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7. Cuando por razones injustificadas las partes no asisten a la audiencia ge-
nerando dilacién.

Articulo 282¢.- Presuncion y conducta procesal de las partes.

El Juez puede extraer conclusiones en contra de los intereses de las partes,
atendiendo ala conducta que éstas asumen en el proceso, particularmente cuan-
do se manifiesta notoriamente en la falta de cooperacion para lograr la finalidad
de los medios probatorios, o con otras actitudes de obstruccidn. Las conclusio-
nes del Juez estardn debidamente fundamentadas.

LEY DE CARRERA JUDICIAL (LEY N° 29277):

Articulo 34°. Deberes.

11. Sancionar a las partes cuando practiquen maniobras dilatorias.

12. Denunciar los casos de ejercicio ilegal de la abogacia, conductas que con-
travengan la ética profesional y otros comportamientos delictivos de los que tomen
conocimiento en el ejercicio de sus funciones.

LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL (LEY N° 27444):

1.8 Principio de conducta procedimental.- La autoridad administrativa, los
administrados, sus representantes o abogados y, en general, todos los participes
del procedimiento, realizan sus respectivos actos procedimentales guiados por
el respeto mutuo, la colaboracién y la buena fe. Ninguna regulacién del procedi-
miento administrativo puede interpretarse de modo tal que ampare alguna con-
ducta contra la buena fe procesal.

Art. 39°.—Demanday contestacion.

1. Dentro del plazo convenido por las partes o deter-
minado por el tribunal arbitral y a menos que las partes
hayan acordado algo distinto respecto del contenido de la
demanday dela contestacion, el demandante debera alegar
los hechos en que se funda, la naturaleza y las circunstan-
cias de la controversia y las pretensiones que formula y el
demandado debera establecer su posicion respecto a lo
planteado en la demanda.

2. Las partes, al plantear su demanda y contestacion,
deberan aportar todos los documentos que consideren
pertinentes o hacer referencia a los documentos u otras
pruebas que vayan a presentar o proponer.

3. Salvo acuerdo en contrario, en el curso de las actua-
ciones, cualquiera de las partes podra modificar o ampliar
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su demanda o contestacion, amenos que el tribunal arbitral
considere que no corresponde permitir esa modificacion
en razon de la demora con que se hubiere hecho, el per-
juicio que pudiera causar a la otra parte o cualesquiera
otras circunstancias. El contenido de la modificacion y de
la ampliacion de la demanda o contestacion, deberan estar
incluidos dentro de los alcances del convenio arbitral.

4. Salvo pacto en contrario, el tribunal arbitral no puede
disponer la consolidacion de dos o mas arbitrajes, o dispo-
ner la realizacion de audiencias conjuntas.

COMENTARIO (68

SuMARIO: 1. Introduccion. 2. Conceptos de Pretension y Resistencia.
3. Demanda y Contestacion a la Demanda. 4. Medios probatorios.
5. Modificacion o Ampliacion de la Demanda o de la Contestacion.
6. Consolidacion de Arbitrajes o Realizacion de Audiencias Conjun-
tas.

1. INTRODUCCION

El articulo 39° regula dos aspectos que son medulares a todo litigio:
la demanda y la contestacion a la demanda, que conforman el aspecto
central de la etapa postulatoria. Ambos se erigen en los pilares del de-
bate materia de la controversia, determinando lo que seré objeto de la
argumentacion y de la prueba durante el arbitraje y, finalmente, lo que
serd materia de la decisién en el laudo.

Esta norma tiene como antecedente el articulo 23° de la Ley Mode-
lo de la CNUDMI ¢ sobre Arbitraje Comercial Internacional.

El articulo 39° establece los requisitos de la demanda y la contes-
tacion, el ofrecimiento de las pruebas, la modificaciéon o ampliaciéon
de la demanda y de la contestacion y la consolidaciéon de dos o més
arbitrajes.

Quien lee esta norma aisladamente se preguntard por qué no se
menciona en ella ala reconvencién y su contestacion y si ello significa
que no es permitido plantear reconvencién en el arbitraje. La respues-

(685) Por FausTO VIALE SALAZAR: Socio del Estudio Rubio, Leguia, Normand
& Asociados. Profesor de Derecho Procesal de la Pontificia Universidad Catodlica del
Pern.

