7 El método Irac para la construccion de la teoria del caso

ANDRES TALAVERA CANO'

n todo cuaderno de bitdcora del litigante arbitral nunca faltarin aquellas anécdo-
Etas de audiencias monumentales, contrainterrogatorios avasalladores y slogans
“win & win” que hicieron de su caso uno altamente persuasivo.

Mucho se ha escrito sobre el periodo de “combate cuerpo a cuerpo” en la
arena del litigio arbitral. Sin embargo, este articulo visitard las primeras pdginas
de aquel cuaderno de bitdcora del litigante arbitral que muchas veces no se escribe
o, si se escribe, no se comparte anecdéticamente como los otros grandes aconte-
cimientos de todo litigio arbitral.

El litigante arbitral se prepara para ese “combate cuerpo a cuerpo” muchos
pero muchos meses antes. En las préximas pdginas desarrollaremos una metodo-
logia basica para todo litigante arbitral. Esta metodologia los guiara paso a paso a
fin de lograr con éxito la construccién de la Teorfa de su caso.

Sin perjuicio de lo anterior, debe tenerse en cuenta que esta Teoria del caso
estard en constante evolucién y transformacién. Esta no serd la meta sino el pun-
to de partida que permitird preparar toda la evidencia y escritos que logren per-
suadir al Tribunal Arbitral con la historia y el final feliz que proponemaos.

I. ELLR.A.C. COMO HERRAMIENTA DEL LITIGANTE ARBITRAL

Durante la etapa de preparacién de un litigio arbitral, el objetivo central de
todo litigante arbitral es la construccién de la teoria de su caso. Para alcanzar con
éxito dicho objetivo es necesario ser ordenados, seguir una metodologia y solo asi
dar paso a la imaginacién juridica que nos permita tener una defensa creativa y
sélida para el cliente.

El Common Law se ha caracterizado por generar metodologias y asi uni-
formizar procesos para el andlisis y la buisqueda de soluciones a los problemas
juridicos. En las préximas lineas utilizaremos una de sus metodologias, llamada

' Debo agradecer especialmente a Daniela Palma Duefias, estudiante de dltimo afio de Derecho

de la Universidad Nacional de Colombia, por su valioso apoyo ¢ importante colaboracién para la
preparacién de este articulo,
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. on éxito la construccion
[ RA.C.2, y la aplicaremos especificamente para lograr ¢

teorfa del caso. ¢
4 la._;(iié es el .R.A.C.? Sus siglas representan los 4 pasos de una metodologia

\ ; ¢ inglés tienen
disenada para analizar y resolver un pl:?blema ]lol.l:fd;lco.zs‘t;sﬁsgila; (E::{ ;nég‘i g
los siguientes significados: (i) fssues, (ii) Rule, (111? ppirc ani:’cal‘ WIS de Tos
Cada uno de estos pasos permite identificar, anall'i:af y l"'-'g slida y persuasiva
clementos que necesitamos para disefiar una teorfa del caso :

’ H 1
, A racias a la retroali-
El litigante arbitral debe seguir uno a uno estos pasos; y scrl;ltcgni e o
menta;cién entre uno y otro que revisitara los resultados o

de ellos, a fin de profundizarlos y mejorarlos. Es un proceso de ida y vuelta, de

constante transformacion y mejora. ¥ b alie ks
A continuacion, describiremos los 4 pasos antes sefialados, a 10s q emos

4
agregado un pequefio giro que nos permita utilizar esta mclt;':_)d(:llogla para la cons-
cruccion de la Teoria del Caso en el marco de un litigio arbitral.

1.1. Issues: La historia a partir de los hechos

Este primer paso €s esencial y consiste en el estudio e indagacion de los

hechos, a fin de determinar los problemas juridicos (issues) que conforman
controversia. Asi, el primer objetivo es construir la teorfa fictica del caso que,
en términos muy sencillos, es la historia que se quiere contar a partir de dichos
hechos. A fin de lograr ese objetivo, existen muchas aptitudes y acciones que todo
litigante debe desarrollar e implementar en la construccion de su teoria fictica, y
en esta oportunidad nos concentraremos en tres de ellas: (i) el arte de entrevistar
al dliente e identificar a los “beridos de guerra”, (i) el requerimiento y la posterior
sistematizacién de informacién; y (iii) la inspeccion de la “escena del crimen”.

1.1.1. El arte de entrevistar al cliente e identificar a los “heridos de guerra”

Puedo asegurarles que, en la mayoria de los casos, un cliente que busca patro-
cinio legal para resolver una controversia en sede arbitral tiene un primer discurso
parecido a este: “El caso es simple y estd clarisimo. Es mi contraparte la que estd
}clr; proble‘?as”. Algc’), asi como “yo, el cliente, siempre tengo la razon y, ojo, no
cueﬁ:)nedt; };;ZO;S& Elll1 otras palabras, todo l_itigio irbitral comienza como ug

que supuestamente el cliente “is the good guy” de acuerdo

2

Para mayor inf i .
i 0¥W ;t:r;mﬁ?:alsiztzf r:':l .f>r,1étod0 LR.A.C. puede accederse a: (i) Links con informacidn: Un
University of California, Santa gé b law.uwa.edu.au/ students/survival-guide/ i;a-c_guideﬁlssut‘-fj‘
cms/files/siccfiles/ peo e/ en l; ke (c}nl tp://www.writing.ucsb.edu/sites/ secure lsit.ucsb.edu-Wrt
pdf); Compendio de Ertifulo‘:‘; TIEAC %20How%20t0%20Write%20abo ut%2OI_egal‘?""‘T’EOC&SCS]
Pdﬂpcrs?wzo%-springfzooﬁ-spriOmgrfl')Re-l.ltcrs_ (heep:// i“fo-legalsolutions.thomsomemcrsﬁoﬂj
ComlwatCh?v=EzK38vru—Gm; }'Vrilgt.tl; 2 (,h(u) Videos ilustrativos: Video 1 (hteps:/ [www.yourt
ttp://youtu.be/levdy6-Mfad).
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con SU version inicial de lo. que ha: sucedido.

entimiento de .c1.11,pa 0 evite deslizar la existencia de con
cto de su posicion. Sm' embargo, la labor de todo litig

|a verdadera histf)rla detrds de los hechos, con lo bueno, |

r la oportunidad de resolverlo).

