuestio-
nadas se hicieron en uso de la libertad de opinién consagrada en la Constitucidn,
por cuanto el instituto demandado, se encuentra facultado para opinar respecto
a la variacién del precio de la moneda, mds adn si el Banco Central de Reserva
hizo una intervencidn a gran escala comparada con los afios anteriores para bajar
el costo de la moneda extranjera, por lo que el recurso debe desestimarse».

Cas. n.° 2673-2010-Lima, de fecha 31 de mayo de 2011.

«14. En medio del contexto descrito y aun cuando no se pretende ensayar aquf
una enumeracion taxativa de los derechos que puedan resultar compatibles con la
naturaleza o estatus de las personas juridicas, cabe admitirse, entre otros, y desde
una perspectiva simplemente enunciativa, los siguientes:

El derecho a la igualdad ante la ley (articulos 2, incisos 2, 60, 63).

Las libertades de informacidn, opinién, expresion y difusién del pensamiento. El
derecho a fundar medios de comunicacién (articulo 2, inciso 4).

El derecho de acceso a la informacién publica (articulo 2, inciso 5).

El derecho al secreto bancario y la reserva tributaria (articulo 2, inciso 5, pdrrafo
segundo).
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La importancia de esta lista es innegable, pues ella permite identifi-
car qué derechos son de titularidad de una persona juridica, y la vulne-
racién de alguno de ellos podria abrir la puerta para entrar en el andlisis
de la posibilidad de resarcir un eventual dano moral sufrido.

Evidentemente, nos encontramos frente a un tema de infinitos
alcances; y es claro que varios de ellos escapan a los de esta ponencia.

Muchas gracias.

e) El derecho a la autodeterminacién informativa (articulo 2, inciso 6).

f) El derecho a la buena reputacién (articulo 2, inciso 7).

g) Lalibertad de creacién intelectual, artistica, técnica y cientifica (articulo 2, inciso
8).

h) La inviolabilidad de domicilio (articulo 2, inciso 9).

i) Elsecreto e inviolabilidad de las comunicaciones y documentos privados (articulo
2, inciso 10).

j) Lalibertad de residencia (articulo 2, inciso 11).

k) El derecho de reunién (articulo 2, inciso 12).

) El derecho de asociacién (articulo 2, inciso 13).

m) La libertad de contratacién (articulo 2, inciso 14).

n) La libertad de trabajo (articulo 2, inciso 15, y articulo 59).

o) El derecho de propiedad (articulo 2, inciso 16).

p) Elderecho a la participacién en la vida de la nacién (articulo 2, inciso 17).

q) El derecho de peticién (articulo 2, inciso 20).

r) El derecho a la nacionalidad (articulo 2, inciso 21).

s) Elderecho ala inafectacién de todo impuesto que afecte bienes, actividades o ser-
vicios propios en el caso de las universidades, institutos superiores y demds centros
educativos (articulo 19).

t) Lalibertad de iniciativa privada (articulo 58).

u) La libertad de empresa, comercio e industria (articulo 59).

v) La libre competencia (articulo 61).

w) La prohibicién de confiscatoriedad tributaria (articulo 74).

x) El derecho al debido proceso y a la tutela jurisdiccional (articulo 139, inciso 3)».

(Tribunal Constitucional. Sentencia recaida en el expediente n.° 4972-2006-PA/TC).



COMENTARIOS A ALGUNAS PROPUESTAS DE REFORMA
CONTENIDAS EN EL LIBRO DE FAMILIA DEL PROYECTO DE
MODIFICACION «NO OFICIAL» DEL CODIGO CIvIL'

1. NECESARIA PRECISION

Antes de realizar comentarios puntuales sobre algunas normas que se
pretende modificar de nuestro Cédigo Civil, quisiera dejar sentada mi
posicién en torno a algunos hechos que se han suscitado en el medio
juridico peruano.

Como sabemos, a inicios del mes de julio de este afio, el portal web
LaLey.pe publicé un documento que, segin dicha informacién, serfa el
texto del Anteproyecto de Reforma al Cédigo Civil.

Sin embargo, de manera sorpresiva, mi buen amigo, el abogado
Carlos Agurto Gonzales, en su calidad de integrante de la Secretaria
Técnica del Grupo de Trabajo de Revisién y Mejoras al Cédigo Civil,
constituido por el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, informé
que «la versién del anteproyecto de reforma de ese cuerpo normativo
que viene circulando en las redes sociales no es la oficial. La versién que
viene circulando es un documento preliminar, presentada por el Grupo
de Trabajo al Minjus, pudiendo ser modificado por el Ministerio, o
en coordinacién con el Grupo de Trabajo. La difusién del documento
preliminar se ha realizado sin autorizacién del Ministerio de Justicia y

Derechos Humanos o del Grupo de Trabajo».

Trabajo remitido a Gaceta Juridica en julio del 2018.
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Cabe sefalar que este post, publicado en la cuenta de Facebook del

citado profesor, fue posteriormente eliminado.

Luego de ello, el profesor y apreciado colega Gastén Ferndndez

Cruz, en su calidad de presidente del Grupo de Trabajo, publicé en su
cuenta de Facebook un «Aviso importante sobre la circulacién del Ante-

proyecto de Reforma del Cédigo Civil».!

1

«Como es de conocimiento de ustedes, con fecha 4 de julio de 2018, el Grupo
de Trabajo de Revisién y Mejora del Cédigo Civil que presido, hizo entrega al
Minjus del Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil.

Sin embargo, en menos de 24 horas posteriores a la entrega, el Grupo de Trabajo
tomé conocimiento que el referido Anteproyecto estaba siendo difundido por
algunos portales juridico (sic) web tales como La Ley y Legis.pe, en flagrante vio-
lacién a la confidencialidad a la que estd sujeta el documento; publicaciones no
autorizadas ni por el Grupo de Trabajo ni por el Minjus.

El documento que estd circulando, no constituye ain ni la versién final ni la ofi-
cial, toda vez que todavia estd sujeto al procedimiento interno de observaciones
del Minjus, asi como a revision final por el propio Grupo de Trabajo.

El Grupo de Trabajo lamenta profundamente la prictica de algunos medios de
informacién juridica que han divulgado un documento confidencial, negdndose
a retirarlo, aduciendo que se trata de un documento de interés publico, pese a
habérseles advertido a través de la Secretarfa Técnica que se trata de un documento
que no es el final y que es todavia confidencial.

El Grupo de Trabajo ha decidido poner oficialmente en conocimiento del Minjus lo
ocurrido a fin de que se inicien las investigaciones correspondientes y, de ser posible,
se identifique a los responsables de esta flagrante violacién de un documento confi-
dencial.

El Grupo de Trabajo exhorta a toda la comunidad juridica a no prestarse a comen-
tar y menos escribir en revistas juridicas sobre el documento que estd circulando,
no sélo por tratarse de un documento que no es el definitivo, sino principalmente
porque quienes lo hagan podrian ser participes de complicidad en la violacién
cometida.

Oportunamente, luego de concluido el procedimiento administrativo correspon-
diente, se pondrd a debate nacional el Anteproyecto Oficial de Reforma del Cédigo
Civil, en el que durante casi dos anos han intervenido en su elaboracién mds de
sesenta juristas nacionales, tanto de Lima como de provincias».
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Sin perjuicio de ello, quisiera senalar algunas cosas en relacién a
estos hechos.

La primera estd relacionada a un tema que nos interesa a todos y
es que, como sabemos, el Cédigo Civil es la norma que més utilidad
préctica posee en nuestra sociedad. De hecho, otras ramas del derecho
lo necesitan, a efectos de resolver problemas y situaciones puntuales,
razén por la cual todo intento de modificacién que se quiera realizar a
este cuerpo legal debe pasar por un proceso que involucre a todos los
peruanos.

En ese sentido, y de la comunicacién que el profesor Agurto ha
publicado (que, como miembro del grupo de trabajo, debe ddrsele la
importancia que amerita), se aprecia con absoluta claridad dos cosas:

i. El documento que circula en las redes sociales es el documento
oficial del grupo de trabajo conformado para plantear mejoras
a nuestro Cédigo Civil.

ii. Es evidente que el Ministerio puede modificar ese trabajo que

dicho grupo ha entregado.

Sin embargo, lo que me preocupa es que se quiera sacar del 4mbito
de la sana critica y debate un documento que si constituye el documen-
to final y oficial del grupo de trabajo conformado para este fin, en el
que, dicho sea de paso, han colaborado e integrado reconocidos profe-
sores y amigos mios.

No entiendo la razén por la cual se quiere hacer una distincién que
todos sabemos que existe, pues es claro que una cosa es el documento
final y oficial del grupo de trabajo y otra, muy distinta, es el documento
final y oficial que el Ministerio vaya a presentar a la sociedad para su

debate publico.
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El debate y discusién del documento final del grupo de trabajo que
circula en las redes y que, entiendo, es el documento que se entregé al
Ministerio de Justicia el dia 4 de julio de 2018, debe iniciarse de una
vez.

Otro punto que merece atencidn es el referido a si dicho docu-
mento tiene el cardcter de confidencial, o no. A mi me parece que, de
ninguna forma lo tiene, porque este grupo de trabajo ha sido creado por
el Ministerio de manera oficial y tiene como objetivo, dadas las altas
cualidades de sus integrantes, servir al pais a través de la propuesta de un
documento que contenga mejoras a nuestro Cédigo Civil.

En ese orden de ideas, cualquier peruano podria tener la facultad
de solicitar informacién a este grupo de trabajo sobre sus avances, sin
problema ni impedimento alguno. No se trata de un asunto de caricter
privado para que tenga la calidad de confidencial. Ademis, si esa soli-
citud de informacién la podria hacer cualquiera de nosotros mientras
dicho grupo de trabajo se encontraba en plenas labores, es evidente que
cuando dicho grupo ha presentado su producto final, con mayor razén
uno podria solicitar acceso a esa informacién.

Entonces, creo que este documento elaborado por el grupo de tra-
bajo con el objetivo de reformar nuestro Cédigo Civil, debe ser estudia-

do y difundido.

Teniendo en cuenta esto, me parece necesario que el debate se inicie
de una vez y el mismo se centre, en esta primera etapa (porque estoy
seguro de que habrd mds etapas) en el documento final y oficial que el
grupo de trabajo ha entregado.

En este punto felicito la posicién que ha adoptado la revista Gacera
Civil y Procesal Civil de preparar un niimero especial que tenga por ob-
jeto estudiar estas propuestas, pues el debate es necesario.
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Asi las cosas, hecha esta breve reflexion, voy a comentar el sentido
de algunas normas que pretenden ser introducidas como modificatorias

al Libro de Derecho de Familia de nuestro Cédigo Civil.

2. SOBRE EL ARTICULO 295: ELECCION DEL REGIMEN PATRIMONIAL

Cobico CiviL

PROPUESTA DE MODIFICACION

Articulo 295.- Antes de la celebracién
del matrimonio, los futuros cényuges
pueden optar libremente por el régi-
men de sociedad de gananciales o por
el de separacién de patrimonios, el
cual comenzard a regir al celebrarse el
casamiento.

Si los futuros cényuges optan por el
régimen de separacién de patrimo-
nios, deben otorgar escritura publica,
bajo sancién de nulidad.

Para que surta efecto debe inscribirse
en el registro personal.

A falta de escritura publica se presume
que los interesados han optado por el
régimen de sociedad de gananciales.

Articulo 295.- Eleccion del régimen pa-

trimonial

1. Antes de la celebracién del matri-
monio, los futuros cényuges pue-
den optar libremente por el régi-
men de sociedad de gananciales o
por el de separacién de patrimo-
nios, el cual comenzard a regir al
celebrarse el casamiento.

2. Si los futuros cényuges optan por
el régimen de separacién de patri-
monios, deben otorgar escritura
publica, bajo sancién de nulidad.

3. No serd necesario otorgar escritura
publica cuando los contrayentes lo
declaran en el acto de la celebra-

cién del matrimonio, lo que debe-
rd constar en el acta.

4. Para que surta efecto debe inscri-
birse en el registro personal.

5. A falta de escritura publica se pre-
sume que los interesados han op-
tado por el régimen de sociedad de
gananciales.

6. Constituida la unién de hecho,
cabe la separacién de patrimonios
formalizada ante Notario Pdblico
e inscrita en el registro personal

para oponer CfCCtOS ante terceros._
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La propuesta de modificacién agrega los incisos 3 y 6 al texto vigen-
te del articulo 295.

La exposicién de motivos senala que:

Tomando como antecedente la propuesta de la Comisién del
20006, se estima necesario adicionar un pdrrafo respecto a la
unién de hecho. La norma proyectada incorpora la facultad de
los contrayentes de elegir el régimen patrimonial que regird su
vida conyugal en el mismo acto de celebracién de matrimonio o
antes de éste. Se propende a liberalizar la voluntad de los contra-
yentes en la misma ceremonia matrimonial, asi como en unificar
en un solo acto la voluntad nupcial, economizando costos, trd-
mites y tiempo. Asimismo, a falta de declaracién sobre el régi-
men patrimonial aplicable, se mantiene la presuncién de que los
contrayentes optaron por el régimen de sociedad de gananciales.

En una investigacién anterior,” en torno al tema del inciso 3, he
sostenido que, si bien este cambio puede sonar bien al leerlo, en verdad
no tiene mayor trascendencia; y, por consiguiente, no va a tener ma-
yor futuro por una razdn tan sencilla que para la Comisién ha pasado
inadvertida.

Cuando una pareja decide casarse por el régimen de separacién de
patrimonios, es por razones que, generalmente, desea guardar en reserva
y preferiria no hacer putblicas para que el resto de personas empiecen a
preguntarse por qué esa pareja se casa bajo el régimen de separacién de
patrimonios, sea por las razones que fuere. Entonces, resultaria muy
raro pensar que alguna pareja quiera que, en su ceremonia matrimonial,
con los amigos, los parientes; y, en general, con todos los asistentes a la
ceremonia civil que, incluso, a veces se realiza inmediatamente después
de la ceremonia religiosa, el alcalde o funcionario municipal anuncie en

2

Cfr. CastiLLo FREYRE, Mario. Por qué no se debe reformar el Cédigo Civil. Con la
colaboracién de Verénica Rosas Berastain. Lima: Palestra, 2006, pp. 299 y ss.
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voz alta que, de conformidad con el articulo 295 del Cédigo Civil, los
contrayentes han elegido el régimen de separacién de patrimonios.

Asi, yo decfa en aquel entonces, que se supone que el matrimonio es
un acto en el cual no deberfa haber ninguna suspicacia. El tema del régi-
men econémico escogido por la pareja no tiene por qué hacerse publico
durante la boda. ;Qué pareja va a querer compartir esta informacién
para ser luego objeto de comentarios o especulaciones? ;Qué impacto
en las relaciones econdmicas tendrd una enmienda como ésta que, en la
préctica, ténganlo por seguro, no serfa aplicada?

El inciso 3 hace referencia a que los contrayentes «declaren» este
hecho, razén por la cual los problemas que acabamos de mencionar
podrian, sin duda, presentarse.

Otro supuesto es aquél en el cual se inicia una unién de hecho y nada
se dice en relacién a la sociedad de gananciales, y luego se desea liquidar
la sociedad de gananciales (tal como lo senala el inciso 6), supuesto éste
que resulta vilido, ya que, como dijimos en el pdrrafo anterior, una vez
constituida la unién de hecho, con los requisitos de ley, las partes entran
al régimen de sociedad de gananciales.

Por otra parte, en relacién a la propuesta de modificacién del inciso
6, debemos decir que en ella se hace referencia a que «Constituida la
unién de hecho, cabe la separacién de patrimonios formalizada ante
Notario Publico e inscrita en el registro personal para oponer efectos
ante terceros».

Sin embargo, la norma propuesta incurre en un error, pues la forma-
lizacién de una separacién de patrimonios podria caber —y, de hecho,
varias parejas optan por hacerlo— antes del inicio de la unién de hecho,
precisamente, para efectos de que una vez cumplidos los dos anos de con-
vivencia y los demds requisitos establecidos por el articulo 326 del Cédigo
Civil, jamds se entienda que los bienes adquiridos forman parte de una
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sociedad de gananciales; y que tampoco se pudiera entender que son bie-
nes adquiridos bajo un régimen de copropiedad comun y corriente.

Finalmente, es necesario llamar la atencién sobre el hecho de que ya
es momento de que el régimen que exista en nuestro pais sea el que, a
falta de acuerdo, se esté ante una separacién de patrimonios; y no, como
ocurre hoy, que se presuma la sociedad de gananciales. Este si hubiera
sido un cambio importante en materia de derecho de familia, pues el
aspecto personal nada tiene que ver con el dmbito patrimonial. Uno se
casa por amor, y ese principio rector es el que debe inspirar la regulacién
de esta institucién.

3. SOBRE EL ARTICULO 296: SUSTITUCION DEL REGIMEN PATRIMONIAL

Cobico CiviL PROPUESTA DE MODIFICACION
Articulo 296.- Durante el matrimo- | Articulo 296.- Sustitucion del Régimen

nio, los cényuges pueden sustituir un | Patrimonial
régimen por el otro. Para la validez
del convenio son necesarios el otor-
gamiento de escritura publica y la
inscripcién en el registro personal. El
nuevo régimen tiene vigencia desde la
fecha de su inscripcién.

1. Durante el matrimonio, los cén-
yuges pueden sustituir un régimen
por el otro. Para la validez del con-
venio es necesario el otorgamiento
de escritura pablica.

2. Para que surta efecto ante terceros
debe inscribirse en el registro per-
sonal.

3. Cabe la sustitucién del régimen
patrimonial por los integrantes de
la unién de hecho inscrita, y para
que surta efecto ante terceros se
debe inscribir en el registro perso-
nal.

La exposicién de motivos de esta modificacién, senala que:
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La propuesta establece que el régimen patrimonial elegido, antes
o en el acto de celebracién del acto de matrimonio, sélo serd opo-
nible ante terceros, en cuanto sea inscrito en el Registro Personal.
Se dispone, como en el proyecto de reforma del 2006 que, para el
caso de la sustitucién voluntaria del régimen patrimonial, la ins-
cripcién de la eleccién del nuevo régimen es imprescindible para
que surta efectos frente a terceros. De esta forma, la inscripcién de
la eleccién del régimen econémico como su sustitucién generan
consecuencias frente a los interesados ajenos al vinculo conyugal
que puedan ser afectados o comprometidos.

Ahora bien, cabe destacar que, en este caso, en estricto, no hay cam-
bio alguno. El sentido de la norma es exactamente el mismo que el del
precepto en actual vigencia. La modificacién propuesta es s6lo una cues-
tién tedrica que, como tal, no tiene mayor injerencia en los hechos, en
tanto los efectos practicos serfan iguales a los que emanan de la norma
vigente.

Ademds, por un asunto de seguridad juridica, la validez deberia
estar sujeta a la inscripcién en el registro, de tal suerte que no quepa
la posibilidad de distinguir entre dos actos (la sustitucién y su inscrip-
cién), sino uno solo, porque se podria pensar que, si yo no inscribo en
el registro personal tedricamente dicha sustitucion, no surte efectos ante
terceros.

En esa misma linea, hay algo que, al parecer, no se ha tenido en
cuenta, y es que puede ocurrir en la realidad que dicha sustitucién (sin
inscripcién en el registro) sea conocida por personas cercanas a la pareja,
supuesto en el cual cabe preguntarnos: ;si se trata de personas que en los
hechos si conocen la sustitucién del régimen, pero éste no estd inscrito
en el registro, significa que ese cambio no surte efectos ante dichas per-
sonas que conocen de esta realidad? Es obvio que la respuesta es que si
deberia surtir efectos, pero gracias a la norma (que diferencia cambio e
inscripcién), en un plano formal, se diria que no.
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Por otro lado, en torno al inciso 3, se debe tener en cuenta que el
vigente texto del articulo 326 del Cédigo Civil (que regula la unién
de hecho) no exige la inscripcién de la unién de hecho para que sea
reconocida como tal, sino que Unicamente crea la posibilidad de regis-
trar las uniones de hecho, registro de cardcter voluntario y meramente
declarativo.

Sin embargo, la realidad ensena que dicha posibilidad de inscrip-
cién no es del todo eficaz, ya que la mayoria no la inscribe porque no
desea hacerlo, bdsicamente, por un tema de pudor y reserva frente a ter-
ceros en relacién a su estado civil, que es el de personas que no estando
casadas, conviven como si lo estuvieran. No se quiere que la publicidad
de un registro destruya las apariencias frente a la sociedad.

Asi las cosas, la propuesta no tiene en cuenta esta realidad y es que
las uniones de hecho en el Perd, usualmente, no se inscriben (salvo
una absoluta minorfa). Si ello es asi, no tiene sentido que el cambio de
régimen esté aparejado de la existencia de la inscripcién de una unién
de hecho, de tal suerte que el cambio de régimen deberia ser vélido,
incluso, cuando no se hubiere inscrito la unién de hecho. Deberia habi-
litarse un mecanismo registral para que ello sea posible.
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4. SOBRE EL ARTICULO 303: ADMINISTRACION DE BIENES PROPIOS

Cobico CiviL

PROPUESTA DE MODIFICACION

Articulo 303.- Cada cényuge conserva
la libre administracién de sus bienes
propios y puede disponer de ellos o
gravarlos.

Articulo 303.- Administracién de bie-

nes propios

1.

Cada cényuge conserva la libre ad-
ministracion de sus bienes propios
y puede disponer de ellos o gravar-
los.

Aun tratindose de bien propio
ninguno de los cényuges puede,
sin el asentimiento del otro, dis-
poner del inmueble donde estd
constituido el hogar conyugal. El

juez puede autorizar el acto de dis-
posicién por_causas justificadas,

atendiendo el interés familiar._

La exposicién de motivos senala que:

Por regla general dispuesta por el Cédigo, cada cényuge conser-
va la libre administracién de sus bienes propios y puede dispo-
ner de ellos o gravarlos. Asimismo, la proyectada norma estable-
ce que, respecto a los bienes propios, ninguno de los cényuges,
sin el consentimiento del otro, puede disponer del inmueble que

constituye el hogar familiar.

Lo establecido por la propuesta de modificacién es alarmante. Pero,

para explicarlo, pongamos un ejemplo.

Dentro de lo que ocurre en la realidad, se tiene que en muchos casos

es uno de los cényuges el que provee y facilita su bien propio (casa o
departamento) para que sirva de hogar conyugal. Esto lo hace de manera
gratuita, a efectos de proveer a su cényuge y familia de un lugar donde
vivir. Si la pareja se divorcia, es claro que el propietario del bien, al ser
propio, podri disponer de él como mejor le parezca. Incluso si es que no
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ocurre un divorcio, al ser un bien propio, su propietario puede disponer
de él. Todo ello es adecuado, pues se trata, en buena cuenta, de un bien
propio, y nadie deberfa imponer restricciones a la posibilidad de dispo-
ner de algo que a uno le pertenece en exclusiva.

Sin embargo, el proyecto de modificacién del articulo 303 del Cédigo
Civil, establece todo lo contrario e impone una medida completamente
desproporcionada al propietario de la casa hogar. La norma senala que
para disponer de dicho bien, se debe contar con el asentimiento de quien
no es propietario del mismo. Este hecho, sin duda alguna, va a incentivar
que un conyuge no ceda su bien inmueble para que su familia viva alli,
porque cuando desee disponer del mismo se va a encontrar con esta exi-
gencia de que su conyuge —con quien estd en problemas— tenga que dar
su asentimiento.

Es mds, si el matrimonio se separa, se estaria constituyendo —en
los hechos— una especie de usufructo sobre el bien.

Asimismo, piénsese en el hecho de que la casa sea de propiedad de
la esposa, y gracias a esta norma propuesta, nunca podria sacar a su es-
poso del bien hasta que el juez lo autorice; es decir, hasta luego de varios
anos. Ello, ya que, al ser hogar conyugal, la mujer no podra disponer de
un bien que es de su propiedad exclusiva.

Lo que nos llama la atencién es que no se explique la razén de
este proceder, ya que el inciso bajo comentario estd contradiciendo la
esencia misma del derecho de propiedad que tiene toda persona casada
sobre sus propios bienes.
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5. SOBRE EL ARTICULO 307: PAGO DE DEUDAS ANTERIORES AL REGIMEN

DE GANANCIALES

Cobico CiviL

PROPUESTA DE MODIFICACION

Articulo 307. - Las deudas de cada
conyuge anteriores a la vigencia del ré-
gimen de gananciales son pagadas con
sus bienes propios, a menos que hayan
sido contraidas en beneficio del futuro
hogar, en cuyo caso se pagan con bie-
nes sociales a falta de bienes propios

del deudor.

Articulo 307.- Pago de deudas anterio-

res al régimen de gananciales

1. Las deudas de cada conyuge ante-
riores a la vigencia del régimen de
gananciales son pagadas con sus
bienes propios, a menos que hayan
sido contraidas en beneficio del
futuro hogar, en cuyo caso se pa-
gan con el derecho que el cényuge
deudor tenga sobre determinado
bien social, a falta de bienes pro-

pios del deudor.

2. En este tltimo supuesto, el acree-
dor harid efectivo el cobro de la
deuda, cuando se proceda a la di-

solucién de la sociedad de ganan-
ciales, previa a la liquidacién._

La exposicién de motivos senala que:

La norma actual establece los casos en los que existe responsabi-
lidad del patrimonio comun por deudas personales. A diferencia
de lo dispuesto por los articulos 316 y 317, la deuda es personal
y social, por lo que existe beneficio de excusion y los bienes so-
ciales responden indirecta y no directamente. Se ha considerado
en la propuesta normativa que el acreedor hard efectivo el cobro
de la deuda, cuando se proceda a la disolucién de la sociedad de

gananciales.

Para entender esta propuesta, creemos importante poner un ejem-
plo. Imaginemos que yo adquiri una deuda contraida en beneficio del
futuro hogar (en ese momento —el de la adquisicién de la deuda—
estaba de novio con la que serfa mi esposa), y la norma dice que dicha
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deuda se paga con mi mismo derecho. Hoy la norma dice que la deuda
se paga con bienes de la sociedad, a falta de bienes propios, y estd bien
que ello sea asi, porque la finalidad de la deuda ha beneficiado a la
sociedad; y, por ende, es 16gico que la sociedad responda por dichas

deudas.

Lo que hoy se propone, es que el préstamo que va en beneficio de
la sociedad, me sea cobrado tnicamente a mi. Es decir, mi cényuge se
beneficiaria completamente, y el perjudicado con el pago de una deuda
que contraje para ambos, serfa solamente yo. Absurdo.

La sana razén indica que si uno contrae un préstamo que va a
beneficiar en el futuro a una pareja de casados, sea la sociedad conyugal
la que asuma el pago de la deuda; pero, hoy se dice (con la propuesta)
que el tnico obligado es el que obtuvo dicha deuda.

De otro lado, el inciso 2 sefala que, en este supuesto, el acreedor
hard efectivo el cobro de la deuda, cuando se proceda a la disolucién de
la sociedad de gananciales, previa a la liquidacién. Es decir, la mitad que
me corresponde en la liquidacién, va a pagar la deuda que he contraido
en beneficio mio y de mi excényuge; y ella, que también se ha beneficia-
do con el préstamo, no tendria que pagar absolutamente nada.

Como se aprecia, en realidad, la propuesta cobija una situacién que
resulta, a todas luces, injusta, pues es claro que si yo, antes de casarme,
contraigo un préstamo que va a beneficiar al futuro hogar conyugal,
dicha deuda tenga que ser pagada por los dos beneficiarios del dinero,
es decir, por la sociedad conyugal. Lo que se propone en el proyecto en
este sentido, es abiertamente injusto.
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6. SOBRE EL ARTICULO 311: REGLAS PARA CALIFICACION DE LOS BIENES

Cobico CiviL

PROPUESTA DE MODIFICACION

Articulo 311.- Para la calificacién de

los bienes, rigen las reglas siguientes:

1.

Todos los bienes se presumen so-
ciales, salvo prueba en contrario.

Los bienes sustituidos o subroga-
dos a otros se reputan de la misma
condicién de los que sustituyeron
o subrogaron.

Si vendidos algunos bienes, cuyo
precio no consta haberse inver-
tido, se compran después otros
equivalentes, se presume, mientras
no se pruebe lo contrario, que la
adquisicién posterior es hecha con
el producto de la enajenacién an-
terior.

Articulo 311.- Reglas para calificacion

de los bienes

Para la calificacién de los bienes, rigen
las reglas siguientes:

1.

Todos los bienes se presumen so-
ciales, salvo prueba en contrario.

Los bienes sustituidos o subroga-
dos a otros se reputan de la misma
condicién de los que sustituyeron
o subrogaron.

Si vendidos algunos bienes, cuyo
precio no consta haberse inver-
tido, se compran después otros
equivalentes, se presume, mientras
no se pruebe lo contrario, que la
adquisicién posterior es hecha con
el producto de la enajenacién an-
terior.

Los bienes adquiridos, antes o du-
rante la vigencia de la sociedad de
gananciales, mediante precio pa-
gado en parte con fondos sociales

y en parte con fondos propios de
uno o de ambos cényuges, se re-
putan en la misma condicién en
proporcién al valor de los desem-
bolsos respectivos.

La exposicién de motivos senala que:

Con la propuesta se establece determinadas reglas que permi-
tan su definicién con claridad. Asimismo, resulta insuficiente
la declaracién de uno o ambos cényuges indicando que el bien
es personal. Tal calidad tendrfa que ser evaluada en un proceso
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judicial con medios probatorios. Esta ha sido la interpretacién
jurisprudencial y registral sobre el particular, que concluye que
para enervar la presuncién del inciso 1 no basta ni la declaracién
del beneficiado en testamento ni la declaracién del perjudicado.

La novedad reside en el inciso 4, el mismo que no me parece de
utilidad practica, sino que, mds bien, hace inviable la administracién

del bien. Me explico.

Si con mi cényuge compramos un auto, y para el pago del mismo
destinamos parte de los bienes sociales, pero también yo pongo de mi
dinero (bien propio), seglin la norma propuesta, ese vehiculo seria de
propiedad, tanto de la sociedad conyugal como mio. Entonces, me pre-
gunto, ;cudl serfa la utilidad de este proceder y de esta situacién?

Aqui se crearfa una situacién perversa, porque existiria copropiedad
entre la sociedad de gananciales y yo, y ese hecho llevaria al supuesto de
que, en materia de copropiedad, el destino (administracién) del bien lo
va a decidir la mayorfa.

La l6gica nos dice que el bien deberia ser calificado como un bien
de la sociedad; es decir, un bien comin, porque serd mds ficil que lo
maneje la sociedad, a que lo manejen —como copropietarios— la so-
ciedad y el cényuge que puso parte del dinero para comprar el bien.

Ademds, hay otro tema que creo no se tuvo en cuenta, y es el de la
probanza del aporte de un bien propio para el bien adquirido. Este hecho,
sin duda alguna, va a traer problemas al momento de la calificacién de los
porcentajes de la copropiedad de dicho bien.
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7. SOBRE EL ARTICULO 315: DISPOSICION DE LOS BIENES SOCIALES

Cobico CiviL

PROPUESTA DE MODIFICACION

Articulo 315.- Para disponer de los
bienes sociales o gravarlos, se requiere
la intervencién del marido y la mujer.
Empero, cualquiera de ellos puede
ejercitar tal facultad, si tiene poder es-
pecial del otro.

Lo dispuesto en el pdrrafo anterior
no rige para los actos de adquisicion
de bienes muebles, los cuales pueden
ser efectuados por cualquiera de los
cényuges. Tampoco rige en los casos
considerados en las leyes especiales.

Articulo 315.- Disposicion de los bienes

sociales

1. Si uno de los cédnyuges dispone o
grava un bien social sin la partici-
paci6n del otro, dicho acto es in-
eficaz._

2. El cényuge que no participé en

el acto de disposicién o gravamen
puede ratificarlo, en cuyo caso el
acto serd considerado eficaz desde
el momento de su celebracidn.

3. Cualquiera de los cényuges pue-
de ser autorizado judicialmente
a realizar actos de disposicién o

gravamen que requieran del asen-
timiento del otro, cuando existan
causas justificadas de necesidad y
utilidad, atendiéndose el interés
familiar. La pretensién se tramita
COmo proceso sumarisimo._

La exposicién de motivos establece que:

Frente a la disposicién de los bienes sociales sin el consenti-
miento del otro cényuge se asume, en la propuesta normativa,
la ineficacia de este acto. En el acto de disposicién de un cén-
yuge de los bienes del otro, arrogdndose una titularidad que no
posee, se estd ante un defecto extrinseco al negocio, discutién-
dose un problema de legitimidad: la competencia o idoneidad
para producir, alcanzar o soportar los efectos juridicos que se
pretenden realizar. Los cédigos civiles mds modernos tratan a la
legitimidad de forma diferente y no necesariamente coinciden-
te con el poder de disposicién, pues optan por la proteccién al
tercero adquirente de buena fe.
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Creo que el tema en debate en torno a este supuesto, es la adopcién
de una postura que resuelva estos problemas (disposicién de los bienes
de la sociedad sin la intervencién de uno de los cényuges), entre la figu-

ra de la nulidad y la de la eficacia.

Sin embargo, estimo que se deberia optar por la figura de la anu-
labilidad, pues dicha posicién permitiria aplicar la figura de la confir-
macién del acto juridico, regulada por el articulo 230 del Cédigo Civil,
que establece que

Salvo el derecho de tercero, el acto anulable puede ser confir-
mado por la parte a quien corresponda la accién de anulacién,
mediante instrumento que contenga la mencién del acto que se
quiere confirmar, la causal de anulabilidad y la manifestacién
expresa de confirmarlo.

No obstante, para permitir aplicar la figura de la confirmacién, la
norma deberia crear un nuevo supuesto de anulabilidad, teniendo como
base lo establecido en el inciso 4 del articulo 221 del Cédigo Civil, que
senala que el acto juridico serd anulable cuando asi lo establezca la ley; en
nuestro caso, el articulo 315 serifa el que estableciese dicha anulabilidad.

Creemos es claro que no deberia hablarse de nulidad porque, en
estricto, no existe una falta de manifestacién de voluntad total, pues es
claro que uno de los cényuges si la manifesto.

De otro lado, la norma propuesta por el proyecto hace referencia a
la figura de la ratificacién, la misma que no tiene regulacién legal orgi-
nica en nuestro Cédigo Civil.

Este serfa otro de los argumentos que servirfan para optar por la
propuesta que realizo, pues la figura de la confirmacién ya tiene regula-
cién y de lo que se trata es de utilizar lo que nuestro Cédigo ofrece para
resolver problemas que la realidad presenta.
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En ese sentido, es importante se tenga en cuenta que, para resolver
casos reales, se debe recurrir, en primer orden, a alguna solucién cono-
cida y regulada por la ley (la confirmacién lo es) y no entrar al juego de
recurrir a categorias juridicas que no tienen regulacién legal orgdnica.

Para concluir con este andlisis, me parece que el inciso 3 de la norma
propuesta, referido a que «cualquiera de los cdnyuges puede ser autorizado
judicialmente a realizar actos de disposicién o gravamen que requieran del
asentimiento del otro, cuando existan causas justificadas de necesidad y
utilidad, atendiéndose el interés familiar. La pretension se tramita como
proceso sumarisimo», es positivo, ya que puede ocurrir, por ejemplo, que
el hogar se encuentre pasando por momentos dificiles que hagan inviable
su mantencion, ante lo cual uno de los cényuges quiera vender (porque se
necesite hacerlo) uno de los bienes que la sociedad posee y, ante la negativa
del otro, se vea de manos atadas para ello. Ante ese hecho, y gracias a la
norma propuesta, dicho cényuge si podria proceder a la venta del bien,
previo un proceso judicial que se ventilaria en proceso sumarisimo.

8. COMENTARIO FINAL

En esta entrega s6lo he comentado seis propuestas de modificacin.
Téngase en cuenta que son, aproximadamente, cuatrocientas treinta
propuestas de modificacién que el grupo de trabajo ha presentado en el
documento que entregé el 4 de julio de este afio al Ministerio.

Hay mucho por decir y, al margen de que nos encontremos de
acuerdo, o no, con algunas de las modificaciones planteadas, me parece
que estamos frente a una gran oportunidad para poder intercambiar
opiniones sobre temas tan importantes.

Lima, julio del 2018
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LA RENUNCIA AL CARGO DE ARBITRO"

1. A MANERA DE INTRODUCCION

Es tema tratado de modo abundante por la doctrina, el relativo a la
aceptacién de los drbitros, a lo cual va aparejado todo lo atinente al
deber de revelacién y a la informacién que la persona designada como
drbitro debe proporcionar para hacerse cargo del proceso.

Es decir, los autores tratan en abundancia acerca del ingreso de los
arbitros al proceso; pero no ocurre lo mismo con respecto a su salida

del mismo.

Como sabemos, la Ley de Arbitraje regula dos supuestos muy con-
cretos de apartamiento de los drbitros del proceso.

El primer caso es el de la remocién del drbitro,' figura novedosa

Articulo inédito escrito en febrero del 2017.
' «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 plazo razo-
nable, cesard en su cargo si las partes acuerdan su remocién. Si existe desacuer-
do entre las partes sobre la remocién y no han estipulado un procedimiento
para salvar dicho desacuerdo o no se encuentran sometidos a un reglamento
arbitral, se procederd segin lo dispuesto en el articulo 29. Esta decision es
definitiva e inimpugnable. Sin perjuicio de ello, cualquier drbitro puede ser
removido de su cargo mediante acuerdo de las partes.

2. Si alguno de los drbitros rehisa a participar en las actuaciones o estd reiterada-
mente ausente en las deliberaciones del tribunal arbitral, los otros arbitros, una
vez que hayan comunicado dicha situacién a las partes y al drbitro renuente, estdn
facultados para continuar con el arbitraje y dictar cualquier decisién o laudo,
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dentro de la actual Ley de Arbitraje (contenido en el articulo 30), a la par
que exdtica en su aplicacién prictica, pues para que un drbitro sea remo-
vido, se requiere de la intervencién y acuerdo de ambas partes en litigio.

En razén de ello, no voy a ahondar sobre este tema.

El segundo caso es el de la recusacién (regulado en los articulos 26
y 27 de la Ley de Arbitraje),” cuya mecdnica se reduce a lo siguiente:

Si un drbitro es recusado y la parte contraria acepta la recusacion, el
arbitro estd automdticamente fuera del proceso.

Si la parte contraria no acepta la recusacién, el drbitro puede acep-
tar los cargos formulados y renunciar; o puede no aceptarlos, con el
debido fundamento y buscar permanecer en el proceso.

no obstante la falta de participacién del drbitro renuente, salvo acuerdo distinto
de las partes o del reglamento arbitral aplicable. En la determinacién de si se
continda con el arbitraje, los otros drbitros deberdn tomar en cuenta el estado de
las actuaciones arbitrales, las razones expresadas por el drbitro 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 participacién del drbitro renuente, notificardn su decisién a las partes.
En este caso, cualquiera de ellas podra solicitar a la institucién que efectud el
nombramiento, o en su defecto, a la Cdmara de Comercio correspondiente
conforme a los incisos d) y e) del articulo 23, la remocién del drbitro renuente
y su sustitucién conforme el numeral 1 de este articulo.

«Articulo 26.- Privilegio en el nombramiento

Si el convenio arbitral establece una situacién de privilegio en el nombramiento

de los drbitros a favor de alguna de las partes, dicha estipulacién es nula».

«Articulo 27.- Aceptacidn de los drbitros

1. Salvo acuerdo distinto de las partes, dentro de los quince (15) dias siguien-
tes a la comunicacién del nombramiento, cada 4rbitro deberd comunicar su
aceptacion por escrito. Si en el plazo establecido no comunica la aceptacién,
se entenderd que no acepta su nombramiento.

2. Una vez producida la aceptacién del drbitro tnico o del tltimo de los drbitros,
el tribunal arbitral se considerard vdlidamente constituido.
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El drbitro también, por cierto, podria efectuar los descargos corres-
pondientes, es decir, no aceptar los cargos formulados en la recusacion;
y, sin embargo, renunciar al cargo de drbitro; ello, fundamentalmente,
para que no se dude de su independencia e imparcialidad.

Entendemos (aunque esto no estd contemplado en la ley), que un
arbitro recusado, podria negar los argumentos por los que se le recusa,
esperar a que se declare infundada la recusacion; y luego de ello renun-
ciar, con lo que quedaria sellada una actuacién impecable del rbitro.

Consideramos que en estos casos —repetimos, no contemplados en
la Ley de Arbitraje ni en los reglamentos arbitrales— no deberfa haber
objecién alguna en asimilarlos a una renuncia que es precedida de recusa-
cién (por mds que ésta haya sido desestimada por el 6rgano competente).

En otras palabras, la posibilidad de renunciar al cargo de drbitro se
plantea Gnicamente en funcién a la existencia de una recusacién previa;
pero la ley y la doctrina omiten referirse al supuesto en el cual el drbitro
renuncie sin que preexista recusacién alguna.

Y es, precisamente, de este supuesto, del que nos vamos a ocupar a
lo largo de las siguientes paginas.

2. ALCANCES DE LA ACEPTACION DEL CARGO DE ARBITRO

Constituye punto central para el andlisis de este tema, el referirnos a
cudles son los alcances temporales de la aceptacién al cargo de drbitro.

En principio, la Ley de Arbitraje no establece algo a este respec-
to, pero pareciera valor entendido que cuando una persona designada
como 4rbitro acepta el cargo, luego de su nombramiento, tal aceptacién
debiera entenderse, en principio, como un compromiso de mantenerse
en el cargo hasta la finalizacién del proceso arbitral.
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Pero, consideramos que tal aceptacion hasta el final del proceso
debe ir acompafada de la expresion «en principio», dado que el 4rbitro
no puede conocer, « priori, cudles serdn las circunstancias que se presen-
tardn a lo largo del arbitraje, y si ellas condicionardn su permanencia en
el mismo o su apartamiento.

Es asi que la pregunta que corresponde formular es la relativa a cudles
son los alcances de la obligacién del arbitro al aceptar hacerse cargo del
proceso y cudles son los casos en que la renuncia deba ser aceptada sin
reparos por las partes o por la institucién arbitral.

Expresado de otra forma, lo que nos preguntamos es si la acepta-
cién al cargo de drbitro obliga a la persona a desempenar ese cargo hasta
el final del proceso o si existen situaciones en las que podrd apartarse del
mismo sin que las partes o la institucién arbitral puedan evitarlo.

Para tal efecto, en el siguiente punto vamos a estudiar qué significa
renunciar al cargo de drbitro y cudles son los supuestos en los que tal
renuncia serd vélida; asi como si ella requiere o no ser aceptada por las
partes o por la institucién arbitral correspondiente.’

La normatividad reglamentaria del arbitraje parece considerar que la renuncia

al cargo de 4rbitro no constituye un acto exclusivamente unilateral, sino que el

mismo —para surtir efectos juridicos— deberfa ser aceptado por la respectiva
institucién arbicral.

En ese sentido, citamos a titulo de ejemplo, diversos casos ilustrativos:

- Reglamento de Arbitraje 2017 - Centro de Arbitraje de la Cdmara de Comercio
de Lima

«Articulo 14.- Imparcialidad e independencia

[...]

5. El drbitro, al aceptar la designacién, se compromete a desempefiar el cargo
hasta su término de conformidad con los Reglamentos, especialmente con las
Reglas de Etica».

«Articulo 16.- Remocién

1. Un 4rbitro es removido de sus funciones si:

[...]

¢) Su renuncia es considerada justificada por el Consejo».
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- Reglas de Etica - Centro de Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Lima

«Articulo 9.- Cumplimiento del encargo arbitral

1. Una vez que el drbitro acepte su designacién no puede renunciar ni abandonar
el cargo, salvo que se vea obligado a hacerlo por circunstancias imprevistas y
justificadas que le impidan continuar.