(686) Laley Modelo de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mer-
cantil Internacional, también es conocida como Ley Modelo UNCITRAL, por su de-
nominacién en inglés United Nations Commission on International Trade Law.
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ta la encontramos en el articulo 6°, inciso d), de la LA, el cual esta-
blece como regla de interpretaciéon que, cuando la LA se refiere a la
demanda, se aplicard también a la reconvencidn, y cuando se refiere a
la contestacion de la demanda, se aplicara asimismo a la contestacion
a la reconvencion. Esta regla de interpretacion tiene también como
antecedente la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial
Internacional (articulo 2°, inciso f]). No hay una norma similar en la
derogada LGA.

2. CONCEPTOS DE PRETENSION Y RESISTENCIA

La disciplina procesal reconoce a la pretensién y la resistencia
como elementos consustanciales de todo litigio, lo que no podria ser
ajeno al arbitraje, que constituye un medio de solucién de litigios.

En palabras de COUTURE, “La pretension (Anspruch, pretesa) es
la afirmacién de un sujeto de derecho de merecer la tutela juridica y,
por supuesto, la aspiracion concreta que ésta se haga efectiva. En otras
palabras: la autoatribucién de un derecho por parte de un sujeto que
invocéndolo pide concretamente que se haga efectiva a su respecto la
tutela juridica” ¢,

La pretension tiene dos elementos claramente identificables:

a. La petitum o petitorio, que constituye el objeto concreto que se
persigue con la pretensién y podré consistir en una declaracién, una
condena, la eliminacién de una incertidumbre, etcétera.

b. La causa petendi o imputandi, que constituye los fundamentos
de hecho y de derecho en que se funda la pretension.

En cuanto a la resistencia, ésta es la contrapartida de la pretension.
Segin MONTERO AROCA, “Por resistencia debe entenderse la peticién
que se dirige a un 6rgano jurisdiccional como reaccién a la preten-
siéon formulada por otra persona [...] lo determinante de ella es que es
una pretension de sentido contrario a la pretensidon y que sin ella no se
comprende la actividad jurisdiccional” (%),

En el arbitraje, el instrumento en el que se plasma la pretension es
ordinariamente la demanda y, eventualmente, la reconvencién, mien-
tras que el instrumento en el que se plasma la resistencia, es la contes-

(687) CouTurg, Eduardo J. Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Buenos Ai-
res, Ediciones Depalma, 1976, p. 72.

(688) MONTERO AROCA, Juan, Introduccién al Derecho Jurisdiccional Peruano,
Editorial ENMARCE E.I.R.L., Lima, 1999, p. 68.



450 Art.39° COMENTARIOS A LA LEY PERUANA DE ARBITRAJE

tacion a la demanda y, eventualmente, la contestacién a la reconven-
cion, formula que es seguida por la LA.

3. DEMANDA Y CONTESTACION A LA DEMANDA

El articulo 39°, en su inciso 1, prevé, como norma subsidiaria a
la voluntad de las partes, que en la demanda el demandante debera
alegar los hechos en que se funda, la naturaleza y las circunstancias
de la controversia y las pretensiones que formula, mientras que el de-
mandado en la contestacién debera establecer su posicion respecto a
lo planteado en la demanda.

Seguin DEvis ECHEANDIA, lademanda es “un acto de declaracién de
voluntad, introductivo y de postulacion, que sirve de instrumento para
el ejercicio de la accién y la formulacion de la pretension, con el fin de
obtener la aplicaciéon de la voluntad concreta de la ley, por una senten-
cia favorable y mediante un proceso, en un caso determinado” ¢,

La referida definicion de demanda estd concebida a partir de la
demanda judicial, por lo que habrd que adecuarla a la realidad arbi-
tral. En el arbitraje, la demanda también es un acto de declaracién de
voluntad, es introductivo y de postulacién, puesto que en ella el actor
formula su pretension. Sin embargo, en el arbitraje la demanda no es
un instrumento para el ejercicio de la accién, puesto que en el arbi-
traje no se ejercita el derecho de accion, el cual estd vinculado tnica-
mente a la jurisdiccién estatal. Por otra parte, la demanda arbitral no
siempre tendrd como finalidad obtener la voluntad concreta de la ley,
lo cual dependera del tipo de arbitraje de que se trate. Serd aplicable al
arbitraje de derecho, no asi al arbitraje de equidad o conciencia.

El arbitraje difiere, ademads, del proceso judicial, en que la deman-
da no da inicio al arbitraje, lo que si sucede en el proceso judicial. El
arbitraje se inicia con la recepcion de la solicitud para someter una
controversia a arbitraje, tal como lo prevé el articulo 33° de la LA.