Como bien sefiala Zusman’, la primera entrevi

mento muy importante en el manejo del caso. En este primer encuentro se busca
generar un vinculo de confianza con el cliente y asi lograr que se explaye lo mas
posible. Recuérdese que, antes de esa primera entrevista, usualmente tenemos tan
solo una llamada o un breve correo electrénico acompafado (con suerte) de unos
pocos documentos vinculados a la controversia (seleccién 24 hoc realizada por el
cliente). Alli no estd “la carne” de los hechos del caso.

Es entonces indispensable utilizar, en palabras de Zusman®, la “técnica del
embudo” para obtener la mayor y mejor informacién posible del cliente. Para
lograr que el cliente “exprese su drama” debemos darle la oportunidad de guiar-
nos a través de los hechos que componen su versién de la historia. Para ello,

-, 4 . “. ’ . ,;
el litigante arbitral comenzard con preguntas abiertas como “;qué?, ;por qué?,
;quién?, ;cdmo?, ;cuando?, ;dénde?”. Asi, el cliente se verd obligado a elaborar
su respuesta y hacer memoria de lo que pasé, ya que no puede responder con un
si 0 un no. Es en estos momentos del primer relato del cliente que la rclfcrlencxa

i i izarse o a salir a la luz.
a documentos, testigos y hechos claves comienzan a «::les!lzars i

Conforme se avanza en la entrevista y segiin la técnica del embu czl, 3 1;5

i | . Estas
pensable llevarla de preguntas abiertas a preguntas cada vez mds cerradas
i ferencias realizadas por el cliente, por
reguntas estaran destinadas a aclarar referencias |
i i tos, la participacion de deter-
ejemplo, vinculadas con determinados documentos, la part pagien. {6 18
minadas personas y el contexto en el que sucedieron determinados :

tas de toda esta informacion y a
Ccni do debe llevarnos a tomar no _ acid
A s clave para ser compartidos luego con el cliente.

da para la posterior investigacion del caso y

tingencias graves res-
ante arbitral es buscar
o malo y lo atroz (para
ene

sta con el cliente es un mo-

obtener un resumen de los puntos cl
Este resumen seré el punto de p arf;l-imif:nto inmediato de informacién.
s s 1 r requ
SCWIS::: ‘:Sagzgzri:rlnfr)zn; estg primera entrch_sta es en :.nc-lcl:r laefe:liini :10;?;
jetivos del cliente®, ya que —le guste o no al ll}tlgantc :1‘r‘ 1?‘1{;;; n.cl ]itiganté
deberdn guiar este y los proximos pasos s e B
no los suyos) los que seguir, finalmente estd en las manos de

s Ll d‘é lzgezto a qué es lo que busca obtener del pro-
i ision re
cliente optar y tomar la deci

. ] 3 o o N ¢
¢ de entrevistar y de aconsejar”, Revista Themis, Ne 54, Lima

5 Cfr. ZUSMAN, Shoschana. “El “art

. 324. '
$ I()_‘,fr. ZUSMAN, Shoschana. Ob. Cit., pp- 327—3;9-
5 Cfr. con ZUSMAN, Shoschana. Ob. Cit,, p. 327.

6 Cfr. con ZUSMAN, Shoschana. Ob. Cit., 328.
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Despu 3o informacién requerido al cliente luego de: la entrevista, ser mu.
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misma técnica del embudo: comenzar con preguntas abiertas y luego girar haci
preguntas cada vez mas cerradas. A efectos de preparar las posteriores reunione
con estos “protagonistas” pueden construirse tablas como las siguientes:

Profesion y Vinculacion con hechos y Rasgos de

No. 5| Nombre Empresa

Cargo Ambito de su declaracion | . personalidad

Vinculacién con
hechos

* “Herido de Guerra”

* Estuvo a cargo de
la supervisién de las
obras desde que se
concibié el proyecto
hasta la entrega de la

obra.
|1 . HQ Sido el enCGrgcdo
] _ : |ngenier° de realizar |as princi-
111 Pg;m Const Civil y zules gnohciones en |* Conoce los
ructo . cua
Polotes |SA. @1 Mecénico |. erno de obra. detalles |
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El método Irac para la construccion de la teoria del caso

Profesion y Vinculacion con hechos y Rasgos de

No. | Nombre ] ;
? Cargo Ambito de su declaracion personalidad

* "Crénica” de atrasos
durante la ejecucién
de la obra por parte
del comitente (asientos
claves)

* Autorizacién de pres-
taciones adicionales
solicitadas por el co-
mitente “renunciando”
a cobro de mayores
gastos.

Como puede verse en la tabla, es importante identificar la dara clave de
cada uno de los “protagonistas” con los que iremos trabajando codo a codo
para construir la historia del caso. La informacién de esta tabla se ird ha-
ciendo mds compleja y nutrida; incluso, pueden agregarse mas columnas y/o
detalles referidos a “documentos vinculados a su declaracién”, “fortalezas y
debilidades”, etc.