2. Un drbitro que renuncia antes de la conclusién del arbitraje, sea por su propia
iniciativa o por solicitud de una o mds de las partes, debe tomar medidas razo-
nables para proteger el interés de las partes en el arbitraje, incluyendo la devo-
lucién de materiales de prueba y de los honorarios que se ordenen, asi como la
proteccién de la confidencialidad».

«Articulo 10.- Integridad del proceso arbitral

Un érbitro tiene una responsabilidad no solo con las partes, sino con la integridad

del proceso arbitral como sistema de resolucién de disputas, y debe observar altos

estandares de conducta de modo que se preserven la integridad y la justicia de
dicho proceso. El drbitro debe desempefiar su funcién y deberes de manera con-
sistente con estos estandares».

- Reglamento de Arbitraje de la Unidad de Arbitraje del Centro Andlisis y
Resolucién de Conflictos de la Pontificia Universidad Catélica del Pert

«Apartamiento y renuncia al cargo de drbitro

Articulo 32.- Sélo cabe la renuncia al cargo de drbitro:

Las partes pueden solicitar a los drbitros que se aparten del arbitraje si consideran

que existen motivos justificados que asi lo ameritan.

La Secretarfa General traslada dicha solicitud al drbitro por el plazo de tres (3) dias

para su pronunciamiento. Si el drbitro se allana al pedido, se entenderd que ha

renunciado al cargo.

Un drbitro podrd renunciar a su cargo por razones justificadas. La Secretaria

General, luego de informar a las partes, aprueba o no la renuncia, mediante

decisién inimpugnable.

Excepcionalmente, la Secretarfa General, cuando lo considere necesario podrd

derivar una renuncia a la Corte de Arbitraje para su aprobacién».

- Reglamento del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a
Inversiones (Ciadi)

«Regla 8

Incapacidad o renuncia de los drbitros

1. Siun drbitro se incapacitare o no pudiere desempenar su cargo, se aplicard el
procedimiento establecido en la Regla 9 respecto a la recusacién de los drbi-
tros.

2. Un drbitro puede presentar su renuncia a los otros miembros del Tribunal y al
Secretario General. Si el 4rbitro fue nombrado por una de las partes, el Tribu-
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3. SUPUESTOS DE RENUNCIA DE UN ARBITRO
3.1. ;Qué significa renunciar?

De acuerdo a la Real Academia Espafiola, renunciar es «hacer dejacién
voluntaria, dimisién o apartamiento de algo que se tiene, o se puede
tener, lo que significa que la renuncia al cargo de drbitro constituye un
acto voluntario, en estricto sentido juridico un acto innecesario, dado
que no estd precedido de un imperativo de la misma naturaleza, que
obligue a que el drbitro se aparte del cargo.

3.2. La renuncia motivada por una recusacion de parte

En otras palabras, si tomamos el ejemplo extremo del drbitro que es re-
cusado por una de las partes y el drbitro niega los cargos formulados, en
tal caso, al haber contradicho tales cargos, queda en evidencia que para
el drbitro no existe razén juridica alguna que lo obligue a renunciar, es
decir, a apartarse del proceso.

En ese sentido, si el drbitro, por una cuestién de decoro decide
renunciar al cargo, a pesar de haber contradicho los argumentos de la
recusacion, quedard en evidencia que tal renuncia es un acto absoluta-
mente voluntario; es, siguiendo la definicién de la Real Academia, una
dejacién y privacién voluntaria del cargo.

nal considerard sin dilacién las razones de su renuncia y decidird si la acepra. El
Tribunal notificard su decision sin demora al Secretario General».
- Reglamento del Colegio de Ingenieros del Perti - Centro de Arbitraje
«Articulo 26.- Renuncia
El Directorio del CARD podrd atender la solicitud de renuncia del drbitro, siempre
que existan razones justificadas que impidan el ejercicio del cargo encomendado,
caso contrario, se le aplicardn las sanciones establecidas en el Cédigo de Etica del
CARD. A fin de ejercer dicha potestad, el drbitro renunciante deberd presentar una
comunicacién frente a la Secretarfa General expresando el motivo que le impide
continuar ejerciendo su cargon.
* http://dle.rae.es/?id=VyzGMsO (consultada el 2 de noviembre de 2018).
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En otras palabras, este supuesto, en el que la doctrina asume como
vélida la renuncia al cargo de drbitro, constituye uno en el cual tal re-
nuncia carece de mérito juridico. Asi, el derecho acepta una renuncia
carente de sustento juridico.

3.3. La mayor cercania a una de las partes

Toda la doctrina arbitral, asi como la Ley de Arbitraje y los reglamentos
de las diferentes instituciones arbitrales, establecen dentro de las obliga-
ciones propias del deber de revelacién, la necesidad de manifestar cudles
son las relaciones del drbitro con las partes, sus representantes y aboga-
dos; relaciones tanto de orden comercial, profesional, amical y social.

Dentro de tal orden de ideas, puede ocurrir que cuando un drbitro
es designado como tal, estime —y asi lo revele a las partes— que las
relaciones existentes (que deberd detallar con las partes, sus representan-
tes y abogados), si bien presentes, no son de tal grado que le impidan
aceptar el cargo de drbitro.

Es mis, el drbitro tiene el deber de ampliar su declaracién, en tanto
a lo largo del proceso se presenten hechos nuevos con respecto a tales
relaciones, que requieran ser puestos en conocimiento de las partes y los
demds drbitros.

Pero, la doctrina arbitral, las leyes y los reglamentos parten de
un valor entendido, consistente en que el drbitro que acreciente sus
relaciones con las partes o con alguna de ellas, en particular, se seguird
sintiendo cémodo desempenando el cargo de drbitro en el proceso; y
no del supuesto en el cual estime que tales relaciones han alcanzado
determinado nivel de cercania que hagan imposible su permanencia
en el cargo de drbitro.
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Recordando lo expresado en un anterior trabajo titulado «El amor
en el arbitraje»,” nos preguntamos qué pasaria si el drbitro y la abogada
de una de las partes empiezan una relacién de enamoramiento.

:Es que acaso podriamos imaginar que el drbitro s6lo deberia in-
formar a las partes acerca de tal relacidn, con el dnimo de continuar
desempenando el cargo?

Es evidente que no. Resulta claro que ese drbitro se sentird suma-
mente incémodo al haberse presentado esta situacion, tal vez ajena a su
voluntad, pero impuesta por sus sentimientos.

En este caso, lo que corresponde es que el drbitro renuncie al cargo,
pudiendo o no senalar la razén de su renuncia.

Considero que tal expresién de causa no necesariamente es obligato-
ria, en la medida de que se trata de temas muy intimos sobre los cuales
el drbitro no necesariamente querrd que las demds personas tomen co-
nocimiento.

Dentro de tal orden de ideas, podriamos encontrarnos ante un
primer caso en que la renuncia no esté motivada y alguna tesis sosten-
dria que la misma no deberia ser aceptada, precisamente, por su falta
de motivacién.

Nosotros creemos que la renuncia del drbitro es un acto que no re-
quiere de exposicién de motivos explicita y que puede estar fundada en
razones muy {ntimas, como las expuestas anteriormente.

Lo propio podriamos decir del drbitro que renuncie porque sienta
que sus relaciones de cordialidad y amistad con los representantes de
una de las partes, o sus abogados, se hayan acrecentado de tal manera

> CastiLrLo FReYRE, Mario. «El amor en el arbitrajer. En Juridica. Suplemento del

diario oficial £/ Peruano. Lima, 9 de julio de 2013, parte I, pp. 6y 7.
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que perciba que su posicién como drbitro pueda estar sesgada y que su
permanencia en el cargo podria representar un peligro para que se haga
justicia en el proceso.

Imaginemos, a este respecto, que ha ingresado al equipo de defensa
de una de las partes el hijo del 4rbitro, quien ha sido contratado recien-
temente por el estudio de abogados que patrocina la causa.

En este caso, el drbitro si podria expresar objetivamente las razones
de su apartamiento, el mismo que se tornaria ineludible.

Entendemos que, en estos casos, no resultarian aplicables las con-
sideraciones que la doctrina arbitral ha elaborado en torno a la prohi-
bicién de las partes de entorpecer, con actos propios, la posicién de
independencia e imparcialidad de los drbitros.

Digo esto, habida cuenta de que mds alld de que el tema no se
encuentra regulado por el derecho peruano, las partes y los estudios de
abogados que las patrocinan, tienen la més absoluta libertad de contra-
tar a quienes deseen, a efectos de que participen en la defensa del caso.

Por dltimo, si el centro de arbitraje prohibiera a la parte acreditar al
hijo del drbitro como abogado en el proceso, lo que nunca podr4 hacer
es evitar que dicha persona sea contratada por el estudio de abogados
que defiende la causa; y, més alld de si firma o no los escritos, su sola
presencia en el estudio y su participacién en el caso, determinardn el
necesario apartamiento del drbitro en el proceso.

En sintesis, es evidente que en una situacion de estas caracteristicas
no hay otro camino que la renuncia del drbitro y la necesidad de que
sea sustituido.

Lo mismo podriamos decir de otras situaciones en las cuales el mo-
tivo de la renuncia sea de cardcter mds subjetivo, como podria ser el



92 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

caso en el cual el drbitro empiece a tener una mayor empatia por una de
las partes y sienta que esa empatia lo pueda llevar a distorsionar el sano
criterio que debe tener un juzgador al momento de conducir y resolver
la controversia.

3.4. La mayor distancia con respecto a una de las partes

Es evidente que si por razones de orden profesional ajenas al propio
arbitraje, uno de los drbitros tuviera algin contacto con uno de los abo-
gados de las partes, deberd declarar tal contacto profesional como parte
de su deber de revelacién en el proceso.

Dentro de tal orden de ideas, el drbitro deberd actuar con la su-
ficiente idoneidad profesional, de manera que si tales relaciones extra
proceso deterioraran, a juicio suyo, su percepcién personal y profesional
acerca del abogado en cuestidn, y tales circunstancias pudieran condi-
cionar la actuacién del drbitro en contra de ese abogado y de la parte
que defiende en el proceso arbitral, pues deberd apartarse del cargo de
drbitro, renunciando de inmediato.

Como es evidente, se trata de situaciones o circunstancias que el
arbitro no puede revelar, ya que seria indecoroso en el plano personal
decir esto ante las partes o ante el rgano administrativo del centro de
arbitraje, en caso se tratara de un arbitraje institucional.

En estos casos, la renuncia no podrd ir acompafada de una exposi-
cién de motivos, sino solamente de la expresién en el sentido de que ella
se basa en razones estrictamente personales.

Por otra parte, existe un elemento que a veces pasa inadvertido en
torno a como puede irse minando la objetividad de un 4rbitro en el
proceso.
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Me refiero a aquellos casos en los cuales un litigante recurre a una
serie de articulaciones permitidas por la ley, pero que a juicio del 4r-
bitro, pueden representar, en conjunto, una estrategia de defensa que
degrade el arbitraje.

Ejemplo claro de ello es el uso de un lenguaje poco respetuoso con
respecto al tribunal arbitral y a la contraparte, el maltrato de los testigos
ofrecidos por parte contraria, las amenazas veladas al tribunal y a la
contraparte y una serie de otras articulaciones que no hardn sino cargar
el proceso innecesariamente y minar el 4nimo de los drbitros.

Todas estas circunstancias, en algunos casos, podrdn ser toleradas
con normalidad por algunos drbitros; pero, sin duda, habrd otros que
no quieran continuar en la conduccién del proceso, por sentir que se
hallan frente a un maltrato innecesario e indebido, que para ellos puede
resultar intolerable.

Es evidente que, si un drbitro deseara renunciar en estas circunstan-
cias, no podra hacer explicitas las razones de su renuncia, sino simple-
mente decir que se aparta del proceso por razones estrictamente perso-
nales.

Vemos, pues, como una vez mds, existen casos en los cuales la re-
nuncia del 4rbitro puede estar motivada por cuestiones absolutamente
intimas, que no podrian ser objetadas por las partes ni por el 6rgano
administrativo del centro de arbitraje, en caso estuviésemos frente a un
proceso institucional.
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3.5. La divulgacién al interior del proceso de la existencia de ilici-
tos penales

Es por todos sabido que tanto la Ley de Arbitraje® como los reglamen-
tos y las actas de instalacién de los tribunales arbitrales, imponen a los
drbitros y a las partes el deber de confidencialidad.

Este deber consiste en guardar reserva de todas las actuaciones con-
tenidas en el proceso, las mismas que deberdn seguir siendo reservadas
mis alld del término del arbitraje, salvo que se trate de procesos relativos
a contratacién publica, caso en el cual la publicidad del laudo es inelu-
dible, o aquellos supuestos de arbitrajes a cuyo término hubiesen sido
judicializados via recurso de anulacién.

Entonces, deberfamos preguntarnos qué es lo que ocurre cuando
dentro de las actuaciones arbitrales (como podria ser en un escrito o en
una audiencia de declaracién de parte), algunos de los litigantes con-
fiesen, consciente o inadvertidamente, la comisién de un ilicito penal.

Sin duda se tratard de un caso muy complejo, pues, por un lado,
estard vigente el deber de confidencialidad, contemplado en la Ley de
Arbitraje; y, por otro, estard vigente el deber de poner en conocimiento

¢ «Articulo 51.- Confidencialidad

1. Salvo pacto en contrario, el tribunal arbitral, el secretario, la institucién ar-
bitral y, en su caso, los testigos, peritos y cualquier otro que intervenga en
las actuaciones arbitrales, estdn obligados a guardar confidencialidad sobre el
curso de las mismas, incluido el laudo, asi como sobre cualquier informacién
que conozcan a través de dichas actuaciones, bajo responsabilidad.

2. Este deber de confidencialidad también alcanza a las partes, sus representantes
y asesores legales, salvo cuando por exigencia legal sea necesario hacer publi-
co las actuaciones o, en su caso, el laudo para proteger o hacer cumplir un
derecho o para interponer el recurso de anulacién o ejecutar el laudo en sede
judicial.

3. En todos los arbitrajes regidos por este decreto legislativo en los que interviene
el Estado peruano como parte, las actuaciones arbitrales estardn sujetas a con-
fidencialidad y el laudo serd publico, una vez terminadas las actuaciones».
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de las autoridades aquellos actos delictivos de los cuales uno tome co-
nocimiento.’

Siendo asi las cosas, y ante este conflicto normativo, podriamos pre-
guntarnos cudl deberia ser la conducta del drbitro en tales circunstan-
cias.

La respuesta es complicada, dado que no puede liberarse de ningu-
no de los dos deberes impuestos por la ley; es decir, no podria liberarse
de uno de los dos, es decir, de uno en perjuicio del otro.

Sin embargo, los drbitros no son, por lo general, abogados pena-
listas, razén por la cual no se les podrd exigir certeza acerca de si los
hechos que conoce, configuran o no delito. Ademds, con la denuncia
de cualquier supuesto hecho delictivo, el 4rbitro seria recusado de in-
mediato por la parte que se sienta perjudicada y su apartamiento del
proceso resultaria ineludible, dada la tensién que se generaria con esa
parte.

Por eso serfa conveniente que el drbitro que tenga algunas dudas sobre
la naturaleza delictiva o no de algtn acto, se aparte unilateralmente del
proceso.

Y, es mds, los drbitros que conozcan un proceso en el cual se advier-
ta de la existencia de actos delictivos, tendrian un serio problema para
laudar, pues —como lo repetimos— dado que los 4rbitros no son, por

7

Cédigo Penal:
«Articulo 407.- Omisién de denuncia

El que omite comunicar a la autoridad las noticias que tenga acerca de la comision
de algtin delito, cuando esté obligado a hacerlo por su profesién o empleo, serd
reprimido con pena privativa de libertad no mayor de dos afios.

Si el hecho punible no denunciado tiene sefialado en la ley pena privativa de liber-
tad superior a cinco afos, la pena serd no menor de dos ni mayor de cuatro afos.
Si la omisién estd referida a los delitos de genocidio, tortura o desaparicién forza-
da, la pena serd no menor de dos ni mayor de seis afos».
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lo general, expertos en derecho penal, puede que no hayan calibrado en
su real dimensién los alcances de los actos delictivos que han aparecido
en el proceso, pero tendrian el deber de hacerlo en el momento de eva-
luar los medios probatorios, ya que estarian corriendo un grave riesgo si
laudaran fundamentando su razonamiento en medios probatorios que
los propios drbitros consideraran como probables ilicitos penales.

Estd claro que los drbitros no van a hacer un juicio penal sobre tales
medios probatorios, pero si el tema se judicializara posteriormente en
el dmbito penal, podriamos tener un laudo arbitral cuyo contenido ter-
mine desvaneciéndose por el resultado del propio proceso penal. Tema
complicadisimo, por cierto.

Dentro de tal orden de ideas, soy de la opinién de que los drbitros
que se encuentren en situaciones de esta naturaleza deberfan renunciar
de inmediato al cargo de drbitro.

Queda claro también que, la renuncia de un drbitro en tales cir-
cunstancias, no podria contener una exposicién de motivos detallada
de los acontecimientos que han conducido a tal renuncia, pues si asi
fuere se estaria obligando al drbitro a acusar a alguna de las partes o a
sus representantes de la comisién de actos delictivos, lo que, finalmente,
podria conducir a la condena penal del drbitro, si es que el delito no
existié y inicamente hubo sospecha o apariencia del mismo.

Queda claro, entonces que, en estos casos, la renuncia del drbitro
también tendrd que basarse en razones estrictamente personales.
4. ;Es NECESARIA LA ACEPTACION DE LA RENUNCIA DEL ARBITRO?
La Ley de Arbitraje no se pronuncia acerca de la aceptacién de la renun-

cia de los drbitros, vale decir que ésta constituye un acto unilateral por
el cual el drbitro comunica a las partes del proceso y a sus companeros
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de tribunal la dejacién voluntaria que hace del cargo, acto que, una vez
notificado a los destinatarios, serfa plenamente eficaz.

Dentro de tal orden de ideas, el mecanismo contemplado por la
ley es muy simple, habida cuenta de que después de la comunicacién
de dicha renuncia, sélo cabe a las partes o al centro de arbitraje, segin
sea el caso o las circunstancias, recomponer el tribunal, conforme a lo
establecido en las propias reglas del Decreto Legislativo n.* 1071.

Las partes no podrdn oponerse a la renuncia, ya que no existe un me-
canismo legal que establezca este derecho, ulterior a la propia renuncia.

Eso no obsta a que una de las partes o incluso las dos, puedan reali-
zar una invocacién al 4rbitro renunciante para que no abandone el pro-
ceso; pero que quede claro que sélo se podrd tratar de una invocacién
y no de una exigencia o impedimento de renuncia, pues las partes no
pueden impedir el libre proceder del drbitro en este sentido.

Ahora bien, debemos preguntarnos cémo debe procederse en aque-
llos casos en los cuales los reglamentos de los centros de arbitraje esta-
blezcan que el méximo 6rgano administrativo del centro debe aprobar
o aceptar la renuncia del 4rbitro.

Creo que nos encontramos frente a un problema muy serio, pues
tales disposiciones constituyen un desarrollo ajeno ala letra y espiritu de
la Ley de Arbitraje, la misma que, como hemos visto hace un momento,
no exige ninguna aceptacién o aprobacién de la renuncia del 4rbitro.

Entiendo el sentido de las normas establecidas en estos reglamen-
tos, ya que lo que se quiere es evitar renuncias maliciosas que puedan
entorpecer el desarrollo del proceso y que, por tal razén, el maximo 6r-
gano administrativo del centro de arbitraje pueda evaluar la pertinencia
o no de tal renuncia.
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Sin embargo, estimo que aun en estos casos dicho trdmite deven-
drfa en inatil.

Digo esto, en razén de que, si una persona no desea seguir ejer-
ciendo el cargo de drbitro, serd imposible obligarla materialmente a que
continue realizando tal funcién.

Si asumiésemos que el drbitro estd negindose al cumplimiento de
una obligacién, en términos estrictamente contractuales, es sabido que,
en derecho de obligaciones, no cabe la ejecucién forzosa de una obliga-
cién de hacer intuitu personae.

Es decir, ningtin centro de arbitraje podrd obligar a una persona
a continuar desempefiando el cargo de drbitro, si ella no desea seguir
haciéndolo.

A lo més, podriamos pensar que el centro de arbitraje pueda adop-
tar con respecto a ese drbitro medidas de orden administrativo, si es que
se trata verdaderamente de una renuncia maliciosa.

Pero, queda en evidencia que no podrd adoptarse medida adminis-
trativa alguna contra el drbitro que renuncia expresando alguna razén
de orden objetivo o subjetivo.

Sélo podria pensarse en una sancién administrativa para aquel drbi-
tro que renuncia sin alguna expresion de causa.

Si el temor de los centros de arbitraje para aceptar la renuncia de
los drbitros, se basa en que con tal renuncia un drbitro podria estar co-
ludido con una parte para demorar el proceso arbitral, pues va en esa
razén, precisamente, el principal argumento para dejar ir a ese drbitro.
;Cémo podemos pensar que serfa mejor para el proceso, que un arbitro
de estas caracteristicas siga formando parte del tribunal arbitral y no que
se aparte inmediatamente del mismo?
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Es evidente que una persona asi deberia estar lejos del arbitraje y de
toda funcién arbitral.

Su reemplazante deberd tomar inmediato conocimiento del proce-
s0, para que el mismo continte a la brevedad.

Es natural que, si este segundo drbitro de parte renunciara también
al cargo, el centro de arbitraje deberia tener los mecanismos reglamen-
tarios suficientes como para reemplazarlo por un drbitro sustituto desig-
nado por el mdximo 6rgano administrativo del propio centro de arbi-
traje. Estd claro que maniobras dilatorias de esta naturaleza no podrin
tolerarse en nimero mayor a dos. Caso contrario, se estarfa otorgando
al litigante malicioso, la posibilidad de que el arbitraje sea eterno.

Ahora bien, en lo que respecta a los drbitros honestos y cuyas renun-
cias, motivadas por razones objetivas o subjetivas, se hayan presentado
oportunamente, los maximos (')rganos administrativos de los centros de
arbitraje poco o nada tendrdn que decir.

En estos casos, jamds se deberd dejar de aceptar una renuncia. Por el
contrario, deberdn ser aceptadas de inmediato, considerando que la re-
nuncia al cargo de drbitro, sin que haya existido una previa recusacion,
es un acto absolutamente inusual.

La regla es que quien es nombrado drbitro desee permanecer en el
cargo, sea por razones de prestigio o crematisticas; lo exdtico, que se
aparte de él, con la consiguiente duda que puede generar en las partes
acerca de los motivos de su apartamiento y con el correlato de la pérdi-
da de los honorarios restantes de pago o, peor atin, con la necesidad de
devolver parte de los honorarios ya percibidos.

En ese sentido, debemos volver sobre el particular formulando la
pregunta de si es 16gico que los centros de arbitraje establezcan el meca-
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nismo de la aceptacién de la renuncia, como paso previo al apartamien-
to del drbitro del proceso.

Por todo lo expuesto en este trabajo, es que considero que no debe-
ria establecerse el requisito de la aceptacién de la renuncia al cargo de
arbitro, ya que, con la propia renuncia, basta.

Lima, febrero del 2017



EL EJERCICIO DE LA ABOGACIA Y
EL ARBITRAJE DESPUES DE DIVERSOS
ESCANDALOS DE CORRUPCION"

1. CONSIDERACIONES GENERALES

Son por todos conocidos los escindalos de corrupcién suscitados desde
el afio 2015, los mismos que vienen teniendo tremendas repercusiones
en nuestro pafs.

Estos escdndalos han comprometido a una serie de politicos y
funcionarios de actuales y pasados gobiernos de diversos paises latino-
americanos, entre ellos el Perd, en donde, estin comprendidos en las
investigaciones, nada menos que tres expresidentes de la Republica y
funcionarios de sus administraciones.

No ha habido, a nivel de corrupcién en la contratacién publica,
escindalos mds grandes que éstos.

Podriamos decir, incluso, que la historia de la corrupcién en el Pert
tiene en estos casos sus hitos mds importantes.

En paralelo con los descubrimientos de pago de sobornos a poli-
ticos y funcionarios, algunos medios de comunicacién han tratado de
vincular al medio forense con las actividades ilicitas de estas empresas.

Concretamente, ha habido apariciones tanto a nivel de prensa en
redes sociales como en algunos medios escritos, de los estudios de abo-

Trabajo inédito escrito en abril del 2017.
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gados que han asesorado o asesoran a determinados grupos empresaria-

les, asi como de quienes han ejercido el cargo de 4rbitros en procesos en
q g

los que se ha discutido controversias relativas a estas empresas.

Todas estas publicaciones, si bien se han limitado a sehalar datos
objetivos, han deslizado la idea de que la participacién de abogados y
arbitros podria estar marcada por la corrupcién que se aprecia en otras
actividades de tales companias.

En general, creo que la respuesta del medio forense no ha sido la
mds adecuada; pero, en todo caso, el mismo ha guardado un prudente
silencio.

No obstante, considero que hay determinados puntos que resulta
indispensable aclarar.

2. EN LO QUE RESPECTA AL EJERCICIO PROFESIONAL

Conforme a lo establecido por la Constitucién Politica del Pert,' nadie
estd obligado a hacer algo que la ley no manda, ni impedido hacer lo

que ella no prohibe.

Esta garantia fundamental y précticamente universal, marca también la

pauta de los cédigos de ética profesionales y, especialmente, el del Cédigo
de Etica de los Colegios de Abogados del Perti.”

- Constitucién Politica del Perti

Derechos fundamentales de la persona

«Articulo 2.- Toda persona tiene derecho a:

[...]

24.A lalibertad y a la seguridad personales. En consecuencia:

a. Nadie estd obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo
que ella no prohibe».

Articulo 18.- Libertad de patrocinio El abogado tiene el derecho de aceptar o re-

chazar un patrocinio, sin tener que justificar su decision. El abogado puede aceprar
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Usualmente, se toma como ejemplo en materia de deontologia fo-
rense, el caso de los procesos penales, en donde se senala que toda per-
sona tiene derecho a ser asistida por un abogado, por mds culpable que
aparezca el imputado ante los ojos de la justicia que recién va a conocer
su caso.

En materia civil y comercial, el tema no es tan dramdtico, pues la
asesorfa profesional tiene diversas facetas, tales como la absolucién de
consultas puntuales, el asesorar a las empresas en trdmites administra-
tivos o tributarios, el patrocinio en litigios judiciales o arbitrales de las
mismas, etc.

Dentro de tal orden de ideas, el abogado y los estudios de aboga-
dos tienen la més absoluta libertad constitucional, legal y deontolégica,
para brindar sus servicios profesionales a cualquier persona natural o ju-
ridica; obviamente, claro estd, dentro del marco de la ley y sin infringir
normas de carcter imperativo.

En otras palabras, todos los abogados gozamos de la més absoluta
libertad de asesorar a quien solicite nuestros servicios, en estricto apego
alaley y a la Constitucién.

De igual forma, los abogados no debemos tener temor alguno en lo
que respecta al futuro devenir de nuestros clientes.

Asi, si un cliente nuestro, al que le vemos los temas de sus empre-
sas, se convierte en un feroz asesino serial de prostitutas callejeras, eso
no convertird también en asesino al abogado que lo asesoré en temas
comerciales.

patrocinar todo tipo de causas, incluso si conoce de la responsabilidad o culpabili-
dad del cliente, debiendo emplear todos los medios licitos que garanticen el debido
proceso y el reconocimiento de sus derechos dentro del marco juridico aplicable.
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Y, obviamente, tampoco convertird en asesino ni en depravado al
abogado penalista que defienda a esta persona en juicio, por mds que,
finalmente, sea condenado a cadena perpetua.

Aqui se aplica esa vieja frase que reza «si el cliente es condenado, él
estard detrds de las rejas; el abogado se queda afueran.

La prensa y la opinién publica suelen, de la manera mds injusta,
efectuar una identificacién entre la calidad moral del cliente y la de su

abogado.

Asi, se suele decir, despectivamente, cuando un abogado defiende a
acusados de narcotrafico, que ese letrado es un abogado de narcos, sin
importar conocer si sus clientes han sido absueltos o condenados.

¢Acaso la sociedad procede de igual manera con el médico que atiende
al acusado de narcotrifico, con el panadero que le vende pan a su familia,
o con las tiendas en donde la esposa del acusado suele comprar alimentos
o ropa?

Es claro que nada se dice de estas personas y de estas empresas,
que brindan bienes o servicios a quienes pueden tener un problema de
orden legal; pero la identificacién peyorativa si se hace con respecto al

abogado.

Considero que los profesionales en derecho debemos ser muy claros
y directos, senalando que lo que nosotros ofrecemos en el mercado son
servicios; y esos servicios pasan por la asesoria profesional a empresas
o personas naturales en los mds diversos dmbitos de la profesién; pero,
que tal relacién de orden profesional no nos mimetiza con nuestros
clientes. Asi, no nos convertimos en alemanes por asesorar a una firma
automotriz alemana, ni en chinos por asesorar a una constructora de
este pais, ni en madre gestante por asesorar a una sefiora en tal condi-
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cién. Menos en meretriz por asesorar a una sefiora que pueda brindar
€stos Servicios.

Ahora bien, podrd ocurrir que los abogados tengamos algunos repa-
ros personales en asumir determinadas defensas, como podria ser el caso
de un letrado que considera que los actos criminales de quien lo quiere
contratar, son tan abominables que no desea defenderlo.

También podria ocurrir que un abogado rechace ser contratado por
una empresa cuyos directivos, alguna vez, fueron condenados por con-
trabando.

Pero, que quede claro que los abogados no tienen por qué rechazar
el patrocinio legal, ni en un caso ni en el otro.

Los abogados tenemos plena libertad para asesorar o defender tanto
a uno como a otro cliente, dentro de las normas constitucionales, lega-
les y en estricto apego al Cédigo de Etica profesional.

Entonces, si los abogados estin desarrollando una labor apegada
a ley, cualquier cuestionamiento del orden del que venimos tratando
resulta injusto, a la par que agraviante, de modo tal que los abogados
podrian tomar contra quienes los agravien, las acciones legales corres-
pondientes.

3. SORPRESA, SORPRESA

Pero, mds injusto aun es que se juzgue moralmente al abogado por su
vinculacién con un cliente, por informacién que recién se conozca con
posterioridad a haber brindado sus servicios profesionales; y, sobre todo,
que tales consideraciones morales se apliquen con cardcter retroactivo.



106 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

Es decir, que el abogado brindé sus servicios a una persona natural
o juridica; que esos servicios estuvieron apegados a ley; que esos servi-
cios concluyeron satisfactoriamente, tanto para el abogado como para
el cliente; y que, meses o anos después de haber brindado los servicios
profesionales, se descubra que el cliente era un delincuente; pero, cuyos
actos delictivos no guardan relacién alguna con la labor desplegada por
el abogado, sino con otras materias.

No cabe duda de que, con los patrones y criterios equivocados e in-
justos que se manejan en la actualidad, algunos sefialardn a ese abogado
como abogado de delincuentes.

Es mds, podriamos encontrarnos frente a un abogado o a un estudio
de abogados que haya asesorado directamente a una empresa durante
un proceso de licitacién de una obra publica, habiéndole brindado sus
servicios por una cantidad importante de horas y con la participacién
de un niimero notorio de sus profesionales.

Resulta que la empresa en cuestion gana la licitacién publica; pero
se descubre afios mds tarde que directivos de esta empresa habian sobor-
nado a funcionarios del gobierno de turno para el otorgamiento de la
buena pro.

Ahfi se dird que ese estudio de abogados colaboré con la empresa
en ganar una licitacién que se obtuvo por medios ilegales; pero, natu-
ralmente, habrd que distinguir cudles fueron las labores del estudio de
abogados y dénde terminaron éstas, las mismas que, si se circunscribie-
ron al dmbito netamente profesional, a la par que licito, deberan ser res-
petadas por las autoridades y por la sociedad, pues se trata de un trabajo
realizado en el marco del ordenamiento constitucional y deontolégico
que rige en el Pert.
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4. ENnLO QUE RESPECTA AL ARBITRAJE

Desde el ano 1998, es decir hace casi dos décadas, las leyes de contra-
taciones del Estado en el Pert establecen la obligatoriedad de la reso-
lucién de controversias entre el Estado y cualquiera de las entidades
que le pertenecen y sus proveedores de bienes, servicios u obras, en la
jurisdiccién arbitral.

Esto significa que todos los contratos que celebran el gobierno central,
sus ministerios y demds dependencias, los gobiernos regionales, los gobier-
nos provinciales, los gobiernos distritales y las empresas publicas, deben
contener necesariamente un convenio arbitral, de modo tal que cualquier
controversia que surja entre estas entidades y las empresas que contraten
con ellas, no serd resuelto en el Poder Judicial sino en la via arbitral.

No existe unanimidad estadistica con respecto a qué porcentaje de
las pretensiones ventiladas en tales controversias, termina siendo favo-
rable al Estado o a los contratistas.

Sobre el particular, se han realizado dos estudios, ambos elaborados
en el afo 2013; uno, por la Contraloria General de la Republica’ y otro
por el Centro de Anilisis y Resolucién de Conflictos de la Pontificia
Universidad Catélica del Perd.*

Las cifras de estos documentos son dispares. Segun la Contralorfa,
los contratistas tienen éxito en el 80% de los montos controvertidos; en

> El arbitraje en las Contrataciones Publicas durante el periodo 2003-2013. En

htep://doc.contraloria.gob. pe/estudios-especiales/estudio/Estudio-Arbitraje-On-
line.pdf Consultado el 2 de noviembre de 2018.

GuzMAN BARRON SoBREVILLA, César & Rigoberto ZGRica Maravi. Comenta-
rios y reflexiones sobre el estudio de investigacién del centro de andlisis y reso-
lucién de conflictos — PUCP. «Tendencias del arbitraje de contratacién publica:
andlisis de laudos arbitrales». En Revista Arbitraje PUCPE Lima, 2014, afio 1v, n.°
4, pp. 83-102.
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tanto que, segiin la Universidad Catdlica, tal cifra se sittia en alrededor

del 50%.

A pesar de lo riguroso de ambas investigaciones, resulta imposible
saber cudl de estas cifras es la correcta; pero sélo para fines de este traba-
jo, vamos a asumir que el porcentaje verdadero se encuentra en la media

de las dos; es decir, en el 65%.

Esto significa que, pricticamente, los contratistas triunfan en dos
tercios de aquello que reclaman, lo que equivale a decir que los tribuna-
les arbitrales les otorgan sesenticinco de cada cien soles reclamados; o,
dicho de modo mds simple, dos de cada tres soles pretendidos.

Sin duda, se trata de una cifra bastante alta, la misma que no hace
sino reflejar la serie de problemas que presenta el Estado para su ade-
cuada defensa, que pasa por una serie de factores, como es el caso de un
manejo deficiente de la ejecucién del contrato, una falta de especializa-
cién en la defensa arbitral; una sobrecarga procesal de los procuradores;
lo que se opone a defensas, generalmente, mucho mds calificadas por
parte de los contratistas, quienes suelen invertir y disponer de muchos
mds recursos para estos efectos.

Pero, a decir verdad, en muchos casos, poco es lo que pueden hacer
los procuradores publicos, debido a que la entidad a la que representan
no ha realizado un manejo eficiente en la etapa de la ejecucién contrac-
tual; y, cuando llega el caso a manos de la Procuraduria, muchas veces
s6lo les queda «cargar con el muerto.

Todas las empresas cuyas actividades comerciales vienen siendo
cuestionadas, centraron sus actividades en la contratacién estatal.

Estas companias, pricticamente, no celebraron contratos de cons-
truccion con empresas privadas, salvo para establecer consorcios en los
que otras constructoras peruanas participaban de determinadas obras.
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Dentro de tal orden de ideas, es evidente que todas las controversias
que han tenido y tienen estas empresas con el Estado y sus dependen-
cias, se han ventilado y ventilan en arbitraje; y es claro también que, si
nos atenemos a los porcentajes publicados por la Contraloria y por la
PUCEP, tales empresas han vencido al Estado en la inmensa mayoria de
procesos arbitrales y, también, en la mayor parte de montos reclamados
en el marco de tales procesos.

Asi, serd evidente que tendremos una serie de drbitros que habrin
laudado a favor de tales empresas, situacién de absoluta normalidad, ya
que tal proceder también se presenta con respecto a otras companias
que hoy no estdn cuestionadas publicamente.

Lamentablemente, una vez mds, se reconstruye la historia a través
de pardmetros que no eran conocidos en aquellos momentos y se parte
de la idea de que tales drbitros que fallaron a favor de dichas empresas,
conocian que se trataba de empresas corruptas; llegdndose atin mds lejos
y asociando temerariamente el sentido del laudo con la calidad moral
del 4rbitro.

Asi, se llega al siguiente argumento simplista: si el drbitro laudé a
favor de alguna de esas empresas, es un drbitro corrupto, en tanto que,
si laudé en contra, es un arbitro honesto.

Este argumento es inaceptable, carente de toda légica y totalmente
arbitrario.

No olvidemos que en un proceso arbitral lo que estd en discusion,
es aquello que constituye materia controvertida; de modo tal que lo que
se debe analizar en el proceso es quién tiene la razén; y se la deberfa dar
al que la tenga, independientemente de cualquier otra consideracién.

Por lo demis, en todos los procesos arbitrales que concluyeron antes
de que se haga piblico el escindalo de corrupcién en el Pert, los drbitros
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desconocian tal situacidn; y, aun la hubiesen conocido, ella debia ser
irrelevante a efectos del razonamiento l6gico juridico que tales drbitros
debian recoger en sus laudos.

En otras palabras, el hecho o consideracién de que uno de los liti-
gantes es una empresa privada o gobierno regional o local acusado de
corrupcién, no debe influir absolutamente en nada en relacién al resul-
tado del proceso arbitral.

Lo contrario serfa condicionar el sentido del laudo arbitral a con-
sideraciones extra procesales; lo que harfa que los 4rbitros laudaran en
funcién de tales consideraciones y no de las pruebas actuadas en el pro-
ceso.

Otro punto referido a materia arbitral es el relativo al origen en la
designacién del drbitro y a la frecuencia en su nombramiento.

Algunos de los principales cuestionamientos que hemos podido
apreciar en los medios de comunicacién que se han ocupado del tema,
es el relativo a la frecuencia en el nombramiento como drbitro por parte
de cada una de las empresas cuestionadas.

Asi, se sefiala que hay casos de drbitros que han sido nombrados
numerosas veces por alguna de estas companias.

En primer lugar, habra que ver si las designaciones han sido hechas
por la misma empresa, pues cada grupo econémico realiza su actividad
empresarial a través de diferentes compaiias.

Por otra parte, habrd que analizar si el nombramiento ha sido hecho
Ginicamente por esas empresas 0 por consorcios que estaban integrados,
entre otras, por algunas de esas empresas; o por alguna tercera empresa
que haya tenido, dentro de sus accionistas, a alguna empresa de los grupos
cuestionados.
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Estas distinciones son importantes, pues, como sabemos, en dere-
cho, tales cuestiones pueden determinar, y de hecho determinan, que
no nos encontremos frente a la misma empresa designante; es decir, que
no haya identidad entre aquéllos que nombraron al mismo drbitro en
distintos procesos.

En relacién a lo expuesto, si tales drbitros cumplieron con declarar
sus anteriores nombramientos, y los mismos no fueron objetados por
sus contrapartes via recusacién, se entiende que tales nombramientos
quedaron firmes con todas las de la ley; y, por tanto, esas personas esta-
ban plenamente autorizadas para ejercer el cargo de drbitro.

Por lo demds, no debemos olvidar que en anos pasados los centros
de arbitraje en el Perti no habian introducido como politica, la posibili-
dad de solicitar expresamente a las partes la ratificacién o confirmacién
del drbitro, asi como tampoco la posibilidad de rechazar un proceso
arbitral sobre el que hubiere alguna sospecha de corrupcién.

Pero, los centros de arbitraje siempre estuvieron facultados para re-
chazar un arbitraje, lo que se acredita con la existencia de otros procesos
de companias ajenas a las actuales investigaciones, en donde no aceptaron
la administracién de determinados casos, por diversas consideraciones.

Dentro de tal orden de ideas, si un centro de arbitraje administré
un proceso entre alguna de estas empresas cuestionadas y una entidad
estatal, en la actualidad, no podria adoptar sanciones contra sus propios
drbitros. Sancionarlos por ese solo hecho, seria una injusticia. Ello, con
la natural salvedad de si se hallasen evidencias de actos ilicitos de tales
arbitros y respetando sus derechos constitucionales.

Por otra parte, con respecto a los drbitros que fueron designados
por las entidades del Estado, y que laudaron a favor de alguna de las
empresas hoy cuestionadas, poco hay que decir, pues son las entidades
las responsables de haberlos designado como drbitros; y el hecho de
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haberlos designado como tales, no garantiza que estos profesionales les
den la razén.

Los drbitros dardn la razén al que la tenga, no necesariamente al que
los ha nombrado como 4rbitros.

Mis alejados de cualquier sospecha se encuentran los presidentes de
tribunales arbitrales, pues éstos son terceros que han sido escogidos, de
comun acuerdo, por el drbitro de la entidad estatal y el drbitro de alguna
empresa hoy cuestionada.

Mayor lejania incluso existird si el presidente del tribunal arbitral
hubiese sido designado por la institucién administradora de arbitraje o
por el OSCE (o el exConsucode), si fuese el caso, a falta de acuerdo de
los drbitros de parte.

No olvidemos que cuando se designa a un drbitro en ésta o en cualquier
otra condicién, se le encomienda la dificil tarea de administrar justicia, lo
que equivale a que se la termine dando (es decir, que la tenga) a cualquiera
de las partes.

5. LAS CAUSAS EN CURSO

Dado el estado de crispacién existente en torno a los escindalos que mo-
tivan al presente trabajo, resulta necesario preguntarnos en qué medida
el mismo afecta el desarrollo de las causas que actualmente se siguen ante
los tribunales de justicia.

Lamentamos decir que el impacto serd negativo.
Esto, en razén de que, para el desarrollo adecuado de un proceso,

sea éste de la naturaleza que fuere, los magistrados deben tener la sufi-
ciente tranquilidad de espiritu que los lleve a ser objetivos, de manera
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tal que puedan resolver en estricto apego al contenido del expediente;
es decir, de manera objetiva y no con apreciaciones sesgadas por otras
circunstancias.

Uno de los mayores problemas a los que se enfrenta la justicia ordi-
naria es el relativo a la presién de la prensa y la opinién publica.

No dudamos de que los casos en que los jueces tendrdn mayor co-
modidad para resolver, sean aquéllos en los cuales el desarrollo del pro-
ceso se encuentre completamente ajeno a los reflectores de la prensa y
el pablico en general.

Decimos esto, en razén de que tales procesos seguirdn un curso
natural y los magistrados no se verdn expuestos a un eventual maltrato,
tanto en los medios de comunicacién como en la cotidianeidad de la
poblacién.

El ejemplo mds claro lo tenemos en las causas penales de casos fa-
mosos, en los cuales existe ya formado en el comun de la prensa y de la
opinién publica, un concepto de culpabilidad del procesado.

Para la prensa y la opinién publica serd ineludible que los jueces
declaren culpable al acusado, dado que, en el imaginario publico, lo es.

De esa forma, no habrd manera de evitar que, tanto los medios de
prensa como la opinién publica, piensen que el juez ha cometido un
terrible caso de injusticia o, peor atn, ha vendido su conciencia, si es
que falla a favor de la absolucién del acusado.