El articulo 39°, inciso 1, de la LA, prescribe que en la demanda se
deben proponer los hechos en que se funda, la naturaleza y circuns-
tancias de la controversia y las pretensiones que se formula. En mi opi-
nidn, esta parte de la norma es reiterativa y poco técnica, puesto que
los hechos en que se funda la demanda y las circunstancias de la con-
troversia son parte de la pretension, la cual, como anteriormente se ha
indicado estd compuesta por la petitum y la causa petendi.

(689) DEVIS ECHANDIA, Hernando, Teoria General del Proceso, Tomo II, Editorial
Universidad, Buenos Aires, 1985, p. 463.
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La contestacion a la demanda, a su turno, es el acto por el cual el
demandado da respuesta a la demanda y contiene la resistencia a la
pretension del demandante, oponiendo éste todos los medios de de-
fensa que dispone para repelerla. La LA sefiala que en este acto el de-
mandado deberd establecer su posicion respecto a lo planteado en la
demanda.

Es del caso sefialar que resulta altamente inusual que el demanda-
do se allane a la demanda, lo cual significa someterse a la pretension
del demandante, puesto que si la intenciéon del demandado hubiera
sido la de aceptar la pretensién del demandante, lo hubiera hecho
antes del inicio del arbitraje o, a lo sumo, al momento de conocer la
solicitud de arbitraje del demandante, evitando asi el esfuerzo y los
gastos consiguientes y procurando una solucién convenida al litigio.
Sin embargo, no podemos descartarla.

En cuanto a la interposiciéon de excepciones o defensas previas,
el articulo 41°, inciso 3, de la LA, establece que el demandado podra
oponerlas a mas tardar hasta el momento de presentar la contestacion:
lo que significa que, en el mismo acto de contestacién a la demanda
podran ser planteadas dichas defensas, salvo la excepcion u objecion
basada en que el tribunal arbitral ha excedido el &mbito de su compe-
tencia, la que debera oponerse en las primeras actuaciones arbitrales,
salvo que la demora resulte justificada.

El articulo 39° de la LA permite que las partes pacten algo distin-
to respecto al contenido de la demanda y de la contestacidn, lo que
en mi opinion es acertado, porque responde al cardcter voluntarista
del arbitraje. También podra darse el caso que las partes establezcan
limitaciones previas a los aspectos argumentativos que se invocaran
en la demanda o en la contestacion e, inclusive, que el arbitraje deba
desarrollarse como un asunto de “puro derecho’, dando por ciertos los
hechos y, discutiendo inicamente la aplicaciéon de una normativa ju-
ridica o su sentido.

4. MEDIOS PROBATORIOS

El articulo 36°, inciso 2, prevé que las partes deberan aportar en la
demanda y contestacion, o hacer referencia, a los documentos u otras
pruebas que vayan a presentar o proponer.

Con un criterio de amplitud y flexibilidad, la referida norma per-
mite a las partes aportar, desde un primer momento, todos los docu-
mentos pertinentes a su defensa, pudiendo, sin embargo, sélo hacer
referencia a los mismos o a otras pruebas que posteriormente vayan a
presentar o proponer, lo cual considero atinado. Esta norma debe ser
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concordada con el articulo 43¢, inciso 1 de la misma ley, el cual autori-
za al tribunal arbitral a determinar, de manera exclusiva, la admision,
pertinencia, actuacién y valor de las pruebas y a ordenar en cualquier
momento la presentacion o actuacién de las pruebas que estime ne-
cesarias.

La concordancia de estas normas ofrece un cuadro de gran flexi-
bilidad para el manejo de la actividad probatoria, beneficioso tanto
para las partes como para los arbitros, en contraste con la exagerada
rigurosidad del proceso judicial.

5. MODIFICACION O AMPLIACION DE LA DEMANDA O DE LA
CONTESTACION

El inciso 3 del articulo 39° de la LA regula lo relativo a la modifica-
cién o ampliacién de la demanda o de la contestacion.

Estimo que la modificacién o ampliacién de la demanda o recon-
vencion podra consistir en una ampliacién de la cuantia de alguna de
las pretensiones inicialmente planteadas; en una nueva pretension; o,
en modificaciones sobre aspectos argumentativos principales o acce-
sorios de la demanda, reconvencion o sus contestaciones.