Muchos de estos “protagonistas” pueden ser verdaderos “heridos de guerra”.
Llamamos heridos de guerra a aquellos que enviaron /a carta, que prepararon el
informe, que dieron el ok a lo solicitado por la contraparte, etc. En otras palabras,
son aquellos que tienen sobre sus hombros la “responsabilidad de la decision (o
decisiones)” que dieron origen a la controversia (y los problemas juridicos que
la conforman). En otras palabras, los “heridos de guerra” son los que cargan con
un sentimiento de culpa y, por ende, pueden ser reacios a brindar informacién a
efectos de no evidenciar su responsabilidad.

Encontrar al “berido de guerra” es como encontrar el tesoro en la isla perdida.
Es un principio bésico para todo litigante arbitral conocer a fondo, mds que las
fortalezas, las debilidades de su caso. El litigante arbitral debe generar empatia,
confianza y asf trabajar codo a codo con el “herido de guerra”. Serd ¢l quien podrd
ver mis all4 del evidente “cuento de hadas” que narré el cliente en la primera
entrevista y conocer a fondo los alcances ficticos/documentarios/ testimoniales
del caso.

Este inusitado protagonista serd clave para proveer los documentos esencia-
les, identificar a los testigos claves y reconstruir la cronologia de cémo sucedieron
realmente las cosas. El “berido de guerra” es el que brindard referencias o luces
respecto de aquella documentacion que serd vital para la posterior etapa de in-
vestigacién y andlisis de informacion. Ademds, serd a través del “herido de guerra”
que encontraremos nuestros ‘@lfiles para la batalla”, serd a través de las debilidades
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forman la controversia. Serd gracias a esa primera S{stjmatloz’amgn lun habe
comenzado el verdadero proceso de investigacion € in 'agfaccl:.mn de los hechos
y, por ende, la biisqueda de la solucién a los problemas juridicos 1c.lent|ﬁcados'
Finalmente, es importante identificar y entrar en coordma(:l-on directa con ¢|
personal que el cliente asigne para el caso, a efectos de continuar con el pro-

CCSO0.

1.1.2. El requerimiento y la posterior sistematizacién de informacién

En el numeral anterior hemos descrito el importante rol que cumplen las
primeras entrevistas con el cliente y los protagonistas iniciales, siendo clave |a
identificacién de los “beridos de guerra”. Hecho esto, y dependiendo del caso, el
litigante arbitral deberi sistematizar la informacién usando combinadamente
las siguientes formas: (i) cronolégicamente, lo que resulta 1til para los docu-
mentos contractuales y las comunicaciones en general; y/o (ii) por problema
juridico identificado, estableciendo selecciones de comunicaciones, documen-
tos contractuales, etc., que permitan construijr la historia de cada problema
juridico.

Ademis de sfi.s:cmatizar la informacién, es recomendable preparar “Docu-
mentos de Trabajo” para ser revisados en sesiones de discusién con el equipo a
cargo. Sobre la base de los problemas jur{dicos identificados y los hechos vincu-
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CUESTIONARIO SEGUNDA SESION DE
TRABAJO CONTENIDO

1. Objetivos de esta segunda reunién

Breve resumen de la controversia surgida entre ADAN y EVA
Obijetivos concretos de esta segunda reunién

— ol
. .
N =
. .

2. Primer asunto a discutir: declaraciones y garantias supuestamente
incumplidas por EVA

2.1. Cuestionarios de trabajo correspondientes a Primer asunto
2.1.1. Cuestiones a consultar con Jhonny Onny
2.1.2. Cuestiones a consultar con Fernando Ando
2.1.3. Cuestiones a consultar con Edwin Win

3. Segundo asunto a discutir: imputacién y cobro de penalidades

3.1 Cuestionarios de trabajo correspondientes a Segudo asunto
3.1.1. Cuestiones a consultar con Charlie Lie
3.1.2. Cuestiones a consultar con Teresa Resa
3.1.3. Cuestiones a consultar con Octavio Vio

Debe tenerse presente que las mejores ideas surgen del cliente y su equipo: ellos
conocen mejor el caso y el litigante arbitral se encargard de concretizar esas buenas
ideas en la defensa del caso. En estas reuniones y a través de estos “Documentos
de Trabajo” pueden adelantarse un primer grupo de preguntas vinculadas con los
temas a tratar, estableciendo horarios de reunién con cada equipo (el legal, el eco-
némico, el de ingenierfa, el de planta, etc.). Son agendas de trabajo y discusion.

El litigante arbitral debe tener también un segundo grupo de preguntas que
plantear4 durante las reuniones de trabajo. Estas son las preguntas dificiles o so-
bre asuntos problemiticos respecto de los cuales se busca la mayor espontaneidad
posible. La razén de no adelantar este segundo de preguntas es evitar “respuestas
preconcebidas o preparadas”, y asi propiciar que la verdad fluya. El abogado li-
tigante debe dejar en claro que su trabajo es “buscar soluciones” a los problemas
juridicos y para ello necesita de la honesta y abierta colaboracién de todo el equi-
po. La verdad los hard libres: ese debe ser el mensaje.