Lo que ocurre en estos casos, en buena cuenta, no es otra cosa que
la existencia de dos juicios: uno, de orden formal, en el que se juzga al
acusado; otro, de cardcter informal, en el que se juzga, tanto al acusado
como al juez a cargo del proceso.



114 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

Situaciones de esta naturaleza son muy comunes en las causas pe-
nales, dado lo medidticas que son, pero resultan usualmente ajenas a
los procesos civiles, tanto de naturaleza judicial como arbitral, salvo,
naturalmente, casos de excepcidn.

Y, nos encontramos, ante un caso en el cual, dado el escindalo pro-
ducido, resulta evidente que todas las causas pendientes de resolucién en
los tribunales de justicia, sean éstos arbitrales o judiciales, en las que tenga
participacién directa o indirecta alguna de las empresas cuestionadas, serdn
objeto de riguroso escrutinio por parte de la prensa y de la opinién publica.

Dentro de tal orden de ideas, los jueces y drbitros, ante todo, debe-
rfan actuar con la mds absoluta y rigurosa imparcialidad, tanto como si
no existiera el problema del que venimos tratando.

Digo esto, habida cuenta de que no se podrd mezclar una carga moral
negativa contra una de las partes en conflicto, pues si asi fuere, los jueces y
arbitros dejarfan de ser imparciales y no resolverian en estricto apego a los
medios probatorios que obren en los respectivos expedientes.

En sintesis, los jueces y drbitros deben actuar con independencia de
consideraciones relativas a eventuales cuestionamientos que se refieran
al origen de los contratos cuyas controversias se estin conociendo.

Puede que tiempo después se descubra que la celebracién del con-
trato sobre el que versa la causa, estuvo viciada por un acto de corrup-
cién; pero los jueces y drbitros que conozcan una controversia relativa
a este contrato, no podrdn resolver guiados por la sospecha, sino por lo
actuado en el proceso.

Ahora bien, distinto serfa el caso en el cual en pleno conocimiento
del proceso arbitral o judicial de anulacién de laudo se abriera una causa
penal en la que se investigara la existencia de actos de corrupcién que
hubieren dado lugar a la celebracién del contrato.
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Aqui cabria formularse la pregunta en el sentido de coémo deberian
proceder los tribunales arbitrales o las salas comerciales.

Creemos que, tanto unos como otros, deberfan continuar con el
conocimiento y resolucién de las causas. Estimamos que los procesos
penales relativos a la eventual corrupcién en la celebracién de los con-
tratos, no deberian enervar el curso de los procesos arbitrales, ni de los
procesos de anulacién de laudos.

En cambio, si creemos que, si fuese el caso que alguna empresa
cuestionada ganara un arbitraje en curso, o venciera en una anulacién
de laudo promovida por una entidad estatal, el laudo no deberia ser
ejecutado. Esto, no por arte de magia, sino que los jueces penales debe-
rian dictar las medidas cautelares correspondientes, a efectos de evitar
perjuicios irreparables al Estado.

Un caso como éste podria dar lugar a la mala tentacién de pensar
en la creacién de procesos o tramites especiales, pero los mismos serfan
abiertamente inconstitucionales, dado que ninguna persona natural o
juridica, puede ser apartada de la jurisdiccién ordinaria, ni juzgada por
tribunales ad-hoc formados para determinados efectos.

En ese sentido, creemos que el camino descrito y propuesto consti-
tuirfa la via mds natural para la resolucién de las controversias en curso
y la proteccién de los intereses del Estado.

6. Los PROCESOS YA FENECIDOS

En materia arbitral, cabe la posibilidad de que se descubra la existencia
de actos de corrupcién con respecto a drbitros o jueces que han conoci-
do, respectivamente, los procesos arbitrales o los recursos de anulacién
de los respectivos laudos.



116 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

Es evidente que, si ése fuese el caso, y una de las empresas cuestio-
nadas hubiera logrado tener un laudo firme favorable mediando co-
rrupcién, deberfa tratar de evitarse que tal laudo se ejecute, fundamen-
talmente, a través de una medida cautelar emitida por el juez penal que
conozca de la causa.

Mientras ello sea asi, se logrard evitar causar perjuicio al Estado.

Pero, es posible que tales casos sean cuantitativamente pocos, y que
en la mayorfa de veces nos encontramos ante supuestos de laudos ya
ejecutados por las entidades estatales.

Si éste fuese el caso, los laudos estarfan firmes, y no podrian ser de-
clarados nulos, pues no existirfa una via procedimental adecuada para
tal efecto.

Sin embargo, el Estado si podria demandar a las empresas en cuestién
por dafios y perjuicios, a efectos de que devuelvan al Estado todos los
montos que cobraron a través de instrumentos juridicos logrados con el
empleo de malas artes.

Decimos que la pretensién deberia ser la de dafos y perjuicios, en
la medida de que serd necesario un resarcimiento por el monto de lo
ejecutado mds los respectivos intereses legales.

Notese que este proceso indemnizatorio no se deberd seguir ante
tribunal arbitral alguno, ya que tales dafios y perjuicios no tienen como
base la ejecucién del contrato celebrado entre la empresa cuestionada
y la entidad estatal, sino los actos de corrupcién en los que participé
dicha empresa para obtener una resolucién arbitral o judicial firme.

Tal indemnizacién serd reclamada por responsabilidad extracon-
tractual, en base a lo dispuesto por el articulo 1969 del Cédigo Civil,
precepto que establece que



ENTRE EL DERECHO CIVIL Y EL ARBITRAJE 117

Aquél que por dolo o culpa causa un dafio a otro estd obligado a
indemnizarlo. El descargo por falta de dolo o culpa corresponde
a su autor.

Por otra parte, debemos subrayar que tal pretensién tiene un plazo
prescriptorio de dos anos, conforme a lo dispuesto por el inciso 4 del
articulo 2001 del Cédigo Civil.

Usualmente, el plazo prescriptorio a que hemos hecho referencia, se
computa desde el momento de la produccién del dafio.

En el caso que venimos comentando, el momento de la produccién
del dafo no estard configurado ni por la notificacién del laudo arbitral
o de sus resoluciones aclaratorias y afines, asi como tampoco por la
notificacién de la resolucién judicial que decida no anularlo. Al fin y al
cabo, se trata de resoluciones arbitrales o judiciales que, por si mismas,
no implican un perjuicio patrimonial para el Estado. Serd, sin duda, la
ejecucion de tales resoluciones, la que haya causado el dano al Estado
peruano.

Entonces, si bien es cierto que el conocimiento del hecho danoso
puede derivar en el inicio del cémputo del plazo, tal situacién, de por
si, no constituye un hito cronolégico ineludible, dado que la erogacién
patrimonial que el Estado haga a alguna de estas empresas, se basard en
una resolucién arbitral o judicial firme y no cuestionada, es decir que
reviste plenos visos de legalidad.

Dentro de tal orden de ideas, el plazo del inciso 4 del articulo 2001
del Cédigo Civil, deberfa computarse recién a partir del momento en
que exista sentencia firme y condenatoria por algin caso de corrupcién
de algtin 4rbitro o de algin magistrado del Poder Judicial que haya es-
tado involucrado en el caso concreto.
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7. REFLEXIONES FINALES

Los problemas derivados de escindalos de corrupcién, son mdltiples y
sus aristas tan numerosas que han alcanzado a gran cantidad de activi-
dades propias de la industria, del comercio y de la sociedad peruana en
su conjunto.

Una situacién de esta naturaleza era absolutamente imprevisible
y, menos aun, desde la actividad del arbitraje como medio obligatorio
para la solucién de conflictos en el derecho peruano.

Sin embargo, en lo que al arbitraje se refiere, el tema debe ser anali-
zado de manera muy cuidadosa, de modo tal que se evite incurrir en ge-
neralizaciones maliciosas, extendiendo sospechas a todo cuanto proceso
arbitral hayan seguido o sigan las empresas investigadas.

Como hemos podido apreciar en este trabajo, todas las situaciones
susceptibles de presentarse tienen alguna solucién posible, dada por el
ordenamiento juridico.

En ese sentido, de haber existido algtin ilicito penal en algtn pro-
ceso arbitral o en la respectiva anulacién de laudo, el problema deberd
encapsularse, de modo tal que no perjudique el funcionamiento de la
institucién arbitral en su conjunto, ni tampoco el trdmite regular de los
procesos de anulacién de laudo que se sigan en el Poder Judicial.

No me cabe duda de que el camino que propongo implica un actuar
cuidadoso por parte de las autoridades del Poder Judicial, ademds de las
procuradurias publicas, las cuales no pueden arriesgar juicios de valor pe-
yorativos en contra de abogados en ejercicio o de drbitros que hayan par-
ticipado —sin ilicitud alguna de por medio— en alguno de los procesos
arbitrales en donde haya sido parte alguna de las empresas investigadas.
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Se trata, sin duda, de una dura leccién para el pais; y, en particular,
para el medio juridico, la misma que obligard a abogados y drbitros a
meditar mucho mds acerca de los antecedentes de nuestros clientes, en
el caso de los abogados, y de las partes que litiguen en un arbitraje en el
que seamos drbitros.

Esta Gltima reflexién, implicard que los profesionales del derecho
debamos averiguar mds alld de las formalidades, es decir, no limitarnos
a conocer si las empresas en cuestion tienen o no antecedentes formales
de corrupcién.

Estas consideraciones, hasta hace poco tiempo, estaban, fundamen-
talmente, centradas en las causas penales, para los abogados defensores
de procesos de esta naturaleza. Como vemos, ellas, hoy en dia, se han
extendido —por fuerza de estas penosas circunstancias— a todos los
dmbitos del ejercicio profesional.

Lima, abril del 2017.






ALGUNAS REFLEXIONES EN TORNO A LA
ANULACION DE LOS LAUDOS ARBITRALES

En primer lugar, quiero agradecer al doctor Christian Carbajal, Secre-
tario General del Centro de Arbitraje de la Cdmara de Comercio de
Lima, por la generosa invitacién; al igual que agradezco la presencia de
todos ustedes, abogados en ejercicio y drbitros, ademds de quienes me
acompanan en la mesa esta tarde, distinguidos jueces y abogados que
desarrollan sus labores y mejores propésitos en pro del arbitraje y de la
justicia en el Pera.

No cabe duda de que el desarrollo de este primer bloque del VI
Simposio Internacional de Arbitraje organizado por la Cdmara de Co-
mercio de Lima, prueba que el tema de la anulacién de los laudos arbi-
trales, es uno de los mds polémicos dentro del arbitraje.

Mucho se puede decir acerca de esta materia y debo senalar que
también he reflexionado bastante sobre el punto y quiero esta tarde
compartir con ustedes las que considero mis ideas centrales sobre la
anulacién de los laudos.

Ponencia pronunciada en el VI Simposio Internacional de Arbitraje, organizado
por la Cdmara de Comercio de Lima, el lunes 27 de noviembre de 2017, en el
marco de la Mesa 1, que abordd el tema «Relacidn entre el arbitraje y el Poder
Judicial, a propésito de la anulacién y ejecucién de laudos», la misma que contd
con la participacién de los doctores Rolando Martel Chang, Presidente de la Corte
Superior de Justicia de Lima, Julio Martin Wong Abad, Juez de la Tercera Sala de
Derecho Constitucional y Social Transitoria de la Corte Superior de Justicia de
Lima, Juan Guillermo Lohmann Luca de Tena (socio de la firma Rodrigo, Elias &
Medrano) y Sheilah Vargas Soto (asociada del Estudio Echecopar).
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1. CONTROL JUDICIAL

Una pregunta fundamental en torno al control judicial posterior de los
laudos, es la relativa a si las partes podrian estar facultadas por una even-
tual modificacién de la ley de arbitraje, para renunciar a la interposicién
del recurso de anulacién del laudo.

No cabe duda de que esta posibilidad resulta ser muy seductora, a la
par que preservaria, en caso las partes opten por este camino, la solidez
del laudo arbitral.

Ademds, esto no seria novedad, pues existe el inciso 8 del articulo

63, que establece:

8. Cuando ninguna de las partes en el arbitraje sea de nacio-
nalidad peruana o tenga su domicilio, residencia habitual
o lugar de actividades principales en territorio peruano, se
podrd acordar expresamente la renuncia al recurso de anu-
lacién o la limitacion de dicho recurso a una o mds causales
establecidas en este articulo. Si las partes han hecho renun-
cia al recurso de anulacién y el laudo se pretende ejecutar en
territorio peruano, serd de aplicacién lo previsto en el titulo

VIII.

Dentro de la tesis que menciono, no se podria pretender ni declarar
la nulidad de un laudo.

Pero, el tema no es asi de sencillo.
El asunto se complica, por dos razones.
La primera, porque las normas relativas al recurso de anulacién,

deben tener naturaleza de orden publico, en la medida de que, si no
la tuvieren, serfan letra muerta o papel mojado en tinta, de modo que
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resultarfa moneda corriente el que en los convenios arbitrales las partes
renuncien a interponer en el futuro, recurso de anulacién.

En ese sentido, serfa muy dificil levantar y sostener con éxito la tesis
de la posibilidad de renunciar a este recurso.

No obstante, en la eventualidad de que ello fuera tedricamente po-
sible, el problema no se solucionaria, pues encontrariamos, de todas
maneras, un segundo obstdculo, esta vez si radicalmente insalvable,
consistente en la posibilidad de interponer un recurso de amparo en
contra del laudo arbitral, pues si no existiese un control judicial del
laudo, tampoco existiria tamiz alguno para poder interponer acciones
de amparo contra los laudos arbitrales, dado que ellos, como cualquier
otra resolucién judicial o de otra naturaleza, podrian estar afectados por
alguna violacién de un derecho constitucional.

Entonces, el tema terminaria resultando peor, dado que tendriamos
amparos directos contra los laudos arbitrales; y la nulidad de los laudos
ya no serfa conocida por tribunales especializados en la materia (las Salas
Comerciales de las Cortes Superiores), sino por jueces constitucionales,
alejados —precisamente— de la especialidad arbitral.

2. CHOQUE DE PODERES

Otro de los grandes problemas que se aprecia en el recurso de anulacién
de laudo, es el referido a un implicito «choque de poderes», entre el
Poder Judicial y el medio arbitral. Ello, no obstante que tales relaciones
hayan mejorado notablemente en los tltimos anos.

No es que el arbitraje constituya un poder del Estado; pero, por la
importancia que ha cobrado en nuestro pais, no me cabe duda de que
ha devenido en algo muy similar a esto.
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Entonces, el tema que es apreciado con menor simpatia dentro del
medio arbitral, es el relativo a la anulacién de los laudos.

Y esto es percibido asi, por varias razones.

La primera, porque existen casos en los cuales laudos muy bien
estructurados, han sido anulados en el Poder Judicial, debido a razones
absolutamente ajenas a la idoneidad de los mismos.

En un anilisis de rigor juridico, varias resoluciones de anulacién
han ingresado, sin duda alguna, de modo indirecto, al andlisis del fondo
del problema, materia vedada expresamente por la Ley de Arbitraje.

Ademds, esa natural actitud de celo del medio arbitral con respecto
a la anulacién de los laudos, también se percibe en otros casos, en los
cuales, laudos claramente afectados de causales de anulacién, no han
sido anulados.

Y, en tercer lugar, porque las estadisticas del Poder Judicial con res-
pecto a la anulacién de los laudos arbitrales, como lo demuestran dos
recientes estudios sobre el particular, no son auspiciosas, de modo tal
que el destino del control judicial sobre los laudos arbitrales, resulta
cada vez mds incierto. Recuerdo que hace quince anos, el porcentaje de
laudos anulados era de alrededor del 1%. Si hoy dicho porcentaje fluc-
tia entre el 10% y el 20%, sin duda, hay mucho de qué preocuparse.

No me cabe duda de que desde el Poder Judicial se dird que los jueces
no tienen la culpa, pues si existen laudos defectuosos, ellos obedecen a los
arbitros que los hicieron.

Pero, naturalmente, desde la otra orilla, se sostendra lo contrario,
y creo que son muy s6lidos los argumentos para sostener que la vo-
cacién por conocer indirectamente el fondo del asunto, con ocasién
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de la debida motivacidn, cada vez resulta mds irresistible para las salas
comerciales.

3. CAUSALES TAXATIVAS Y CAUSALES ENCUBIERTAS

El articulo 63 de la Ley de Arbitraje, regula lo relativo a las causales que
pueden motivar el recurso de anulacién, estableciendo en su inciso 1,
literales a) a g), distintos supuestos en los que procede tal anulacién.

No obstante, resulta paraddjico que ninguna de las causales sefia-
ladas en este articulo, establezca expresamente que los laudos arbitrales
son susceptibles de anularse por falta de motivacién o indebida moti-
vacion.

El tema de la motivacién, en cambio, si estd regulado en el articulo
62 de la propia ley, cuando sefala, en su inciso 2, que: «El recurso se
resuelve declarando la validez o la nulidad del laudo. Estd prohibido
bajo responsabilidad, pronunciarse sobre el fondo de la controversia o
sobre el contenido de la anulacién o calificar los criterios, motivaciones
o interpretaciones expuestas por el tribunal arbitral».

Entonces, si queda claro que el recurso de anulacién no puede pro-
nunciarse sobre las motivaciones expuestas por el tribunal arbitral, cual-
quier deduccién con respecto a la motivacién del laudo que se extraiga
del articulo 63, es abiertamente ajena al texto expreso de la ley. Y es que
los litigantes perdedores en los arbitrajes, hacen uso y abuso de lo dis-
puesto en el literal b) del inciso 1 del articulo 63, cuando indica que el
laudo es anulable si una de las partes no ha podido, por cualquier otra
razén, hacer valer sus derechos.

Esta disposicion constituye, pues, el cajén de sastre en virtud del
cual, los litigantes perdedores en arbitraje, recurren en anulacién, ale-
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gando que sus derechos han sido violados porque los tribunales arbitra-
les, 0 no han motivado los laudos o los han motivado indebidamente.

Y aqui viene la gran discusién, que consiste en si los tribunales
ordinarios deben entrar a analizar la motivacién de los laudos, como
eventual causal de anulacién de los mismos; o si, por el contrario, de-
berfan desestimar cualquier alegacién en tal sentido, dado que ella no
constituiria, en estricto, causal de anulacién.

La respuesta afirmativa, sin duda, nos ha traido y nos traerd una
enorme caja de Pandora, en donde habrd terreno muy fértil para la
justicia ordinaria, a efectos de anular los laudos arbitrales e ingresar al
fondo de la materia controvertida, invocando la vulneracién del dere-

cho de defensa del litigante perdedor.

Si éste fuera el caso, en verdad, yo sélo admitiria la anulacién de los
laudos en el supuesto en el cual no exista motivacién alguna, pues al no
existir, no nos encontrarfamos dentro de la prohibicién del articulo 62,
inciso 2 de la ley.

Ello, pues, todos los demds supuestos en los que exista motivacion,
no podrian conducirnos a la anulacién de los laudos arbitrales, sin hacer
un andlisis silogistico del razonamiento del tribunal.

En ese sentido, uno podria imaginar someter a un analisis 16gico,
dos o tres pdrrafos como todo razonamiento juridico de un tribunal ar-
bitral, pero no ocurrird lo mismo cuando hablemos de razonamientos
contenidos en decenas de pdginas de sesudo andlisis en una controversia.

Si nos vamos a poner a elaborar tablas de verdad, no me cabe duda
de que éste serd el camino directo a contravenir la prohibicién expresa
de anilisis de la motivacién de los laudos arbitrales, contenida en el

articulo 62 de la Ley de Arbitraje.
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Ahora bien, no hay que olvidar que las causales de anulacién de los
laudos del articulo 63, como decia hace un momento, no mencionan
expresamente ni la falta de motivacién ni la motivacién defectuosa de
los laudos.

En ese sentido, al ser expresas, se puede sostener que una situacién
de esta naturaleza escapa, en estricto, a las causales de anulacién de los
laudos.

Este tema adquiere mayor relevancia, cuando se constata que la
falta de motivacién constituye la «causal» mds alegada para anular los
laudos arbitrales.

4. ;HABRIA QUE MODIFICAR EL ARTICULO 63?2

El problema planteado dificilmente va a tener solucién jurisprudencial,
pues, como hemos visto, las cortes superiores son cada vez mds proclives
a declarar nulos los laudos por supuestos defectos de motivacién.

En ese sentido, una posible solucién al problema estarfa en la modifi-
cacién del articulo 63 de la ley, estableciendo los alcances mas restringidos
para la tltima parte del literal b) del inciso 1, relativo a cuando una parte
no ha podido, por cualquier otra razén, hacer valer sus derechos; a la par
que poniendo algiin candado mds en el literal ¢) del referido inciso 1.

En verdad, creo que la ley no es defectuosa a este respecto, pues
dada la existencia del articulo 62, inciso 2, resulta claro que los tribu-
nales ordinarios no podrfan ingresar, ni directa ni indirectamente, al
andlisis de la motivacién de los laudos.

Entonces, el problema no surge de la ley, sino del curso jurispru-
dencial.
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Esta, tal vez, pueda ser una solucién para cerrar el paso a las anula-
ciones que el medio arbitral estima indebidas.

5. ¢CORTE SUPERIOR U OTRO TRIBUNAL ARBITRAL?

Por otra parte, debemos recordar que la Ley de Arbitraje en actual vi-
gencia no contempla, pero tampoco prohibe, la posibilidad de que las
partes pacten en el convenio arbitral una segunda instancia de la misma
naturaleza a la cual puedan recurrir via apelacién.

Sobre este tema no estoy planteando nada. Simplemente, recuerdo
la posible existencia de un segundo tribunal arbitral, para permitirme
deslizar ante tan ilustre auditorio, la idea de repensar cudl es el drgano
que debe conocer el recurso de anulacién de los laudos.

La doctrina entiende tradicionalmente que el mismo deba ser co-
nocido por los tribunales ordinarios de justicia, en un control judicial
ulterior de los laudos arbitrales.

No obstante, dado que en el terreno teérico todo es susceptible de
ser imaginado, no estarfa de mds pensar que la ley de arbitraje contem-
ple una alternativa, otorgando a la parte perdedora en un arbitraje, la
posibilidad de recurrir, sea al Poder Judicial o a otro tribunal arbitral,
para que conozca la causal o causales de anulacién invocadas.

Ello, por lo menos, ante algunas causales de anulacién que no ofrez-
can problemas tedricos sobre el particular.

Naturalmente, en la eventualidad de que se escoja ir en anulacién
a otro tribunal arbitral, lo resuelto por este tltimo, serfa irrevisable en
materia anulatoria.
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Me permito sugerir esta alternativa, en la medida de que, por mds
especializacién que tengan las salas comerciales, ellas no necesariamente
hablardn el mismo lenguaje que los tribunales arbitrales, de modo tal
que las anulaciones de laudos serfan mds afines en conocimiento a otros
tribunales arbitrales que a los tribunales de la justicia ordinaria.

6. MENOS IMAGINACION

Como dltimo punto de mis reflexiones, quiero decir que nada de lo
antes expuesto tendria mayor sentido, si es que los abogados no admi-
tiéramos nuestro altisimo grado de culpa en la perversién del recurso de
anulacién de los laudos.

Este ya no es un tema de los tribunales arbitrales, ni de los tribuna-
les ordinarios que conocen las anulaciones, ni del enorme esfuerzo que
tanto la judicatura, como los drbitros hacen por la solidez del arbitraje.

Es, simple y llanamente, un tema de abogados en ejercicio.

Yo me permito preguntar, si un cliente nos consulta acerca de la po-
sibilidad de recurrir en anulacién sobre un laudo de un caso que ha per-
dido, sacaso no hariamos todos nuestros mayores esfuerzos intelectuales
para poder descubrir alguna causal, sea visible o invisible, sea directa o
indirecta, para poder elaborar un recurso de anulacién de laudo?

No es objeto de esta exposicién el resefiar todos aquellos supuestos
que han llegado a mis manos, de recursos de anulacién de laudos arbi-
trales, en los cuales, si algo he podido constatar, es la infinita imagina-
cién de nosotros los abogados, para poder buscar, rebuscar y hasta in-
ventar causales, a efectos de satisfacer los intereses de nuestros clientes.

Entonces, debemos admitir que esa bisqueda insaciable de causa-
les no establecidas expresamente en el articulo 63 de la Ley, pero que
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hacemos entrar en él de manera indirecta, representa el germen del pro-
blema, pues ante tanta imaginacién y exceso de conocimientos, muchas
veces despertamos el entusiasmo de los tribunales ordinarios y logramos
convencerlos de ingresar alli donde no deben ingresar; y de anular ins-
trumentos juridicos sélidos que deberian tener la firmeza que sus fun-
damentos, por naturaleza, les otorgan.

Muchas gracias



PALABRAS DE PRESENTACION DE LA OBRA «AUTONOMIA DE LA
VOLUNTAD, LEY DEL CONTRATO Y NORMAS INTERNACIONALMENTE
IMPERATIVAS. LA LEY PERUANA A LA LUZ DE LAS TENDENCIAS DEL
DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO CONTEMPORANEO», ESCRITA

POR LA PROFESORA MARIA ANTONIETA DELGADO MENENDEZ "

El presente libro, que lleva por titulo «Autonomia de la voluntad, ley
del contrato y normas internacionalmente imperativas», ha sido escrito
por la profesora Marfa Antonieta Delgado Menéndez, y constituye el
volumen 44 de nuestra Biblioteca de Arbitraje. Es un trabajo de gran
importancia, que permitird entender de mejor manera el fenémeno ar-
bitral, pues su contenido versa sobre uno de los aspectos de la piedra
angular de esta institucién: la autonomia privada.

Sin embargo, antes de referirme brevemente al contenido de este
volumen, quiero resaltar algunos aspectos de su autora.

La magister, Maria Antonieta Delgado Menéndez, es profesora de
derecho civil y derecho internacional privado en la Facultad de Derecho
de la Pontificia Universidad Catélica del Per.

La actividad docente le ha sido heredada, pues su padre, el mds an-
tiguo profesor principal de esa Facultad, el muy apreciado y reconocido
catedrdtico, investigador y ex Ministro de Justicia, doctor César Delga-
do Barreto, no sélo ha legado la tarea docente a su hija, sino también
a Marfa del Carmen, hermana de Marfa Antonieta, y al hijo de Maria

Acto celebrado la noche del jueves 30 de noviembre de 2017, en la Sala Baquijano
y Carrillo del Ilustre Colegio de Abogados de Lima.
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Antonieta, Milan Pejnovic Delgado. Sin duda, estamos ante una autora
que pertenece a una familia de notable vena juridica.

Maria Antonieta Delgado también nos tiene acostumbrados a la
entrega de diversos trabajos de investigacién que abordan distintos
temas juridicos.

Sélo por referirme al mds importante, debo resaltar el notable es-
fuerzo puesto en la obra titulada Introduccién al derecho internacional
privado», cuyo tomo III, «Conflictos de jurisdicciones, arbitraje inter-
nacional y sujetos de las relaciones privadas internacionales», escrito en
coautoria con su padre, el doctor César Delgado Barreto, su hijo, Milan
Pejnovic Delgado, y el profesor César Candela Sinchez, fue presentado
en sociedad hace pocos meses, publicado por el Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catélica del Pert.

Estamos, ante una académica a carta cabal, quien no sélo ha dedica-
do buena parte de su vida a la docencia universitaria, sino que también lo
ha hecho a la investigacién. Producto de esta tltima actividad es este libro
que tengo el gusto de presentar, el mismo que se basa en la tesis con la que
opté el grado de magister en derecho, habiendo obtenido el calificativo de
sobresaliente con mencién de publicacién. Nuestra Biblioteca de Arbitraje
se enorgullece de hacer realidad el calificativo impuesto por el jurado que
tuve el honor de integrar.

En ese sentido, debo recordar que la creacién de la Biblioteca de
Arbitraje, en el ano 2006, tenia como objetivo el de ser un referente
en el medio para todos aquéllos que tengan interés en esta materia. En
realidad, podemos llegar a la conclusion de que el arbitraje ha ido avan-
zando y desarrollindose de tal manera que en diversos voliimenes de
esta coleccién no s6lo se han abordado temas enteramente de arbitraje,
sino también materias afines a la institucién arbitral, como por ejemplo
los dispute boards (volimenes 23 y 33) o el Derecho Internacional Eco-
ndémico y de las Inversiones (volimenes 9 y 10).
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Esta concepcién no parcelaria, sino mds bien integradora, de nuestra
Biblioteca de Arbitraje, tiene intima y directa relacién con el libro que
hoy presentamos.

Al leer el titulo de la obra se podria pensar que el contenido de la
misma no necesariamente tiene que ver con el arbitraje, pero a conti-
nuacién voy a explicar que si tiene que ver, y mucho.

Como sabemos, existen distintos tipos de arbitraje, y entre esas cla-
sificaciones —que no son sélo tedricas, sino también pricticas— tene-
mos el arbitraje nacional y el arbitraje internacional.

En el contexto actual del mundo, es un hecho innegable que las
relaciones entre particulares se desarrollan de manera vertiginosa, sin
importar el lugar en el que se encuentren dichas personas. El comercio
internacional crece cada dia y a él ya no sélo acceden grandes conglo-
merados o grupos empresariales, sino también personas naturales que
contratan entre ellas. Hoy se celebran contratos para importar y expor-
tar una serie de bienes o servicios, a través de la diversidad de medios de
comunicacién que facilita la tecnologfa.

Esta realidad trae como correlato el que una serie de instituciones
juridicas cobren gran vitalidad e importancia, pues estamos ante relacio-
nes que se establecen entre personas que se hallan en distintas partes del
mundo. Una de esas instituciones recae en los mecanismos de solucién
de controversias que podrian surgir de la celebracién de esos contratos.

Asi las cosas, cuando se tiene que resolver controversias, es inevita-
ble hablar del arbitraje; empero, como estamos ante supuestos en donde
la globalizacién y los medios tecnolégicos han permitido que se celebren
actos entre personas que se encuentran en distintos lugares del mundo,
o encontridndose en el mismo lugar, quieren que las prestaciones de sus
contratos se ejecuten en otras zonas geograficas, tendriamos que hablar
ya de un tipico supuesto de arbitraje internacional.
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Es en este punto en donde se abre un abanico de temas que resulta
importante esclarecer, pues surgen una serie de preguntas relacionadas
a, por ejemplo, ;cudles son los limites de la autonomia de la voluntad de
las partes en la celebracién de estos contratos?, ;qué materias escapan a
la regulacién que las partes pueden realizar en sus actos juridicos?, ;cudl
es la ley aplicable a estos negocios en ausencia de eleccién de las partes?,
scudl es el rol del Estado en estos casos?, scudl es la regulacién actual
que se tiene en nuestro pais en torno al derecho aplicable a los contratos
internacionales y cudl deberia ser su orientacién?

Sin duda, resulta imperativo tener una respuesta valida y precisa
para todas estas interrogantes, pues de ellas dependera el sentido en el
que se resolverd determinada controversia.

Asi, es aqui donde el arbitraje entra a jugar su papel de mecanismo
para cristalizar y aclarar estas controversias. Recuérdese que el arbitraje
es s6lo el medio para lograr la eficacia de un derecho.

En ese entender, es muy comin —y hasta imprescindible— en
nuestros dias, que en los arbitrajes internacionales se parta por analizar
cudl es ese derecho aplicable al fondo de la controversia, pues en no
pocos casos se estd ante supuestos en donde las partes no han previsto
esa regulacion.

Y he aqui uno de los aspectos més valiosos del libro de nuestra que-
rida amiga Marfa Antonieta, pues en ¢l se van a encontrar respuestas a
todas las interrogantes que he formulado anteriormente.

En efecto, el arbitraje internacional reviste la particularidad de de-
sarrollarse teniendo como insumos, derechos de distintas latitudes. La
autonomia privada (que es la fuente del contenido de los contratos,
pero también la fuente misma del arbitraje), es un tema desarrollado de
manera muy extensa en esta obra, pues al ser la piedra angular, ocurre a
veces que las partes, al momento de contratar, no acuerdan qué derecho
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es el que serd aplicable. He ahi un problema que se debe solucionar y
este libro da respuesta a tal incertidumbre.

Por otro lado, la autonomia de la voluntad también tiene limites en el
orden publico internacional y en las normas internacionalmente impera-
tivas, y ése es otro tema que también se analiza en esta obra. Asi, cabe pre-
guntarse si el arbitraje tiene amplia libertad para declarar derechos cuando
existen normas internacionales que lo prohiben. La respuesta es negativa y
ése es un punto en el que se puede apreciar con absoluta claridad que el ar-
bitraje tiene, entre sus limites, una serie de normas que son reconocidas en
el dmbito internacional. El porqué de ello, asi como los alcances y limita-
ciones de este tema, son también abordados en la obra de Marfa Antonieta.

De otra parte, creemos pertinente mencionar que existe una ten-
dencia, muy bien explicada y puesta de manifiesto en el libro, en torno
al desarrollo del derecho internacional privado en nuestros dias, y es
que, qué duda cabe de que esta rama del derecho privado constituye un
elemento de absoluta utilidad para el arbitraje internacional.

En este punto recuerdo mucho las clases de mi profesor, el doctor
César Delgado Barreto, en la Facultad de Derecho de la Pontificia Uni-
versidad Catolica del Pert, en el ano 1987, sobre los factores de conexién
alos que recurria el derecho internacional privado para resolver conflictos
entre particulares. Conceptos como el de la lex fori, lex personae, o lex
causae, eran fundamentales en esas clases. Hoy en dia, sin perjuicio de la
vigencia de esas ensefianzas, es inevitable también tener en cuenta que la
naturaleza de muchas relaciones ha mutado y existen otras tendencias que
se han ido desarrollando en el mundo.

En ese sentido, resulta fundamental leer los comentarios que Maria
Antonieta realiza al contenido de la Convencién Interamericana sobre
Derecho aplicable a los Contratos Internacionales, del afo 1994 y la pa-
tente necesidad, segtin la autora, de incorporar ese contenido a nuestro
ordenamiento juridico.
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Como se puede apreciar, este libro tiene directa relacién con el arbi-
traje y es que en él se plantean, desarrollan y analizan de manera critica
una serie de temas que son recurrentes en el arbitraje internacional.

Dentro de tal orden de ideas, esta obra no sélo ofrece al medio juri-
dico una opinién basada en un método dogmdtico, sino también brinda
un punto de vista que serd de gran utilidad para la aplicacién de diversas
figuras como la autonomia privada, la ley del contrato y el Derecho Inter-
nacional Privado; a todas las cuales se recurre de manera muy frecuente en
procesos arbitrales que se desarrollan en todo el mundo.

En ese entender, esta obra, que constituye una nueva entrega de
nuestra Biblioteca de Arbitraje, va a ser, sin duda alguna, objeto de con-
sulta obligatoria para toda persona que busque informacién relacionada
no s6lo a los temas sustantivos que expone su autora, sino también para
todo aquél que quiera conocer cémo estas materias sirven para resolver
conflictos a través del arbitraje internacional.

Felicito, pues, a mi muy querida amiga Marfa Antonieta, por el
libro tan bueno, ttil e interesante que tengo el gusto de presentar esta

noche.

Muchas gracias



PALABRAS DE PRESENTACION DE LA OBRA
«MOTIVACION DE LAS DECISIONES ARBITRALES»,
ESCRITA POR GINO Rivas Caso”

Sefior doctor Julio Wong Abad, Juez de la Tercera Sala de Derecho Cons-
titucional y Social Transitoria de la Corte Superior de Justicia de Lima,
Sefiores profesores Giovanni Priori Posada y Mario Reggiardo Saavedra,
Sefnor Gino Rivas Caso, autor de la obra que esta noche presentamos,
Estimados colegas y amigos,

El 17 de marzo de este afio, Gino me pidid leer una obra que habia
escrito sobre arbitraje. Le prometi hacerlo lo antes posible; y, en efecto,
luego de terminar otros compromisos académicos, la empecé un sibado
y la terminé al dia siguiente.

La obra me parecié extraordinaria, por varias razones, y asi se lo
hice saber a Gino el lunes, cuando lo llamé y le dije que la Biblioteca de
Arbitraje estaria muy gustosa de acoger su libro dentro de los préximos
volimenes a publicar en lo que restaba del 2017.

Conozco a Gino desde hace algunos anos, ya que fue practicante de
mi estudio de abogados, mientras realizaba sus estudios en la Facultad

de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Pert.

Palabras pronunciadas la noche del martes 5 de diciembre de 2017 en la Sala
Baquijano y Carrillo del Colegio de Abogados de Lima. El acto académico conté
con los comentarios del sefior juez Julio Wong Abad, de los profesores Giovanni
Priori Posada y Mario Reggiardo Saavedra, ademds del director de la Biblioteca de
Arbitraje y del autor de la obra.
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Gino siempre se caracterizé por tener las ideas muy claras, tanto en
lo académico como en lo profesional, habiendo destacado en su paso
por nuestra firma.

Me dio mucho gusto saber de él, muy poco tiempo después de
haber terminado la facultad; y, precisamente, enterarme de que habia
escrito la obra que hoy presentamos.

Ademds, me causé satisfaccidn saber que, dentro de las dreas profe-
sionales a las cuales se dedica, se encuentra el arbitraje, materia en la que
dio sus primeros pasos cuando trabajé con nosotros.

El libro de Gino trata acerca de la motivacién de las decisiones
arbitrales y constituye un estudio a profundidad acerca de una materia
muy compleja, en la que, evidentemente, existe variedad de opiniones
y criterios dentro de la doctrina y de la jurisprudencia nacional y ex-
tranjera.

La motivacién de las decisiones arbitrales es una materia que ha sus-
citado polémica en diversos congresos de arbitraje realizados en nuestro
pais, ademds de que sobre ella se han escrito diversos articulos y mono-
grafias.

Si se me pidiera resumir en pocas palabras cudl serfa para mi el prin-
cipal valor de la obra de Gino Rivas Caso, podria decir que consiste en
una impecable claridad de conceptos; en una invariable linea de pensa-
miento que atraviesa la obra, de principio a fin, bajo la idea de respetar
y hacer respetar los fueros arbitrales, en estricto apego a la Constitucién

y a la Ley de Arbitraje.

Mis alld de poder coincidir o discrepar con los puntos de vista ex-
presados por el autor, queda claro que su obra es el mejor dique de con-
tencién que el medio académico peruano ha producido con respecto al
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intervencionismo de los tribunales ordinarios en anulaciones de laudos
relacionadas con una supuesta defectuosa motivacién.

La lectura de la obra que presentamos, dejard en los lectores, con
meridiana claridad, la conviccién de que el autor, independientemente
de sus preferencias ideoldgicas, llega a estas sélidas conclusiones con
el empleo impecable de los métodos de interpretacion que el derecho

otorga, tanto en lo que respecta a la Constitucién Politica de 1993,
como a la Ley de Arbitraje del 2008.

Al culminar de leer este libro, probablemente, muchos de ustedes
tendrdn una cierta sensacién de impotencia, bdsicamente, derivada del
hecho de que los tribunales de la jurisdiccién ordinaria cuando cono-
cen los recursos de anulacién de los laudos, no necesariamente aplican
aquellas teorias y conceptos que corresponden a la propia naturaleza del
arbitraje, pues en no pocos casos la jurisprudencia de las cortes superio-
res se aleja del arbitraje y se acerca mucho mds a los conceptos cldsicos
del derecho procesal civil y a distorsionadas interpretaciones del dere-
cho constitucional y procesal constitucional.

Con esto no estamos diciendo que el arbitraje sea un 4rea del dere-
cho que deba permanecer aislada de las demds ni, mucho menos, que el
arbitraje sea ajeno a la teoria del derecho constitucional.

Lo que queremos expresar es que estas otras dreas del derecho; y, en
especial, el derecho constitucional, deben calibrar al arbitraje en su real
dimensién, de modo tal que se le entienda como un drea especial del
derecho en la cual, a diferencia de muchas otras, reina la voluntad de las
partes; y ellas, cuando pactan un convenio arbitral buscan, precisamen-
te, tomar distancia de una serie de conceptos instalados histéricamente
en estas otras dreas.

No estamos diciendo con esto que el arbitraje implique que las par-
tes o los drbitros puedan actuar contra preceptos de cardcter imperativo;
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pero, bien harfa al derecho constitucional y al derecho procesal enten-
der, de una vez por todas, que el arbitraje es una especie diferente, si se
quiere, un animal raro y, como tal, no puede ser apreciado dentro de la
ptica del resto de especies.

Esto es lo que intenta plasmar en su obra Gino Rivas Caso, y seguro
que lo logra.

El autor cumple su cometido a cabalidad y ahora corresponde al
medio juridico peruano analizar —sin apasionamiento— estas doctri-
nas, a efectos de poder asimilarlas en favor de la libertad de las partes,
del arbitraje y de la buena salud de la que deben gozar la administracién
de justicia privada y su ulterior control judicial.

Reitero mis felicitaciones a Gino Rivas Caso, por haber escrito una
obra tan buena y tan ttil, la misma que es presentada, con orgullo, por

la Biblioteca de Arbitraje de nuestro Estudio.

Muchas gracias



HISTORIA DE LA
BiBLIOTECA DE ARBITRAJE”

Queridos amigos, muy buenas noches,

A mediados del afio 2005, en el Estudio Mario Castillo Freyre se
acordd crear una coleccién titulada Biblioteca de Arbitraje, la misma que
constituirfa un medio de expresion, tanto de las ideas de sus integrantes,
como de profesores y abogados del medio arbitral, destinada a difundir
doctrina y a fomentar el debate de ideas.

Afo y medio més tarde, en diciembre del 2006, fue publicado el
volumen 1, titulado Arbitraje. El juicio privado: la verdadera reforma de la
Jjusticia, escrito por Ricardo Visquez Kunze y Mario Castillo Freyre, di-
rector de la coleccién, obra fundamentalmente dogmadtica, sobre doctri-
nas esenciales del arbitraje, pero centrada en la Ley n.* 26572, de 1996.

A esa fecha, ya se encontraba en edicién el volumen 2, obra colecti-
va escrita casi en exclusiva por integrantes del Estudio, la misma que lle-
v6 por titulo Arbitraje y debido proceso, que aparecié en enero del 2007.

En ella se analizaba, desde distintas perspectivas, algunos de los
principales problemas que manifestaba el arbitraje nacional en ese en-
tonces.

Palabras escritas por el director de la Biblioteca de Arbitraje y leidas por Maria Clau-
dia Castro Guillén, la noche del martes 12 de diciembre de 2017, en el acto de
presentacion de la obra Entre el derecho civil y el arbitraje (segunda parte), en la Sala
de Conferencias del Centro Cultural de la Pontificia Universidad Catélica del Perd.
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Luego, bajo la atenta direccién de nuestro compatriota y amigo,
Jorge Luis Collantes Gonzélez, la Biblioteca de Arbitraje publicé, en sus
volumenes 3 y 4, la obra titulada E/ arbitraje en las distintas dreas del
derecho, la misma que aparecié en Lima en noviembre del 2007 y fue
presentada en diversas universidades espafolas.

Ello, en la medida de que los 27 colaboradores de la misma, eran
profesores de las mds prestigiosas casas de estudios de ese pais, ademds
de otros muy destacados profesionales en ejercicio.

En el ano 2006, de manera paralela, se creé el Congreso Inter-
nacional de Arbitraje de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd,
cuyos fundadores, ademds de esa casa de estudios, fueron la Embajada
de Francia en el Pert y el Estudio Mario Castillo Freyre.

Esto dio lugar a que en el ano 2008 se publicaran los volimenes
5 y 6 de nuestra Biblioteca, los mismos que retinen las ponencias del
referido Congteso.

Como es obvio, se traté de una obra colectiva, en la que participa-
ron cincuenticuatro profesores peruanos y extranjeros.