La formulacién de esta norma deja, en definitiva, en manos del tri-
bunal arbitral la admisién de las modificaciones o ampliaciones de la
demanda o de la contestacion, para lo cual deberd tomar en conside-
racion diversas circunstancias, entre ellas, la demora con que se hu-
biere efectuado la modificaciéon o ampliacidn, el perjuicio que pudiere
causar a la otra parte o cualesquiera otra.

De este modo, si bien, la ley imprime un caracter de flexibilidad a
la actuacion arbitral al extremo de permitir a las partes formular modi-
ficaciones o ampliaciones a la demanda, la reconvencion o sus contes-
taciones, que son los pilares sobre los que se edifica cada caso arbitral,
encomienda al tribunal arbitral, caso por caso, la evaluacién y deci-
sién de su admision, cuidando de no perjudicar el derecho de defensa
de la otra parte, que podria verse comprometido por los cortos plazos
para responder a las modificaciones o ampliaciones que se produzcan
en el camino o vengan a enrarecer el arbitraje que se encuentra en
pleno desarrollo.

Por altimo, la norma bajo comentario condiciona, adicionalmente,
la facultad de las partes para plantear modificaciones y ampliaciones
de la demanda, la reconvencion o sus contestaciones, al hecho que se
encuentren enmarcadas dentro de los alcances del convenio arbitral,
siendo manifiesto que permitir lo contrario seria quebrar las bases del
sistema arbitral.
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Cabe preguntarse si por la via de la modificaciéon o ampliacién de
la demanda, la reconvencién o sus contestaciones podra pretenderse
incorporar a un nuevo demandado. Supongamos que durante el desa-
rrollo del arbitraje queda evidenciado que existe una persona que pre-
tende derivar, para si o para otros, derechos o beneficios del contrato
vinculado al arbitraje, ;podra el demandante o reconvincente modi-
ficar o ampliar su demanda o reconvencién para comprender a dicha
persona en el arbitraje?

La respuesta deberd encontrarse a través del articulo 14°dela LAy
decidirlo el tribunal arbitral bajo los pardmetros que le sefiala en inci-
so 3 del articulo 39°.

La posibilidad de admitir o rechazar una ampliacién o modifica-
cion de la demanda, reconvencion o sus contestaciones debera ser
evaluada y decidida por el tribunal arbitral en cada caso, teniendo
en cuenta sus particulares circunstancias. No se trata de permitir a
las partes que se “reserven” maliciosamente, para el iltimo momen-
to, el planteamiento de pretensiones o de hechos relevantes para su
propio beneficio. Como principio, los elementos del litigio deben ser
propuestos en la etapa postulatoria del arbitraje. Las modificaciones o
ampliaciones s6lo podrén plantearse en situaciones excepcionales.

6. CONSOLIDACION DE ARBITRAJES O REALIZACION DE AUDIENCIAS
CONJUNTAS

El ultimo tema regulado por este articulo es el relativo a la conso-
lidacidén de arbitrajes, también denominado en la doctrina como acu-
mulacién de arbitrajes.

De acuerdo al inciso 4 del articulo 39°, salvo pacto en contrario,
el tribunal arbitral no puede disponer la consolidacién de dos o més
arbitrajes, o disponer la realizacién de audiencias conjuntas.

A diferencia de la ley peruana, el Reglamento de Arbitraje de la Ca-
mara de Comercio Internacional permite, en el articulo 4°, numeral 6,
yen el articulo 199, la acumulacion de arbitrajes siempre que la nueva
demanda se refiera a las mismas partes y a la misma relacién juridica
y siempre que aun no se haya aprobado el Acta de Misién. Una vez
que el Acta de Mision haya sido firmada o aprobada por la Corte, la
acumulacién sélo procedera si el tribunal arbitral lo autoriza, tenien-
do en cuenta la naturaleza de las nuevas demandas, la etapa en que
se encuentre el proceso arbitral y las demds circunstancias que sean
pertinentes.

Un primer aspecto tratado por el inciso 4 del articulo 39° de la LA
es la prohibicion de consolidar dos o mds arbitrajes ya iniciados, a fin
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que en un momento determinado se redinan en uno solo y sean resuel-
tos finalmente por un mismo tribunal arbitral.