Sobre la base de este duro trabajo con los protagonistas, dichos “*Documen-
tos de Trabajo” evolucionarin, se hardn cada vez mds precisos y se convertirdn en
la materia prima para preparar la teorfa fictica y, por ende, la futura redaccién de

la teoria del caso.
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» < Re imer paso en el que también se determinari la necesidad
y no legales. Es en este primer paso en el g My et
de contar con el apoyo y andlisis técnico de 0 LERELERLS it 4 controver-
tida, de ser el caso. Este experto técnico sera el “traductor oficia I(.1UC permita 4]
Tribunal entender estos hechos a efectos de ser.lnte.rpretados y ca 1ﬁca€105 poste-
riormente por el Derecho, como parte de la historia que se presentars frente 4
Tribunal Arbitral. . 4 ieiecdortonRetiogd
Producto de estas reuniones de trabajo, se detectaran todos echos claves,
identificando los hechos que suman, los que restan y aquellos que representan
una contingencia grave para la posicién del cliente. Lo central es que cada vez
que encontremos un hecho “que reste o que represente una contingencia grave”
’ . “
para la posicion del cliente, es cuando mds fino debemos hilar en el “antes, dy-
rante y después” de ese hecho. Esto nos brindar4 todos los elementos suficientes
para preparar una respuesta y/o explicacién contundente que permita respaldar
la posicién de nuestro cliente. A veces es mejor que seamos nosotros los que ex-
pongamos los hechos complicados de inicio a que luego nuestra contraparte los
exponga insinuando que estamos contando una “verdad a medias”.
En conclusién, el litigante arbitral deberfa estar en posibilidad de armar una
gran cronologia de los principales hechos, documentos y testigos (incluyende
posibles expertos técnicos) que le permitirdn construir su teorfa fictica del caso,

la historia que se desprende de los hechos identificados y analizados en esta fase
de investigacién/entrevistas,

1.1.3. La inspeccién de la “esceng del crimen”

Muchos escritores buscan inspiracién en la naturaleza, por ejemplo, a la ori-

lla (_iel mar f)'delcitzindose con el sunset. Fl litigante arbitral debe buscar también
53 inspiracion, pero apuntando a conectarse atin mds con el contexto de la con-
troversia.

Muchzfs veces el litigante arbitra] debe usar su imaginacién para trasladarse

}le;c (2 cSP;Fxo-ncmpo y tratar de situarse en ¢ Mmomento en el que ocurrieron los
nf:sult(;s 'suxl;la(:lr:el:liregior;sy;:dla €tapa previa a la preparacién de la teorfa del caso,
la planta de Proccsamifnt s YEASAY ¢l lugar de los hechos. Por cjemplo, visitar
trolero que es obierg i O que tiene problc:mas de produccién, visitar el lote pe-
e es objeto del contrato de concesion, visitar la construccién trunca, re-

180 del desierto, y asi las posibili-
es locaciones de las controversias.
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Para dar fe de la importancia de estas “experiencias”, debe decirse que no es
lo mismo leer en planos, cartas y documentos que una planta tuvo graves proble-
mas de produccién por fallas en su “DMS-Separador por Medios Densos”, que
ver/tocar el dichoso DMS y ser testigo de cémo funciona o no funciona en los
hechos, in situ.

Si el litigante arbitral combina esta visita a la “escena del crimen” (lugar donde
se originé la controversia) con el intercambio de experiencias y vivencias con el
personal alli establecido, inspeccionando las instalaciones, conociendo y tocando
aquello que “solo ha podido conocer en papeles”, podré encontrar la inspiracién
que necesita para construir su teoria del caso.

Visualizar determinados aspectos de la controversia le permitird trasladar esas
imdgenes a ilustraciones, mapas, diagramas y mejores explicaciones en los escri-
tos claves del proceso arbitral. Adicionalmente, en esta visita se puede confirmar
y profundizar la necesidad de contar con un experto técnico para entender los
alcances, consecuencias y pormenores de determinados hechos; especificamente,
de aquellos cuyo andlisis y cabal entendimiento dependen de conocimiento espe-
cializado que el litigante arbitral no tiene.

En conclusién, el litigante arbitral debe (en tanto y en cuanto sea posible)
ver, tocar, experimentar las cosas y no dejar que se las cuenten. Estas visitas per-
mitirén ver con otros ojos la documentacién y demds informacion que se ob-
tendr4 del cliente. Estar en el lugar de los hechos permitird pensar y crear aquel
mensaje central que se quiere transmitir tomando en consideracién el contexto
de la controversia. En cualquier caso, este tipo de experiencias sera de gran valor
para entender realmente el contexto y alcances de la controversia. Ver y experi-
mentar siempre sumard para el entendimiento del caso.

Como resultado de este primer paso, el litigante arbitral deberd tener debi-
damente ordenada y sistematizada su teorfa fictica. Esta tendrd la historia que se
pretende contar amparada en la versién de los hechos que deberd ser sustentada
en referencias a los documentos esenciales, y en los testigos de hecho claves para
el caso. Ademis, ya se habré identificado aquellos hechos o materias que necesi-
tardn de la explicacién de un experto técnico. En sintesis, la teoria del caso siem-
pre comenzar por tener una clara perspectiva y entendimiento de los hechos,
siendo este proceso continuo y de constante descubrimiento. A continuacion,
el siguiente paso nos permitird definir ¢ identificar el Derecho relevante para

nuestros hechos.