El auge del arbitraje en materia de contratacién publica hizo que en
septiembre del afio 2009 se publicara el volumen 7 de la coleccién, ti-
tulado E/ arbitraje en la contratacion piiblica, escrito por nuestro director
y Rita Sabroso Minaya.

Esta obra fue muy importante y de numerosa consulta.

En agosto del 2009 publicamos el volumen 8, conteniendo las po-
nencias del Segundo Congreso Internacional de Arbitraje 2008 de la
Pontificia Universidad Catdlica del Pert, obra colectiva en la que parti-
ciparon veintiséis profesores y abogados.
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Y en noviembre de ese mismo afo aparecieron los volimenes 9 y
10, bajo el titulo Derecho internacional econdmico y de las inversiones
internacionales, con la impecable direccién de Jorge Luis Collantes
Gonzidlez y la conduccién de la profesora espafiola, Birbara de la Vega
Justribé.

No cabe duda de que esta drea del derecho ha adquirido notable
importancia en el mundo moderno y ella trae como companero insepa-
rable al arbitraje.

Asi lo entendieron los cuarentitin profesores y abogados espanoles
que escribieron sobre el particular.

La obra fue presentada en Madrid y Barcelona, a comienzos del ano
2010.

América Latina es uno de los principales actores del arbitraje.

En ese sentido, y también bajo la direccién de Jorge Luis Collantes
Gonzilez, la Biblioteca de Arbitraje public6 en noviembre del 2010 y en
septiembre del 2014, los volimenes 11 y 24 de la coleccién, titulados
Arbitraje comercial internacional en Latinoamérica.

En esta obra participaron abogados de treinta paises de nuestro sub-
continente.

También en noviembre del 2010, fue publicado el volumen 12,
obra colectiva que retne las ponencias del Congreso Internacional de
Arbitraje 2009, organizado por la Pontificia Universidad Catdlica del
Pert, libro que cuenta con diecisiete trabajos individuales.

Ese mismo afo, la Biblioteca de Arbitraje inicié la que serfa una
subcoleccidn, bajo el titulo Panorama actual del arbitraje, con la partici-
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pacién de veintitin profesores; y, en esa oportunidad, bajo la direccién
de Jorge Luis Collantes Gonzdlez.
&

Esta subcoleccién se replicaria afios mds tarde, con los volimenes
32 Panorama actual del arbitraje 2015 (publicado en octubre de ese afo,
con la colaboracién de 7hémis, Asociacién Civil integrada por estudian-
tes de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del

Pertr).

La citada obra colectiva conté con el muy valioso aporte de vein-
tiocho profesores.

Y esta noche, presentamos en sociedad la obra Panorama actual del
arbitraje 2017, también con la colaboracién de 7hémisy con la partici-
pacién de siete expertos en arbitraje.

Gran tema —y hoy, lamentablemente— gran problema, es el que
representa La anulacion del laudo. Y, ése fue el titulo de los voliumenes
14, 15 y 16 de la Biblioteca de Arbitraje, publicados entre agosto del
2011 y septiembre del 2014.

Esta obra compil6 un nimero muy importante y representativo de
sentencias de la Corte Superior de Justicia de Lima sobre laudos arbitra-
les, cuya anulacién fue pretendida.

Los tres volimenes contaron con un magnifico estudio introduc-
torio del abogado Esteban Alva Navarro y la obra tuvo la colaboracién
del profesor Roger Vidal Ramos, presidente del Instituto Peruano de
Derecho Civil y activo investigador.

Todo un tema el de la arbitrabilidad de las decisiones de los orga-
nismos reguladores.
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El estudio asesora a Ositran desde hace alrededor de una década.
Rita Sabroso Minaya y el director de la coleccién decidieron escribir
una obra sobre el particular, la misma que constituye el volumen 17,
que apareci6 en diciembre del 2011, bajo el titulo ;Arbitraje y regula-
cién de servicios publicos? El caso de Ositran.

Ese mismo ano, en el mes de junio fue publicado el volumen 18,
titulado Diccionario terminoldgico del arbitraje nacional e internacional
(comercial y de inversiones), obra colectiva que conté con la participa-
cién de seis especialistas de Europa y el Pert.

Este libro —monumental, por cierto— tuvo como director a Jorge
Luis Collantes Gonzalez, conté con prélogo del ilustre profesor Manuel
Olivencia y sus coordinadores académicos fueron Domitille Baizeau,
Bérbara de la Vega Justribd, Jaime Gallego, Jorge Mas Taladriz y Nicolds

Zambrana Tévar.

El diccionario representa la primera obra de su categoria en el mundo
arbitral de habla hispana y es de mucha utilidad en el ejercicio de la pro-
fesién de abogado y de la funcién de drbitro.

En agosto del 2012 la Biblioteca de Arbitraje public6 un muy inte-
resante trabajo, cuyo autor es el abogado Luis Puglianini Guerra y que
lleva por titulo La relacion partes-drbitro, obra, de eminente naturaleza
contractual, que constituye un aporte muy importante para el estudio
de esta pocas veces explorada faceta del arbitraje.

El volumen 20 compilé las ponencias del Cuarto Congreso Inter-
nacional de Arbitraje 2010 de la Pontificia Universidad Catélica del

Perti y en él participaron 14 profesores peruanos y extranjeros.

La obra fue publicada en agosto del 2012.
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Muy importante también fue la publicacién de Arbitraje y Constitu-
cion (volumen 21 de la coleccién), escrito por diecisiete profesores, con
prélogo del doctor Felipe Osterling Parodi y cuyo comité editor estuvo
integrado por Domingo Garcia Belaunde, Ernesto Alvarez Miranda,
Pedro Grandez Castro y el director de la coleccién.

Este libro fue presentado en el Tribunal Constitucional en diciem-
bre del 2012 y represent6 un aporte muy importante para esclarecer las
muchas veces complicadas relaciones entre el derecho constitucional y
el arbitraje.

El volumen 22 lleva por titulo Arbitraje comercial internacional en
Europa (aspectos actuales y regimenes juridicos) y sus directores fueron
Jorge Luis Collantes Gonzélez y Anne-Carole Cremades.

Tuvo como coordinador al profesor Marco de Benito Llopis-
Llombart y conté con palabras de presentacién de Yves Derains y pré-
logo de Bernardo M. Cremades.

La importante obra, en la que participaron cincuentitrés arbitralis-

tas, fue publicada en febrero del 2013.

El volumen 23 de la Biblioteca de Arbitraje lleva por titulo Dispute
Boards en Latinoamérica: experiencias y retos, y tuvo como coordinador

al abogado mexicano Roberto Herndndez Garcia, quien presenté la
obra en junio del 2014.

Los dispute boards, ya asomaban en el Perti como un nuevo método
de solucién de conflictos, antecedente en la existencia de una abierta
controversia y complementario del arbitraje.

Esta obra, a decir del propio Herndndez Garcia, constituyd el primer
libro sobre dispute boards publicado en América Latina.
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Las labores académicas y profesionales de cuatro miembros del Es-
tudio los llevaron a escribir Comentarios a la Ley de Arbitraje (volimenes
25y 26 de la Biblioteca de Arbitraje). Sus autores: Mario Castillo Freyre,
Rita Sabroso Minaya, Laura Castro Zapata y Jhoel Chipana Cataldn,
habiendo sido publicados en septiembre del 2014.

Dicha obra analiza en detalle cada uno de los articulos del Decreto
Legislativo n.° 1071, Ley de Arbitraje en actual vigencia, y recoge expe-
riencias vividas en la cotidiana prictica arbitral.

El volumen 27 recoge las actas del Quinto Congreso Internacional
de Arbitraje de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, llevado a
cabo en el afo 2011, que conté con la participacién de 37 expertos en
la materia.

La obra fue publicada en septiembre del 2014, al igual que el vo-
lumen 28, que compila las actas del Sexto Congreso Internacional de
Arbitraje de la citada casa de estudios, realizado el ano 2012, evento en
el que participaron 55 profesores.

Lo propio en fecha de publicacién, podemos decir del volumen 29,
que recoge las actas del Séptimo Congreso Internacional de Arbitraje de
la PUCP, que tuvo lugar en el 2013 y en el que participaron cincuen-
titin especialistas.

El volumen 30 de la coleccién es un valiosisimo trabajo de Jhoel
Chipana Cataldn, abogado del estudio, el mismo que lleva por titulo
Los drbitros y la ley de arbitraje del Peri, en el que analiza de manera ex-
haustiva todo lo relativo a esta materia, con apreciaciones muy criticas
y acertadas.

Esta obra también fue presentada en septiembre del 2014.



148 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

Luego, en noviembre del 2015, nuestra coleccién publicé el volu-
men 31, titulado Estudios sobre derecho de arbitraje, obra colectiva que
se elaboré bajo la coordinacién de Jorge Luis Collantes Gonzélez y que
conté con la contribucién de once profesores.

La importancia de los dispute boards fue puesta nuevamente de ma-
nifiesto, pero esta vez en una obra escrita por dos jévenes abogados
peruanos.

El libro, denominado Los dispute boards, corresponde a Juan Diego
Gushiken Doy y Rodrigo Andrés Freitas Cabanillas y fue publicado en
noviembre del 2015.

Se basé en la tesis que elaboraron y sustentaron de manera conjunta
para optar el titulo de abogado en la Facultad de Derecho de la Pontifi-
cia Universidad Catolica del Pertl, y que merecié por parte del jurado el
calificativo de sobresaliente con mencién de publicacién.

Pero, los buenos trabajos académicos sobre arbitraje en el Pert no
son exclusivos de nuestra capital.

En la Universidad Catélica San Pablo de Arequipa, la exalumna
Irene Zegarra-Ballén Quintanilla sustenté su tesis para optar el titulo
de abogado, la misma que llevé por titulo La forma del acuerdo arbitral
en la ley de arbitraje peruana de 2008 y los instrumentos internacionales
vinculantes para el Peril.

Este trabajo, que obtuvo el calificativo de sobresaliente, con reco-
mendacién de publicacién, aparecié en noviembre del 2015.

Para conmemorar el décimo aniversario de la Biblioteca de Arbitraje,
la coleccién publicd, en diciembre del 2016 la obra titulada Entre el de-
recho civil y el arbitraje, escrita por el director de la coleccién, la misma
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que recopila una serie de trabajos —en su mayoria inéditos— sobre
ambas materias de su desempeno profesional.

Este afio 2017 ha sido muy prolifico para la Biblioteca de Arbitraje,
pues hemos publicado nada menos que quince nuevos volimenes, la
mayoria de los cuales ya han sido presentados.

Los volumenes 36, 37 y 38 compilan las Actas del segundo, tercer
y cuarto Congreso Internacional de Arbitraje de la Asociacion Zambrano
(desarrollados en Cusco durante los anos 2014, 2015 y 2016), obras
que recogen exposiciones de cincuentiocho especialistas y que fueron
presentadas en la Ciudad Imperial en marzo de este ano.

Por su parte, los volumenes 39, 40 y 41 compilan las Actas del oc-
tavo, noveno y décimo Congreso Internacional de Arbitraje 2014, organi-
zados por la Pontificia Universidad Cat6lica del Perd, durante los afos

2014, 2015 y 2016.

Estos congresos contaron con la participacién de noventiséis exper-
tos peruanos y extranjeros, y se presentaron en el marco del Décimo
Primer Congreso de Arbitraje de la Universidad, que tuvo lugar en mayo
de este ano.

En nuestro dnimo de explorar la realidad del arbitraje en otras la-
titudes, la Biblioteca de Arbitraje publicé su volumen 42, titulado £/
arbitraje en Brasil, escrito por autores de ese pais bajo la coordinacién
del profesor peruano Roger Vidal Ramos.

Este libro, que aparecié en junio del 2017, explora la realidad del
arbitraje brasilefio a partir de la importante reforma legislativa produci-
da en el ano 2013.

El volumen 43, titulado Arbitraje de inversion: el dindmico y comple-
jo fendmeno juridico, visto a través de los Tratados Bilaterales de Inversion,
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fue escrito por el joven abogado Giancarlo Peralta Miranda y publicado
en septiembre de este ano.

Muchas veces pasa desapercibida la estrecha e importante relacién
que existe entre el arbitraje y el derecho internacional privado.

Por ello, para nuestra coleccién ha sido un orgullo incorporar como
su volumen 44, el libro Autonomia de la voluntad, ley del contrato y nor-
mas imperativas. La ley peruana a la luz de las tendencias del derecho inter-
nacional privado contempordneo, escrito por la muy destacada profesora
Maria Antonieta Delgado Menéndez, obra que, ademds de abordar los
aspectos descritos en su ilustrativo titulo, ensena los diferentes e impor-
tantisimos puntos de contacto entre el derecho internacional privado y
el arbitraje.

Este libro aparecié en septiembre y fue presentado hace dos sema-
nas.

Hace siete dias, nuestra coleccidn presenté su volumen 45, titulado
La motivacion de las decisiones arbitrales, escrito por Gino Rivas Caso,
el mismo que constituye un excelente anélisis de las malas practicas que
en nuestros dias la judicatura viene adoptando con respecto al anilisis
de los recursos de anulacién de los laudos arbitrales, al ingresar —de
manera indirecta y bajo el argumento de la supuesta motivacién defec-
tuosa— al estudio del fondo de lo decidido, lo que estd vedado por la
ley de arbitraje.

El volumen 46 de nuestra Biblioteca lleva por titulo La naturaleza
procesal del arbitraje y estd escrito por Anibal Quiroga Leén, profesor
principal de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Caté-
lica del Perd.
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Esta obra, aparecida en octubre del 2017, constituye un notable
aporte para el arbitraje, a efectos de apreciarlo desde la teorfa general del
derecho procesal civil, de la cual resulta indesligable.

Se trata, pues, de una mirada del arbitraje desde la perspectiva y los
predios de uno de los mds destacados abogados litigantes.

Y ahora pasamos a los volimenes 47 y 48, los mismos que consti-
tuyen la obra mds ambiciosa publicada por nuestra coleccién y que esta
noche también presentamos en sociedad.

Se trata de la Enciclopedia del arbitraje, cuyas 2,020 pdginas han
sido escritas por mds de 200 expertos de Europa y el Perti y cuyo coor-
dinador, nuevamente, es Jorge Luis Collantes Gonzélez.

Nos encontramos —por afiadidura— frente a la primera enciclope-
dia de arbitraje de la que tengamos conocimiento.

Y, para concluir esta historia de la Biblioteca de Arbitraje, haremos
mencién del volumen 50, titulado Entre el derecho civil y el arbitraje
(segunda parte), obra escrita por Mario Castillo Freyre, director de la
coleccién, en cuyo contenido se recopilan sus mds recientes trabajos
académicos en ambas dreas del derecho.

A lo largo de estos once afos, la Biblioteca de Arbitraje ha tenido
presencia ininterrumpida en el medio juridico peruano y en el extran-
jero.

Se trata de un esfuerzo del estudio que, en una primera etapa, conté
con la colaboracién de Palestra Editores, a efectos de su difusién en el
Perti y, durante un periodo de dos afos, aparecié con el sello de la edi-
torial Thomson Reuters.
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Hoy, la Biblioteca de Arbitraje vuela con alas exclusivamente propias,
publicando sus ejemplares en el tradicional formato papel y distribuyén-
dolos gratuitamente en el medio arbitral peruano.

Ademds, las obras se encuentran en venta en una de las principales
librerias de la capital.

Fuera de ello, la inmensa mayoria de volimenes se hallan a disposi-
cién de los interesados en la pdgina web del estudio, con consulta libre
y la posibilidad de imprimir gratuitamente el texto completo de cada
una de las obras.

Asimismo, hemos acordado con la prestigiosa casa IJ Editores de
Buenos Aires, la publicacién en formato virtual de la mayor parte de
nuestros ejemplares, a los que podrdn acceder cientos de miles de usua-
rios en el formato activo que caracteriza a esa editorial.

Ademds, debemos sefialar que ha sido siempre el espiritu de la Bi-
blioteca de Arbitraje y del estudio que la promueve, el que ésta sea una
generosa contribucién al medio arbitral.

Dentro de esta politica —y ya que estd de moda el tema—, debe-
mos resaltar que la Biblioteca de Arbitraje jamds ha solicitado ni recibi-
do, para su financiamiento, contribucién econémica alguna por parte
de terceros, sean éstos personas naturales, empresas u otros Estudios de

abogados.

Ello, con la finalidad de preservar la transparencia que debe guiar la
actividad, tanto profesional como arbitral, de los miembros del estudio

que la publica.

Esta noche, en la que conmemoramos los cincuenta primeros vo-
lamenes de la Biblioteca de Arbitraje; y, en especial, el volumen nimero
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50, contamos con la participacién de muy ilustres invitados, todos ellos
catedrdticos universitarios, abogados y drbitros de nota.

Nos referimos a la doctora Milagros Maravi Sumar y a los doctores
Gonzalo Garcfa-Calderén Moreyra y Franz Kundmiiller Caminiti.

Para empezar, escucharemos las palabras de la doctora Maravi.

Muchas gracias






PALABRAS DE AGRADECIMIENTO DEL
DIRECTOR DE LA BIBLIOTECA DE ARBITRAJE
EN LA PRESENTACION DEL VOLUMEN 50 DE LA COLECCION

Queridos amigos,
No quiero abusar de su presencia esta noche.

Estoy abrumado por vuestro carino y compania y por las generosas
palabras de Milagros, Gonzalo y Franz, muy queridos amigos, que esta
noche me acompanan.

Ademds, agradezco la participacién de mi querida sobrina Maria
Claudia.

Sélo quiero destinar estos minutos para agradecer a todas aquellas
personas que han hecho posible la existencia y continuidad de la Biblio-
teca de Arbitraje.

En primer lugar, a los autores de los libros, tanto a quienes han
escrito obras individuales, como a quienes han participado en las nume-
rosas obras colectivas que hemos publicado.

En especial, quiero agradecer a quienes han sido mis coautores:
el notable periodista Ricardo Visquez Kunze y mis muy queridos y

Palabras pronunciadas la noche del martes 12 de diciembre de 2017 en la Sala de
Conferencias del Centro Cultural de la Pontificia Universidad Catélica del Peru,
en el acto de presentacién de la obra Entre el derecho civil y el arbitraje (segunda
parte), volumen 50 de la coleccién.
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brillantes colegas Rita Sabroso Minaya, Laura Castro Zapata y Jhoel
Chipana Cataldn; y, ademds, a Verdénica Rosas Berastain, abogada de
mi Estudio y a Massiel Silva Santisteban, por el valiosisimo apoyo brin-
dado de manera cotidiana.

También, al Centro de Arbitraje de la Pontificia Universidad Ca-
télica de Perti por la permanente colaboracién y confianza demostra-
da todos estos afos, en la persona de su ex director, el doctor César
Guzmén-Barrén Sobrevilla y de las doctoras Marlene Anchante Rullé
(actual directora) y Silvia Rodriguez Visquez, Secretaria General.

Quiero agradecer también a quienes han sido coordinadores y di-
rectores de los volimenes que han constituido obras colectivas, en es-
pecial a Jorge Luis Collantes Gonzdlez, representante académico de la
Biblioteca de Arbitraje en Europa.

Sin duda, su participacién ha sido decisiva en la proyeccién inter-
nacional que ha alcanzado nuestra coleccién.

Y a autores como Marfa Antonieta Delgado, Anibal Quiroga,
Esteban Alva, Luis Puglianini, Juan Diego Gushiken, Rodrigo Freitas,

Irene Zegarra-Ball6n y Gino Rivas.

No puedo dejar de mencionar a quienes organizan importantes even-
tos de arbitraje y nos confian la edicién y compilacién de los mismos,
como es el caso de Karina Zambrano, de Roger Vidal y, recientemente, de
la joven y muy destacada colega Lesly Shica y su Grupo de Investigacién
en Contrataciones del Estado (GICE).

Ademds, a las autoridades de la Universidad Catélica San Pablo, de
Arequipa, pues ser Decano de su Facultad de Derecho me ha permitido
continuar escribiendo sobre estas materias con regularidad.
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De igual manera, quiero referirme a nuestros proyectos en marcha
para el ano que comienza, los mismos que incluyen —al menos— la
publicacién de diez voliumenes, compuestos, en primer lugar, por tres
obras compilatorias de congresos de arbitraje.

Comenzaremos con el pionero y tradicional Congreso del Centro
de Arbitraje de la PUCP; en segundo término, con el del GICE; v,
también con el Congreso de Contrataciones Estatales y Arbitraje, todos
ellos llevados a cabo durante el presente afo.

Ademds, publicaremos cuatro obras colectivas, una escrita por pro-
fesores europeos y dos por especialistas peruanos.

A ellas se suman tres libros de autores individuales: «Concepto, con-
tenido y formalidades del convenio arbitral», de Laura Castro Zapata;
«Arbitraje de inversién. El Convenio Ciadi», de Alem Zevallos; y, Dios
mediante, la tercera parte de Entre el derecho civil y el arbitraje.

Mi mayor gratitud, también, para las senoras Ménica Benavides
Segura y Katya Rosales Bscones, pilares en los trabajos de coordinacién
y correccién de textos de la Biblioteca, asi como a Frida Murillo y Rosi
Delgado, quienes con la imprenta FM Servicios Graficos nos acompa-
fian desde el comienzo de esta aventura intelectual.

Y, para concluir, s6lo unos datos estadisticos:

En promedio, la Biblioteca de Arbitraje ha publicado 4.54 volime-

nes por afo, con un total de mds de 22,000 pdginas.
Y, todo esto para ustedes, queridos amigos.

Muchas gracias






ARBITRAJE, TRANSFERENCIA DE PROPIEDAD
Y REGISTROS PUBLICOS *

Muy buenas noches.

Quiero comenzar estas palabras expresando mi felicitacién al Centro
de Arbitraje de la Pontificia Universidad Catélica del Perd, por la muy
buena idea de abordar en este conversatorio las relaciones entre los Regis-
tros Pablicos y el arbitraje; en especial, a la directora del Centro, doctora
Marlene Anchante Rullé, a su secretaria general, doctora Silvia Rodriguez
Visquez; y a ustedes, queridos colegas y amigos, mi agradecimiento por
su generosa presencia.

Asimismo, quiero saludar a Jorge Ortiz Pasco, Carlos Centeno
Abarca y Daniel Cuentas Pino, prestigiosos colegas que me acompanan
en esta primera mesa.

No cabe duda de que uno de los temas mds conflictivos en relacién
al arbitraje, es el referido a su vinculacién con los Registros Publicos.

Digo esto, en razén a que los Registros Pablicos son la institucién
encargada de preservar la seguridad juridica del pais y las inscripciones
se rigen por una serie de principios que estdn destinados a la preserva-

Ponencia pronunciada en el conversatorio «Arbitraje y Registros Publicos»,
organizado por el Centro de Anilisis y Resolucién de Conflictos de la Pontificia
Universidad Catélica del Perti, desarrollado la noche del miércoles 28 de febrero de
2018 en la Sala de Conferencias del Centro Cultural de la Pontificia Universidad
Catdlica del Pert.
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cién de esa seguridad juridica; y, tradicionalmente, tales inscripciones se
han derivado de dos vertientes; como son la notarial y la judicial.

Puedo decir, en este punto que sobre el tema siempre he tenido una
sensacién ambivalente; pues, por un lado, como drbitro es natural que
quiera que mis decisiones sean inscritas en Registros Publicos sin obser-
vacién alguna; pero, por otro lado, como ciudadano, soy consciente de
que los registradores deben tener todo el celo posible en resguardar la
seguridad juridica y, por tanto, la veracidad y formalidad de los docu-
mentos arbitrales destinados a originar inscripciones.

Me pongo, por un momento, en el lugar de los ajustadores y soy
consciente de que deben adoptar todas las medidas de seguridad, a efec-
tos de no ser sorprendidos y, a la vez, no permitir que se vulneren dere-
chos de personas inocentes.

Con independencia de los antiguos y tradicionales conflictos que
han existido y existen en torno a las inscripciones derivadas de actos
notariales y judiciales, hay algo de lo que no cabe duda, y es que resulta
sencillo identificar la autenticidad, no sélo de tales funcionarios, sino
también de los actos emanados de sus respectivos despachos.

Se puede decir, en términos figurados, que el notario es notario y
estd alli, y que el juez es juez y seguird siéndolo, hasta que, al igual que
el notario, cese en el ejercicio de sus funciones.

Pero, el oficio notarial y el judicial no provienen de un mandato
aislado o efimero, sino del ejercicio de cargos oficiales y de apreciable
duracién en el tiempo.

Todo lo contrario ocurre con los 4rbitros, quienes tienen un man-
dato muy puntual para desempefar tal funcién, en tanto y en cuanto
dure el proceso para cuyo conocimiento han sido designados.
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De ahi toda la problemadtica surgida en torno a la identificacién de
los 4rbitros y a la autenticacién de los actos llevados adelante por ellos.

Estas inquietudes han constituido moneda corriente en Registros
Publicos, y, fundamentalmente, en lo que respecta a las preocupaciones
de los registradores, a efectos de poder inscribir mandatos de los 4rbi-
tros.

Tales preocupaciones se vieron acentuadas hace algunos afios, cuando
fue descubierta una mafia muy difundida en el medio arbitral, que habia
hecho de las suyas en un niimero muy apreciable de procesos, vulnerando
derechos de personas.

En ese sentido, resulta de gran relevancia analizar todas las facetas
de esta relacién entre el arbitraje y los Registros Publicos.

No me corresponde, sin embargo, desarrollar un andlisis tan exten-
s0, pues en este conversatorio se abordardn una serie de otros temas y
porque se me ha encargado circunscribirme a la relacién existente entre
la transferencia de propiedad y el arbitraje.

Para tal efecto, comenzaré senalando algo, a mi juicio, muy impor-
tante, y es que en el arbitraje siempre se discute como materias contro-
vertidas, aquéllas relativas a la titularidad de créditos o de bienes, lo que
implica, en buena cuenta, que siempre se litiga sobre cuestiones de orden
patrimonial, lo que equivale a decir que, al fin y al cabo, estaremos con-
trovirtiendo sobre propiedad.

Me explico.
La experiencia de la vida nos ensefa que la inmensa mayoria de

procesos arbitrales, no versa sobre problemas relativos a derechos reales,
sino problemas en torno a derechos de crédito.
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Esto implica, en la prictica, que los laudos van a terminar resol-
viendo —bdsicamente— si son fundadas o no, pretensiones de pago de
sumas dinerarias.

El hecho de que la mayoria de arbitrajes verse sobre estas materias,
no nos hace ajenos a los Registros Pablicos, pues serd muy probable que
tales discusiones antes o durante el desarrollo del proceso, hayan podido
merecer el otorgamiento, por parte del Poder Judicial o del propio tri-
bunal arbitral, respectivamente, de medidas cautelares ordenadas trabar
sobre bienes inscritos en Registros Publicos, lo que implica, de por si,
un primer acercamiento entre el arbitraje, la propiedad y los Registros
Pablicos.

Queda claro, en estos casos, que la inscripcién de tales medidas
cautelares no implica la discusién de la propiedad sobre tales bienes,
teniendo en cuenta, sobre todo, que aquello sobre lo que, fundamental-
mente, se discute, es dinero.

No obstante, ya el hecho de registrar una medida cautelar sobre un
bien, implica una primera aproximacién del arbitraje a los Registros
Publicos; y, sin duda, un riesgo latente de que esa medida cautelar pu-
diera concluir en la ejecucidn, sea judicial, sea arbitral, del bien sobre el
que ha recaido tal medida; y, por tanto, de su ulterior transferencia de

propiedad.

Con todo lo que hemos expresado hasta este momento, no quere-
mos decir que no existan arbitrajes en los que se discuta la propiedad de
bienes inscritos o susceptibles de inscribirse en Registros Pablicos.

Por supuesto que se presentan estos casos, pero debemos admitir,
desde nuestra experiencia, que son minoritarios.

No cabe duda de que en tales procesos también serdn comunes las
medidas cautelares, sean éstas judiciales o arbitrales; y que, obviamente,
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aquello que se resuelva en el proceso, tendrd directa relaciéon con la si-
tuacién registral del bien.

Por otra parte, es necesario recordar lo dispuesto por el inciso 5
del articulo 39 de la Ley de Arbitraje, introducido por el articulo 2 del
Decreto Legislativo n.° 1231, publicado el 26 de septiembre de 2015,
en el sentido de que:

5. Cuando la demanda o la reconvencién verse sobre actos o
derechos inscribibles en los Registros Publicos, el Tribunal
Arbitral solicitard la anotacién de la existencia del proceso
arbitral en la partida registral vinculada con la eventual eje-
cucién del laudo. La anotacién se solicitard dentro de los
cinco (5) dias hébiles posteriores a la admision de la deman-
da o la reconvencién y tiene los siguientes efectos:

a) No imposibilita la extensién de asientos registrales en
la partida registral.

b) Otorga prioridad y prevalencia respecto de cualquier
asiento registral posterior con dicha anotacién, cuyo
contenido sea incompatible con el laudo inscrito.

Esta norma tuvo su origen en el escdndalo suscitado a raiz del des-
cubrimiento de la mafia antes citada, que realiz6 fechorias a través de
multiples arbitrajes, habiendo recaido casi todos ellos sobre bienes in-
muebles.

Continuando con la relacién entre Registros Pablicos, la propiedad
y el arbitraje, diremos que, en cualquier caso, lo resuelto en un laudo
arbitral podria terminar inscribiéndose en Registros Publicos.

En este punto, admitimos que no ofrecerd mayor complicacién si
el laudo es ejecutado en sede judicial; y es que el registrador publico
recibird, para tales efectos, partes judiciales que ya hayan procesado lo
resuelto en el laudo arbitral.
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Esto significa que el registrador no tendrd por qué hacerse proble-
mas al respecto, pues el tema ya habrd sido objeto de anilisis por una
autoridad oficial del Estado que le ordena el cumplimiento de un laudo
arbitral.

No hay muchas formalidades sobre las que investigar, pues es claro
que cualquier falta o inobservancia que haya tenido el proceso arbitral,
quedard superada con la resolucién del juez de ejecucién que ordene la
inscripcién registral, incluidos aquellos laudos que ordenan inscribir a
un nuevo titular registral del bien que ha sido objeto de controversia.

El problema, basicamente, se centrard en la inscripcién de laudos
arbitrales cuando sean los propios drbitros quienes se encuentren habi-
litados para ejecutar lo resuelto por ellos mismos.

Como todos sabemos, la Ley de Arbitraje establece que los tribuna-
les arbitrales tendrdn facultades para ejecutar sus propios laudos, cuando
el reglamento arbitral aplicable, asi lo establezca o cuando las partes del
proceso asi lo hayan convenido.

Esto significard que, en estos casos, una vez terminado el proceso
arbitral, serd el propio tribunal quien estard facultado para ejecutar su
laudo, sin necesidad de que la parte ganadora en el arbitraje recurra al
Poder Judicial para tal efecto.

En ese sentido, en materia registral, la relacién con Registros Publi-
cos la tendrd directamente el tribunal arbitral que ha resuelto el caso.

Este es uno de los supuestos en que las actuaciones del tribunal
arbitral continuardn después del arbitraje.

No se trata, especificamente, de que el proceso arbitral continte,
sino que el laudo derivado del mismo, se ejecutard por parte del propio
tribunal.
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Esto forma parte de lo que, en un trabajo académico del afio pa-
sado, denominé con el nombre de «El arbitraje después del arbitraje».

Y es aqui donde empezardn todos los cuestionamientos por parte
del registrador, a efectos de, por un lado, cumplir con el Reglamento de
los Registros Publicos, que le exige la verificacién de las formalidades
del caso; y, por otro, dar cumplimiento a lo dispuesto por la Ley de Ar-
bitraje, en el sentido de respetar los fueros del tribunal que ha emitido
el laudo y que ahora le solicita su cumplimiento registral.

Sin duda, se trata de una dificil situacién, que tendrd que ser mane-
jada de la manera mds cuidadosa posible, por los registradores publicos.

Sobre este tema, no debemos olvidar que, salvo para determinados
actos que la ley establece de manera especial, la inscripcién registral
no es constitutiva, sino declarativa, lo que implica que tal inscripcién
solamente serd el reflejo de aquello que las partes determinaron, preci-
samente, en sus contratos privados.

Pero, aqui hay algo mds, y es que no sélo estamos ante actos priva-
dos, sino frente a laudos arbitrales que resuelven conflictos derivados de
actos o contratos de tal condicién.

Dentro de tal orden de ideas, la gran mayoria de laudos arbitrales
que versen sobre temas de propiedad, tendrdn naturaleza declarativa,
de modo tal que los derechos reales que en ellos se reconozcan, habrin
nacido en momento anterior a la existencia del propio laudo.

Tales derechos sélo tendrdn origen en el laudo, cuando nos en-
contremos en presencia de laudos que resuelvan derechos con cardcter
constitutivo.

No cabe duda tampoco de que, los laudos de esta naturaleza, son la
minoria dentro de la minoria.
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Ademds, debo sefalar que los arbitrajes relativos a temas de pro-
piedad que han generado problemas, presentan tres rasgos caracteris-
ticos: los 4rbitros no son, precisamente, gente de prestigio, (es mas, en
muchos casos, se trata de gente muy cuestionada); en segundo lugar,
muchos de ellos son ad-hoc o provienen de centros de arbitraje absolu-
tamente desconocidos en el medio arbitral, se podria decir, de centros
de arbitraje casi clandestinos; y, en tercer lugar, muchos de ellos versan
sobre materias raras y hasta exdticas en arbitraje, como es el caso de
prescripcién adquisitiva. ;A quién se le va a ocurrir que un emplazado
en estos casos, a quien se le quiere sustituir en su condicién de propie-
tario, va a celebrar un convenio arbitral con el futuro demandante, para
que el proceso dure menos y sea mds civilizado? Todo lo contrario, el
emplazado se defenderd como gato panza arriba y hard todo para que el
proceso judicial dure lo més posible y asi conserve su propiedad.

En lo que respecta a los laudos de naturaleza declarativa, no debe-
mos olvidar que los modos de transmisién de la propiedad se encuen-
tran claramente determinados en el Cédigo Civil de 1984, articulos

947 a 949.

El articulo 947 trata acerca de la transferencia de propiedad mue-
ble, estableciendo que ésta se transmite con la tradicién o entrega al
acreedor, salvo disposicién legal diferente.

Por su parte, el articulo 949 regula la transferencia de propiedad in-
mueble, sefialando que, en este caso, tratdndose de un inmueble cierto,
la propiedad se transfiere al acreedor con la sola obligacién de enajenar,
salvo disposicién legal diferente o pacto en contrario.

No me ocupo de lo dispuesto por el articulo 948, pues el mismo
se refiere al caso del depositario infiel, que carece de interés para el es-
tudio de la relacién entre la transferencia de propiedad y los Registros

Publicos.
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Sin perjuicio de lo senalado, a continuacién, voy a mencionar ex-
tremos de algunas resoluciones emitidas por el Tribunal Registral, que
me parecen importantes, y que tienen intima vinculacién con el tema
de mi ponencia:

- Mediante Resolucién n.” 063-2014-SUNARP-TR-T, de fecha
7 de febrero de 2014, se establecié que «las instancias registrales
no pueden cuestionar la forma cémo el drbitro ha ejecutado un
laudo arbitral». Sin embargo, se hace la salvedad de que «no
podra ser inscribible por falta de inscripcién del acto previo, la
declaracién de un derecho de propiedad cuando el demandado
no tenga derecho inscrito o, en general, cuando para la inscrip-
cién del laudo deban registrarse otros actos previos».

Lo senalado signiﬁca que existen, en ocasiones, problemas entre
lo que estd inscrito en el registro (realidad registral) y lo que un
laudo contiene y ordena, pues es claro que en virtud del princi-
pio del tracto sucesivo regulado por el articulo 2015 del Cédigo
Civil, «Ninguna inscripcion, salvo la primera, se hace sin que
esté inscrito o se inscriba el derecho de donde emane».

- Por otro lado, mediante Resolucién n.° 103-2013-SUNARP-
TR-T, de fecha 4 de marzo de 2013, el Tribunal Registral reco-
nocié un principio otorgado por ley a las actuaciones de los dr-
bitros, al senalar que «las instancias registrales estdn impedidas
de calificar el fondo o los fundamentos de la decisién arbitral o
su adecuacién con la ley porque su contenido es de exclusiva y
excluyente responsabilidad del 4rbitro u érgano arbitral que la
emite. Admitir lo contrario significaria convertir al Registro en
una suprainstancia que revisa los fallos arbitrales; vale decir, de
permitirse esto el Registro, se atribuiria de hecho una compe-
tencia que sélo le corresponde al érgano jurisdiccional.
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Las instancias registrales —agrega la resolucién— no pueden
calificar ni la validez ni la eficacia objetiva o subjetiva del laudo
o de los actos procedimentales realizados por los drbitros. En
ese sentido, el Registro no puede cuestionar decisiones moti-
vadas del drbitro o tribunal arbitral de incorporar a un tercero
al procedimiento arbitral o de extender los efectos del laudo a
dicho tercero. El drbitro o tribunal arbitral asume exclusiva y
excluyente responsabilidad por dichas decisiones».

Lo senalado es de vital importancia en el caso de la transferen-
cia de propiedad, pues en ocasiones la titularidad registral que
ha cambiado en virtud de un laudo arbitral, afecta derechos de
terceros, pero esa afectacién serd de responsabilidad directa del
arbitro y no del registrador que ha cumplido con inscribir al
nuevo propietario. Se aprecia, pues, una clara distincién en el
dmbito del ejercicio de facultades por cada uno, registrador y
arbitro.

Aqui resulta importante subrayar la aparente contradiccién que
existe entre el segundo pdrrafo del articulo 32-A del Reglamen-
to General de los Registros Pablicos, cuando dice que «no serd
inscribible el laudo que afecte a un tercero que no suscribié el
convenio arbitral», con respecto al tercer pdrrafo de la misma
norma, cuando sefala que «sin perjuicio de ello, las instancias
registrales no podrdn evaluar la competencia del tribunal arbi-
tral o drbitro Unico para laudar, el contenido del laudo, ni la
capacidad de los drbitros para ejecutarlo».

Pensamos, especificamente, en la posibilidad de que un tercero
reciba en un proceso arbitral la condicién de parte no signata-
ria; y, en tal virtud, no habiendo suscrito el convenio arbitral,
se le incorpore al proceso —contra su voluntad— como parte
litigante.
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Menudo problema el que plantea esta situacién, pues es claro
que tal tercero no suscribié el convenio arbitral, pero el articulo
14 de la Ley de Arbitraje, recurriendo a una ficcién, le otorga la
condicién de parte no signataria, pero parte del convenio, al fin
y al cabo.

El tema objeto de mi exposicidn tiene, sin duda, muchas materias
pasibles de tratamiento y debate, pero no se les puede abordar en un
breve lapso.

Si he querido citar algunas resoluciones que me parecen impor-
tantes por su contenido, y es que resulta claro que existe cierta tensién
que pasa por distintos matices, y ellos se relacionan no solamente con
la asuncién de responsabilidad por parte, tanto de 4rbitros como de
registradores, sino también por otorgar categorias y analizar no ya el
contenido, sino més bien la forma de los laudos que contienen manda-
tos que versan sobre titularidades registrales y la manera cémo deban
ser inscritas.

Deseo terminar mi intervencién, sefialando que toda esta proble-
mitica debe conducir a una meditada reflexién por parte del legislador.
Dicha reflexién no debe estar signada ni por la presién ni por el escin-
dalo publico motivado por algiin caso que se presente al respecto.

No olvidemos que el arbitraje y la justicia son muy importantes; en
tanto la prisa es siempre muy mala consejera.

Muchas gracias






EL ARBITRAJE Y LA FAMILIA"

1. INTRODUCCION

Hace algunas semanas los doctores Rafael y Silvia Torres Morales tuvie-
ron la gentileza de formularme una invitacién para escribir un articulo
que se inscribiera en el tema «Arbitraje y otros medios de solucién de
conflictos en las empresas familiares», a efectos de ser publicado en el
volumen 73 en la prestigiosa Revista Peruana de Derecho de la Empresa,
que llevard el titulo genérico de «Protocolo familiar».

Tratdndose de invitantes tan queridos y apreciados por mi, acepté
de inmediato. Seguidamente, procederé a tratar sobre el arbitraje y la
familia, materias que, por lo general, no son relacionadas por la doc-
trina.

2. CONSIDERACIONES GENERALES

Conforme a lo dispuesto por la Constitucién Politica del Perd de 1993,
la familia y el matrimonio son institutos naturales y fundamentales de
la sociedad' y del Estado, razén por la cual, resulta evidente que ella

Articulo escrito en marzo de 2018 para la Revista Peruana de Derecho de la Empresa.
' Articulo 4.- Proteccion a la familia. Promocion del matrimonio
La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente, a la
madre y al anciano en situacién de abandono. También protegen a la familia y
promueven el matrimonio. Reconocen a estos tltimos como institutos naturales y
fundamentales de la sociedad. La forma del matrimonio y las causas de separacién

y de disolucién son reguladas por la ley.



172 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

debe merecer proteccién legal suficiente, ademds de que el Estado y la
sociedad deben fomentar la paz y unién familiar.

Es claro que una familia desunida y con problemas internos, repre-
sentard el fracaso de esa célula fundamental sobre la que se construye la
sociedad en su conjunto.

De ahi que, en la eventualidad de que existieran problemas inter-
nos, la sociedad y el Estado deben fomentar que los mismos se solucio-
nen de la manera mds armoniosa posible.

3. PRINCIPALES DESAVENENCIAS FAMILIARES

Como en todas las relaciones humanas, son frecuentes las desavenencias
en el seno de la familia; y ellas pueden provenir de las mds diversas causas,
como ocurre en cualquier grupo humano.

En primer lugar, tenemos a los conflictos de naturaleza extrapatri-
monial, basados, fundamentalmente, en cuestiones de orden afectivo,
sobre los cuales, realmente, el derecho poco puede hacer, dado que los
mecanismos que éste contempla para la solucién de conflictos, pasan,
fundamentalmente, por cuestiones de orden patrimonial y no extrapa-
trimonial.

En ese sentido, para los conflictos de orden extrapatrimonial, siempre
serd recomendable que la familia cuente con la participacién de los més
cercanos, a efectos de poder emitir el consejo adecuado y la mediacién
oportuna, fundamentalmente, de orden espiritual.

Aqui también podriamos decir que, si la familia profesara alguna
religién, serfa importante sugerir la intermediacién de miembros o au-
toridades de la respectiva iglesia, para que puedan ayudar a solucionar
estos problemas.
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Resulta evidente también que cuando se trate de conflictos de
orden patrimonial, intermediarios de esta naturaleza también resulta-
rian muy utiles, pues muchas veces estas fricciones se solucionan de
manera mds fédcil cuando primero llegan el entendimiento afectivo y
la armonia familiar.

En segundo lugar, tenemos a los conflictos familiares de orden pa-
trimonial, que son, precisamente, aquéllos que en la mayoria de casos
conducen a las situaciones mds encarnizadas y de mds prolongada du-
racion.

Los conflictos familiares de orden patrimonial, tienen por origen,
en la mayoria de los casos, problemas de orden sucesorio.

Me explico.

Es claro que cuando cualquier persona en el seno de una familia ha
trabajado a lo largo de la vida y, fruto de su trabajo, ha obtenido deter-
minado patrimonio, o cuando nos encontramos, al fin y al cabo, frente
al patrimonio estrictamente personal de alguien, tal situacién no tiene
por qué generar conflicto alguno.

Ello, en la medida de que la titularidad de tal patrimonio no se
halla en discusién. El mismo tiene un dnico y exclusivo titular, quien
—como tal— puede disponer del mismo de la manera que considere
conveniente.

Entonces, ;cudndo surgen los problemas familiares de orden patri-
monial?