La consolidacién de arbitrajes se enfrenta con diversos problemas.
Uno de ellos es el relativo a los sujetos que intervienen en cada uno
de los arbitrajes a consolidar. Debe tenerse en cuenta que cada caso
arbitral surge de un convenio arbitral singular celebrado entre deter-
minados sujetos. El articulo 14° de la LA precisa las personas a quie-
nes debe extenderse los efectos del convenio arbitral, que son aquellos
cuyo consentimiento de someterse a arbitraje, segin la buena fe, se
determina por su participacion activa y de manera determinante en
la negociacion, celebracidn, ejecucion o terminacién del contrato que
comprende el convenio arbitral o al que el convenio esté relacionado;
extendiéndose también a quienes pretendan derivar derechos o bene-
ficios del contrato, segtin sus términos.

Otro inconveniente, se presenta con relacién a la conformacion del
tribunal arbitral que debe continuar con un caso consolidado, despla-
zando un tribunal arbitral a otro u otros que pudieran haber estado a
cargo de los mismos.

También se encuentra comprometido el principio de confidencia-
lidad del arbitraje, especialmente cuando se trata de arbitrajes en los
que no coinciden exactamente las mismas partes.

Considero acertada la soluciéon que ha dado la LA en el sentido de
no permitir la consolidacién de arbitrajes por los inconvenientes que
él acarrea.

Por ultimo, el inciso 4 del articulo 39° proscribe la realizacion de
audiencias conjuntas de dos o mas arbitrajes. De permitirse, se estaria
afectando el principio de confidencialidad de cada uno de los arbitra-
jesy el sentido particular que tiene cada arbitraje.

I

Art. 40°.—Competencia del tribunal arbitral.

El tribunal arbitral es competente para conocer el fon-
do de la controversia y para decidir sobre cualesquiera
cuestiones conexas y accesorias a ella que se promueva
durante las actuaciones arbitrales, asi como para dictar
las reglas complementarias para la adecuada conduccion
y desarrollo de las mismas.
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[) Obviar la retdrica, los latinazgos y los neologismos.

m) Evitar ser repetitivo.

n) Evitar muletillas.

0) Mantener la cadencia.

p) No leer.

q) Evitar oraciones largas, nimeros y citas.

r) Mantener contacto visual con los arbitros.

s) Controlar la comunicacién no verbal.

t) Ser cortés y respetuoso.

u) No mostrarse irritado si los arbitros no prestan atencién a la ex-
posicion.

v) Referirse a los arbitros usando correctamente su nombre.

w) Tratar correcta y alturadamente al adversario.

x) Saber manejar el tiempo.

y) Saber terminar.

7. PARA TERMINAR: TODO DEPENDE DE LA ACTITUD (Y CALIDAD) DE
LOS ARBITROS

Luego de lo dicho, es claro que ha hecho bien la LA en dejar a los
arbitros la decisién de decidir si se realizardn o no audiencias, pues
todo depende de la controversia en concreto. Ello requiere, cierta-
mente, de drbitros que asuman su intervencion en base al principio de
inmediacion, es decir, participando activamente en el proceso y ;por
qué no decirlo? con gran sentido ético, es decir, pensando en lo mejor
para el proceso arbitral y para las partes, y no en lo mas cémodo o con-
veniente para ellos mismos.

Art. 43°.—Pruebas.

1. El tribunal arbitral tiene la facultad para determinar
de manera exclusiva la admisidon, pertinencia, actuaciony
valor de las pruebas y para ordenar en cualquier momento
la presentacion o la actuacion de las pruebas que estime
necesarios.
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2. El tribunal arbitral esta facultado asimismo para
prescindir motivadamente de las pruebas ofrecidas y no
actuadas, segun las circunstancias del caso.

COMENTARIO (9

Sumario: 1. Consideraciones generales. 2. Libertad de la prueba.
3. Comparacion del articulo 43° con el equivalente de la Ley de Arbi-
traje anterior. 4. Oportunidad en la presentacion de la prueba. 5. La
pertinencia. 6. La actuacion de la prueba. 7. La valoracion de la
prueba. 8. Reflexion final.

1. CONSIDERACIONES GENERALES

Los ordenamientos procesales usualmente son muy prolificos en
el establecimiento de normas que regulan la prueba. El Cédigo de Pro-
cedimientos Civiles del Perti que entré en vigencia en 1912 posee 1348
articulos, de los cuales 170 estdn dedicados a la prueba, es decir, el
12.6%. Una de las razones de esta abundancia de normas sobre la prue-
ba reside en que el Codigo anterior establecia un sistema de prueba
tasada, es decir, una normativa detallista que iba dirigiendo el proceso
de ofrecimiento, actuacion y valoracién de la prueba por parte del juez,
restringiendo de manera apreciable su capacidad de apreciacidn libre.