1.2. Rule: El Derecho detrés de los hechos

Luego de identificar y desarrollar los hechos claves de la historia que se pre-
tende contar (y los testigos que la soportardn), el litigante arbitral debe empren-
der la busqueda del Derecho detrds de los hechos. Esta es la otra teoria funda-
mental en la construccién de la teorfa del caso: la teoria legal.
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tensiones con las metas u objetivos del cliente: ambos deben estar debidamente
coordinados. . 5 _

Este primer texto de las pretensiones es un mero bosquejo que seguramente
evolucionard conforme se vaya avanzando en la preparacion dc. la estrategia. Lo
importante es que como ya tenemos relativamente clara la versién de los hechos
que vamos a contar, es sobre la base de dichos hechos que podemos esbozar un
primer borrador de las pretensiones que vamos a plantear. Asi, cada pretensién

. » F 4 .
deberd contar con un “marco conceptual normativo” que serd posteriormente
utilizado en la aplicacién del Derecho a los hechos.

Temple®, estudioso de la metodologia IRAC, sefiala que en este paso es im-
portante introducir al lector con una “Rule Overview” antes de entrar en detalles
de su aplicacién a los hechos del caso. Aplicando esta légica al litigio arbitral, la
teoria legal del caso necesita de una explicacién clara y precisa de (i) cusl es la
normativa aplicable a la controversia, identificando cudles son los supuestos de

P P
hecho y consecuencias juridicas que se desprenden de su disefio particular; y (ii)
proponer una interpretacién sobre ella y sus alcances.
% Enotras palabras, es muy itil que la teoria legal incorpore dos marcos con-
Gepmal_ es, a saber: (i) el marco contractual y su interpretacién; y (ii) el marco legal
y su interpretacion. Estos marcos conceptuales deben permitir abstraer los requi-
sitos y procesos !oglcos de anilisis de estas disposiciones, a fin de que puedan ser
golstcnorrglentc 1_‘“Plcm€“ﬂtados al momento de aplicar el Derecho a los heches
21 « M A ¢ . 2 :
€ caso. Son casi como “tests de andlisis” que permitirdn calificar juridicamente

lc!s hccj.h.o's y determinarén si se aplican o no las consecuencias juridicas de cada
disposicién o norma, respectivamente,

Por marco contracrual
hecho/consecuencias juridi

En este segundo paso,

Dependiendo de cada la es
<R €as0, la estrategia cauelar y similares pueden ser evaluadas también en estd
Cfr. TEMPLE, Hollee “Usin ;
; » Fiollee, g Formulas 1o 4 R
impecluv_e: ~ Teaching Legal Research and ;’dﬂ:;? \S/:,,ll1 d; 2 “Nh:as“r the “R” and “A” of IRAm
““““"‘h‘”“"’""“‘“fs-mm/pdf/pempedzoos-épriﬁglzogkigois ’ P‘Pdlfal. -

- VVO-Spring, ) ISR
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contratos y demds actos/negocios juridicos que delinean la controversia. Para ello
serd necesarios nuevos requerimientos de informacién, a fin de identificar todos
los antecedentes contractuales y comunicaciones en general vinculadas con la
relacion contractual. Por ejemplo: (i) mark-ups de contratos, (ii) corresponden-
cia (cartas, correos electrénicos y similares) vinculada con la preparacién de los
contratos, (iii) documentos vinculados a la ejecucion del contrato (pueden es-
pecificarse cldusulas o apartados en especifico del contrato)’, etc. Lo central es
determinar cémo el texto del contrato se ejecuté en los hechos.

~Por marco normativo nos referimos a la identificacién y posterior interpre-
tacién de todas aquellas disposiciones legales que estén vinculadas con los do-
cumentos contractuales y los hechos de la controversia. Por ejemplo, los arti-
culos de obligaciones y del contrato de obra en el Cédigo Civil, incluyendo los
comentarios al Cédigo Civil de cada uno de ellos; o las normas vinculadas con
hidrocarburos; etc. Igualmente, la doctrina vinculada a las categorfas juridicas
que han sido identificadas como claves de acuerdo con el planteamiento de las

retensiones del cliente.

Sobre la relevancia de la doctrina, Zusman'® sefiala que esta es de gran valor
por reflejar el pensamiento sistematizado y critico de cierta figura o institucion
juridica. La doctrina permite situar la controversia en el espectro juridico, definir
la naturaleza de las figuras juridicas involucradas y encontrar aquellas hipétesis
que pueden coincidir con nuestro caso. Al revisarla podremos entender por qué
es que determinada figura juridica tiene ese tratamiento, cudl es la ratio de la
norma o institucién que nos interesa, los principios que la soportan y los valores
involucrados en su andlisis. Por dar algunos ejemplos, puede ser vital para un de-
cerminado caso contar con doctrina vinculada con la distribucién de riesgos en el
contrato de obra: o el sistema de proteccién de los contratos-ley; o la resolucién
de contratos; etc.

Es en esta etapa donde revisitamos la necesidad de contar con expertos le-
gales y/o técnicos para respaldar el planteamiento de nuestras pretensiones. De
acuerdo con ¢l marco contractual y legal identificado, puede ser recomendable
contar con un experto legal en dichas materias que confirme que los alcances e
interpretacién del marco contractual/legal desarrollado son correctos. El experto
legal también serd atil para reevaluar el caso desde la posicién de un “tercero
neutral” pero con el expertise necesario para realizar ese andlisis. Muchas veces, el
andlisis del experto legal nos permite tener una primera aproximacion de como
los 4rbitros podrian enfocar el andlisis del Derecho aplicable al caso.