Hagamos un repaso de las principales situaciones.
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3.1. Lavejez

Cuando con el paso de los afos y cuando una persona haya atesorado
algln patrimonio, sea éste, escaso, mediano o cuantioso, existirdn fami-
liares cercanos que tendrdn derechos hereditarios expectaticios sobre tal
patrimonio, ya que gozan de la condicién de herederos forzosos de esa
persona.

En tal sentido, una de las situaciones que ocurren con frecuencia,
es que tales potenciales herederos, traten de preservar esos derechos ex-
pectaticios, de modo tal que suelan intentar adoptar medidas para limi-
tar los actos de disposicién del potencial futuro causante, intentando,
incluso, declararlo interdicto, a pesar de ser una persona con plenas
capacidades mentales.

En la préctica, se ven no pocos casos como éste, que deterioran
notablemente las relaciones familiares; y, sin duda, degradan a quienes
optan por transitar por este camino.

En situaciones de esta naturaleza es comun que, o se logre el co-
metido, abusando de los derechos de la persona mayor en edad, o se
fracase en el intento, caso en el cual, seguramente, el tema se volverd de
naturaleza contenciosa, y unos y otros terminardn litigando en el Poder

Judicial.

En muchos de estos casos constatamos que la ambicién no tiene
limites.

3.2. Elmatrimonio
Vengo sosteniendo desde hace catorce afios, que el régimen patrimonial

aconsejable para las relaciones de pareja, es el de la separacion de patri-
monios y no el de sociedad de gananciales.
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Sostengo esto porque con la separacién de patrimonios, cada uno
de los miembros de la pareja, serd titular exclusivo de su propio patri-
monio, y el otro cényuge o concubino (si hubiesen iniciado la relacién
de convivencia habiendo pactado previamente una separacién de patri-
monios), no tendrd nada que ver con el patrimonio del otro.

Dentro de tal orden de ideas, de producirse una situacién de con-
flicto en la pareja, la misma que desencadene en la ruptura de la relacién
matrimonial (divorcio) o de la relacién concubinaria, ella no determi-
nard que la pareja tenga que dividir bien alguno, ya que todos los bienes
que se hubieren adquirido durante el matrimonio o la unién de hecho,
tendrdn la calidad de bienes propios.

Se puede decir, en sentido figurado, que luego de producida la sepa-
racién, «cada quien se ird con lo suyo»” y no tendrd nada que reclamar
al otro.

No obstante, esta regla no enerva la posibilidad de que se produzcan
reclamos entre los cényuges o miembros de la unién de hecho, razén
por la cual resultaria aconsejable que en el convenio de separacién de
patrimonios que hubieren celebrado, incluyan un convenio arbitral, el
mismo que establezca que todas las controversias de orden patrimonial
derivadas de la relacién matrimonial o unién de hecho, si fuese el caso,
serdn resueltas por un tribunal arbitral.

Esto, sin duda, si bien no evitarfa la existencia de tales conflictos,
si lograria que la solucién de los mismos resulte mds expeditiva, de tal

2 A estos efectos, recomendamos al lector la consulta de CastiLLo FReYRE, Mario y

Ricardo VAsQuez KuNze. «Pasién de gavilanes». En Analizando el andlisis. Autop-
sia del andlisis econdmico del derecho por el derecho civil. Lima: Fondo Editorial de
la Pontificia Universidad Catélica del Perti-Estudio Mario Castillo Freyre, 2004.
CastiLLo FREYRE, Mario. «Repensando los efectos de la separacion de patrimonios y
la sucesidn del cédnyuge». Lima: Estudio Mario Castillo Freyre - Centro de Anilisis
y Resolucién de Conflictos - Universidad Catélica San Pablo, 2017, pp. 161-178.
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manera que los problemas familiares tengan una duracién més corta y
una solucién que pudiera resultar mds satisfactoria.

Ahora bien, cabria formularnos la pregunta de si se podria proceder
de igual manera en caso nos encontremos en presencia de un matri-
monio sometido a la regla general de la sociedad de gananciales, o de
una pareja que conviva en unién de hecho, régimen que, también por
defecto, se regulard por la sociedad de gananciales.

Entendemos que la respuesta afirmativa se impone.

Ello, en la medida de que, si bien lo légico seria suponer que el
convenio arbitral se incluya en un pacto de separacién de patrimonios,
en ausencia de este pacto, los futuros cédnyuges o concubinos, podrian,
igualmente, celebrar un convenio arbitral como contrato independien-
te, a efectos de normar a través del mismo, la solucién de sus eventuales
futuras controversias.

Dejamos sentado, para evitar cualquier interpretacién equivocada
al respecto, que la materia arbitrable en cualquiera de los casos sobre
los que venimos tratando, se circunscribird a las diferencias de orden
patrimonial, ya que ellas son, por naturaleza, disponibles.

En ese sentido, si existiera en el convenio arbitral alguna materia
senalada como arbitrable, pero que comprenda aspectos extrapatrimo-
niales, como los relativos a la tenencia de los hijos, tal disposicién resul-
tarfa cuestionable.

Sin embargo, no estamos convencidos de que un pacto de esta na-
turaleza resulte nulo por naturaleza, pues no olvidemos que una pareja
si puede conciliar sobre éstas y otras materias relativas a sus hijos me-
nores de edad.
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En otras palabras, si ellos pueden disponer directamente sobre tales
aspectos familiares, resultaria posible que un tribunal arbitral (un terce-
ro) resuelva sobre el particular.

3.3. La sucesion

No cabe duda de que junto con los problemas patrimoniales derivados
del divorcio o de la ruptura de la unién de hecho, los mds encarnizados
suelen ser las disputas derivadas de la sucesién de una persona.

La ruptura de las buenas relaciones familiares, los pleitos entre her-
manos, entre padres e hijos, y entre miembros de familias que hasta
hacia poco se mostraban afecto, son muy comunes cuando existen di-
vergencias fruto de la reparticién del patrimonio del causante.

Dentro de tal orden de ideas, resulta necesario establecer determi-
nadas pautas para evitar tales conflictos o disminuir su intensidad y
duracién.

3.3.1. La sucesion intestada

Nos encontraremos frente a una sucesién intestada cuando el causante
haya fallecido sin otorgar testamento, o cuando, a pesar de haberlo hecho,
hubiere revocado el otorgado.

Esta situacién, de por si, no tiene nada de malo; y, es mds, en la
inmensa mayoria de casos, las personas fallecen intestadas, dado que no
consideran necesario el otorgamiento de un testamento.

En efecto, ello bien puede ser asi, como cuando una persona tenga
un solo familiar cercano, quien, ante su muerte, resultarfa el tnico he-
redero (heredero universal).
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Seria el caso, por ejemplo, de un padre que hubiere enviudado y
tuviera un solo hijo, supuesto en el cual, otorgar testamento resultaria
0cioso, pues, de acuerdo a las normas en materia sucesoria, al morir
dicho padre, su hijo se convertiria en heredero universal.

También serfa el caso en el cual una persona carezca de herederos
forzosos y estime que, al morir, su patrimonio se terminard repartiendo
entre familiares cercanos, con quienes no tiene relacién o afecto, no
interesindole aquello que ocurra después de su muerte.

Y, por ultimo, tenemos aquellos casos en que la persona carezca de
patrimonio, razén por la cual el otorgar testamento, no sélo resultaria
ocioso, sino representarfa un gasto inatil.

En todas estas situaciones el otorgamiento de testamento no seria
algo aconsejable. Podria resultar siendo una demasia.

3.3.2. La sucesion testamentaria

Nos encontraremos frente a un supuesto de sucesién testamentaria,
cuando el causante haya fallecido habiendo otorgado un testamento
que se mantenga vigente al momento de su muerte.

En ese sentido, debemos sefialar que resultard conveniente o acon-
sejable el otorgamiento de testamento, cuando la muerte pueda deter-
minar que se conviertan en herederos del patrimonio hereditario dos o
mds personas y resultase necesario hacer una divisién de tal patrimonio,
a efectos de que los bienes que lo conforman, no permanezcan en esta-
do indiviso, con los consiguientes problemas que ello acarrea; asi como
tampoco ofrezcan dificultades a los herederos, para que se pueda proce-
der a una adecuada divisién y particién de los mismos.

Es importante, en estos casos, que se otorgue testamento, y que el
testamento no se limite a describir los bienes materia de la sucesién y
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a enumerar a los herederos de los mismos y sus respectivos porcentajes
hereditarios.

Digo esto, en la medida de que, otorgar un testamento en tales tér-
minos, equivaldria a no haberlo otorgado, pues resulta evidente que la
consecuencia serfa la misma si nos encontrdsemos frente a una sucesién
intestada, dado que la participacién de los herederos en dicha sucesién,
serd aquélla que determine la ley, en los porcentajes por ella establecidos.

Si no se va a dividir y partir los bienes de la masa en el propio tes-
tamento, el Gnico sentido de otorgar testamento, seria el de establecer
en ¢l una relacién de bienes que incluya la adecuada consignacién y
descripci(')n de algunos bienes, cuya existencia, ubicacién o destino, sea
desconocida por los futuros herederos o por parte de algunos de ellos.
Claro estd, también tendria razén de ser cuando no resultaren de publi-
co conocimiento los futuros herederos.

En base a lo expuesto, somos de la idea de que el testamento ideal
es aquél en el que, existiendo diversos herederos forzosos, se procede a
efectuar una adecuada descripcidn, al igual que una oportuna divisién y
particién de los bienes hereditarios; ello, pues de esta forma se eliminard
una buena fuente de conflictos familiares, derivados, tanto de conocer
la magnitud del patrimonio hereditario, como de tener que efectuar la
divisién y particién del mismo, lo que muchas veces genera ingentes
conflictos, pues es comun que cada uno de los herederos quiera conver-
tirse en titular, de los mds valiosos bienes de la herencia.

De ahi que resulte aconsejable el otorgamiento del testamento en
los términos y caracteristicas antes sealados.

Pero, el testador podria ir incluso més alld, estableciendo en su testa-
mento una cldusula arbitral, materia regulada en la séptima disposicién
complementaria del Decreto Legislativo n.° 1071, Ley de Arbitraje, vi-
gente desde el 1 de septiembre de 2018, que citamos a continuacidn:
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Séptima. Arbitraje sucesorio. Mediante estipulacién testamenta-
ria puede disponerse el sometimiento a arbitraje de las contro-

versias que puedan surgir entre sucesores, o de ellos con los alba-
ceas, incluyendo las relativas al inventario de la masa hereditaria,

su valoracién, administracién y particién. Si no hubiere testa-
mento o el testamento no contempla una estipulacién arbitral,
los sucesores y los albaceas pueden celebrar un convenio arbitral
para resolver las controversias previstas en el pdrrafo anterior.’
(El subrayado es nuestro).

Como antecedentes podemos citar, en primer lugar, el articulo 7 de
la Ley General de Arbitraje, Ley n.° 25935, que establecia lo siguiente:

Articulo 7.- Surte efecto como convenio arbitral la estipulacién
testamentaria que dispone arbitraje para solucionar las diferen-
cias que puedan surgir entre herederos no forzosos o legatarios,
o para la porcién de la herencia no sujeta a legitima, o para las
controversias que surjan relativas a la valoracién, administracién
o particién de la herencia.

La estipulacién debe designar el drbitro o referirse a un regla-
mento arbitral.

Por su parte, el articulo 13 de la Ley General de Arbitraje, Ley n.°
26572, sehalaba:

Articulo 13.- Arbitraje testamentario

Surte efecto como convenio arbitral la estipulacién testamen-
taria que dispone arbitraje para solucionar las diferencias que
puedan surgir entre herederos no forzosos o legatarios, o para la
porcién de la herencia no sujeta a legitima, o para las controver-
sias que surjan relativas a la valoracién, administracién o parti-

Nuestras apreciaciones sobre el arbitraje sucesorio se basan en las sostenidas en
un anterior trabajo sobre la materia: CastiLLo FREYRE, Mario, SABROSO MINAYA,
Rita, CasTRO ZAraTa, Laura y Jhoel CriraNa CaTALAN. Comentarios a la ley de
arbitraje. «Biblioteca de Arbitraje». Lima: Estudio Mario Castillo Freyre-Thom-
son Reuters, segunda parte, vol. 26, 2014.
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cién de la herencia, o para las controversias que se presenten en
todos estos casos con los albaceas.

Finalmente, el articulo 10 de la Ley de Arbitraje espanola n.® 60/2003,

establece:

Articulo 10.- Arbitraje testamentario

También serd vdlido el arbitraje instituido por disposicién testa-
mentaria para solucionar diferencias entre herederos no forzosos
o legatarios por cuestiones relativas a la distribucién o adminis-
tracién de la herencia.

Como ya hemos senalado, no cabe duda de que la muerte de una
persona acarrea, en muchos casos, conflictos entre sus sucesores, los
cuales resultan muy dificiles de solucionar, dadas las peculiares carac-
teristicas.

Generalmente, se sabe que existen dos maneras de adquirir la
condicién de copropietario: la manera voluntaria, que es cuando uno
compra, por ejemplo, un departamento y con él las dreas comunes del
edificio donde éste estd ubicado, las cuales resultan necesarias para
poder gozar de la propiedad del departamento adquirido e indispen-
sables para disminuir los costos de una propiedad que, si fuese inde-
pendiente, no podriamos adquirir. Sin duda, esta copropiedad, con el
paso de los afos, reporta problemas, como es el caso de la adminis-
tracién del edificio, la asuncién de gastos, la propia convivencia, el
eventual deterioro del bien, entre otros.

A pesar de que esta situacion puede resultar nefasta conforme pasan
los anos, hay otro tipo de copropiedad que puede ser peor: la copropie-
dad que surge en materia sucesoria.

Como sabemos, a la muerte de una persona, tal como dispone el ar-
ticulo 660 del Cédigo Civil, se transmite a sus herederos el patrimonio
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del causante, constituido no sélo por sus bienes, sino también por sus
créditos y deudas, como un conjunto denominado «masa hereditaria».

Esta masa hereditaria, hasta que se produzca el pago de las deudas
de la herencia y la ulterior divisién y particién, pertenece a todos los
coherederos.

De esta forma, si hubiese un solo heredero, es decir, si se tratara de
un heredero universal, no habria problema, porque ese heredero podria
manejar por decisiéon propia el destino de esa sucesién. Sin embargo,
si se tratara de mds de un heredero, los problemas tipicos de los copro-
pietarios podrian presentarse, y es que ;cémo adoptar decisiones? Vale
decir, ;c6mo hacer que esos coherederos que, generalmente, son herma-
nos, hijos, etc., puedan convivir en paz?

Allf suelen desatarse, como ensena la experiencia vivida, las mds vio-
lentas pasiones, por cuanto existen afectos heredados, odios heredados,
rivalidades heredadas, que hacen que resulte muy complicado el manejo
del tema sucesorio.

En ese sentido, son muy frecuentes los conflictos que se suscitan
entre los herederos, ya sea en torno a cuestionar la magnitud de la masa
hereditaria y a querer, por un lado, evitar divisiones y particiones; o, por
otro, querer que la divisién y particién se haga a favor de los intereses
propios, en perjuicio de los intereses comunes.

Por todas estas consideraciones, resulta pertinente que la ley de ar-
bitraje aborde el tema del arbitraje sucesorio y no sélo el del arbitraje
testamentario, como lo hacian las anteriores leyes arbitrales.

Asi, y al establecerse dos posibles escenarios para que se someta a
arbitraje las controversias que puedan surgir entre sucesores, o entre
ellos y los albaceas; asi como el hecho de sefialar que en caso no exista
testamento; o en éste no se contemple una estipulacién arbitral para re-
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solver sus controversias, se busca difundir esa préctica e instituirla como
la via natural para dar solucién a toda esta problematica.

Centréndonos en el arbitraje testamentario, surge la pregunta de
cémo se presentaria la bilateralidad que existe en todo convenio arbi-
tral, es decir, el pacto (manifestacién de voluntad) de las partes para
someter sus controversias a arbitraje.

Sobre el particular, Ferndndez Arce? seniala que, si bien el testador
impone el arbitraje a sus sucesores, esta imposicioén tiene lugar a su
muerte con la aceptacién que éstos deberian prestar para consolidar sus
derechos hereditarios; y, al hacerlo, tendra lugar el acuerdo de los inte-
resados. El arbitraje testamentario es una disposicién de directo cum-
plimiento, porque la obligacién nace de esta disposicion testamentaria y
no del compromiso que asuman, posteriormente, los sucesores.

Como se aprecia, la estipulacién arbitral incorporada en el testa-
mento por el causante, resulta ser una excepcién por la cual el arbitraje
procede por la voluntad de un tercero. Ello, en la medida de que para su
obligatoriedad basta la manifestacién de voluntad unilateral del causan-
te, quien, por cierto, no serd parte del arbitraje. Las partes en el arbitraje
seran los sucesores del causante (testador).

Al respecto, Lohmann’ sostiene que debe tenerse en cuenta que los
sucesores suceden al causante y quedan comprometidos por la volun-
tad de éste. La estipulacién arbitral testamentaria obliga a los sucesores
a estar y pasar por el arbitraje y no pueden renunciar a él, como no
sea transigiendo o renunciando a sus derechos sucesorios, porque se
sabe que no procede aceptacién o renuncia parciales. No seria vilido

4 FERNANDEZ ARCE, César. «El arbitraje testamentarior. En Ponencias del Segundo

Congreso Internacional de Arbitraje. «Biblioteca de Arbitraje». Lima: Estudio Mario
Castillo Freyre - Palestra Editores, 2009, vol. 8, p. 273.

LonmanN Luca pE TeNa, Guillermo. «Arbitraje sucesorio». En AA. VV. Comen-
tarios a la ley peruana de arbitraje. Op. cit., tomo 11, p. 95.
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el pacto por el cual estos sujetos aceptantes del llamamiento sucesorio
renuncien al arbitraje ordenado por el testador y en sustitucién del ar-
bitraje decidan someterse al Poder Judicial para resolver sus diferencias
sucesorias.

Asimismo, en torno al arbitraje testamentario, surge la interrogante
de si esta facultad del causante (la de incorporar la estipulacién arbitral
en el testamento), conculca el derecho constitucional de los herederos o
legatarios a la tutela jurisdiccional, establecido en el inciso 3 del articulo
139 de la Constitucién Politica del Perti.

A entender de Ferndndez Arce,® carece de sustento dicho plantea-
miento porque a los herederos voluntarios o legatarios, no se les niega
el derecho a la tutela jurisdiccional. Lo tienen y se les reconoce dicho
derecho, a través del arbitraje que el testador dispone con derecho porque
es un cargo que les impone, precisamente, para ayudarlos a solucionar las
controversias que pudieran presentarse en el futuro. En el arbitraje podrdn
ejercer todos los medios de defensa que la ley de arbitraje establece.

Al respecto, Amprimo’ recuerda que los sucesores o albaceas que
puedan sentirse afectados por la disposicién testamentaria arbitral,
tienen el derecho de renunciar a la herencia o legado, al igual que la
persona encomendada por el testador para actuar como albacea puede
excusarse de aceptar el cargo.

Ahora bien, cabe preguntarnos qué pasaria si un legatario opta por
acudir al Poder Judicial, a pesar de que en el testamento se establece
el arbitraje como la via para la solucién de controversias relativas a la
sucesion.

FERNANDEZ ARCE, César. Op. cit., p. 276.
AwmprrimoO PrA, Natale. «Naturaleza juridica del arbitraje y su obligatoriedad en el

arbitraje testamentario». En Revista Peruana de Arbitraje. Lima: Magna Ediciones,
2008, p. 110.
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Una primera respuesta nos lleva a afirmar que los otros sucesores
(los demandados en el proceso judicial), bien podrian deducir la respec-
tiva excepcion de convenio arbitral, la cual deberia ser amparada por el
juez.

Desde un punto de vista estrictamente sucesorio, Amprimo® sefiala
que mucho va a depender de los términos que haya establecido el tes-
tador al fijar la estipulacién testamentaria arbitral, pues, como sugiere
Corral Garcfa, podria haber unida al establecimiento del arbitraje, una
prohibicién expresa de intervencién judicial, segtn la cual la vulnera-
cién de dicha prohibicién debe conllevar la pérdida de su condicién de
sucesor, favoreciendo asi al resto de sucesores que si respetan la voluntad
del testador. Obviamente, la pérdida tendria que ser respecto de la parte
de la herencia sobre la cual el testador tiene libre disposicién.

A entender del citado autor, si la estipulacién testamentaria arbitral
incluye la prohibicién expresa de recurrir a la via judicial; y, por tanto,
de quedar obligado a utilizar la via arbitral, podria considerarse como
una condicién negativa con efectos resolutorios (articulo 175 del Cédigo
Civil). Sin embargo, también podria considerarse la estipulacién testa-
mentaria arbitral como un cargo, siempre, claro estd, respecto de los lega-
dos o de la porcién de la herencia no sujeta a legitima.

Con esto se otorga, mas no necesariamente se soluciona, mayores
visos de solucién al problema y —puede que en muchos casos— se ace-
lere su trdmite de una manera mds pacifica y civilizada, ya que se evitan
diversos procesos judiciales y se fomenta la unificacién del mecanismo
destinado a poner fin al problema a través de la via arbitral.

Pero, es claro que no todo arbitraje sucesorio serd un arbitraje tes-
tamentario, ya que podria no haber cldusula arbitral en el testamento
del causante, pero si un ulterior convenio arbitral entre herederos, le-

8 Amprimo P4, Natale. «Naturaleza juridica del arbitraje y su obligatoriedad en el

arbitraje testamentario». Op. cit., p. 108.
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gatarios y/o albaceas. Aqui habrd seguramente un arbitraje sucesorio,
pero no testamentario. Esto se halla contemplado en el segundo parrafo
de la séptima disposicién complementaria de la Ley de Arbitraje, bajo
comentario.

Estd claro que la celebracién de este convenio arbitral serd dificil, en
la medida de que ya se habria producido un conflicto sucesorio. Dificil,
pero no imposible.

Cabe precisar que, si bien las leyes de arbitraje que precedieron al
Decreto Legislativo n.® 1071 s6lo regulaban, en estricto, el arbitraje tes-
tamentario, ello no implicaba —en modo alguno— que estuviera pro-
hibida la celebracién de convenios arbitrales entre los sucesores, siempre
y cuando las materias sometidas a conocimiento de los drbitros fueran
de libre disposicién y no estuviesen incursas en alguna prohibicién ex-
presa.

Asimismo, cabe sefalar que resulta de suma importancia que esta
norma contemple que las controversias que surjan entre los sucesores,
es decir, entre herederos (sin distinguir entre forzosos y voluntarios)’ y
legatarios o entre ellos y los albaceas, se puedan solucionar a través del
arbitraje sucesorio y que incluya las controversias relativas al inventario,
a la cuantia y la valoracién de la masa hereditaria —generalmente cues-
tionada—, a la administracién y a la divisién y particién.

Es evidente que el arbitraje sucesorio es bastante escaso en nuestro
pais.

Como podrd intuir el lector, el arbitraje sucesorio no testamentario,
fruto de un convenio arbitral entre herederos y/o legatarios, resulta una
figura bastante inusual, pues es de suponer que el mismo seria fruto de
un pacto entre todos ellos, celebrado luego de generada la controversia,

? A diferencia de las anteriores leyes arbitrales, en donde sélo se hacia referencia a

los herederos no forzosos o legatarios.
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lo que determinaria que todos tengan la voluntad de recurrir a arbitraje
para facilitar la solucién del problema, lo que serd poco probable.

A lo largo de mi experiencia profesional, s6lo he tenido oportuni-
dad de conocer un arbitraje sucesorio de estas caracteristicas, en el que
fui abogado de una de las partes.

Se traté de un proceso muy complejo, en el que litigaron siete here-
deros durante casi ocho anos.

3.4. Las empresas

En adicién a todas las causas de conflictos antes sefialadas, no cabe duda
de que el manejo de las empresas familiares constituye parte importante
de los mismos.

Vamos a partir del entendido de que los herederos puedan, incluso,
tener una situacion hereditaria clara en materia de los derechos heredi-
tarios que corresponde a cada uno y que exista mds de un heredero en
la sucesion.

Si se tratara de la divisién y particién de bienes muebles o inmue-
bles, y ella hubiese sido dispuesta en el testamento, tal situacién no hu-
biese derivado necesariamente en conflicto, pues cada uno de los here-
deros podrd ejercer sus derechos de manera individual, sobre los bienes
que le hubieren correspondido.

En otras palabras, cada quien manejard sus propios bienes a exclu-
siva voluntad, al ser propietario de ellos y no tener tales bienes relacién

con el manejo que los demds herederos hagan de sus propios bienes.

Pero, no necesariamente ocurrird lo propio con las empresas.
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Decimos esto, pues en la eventualidad de que mds de un heredero
adquiera por tal circunstancia la titularidad de acciones de una socie-
dad, ello determinard que el manejo de la misma, haya pasado de las
manos de quien era, probablemente, su duefio absoluto; y, probable-
mente, hasta fundador de la empresa (el causante), a manos de varios
herederos, los que deberdn tomar el manejo de la sociedad, teniendo
como base sus respectivos porcentajes hereditarios, o la materializacién
de la divisién y particién de las acciones de la compafia, efectuada por
el causante.

En uno u otro caso, los problemas en el manejo de la empresa, pro-
bablemente, no serdn pocos, en la medida de que donde una sola cabeza
tomaba antes todas las decisiones, ellas tendrdn que ser adoptadas a
partir de ahora, por varias personas.

En muchos supuestos, la asuncién de la propiedad y control de
las sociedades por parte de varios herederos, es fuente de inagotables
problemas, en la medida de que varios de ellos se sentirdn con la respec-
tiva autoridad, tanto en materia de conocimientos, como en relacién a
antiguas situaciones laborales o directivas en la empresa, para conducir-
la, lo que determinard, al fin y al cabo, no pocas fricciones entre tales
herederos.

En ese sentido, es aconsejable que cuando nos encontremos frente a
sociedades, los estatutos de las mismas, contemplen el arbitraje societa-
rio como medio de solucién de controversias entre sus socios, antiguos
socios y directivos, a efectos de que los problemas puedan ser soluciona-
dos de una manera mds viable.

Resulta paradéjico que la figura del arbitraje societario se aprecie
como de mayor necesidad en aquellos casos en los cuales nos encontra-
mos en presencia de sociedades con capitales de origen variado; es decir,
aquéllas en las cuales existen diversas personas naturales o juridicas, en
condicién de socios capitalistas.
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Y esto estd bien, pues ello ayudard a la solucién de eventuales con-
flictos; pero, ocurre que en aquellas sociedades en donde hay, prictica-
mente, un tnico duefo, la inclusién de una cldusula estatutaria sobre el
arbitraje societario, resulta atin de mayor utilidad.

Lo expresado, porque es necesario prever aquella situacién en la
cual el duefio de la empresa fallezca y deje varios herederos.

Ante la inexistencia de un convenio arbitral estatutario, los con-
flictos entre los nuevos socios-herederos, se tendrdn que ventilar en el

Poder Judicial.

En cambio, si se hubiese establecido el arbitraje estatutario, tales
controversias seran resueltas en sede arbitral.

Como sabemos,? el arbitraje estatutario se encuentra regulado en
la sexta disposicién complementaria de la Ley de Arbitraje, norma de
texto siguiente:

Sexta.- Arbitraje estatutario

Puede adoptarse un convenio arbitral en el estatuto de una
persona juridica para resolver las controversias entre la persona
juridica y sus miembros, directivos, administradores, represen-
tantes y funcionarios o las que surjan entre ellos respecto de sus
derechos u obligaciones o las relativas al cumplimiento de los
estatutos o la validez de los acuerdos.

El convenio arbitral alcanza a todos los miembros, directivos,
administradores, representantes y funcionarios que se incorpo-
ren a la sociedad, asi como a aquéllos que al momento de susci-
tarse la controversia hubiesen dejado de serlo.

' Nuestras apreciaciones sobre el arbitraje sucesorio se basan en las sostenidas en

un anterior trabajo sobre la materia: CastiLLo FREYRE, Mario, Rita SABROSO
Minava, Laura CastRO ZArATA y Jhoel CHiraNa CATALAN. Comentarios a la
ley de arbitraje (segunda parte). «Biblioteca de Arbitraje». Lima: Estudio Mario
Castillo Freyre-Thomson Reuters, vol. 26, 2014.
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El convenio arbitral no alcanza a las convocatorias a juntas,
asambleas y consejos o cuando se requiera una autorizacién que
exija la intervencién del Ministerio Pablico.

No existe duda de que los conflictos al interior de las personas juri-
dicas ocasionan mﬁltiples inconvenientes que, en diversos casos, traban
la marcha del propio organismo, mds aun si dichas desavenencias se
ventilan en multiples procesos judiciales.

Al ser conscientes de dicha realidad, desde hace algunos afios resulta
préctica habitual en nuestro pais la adopcién del arbitraje estatutario,
el mismo que implica establecer un convenio arbitral en el estatuto de
la persona juridica para resolver determinados conflictos. Dentro de los
alcances de este convenio arbitral, puede sefialarse que se resolverdn a
través de arbitraje las controversias que surjan, ya sea entre la persona
juridica y cualquiera de sus miembros —estamos hablando de socios o
asociados—, entre la persona juridica y sus directivos, entre la persona
juridica y sus administradores, entre la persona juridica y sus represen-
tantes, entre la persona juridica y sus funcionarios, las que surjan de
sus derechos u obligaciones, las controversias que se refieran al cumpli-
miento del estatuto o a la validez de los acuerdos.

El convenio arbitral, en el caso del arbitraje estatutario, tiene una
particularidad, porque no sélo obliga a aquellos socios o asociados que
aprueban el estatuto de la persona juridica, sino alcanza a todos los
miembros, directivos, administradores, representantes y funcionarios
de dicho sujeto de derecho, a quienes se incorporen a él, asi como a
aquéllos que al momento de suscitarse la controversia hubiesen dejado
de serlo. Vale decir, tiene alcances, incluso, para aquellas personas que
no son miembros de la persona juridica al momento en que se celebra
el contrato social o al momento en que se modifique el estatuto para
incluir el convenio arbitral.

Esta, sin duda, es una ficcién legal que resulta positiva a efectos
de que no exista convivencia de controversias conocidas por el Poder
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Judicial y estas controversias que se sigan ante otros tribunales, ya que
podria ocurrir que algunos socios si hubiesen suscrito el convenio arbi-
tral al momento de la modificacién del estatuto, y que otros socios no lo
hubiesen suscrito, con lo cual no podrian llevarse adelante los procesos
arbitrales.

En torno a la materia arbitrable, las derogadas leyes generales de
arbitraje no exclufan ninguna en especifico. Sin embargo, ello ocasioné
un interesante debate sobre el particular, ya que el articulo 48 de la Ley
General de Sociedades establecia que «no procede interponer las accio-
nes judiciales contempladas en esta ley o en las de aplicacién supletoria
y ésta, cuando exista convenio arbitral obligatorio contenido en el pacto
social o en el estatuto que someta a esta jurisdiccién resolver las discre-
pancias que se susciten».

Por ello, la parte final de la sexta disposicién complementaria de la
actual ley de arbitraje, agrega que el convenio arbitral no alcanza a las
convocatorias a juntas, asambleas y consejos, o cuando se requiera una
autorizacién que exija la intervencién del Ministerio Pablico.

Asimismo, como se aprecia en la tercera disposicién modificatoria,
la actual Ley de Arbitraje modificd, entre otros, el articulo 48 de la Ley
General de Sociedades, incorporando expresamente que el convenio ar-
bitral no alcanza a las convocatorias a juntas de accionistas o socios.

Otro tema importante en torno a la modificacién del referido ar-
ticulo 48 y que se relaciona directamente con el arbitraje estatutario,
es el relativo a quién o quiénes pueden someterse al convenio arbitral
contenido en el estatuto.

Antes, el referido articulo 48 de la Ley General de Sociedades también
se aplicaba al tercero que al contratar con la sociedad se hubiera sometido
al convenio arbitral. Y aqui surgfa la interrogante en torno a quién era ese
tercero.
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Con la modificacién del articulo 48 de la Ley General de Socie-
dades contemplada en la tercera disposicién modificatoria de la actual
Ley de Arbitraje, se ha eliminado cualquier referencia a terceros. Ello,
en la medida de que el supuesto en el cual de forma automdtica un
tercero se somete a la cldusula arbitral, es cuando se incorpora como
socio, transfiriendo después sus acciones; y, como consecuencia de dicha
transferencia, surgfa una controversia o la controversia se derivaba del
periodo durante el cual fue accionista,' ya se encuentra regulado por
la sexta disposicién complementaria, al establecer que el convenio arbi-
tral contenido en el estatuto, también alcanza a aquéllos que ya no son
miembros, directivos, administradores, representantes o funcionarios de
la persona juridica.

Como se puede apreciar, si los convenios arbitrales en materia so-
cietaria son muy utiles en términos generales, lo serdn atin mis en el

seno de empresas familiares.

Lima, marzo de 2018

""" Hunpskorr Exes1o, Oswaldo. «El arbitraje estatutario en una sociedad mercan-

til. ;Siempre es mds conveniente recurrir al arbitraje?». En Actualidad Juridica.
Lima: Gaceta Juridica, julio 2005, n.* 140, pp. 240-241.



CENTROS DE ARBITRAJE, RECUSACIONES
Y PRECEDENTES VINCULANTES

1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

Ha cobrado gran importancia en los dltimos anos el tema del arbitraje
institucional.

Es objeto de estudio y de comparacién el arbitraje administrado por
centros especializados en la materia y el arbitraje ad-hoc.

En ese sentido, se ha senalado que el arbitraje institucional reviste
mayores elementos de solidez y garantia que el arbitraje ad-hoc, dado
que el primero es administrado por un centro de arbitraje; es decir,
por una institucién, la misma que supervisa no solo los aspectos mate-
riales, como es el caso de la infraestructura, la mesa de partes, la salas
de audiencias, las grabaciones de las mismas y demds, sino también el
aspecto humano, fundamentalmente, el relativo a la supervisién de los
secretarios arbitrales, quienes son designados para cada caso concreto,
pasando por otros temas de mucha importancia, como es el caso de la
supervision y el control de los drbitros, los mismos que integran el re-
gistro del respectivo centro.

En relacién a los drbitros, hay dos puntos fundamentales referidos
a la labor de los centros de arbitraje.

El primero, consiste en la inclusién y exclusién de los drbitros del
respectivo registro o némina.

Articulo inédito, escrito en el mes de abril del 2018.
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Este registro estd compuesto por todos los drbitros que han sido
admitidos por el respectivo centro para arbitrar en él.

En la mayoria de casos, ello no significa que el estar incluido en
un determinado centro de arbitraje, constituya requisito indispensable
para ser drbitro en un proceso que se administre en ese centro.

No obstante, la mayoria de reglamentos de los centros de arbitraje
en el Pert, han establecido que tal registro si constituye requisito indis-
pensable para ejercer la presidencia de un tribunal arbitral.

Pero, en los ultimos tiempos, los centros de arbitraje se han ido
volviendo mids restrictivos, de manera tal que vienen introduciendo
normas en el sentido de que el centro tiene la facultad de ratificar o no
a los drbitros de parte designados, naturalmente, si éstos no integraran
la némina de drbitros del centro.

Sobre este particular, estoy de acuerdo en este esquema, dado que
un centro de arbitraje tendrd que cuidar el prestigio e idoneidad de los
arbitrajes que se desarrollen bajo su administracién.

No obstante, creo que el rechazo de un drbitro para integrar un
tribunal en un caso concreto deberia estar motivado, como cualquier
otra resolucién en el marco de cualquier proceso, sea éste de la natura-
leza que fuere, tal como ha sido expresado reiteradas veces por nuestro
Tribunal Constitucional.!

Igual respeto al debido proceso debe existir en todo procedimiento
de evaluacién y admisién de las personas que deseen registrarse como
arbitros en la némina del centro; y de aquellos procedimientos que
puedan conducir a la sancién administrativa del drbitro en la respectiva
institucién, incluido su eventual retiro de la némina.

' Expediente n.° 05601-2006-PA/TC. Visto el 2 de noviembre de 2018 en: htep://
www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2007/05601-2006-AA.html
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Pero, no constituye objetivo del presente trabajo el referirnos a
todos los aspectos del funcionamiento institucional de un centro de
arbitraje.

Lo que queremos es referirnos especificamente a cudl es el trata-
miento que debe darse en los casos de recusacién de drbitros y cémo
tales resoluciones administrativas deberfan constituir precedentes de
observancia obligatoria y de publico conocimiento.

2. LA RECUSACION DEL ARBITRO EN LOS CENTROS DE ARBITRAJE

Siempre hemos sostenido que el episodio mds desagradable que se

q g q
puede presentar a lo largo de un proceso arbitral, es el relativo a la
recusacion de los arbitros.

Decimos esto, pues serd desagradable para el propio drbitro, asi
como para los abogados que deban recusarlo, ya que, en buena cuenta
estardn poniendo en blanco y negro algunas expresiones que, por mds
fundamento que tengan, atafien a otro colega.

También serd un trdmite desagradable para el 6rgano administrati-
vo del centro de arbitraje, pues tendra la obligacién de conocer acerca
de estos escritos y, eventualmente, escuchar a las partes y al drbitro recu-
sado en una audiencia de informes orales.

No vamos a ingresar al fondo de las causales de recusacién, pues
éstas conllevarian, tal vez, a escribir un trabajo de mayores dimensiones.
Unicamente, nos vamos a referir a aquellas pautas de orden formal que
se deberfan seguir en este tipo de casos.
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2.1. Oportunidad

Los centros de arbitraje deberian resolver estos incidentes lo més pronto

posible.

En ese sentido, los érganos administrativos de los centros de ar-
bitraje deberfan proceder con similar celeridad que aquélla que esos
mismos centros exigen a sus tribunales arbitrales.

Dentro de tal orden de ideas, no resulta comprensible cémo un in-
cidente de recusacién pueda demorar dos, tres, cuatro o hasta seis meses
en ser resuelto.

Hay casos en los cuales la resolucién de un incidente de recusacién
lleva tanto tiempo como el resto de actuaciones arbitrales; y esto es in-
concebible.

Asi, lo que sostenemos es que los centros de arbitraje deberian con-
templar la posibilidad de subdividir sus consejos o cortes de arbitraje
en salas, de tal manera que no todos los incidentes de recusacién sean
resueltos por un mismo grupo humano, sino por dos o tres.

En la actualidad, el problema de resolucién de las recusaciones se
agrava, en la medida de que los centros de arbitraje s6lo tienen una sala
u érgano decisorio, los mismos que, en su gran mayoria, estdn integra-
dos por abogados en ejercicio, sean éstos especialistas o no en arbitraje.

En ese sentido, es comun apreciar el surgimiento de conflictos de
interés, que obligan a tales integrantes a abstenerse de conocer un nd-
mero importante de causas.

En estos casos, quienes se abstienen son reemplazados por los
miembros suplentes, pero también suele ocurrir que tales miembros
suplentes deban abstenerse por similares razones.
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En tal sentido, resultarfa muy util la desconcentracién de las de-
cisiones de los érganos administrativos de los centros de arbitraje en,
como venimos sefialando, dos o mds salas de similar jerarquia, con asig-
nacidn aleatoria de las causas.

Por lo demds, me queda una duda en el sentido de si los integrantes
de tales érganos administrativos deberian o no ejercer en su vida profe-
sional actividades relacionadas con el arbitraje.

Si bien es cierto que lo idéneo resultaria que los miembros de los
6rganos administrativos también ejerzan la funcién de 4rbitros o de
abogados en ejercicio en defensas arbitrales, pensamos que éste no de-
berfa ser un requisito indispensable. Ello, habida cuenta de que las ma-
terias relativas a las recusaciones, se mueven dentro de una légica y cir-
cunstancias que no requieren necesariamente que quienes las resuelvan
sean expertos en toda la materia arbitral, sino que conozcan cudl es la
16gica del procedimiento de recusacién y cudles son los limites éticos y
morales dentro de los que deben desempefiarse los drbitros.

Por lo demds, cuanto menos contacto social o profesional exista entre
los miembros de estos drganos administrativos y los abogados litigantes
o drbitros, mejores serdn las cosas, pues esa distancia no sélo es necesaria
sino indispensable para poder resolver tales incidentes de recusacién.

Siempre en lo que respecta a la oportunidad, deberia desterrarse de
la prictica de los centros de arbitraje el emitir resoluciones que recién
sean puestas en conocimiento de las partes muchas semanas o incluso
meses después de la fecha de la vista de la causa ante el 6rgano adminis-
trativo, como suele ocurrir en el Poder Judicial.

Tales resoluciones deberfan consignar la fecha en que realmente fueron
suscritas por los miembros de estos érganos y no la fecha de la vista de la
causa, dado que en muchas ocasiones la deliberacién no termina en una
sola sesién, sino que se prolonga a alguna o algunas posteriores.
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La coincidencia de la fecha real en que se resuelve el caso y la fecha
consignada en la resolucién, eliminarifa, también, sospechas en las partes
litigantes y en los drbitros, de que puedan haber situaciones no muy claras
que hayan motivado una dilacién no asumida en la vista de la causa._

2.2. Contenido

Constituye regla general y valor entendido, el que los centros de
arbitraje proceden de manera confidencial o reservada al momento de
resolver las recusaciones interpuestas contra los drbitros.

Esto significa que el contenido de dichas resoluciones, sélo forma
parte del expediente arbitral, y no podrd ser conocido por terceros, na-
turalmente, a menos que, cuando concluya el proceso, alguna de las
partes interponga recurso de anulacién del laudo arbitral.

No constituye objeto de este trabajo el desarrollo del tema de la
confidencialidad o publicidad de los procesos o laudos arbitrales o que
se trate de un proceso sujeto a la Ley de Contrataciones del Estado, ade-
mds de algunos otros casos particulares. Es mds, sobre esta materia ya
nos hemos pronunciado hace varios anos, sentando nuestra posicién.?

Lo que si queremos analizar es el hecho de que, si bien debe ser
reservado el curso del proceso, tal situacién no significa que el sentido
general de las resoluciones administrativas también deba revestir dicha
naturaleza.

Nos explicamos.

2 Castillo Freyre, Mario. «La confidencialidad en el arbitraje». En Arbitraje. Ponencias

del Segundo Congreso Internacional de Arbitraje 2008. «Biblioteca de Arbitraje». Lima:
Palestra, Centro de Arbitraje de la Pontificia Universidad Catdlica del Perti, Embaja-
da de Francia y Estudio Mario Castillo Freyre, 2009, volumen 8, pp. 285-296.
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Si se tratare de un caso de recusacién de un drbitro, tal procedi-
miento administrativo deberd ser mantenido en reserva por el centro
de arbitraje, pero no encontramos sentido en que los lineamientos ge-
nerales que inspiraron, tanto la recusacién como la forma de resolverla,
también se mantengan en reserva.

Decimos esto, en razén de que, en muchos casos, los argumentos
que conducen a la recusacién de un drbitro, se reiteran en una serie
de procesos, no porque se trate ni del mismo drbitro ni de las mismas
partes, sino porque los argumentos que conducen a tal recusacién, son
los mismos (por ejemplo, omisién del deber de declaracién o alguna
otra circunstancia).

Es evidente que los centros de arbitraje en casos similares, deberfan
adoptar resoluciones que también guarden coherencia entre si.

En otras palabras, no imaginamos que un mismo centro de arbitraje
resuelva distinto ante situaciones conformadas por hechos similares.

En ese sentido, lo idéneo serfa que los centros de arbitraje publi-
quen la sintesis de aquellas resoluciones administrativas que puedan
ilustrar a los litigantes y a los drbitros del centro de arbitraje, en torno a
cémo proceder, naturalmente, manteniendo en reserva los nombres de
las partes y de los drbitros en cuestidn.