Sin embargo, por extrafio que parezca, cuando el Cédigo Procesal
Civil de 1993 se aparta de esta tendencia y se organiza en torno al prin-
cipio de la apreciacion razonada, desterrando el modelo de la prue-
ba tasada, configura un texto de 840 articulos, con 117 dedicados a la
prueba, es decir, con 13.9% de normas sobre materia probatoria, supe-
rando asi al Cédigo de 1912 en porcentaje de articulos sobre la prue-
ba con relacién al total del articulado. Esto puede deberse al rol abso-
lutamente central que tiene el tema probatorio en el proceso, puesto
que sin acreditacion de hechos es imposible arribar a un veredicto,
independientemente de la concepcidn filoséfica o ideoldgica que se
tenga sobre la posibilidad, conveniencia o pertinencia de descubrir la
verdad de los hechos acaecidos.

2. LIBERTAD DE LA PRUEBA

La nueva Ley Peruana de Arbitraje establece el principio de liber-
tad de prueba, es decir, casi no contiene regulaciones sobre la prueba,

(798) Por LORENZO ZOLEZZI IBARCENA: Profesor Principal de la Facultad de De-
recho de la Pontificia Universidad Catélica del Perti. Miembro de Ntimero de la Aca-
demia Peruana de Derecho.
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las cuales, usualmente, se refieren a cuatro temas: “a) la admisién de
las pruebas, en la que la libertad significa ausencia de normas que ex-
cluyan la prueba del proceso y, por tanto, esté referida a la posibilidad
de que las partes utilicen todos los elementos de prueba relevantes de
los que dispongan; b) la formacién de la prueba, en la que la libertad
significa ausencia de normas que regulen el modo en que la prueba se
constituye, en el proceso y fuera de él; c) la valoracién de las pruebas,
en la que la libertad significa ausencia de normas que predeterminen,
vinculando al juez y a las partes, el valor que debe atribuirse a una
prueba en la decisién; y, finalmente, d) la eleccién de los elementos
utiles para la decisién por parte del juez, en la que la libertad significa
que el juez puede buscar libremente los elementos de pruebay no esta
vinculado por normas sobre la eleccion de las pruebas que deben fun-
damentar el juicio de hecho” ™),

Otras normas sobre prueba contenidas en la ley.

El hecho que se haya optado por el principio de libertad de prueba
no significa que no pueda y deba haber alguna que otra norma que
sefiale derroteros al tribunal arbitral. Ellas son las siguientes:

 En el articulo 8, inciso 1, se precisa que “Para la asistencia judi-
cial en la actuacion de pruebas sera competente el juez subespe-
cializado en lo comercial o, en su defecto, el juez especializado
en lo civil del lugar del arbitraje o el del lugar donde hubiere de
prestarse la asistencia [...]"

 En el articulo 399, inciso 2, se dice que “Las partes, al plantear su
demanda y contestacion, deberan aportar todos los documentos
que consideren pertinentes o hacer referencia a los documentos
u otras pruebas que vayan a presentar o proponer”.

 En el articulo 42° se establece que “El tribunal arbitral decidira si
han de celebrarse audiencias para la presentacién de alegacio-
nes, la actuacion de pruebas yla emisién de conclusiones, o silas
actuaciones seran solamente por escrito [...]"

e El articulo 44° desarrolla integramente la prueba de peritos.

e El articulo 45¢° estd dedicado a la colaboracidn judicial parala ac-
tuacién de pruebas.

o El articulo 46¢ califica de parte renuente a aquella que no pre-
sente pruebas, y dispone que el tribunal arbitral puede continuar

(799) TarUFFO, Michele, La prueba de los hechos, Editorial Trotta, Madrid, 2002,
ps. 359/360.
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uaci ictar u u u
las actuaciones y dictar el laudo “con fundamento en las pruebas
que tenga a su disposicién”.

En el articulo 47°, inciso 2, apartado d), se dispone que a través de
una medida cautelar puede ordenarse a cualquiera de las partes “Que
preserve elementos de prueba que pudieran ser relevantes y pertinen-
tes para resolver la controversia”.