% Este es un listado meramente referencial y dependerd de cada tipo de controversia, cada marco

contractual y cada abanico de hechos que sean materia de andlisis.
0 Cfr. con ZUSMAN, Shoschana. “Primero ordenar, después imaginar: ;Cémo
legal?”, Revista Ius Et Veritas, N° 35, Lima, pp. 452-453.

se resuelve un problema
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En cuanto a expertos técnicos, Conmdec;:(:i(;sqilcllir}:tiﬁcar apacllr::ﬁoiaso den,
tificamos algunos de ellos, en esta etapa po A S e ©XPetyg,
d tificaciéon o sustento. Nos referimos a €xp 2 il A Cuangif

v f:"dal:ie dafios, un andlisis técnico de la existencia de 'n‘f”-”]“P imientos COntrye..
:3;;2: etc. La participacion de este tipo de c?‘[:::os 3:: ‘i:iu‘z r?t?ad:i: dlt‘tcrminar
una cuantificacién preliminar de l;}as }‘JI'CtCI'lEITJ { ):nin ;rlcias P ¢ 1a contrg.
versia en general. Asimismo, podrdn xdcnt(; .ciar co‘ m%(mes : IY vacios en [oq
planteamientos vinculados con el sustento de las pretent s a las que su angig,

intimamente vinculado.

<4 lgglrr:;r:ezmmdo de este segundo paso, deben’afnos tenefr una version bagegp,
te avanzada y detallada de la teoria legal del caso. Esta] estzllra Tf)nf)olrmada POt un
bosquejo de pretensiones, marco contractua’l y marco legal aplicables 4 Ea ontro.
versia. Ademds, identificard claramente qué otros expertos legales Y técnicos se
necesitan para profundizar en el sustento Fle las respectivas pretensiones. Luegg
de tener claramente definidas la teorfa fictica y legal de la historia, es que puede
continuarse con el siguiente paso: “el maridaje”.

1.3. Application: El Derecho interpretando los hechos

Sinclair'' resume este tercer paso en la siguiente frase: “How your case comes
under that rule”. Es como cuando uno tiene listos todos los ingredientes de un
sabroso plato que estd dispuesto a cocinar. Ahora corresponde ver cémo todos
esos ingredientes se combinan, y finalmente tiene aquel sabor que te brinda ese
final feliz.

Este maridaje de los hechos y el Derecho (application) es el que permitiri
vender nuestra Teorfa del caso como cierta y sélida. En este tercer paso, comen-
zamos a concretizar las respuestas a cada uno de los problemas juridicos para pro-
poner ese final feliz que el Tribunal Arbitral deberi encontrar en nuestra teot
del caso.

- Es muy 4l también recurrir al pensamiento lateral vinculado con herra-
mientas de la psicologfa y la economia, a fin de terminar de contextualizar
controversia y el enfoque de la defensa del caso'. Esta labor es la mds creativa

de todas: la creacion de la historia detrds de los hechos, respaldada por el De-

recho,

Cfr. con SINCLAIR, Michael,
P- 457. Ver: hetp://ww
lair—lRAC—articlc.pdf.

Cfr, Z”USMAN » Shoschana, “pyi
legal?”, Revista Ius E; Veritas, No

el Whatis the ‘R in IRAC?", New York Sohool Law Review, Vo 46
w.nyls aWTCViCW-Com/wp-content/uplﬂads/sites/ 16/2013/11/46-3.451¢

mero ordenar, des

ués i . un roblem™
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Tomando como referencia a Temple'?, proponemos una férmula para lograr
el maridaje perfecto de cémo es que el Derecho interpreta los hechos de tu caso,
haciendo convincente tu historia. A continuacién, desarrollamos brevemente
cada uno de los tres insumos que dicha férmula utiliza para ser exitosa.

1.3.1. Primero: Identifica los hechos claves y explica por qué son determi-
nantes en el andlisis de cada una de las pretensiones

Para efectos pricticos, recomendamos dividir el esquema por pretensiones.
Asi nos concentraremos en construir la mejor y mds clara historia que permita
entender con claridad el contexto fictico de cada pretensién. Esta historia no es
un mero relato neutral e inocuo de los hechos; por el contrario, como bien sefiala
Temple', “give the best fact first”. Esto quiere decir que debemos amalgamar la
mejor version de los hechos que permita contextualizar y cumplir con el supuesto
de hecho que luego servird de base para aplicar las consecuencias juridicas prees-
tablecidas en el marco conceptual, sea contractual y/o legal.

Cuando decimos que debemos armar la mejor versién de la historia, no esta-
mos indirectamente sefalando que “deben esconderse” los hechos que no suman
o generan contingencias para el cliente. Por el contrario, la mejor versién de los
hechos para cada pretension deberd ser lo suficientemente detallada para dar una
respuesta logica, clara y, dentro de lo posible, simple a ese hecho que juega en
contra de la posicién de tu cliente. Algo asi como “pese a este hecho, la abruma-
dora secuencia de los hechos anteriores, posteriores y coetaneos a éste hace que
nuestro planteamiento deba prevalecer frente al de nuestra contraparte”.

Recuerda que esta redaccidn estd dirigida al Tribunal Arbitral, para que sea
esa historia (y no la de tu contraparte) la que sea elegida y sirva de base para
analizar el Derecho y llegar a la conclusién (final feliz) que pretendes postular
con tu posicién. Conforme vayamos abordando cada uno de los “key-facts™ y
delineando asi —indirectamente— el supuesto de hecho para la aplicacion del
Derecho, debemos incorporar conclusiones de cardcter fictico. A continuacion,
algunos ejemplos:

*  “A partir de ambas cartas, quedé entonces claramente establecido que ARA
si reclamé por los vicios de la obra, antes de su entrega”;
*  “Conforme se aprecia de las anotaciones del cuaderno de obra, ambas partes

y especialmente el Supervisor tuvieron siempre claras las fechas y alcances de

las demoras en las entregas de los materiales”;

> Cfr. TEMPLE, Hollee. “Using Formulas to Help Students Master the *R” and "A” of IRAC”,
Perspectives — Teaching Legal Research and Writing, Vol. 14, N° 3, 2006, p. 134. Ver: huep://info.
lcgalsolutions.thomsonrcutcrs.comlpdf/pcrspec/20{}6-sprin512006-spring.pdf

" Ibidem.
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1.3.2. Segundo: Aplicar los «“Tost de andlisis” elaborados en el marco

contractual y legal .