Asi, una parte sabrd si debe o no recusar a un drbitro, teniendo en
consideracién cémo resuelve el 6rgano administrativo de ese centro de
arbitraje.

De igual modo, un drbitro sabrd qué es lo que tiene que declarar o
hasta dénde tiene que declarar, a efectos de evitarse recusaciones y que
éstas sean declaradas fundadas.
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Como es evidente, esta practica conduciria a descongestionar la
carga de los 6rganos administrativos de los centros de arbitraje, a la par
que harfa mds predecible el comportamiento de tales centros, al igual
que el de las partes y los drbitros, dadas las razones antes expuestas.

3. PRECEDENTES VINCULANTES

Dando un paso adelante a lo expuesto en el subpunto anterior, estima-
mos que los centros de arbitraje deberfan establecer en sus reglamentos,
que las resoluciones de sus érganos administrativos, constituyen pre-
cedentes vinculantes, de tal manera que tendrian mucho cuidado en
adoptarlos, pues variar el sentido de los mismos implicarfa un aparta-
miento con necesaria y abundante justificacién.

Es claro que la existencia de precedentes vinculantes o de obser-
vancia obligatoria harfa que la justicia arbitral sea, al menos, en lo que
respecta a las resoluciones de orden administrativo, mucho mds prede-

cible.

4., PUBLICIDAD DE CIERTOS LAUDOS ARBITRALES
Para concluir, debemos reparar en un punto importante.

En tanto la regla siga siendo la confidencialidad de los laudos arbi-
trales y la excepcidn, la publicidad de los mismos, los centros de arbitra-
je podrian realizar una muy fructifera contribucién al medio juridico,
publicando en sus pdginas web los laudos que constituyan la excepcién
a la regla; excepcién que, como veremos, tiene tantos y tan numerosos
supuestos que, en buena cuenta, constituye la regla.
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En primer lugar, los centros de arbitraje deberian publicar aquellos

laudos sujetos a la Ley de Contrataciones del Estado, la misma que es-
tablece la publicidad de los mismos.’

3

Ley de Contrataciones del Estado - Ley n.° 30225

Articulo 47.- Definicién

47.1. El Sistema Electrénico de Contrataciones del Estado (Seace) es el sistema elec-
trénico que permite el intercambio de informacién y difusién sobre las con-
trataciones del Estado, asf como la realizacién de transacciones electrénicas.

47.2  En el Sistema Electrénico de Contrataciones del Estado (Seace) se regis-
tran todos los documentos vinculados al proceso, incluyendo modificacio-
nes contractuales, laudos, conciliaciones, entre otros.

47.3  Los funcionarios o servidores publicos que incumplan las disposiciones a
que se reflere este articulo serdn sancionados por la comision de falta grave.

Articulo 52.- Funciones

El Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE) tiene las si-

guientes funciones:

[...]

j) Administrar y operar el Registro Nacional de Arbitros y un Banco de Laudos
Arbitrales sobre contratacién publica en el que se pueda identificar, drbitros,
temas, plazo del proceso, partes, entre otros.

Aprueban Reglamento de la Ley n.° 30225, Ley de Contrataciones del Estado -

Decreto Supremo n.° 350-2015-EE

Articulo 197.- Laudo

197.1. El laudo, asi como sus integraciones, exclusiones, interpretaciones y recti-
ficaciones, debe ser notificado personalmente a las partes y a través del Sea-
ce. El laudo vincula a las partes del Arbitraje, no pudiendo afectar derechos
ni facultades legales de personas ni autoridades ajenas al proceso. El laudo
debe ser motivado, no pudiéndose pactar en contrario.

197.2. Es responsabilidad del drbitro tnico o del presidente del tribunal arbitral
registrar correctamente el laudo en el Seace, asi como sus integraciones,
exclusiones, interpretaciones y rectificaciones, conforme a lo dispuesto ni-
mero 1) del numeral 216.3 del articulo 216. Asimismo, es responsable de
la remisién que se requiera efectuar a la respectiva secretarfa arbitral para
efectos de su notificacién personal.

197.3. El OSCE implementa, administra y opera el Banco de Laudos Arbitrales
que contiene informacion relevante del laudo que los drbitros hayan regis-
trado en el Seace.

197.4. Dicha informacién se publica en el portal institucional del OSCE y es
actualizada trimestralmente, bajo responsabilidad.
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En otras palabras, tal publicidad no deberia circunscribirse a la pu-
blicacién que haga el Organismo Supervisor de las Contrataciones del

Estado (OSCE) en su pdgina web.

Los centros de arbitraje particulares deberian publicar de inmediato
en sus propias pdginas web, los textos completos de tales laudos.

En segundo lugar, tenemos todos aquellos procesos en donde algu-
na de las partes ha recurrido en anulacién del laudo al Poder Judicial.

Si ése fuese el caso, el proceso y el laudo han dejado de ser reser-
vados y tienen cardcter ptblico, pues formardn parte de un expediente
judicial.

Asi, apenas el centro de arbitraje proceda a enviar el expediente ori-
ginal a la Corte Superior para que conozca del proceso de anulacién, de-
beria publicar en su pdgina web, el texto completo del laudo en cuestién.

En tercer lugar, tenemos aquellos casos en los cuales las partes liti-
gantes han autorizado, previo al inicio del proceso, o una vez concluido
el mismo, que el expediente sea utilizado por exalumnos de las universi-
dades para preparar sus exdmenes de titulo de abogado; o por profesores
y alumnos de las mismas, como materiales de estudio.

En estos casos, la férmula de autorizacién de publicidad de los
laudos, deberfa ampliarse, para que la misma no sea limitada a los
salones de clases, sino que se extienda a la sociedad en su conjunto, y
permita la publicacién de los laudos, en las pdginas web de los respec-
tivos centros de arbitraje.

Como bien puede intuir el lector, si los laudos de los procesos se-
guidos bajo la Ley de Contrataciones del Estado, suman mds de dos
tercios de todos los arbitrajes que se siguen en el Pert, y los casos en que
la parte perdedora recurre en anulacién al Poder Judicial, son mds del
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50% de los laudos emitidos, entonces, nos encontramos con holgura,
con una mayorfa abrumadora de casos, cuyos laudos arbitrales pueden
ser ficilmente publicados por los centros de arbitraje que los han admi-
nistrado, sin impedimento legal alguno.

Como sostuvimos hace algunos afos,* esto redundarfa en un gran
beneficio para el medio arbitral, dada la riqueza doctrinaria de muchos
laudos y la evidente posibilidad de conocer el accionar de los 4rbitros a
través de la lectura de los mismos.

Lima, abril del 2018

4 CastiLLo Freyre, Mario. «La confidencialidad en el arbitrajer. En Arbitraje. Po-

nencias del Segundo Congreso Internacional de Arbitraje 2008. «Biblioteca de Arbi-
trajer. Lima: Palestra, Centro de Arbitraje de la Pontificia Universidad Catélica
del Pert, Embajada de Francia y Estudio Mario Castillo Freyre, 2009, volumen 8,
pp. 285-296.






NUEVAS REFLEXIONES EN TORNO A LA
ANULACION DE LOS LAUDOS ARBITRALES

En primer lugar, quiero agradecer al doctor Christian Carbajal, Secreta-
rio General del Centro de Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Lima,
por la generosa invitacién; al igual que agradezco la presencia de todos
ustedes, abogados en ejercicio y drbitros, ademds de quienes me acom-
pafan en la mesa esta tarde, el reconocido abogado, profesor y drbitro
Alfredo Bullard Gonzdlez y el sefior Julio Martin Wong Abad, Juez de
la Tercera Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria, quienes
desarrollan sus labores y mejores propésitos en pro del arbitraje y de la
justicia en el Pera.

Hoy quiero compartir con ustedes nuevas reflexiones sobre la anu-
lacién de los laudos arbitrales.

Como recordardn, en el VI Simposio Internacional de Arbitraje,
que la Cdmara de Comercio de Lima organizé el 27 noviembre de 2017,
abordé dicho tema partiendo de una pregunta fundamental; a saber, si
las partes podrian estar facultadas —por una eventual modificacién de
la Ley de Arbitraje— para renunciar a la interposicién del recurso de
anulacién del laudo.

Al respecto, conclui que, en tanto las normas relativas al recurso de
anulacién deben tener naturaleza de orden publico, serfa muy dificil
levantar y sostener con éxito la tesis de la posibilidad de renunciar a este

Palabras pronunciadas en el marco de la Reunion entre Jueces y Arbitros llevada a
cabo la tarde-noche del 11 de abril de 2018 en la Cdmara de Comercio de Lima.
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recurso en el dmbito del arbitraje nacional, salvo que nos encontremos
frente al dltimo de los temas que abordaré esta noche.

Del mismo modo, me permiti poner sobre la mesa el problema
referido a un implicito «choque de poderes», entre el Poder Judicial y
el medio arbitral, el cual se produce, esencialmente, porque existe una
vocacion por parte de los jueces, de conocer indirectamente el fondo del
asunto, con ocasién de la debida motivacidn, a pesar de ser una materia
vedada expresamente por la Ley de Arbitraje.

Como tercer punto, me pronuncié respecto a las causales taxativas
y causales encubiertas del recurso de anulacién.

Asi, puse especial énfasis en una realidad que determina que el re-
curso de anulacién no se venga empleando tal como ha sido concebido

por el legislador.

Es de esta forma que subrayé que resulta muy usual que la ausencia
de motivacién o la motivacién defectuosa, sean alegadas como causa-
les de anulacién de laudo. Ello, pese a que, conforme a lo senalado de
manera expresa por el articulo 62 de la Ley de Arbitraje, el recurso de
anulacién no puede pronunciarse sobre las motivaciones expuestas por
el tribunal arbitral.

De igual modo, hice hincapié en el uso y abuso de lo dispuesto en
el literal b) del inciso 1 del articulo 63, subrayando que se emplea como
un cajén de sastre, en virtud del cual los litigantes perdedores en arbitra-
je, recurren en anulacién, alegando que sus derechos han sido violados
porque los tribunales arbitrales, o no han motivado los laudos o los han
motivado indebidamente.

Ademds, me permiti concluir que, en caso los tribunales ordinarios
deban entrar a analizar la motivacién de los laudos, sélo deberfa admi-
tirse la anulacién en el supuesto en el cual no exista motivacién alguna,
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pues al no existir, no nos encontrarfamos dentro de la prohibicién del
articulo 62, inciso 2 de la ley.

Finalmente, concluf la exposicién de noviembre pasado apuntando
que, en mi opinién, el germen del problema de la perversién del recurso
de anulacién de los laudos, es esa busqueda insaciable de causales no
establecidas expresamente en el articulo 63 de la ley, a la que nos pres-
tamos los abogados con el fin de comprenderlas dentro de su 4mbito de
manera indirecta.

Ahora bien, sumado a lo anterior, considero que resulta necesario
abordar otros cuatro temas.

El primero, relativo a cémo desincentivar el abuso del ejercicio de
accién en lo que concierne a demandas de anulacién de laudo.

El segundo, se refiere a la vinculacién que existe entre los rbitros y
el proceso de anulacién.

El tercero, es sobre la necesidad de que la imparcialidad de los
jueces también se evaltie con respecto a su relacién con los drbitros que
emitieron el laudo objeto del recurso de anulacién.

Finalmente, el cuarto, se centra en la posibilidad de que exista una
segunda instancia a nivel arbitral, a la cual las partes puedan recurrir y
que —modificando la ley— se establezca que en estos casos no proceda
interponer recurso de anulacién, salvo —claro esti— cuando se alegue
que el convenio arbitral es inexistente, nulo, anulable, invélido o inefi-
caz (articulo 63, inciso 1, literal a) de la Ley de Arbitraje).
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7. MEDIDAS QUE PODRIAN ADOPTARSE PARA DESINCENTIVAR EL EJERCICIO
ABUSIVO DEL DERECHO DE ACCION EN LO QUE CONCIERNE A LAS
DEMANDAS DE ANULACION DE LAUDO

Resulta evidente que quien toma la decisién de iniciar un proceso de
anulacién de laudo, es la parte que se siente perdedora del arbitraje.
Y, es, precisamente, a ellaa quien debemos desincentivar de ejercer su
derecho de accién de manera abusiva.

Considero que una alternativa para lograr tal fin, seria el que exista
alguna sancién para la parte que interponga una demanda de anulacién
de laudo que sea manifiestamente inadmisible.

Tal sancién podria consistir en una especie de multa. Asi, pues, se
podria pensar en legislar para que en la interposicién de la demanda
de anulacién se deba adjuntar una tasa que —en principio— resulte
reembolsable, pero que la pierda en caso la demanda sea declarada inad-
misible de forma liminar, o que la demandante no pueda subsanar tales
defectos. La tasa sélo seria reembolsada, entonces, en caso la demanda
de anulacién termine siendo declarada inadmisible.

Tal sancién pecuniaria podria desincentivar el empleo del recurso
de anulacién de forma abusiva, cuando ni siquiera se cumple con los
requisitos formales para interponerlo, tales como presentar copia del
escrito o acta donde conste que la parte realizé el reclamo expreso en
relacién a la causal o causales que invoque, asi como de la resolucién
que acredite la desestimacién respectiva por parte del tribunal arbitral.

8. Lo0s ARBITROS Y EL PROCESO DE ANULACION
Otro tema importante que, en mi opinién, no ha merecido debate sufi-

ciente, es el rol que los drbitros deberfan desempefiar en el desarrollo de
un proceso de anulacién.
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En estricto, en nuestro sistema juridico la legitimidad para obrar la
tienen las partes. El demandante es, habitualmente, la parte que no se
vio favorecida con el laudo y, por ende, pretende su nulidad. El deman-
dado es la parte que, habiéndose visto favorecida con ese laudo, tiene
interés en que se ratifique su validez.

En este esquema, en que la relacién juridica procesal del proceso
de anulacién del laudo, se entiende restringida tinicamente a quienes
fueron partes en el arbitraje, el drbitro o drbitros que han emitido el
laudo que se cuestiona mediante el recurso de anulacién, no tienen
participacién alguna, ni directa ni indirecta.

Ello, en el entendido de ese viejo dicho que reza: «Los buenos laudos
se defienden solos».

Pero, tal vez este enfoque no sea el mejor.

No debe olvidarse que, en estricto, todas las causales reguladas en
el articulo 63 de la Ley de Arbitraje, tienen en comin una conducta
irregular del drbitro o tribunal arbitral.

Asi, por ejemplo, las causales contenidas en los literales a), b), ¢) y
d) del inciso 1 de dicha norma, parten de la premisa de que el deman-
dante considera que un reclamo que efectué en el desarrollo del proceso
arbitral, fue erréneamente desestimado por los drbitros.

Las causales de los literales ), f) y g), por otra parte, tienen como
presupuesto que los drbitros han resuelto sobre materias no arbitrables
y/o fuera del plazo que tenian para hacerlo.

En definitiva, todas las causales de anulacién suponen que el de-
mandante alega que ha sido un acto concreto de los drbitros, el que

habria despojado de validez al laudo.
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En este marco, cabe preguntar por qué los drbitros no son notifica-
dos con la demanda del proceso judicial de anulacién, cuando aquello
que se cuestiona es —precisamente— lo que hicieron y/o decidieron en
el proceso arbitral.

Los drbitros no sélo son quienes estin en mejor posicion para de-
fender la validez del laudo, sino que —no cabe duda— tienen interés
en que esa validez sea ratificada.

Ese interés deriva de dos situaciones concretas e innegables.

Por un lado, de la constatacién de que, en esencia, lo que se cues-
tiona a través de la demanda de anulacién es su desempeno, su labor
como drbitro. Y es que, en definitiva, lo que alega el demandante es que
el drbitro incurrié en una conducta o acto irregular, sea porque cometié
un error grave que afectd el debido proceso (como, por ejemplo, decla-
rar vélido un convenio arbitral que el demandante alega que es nulo), o
porque, por ejemplo, resolvié sobre materias no arbitrables.

De otro lado, la constatacién de que un fallo que declare la nulidad
del laudo podria suponer, potencialmente, un menoscabo patrimonial
para el drbitro o los drbitros, en la medida en que ese fallo sea usado,
por la parte que logre que se anule el laudo, como causal de un even-
tual reclamo de devolucién de honorarios y otros conceptos, pretensiéon
que, obviamente, resultard improcedente si los drbitros demandados no
hubieran tenido la ocasién de defenderse, al no haber sido emplazados
en el proceso de anulacién.

Esto, a diferencia de lo que ya ocurre en materia de arbitraje laboral,
conforme a lo dispuesto por el articulo 51 de la Ley Procesal del Traba-
jo, Ley n.° 29497, precepto que establece que, verificados los requisi-
tos de la demanda, la Sala Laboral emite resolucién disponiendo, entre
otros aspectos, la notificacién a los drbitros para que, de estimarlo con-
veniente y dentro del mismo plazo, expongan sobre lo que consideren
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pertinente. Para tales efectos, los drbitros deberfan ser notificados con
la demanda, a fin de que tomen conocimiento oportuno de la misma y
decidan —claro esté— si participan o no en ese proceso de anulacién.

9. LA IMPARCIALIDAD DE LOS JUECES CON RESPECTO A LOS ARBITROS

Por otra parte, el hecho de que el drbitro tome conocimiento formal y
oportuno de la demanda, se relacionarfa también con la posibilidad de
recusar a los jueces que integran la Sala Comercial que conoce acerca
del proceso de anulacién del laudo. Ello, en tanto el articulo 308 del
Cédigo Procesal Civil establece que s6lo puede formularse recusacién
del juez hasta antes del saneamiento procesal. Y, que después de ello,
s6lo se admitird unicamente por causal sobreviniente.

Los drbitros deberfan tener la oportunidad de hacer valer su dere-
cho de defensa y su derecho al juez imparcial.

Como sabemos, el articulo 307 del Cédigo Procesal Civil establece
las causales de recusacién, lo que ocurrird —entre otros supuestos—
cuando el juez es amigo intimo o enemigo manifiesto de cualquiera de
las partes, demostrado por hechos inequivocos (inciso 1).

Las causales de recusacién deberfan ser aplicadas también para los
jueces con respecto a sus relaciones con los drbitros, pues —por ejem-
plo— en caso exista alguna enemistad entre el juez y el 4rbitro, lo justo
serfa que el drbitro tenga la oportunidad de recusarlo y que la recusacién
sea declarada fundada.

No se debe perder de vista que lo que el juez va a juzgar es, preci-
samente, la obra de un tercero: el drbitro. Y, en ese sentido, el drbitro
deberia tener la oportunidad de recusar al juez que va a evaluar la ido-
neidad de su obra.
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Pero, creo que, incluso, sin la participacién del drbitro en el proce-
so judicial, un juez deberfa inhibirse en caso tenga algiin conflicto de
interés con alguno de los drbitros que emitieron el laudo cuya validez
se cuestiona.

Igualmente, las partes deberian tener la facultad de recusar al juez
en caso conocieran alguna situacién que les generase dudas razonables
sobre su imparcialidad, derivada de su relacién con los drbitros.

Con la demanda de anulacién del laudo se estd cuestionando el des-
empeno del tribunal arbitral, alegando que ha incurrido en algun error
o irregularidad que ha afectado la validez de su decisién. Siendo ello asi,
es justo y razonable que, al evaluar la imparcialidad del juez, se tome
en cuenta si tiene alguna vinculacién con los drbitros, razén por la cual
quienes litigaron en el arbitraje y ahora lo hacen en sede judicial, debe-
rian estar autorizados para formular las respectivas consultas formales a
quienes fueron drbitros en el proceso cuyo laudo se estd impugnando.

10. APELACION EN EL ARBITRAJE

Por otra parte, debemos recordar que la Ley de Arbitraje no trata acerca
de la posibilidad de que las partes pacten una segunda instancia arbitral,
pero tampoco la prohibe.

Esto significa que, en razén de la libre voluntad de las partes, éstas
podrian perfectamente contemplar la existencia de esa segunda instan-
cia, si con ella se sienten mds cémodas y protegidas. Esto se encuentra
protegido por el articulo 2 de nuestra Constitucién Politica de 1993,
relativo a los derechos fundamentales, que establece (en su inciso 24,
literal a) que toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad
personales; y, en consecuencia, nadie estd obligado a hacer lo que la ley
no manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohibe.
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Es evidente que una segunda instancia arbitral atentaria contra la
celeridad del arbitraje, pero también es claro que, si las partes se sienten
mds seguras en la garantia de sus derechos, pactando la existencia de una
segunda instancia arbitral, entonces no serfamos nadie para prohibir
algo que —por lo demds— la ley no prohibe hoy en dia, y a lo que po-
drfan recurrir analizando los costos que implicarfa pactar un convenio
arbitral de estas caracteristicas.

Lo que ocurre —y esto lo he escuchado muchas veces cuando con-
verso con abogados que litigan en el Poder Judicial y que no son adeptos
al arbitraje—, es que se tiene la sensacién de que la existencia de proce-
sos con més de una instancia puede remediar los errores que se cometan
en la primera, lo que no ocurre en los arbitrajes tradicionales.

Creo que quienes se sienten lejanos del arbitraje por estas razones,
bien podrian acercarse a él e incluir convenios arbitrales en los contratos
de quienes asesoran. Todo ello, atin mds, si se considera que, dentro de
la tesis que defendemos —de manera invariable— en el medio arbitral,
y a la que he hecho referencia, el recurso de anulacién no debe permitir
al Poder Judicial la revisién del fondo del laudo arbitral; es decir, de sus
propias motivaciones, lo que si podria ocurrir en segunda instancia.

Entonces, aunque la regla general es y deberia seguir siendo que el
laudo sea inapelable, como excepcién y siempre que ello se encuentre
expresamente pactado por las partes, podriamos hablar de una segunda
instancia a la que se llegue por apelacién.

Por lo demds, los centros de arbitraje podrian ayudar a reducir los
costos vinculados a la opcién referida a la segunda instancia, regulando
el procedimiento de eleccién del tribunal arbitral de segunda instan-
cia, asi como las actuaciones y plazos que deberian cumplirse. De este
modo, quienes consideren incluir en su convenio arbitral la opcién de
que el laudo sea apelable, no tendrian que regular cada aspecto vincula-
do a esa segunda instancia.
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Todo lo expresado en torno a este tema, se circunscribe dentro del
marco de la libre voluntad de los particulares; y, de ninguna manera,
se extiende al dmbito del arbitraje en contratacién publica, en el que la
resolucién de toda controversia deberfa limitarse —como ocurre en la
actualidad— a una dnica instancia arbitral.

Pero, el objetivo fundamental de poner en debate el tema del pacto
voluntario de una eventual segunda instancia arbitral, estd dirigido a
analizar si ello podria hacer posible que en la Ley de Arbitraje se es-
tablezca que, cuando las partes hayan pactado esa segunda instancia
arbitral, el laudo que emita el segundo tribunal no podria ser objeto
de recurso de anulacién. Esto significaria que el control a posteriori del
laudo de primera instancia, estarfa dado —en forma y fondo— por
la segunda instancia arbitral. Todo, dejando a salvo siempre —claro
esté— la causal de anulacién contemplada en el literal a), inciso 1 del
articulo 63 de la Ley de Arbitraje; es decir, que se puede demandar la
anulacién del laudo arbitral cuando se alegue que el convenio arbitral es
inexistente, nulo, anulable, invilido o ineficaz.

Es evidente que sélo el tiempo se encargaria de demostrar si una
segunda instancia arbitral —planteada en estos términos— desincenti-
varfa o no la interposicién de recursos de anulacién.

Dificil saberlo.

Muchas gracias.



PALABRAS DE PRESENTACION DEL LIBRO TITULADO
«AcTAs DEL QUINTO CONGRESO INTERNACIONAL DE ARBITRAJE
Y CONCILIACION DE LA ASOCIACION ZAMBRANO-Cusco 2017»°

Queridos amigos que me acompanan en la mesa,

Karina Zambrano Blanco, y todos los organizadores de la Décima Con-
ferencia Latinoamericana de Arbitraje;

Estimados colegas drbitros y abogados en ejercicio;

Apreciados alumnos de derecho,

Amigos todos,

Es para mi un inmenso honor el presentar esta noche, ante tan distin-
guido publico, el volumen 53 de la Biblioteca de Arbitraje de mi estudio
de abogados, titulado «Actas del Quinto Congreso Internacional de Arbi-
traje y Conciliacién de la Asociacién Zambrano-Cusco 2017», el mismo
que tuviera lugar en esta hermosa ciudad hace exactamente un afo.

Esta ocasién resulta especial por varios motivos.

El primero, porque es la primera ocasién en que se presenta un
libro de la Biblioteca en el Qoricancha, recinto sagrado, tanto para la
cultura Inca como para el Occidente Cristiano, que hoy en dia tiene sus
puertas permanentemente abiertas a los visitantes del mundo entero.

El Qoricancha representa la unién de dos culturas y sus muros y
rincones atesoran el testimonio de hace quinientos afnos, cuando el
mundo Inca se vio conquistado por el Imperio Espafol.

*  Palabras que debieron ser pronunciadas la noche del jueves 31 de mayo de 2018

en el Qoricancha, Cusco.
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Pero, al fin y al cabo, el Qoricancha, el Cusco y el Pert, son esa
unién de grandes culturas; y nuestro pais no sélo sintesis, sino también
riqueza y futuro.

Esta unién de culturas ha sido y es patrén comun en el desarrollo
de la humanidad y —claro estdi— no resulta ajeno a lo que ha venido y
viene ocurriendo en el mundo del arbitraje.

Pocos ejemplos en el desarrollo de la historia del derecho; y, mds adn,
de tan rdpida evolucién, como el del arbitraje en el mundo moderno.

El arbitraje no es patrimonio de una sola cultura, ni de una Gnica
tradicién juridica.

Resulta apasionante ver cémo es que en su evolucién se combinan
—dia a dia— los conceptos mds preciados del common law y del civil
law, tradiciones que antafio carecian de puntos de contacto importantes
y que, mds bien, se miraban muy por encima del hombro, convencidas
de que el modelo de derecho que formaba cada una, no sélo era mejor
que el otro, sino que constituia la manera mas idénea —y, tal vez, la
Gnica realista y sensata— de ver el mundo, las personas y sus problemas.

El arbitraje nos demuestra cotidianamente que representa la cons-
tante evolucién de ambas tradiciones juridicas, que —a la vez— extrae
lo mejor de ellas y crea una disciplina para hablar —en el mundo de la
imparticién de justicia— con un lenguaje formal comun; pero, a la vez,
lleno de conceptos que hoy no son —en estricto— lo que eran en sus ori-
genes, y que también siguen conservando rasgos caracteristicos propios.

Se podria decir que el arbitraje es al derecho, lo que el templo del
Qoricancha es a la cultura peruana: mezcla, creacién, misterio, variada
identidad y futuro.



ENTRE EL DERECHO CIVIL Y EL ARBITRAJE 217

El volumen que presentamos esta noche es el n.° 53 de nuestra
coleccién y resume las ponencias pronunciadas en el Congreso del ano
pasado, también organizado por la Asociacién Zambrano y su directo-
ra, mi gran amiga Karina Zambrano, siempre en esta magnifica y muy

querida ciudad.

Ya constituye costumbre, desde hace varios anos, el que la Biblioteca
de Arbitraje publique estos libros de ponencias de los congresos pasados.
Asi lo venimos haciendo desde el Congreso que se llevé a cabo en el afio
2014 y ofrecemos toda nuestra colaboracién para publicar el préximo
libro de ponencias que retina las exposiciones y los debates que se vie-
nen desarrollando en la presente Conferencia Latinoamericana.

Este nuevo libro podria ser presentado en sociedad de la mano con
los promotores de esta Conferencia, donde tenga su sede la décimo pri-
mera, en el ano 2019.

Todo ello, sin perjuicio de su previa difusién electrénica, a través
de Facebook, tal como los organizadores lo vienen haciendo en directo
y con mucho éxito, segtin he podido comprobar a través de amigos que
no estdn presentes en el Cusco, pero que son amantes del arbitraje.

El Congreso del Cusco del 2017, cuyas ponencias compila este libro,
tuvo —como tema central— el relativo a las politicas de transformacién
y buenas précticas en el arbitraje, sin duda uno de los aspectos de mayor
importancia en la materia y sobre el cual han versado y versardn varios
de los paneles de la Conferencia Latinoamericana de Arbitraje, en curso.

En el Congreso del afio pasado participaron numerosos expositores;
pero, lamentablemente, no hemos podido contar con todas sus ponen-
cias; pero, si de un nlimero muy representativo: catorce.

Se trata de profesionales muy reconocidos en el medio, como: Juan
Ramén Balcells Olivero, Karina Zambrano Blanco, Hudscar Ezcurra
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Rivero, Renzo Seminario Cérdova, Diego Saco, Carlos Matheus, Luis
Lamas Puccio, Hugo Sologuren Calmet Ponte, Joao Alberto Santos de
Oliveira, Sandro Espinoza Quifiénes, Ricardo Gandolfo Corés, Manuel
Diego Aramburd Yzaga, Jorge Burga Visquez y Eric Franco Regjo.

Queria también referirme a la coleccién de la que forma parte el
volumen que hay presentamos.

A mediados del afio 2005, en nuestro estudio, se acordd crear la
Biblioteca de Arbitraje, la misma que constituirfa un medio de expresion,
tanto de las ideas de sus integrantes, como de profesores y abogados del
medio arbitral, destinada a difundir doctrina y a fomentar el debate de
ideas.

Afo y medio més tarde, en diciembre del 2006, fue publicado el
volumen 1, titulado Arbitraje. El juicio privado: la verdadera reforma de
la justicia, escrito por Ricardo Visquez Kunze y quien les habla, obra
fundamentalmente dogmatica, sobre doctrinas esenciales del arbitraje;

pero, centrada en la Ley n.° 26572, de 1996.

Desde esa fecha hemos publicado un total de 53 volimenes, escri-
tos por abogados y profesores de muchos paises del mundo y sobre las
mds diversas materias, todas ellas (salvo dos excepciones centradas en
Dispute Boards), basadas en el Arbitraje, sus retos y sus problemas.

En total, la Biblioteca de Arbitraje ha publicado cuarentiséis vola-
menes por afio, con un total de 23,209 pédginas; lo que equivale a 2,018
anuales, 168.16 por mes y 5.6 pdginas por dia.

Nuestros proyectos para lo que resta del afo, incluyen entre siete y
diez nuevos titulos, todos ellos ya en trabajos de edicién.

La Biblioteca de Arbitraje vuela con alas exclusivamente propias, pu-
blicando sus ejemplares en el tradicional formato papel y distribuyén-
dolos gratuitamente en el medio arbitral peruano.
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Ademds, la inmensa mayoria de volimenes se hallan a disposicién
de los interesados en la pdgina web del estudio, con consulta libre y la
posibilidad de imprimir gratuitamente el texto completo de cada una
de las obras.

Asimismo, la casa IJ Editores de Buenos Aires, publica en formato
virtual la mayor parte de nuestras obras, a las que acceden cientos de
miles de usuarios en el formato activo que caracteriza a esa editorial.

También debemos sefialar que ha sido siempre el espiritu de la Bi-
q p p

blioteca de Arbitraje y del estudio que la promueve, el que ésta sea una

generosa contribucién al medio arbitral.

Dentro de esta politica —y ya que estd de moda el tema—, debe-
mos subrayar siempre que la Biblioteca de Arbitraje jamis ha solicitado
ni recibido, para su financiamiento, contribucién econémica alguna
por parte de terceros, sean estos clientes, amigos, empresas u otros estu-

dios de abogados.

Para concluir, quiero agradecer al Centro de Arbitraje de la Pon-
tificia Universidad Catélica de Perd por la permanente colaboracién y
confianza demostrada todos estos afios, en la persona de su exdirector,
el doctor César Guzmdn-Barrén Sobrevilla y de las doctoras Marlene
Anchante Rullé (actual directora) y Silvia Rodriguez Vdsquez, secretaria
general y a las autoridades de la Universidad Catélica San Pablo, de
Arequipa, pues ser Decano de su Facultad de Derecho me ha permitido
continuar investigando sobre estas materias con regularidad.

Nuestras obras se publican con el sello de ambas instituciones.

Muchas gracias a todos ustedes.






PALABRAS DE PRESENTACION DEL LIBRO «LLA TESTIMONIAL
EN LAS REGLAS DE LA IBA: ARBITRAJE Y PROCESO CIVIL»,
DEL PROFESOR JUAN Luis AVENDANO VALDEZ"

Queridos amigos y colegas que me acompanan esta noche en la mesa de
honor, profesores Juan Luis Avendafo Valdez, Alfredo Bullard Gonzalez
y Giovanni Priori Posada.

Estimados colegas y ptblico presente.

Para la Biblioteca de Arbitraje de mi Estudio constituye un altisimo
honor publicar el libro que hoy presentamos y que lleva por titulo «La
testimonial en las Reglas de la IBA: Arbitraje y proceso civil».

Digo esto, por varias razones.

La primera de ellas es la relativa a su contenido. No voy a ahondar
en el tema, pues el mismo ha sido abordado de manera prolija y diddc-
tica por Alfredo y Giovanni, en sus respectivas intervenciones; pero,
quiero resaltar que uno de los principales atractivos del libro es haber
tratado sobre un medio probatorio que, por lo general, es menospre-
ciado en el derecho procesal civil peruano, dada la poca experiencia en
saber preguntar por parte de los abogados y la proclividad a mentir por
parte de los testigos.

Es mas, resulta usual que cuando uno piensa en la prueba de testi-
gos ofrecidos por algunas de las partes de un proceso judicial, también
se piense, de antemano, en el resultado de dicha prueba; en otras pala-

Pronunciadas la noche del miéreoles 22 de agosto de 2018 en la Sala de Conferen-
cias del Centro Cultural de la Pontificia Universidad Catélica del Pert.
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bras, que los litigantes conozcan a plenitud cudl va a ser el sentido de
todas y cada una de las respuestas que las partes hardn al testigo.

En ese sentido, la prueba testimonial ha devenido en los procesos
de la jurisdiccién ordinaria, en algo asi como un ritual, una prueba in-
util; y, por inatil, poco valorada y menos atin decisoria en el resultado
del proceso.

Sin embargo, el libro del profesor Juan Luis Avendano hace saber
que ése no ha sido el curso que la prueba testimonial ha seguido en el
mundo moderno; pero, no sélo ello, sino que ademds los principales
avances sobre el aprovechamiento y las técnicas de la prueba testimonial
han provenido del arbitraje, lo que ha determinado que ella se nutra
cada vez mds de las practicas del arbitraje internacional.

Estas pricticas también se han ido incorporando paulatinamente al
arbitraje en el Pertl, y uno puede observar hoy en dia un cada vez mayor
perfeccionamiento de las técnicas de interrogatorio de los testigos, de
modo tal que se logra —en muchos casos— llegar al fondo de la verdad
y que tales testigos, en no pocas ocasiones, terminen comprometiendo
los intereses de aquella parte que ofrecié su declaracién en el proceso
arbitral.

No me cabe duda tampoco, de que, como ha sido expuesto por los
profesores Alfredo y Giovanni, tales consideraciones vayan a tener in-
fluencia en el Pert en una futura reforma de la legislacién procesal civil,
de modo que la prueba testimonial constituya —como debe ser— una
rica fuente de informacién para los magistrados.

La segunda razén por la cual constituye un honor el haber incorpo-
rado a la Biblioteca de Arbitraje esta obra de Juan Luis Avendafio Valdez,
es de orden afectivo, pues cémo no alegrarse de poder rendir homenaje
a quien fue nuestro profesor en las aulas universitarias.
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Recuerdo de manera muy viva, cémo a mediados de los afios ochen-
ta fui alumno de Juan Luis Avendano en el curso de Derecho Procesal
Civil II - Juicio Ordinario, materia en la que se tornaban mds concretas
aquellas valiosas doctrinas que ya habiamos aprendido en el primer cur-
so de derecho procesal con el doctor Lorenzo Zolezzi Ibdrcena.

Las clases de Juan Luis eran muy amenas y hacfan que el alumno no
perdiera la ilacién de principio a fin.

Y debo decir que tal experiencia que quien habla vivié hace mds de
treinta anos, se mantienen en plena vigencia, pues, como correspon-
de, antes de escribir estas palabras conversé con dos integrantes de mi
estudio de distintas generaciones, mucho mds jévenes que yo, quienes
coincidieron en mis apreciaciones sobre la forma de dictar de Juan Luis.

Sobre él, quiero destacar también otros aspectos importantes y al-
guno anecdético que él, seguramente recuerda.

En el afio 1987, cuando yo era presidente del Centro Federado de
Estudiantes de la Facultad de Derecho, correspondia al Centro organi-
zar las tradicionales Olimpiadas de la Facultad.

Como en toda competencia, pueden suscitarse reclamos entre los
equipos que representan a las diversas promociones, decidimos, con el
acuerdo de los diversos delegados de aula, nombrar a un grupo de tres «ju-
rados», que se encargasen de resolver tales conflictos de manera individual.

Uno de ellos era Juan Luis Avendafio y quienes completaban la né-
mina también eran profesores de derecho procesal civil.

Y es que habiamos instituido un mecanismo a través del cual,
cuando hubiese un reclamo entre dos promociones sobre alguna com-
petencia, derivado, naturalmente, de un tema relevante para el derecho
(como podria ser la participacién de un jugador que no correspondia
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a la respectiva promocién), una vez formulado el reclamo, se corria
traslado del mismo a la promocién «demandada» y ambos documentos
se alcanzaban a uno de los tres jurados, quien debia resolver en tnica e
inapelable instancia.

Ademds, como las Olimpiadas se desarrollan a lo largo de dos se-
manas, los plazos para todos estos trdmites eran muy cortos, a veces ni
siquiera de dfas, sino de algunas horas.

Y qué pasé con Avendafio?

Pues, que el delegado de una promocién presentd un reclamo formal
contra mi propia promocién vy, el jurado a quien le correspondia conocer
de dicho incidente era Juan Luis Avendafio Valdez.

Le alcanzamos los documentos en la Universidad y teniamos que
recogerlos esa misma tarde de su estudio.

Como ustedes podrdn imaginar, a pesar de ser presidente del Cen-
tro Federado, no podia evitar que mi corazén estuviese del lado de mi
promocién y de que cruzara todos los dedos posibles para que el fallo de
Avendano nos fuese favorable.

Me acerqué, acompafado de un amigo del Centro Federado al es-
tudio del profesor Avendafio, que en ese tiempo quedaba en la avenida
Santa Cruz, frente al Colegio de Abogados de Lima, en Miraflores, a
efectos de recoger la respuesta.

Esta consistia en dos parrafos muy claros en los que se le dio la razén
a la promocién que discutia con la mia.

Confieso que, a pesar de que la decisién, no me hizo sonreir, sabia
perfectamente que en este trdmite mi promocién tenia todas las de
perder; y asi ocurrié.
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Pero, de aquello de lo que no nos ddbamos cuenta en ese momento,
era que esos «jurados» que habfamos escogido para dirimir las contro-
versias entre las promociones, no eran otra cosa que rbitros; y que el
procedimiento que estdbamos siguiendo, por mds abreviado que fuera,
tenfa la naturaleza de un proceso arbitral, en el que habia partes, /itis,
pretensiones, materia controvertida y laudo.

He querido rescatar esta anécdota, no sélo por el libro que hoy
presentamos, sino para poner de relieve que Juan Luis ha sido y es un
profesor cercano a los alumnos y colaborador con ellos; siempre dis-
puesto a responder las preguntas en clase y fuera de ella; manteniendo
esta disposicién incélume durante los cuarenta y ocho afos en los que
ejerce la docencia en la Facultad de Derecho de la Pontificia Universi-

dad Catdlica del Perua.

Juan Luis es un hombre en extremo perseverante y ha sabido a lo
largo de la vida superar retos muy dificiles, siempre acompanando a su
Facultad y en pleno ejercicio de la profesién.

Debemos recordar cémo hace casi diez afos, presidié la Comisién
organizadora de la conmemoracién de los noventa anos de nuestra Fa-
cultad de Derecho, la misma que, dentro de pocos meses, ya cumplird
cien, pues inicié sus actividades dos anos después de la fundacién de la
Universidad y del ingreso de sus primeros alumnos a Letras, en 1917.

El resultado de la labor de Juan Luis Avendafio en esa oportunidad
fue magnifico y la Facultad de Derecho de la Universidad Catélica,
pudo conmemorar por todo lo alto —y como correspondia— tan sig-
nificativo aniversario.

En tercer lugar, es muy importante este libro; pues, representa el es-
fuerzo constante de un profesor que, como la mayoria de los que dictan
en la Facultad, es a tiempo parcial por asignaturas; es decir, de quienes
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nos acercamos a la Facultad a dictar nuestro curso y no tenemos asigna-
da otra responsabilidad administrativa o académica.

Este libro constituye una notable pieza juridica, innovador por
esencia, en el que Avendafo reta al lector a repensar todo un medio
probatorio, tanto en su esencia, como en su valoracién, alcance, utili-
dad y perspectivas.

Pocos meses antes de la publicacién de esta obra, cuando ya le habia
formulado la invitacién para que ella fuera incorporada a la Biblioteca
de Arbitraje, me encontré en el pasadizo de una clinica con Juan Luis,
quien tenfa un anillado en la mano y me dijo: «por si acaso, Mario, acd
tengo el libro y lo estoy terminando de corregir».

Con esto pretendo resaltar el esfuerzo académico que representa
este trabajo para un hombre dedicado al permanente ejercicio de la
profesidn; pero, que nunca se alejé del dmbito docente.

Ademds, quiero en esta ocasién personificar en Juan Luis el home-
naje que el medio juridico debe rendir a los Avendano por su aporte al
derecho.

Comenzaré refiriéndome a don Jorge Avendano Hiibner, médico
legista de nota, quien dicté durante muchos afos en nuestra Facultad
el curso de medicina legal; profesor apreciadisimo por todos los que tu-
vieron el privilegio de ser sus alumnos y de cuyas clases no sélo se lleva-
ron el conocimiento de un hombre que sabia acercar los conocimientos
médicos a los puntos de contacto con el derecho penal, sino sabrosas
anécdotas que ilustraban su buen humor.

Obviamente, también, debo referirme a don Jorge Avendafio Valdez,
hermano mayor de Juan Luis y cuatro veces Decano de la Facultad de
Derecho, quien de una manera u otra marc6 una huella muy importante
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en el rumbo de la ensenanza juridica en la Universidad Catélica y fue un
gran maestro de derechos reales durante mds de medio siglo.

Don Jorge también fue mi profesor, ocasién en la cual (hablo de
1985) compartié el dictado de algunas clases con su hijo Francisco
Avendano Arana, al que conoci en esa oportunidad y creo recordar que
él estaba cursando los tltimos ciclos de la carrera.

Paco es una gran persona, y muy buen abogado; ha tenido y tiene el
dificil reto de llevar adelante no sélo la cdtedra que dict6 su padre, sino
ademds su muy prestigioso estudio de abogados.

Sus hermanas Leonor y Dora —igualmente, sobrinas de Juan
Luis— son también destacadas profesionales en el ejercicio del derecho.

Y, claro estd, debo referirme a Juan Luis Avendafo Cisneros, hijo
de Juan Luis Avendano Valdez, experto en industria financiera y quien
ejerce la profesién en la misma firma que su padre, el muy prestigioso

Estudio Miranda & Amado Abogados.

Quiero finalizar estas palabras reiterando el invariable compromiso
de nuestra coleccién con el arbitraje, para promoverlo, a través de las
ideas y el pensamiento critico.