Como se puede ver, se trata de normas encaminadas a lograr el
avance del proceso arbitral, con excepcion del articulo 44° dedicado
a los peritos, pero no existe una enumeracion de las pruebas que se
pueden presentar, de la manera en que deben actuarse y de la forma
en que deben ser evaluadas. Mientras el articulo 50° de la ley de arbi-
traje anterior especificaba lo que debia contener el laudo de derecho,
y mencionaba explicitamente en el inciso 4 la “Valoracidn de las prue-
bas en que se sustenta la decision”, el articulo 56° de la ley actual dice
tan sélo que “Todo laudo debera ser motivado, a menos que las partes
hayan convenido algo distinto o que se trate de un laudo pronuncia-
do en los términos convenidos por las partes conforme al articulo 50°.
Constardn en el laudo la fecha en que ha sido dictado y el lugar del
arbitraje determinado de conformidad con el apartado 1 del articu-
lo 35°. El laudo se considera dictado en ese lugar”.

3. COMPARACION DEL ARTICULO 43° CON EL EQUIVALENTE DE LA LEY
DE ARBITRAJE ANTERIOR

Veamos ahora con mayor detenimiento la estructura del articu-
lo 43°. Empecemos compardandolo con su antecesor, el articulo 37°
de la ley anterior, que decia: “Facultad de los arbitros en cuanto a
las pruebas. Los arbitros tiene la facultad para determinar, de mane-
ra exclusiva, la admisibilidad, pertinencia y valor de las pruebas. En
cualquier etapa del proceso los arbitros pueden solicitar a las partes
aclaraciones o informaciones. Pueden también ordenar de oficio la
actuacién de los medios probatorios que estimen necesarios. Tratan-
dose de prueba pericial, pueden ordenar que se explique o amplie el
dictamen. Los érbitros pueden dar por vencidos los plazos de etapas
ya cumplidas por las partes. La inactividad de las partes no impide la
prosecucion del proceso ni que se dicte el laudo en base a lo ya actua-
do. Los arbitros pueden prescindir motivadamente de las pruebas no
actuadas, si se consideran adecuadamente informados”.

4. OPORTUNIDAD EN LA PRESENTACION DE LA PRUEBA

En el Pert, el Cédigo de Procedimientos Civiles de 1912 no dis-
ponia que las pruebas debian ofrecerse en los escritos de demanda y
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contestacion, sino en la etapa probatoria, que se desplegaba después
de presentados estos escritos. La estacién probatoria teéricamente
duraba diez dias prorrogables a cincuenta y s6lo eran admitidas las
pruebas que se ofrecian dentro de los primeros veinte dias del término
probatorio. Sin embargo, existian pruebas privilegiadas, como la con-
fesion (articulo 364°) y los instrumentos (articulo 409°), que podian
pedirse o presentarse en cualquier estado de la causa.

El Cddigo Procesal Civil de 1993 tuvo una reaccién muy enérgica
contra esta concepcion, que generé por cierto muchas corruptelas e
incidi6 en la excesiva duracion de los procesos. Actualmente los me-
dios probatorios sélo pueden ser ofrecidos en los actos postulatorios,
es decir, en la demanda, contestacion, reconvencion y contestacion de
la reconvencién. Tratdndose de las excepciones sdlo se admitiran los
medios probatorios que se ofrezcan en el escrito en que se proponen o
en el que se absuelven.

Una pequena vdalvula de escape puede encontrarse en el articu-
lo 374° referido a la apelacién de sentencias. Aun asi, este dispositivo
resulta sumamente limitativo: (i) en primer lugar, sélo cabe ofrecer
medios probatorios en el escrito de formulaciéon de la apelaciéon o en
el de absolucion de agravios y inicamente en los procesos de cono-
cimiento y abreviado; (ii) los nuevos medios probatorios deben estar
referidos a la ocurrencia de hechos acaecidos después de concluida la
etapa de postulacién del proceso; (iii) o, si se trata de documentos, que
estos hayan sido expedidos con fecha posterior al inicio del proceso. Y
la valvula de escape es la siguiente: “o que comprobadamente no se ha-
yan podido conocer y obtener con anterioridad”. Debe entenderse que
se refiere a la anterioridad al inicio del proceso, pero este privilegio
s6lo vale para la prueba documental, porque, por mandato del inciso
1, en la estacion de apelacion las nuevas pruebas deben estar referidas
necesariamente a hechos ocurridos después de concluida la etapa de
postulacién del proceso.

Por el contrario, tanto la ley de arbitraje anterior como la actual
conceden a los arbitros la facultad de determinar, de manera exclu-
siva, la admisibilidad (articulo 37° de la Ley N° 26572), o la admisién
(articulo 43¢ del Decreto Legislativo N° 1071) de las pruebas. Por ello,
es que la norma bajo comentario es tan importante, porque les permi-
te alos arbitros aceptar nuevos medios probatorios en cualquier etapa
del proceso.