Sobre la base del insumo fdctico obtenicio en el numerz'll, an(tie?Oll', eSt‘;S"g‘“"
do insumo agregard la “calificacion jurid{i‘ca ala pl”epé'll'jl‘iion el plato final. El
litigante arbitral deberd hacer uso de los tv.est de andlisis” de sus marcos COHCF?'
tuales, a fin de subsumir las respectivas versiones de los hechos de cada pretensién
en las categorias juridicas correspondientes. : e :

:Cuil es el objetivo de sugerir que se construyan “tests de andlisis” para dise-
fiar los marcos conceptuales contractuales y/o normativos? La idea es lograr una
redaccién persuasiva con una clara secuencia légica: supuesto de hecho y conse-
cuencia juridica. El litigante arbitral debe facilitarle la tarea al Tribunal Arbitral.

La aplicacién de estos “test” permitird demostrar cdmo los hechos calzan per-
fectamente 0 no lo hacen, a fin de desencadenar la aplicacién de la consecuencia
jurid.icn derivada del Contrato o de la Ley para el caso concreto. Como resultado,
el Trlf)unal seguird .la misma ruta y, luego de aplicar los referidos test a los hechos,
podré llegar a la misma conclusién amparando las pretensiones planteadas.

E:I cirmsccuencza, y con el soporte de la doctrina y quizds los avances prelimi-
nares de los reportes de expertos legales/técnicos

necesarios, el litigante arbitral deh
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de varias consecuencias juridicas tanto contractuales como legales para ser de-
clarada fundada, ser4 tarea de] litigante arbitral cerrar esta parte de su teorfa del
caso planterjmc'io €84 conexion y sugiriendo cudl deberia ser el resultado (la gran
consecuencia juridica) al que el Tribunal Arbitral deberfa arribar luego de este
andlisis. Es. cuestion de buscar coherencia en los planteamientos individuales de
las pretensiones, cerciorindonos de que no existan discrepancias entre las “his-

; . » g .
torias de las pretensiones y la gran historia que se pretende contar. Cerrar con
broche de oro el planteamiento de la teorfa del caso.

Como resultado de este tercer paso y la aplicacién de la f6rmula antes descrita,
deberfamos tener un texto bastante bien concretado con el andlisis y sustento de cada
pretensién de nuestro cliente. Aqui se verdn por primera vez las teorfas ficticas y le-
gales concretizadas y aplicadas para defender la posicién que nuestro cliente plantea
en el arbitraje. El tiltimo paso estd concentrado en cémo presentar y organizar el
producto obtenido (teorfa del caso) a partir de la aplicacién de los 3 pasos anteriores.

1.4. Conclusion: La Teoria del Caso y el ¢De qué trata este caso?

Como producto del maridaje del paso previo, podremos concretar el primer
borrador de la “Teorfa del Caso”. Una forma muy util de presentar este andlisis al
cliente es a través de un documento Word que siga la l6gica de los 3 pasos que he-
mos descrito en este articulo. A continuacion, y con fines meramente ilustrativos,
presentamos un esquema tentativo y simplificado del que podria ser el contenido
de dicho documento:

Teoria del caso
Indice
. ;De qué trata este caso?
II. Antecedentes de la controversia
III. Marco contractual relevante a la controversia

IV. " Marco legal relevante a la controversia

V. Primer reclamo de periplo: periplo declaré correctamente estatus del pro-
yecto y la constructora asumid los riesgos derivados de dicho estatus, por lo

que debe asumir dichos costos
a) La constructora conoci6é durante las negociaciones toda la informacién

relevante respecto del proyecto

i. La controversia . ‘
ii. La constructora recibié y revisé la informacion clave, sin reclamo alguno

iii. Evidencia
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e Tercero, sustenta —aunque preliminarmente— la posicién del cliente con ¢f
andlisis de la evidencia que se tiene disponible. Aquf corresponde desarrolsr
y proponer: | 18505
— El andlisis ¢ interpretacién de las disposiciones contractuales y legales que
resulten aplicables al reclamo/pretensién. Corresponde aplicar log respec-
tivos “Test de andlisis™ para calificar juridicamente los hechos y determinar
qué consecuencias jurfdicas se derivan para resolver la controversja.
— El andlisis y conclusiones preliminares que se obtendrin de Jos reportes
de expertos legales y técnicos, a fin de confirmar la posicién del cliente y
el andlisis de la evidencia que se ha propuesto.
« Finalmente, corresponde proponer el “final feliz” que se dar4 al atender [5
posicion planteada, dando a entender un sentido de justicia con lo realmente
sucedido y respetando los términos contractuales/legales aplicables,

Luego de haber logrado satisfactoriamente la redaccién de los acdpites men-
cionados, corresponde preparar el primer acipite identificado en el /ndice antes
presentado como: “L. ;De qué trata este caso?”. Este acdpite tiene la estrategia de
marketing que serd la que convenza al Tribunal de leer tu escrito y, de interesarse
por tu caso, comprar el “producto que le estds vendiendo”.