El préximo mes de septiembre, Dios mediante, estaremos presen-
tando en Lima las Ponencias del Congreso Internacional de Arbitraje
de la Pontificia Universidad Catélica del Pert realizado el afio pasado
(volumen 56); en tanto que, en Arequipa, el libro titulado «Las limi-
taciones en las facultades de los drbitros» (volumen 57), basado en la
tesis con la que opté el grado de magister en derecho por la Universi-
dad Abad Oliva de Barcelona, la abogada Ludovina Villanueva Nufez,
quien se desempefia desde hace muchos afios como secretaria general
del Centro de Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Arequipa.
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Con estos y otros titulos, esperamos terminar el ano con el volumen
60 de la Biblioteca de Arbitraje, con el cual habriamos publicado diez
ndmeros mds en el 2018.

Muchas gracias a todos ustedes.



PALABRAS DE PRESENTACION DEL LIBRO
«LIMITACIONES A LAS FACULTADES DE LOS ARBITROS»,
ESCRITO POR LUDOVINA VILLANUEVA NUKEZ

Estimados Alfredo, Abel y Ludovina, autores de la obra que presenta-
mos esta noche,

Distinguidas autoridades de la Universidad Catélica San Pablo y del
Circulo de Arbitraje con el Estado

Apreciados colegas y amigos,

Queridos alumnos,

Conozco a Ludovina Villanueva desde hace varios anos, cuando
tuve mi primer caso en el Centro de Arbitraje de la Cdmara de Comer-
cio e Industria de Arequipa y desde aquella ocasién, nos hemos visto en
diversos procesos en esta ciudad.

Hace ya varios meses, tomé conocimiento de que estaban por sus-
tentar sus tesis de maestria en la Universidad Abat Oliva (CEU) de
Barcelona, diversos profesores de esta casa de estudios y otras personas
que habian seguido este post grado, entre ellas, la abogada Ludovina
Villanueva Nunez.

Ella, como no podia ser de otra manera, desarrollé su tesis sobre
arbitraje, habiendo obtenido un excelente calificativo.

Palabras pronunciadas la noche del sébado 22 de septiembre de 2018 en el marco
del Seminario de Contrataciones del Estado y Arbitraje, organizado por la Univer-
sidad Catélica San Pablo y el Circulo de Arbitraje con el Estado (CAE). El evento
se desarrollé en el Auditorio San Juan Pablo II, de la referida casa de estudios.
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De inmediato hablé con Ludovina y le propuse publicar la tesis en
la Biblioteca de Arbitraje. Le agradeci mucho su aceptacién inmediata
y empezamos con los trabajos de edicién, que han culminado con la
publicacién de este libro de 119 pdginas, en las que aborda el tema de
las «Limitaciones en las facultades de los drbitros».

Gran tema, que parte del hecho fundamental de que los 4rbitros
carecen de la coertio de los jueces de la jurisdiccién ordinaria para hacer
cumplir sus decisiones.

Tal situacién hace que, en el desarrollo del proceso los tribunales
arbitrales, vean limitadas sus atribuciones, debiendo —en algunos ca-
sos— tener que recurrir a la jurisdiccién ordinaria para que tales deci-
siones se cumplan, ya sea porque las debe ejecutar una parte renuente a
hacerlo o porque se trata de un tercero que se niega a colaborar con lo
dispuesto por el tribunal arbitral.

No obstante, debo confesar que en los casi diecisiete afios que llevo
en el oficio arbitral, s6lo me he encontrado frente a un caso en el cual el
tribunal arbitral ha tenido que recurrir a autorizar a uno de los litigan-
tes para que acuda a la jurisdiccidn ordinaria, a efectos de ejecutar un
medio probatorio, consistente en una documentacién que deberia ser
aportada por un tercero.

Uno en casi diecisiete afios.
Y es que acaso no se han presentado supuestos, por ejemplo, en
que una de las partes se niega a exhibir algunos documentos que se

hallan en su poder?

Pues si, claro que he visto de estos casos, pero —en verdad— no
son muchos.

Y creo que ello obedece a varias razones.
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La primera, porque es practica usual en el arbitraje la colaboracién
de las partes con la actividad probatoria.

No nos olvidemos de que la negativa o reticencia al respecto no es
bien vista por algunos 4rbitros, quienes entenderdn que aquella parte
que se niega a exhibir alguna documentacién, lo hace porque estd ocul-
tando algo.

La segunda, porque en los casos en que no se realiza la exhibicién
solicitada, generalmente, la parte que la solicit6 no pide al tribunal ar-
bitral se le autorice recurrir al auxilio judicial.

. 4>
¢Por qué:

Pues, porque ello haria muy engorroso el tramite y, de seguro, du-
plicaria el plazo de duracién del arbitraje, ademds de que quien recurre
al Poder Judicial en estos casos y se enfrenta en el arbitraje a una parte
demasiado hostil, se arriesga a ser demandado en amparo contra las re-
soluciones judiciales que ordenen la ejecucion de ese medio probatorio
que no se ha actuado en el proceso arbitral.

En otras palabras, las resoluciones judiciales no estdn protegidas de
las acciones de amparo, vedadas en los procesos arbitrales desde la senten-
cia del Tribunal Constitucional en el caso 6167 y luego ratificado —hace
diez afos— por el Decreto Legislativo 1071, actual Ley de Arbitraje.

Esto explica, entonces, en alguna medida, el porqué los litigantes
arbitrales no solicitan, por regla general, que se les autorice a recurrir al
Poder Judicial para la actuacién de medios probatorios.

La tercera razén consiste en que es usual que, ante la imposibili-

ad de actuar un medio probatorio en el arbitraje, el tribunal arbitra

dad de act d bat I arbit | tribunal arbitral

prescinda de la actuacién del mismo y procederd a resolver en base a las
demds pruebas que se han actuado en el proceso.
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La experiencia vivida ensefia que el medio que no se pudo actuar,
no necesariamente es el que determinari el sentido del laudo arbitral.

Lo propio ocurre con los testigos.

Nunca he visto el caso en que cuando una parte ofrece un testigo
y éste no acude a la citacién efectuada una o dos veces por el tribunal
arbitral, dicha parte llegue a solicitar que se le autorice recurrir al juez
para que ordene —de grado o fuerza— la asistencia del testigo.

Por lo demds, si alguien no desea testificar, si se le forzara a asistir,
tendria todo el derecho a guardar silencio ante el tribunal arbitral.

Entonces, no serfa un buen negocio el forzar judicialmente la actua-
cién de ese medio probatorio.

Otro de los aspectos en que los tribunales arbitrales a veces tienen
problemas, es en la actuacién de medidas cautelares.

A veces ocurre que las resoluciones cautelares de los drbitros no
son ejecutadas por particulares, por ejemplo, bancos que se niegan a
bloquear una cuenta bancaria del deudor o un registrador publico que
pone mil observaciones y hasta exige el cumplimiento de requisitos im-
posibles a un tribunal arbitral para anotar una medida cautelar.

En estos casos, obviamente, el tribunal arbitral no podia forzar ni
al banco ni a los Registros Publicos; y, perfectamente, podria recurrir al
auxilio judicial para la ejecucién de la medida cautelar.

No obstante, en la prictica no he visto ningdn caso en el cual la
parte que solicita la medida cautelar pida al tribunal arbitral recurrir a
su ejecucion judicial forzosa.
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No me cabe duda de que esta unanimidad en el actuar de tales li-
tigantes obedece a los naturales reparos que ofrece para un litigante en
arbitraje, el ingresar a la jurisdiccién ordinaria, a la cual nunca quiso
ingresar cuando pacté —precisamente— el convenio arbitral.

Como vemos, la practica arbitral en el Perti no ofrece mayores pro-
blemas en lo que respecta a la etapa del desarrollo del proceso arbitral,
habida cuenta de que no constituye moneda corriente ni en litigantes,
ni en tribunales arbitrales el recurrir al auxilio de la jurisdiccién ordi-
naria.

En ese sentido, estimo que el principal problema en cuanto a los
limites de las facultades de los drbitros se halla en lo que respecta a la
eventual ejecucién de sus propios laudos.

La Ley de Arbitraje establece que las partes podrian pactar que el
tribunal arbitral tenga facultades de ejecucién, lo que podria hallarse
acordado en el convenio arbitral o dispuesto en el reglamento arbitral
aplicable al caso.

En tal situacién, la parte que haya ganado el proceso podria solicitar
al tribunal arbitral proceder a ejecutar el laudo.

Estas solicitudes no constituyen practica usual, en la medida de que
la parte ganadora conocerd de antemano, cudles son las limitaciones de
las facultades de los drbitros, razén por la cual, si sabe que —por mds
buena voluntad que tenga— el tribunal arbitral no podrd ejecutar el
laudo, dicha parte recurrird —de frente— a la jurisdiccién ordinaria
para solicitar se ordene su ejecucidn.

No cabe duda, entonces, de que ésa es la principal limitacién que
tienen las facultades de los drbitros.
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La pregunta que corresponderia formular, entonces, es la relativa a
si deberia otorgarse facultades de ejecucién a los tribunales arbitrales en
relacién a sus propios laudos.

No estoy seguro de la respuesta.
Me explico.

Los arbitros, tradicionalmente, nos dedicamos a conocer procesos y
a resolverlos. Nada mds. Ahi concluye nuestra labor.

Los drbitros usualmente no ejecutan laudos, porque, ante la negati-
va al cumplimiento del perdedor del arbitraje y la ausencia de coertio, se
tendrdn que abstener de cualquier actuacién posterior.

Y esto no me parece mal, por varias razones.

La primera, porque la vocacién por el ejercicio de la funcién arbi-
tral no necesariamente se extenderd a la etapa de ejecucion.

En otras palabras, los drbitros no estdn acostumbrados a realizar la-
bores de jueces de ejecucién. A algunos les agradard hacerlo, a otros no.

En segundo lugar, es de gran importancia el considerar que luego
de emitido el laudo, cabe que la parte perdedora lo impugne ante la
justicia ordinaria via recurso de anulacién.

Si fuese el caso, existe la eventualidad de que el laudo sea anulado
por la justicia ordinaria.

En estos supuestos, la experiencia ensefia que es preferible que el
laudo anulado no haya sido ejecutado previamente, pues si ése fuese
el caso se tendrian que restituir las prestaciones que ya hubieren sido
ejecutadas.
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Menudo problema, por cierto.

Asi, serfa preferible que el recurso de anulacién se resuelva con an-
terioridad a la ejecucion del laudo.

Como sabemos, la ejecucién judicial de los laudos arbitrales no es
rdpida, dada la habitual lentitud de los tribunales ordinarios.

En cambio, es de imaginar que la ejecucién de los laudos por parte
de los tribunales arbitrales revestird una mayor celeridad; de modo tal
que la regla pasaria a ser la de laudos ejecutados antes de que se resuel-
van los recursos de anulacidn; y esto en verdad seria peligroso.

En este espacio he querido referirme, brevemente, a algunos de los
aspectos mds importantes de los limites que el ordenamiento juridico y
la practica establecen a las facultades de los drbitros, materia que, desde
una perspectiva impecable aborda con holgura Ludovina en el libro que
hoy presentamos.

El libro de Ludovina trata sobre estos temas, y constituye una obra
excelente, que representa una llamada de atencién sobre los mismos e
invita a que los lectores reflexionen acerca de si resulta necesario repen-
sar las tradicionales facultades de los tribunales arbitrales.

Esta ocasién, ademds, es especial, pues estamos presentando la obra
en el marco de un muy interesante Seminario de Arbitraje y Contrata-
ciones del Estado, que nos acoge para poder plantear estas materias a
debate ante tan ilustrado auditorio de abogados y estudiantes interesa-
dos en estas materias.

Pero, ademds, la ocasion resulta muy importante, porque es la pri-
mera vez que la Biblioteca de Arbitraje presenta un libro en Arequipa.



236 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

Lo hemos hecho —por ejemplo— en Madrid y Barcelona; pero,
nunca en Arequipa.

Y, sirva esta ocasién para rendir homenaje al medio juridico are-
quipefo, siempre tan valioso y con tan notables juristas a lo largo de la
Historia del Pert.

Quiero decir también que las puertas de nuestra coleccién estdn
abiertas para publicar aportes en arbitraje del medio arequipeno.

Suelto la idea de poder llevar adelante la elaboracién de un libro
colectivo que bien podria llevar por titulo «El arbitraje en Arequipa» y
que podriamos publicar el 2019.

Quiero también destacar que este magnifico libro de Ludovina
constituye el volumen 57 de la Biblioteca de Arbitraje y que —Dios
mediante— deberfamos cerrar el afio con mds de sesenta volimenes pu-
blicados a lo largo de los doce afios de existencia de nuestra coleccidn.

Agradezco, en ustedes, la acogida que ha tenido nuestra Biblioteca
en el Pert y en el extranjero.

Desde la préxima semana la obra de Ludovina serd conocida por
todo el medio arbitral, tanto en formato papel como virtual, a través de

su inmediata publicacién en nuestra pagina web.

Felicitaciones, querida Ludovina, y muchas gracias a todos.



PALABRAS DE PRESENTACION DE LA OBRA
«ARBITRAJE PERU CONTRA EsraNa. LA ReEpUBLICA DEL PERU,
SUCESORA DEL IMPERIO ESPANOL, CON DERECHO A RECIBIR
PARTE DE LAS MONEDAS DEL ODYSSEY», ESCRITA POR EL DOCTOR
MANUEL VILLA-GARCIA NORIEGA”

Sefior Renzo Rossini Mifan,

Doctor José Antonio Olaechea Alvarez-Calderdn,

Doctor Manuel Villa-Garcia Noriega, autor de la obra que esta noche
presentamos,

Estimados colegas y amigos,

Hace cuatro meses, el doctor Manuel Villa-Garcia Noriega, me en-
vi6 el proyecto de libro que hoy, felizmente, ya es una realidad, titulado
Arbitraje Peri contra Espana. La Repiiblica del Peri, sucesora del Imperio
Espanol, con derecho a recibir parte de las Monedas del Odyssey.

El proyecto editorial me entusiasmé desde el primer dia por, al
menos, Cuatro razones.

La primera, por tratarse de una obra escrita por Manuel Villa-Garcia
Noriega, a quien conozco desde nuestros afios de alumnos en la Pontificia

Universidad Catdlica del Pert.

Si bien no estudiamos juntos, pues él es de una promocién dos afos
mds antigua que la mia, siempre mantuvimos una relacién de mucha

cordialidad.

Pronunciadas la noche del lunes 22 de octubre de 2018 en la sala de conferencias
del Centro Cultural de la Pontificia Universidad Catélica del Peru.
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Manuel se especializé en derecho procesal y tuvo una extraordinaria
escuela cuando fue practicante y abogado del Estudio de don Guillermo
Gulman Checa, uno de los mejores abogados litigantes que ha tenido
nuestro pais y escuela de grandes abogados.

Ademds, conozco a Manuel porque he sido arbitro en diversos pro-
cesos arbitrales en los que él se ha desempefiado como abogado defen-
sor. Asi también, hemos compartido y compartimos tribunales arbitra-
les en condicién de codrbitros.

Siempre he tenido el mejor concepto de Manuel Villa-Garcia,
quien es un duro abogado litigante y un drbitro sumamente honesto y
diligente, con quien da mucho gusto compartir tribunales.

La segunda razén por la que me entusiasmé el proyecto de publicar
este libro, consiste en que el mismo combina una serie de aspectos que
resultan de notoria peculiaridad.

Como sabemos, Manuel Villa-Garcia es un gran aficionado a la
numismdtica, y es una de las personas mds entendidas en la materia en
nuestro pais, habiendo sido presidente de la Sociedad Numismadtica del
Pert.

En ese sentido, esta obra combina aspectos muy interesantes de
numismatica, a la par que de historia, derecho y arbitraje.

El libro da testimonio de los constantes esfuerzos que ha realizado
Manuel para que el Pert defienda sus derechos sobre parte del tesoro
que fue rescatado del fondo del océano por la empresa Odyssey, y que
consiste en una cantidad muy grande de monedas de oro y plata, trans-
portadas a Espafa (en viaje inconcluso por obra de la armada inglesa en
1804), desde los territorios de América, y acunadas en diversas casas de
moneda que la corona espafola mantuvo en nuestras ciudades.
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En ese sentido, Manuel Villa-Garcia, subraya la tesis de que, no siendo
las monedas patrimonio cultural del Pert, parte de ellas fueron acunadas
en lo que hoy es nuestro pais; y, tomando la tesis de la sucesién geografica
de los Estados, estima que el Perti tendria derecho a plantear un arbitraje
contra Espana para definir la propiedad sobre dichas monedas; lo que, en
caso de ganar, no s6lo beneficiaria a nuestro pais, sino también a otros de
América Latina, como es el caso de México, Colombia, Bolivia y Chile.

Para ello, plantea la necesidad de que el Perti emplace a Espana en
arbitraje.

Dicha tesis resulta en extremo interesante; y, sin duda, creo —al
igual que el autor— que nuestras autoridades deberian tomar cartas
en el asunto, a efectos de poder adoptar una decisién al respecto, dado
que, si bien Espafa hoy tiene en su poder las monedas, ello ha sido por
decisién de un juez de Tampa, Florida, Estados Unidos de América, que
resolvié el tema de la custodia de las mismas, mas no el de su propiedad,
al haberse declarado incompetente para tales efectos.

Como se recuerda, tanto Espana como el Pert, se apersonaron ante
dicho juez reclamando la propiedad de tales monedas, lo que determi-
né que, en la actualidad, este tema haya quedado en el limbo y sea de
resultado incierto.

El lector podra apreciar la gran versacién con que discurre el relato
de Manuel Villa-Garcia, manejando los aspectos neurdlgicos de tan in-
teresante reto para nuestro pais.

Para ilustracién de quienes nos acompafan esta noche, no es la pri-
mera vez que presentamos esta obra, habida cuenta de que hace cuatro
dias, el jueves 18 de octubre, ella se presentd en el Centro de las Artes de
la Universidad Cat6lica San Pablo, en la ciudad de Arequipa.
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Esta presentacién coincidié con la Segunda Convencién Internacio-
nal de Historiadores y Numismdticos Arequipa 2018.

El evento congregd a alrededor de un centenar de expertos en la
materia de mds de veinte paises de América Latina —muchos de ellos,
abogados—; habiendo sido todo un éxito la presentacién de la obra en
dicha ciudad, pues, congregé a un auditorio que se sorprendié con la
temdtica de la misma y con la tesis que en ella propone su autor.

No quiero dejar de contarles cémo entre el dia de la presentacién
de la obra y el dia siguiente, en que se realizé un céctel en la Casa
Goyeneche, sede del Banco Central de Reserva del Pert en dicha ciudad,
el autor fue requerido incesantemente por sus colegas numismadticos, no
s6lo para efectos de expresarle su interés en la obra, sino también para
pedirle autégrafos, fotos y selfres.

Me daba mucho gusto apreciar el enorme reconocimiento que el medio
numismadtico otorgaba a la tesis de Manuel, expresada en este libro.

Esta efervescencia llevé a que, como le decia a Manuel en dias pasa-
dos, éste sea el volumen de la Biblioteca de Arbitraje, que mds acogida ha
tenido en los primeros dias de su aparicién en sociedad, habida cuenta
de que, pricticamente, de un dia a otro, se repartieron 140 ejemplares.

Como también decia a Manuel, esto ha determinado, inevitable-
mente, que, en los préximos dias, se vaya a tener que realizar una reim-
presion de la obra.

El entusiasmo del medio numismdtico latinoamericano por el tema,
ha sido tan grande, que muchos de los asistentes empezaron a recordar
el niimero de naufragios de barcos que existen en los diversos océanos
del mundo, y los conflictos presentes y potenciales que se presentan o
presentardn en torno a los mismos y a los tesoros —de todo tipo— que
ellos guardan.
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El interés es tan grande que, dentro de las conversaciones entre los
numismdticos realizadas en Arequipa, ya se ha acordado la elaboracién
de un segundo libro de arbitraje y numismdtica, dirigido por Manuel
Villa-Garcfa, en el cual escribirdn diversos profesionales sobre estos con-
flictos y su eventual resolucién a través del arbitraje, inico medio posi-
ble para esos efectos. Naturalmente, esta obra también formard parte de
nuestra coleccién.

El tercer motivo por el que me entusiasmé desde un inicio la pu-
blicacién del libro que esta noche presentamos, es que —por esas coin-
cidencias que tiene la vida— me lei por primera vez la obra de Manuel
Villa-Garcia en Ica, tierra comdn de nuestros ancestros, al igual que de
la familia Olaechea, cuyo estudio cumpli6 el 4 de octubre, 140 anos de
haber sido fundado por el doctor Manuel Pablo Olaechea Guerrero. Y
Manuel Villa-Garcia ha dedicado este libro, ademds de a su esposa Cecilia
y a sus hijos, a sus colegas de dicho Estudio, en el que es abogado y socio
desde hace casi tres décadas.

Esta prestigiosa firma de abogados (la mds antigua de nuestro pais)
hoy es encabezada por el doctor José Antonio Olaechea Alvarez-Calderén,
aqui presente, quien también estudié en la Pontificia Universidad Catélica
del Perti, en la misma promocién de Manuel Villa-Garcia, y con quien
comparti, por un breve lapso, la condicién de practicante del Estudio,
cuando realicé mis précticas preprofesionales entre octubre de 1985 y di-
ciembre de 1988.

En ese tiempo, el estudio era dirigido por el gran abogado, Manuel
Pablo Olaechea du Bois, hijo del insigne Manuel Augusto Olaechea
y Olaechea, ponente del articulado de Obligaciones y Contratos del
Cédigo Civil de 1936 y notorio protagonista en la elaboracién de ese
cuerpo legal, ademds de Ministro de Hacienda y primer presidente del
Banco Central de Reserva del Pert.
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En ese sentido, me alegra mucho la feliz coincidencia de la apari-
cién de esta obra en la Biblioteca de Arbitraje, y me atino al homenaje
que el doctor Manuel Villa-Garcia hace al estudio al que pertenece, del
cual yo también formé parte, y de cuyos abogados de ese tiempo (la ma-
yoria de los cuales, lamentablemente, ya han fallecido) aprendi derecho
y su honesto ejercicio, palabras que estdn consignadas en la dedicatoria
de mi tesis de bachillerato titulada Los contratos sobre bienes ajenos, que
obra en la biblioteca del Estudio.

No cabe duda de que quienes realizan sus practicas preprofesionales
en un estudio de abogados, siempre llevardn en su vida las influencias de
aquello que aprendieron y de quienes recibieron esas ensenanzas.

Manuel Pablo Olaechea du Bois fue un abogado muy ldcido, de
cordialidad y trato impecables; y de un muy fino humor.

Nunca podré olvidar cuando a veces nos encontrdbamos en el pri-
mer piso del edificio donde quedaba el Estudio Olaechea en el centro
de Lima, que era el del Citibank N.A. (hoy del Jurado Nacional de
Elecciones), y el doctor Manuel, generalmente, acompanado por al-
gunos clientes, me presentaba, y les decia: «El doctor Castillo es nieto
del doctor Juan Lino Castillo, un hombre decente en un pais de pillos
(aunque, claro estd, la palabra empleada no era “pillos”, pero también
empezaba con “p”)».

Siempre fue un privilegio cumplir los encargos que él nos daba;
pues, sabiamos que estdbamos trabajando para uno de los abogados més
ilustres que habian nacido en este pais.

Recuerdo mucho el afio 1987, cuando en el estudio todos colabora-
mos con el doctor Manuel en la defensa del Banco de Lima, del que era
presidente del directorio, ante el intento y la prepotencia del gobierno
de entonces, para estatizar el sistema bancario, financiero y de seguros.
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En aquella ocasién, el doctor Manuel Olaechea elaboré un informe
legal extraordinario, y que se puede sintetizar en la frase de Eduardo
Garcia de Enterria, que da titulo a su libro «La lucha contra las inmu-

nidades del poder».

Su actuacién fue fundamental para impedir el atropello que se que-
ria consumar en el Perti contra la actividad privada.

Por otra parte, el doctor Manuel no dejaba escapar las ocasiones
para hacer alguna broma con picardia.

En una oportunidad, en octubre, me quedé hasta tarde cumpliendo
algin encargo suyo, y él estaba en su oficina esperando el paso de la pro-
cesién del Sefior de los Milagros, junto a su sefiora, Ana Maria.

Yo me fui a entregarle el trabajo y a despedirme, porque era tarde.

El doctor tuvo la gentileza de invitarme a que me quede a ver la
procesién, junto a la secretaria que me habia ayudado a terminar el
informe que me encargé (una chica preciosa, por cierto). Aproveché un
momento en que ella salié de la oficina y me dijo: «Doctor Castillo, 5y
qué espera que no se casa con ella?». Esta afirmacién —guion consejo—
me sorprendid, pero era claro que habia notado que mi interés por la
referida chica, iba mucho mis alld de lo profesional.

Ademds de lo aprendido en el ejercicio preprofesional, me marcé
mucho la presencia en el Estudio Olaechea; pues, durante el primer ano
de précticas, la sala de practicantes estuvo ocupada por los liquidadores
de una empresa que fue importante cliente del estudio, y a los practi-
cantes nos ubicaron en el directorio de la biblioteca, sin duda, la mejor
biblioteca juridica privada del pais.

Fue un privilegio poder descubrir en ella a los autores cuya lectura
me ha seguido acompafando en todos mis afios de investigador y abo-
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gado; a la par que la tranquilidad de ese ambiente, me permitié desa-
rrollar mi tesis de bachiller y de magister en derecho, dadas las enormes
facilidades y gentilezas que, tanto el doctor Manuel como José, tuvieron
para conmigo al facilitarme el acceso a sus mds preciados libros.

Y asi podria contar muchas anécdotas mds de los tres afios en que
formé parte del Estudio Olaechea como practicante.

140 anos son mds de dos tercios de la existencia de la Republica
del Perti y todos quienes ejercemos la profesion, sabemos lo dificil que
es el llevar adelante un estudio de abogados; y, mds atin, habiéndolo
hecho con el lustre que todos reconocen al Estudio Olaechea que, en
sentido figurado, es —de una manera u otra— padre, abuelo y, tal vez,
bisabuelo de muchos de los estudios de abogados de Lima, dado que
quienes ayer u hoy los han integrado, alguna vez formaron parte de
dicha institucién.

Finalmente, en cuarto lugar, me entusiasma mucho la aparicién
de esta obra dentro de la Biblioteca de Arbitraje, pues en ella se explora
una materia no tratada en los libros precedentes de la coleccién, y que
nos recuerda, una vez mds, la casi infinita aplicacién del arbitraje para
resolver conflictos entre personas, empresas; y, como ocurriria dentro de
la tesis de este libro, entre Estados.

Concluyo felicitando al doctor Manuel Villa-Garcia Noriega por
tan minucioso e interesante trabajo; y, sobre todo, por su inclaudicable

y brillante defensa de los intereses del Pert.

Estoy seguro de que ustedes, queridos amigos, se deleitardn con esta
obra.

Muchas gracias.
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OSTERLING Y LOS OTROS MAESTROS

EL TERCER ANIVERSARIO DEL FALLECIMIENTO DE
FELIPE OSTERLING

Durante las dltimas semanas, el tema de primera plana ha sido el relati-
vo a los profesores de los colegios nacionales.

Sin embargo, por lo general, cuando se trata acerca de los maestros,
las personas se refieren sélo a aquellos que ensenan en los colegios, pero
no a quienes imparten ensefianza en las universidades, las mismas que
constituyen el siguiente eslabén del sistema educativo de todo pais.

A propésito de conmemorarse el tercer ano de su fallecimiento,
quiero recordar como ejemplo de maestro universitario, a don Felipe
Osterling Parodi, quien durante medio siglo fue incansable difusor del
derecho civil en las aulas de la Pontificia Universidad Cat6lica del Peru.

Felipe encarnaba a esa especie de maestros por absoluta vocacién.
Quienes fuimos sus alumnos siempre recordaremos el gran interés que
tenfa por transmitirnos los conocimientos adquiridos en el ejercicio
profesional. Sus clases eran una permanente mezcla de la mejor doctri-
na juridica y de las experiencias vividas, lo que daba como resultado que
recibiéramos una sintesis éptima de conocimientos, que los proporcio-
naba en justa medida, a efectos de que supiésemos lo fundamental de
todas las instituciones que componian tan importante materia como es
el derecho de las obligaciones.

Articulo publicado el dia 30 de agosto de 2017 en la pdgina A-24 del diario £/

Comercio.



248 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

Osterling sabia que debiamos aprender lo fundamental e importan-
te, descartando aquellos temas que resultaban prescindibles en la vida
profesional.

Era dueno de una metodologia de ensefianza muy particular, con
clases magistrales que se convertian en dindmicas, al fomentar de manera
intensa las intervenciones de sus alumnos, quienes nos vefamos atraidos
por ejemplos de la experiencia vivida, los mismos que en muchos casos
siguen siendo emblemdticos, no sélo dentro de los cursos de derecho
civil, sino también en la prictica juridica.

Ya aquejado por la enfermedad que le impidié continuar dictando
clases, lo visité una tarde en su estudio de abogados y me pidié que le-
yera una carta que habia redactado dirigida a la Universidad Catdlica,
en la que renunciaba a su condicién de profesor principal debido, pre-
cisamente, a su estado de salud. El texto era breve. La lef de inmediato
delante de él, y debo decir que en los veinte anos de amistad que tuvi-
mos, nunca lo vi tan triste. Cuando su secretaria imprimié la versién

final de la carta y él la firmé, de seguro Felipe sentia que en ella se iba

buena parte de su vida y que no volveria jamds.

Con estas breves lineas rendimos homenaje a la memoria de don
Felipe Osterling Parodi, maestro por antonomasia, quien dedic6 buena
parte de su vida a que sus ensefianzas terminaran definiendo el rumbo
de un sector muy importante del derecho y quien contribuyd, con
maestria, sapiencia, prudencia y sobriedad, a dirigir la elaboracién del
Cédigo Civil peruano de 1984, sélido cuerpo normativo que constitu-
ye la columna vertebral de las relaciones juridicas entre los particulares.
Si bien no se trata de la ley de mayor jerarquia (pues, primero estd la
Constitucién), si es aquella a la que mds recurren los ciudadanos en sus
vidas. En buena parte, el Pert se lo debe a Felipe Osterling, ejemplo de
esos otros maestros a quienes nuestro pafs debe tanto.



PALABRAS DE AGRADECIMIENTO POR LA IMPOSICION DE LA
CONDECORACION DE LA ORDEN VICENTE MORALES DUAREZ
DEL ILUSTRE COLEGIO DE ABOGADOS DE LimMA

Sefior doctor Pedro Angulo Arana, decano del ilustre Colegio de Abo-
gados de Lima,

Sefor doctor Jorge Luis Gonzales Loli, vicedecano de la orden,
Sefiores miembros de la Junta Directiva,

Senores exdecanos Delia Revoredo Marsano y Mario Amoretti Pachas,
Doctor Luis Bedoya Reyes, ilustre jurista,

Doctor Lorenzo Zolezzi Ibarcena, ex decano de la Facultad de Derecho
de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru,

Doctor Ernesto Alvarez Miranda, decano de la Facultad de Derecho de
la Universidad Particular San Martin de Porres,

Distinguidas autoridades,

Estimados colegas y amigos,

Es para mi un inmenso honor el que me hace el Colegio de Aboga-
dos de Lima al distinguirme con la medalla que lleva el nombre de don
Vicente Morales Dudrez, ilustre precursor de la juridicidad en el Perq,
presidente de las Cortes de Cddiz, redactor del estatuto fundacional del
Colegio de Abogados de Lima y primer decano de la orden, en el afio

1804.

Esta distincién me alienta a seguir en el rumbo profesional y aca-
démico trazado, contribuyendo con el medio juridico desde la tribuna
que siempre he tratado de ocupar, tanto con el desarrollo de doctrina,

Discurso pronunciado en el Auditorio José Leén Barandiardn del Colegio de Abo-
gados de Lima la noche del miércoles 25 de octubre de 2017.
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como con opiniones criticas acerca de diversos aspectos del derecho en
nuestro pais.

Desde hace tres semanas, en que la Junta Directiva del Colegio me
comunicé que habia adoptado el acuerdo para distinguirme, he pensa-
do mucho acerca del tema que abordaria esta noche.

Podria haber sido alguno de derecho civil o de arbitraje, dreas profe-
sionales a las que me dedico en el ejercicio de la profesién; sin embargo,
decidi hablar sobre un tema mds general y preparé un discurso relativo
a la institucionalidad democrdtica, rindiendo homenaje a don Vicente
Morales Dudrez, cuyo nombre lleva la condecoracién que se me otorga
esta noche.

El discurso me quedé bonito; pero, en verdad, nunca estuve con-
vencido de su pertinencia, pues, finalmente, si hoy se me hace un ho-
menaje al otorgarme esta distincién, mis palabras deberian estar desti-
nadas a agradecer a todos aquéllos que, en la vida, me han permitido
desarrollarme, como profesor universitario, abogado e investigador.

Quiero empezar agradeciendo a todos quienes fueron mis maestros
de derecho en la Pontificia Universidad Catélica del Pert, quienes nos
brindaron sélidos e indelebles conocimientos.

Cémo olvidar a nuestros grandes profesores, a los que recuerdo
con mucho afecto y admiracién, entre ellos, César Delgado Barreto,
César Ferndndez Arce, Jorge Avendafio Valdez, Fernando Vidal
Ramirez, Humberto Medrano Cornejo, Lorenzo Zolezzi Ibdrcena,
Manuel de la Puente y Lavalle y Felipe Osterling Parodi, sobre quien
quiero hacer una mencién especial, dado que me permitié acompanarlo
en la apasionante tarea de escribir sobre derecho de obligaciones entre
1993 y el 2014, afo en que partié de este mundo.
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Felipe, no sélo fue para mi un gran maestro y amigo, pues debo a él
mucho de lo conseguido en la academia y en la profesién.

Debo sefalar que mi ingreso a la docencia no hubiese sido posible
sin las personas que en las universidades apostaron por mi; comenzando
por la doctora Gabriela Aranibar Ferndndez Dévila, quien, en 1990,
siendo presidenta de la Comisién Organizadora de la Facultad de De-
recho de la Universidad Femenina del Sagrado Corazén, me permitié
comenzar en la docencia, apostando por mi sin conocerme.

Asimismo, en 1993, apenas llegado al cargo de Decano de la Fa-
cultad de Derecho, el doctor Lorenzo Zolezzi Ibdrcena, aqui presente,
tuvo la enorme gentileza de invitarme a dictar en mi casa de estudios, la
Pontificia Universidad Catélica del Peru.

De igual manera, en 1998, los doctores José Leén Barandiardn Hart
y Oswaldo Hundskopf Exebio me convocaron para ser profesor en la
Universidad de Lima, en donde ejerci la docencia durante quince afos.

También, quiero expresar mi gratitud a las autoridades de la Uni-
versidad Catdlica San Pablo de Arequipa, en las personas de su rector,
el doctor Germdn Chdvez Contreras, su vicerrector, el doctor Alonso
Quintanilla Pérez-Wicht y el doctor Rafael Santa Maria D’Angelo, en-
tonces decano de la Facultad de Derecho, quienes me convocaron hace
un afio para ocupar el decanato de esa prestigiosa casa de estudios, cargo
que desempeno en la actualidad.

Todo ello me permitié seguir vinculado al medio universitario y
continuar con las investigaciones que habia iniciado en 1986, cuando
empecé a escribir mi tesis de bachillerato titulada «Los contratos sobre
bienes ajenos».

Dicha tesis la empecé a escribir siendo practicante en el Estudio
Olaechea, y me corresponde en esta ocasién rendir homenaje a quien
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era socio principal de la firma, el ilustre abogado don Manuel Pablo
Olaechea du Bois, quien siempre me brindé todas las facilidades para
consultar la biblioteca de su estudio.

El dictar en las universidades, ademds de obligarme a seguir estu-
diando y perfeccionando mis conocimientos juridicos, me ha permitido
ser profesor de 5,104 alumnos de pregrado (ademds de quienes lo han
sido en maestrias o doctorado), con respecto a quienes siento la mayor
satisfaccion por haber contribuido —aunque de una manera muy pe-
quefia— a su formacion juridica; y me alegro mucho cuando los vuelvo
a encontrar, ahora en el ejercicio profesional, constatando el éxito y el
inmenso amor por la profesién que tienen, pero —fundamentalmen-
te— viendo que gran parte de mis exalumnos me recuerda con carifio.

El escribir me ha permitido, ademds, tener un ndmero muy grande
de alumnos indirectos; es decir, todos aquellos de quienes no he sido
catedrdtico regular; pero, que han leido mis libros o articulos en sus
diversos cursos universitarios; ademds de quienes son abogados en ejer-
cicio y les resulta de alguna utilidad aquello que escribo.

En verdad, debo confesar, como lo recordé el doctor Bedoya, que el
rigor por lo académico lo adquiri desde mis primeros afios de colegio,
pues mi madre, con estricta disciplina alemana, me hacia repasar las
lecciones que tenfa que rendir al dfa siguiente y no me podia levantar de
la mesa de estudios hasta que rindiera la leccién en tres o cuatro opor-
tunidades y no cometiera error alguno.

De manera tal que, estar sentado horas de horas frente a libros siem-
pre constituyd para mi algo normal y, cuando empecé a estudiar derecho,
descubri mi vocacién por la investigacién juridica, de manera tal que rea-
lizar esa actividad siempre me resulté muy grato y nada engorroso.

Es verdad que el haberme dedicado a estos menesteres hizo que no
priorizara otros aspectos de mi vida, pero no me arrepiento.
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Puedo decir, a titulo de confesién, que no tengo una biografia muy
apasionante que digamos, pero si muy apasionada en las cosas que hago.

Asi, en esta ocasién me corresponde no sélo rendir homenaje,
sino agradecer a todos aquellos que me han permitido escribir, tanto
a quienes han sido coautores de varios de mis trabajos académicos,
como a mis editores, comenzando por el Concytec, que publicé mi
primer libro; pasando por el Fondo Editorial de la Pontificia Univer-
sidad Cat6lica del Pert, cuando lo dirigia don Fernando de Trazegnies
Granda, quien me abrié las puertas de la Biblioteca Para leer el Cédigo
Civil, en la que publiqué diversas obras durante muchos anos; debien-
do agradecer también a otras casas editoriales que han acogido mis
publicaciones, como Palestra, Thomson Reuters, Civitas de Espana,
asi como a diversas revistas del Pert1 y del extranjero que siempre me
han convocado para publicar articulos.

Hace algunos afios, en el estudio decidimos emprender el camino
de las publicaciones, a través de la Biblioteca de Arbitraje y la Biblioteca
de Derecho, cuyo impulso no hubiera sido posible si desde el principio
no hubiese contado con la eficientisima colaboracién de mi querida
Moénica Benavides Segura y, en los tltimos afos, de Katya Rosales Bds-
cones.

Dentro de estos agradecimientos no puedo dejar de mencionar a las
diversas casas de estudios, colegios de abogados e instituciones ptblicas
y privadas que han tenido la gentileza de invitarme a dictar conferen-
cias desde el afio 2000, lo que me ha permitido conocer la mayoria de
regiones del Pert, haciendo una de las cosas que mds me gusta, que es el
tener contacto con el medio académico.

Quiero mencionar también, a mis amigos y colegas del medio arbi-
tral, con quienes trabajo desde fines del ano 2001, en especial a quienes
han integrado e integran los centros de arbitraje de la Cdmara de Co-
mercio de Lima y de la Universidad Catdlica.
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Asimismo, el desarrollo profesional de los abogados no seria posible
sin la confianza cotidiana de nuestros clientes, los de antes, los de ahora
y los de siempre, a quienes asesoro desde el 2 de abril de 1993, fecha en
la que me colegié de abogado y puse mi estudio, el mismo que pasé a
ser persona juridica en julio del afio 2000.

Y si hablo del estudio, no puedo dejar de agradecer infinitamente
a todos quienes me han acompanado y acompanan, como abogados,
asistentes, practicantes y personal administrativo.

En especial, quiero mencionar a quienes hoy y desde hace muchos
aflos comparten conmigo el ejercicio profesional: Rita Sabroso Minaya,
Verénica Rosas Berastain y Jhoel Chipana Cataldn; al igual que Jessyca
Orbezo Tejeda, Gabriela Bailly Badiola, Katherine Orbezo Tejeda, Gus-
tavo Sdnchez Huarcaya y el recuerdo entranable de Maria, quien fallecié
hace pocos meses.

También quiero resaltar el gran apoyo brindado por alguien que
fuera una muy apreciada asistente legal, Massiel Silva Santisteban

Amésquita.

Mi infinita gratitud, también, al Colegio de Abogados de Lima,
institucién pionera y precursora de la Republica y permanente soporte
juridico y moral del Pera.

Siempre he creido en lo indispensables que son los colegios profe-
sionales, como sociedades intermedias organizadas en un pais carente
de instituciones democrdticas sélidas a nivel nacional; por lo que con-
sidero que es deber de todos nosotros los abogados el apoyar a nuestro
colegio y aportar lo mejor a esta institucién.

Ese agradecimiento lo quiero personificar en su decano, el doctor
Pedro Angulo Arana y su vice-decano el doctor Jorge Luis Gonzales
Loli, asi como en todos y cada uno de los miembros de su Junta Direc-
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tiva, quienes me honran enormemente al haber acordado concederme
la distincién que se me impone esta noche.

Y no puedo concluir estas palabras, sin expresar mis sentimientos
més profundos para mi familia, comenzando por el recuerdo entrana-
ble de mi madre Ana Freyre Schélz y de mis abuelos César Freyre de la
Quintana, Ana Schélz Zegarra y Juan Lino Castillo Vargas; ademds de
mi padre, don Juan Cancio Castillo Vdsquez, aqui presente; y, claro estd,
de mi amada esposa Laurita y de mi pequefio —y casi clon— Mario

Eduardo.

Muchas gracias.






PALABRAS DE PRESENTACION DE LA OBRA
«LA DIMENSION AXIOLOGICA DE LA FILOSOFIA
DE LA INTERPRETACION DEL DERECHO DE LuUls RECASENS.
UNA REVALORIZACION A LA LUZ DE LA TEORIA ESTANDAR
DE LA ARGUMENTACION JURIDICA», ESCRITA
POR JosE CARLOS CHAVEZ-FERNANDEZ PoOSTIGO ™

Sefor doctor Rafael Santa Maria D’Angelo, director de la Escuela Pro-
fesional de Derecho y ex Decano de la Facultad,

Sefnora doctora Patricia Calvi de Quintanilla, directora de nuestro Fondo
Editorial,

Distinguidas autoridades universitarias,

Sefores profesores,

Estimados alumnos,

Queridos José Carlos y Jaime,

Esta noche estamos reunidos para presentar la obra «La dimensién
axioldgica de la filosofia de la interpretacion del derecho de Luis Recasens.
Una revalorizacién a la luz de la teorfa estindar de la argumentacién ju-
ridica», basada en la tesis con la cual el autor opté el grado de doctor en
derecho en la Universidad de Zaragoza.

Como decano de la Facultad de Derecho, me siento muy honrado
de presidir y participar de este acto académico, por varias razones que
pasaré a exponer.

Acto académico que tuvo lugar en el Centro Cultural de la Universidad Catélica
San Pablo de Arequipa, la noche del miéreoles 22 de noviembre de 2017. Pronun-
cié estas palabras, em mi condicién de Decano de la Facultad de Derecho de esa
casa de estudios.
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En primer lugar, por tratarse de un libro de José.

Debo confesar que las primeras veces que venia de visita a esta Fa-
cultad, en sus aulas, escuchaba a algunos de los profesores que eran mis
anfitriones, referirse a una persona con el apelativo de «PPCh». Y siem-
pre lo hacian con ese mismo apelativo.

En algun viaje lo conoci; pero, siempre como «PPChy. Al extremo
que cref, durante un buen tiempo, que «PPCh» era un antiguo militante
del PPC, que, por anadidura, era abogado y profesor de esta Universi-
dad. Ya con el paso de los anos descubri que eso no era asi; que «PPCh»
era una manera afectuosa de llamar a José Chdvez-Fernindez Postigo.

José es uno de los mds antiguos profesores de nuestra Facultad. El
estuvo aqui desde los inicios y siempre aposté todo, tanto por la Univer-
sidad Catdlica San Pablo, como por su Facultad de Derecho.

Antes de escribir estas lineas, he hablado con exalumnos de la Uni-
versidad y de José, y todos ellos han coincidido en que es un magnifico
profesor en las materias que imparte; que sus clases son clarisimas; y
que su cordialidad y buena disposicién docente no terminan en el aula.

José es, dentro de los profesores jovenes de nuestra Facultad, uno
de los mds representativos, y siempre ha estado asociado a los valores
fundacionales de esta casa de estudios, por lo cual, todos lo queremos y
respetamos sobremanera.

En segundo lugar, me complace mucho presidir este acto, porque se
trata de un libro muy importante, no sélo dentro del drea de la filosofia
del derecho, sino dentro de todo el derecho.

En él, su autor recrea, estudia y profundiza en la obra del gran Luis
Recasens, a quien el derecho debe tanto y de cuyas doctrinas todos
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hemos aprendido en nuestras horas universitarias y en nuestro ejercicio
profesional.

Es un lujo que hoy, en el siglo XXI, en una universidad peruana, un
profesor se interese en explorar un tema como éste, haciendo un gran
esfuerzo investigativo, siendo consciente de cudles son las limitaciones
en la difusién de esta tesis.

El mundo juridico de hoy, lamentablemente, prefiere el facilismo;
los libros que comenten someramente cédigos de uso cotidiano, sin
entrar mucho al fondo del asunto, sino proporcionando al lector lo
elemental para salir del paso.

En ese sentido, escribir una obra sobre filosofia del derecho es algo
mds que meritorio; es —mads 0 menos— una hazafia, en un emprendi—
miento por ensefar lo fundamental de las instituciones y del derecho
en su conjunto.

Esto dice mucho del espiritu del autor, no sélo por su fidelidad
con las materias en las que siempre se ha desenvuelto en la cdtedra y en
la investigacidn, sino por la tenacidad en ensefiar y profundizar tales
conocimientos en beneficio de sus alumnos y de la comunidad juridica
en su conjunto.

En cuarto lugar, quiero poner en relieve el esfuerzo, tanto del au-
tor, como de nuestra universidad, por haber logrado que esta obra sea
publicada en Espana, nada menos que por la mds prestigiosa casa edi-
torial, Thomson Reuters, cuyos alcances y difusién hardn que el libro
sea conocido en Europa y pueda ser adquirido por las mds importantes
universidades del viejo continente, en donde, ademds, podrdn constatar
su valia y la del autor.

En quinto lugar, este acto académico es muy importante, en la me-
dida de que el esfuerzo de José representa un ejemplo para toda nuestra
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Facultad, tanto en lo que respecta a la necesidad, no sélo legal, sino
moral, de todos nosotros, los profesores, de obtener el mds alto grado
académico, que es el de doctor; como en lo que respecta a la imprescin-
dible y necesaria labor de investigacién y publicacién.

Las universidades cuyos profesores no investigan, estin condenadas
al fracaso, al estancamiento, a la repeticién de lo conocido, a la reitera-
cién de lo que otros —pero no nosotros— han escrito.

Todos nuestros profesores que estdn siguiendo estudios de maestria
o doctorado deben publicar sus tesis una vez que sean sustentadas.

Asi, todos podremos enriquecernos con esos conocimientos, a la
par que demostraremos al mundo del derecho que somos una de las
facultades mds importantes del Perd.

El peso de una universidad no se mide ni por el nimero de sus
alumnos ni por sus recursos académicos.

Las universidades pesan por lo que investigan y publican sus pro-
fesores, como ocurre en este caso, con la muy importante obra de José.

No quiero explayarme mads.

Concluyo, reiterando mis felicitaciones a nuestro muy querido
profesor, el doctor José Chdvez-Ferndndez Postigo, por tan importante
obra y por el esfuerzo desplegado para su elaboracién y ulterior pu-
blicacién, los mismos que representan un ejemplo para todos quienes
compartimos con €l el amor por el derecho y la justicia.

Muchas gracias.



DISCURSO DE INAUGURACION DEL
III ENCUENTRO DE ESTUDIANTES DE DERECHO
UNIVERSIDAD CATOLICA SAN PABLO "

Sefior doctor Germdn Chévez Contreras, rector de la Universidad Ca-
télica San Pablo

Sefor doctor Rafael Santa Maria D’Angelo, director de la Escuela Pro-
fesional de Derecho Civil.

Sefiores decanos de las Facultades de Derecho de Arequipa,
Distinguidas autoridades,

Senores jueces,

Sefores profesores,

Estimados alumnos,

Es para mi un honor, en mi condicién de Decano de la Facultad de
Derecho de la Universidad Catélica San Pablo, poder dirigirles estas pa-
labras en el acto inaugural de este encuentro de estudiantes de derecho.

En los tltimos dias he pensado mucho en relacién al tema que qui-
siera abordar en esta breve intervencidn.

El Perti y el mundo en general, estdn pasando por momentos difici-
les que nos afecta a todos de manera directa, y eso los incluye a ustedes,
futuros profesionales que tendrdn la dura labor de llevar adelante este
pais.

Palabras pronunciadas el jueves 7 de junio de 2018 en el auditorio del Instituto
del Sur, de Arequipa, en mi condicién de Decano de la Facultad de Derecho de la
Universidad Catélica San Pablo.
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En ese escenario, existe un tema que constituye, sin duda alguna,
la base sobre la cual toda sociedad moderna (y que aspire a tener una
verdadera democracia representativa) tiene que respetar. Me refiero a los
derechos humanos.

En el afo 2018, coincidentemente, se celebran los setenta afios de
la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, la cual constituye
un documento de vital importancia adoptado en el seno de la Asamblea
General de las Naciones Unidas en su Resolucién n.° 217 A (III), de
fecha 10 de diciembre de 1948, en Paris.

Este valioso instrumento internacional recoge, en sus treinta arti-
culos, los asi denominados derechos humanos bdsicos y elementales, a
partir de la carta de San Francisco suscrita el 26 de junio de 1945.

De una lectura del mismo, y considerando el escenario en el que se
encuentra nuestro pafs, puedo rescatar algunos principios que no debe-
mos perder de vista:

Asi, en el Predmbulo se hace referencia a tres aspectos que constitu-
yen la base misma de la convivencia social que tanto ustedes, estudiantes,
como la sociedad en su conjunto, debemos tener en cuenta. Estos son:

(i) Que lalibertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base
el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos
iguales e inalienables de todos los miembros de la familia hu-
mana.

(ii) Que el desconocimiento y el menosprecio de los derechos hu-
manos han originado actos de barbarie ultrajantes para la con-
ciencia de la humanidad; y se ha proclamado, como la aspira-
cién mds elevada del hombre, el advenimiento de un mundo
en que los seres humanos, liberados del temor y de la miseria,
disfruten de la libertad de palabra y de la libertad de creencias.
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(iii) Que los derechos humanos deben ser protegidos por un régi-
men de derecho, a fin de que el hombre no se vea compelido al
supremo recurso de la rebelién contra la tirania y la opresion.

Como se aprecia, una de las grandes conquistas histéricas que per-
miten que tengamos una sociedad mejor, ha sido el reconocimiento de
estos derechos y la conviccién (o, al menos aspiracién) irrestricta de su
defensa y respeto en todo el planeta.

Ustedes, como estudiantes, nunca deben olvidar estas premisas,
pues sea el campo o rama del derecho en el que se encuentren y ejerzan,
tengan siempre en cuenta que no es posible lograr justicia desconocien-
do o restando importancia a los derechos del hombre.

En ese sentido, resulta importante mencionar que, como Facultad,
la Universidad Catélica San Pablo, posee una curricula que tiene en
cuenta este principio rector.

En ella existen prioridades en la formacién de los estudiantes; pero,
debo poner énfasis en que, en los distintos cursos, ustedes siempre podran
apreciar que este instrumento internacional ilumina una serie de institu-
ciones y conceptos que tienen que ser aprehendidos e interiorizados, que
—estoy seguro también ocurre en las demds facultades de derecho de la

ciudad.

Piénsese, por ejemplo, en la proteccién que tiene el concebido, tanto
en la Constitucién como en el Cédigo Civil. O la defensa y regulacién
que nuestra legislacién tiene acerca de la familia como ndcleo e institu-
cién fundante de la sociedad misma.

Las libertades de contratacién también se encuentran debidamente
reguladas en la ley; y la propiedad, como herramienta de produccién
de riqueza, es también legislada a la luz de esta Declaracién Universal.
Caso contrario, no se podria entender el verdadero alcance del articu-
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lo 923 del Cédigo Civil, que establece con absoluta claridad que «La
propiedad es el poder juridico que permite usar, disfrutar, disponer y
reivindicar un bien. Debe ejercerse en armonia con el interés social y
dentro de los limites de la ley».

El dmbito penal tampoco es ajeno a estos principios, pues, es claro
que existe una tendencia a la proteccién y otorgamiento de mayores
garantias a los derechos humanos de los reos y de las personas que han
cometido delitos.

Asimismo, tanto el derecho administrativo como el derecho labo-
ral, han sido materias que en los Gltimos anos han alcanzado una es-
pecializacién importante, a tal punto que existen maestrias y cursos de
postgrado que las tienen como Gnico objeto de estudio. Si un estudiante
se pregunta qué tienen que ver los derechos humanos con estas dreas
del derecho, deberia recordar que la primera tiene como objeto que los
ciudadanos puedan materializar una serie de derechos frente a las di-
versas entidades del Estado, y la segunda, esto es, el derecho laboral, ha
tenido importantes avances en materia de proteccion de los derechos de
los trabajadores, a tal punto que existe la muy prestigiosa Organizacién

Mundial del Trabajo (OIT) que vela por el cuidado de los mismos.

En fin, seria muy extenso hacer notar la importancia y vigencia de
los derechos reconocidos en la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, que se encuentran vinculados directamente con todos los
cursos y materias que se imparten en las universidades.

Sin embargo, sirva esta precisién para que podamos tomar verdade-
ra conciencia de la importancia de este instrumento internacional que
cumple setenta afos, y que constituye, sin lugar a dudas, una directriz
convergente ¢ indesligable de todas las ramas del derecho.

Ahora bien, y como no puede ser de otra manera, creo firmemente
que la educacién universitaria tiene que estar dirigida a enriquecer al
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alumno, tanto en contenidos como en valores, indispensables siempre
y, en especial, en el mundo en el que vivimos.

De ahi que las casas de estudios deban tener siempre presente que
sus profesores no sélo tienen que ser buenos profesionales o buenos aca-
démicos, sino también buenas personas, que estén comprometidas con
esa labor docente y conscientes de la importancia de que la asignatura
que cada uno dicta se convierta en un foro que ilumine a los alumnos
de la experiencia vivida por el maestro y los guie por la senda de un
correcto ejercicio preprofesional.

Pero, ello no seria éptimo si es que en todos los cursos que se en-
sefla no se tiene en cuenta el aspecto ético, pilar fundamental para un
adecuado e¢jercicio de la profesién. Por ello es que siempre crei que los
aspectos éticos en la formacién profesional no deben limitarse al conte-
nido del curso de deontologia forense o alguno afin. La ética debe estar
presente en todo y esa ética tiene como ingrediente esencial —qué duda
cabe— el respeto al ser humano.

Como pueden apreciar, los derechos humanos constituyen un punto
de partida, pero también de llegada, en todo cuanto una persona puede
realizar. No deberfa existir actividad humana alguna que no los respete.

De hecho, esta idea la tiene clara nuestro Sumo Pontifice, el Papa
Francisco, quien en su Enciclica denominada Laudato si, senalé con
firmeza que: «Quienes se empefian en la defensa de la dignidad de las
personas, pueden encontrar en la fe cristiana los argumentos mds pro-
fundos para ese compromiso»; y creo, en verdad, que esos argumentos
basados en el respeto a esta idea son sencillamente irrefutables.

Queridos alumnos, no deben olvidar que esta profesién es sacrifi-
cada y dificil; que, probablemente, la seguirdn ejerciendo hasta el final
de sus dias. Y tampoco deben olvidar que el ejercicio de la abogacia y su
aprendizaje constituyen una responsabilidad para con ustedes, con sus
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familias y con la sociedad. El derecho como herramienta, siempre debe
estar encaminado a lograr el bien; pero, esta herramienta no tiene vida
propia, sino que se va a materializar a través de vuestros actos. De ahi
que ustedes ostenten una gran responsabilidad.

Si tuviere que plantear alguna metéfora para explicar el futuro tra-
bajo que ustedes van a tener como abogados, podria tomar las palabras
de nuestro Papa quien ensefia —con mucha sabiduria— que:

Jests trabajaba con sus manos, tomando contacto cotidiano con la
materia creada por Dios para darle forma con su habilidad de artesano.
Llama la atencién —dice el Papa Francisco— que la mayor parte de su
vida fue consagrada a esa tarea. Asi santific6 el trabajo y le otorgé un
peculiar valor para nuestra maduracién.

Asi como Jests, ustedes van a trabajar con las leyes dia a difa, y es
la ley, creacién humana, que siempre debe estar inspirada y aplicada
respetando al préjimo, con la sélida conviccién de que como creyen-
tes debemos tener en el amor a Dios y en el respeto a los derechos de
nuestros semejantes.

Muchas gracias.



PALABRAS DE PRESENTACION DE LA OBRA
«ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA.
LA MATERNIDAD Y LA DISCAPACIDAD ANTE EL DERECHOY,
ESCRITO POR DEVORA FrRANCO GARCIA”

Como Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad Catélica
San Pablo, tengo el honor de presentar a la comunidad juridica el libro
de la docente Dévora Franco Garcia, titulado «Estabilidad laboral refor-
zada. La maternidad y la discapacidad ante el derecho».

Este libro tiene como base la tesina con la que Dévora obtuvo el

grado académico de maestra en derecho constitucional en la Escuela de
Post Grado de la Universidad Catdlica de Santa Maria.

Como podrd observar el lector, el presente libro es mucho més que
un texto juridico, pues con él se pretende centrar la discusién de la pro-
teccién del derecho al trabajo en un punto importante, la estabilidad
laboral para aquéllos que tienen una proteccién reforzada: la mujer en
estado de gestacién y la persona con discapacidad.

La autora, inspirada por su participacién en el proyecto Agora (Aulas
de Gestién Ocupacional de América Latina), en el que tuvo la oportuni-
dad de trabajar con personas discapacitadas en diferentes partes del pais;
y; por la bendicién de ser madre, realizé una ardua investigacién sobre la
estabilidad laboral reforzada. Fruto de ese estudio, es el libro que presento
hoy, en el que la autora destaca la necesidad de proteccién de las madres
gestantes y de las personas con discapacidad en el dmbito laboral ante

Pronunciadas la noche del viernes 21 de septiembre de 2018 en el Auditorio del
Centro de las Artes de la Universidad Catélica San Pablo de Arequipa.
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todos los casos de violaciones a los derechos laborales de estos grupos
vulnerables.

Asi, y sin profundizar en los diversos temas que aborda esta publi-
cacién, sefialaré que el texto se divide en tres capitulos, perfectamente
distribuidos y enfocados en aspectos sustanciales de la materia que se
estudia.

El Capitulo I contiene un andlisis de lo que es el derecho al tra-
bajo, resaltando su doble dimensién, en la que debe priorizarse aqué-
lla subjetiva sobre la objetiva, ya que la objetiva enmarca el conjunto
de actividades y técnicas de las que el hombre se sirve para producir,
mientras que la subjetiva compromete el actuar del hombre en cuanto
ser dindmico, capaz de realizar diversas acciones que corresponden a su
vocacién personal indesligable a su finalidad, y que encuentra funda-
mento en su dignidad de ser personal.

Asimismo, Dévora define el contenido esencial del derecho al tra-
bajo, luego de identificar el contenido constitucionalmente protegido
del mismo.

Es importante destacar que la definicién del contenido esencial del
derecho al trabajo resulta imprescindible para un estudio como el reali-
zado, pues es el contenido minimo e irreductible, indisponible incluso
para el legislador cuya afectacién supondria vaciarlo de contenido o que
pierda su naturaleza e identidad.'

Asimismo, la autora contrasta y relaciona el concepto del derecho al
trabajo con la libertad de trabajo —entendida como el atributo de elegir
la actividad ocupacional o profesional que cada persona desee o prefiera
desempenar, disfrutando de su rendimiento econémico y satisfaccién

' (fr. Pazo PiNEDA. «Los derechos fundamentales y el Tribunal Constitucional».

Gaceta Constitucional. Lima: Gaceta Juridica, 2014, p. 133. Citado en: Estabili-
dad laboral reforzada. La maternidad y la discapacidad ante el derecho, p. 23.
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espiritual; asf como de cambiarla o de cesar de ella—;?y, la «libertad de
contratar» —entendida como la facultad que tiene toda persona para
decidir celebrar o no un contrato y para determinar con quién se celebra
un contrato—.

Asi pues, Dévora postula que el ejercicio de esta libertad debe ejer-
cerse en armonia con el contenido constitucionalmente protegido del
derecho al trabajo. Para ello, todo contrato de trabajo deberd materiali-
zarse irradiado por tres principios: el principio de buena fe, para que las
partes se conduzcan con lealtad y respeto; el principio protector, para
tratar de equiparar la disparidad que existe entre empleador y trabajador
por la relacién de subordinacién; vy, el principio de irrenunciabilidad,
por el que los trabajadores tienen la imposibilidad de renunciar por
propia decisién a los derechos laborales que la Constitucién y la ley les
reconocen, garantizando la eficacia de los derechos fundamentales y el
respeto a la dignidad de la persona.

En el Capitulo 1II, partiendo del concepto de derecho al trabajo,
la autora identifica el fundamento de los principios de proteccién re-
forzada y estabilidad laboral reforzada. Asi pues, desarrolla el tema de
la proteccién reforzada en el dmbito laboral, en oposicién al despido
como forma de extincién del vinculo laboral.’ Por ello, analiza si la fa-
cultad que posee el empleador de despedir libremente a los trabajadores

* (fr. STC Expediente n.° 0008-2003-Al/TC, fundamento juridico 26. Citado en:
Estabilidad laboral reforzada. La maternidad y la discapacidad ante el derecho, p. 26.
El despido puede ser incausado, que es aquél que se produce cuando se despide
al trabajador de manera verbal o mediante comunicacién escrita, sin expresarle
causa alguna derivada de la conducta o la labor que la justifique; fraudulento,
que consiste en despedir al trabajador con un dnimo perverso auspiciado por el
engaflo, de manera contraria a la verdad y al principio de buena fe en las relaciones
laborales; y, nulo, que se da por razén de alguna de las causales establecidas en
el articulo 29 del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo n.o 728 - Ley
de Productividad y Competitividad Laboral, aprobado por Decreto Supremo n°
003-97-TR, entre los que destaca el despido por motivo de embarazo y el despido
por razones de discapacidad.
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forma parte del contenido constitucionalmente protegido del derecho a
la libertad de contratacién.

Pero, ademds, Dévora analiza también la proteccién adecuada
contra el despido,* asi como los mecanismos de proteccién consti-
tucional del derecho al trabajo. La autora pone especial énfasis en
la proteccién especial que se debe conceder en favor de las personas
que han sido histéricamente discriminadas y poseen mayor grado de
vulnerabilidad, esto es, a las mujeres en estado de gestacién y a las
personas con discapacidad.

En ese sentido, resalta que el Estado tiene una obligacién de garan-
tia, para implementar acciones compensatorias o positivas, a efectos de
equiparar condiciones per se desiguales, con la finalidad de minimizar
y eliminar posibles violaciones a derechos en torno al dmbito laboral, a
través de una politica inclusiva.

Luego del anilisis de estos conceptos preliminares, Dévora Franco
resalta que, a través de la discriminacién positiva o discriminacién in-
versa, se podrd proteger a la mujer en estado de gestacién y a las perso-
nas discapacitadas.

Destaca que es importante la proteccidn especial a la mujer en esta-
do de gestacidn, a la luz de los diversos cuerpos normativos nacionales
e internacionales que buscan acabar de modo preventivo las situaciones
de discriminacién a la mujer en el 4mbito laboral. Subraya los intentos
de la OIT de proteger y eliminar la discriminacién en el empleo por
razén de maternidad que han sido plasmados en diversos convenios
(Convenio n.° 003 sobra la proteccién de la maternidad, Convenio n.°

4 ElTexto Unico Ordenado del Decreto Legislativo n.° 728 - Ley de Productividad y
Competitividad Laboral, aprobado por Decreto Supremo n.° 003-97-TR, estable-
ce en su articulo 34 que, en caso de despido arbitrario, el trabajador tiene derecho
al pago por indemnizacién como tnica reparacién por el dafio sufrido; y, en caso
de despido nulo, la reposicidn, salvo que haya optado por la indemnizacion.
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103 sobre la proteccién de la maternidad, Convenio n.° 111 sobre la
discriminacién y el Convenio n.° 183 sobre la proteccién de la materni-
dad), pues a través de ellos los Estados parte se han obligado a adoptar
las medidas apropiadas para garantizar que la maternidad no constituya
una causa de discriminacién en el empleo.

De igual modo, la autora detalla las diversas normas que se han pro-
mulgado en nuestro ordenamiento juridico a fin de proteger a la mujer
trabajadora; asi como el pronunciamiento del Tribunal Constitucional
en el mismo sentido, esto es, que la decisién de una mujer de traer al
mundo una nueva vida humana se encuentra protegida por el derecho
al libre desarrollo de la personalidad; y, en consecuencia, todas aque-
llas medidas que lo impidan o tiendan a hacerlo mds gravoso, resultan
inconstitucionales, atentando contra el derecho a formar una familia
protegido por el articulo 4 de la Constitucién.’

En esa linea, Dévora advierte que el estado de gestacién de la mujer
constituye una situacién de especial vulnerabilidad que debe ser prote-
gida por parte del Estado, de modo que las decisiones extintivas de una
relacién laboral basadas en el embarazo constituirdn un acto de discri-
minacién que determina que el despido en tales circunstancias devenga
en nulo. Mds atn, cuando este tipo de despidos afectan no sélo a la
madre, sino también al nifno y a la familia como nicleo fundamental
de la sociedad.

En cuanto a las personas discapacitadas, resalta que nuestro orde-
namiento juridico las reconoce como sujetos de especial proteccién
debido a su vulnerabilidad y que, conforme ha sehalado el Tribunal
Constitucional, la discapacidad no es sinénimo, prima facie, de incapa-
cidad para tomar decisiones.® De modo que, la discapacidad no puede

> STC Expediente n.° 05527-2008-PHC/TC, fundamentos juridicos 20-22. Citado
en Estabilidad laboral reforzada. La maternidad y la discapacidad ante el derecho, p. 40.

¢ Cfr. STC Expediente n.o 02480-2008-PA/TC, EJ. 13. Citado en Estabilidad
laboral reforzada. La maternidad y la discapacidad ante el derecho, p. 43.
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significar una pérdida de derechos; por el contrario, implica ser titular
de una proteccién reforzada a través de una politica inclusiva a la luz del
derecho a la dignidad. En este sentido, existen diversos instrumentos
normativos tanto a nivel nacional como internacional.”

Asimismo, Dévora analiza el principio de estabilidad laboral, el cual
comprende la estabilidad laboral de salida, por la que corresponde la
proteccién del Estado frente al despido arbitrario con la proscripcién
del despido, salvo por causa justa.

En cuanto al Capitulo III, en ¢l la autora analiza la adecuada pro-
teccién resarcitoria y restitutoria en el dmbito de la proteccién reforza-
da, que son —precisamente— mecanismos de proteccion en el dmbito
laboral.

Para tales efectos, examina el precedente vinculante caso Lara Garay,
enfocdndose en la obligatoriedad del mismo, respecto a que el cobro de
la indemnizacién por despido arbitrario constituye causal de improce-
dencia del amparo.

7

A nivel nacional: Ley n.° 29973 - Ley General de la Persona con Discapacidad;
Reglamento de la Ley n.° 29973 - Decreto Supremo n.° 002-2014-MIMP; Reso-
lucién Ministerial n.° 105-2015-TR, que aprueba los lineamientos para la imple-
mentacién y prestacion de servicios de empleo con la perspectiva de discapacidad;
Resolucién Ministerial n.© 106-2015-TR, que aprueba el Plan de Actuacién para
la mejora de la empleabilidad e insercién laboral de personas con discapacidad a
través de los Centros de Empleo; y, muy recientemente, el Decreto Legislativo
n.° 1384, de fecha 3 de septiembre de 2018, que reconoce y regula la capacidad
juridica de las personas con discapacidad en igualdad de condiciones.

A nivel internacional: Convencién sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad y su Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad; Convencidn Interamericana para la Eliminacién de
todas las Formas de Discriminacién contra las Personas con Discapacidad; Proto-
colo Adicional a la CADH en materia de Derechos Econédmicos Sociales y Cul-
turales (Protocolo de San Salvador); Convenio n.° 111 sobre la Discriminacién; y
Convenio n.° 159 sobre la Readaptacién Profesional y el Empleo.
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De este modo, logra establecer los fundamentos de hecho y derecho
para que los criterios normativos de dicho precedente no sean aplicables
en el caso de mujeres gestantes y personas discapacitadas. Por ello, afirma
—con razén— que cuando en una relacién laboral la parte trabajadora es
una persona con discapacidad, la estabilidad laboral resulta imprescindi-
ble para proteger su derecho al trabajo y garantizar su continuidad.

Asi, pues, gracias a una argumentacion juridica impecable, Dévora
pone en evidencia que cuando una relacién laboral involucra a una per-
sona objeto de proteccién reforzada, no puede realizarse un despido si
no es por causa justa.

Asimismo, porque no podemos reducir a la persona trabajadora a
un instrumento de produccién con valor exclusivamente material, pues
el trabajo es un derecho fundamental al igual que la dignidad. De modo
que el Estado debe garantizar que todas las personas —en especial,
aquéllas discriminadas histéricamente— puedan alcanzar su mdximo
desarrollo y puedan vivir en condiciones dignas.

En ese sentido, aun cuando un trabajador haya recibido la indem-
nizacién por despido, podria acudir al amparo laboral, en donde los
jueces —a través de la técnica del distinguishing— deberfan inaplicar
el precedente vinculante caso Lara Garay que postula, precisamente, la
imposibilidad de que el trabajador que fue despedido y recibié indem-
nizacién, pueda solicitar reposicién laboral.

Considero que éste es el nucleo de la obra, debido a que Dévora
Franco introduce la técnica distinguishing, por medio de la cual un juez
podré declarar que no aplicard un precedente vinculante al momento de
resolver un caso, debido a que no concurren los mismos presupuestos
de hecho que justificarian la adopcién de la regla que estarfa obligado a
aplicar.®

8 Cfr. MoNrOY GALVEZ, Juan. «Apuntes sobre la doctrina del precedente y su in-

fluencia en el civil law». Revista Hechos de la Justicia. Lima, 2005, p. 132. Citado en:
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De este modo, la autora a través de la aplicacién de la técnica dis-
tinguishing, concluye en que no es posible aplicar a mujeres en estado
de gestacién, ni a personas con discapacidad, el criterio contenido en el
precedente del caso Lara Garay, que declara la improcedencia in limine
de la reposicion laboral cuando se haya recibido indemnizacién.

Ello, dado que estaremos frente a una estabilidad laboral reforzada,
en la que no puede dejarse de lado la vocacion tuitiva del Estado hacia la
parte mds débil de la relacién laboral, en favor del principio pro debilis,
que junto a los principios pro homine y centralidad del ser humano, or-
dena que deba optarse por aquella norma zusfundamental que garantice
—de la manera més efectiva y extensa posible— los derechos funda-
mentales. Asimismo, por el principio de proteccién reforzada, en virtud
del cual una persona no puede ser considerada como un mero instru-
mento de produccién con valor exclusivamente material, desnaturali-
zando el derecho al trabajo. Y, por dltimo, por la politica inclusiva que
debe profesar el Estado para las personas en estado de vulnerabilidad.

Por lo anterior, de modo alguno podria considerarse que la aplica-
cién de la téenica distinguishing, supondria una transgresién al derecho
a la libertad de contratar del empleador, ya que en realidad importa
una limitacién razonable al ejercicio de este derecho, con el objeto de
limitar su poder econémico e impedir convertir a la persona en instru-
mento lucrativo, al estar por encima de cualquier factor de produccién
econémico.’

De otro lado, el libro contiene un apartado de Conclusiones, que
me parece muy importante, pues en €l se logra sintetizar el provecho
que conlleva la investigacién realizada. Y que, entre otras cosas, permite
concluir que el trabajo —como proceso productivo— debe tener como
fundamento la dignidad del trabajador, mds ain cuando el derecho al

Estabilidad laboral reforzada. La maternidad y la discapacidad ante el derecho, p. 73.
7 (fr. STC Expediente n.° 00020-2012-Al/TC, fundamento juridico 79. Citado en
Estabilidad laboral reforzada. La maternidad y la discapacidad ante el derecho, p. 77.
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trabajo es considerado en nuestra Constitucién como un derecho fun-
damental.

Sin duda alguna, la obra de Dévora Franco Garcia constituye el
aporte analitico especializado que este tema exige en la actualidad y
que ella logra conseguir gracias a la investigacién realizada, en la que
su visiéon humanista tiene gran importancia. M4s ain, cuando —como
la propia autora advierte— este tema resulta plenamente vigente por
las violaciones contra los derechos laborales de la madre trabajadora en
estado de gestacién que se han dado, a cuyo efecto cita como ejemplos:
el caso Leyda Mirella Rojas Injante (STC Expediente n.° 0666-2004-
AA/TC; el caso Rosa Bethzabé (STC Expediente n.© 05652-2007-PA/
TC); el caso Jakeline Rojas (STC Expediente n.© 04844-2008-PA/TC);
el caso Victoria Garcia (STC Expediente n.© 03534-2011-PA/TC); y, el
caso Maybelline Mera (STX Expediente n.© 02148-2010-PA/TC; entre
otros, en los que el Tribunal Constitucional orden la reposicién labo-
ral, al tratarse de despidos nulos, en base a los principios de proteccién
reforzada y estabilidad laboral reforzada.

Asimismo, en el supuesto de personas con discapacidad, como dan
cuenta los casos que la autora cita; a saber: Juan Luis Juliachs Berrios
(STC Expediente n.c 217-2004-AA/TC); Mauro Serrano Garcia (STC
Expediente n.c 10422-2006-PA/TC); Miguel Angel Palomino (STC Ex-
pediente n.° 5218-2007-PA/TC); Miguel Armando Cadillo Palomino
(STC Expediente n.c 2317-2010-AA/TC), entre otros; en los cuales el
Tribunal Constitucional ha acreditado la vulneracién al derecho al traba-
jo en razén a la discriminacién.

Y es que, en el caso de las mujeres en estado de gestacién, muchas
empresas prefieren no contratarlas, pues las ven como un problema ante
el otorgamiento de permisos, el subsidio de maternidad, la bisqueda
de un reemplazo, el trdmite del subsidio ante EsSalud y el permiso por
lactancia materna. Y, en el caso de personas con discapacidad, se evita
su contratacién debido al costo que generaria adecuar las instalaciones
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y el puesto de trabajo, la baja productividad y rendimiento que creen
podrian tener.

Ante estas consideraciones, la importancia de la obra de Dévora
Franco es incuestionable.

Para finalizar, quiero referirme a la labor que Dévora cumple no
s6lo como investigadora (y que se puede comprobar con la lectura de
esta magnifica obra), ya que, ademds de ser docente de nuestra casa de
estudios, ella es directora del grupo de investigacién Francisco de Vitoria
y del Circulo de Estudios de Derecho Constitucional y Derechos Hu-
manos. Asimismo, debo destacar que es una profesora muy comprome-
tida con los alumnos, pues dedica parte de su tiempo a entrenarlos para
competencias nacionales e internacionales en derechos humanos, como
el prestigioso Concurso Regional de Derechos Humanos Yachay 2017,
donde el equipo que entrené obtuvo el primer lugar.

Debo destacar que, en un mundo donde suele primar lo patrimo-
nial, estamos frente a una docente que no pierde de vista el dmbito
humano que es, precisamente, la base de todo el derecho. Esta obra, sin
lugar a dudas, constituye un material de consulta muy importante para
quienes deseen profundizar sus conocimientos en este tema, tan vigente
y necesario.

Por ultimo, debo resaltar la satisfaccién que me causa que un libro
como el que se presenta esta noche, integre el Fondo Editorial de la
Universidad Catélica San Pablo, pues la publicacién de «Estabilidad
laboral reforzada. La maternidad y la discapacidad ante el derechov, re-
presenta el esfuerzo institucional de nuestra universidad por propiciar la
publicacién de libros en que se aborden temas de trascendencia no sélo
para la comunidad juridica, sino para el pais en su conjunto.

Muchas gracias.



PALABRAS DE PRESENTACION DE LA OBRA
«BASES ROMANISTAS DEL DERECHO CONTEMPORANEOY,
ESCRITA POR EL PROFESOR ALVARO MENESES Diaz!

Sefior doctor Alonso Quintanilla Pérez-Wicht, prorrector para el Desa-
rrollo Institucional,

Sefior doctor Héctor Cruz Mercado, secretario general,

Sefor doctor Daniel Ugarte Mostajo, director del Departamento de
Derecho y Ciencia Politica,

Sefor doctor Rafael Santamaria D’Angelo, director de la Escuela Pro-
fesional de Derecho,

Distinguidas autoridades universitarias,

Sefores profesores,

Estimados amigos,

Tengo el honor de presentar el libro del profesor Alvaro Meneses
Diaz, el mismo que, sin duda alguna, llena un espacio que por muchos
afos ha permanecido vacio en la literatura juridica de nuestro pais, de-
bido a la temdtica que aborda.

En efecto, su obra titulada «Bases romanistas del derecho contem-
pordneo», desarrolla con pulcritud uno de los temas mds clésicos del
derecho, pero lo hace con una perspectiva contemporanea.

Como todos sabemos, el Perti pertenece a un sistema que tiene
como uno de sus pilares la herencia del derecho romano. Es impensable
entender nuestro derecho sin antes conocer cudl ha sido ese legado que

! Pronunciadas en el Centro de las Artes de la Universidad Catélica San Pablo de

Arequipa, la tarde del viernes 19 de octubre de 2018.
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Roma nos dejé. De ahi que éste sea estudiado en muchas Facultades del
Derecho de nuestro pais.

Sin embargo, y con motivo de la presentacién de este libro, permita-
seme poner énfasis en un tema que me parece peligroso y es algo contra
lo que el profesor Meneses lucha de manera frontal: me refiero a que el
dictado del derecho romano en el Perd se estd relativizando y algunas
facultades de derecho estin dejando de programarlo como curso obli-
gatorio para ponerlo en un estatus que no le corresponde: el de electivo.

Y esto es preocupante, porque resulta imposible entender muchas
instituciones que hoy forman parte de nuestro derecho, sin que se estu-
die su origen y su desarrollo a lo largo del tiempo. Ese estudio se hace,
principalmente, en los cursos de derecho romano que se imparten en
las aulas.

El libro que presento esta noche es una poderosa arma de defensa
del estudio de esta materia.

El trabajo se divide en dos partes.

La primera aborda la historia y el surgimiento del derecho romano,
que se extiende desde la fundacién de Roma (en el siglo VIII A.C.) hasta

la extincién de dicho imperio (en el afo 565 D.C.).

Asi, resulta importante la divisién que realiza el autor, a efectos de
analizar las etapas por las que discurrid; a saber, la Edad Mondrquica, la

Edad Republicana y la Edad Imperial.

Es a lo largo de estos periodos donde se aprecia la evolucién del
derecho romano y la produccién de una serie de cuerpos legales, los
mismos que fueron objeto de cambios e interpretaciones por parte de
los juristas, dando origen a la jurisprudencia que en aquella época ya se
erigia como fuente principal del derecho.
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Asi, en el libro se aprecian referencias de una serie de notables ju-
risconsultos, entre los que destacan Ulpiano, Gayo, Paulo, Capitdn,
Papiniano, Celso, entre otros, quienes —incluso— dieron lugar a la
creacién de escuelas juridicas y verdaderas corrientes de pensamiento
que se mantienen vigentes hasta el dia de hoy como referencia obliga-
toria de consulta.

Por otro lado, en la primera parte de este libro también se estudia
el régimen que tenfan las familias en el derecho romano y se hace un
acucioso analisis de las instituciones tutelares.

Sélo por citar un caso, se sefiala que la caracteristica principal de
la familia romana fue la patria potestad (poder paternal) que ejercia el
pater familias sobre sus hijos legitimos y sobre sus mds lejanos descen-
dientes por linea masculina, cualquiera que fuera la edad, y sobre todos
aquéllos que entraban a la familia por la via de la adopcién (prictica
ésta, muy comun en Roma).

Es interesante hacer un estudio comparativo de la manera en que
en el derecho romano se entendia a la familia y la forma cémo hoy se
entiende a dicha institucién. En ese sentido, creo que —en muchos as-
pectos— en vez de evolucionar, estamos en un claro proceso involutivo
que me apena mucho. Pero, este andlisis sélo se puede hacer enten-
diendo el derecho romano y el libro del profesor Meneses es una clara
herramienta que ayuda en esa labor.

Asimismo, el autor explica el hecho de que cuando moria el padre de
un infante, éste era formalmente considerado sui iuris, pater familiae, y
luego sujeto de derecho; por tanto, podia tener propiedades, créditos, etc.,
pero en la prictica era incapaz de entender y querer, razén por la cual se le
asignaba un tutor que administrara su patrimonio y cuidara sus intereses.

De otra parte, el profesor Meneses hace un interesante y completo
andlisis del derecho sucesorio en Roma.
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Cabe recordar que el patrimonio de un difunto, considerado como
un todo juridico, como una universalidad, es la herencia que se com-
pone de todos los derechos, activos y pasivos que pertenecian al difun-
to, con excepcidn de los puramente personales que se extinguen con
su muerte. De esta manera, el derecho que tiene uno a los bienes del
difunto, se llama derecho de sucesion, y aquél a quien pertenece ese de-
recho es el heredero, el cual, cuando entra a ocupar el lugar del difunto
y adquiere sus derechos, se dice que: succedit in universum ius defucnti.

Resulta fundamental conocer estos aspectos, y todos los que se de-
sarrollan en el libro, pues ellos constituyen la fuente directa de lo que
hoy conocemos y se encuentra regulado en nuestro Cédigo Civil. Re-
cuérdese, nada mds, el contenido del articulo 660,> que regula la aper-
tura de la sucesion.

Por otra parte, el Digesto dice: «Si el derecho a suceder se vende
en vida, o se vende donde no vale, la venta es nula porque no se puede
vender lo que no existe». Este es el germen de la prohibicién de los pac-
tos sucesorios, siempre vigente en el Pert (articulo 1405° del Cédigo
Civil de 1984) y en la gran mayoria de paises de la tradicién juridica
romano-germénica.

Ahora bien, este trabajo tiene una segunda parte en la que se ana-
lizan otros aspectos sustantivos del derecho romano, como el régimen
de las cosas.

En el sentido mds genérico, dicho término designa a toda entidad ob-
jetiva que nuestra mente aisla en el universo, pero asume significados dis-
tintos, mds limitados y técnicos, en relacién a diferentes puntos de vista.

Articulo 660.- «Desde el momento de la muerte de una persona, los bienes, dere-
chos y obligaciones que constituyen la herencia se trasmiten a sus sucesores».
> Articulo 1405.- «Es nulo todo contrato sobre el derecho de suceder en los bienes

de una persona que no ha muerto o cuya muerte se ignoran.
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De igual modo, se estudian los derechos reales de garantia, que son
constituidos a favor de un acreedor para reforzar la obligacién y garan-
tizarle la satisfaccién de la misma. Se analizan el pignus, la hypotheca, y
la anticresis, pero hace bien el autor en sehalar que en Roma no fueron
los nicos medios ni los mds antiguos para afianzar el cumplimiento de
las obligaciones, ya que ellos fueron precedidos por la fiducia.

En este punto permitaseme criticar el error en el que se incurrié
hace algunos anos en nuestro pais, al derogar la prenda y reemplazarla
por la garantia mobiliaria. Sin duda, el legislador se equivocd al eliminar
de nuestro sistema una institucién juridica tan importante, que tiene
data desde el antiguo derecho romano, y el libro del profesor Meneses
da prueba de ello. Creo que perfectamente se hubiese podido reformar
de manera integral el tratamiento de la prenda, sin derogarla, a la par
que unificando los mdltiples regimenes que existian.

Por otro lado, al estudiar las obligaciones, el profesor Meneses re-
cuerda que los romanos llamaron obligatio al vinculo de derecho que une
a dos personas determinadas, independientes entre si, en virtud del cual
una, el acreedor, tiene derecho de exigir que la otra, el deudor, haga o
preste alguna cosa que llamaban: dare (trasmitir el dominio sobre algo),
facere (hacer alguna cosa con efecto inmediato) y prestare (hacer algo sin
que tenga consecuencias inmediatas). En este sentido, obligacién sig-
nifica no solamente el empeno del deudor, sino también el derecho del
acreedor.

Nétese como esa divisién subsiste hasta nuestros dias y cémo es
que el derecho romano tuvo la visién de disefar instituciones que hoy
mantienen plena vigencia.

Por tltimo, se hace una importante referencia al desarrollo y evolu-
cién de la figura del acto juridico y del contrato. A estos efectos, resulta
importante tener en cuenta que los romanos distinguieron entre con-
venio y contrato, dependiendo de si se creaban o no obligaciones exigi-
bles. El conventio podia definirse como un simple acuerdo de volunta-
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des que, sin ser un contrato, produce consecuencias juridicas en orden
al nacimiento, modificacién o extincién de obligaciones, aunque no
siempre alcancen su finalidad. Contrato era todo acuerdo de voluntades
dirigido a crear una obligacién y estd protegido por la ley. En el derecho
romano, no todo acuerdo de voluntades era considerado un contrato,
sino solamente aquellos convenios a los cuales se atribuia objetivamente
el efecto de engendrar obligaciones exigibles. Por esta razdn, el derecho
actual brinda un concepto de contrato, mientras el derecho romano
ofrecia una lista de contratos.

Como se aprecia, el libro del profesor Meneses contiene un valioso
andlisis de todas las instituciones juridicas romanas y, sin duda alguna,
resulta de imprescindible lectura para todo aquél que quiera entender
cémo se forjé el derecho peruano en sus raices histéricas mds lejanas.

En ese sentido, obras como la del profesor Meneses le hacen mu-
cho bien a la doctrina nacional y también a quienes se inician en el
estudio del derecho. Siempre he creido que quien dice saber derecho,
debe conocer muy bien el derecho civil, pero para conocer esta columna
vertebral del derecho, resulta imprescindible estudiar derecho romano.

El derecho romano es el punto de partida, pero en muchos casos
también es el punto de llegada de muchas instituciones del derecho. Y
este libro nos permite entender todo esto con mucha claridad, por la
4gil pluma de su autor y por las importantes referencias que contiene.

En ese sentido, felicito al profesor Alvaro Meneses Diaz y espero
nos ofrezca nuevas investigaciones, pues se trata de un autor que nece-

sitamos leer mucho mis.

Estoy seguro de que el lector va a disfrutar cada pdgina de este libro,
tanto como yo lo he hecho.

Muchas gracias.
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