Siguiendo la légica de Alvarado'® sobre el sentido de las marcas en las so-
ciedades de consumo, el “;De qué trata este caso?” serd la marca del “producto”
(teoria del caso) que pretendemos vender al Tribunal Arbitral, a fin de que este
“la compre” (la haga suya para resolver el caso). Lo central de esta marca es que
deberd motivar emociones, emocionar al Tribunal, inspirarlo.

A efectos de disenar el ;De qué trata este caso?” hemos identificado un es-
quema sumamente til e ilustrativo que orientari este proceso creativo. Debe
tenerse presente que lo que se hace en este acdpite es presentar de manera
ordenada, creativa y persuasiva la “marca del producto” frente al Tribunal. Los
pormenores del producto ya vendrin a continuacién (en los acdpites que he-
mos descrito pérrafos arriba): aqui sélo se brindan las ideas centrales del caso,
lo que se va a pedir, por qué se debe otorgar y qué se obtendria si da la razén a
nuestro cliente. En otras palabras, es un resumen persuasivo de nuestra teorfa
del caso.

Regresando al esquema que mencionamos en el parrafo anterior, éste lo he-
mos construido tomando como referencia aquel esquema que Brero y Bruce
proponen para la construccién del discurso en general. Este esquema muestra

Cir. con ALVARADO, Liliana, Brainketing: El marketing es sencillo; conquistar el cerebro de las personas

&s lo dificil. Lima, octubre, 2013. UPC, pp. 114 y ss,
BRERO, Gianfranco y Patricia BRUCE,

Y :Como lo digo? Convence a tu audiencia antes de la primend
palabra, Lima, Editorial Planeta Perg, m : S ?

arzo 2014, p. 40.
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cémo organizar un discurso persuasivo, con un Inicio, un Nudo y un Desenlace.
Nosotros utilizaremos este esquema con algunos agregados y ajustes a fin de que

. 4 ‘l. ? ”
sirva de base‘ para construir el “De quée trata este caso?”. Veamos el grafico cons-
truido a partir de ese esquema:

Para que "-:'jﬂ'l'I'C)'-.-'eui'_f_;p'r;l
esiamaos
(_IC]L'{ PI'QbIernU
juridico

Solucién

Desarrollo

(nuestro
objetivo)

A través del grifico anterior, los autores describen este proceso creativo en la
siguiente frase:

“A través de nuestra presentacién (la historia) debemos guiar el pensamiento
de la audiencia, para que les sea inevitable llegar a la misma conclusién que no-
sotros”'#

La frase anterior debe servir de gufa para la preparacion de toda “Teoria
del caso” (enfocdndola como discurso) y, en particular, para la preparacién
del “;De qué trata este caso?’. Con esto en mente, haremos a continuacién
unos breves comentarios sobre cada una de las “escenas” que Brero y Bruce
Sugieren que debe tener esta gran historia, en nuestro caso, el “:De qué trata
este caso”™

hhh_
" BRERO, Gianfranco y BRUCE, Patricia. Ob. Cit., p- 76.
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final feliz (declarando fundadas las pretensiones planteadas).

2. Nudo
e Enesta “escena’ deben presentarse de man
mucho detalle) cudles son las controversias que han surgido entre las pare
| y que han originado la necesidad de recurrir al Tribunal Arbitral.

« Siguiendo la légica de Alvarado®, aqui tendremos que delinear cudl e |2
‘necesidad que tiene nuestro cliente: que se castigue el incumplimiento, que
se le permita liberarse de una relacién contractual o que se le indemnicen los
dafios generados. El nudo debe ser un reflejo de la necesidad, es decir, de las
controversias surgidas y los problemas juridicos que éstas suponen.

* Definida la necesidad tendremos enganchado al Tribunal para que —en k2
 ltima escena— pueda encontrar la forma de atender dicha necesidad y re-
solver el caso a favor de nuestro cliente.
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(19 # » .
o Para cerrar este “;De qué trata este caso?” sugerimos conectar nuevamente

“ » 2 . . M .
el “eslogan” y ver cémo su concretizacién permite llegar al final feliz que
o ’ 3
nuestra * Teorfa del caso” propone.

En conclusién, si la historia que pretende contar nuestra “Teorfa del caso”
no genera emociones en los drbitros, habremos fracasado y es muy posible que
“no compren nuestro producto”. Emocionar para persuadir: esa es la regla clave
para la presentacién de nuestra “Teorfa del caso” que hemos desarrollado en este
dltimo paso de la metodologia I.R.A.C. propuesta a lo largo de este articulo.

[I. REFLEXION FINAL

Esperamos haber logrado transmitir de forma qtil e ilustrativa esta metodo-
logia que refleja aquellas primeras paginas del cuaderno de bitdcora del litigante
arbitral. Esta metodologia I.R.A.C. refleja ese trabajo incansable que el litigante
arbitral lleva a cabo a fin de llegar de la mejor forma a ese “combate cuerpo a
cuerpo” en la arena arbitral. Estamos seguros de que, si siguen uno a uno los
pasos propuestos, logrardn con éxito la construccién de una teoria del caso s6lida
para su cliente.

Solo recuerden que estamos construyendo la teoria del caso, que lejos de ser
la meta es el punto de partida que tiene los cimientos de nuestra futura estrategia
de litigio. Esta teorfa serd complementada, profundizada y mejorada cuando se
presenten finalmente los escritos principales, e incluso luego de las audiencias
de actuacién de pruebas. Es por ello que en este articulo hemos propuesto una
metodologfa que asegure al litigante arbitral comenzar con pie derecho el disefio
de la estrategia de su caso. Esperamos haber logrado ese objetivo.