En ambas leyes de arbitraje se usa la palabra “determinar’, en el
sentido que los arbitros poseen el poder de hacer algo. En la ley ante-
rior N° 26572, este poder era para tres cosas: (i) admisibilidad (ii) esta-
blecimiento de la pertinencia de la prueba, y (iii) valor de la prueba. En
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la version actual se ha afiadido el tema de la actuacién, lo que resulta
de gran trascendencia porque la mayor parte de las normas conteni-
das en los ordenamientos procesales modernos, como es el caso de
nuestro Coédigo Procesal Civil de 1993, estan referidas a la actuacion
de las pruebas.

La determinacién de la admision de las pruebas la estamos inter-
pretando en el sentido del tiempo de su ofrecimiento o incorporacion,
es decir, en el sentido de la oportunidad, pues un sector de la doctri-
na considera este significado dentro de la admisibilidad de la prue-
ba, adicionalmente al de la legalidad o posibilidad juridica del medio
propuesto®. De este modo, le encontramos un lugar al tema de la
oportunidad, término que no fue empleado ni en la Ley General de
Arbitraje anterior ni en la actual.

5. LA PERTINENCIA

La pertinencia alude a que los medios probatorios deben referir-
se a los hechos que sustentan la pretension. Seran no pertinentes los
medios probatorios que se refieran a hechos no controvertidos, impo-
sibles, notorios, publicos, afirmados por una de las partes y admitidos
por la otra, asi como a hechos que la ley presume sin admitir prueba
en contrario o al derecho nacional, todo lo cual estéd regulado en deta-
lle en el articulo 190° del Cédigo Procesal Civil. Al permitirse a los ér-
bitros decidir acerca de la pertinencia, sin existir norma alguna como
laresefiada, podria ser posible, en teoria, que los arbitros admitan me-
dios probatorios referidos a hechos como los mencionados. Hay que
hacer notar, sin embargo, que esta libertad probatoria consagrada en
la nueva ley no puede conducir a situaciones irracionales o refiidas
con el sentido comtn, como veremos mas adelante.

6. LA ACTUACION DE LA PRUEBA

La actuacién de la prueba alude al ritual que usualmente se esta-
blece para su incorporacion en el proceso, de manera que quede re-
gistrada y pueda ser conocida por las partes y los juzgadores. Nuestro
Cdédigo Procesal Civil dispone que las pruebas se actian en audiencia.
El articulo 208, modificado el afio 2007 por la Ley N° 29056, es suma-
mente detallista: (i) las pruebas deben actuarse en un orden estableci-
do; (ii) tratdindose de la prueba de declaracién de parte se empieza por
la del demandado; (iii) cuando los mismos medios probatorios hayan
sido ofrecidos por ambas partes, se actuardn primero los del deman-

(800) DE SANTO, Victor, La prueba judicial. Teoria y prdctica, Buenos Aires, Edi-
torial Universidad, 1992, p. 68.
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dante; (iv) la actuacion de la declaracién de las partes siempre sera el
ultimo medio probatorio, etc. En sede arbitral se pueden obviar todos
estos rigores, e, inclusive, podria darse el caso de que no se acttiien en
audiencia, pues el articulo 42° de la nueva ley dispone que “el tribunal
arbitral decidira si han de celebrarse audiencias para la presentacién
de alegaciones, la actuacidn de pruebas y la emisién de conclusiones,
o si las actuaciones serdn solamente por escrito”.

Siguiendo con el tema de la actuacidén, nuestro Cédigo Procesal Ci-
vil, al tratar cada medio de prueba, contiene regulaciones, restriccio-
nes y prohibiciones que, en teoria, no son aplicables en sede arbitral,
dada la libertad de los arbitros para determinar la forma de actuacién
de las mismas. Utilizo la expresion en teoria porque en los procesos ar-
bitrales en los cuales los integrantes del tribunal son abogados, estos ya
poseen una manera de hacer las cosas y es probable que empleen las
formalidades del Cddigo, no porque el Cédigo sea norma supletoria,
que no lo es, sino porque, entrenados como abogados con el Cédigo
Procesal Civil, y habiéndolo utilizado en el pasado o simultdneamente
en procesos que se ventilan en el Poder Judicial y en los cuales han
sido o son abogados, las formalidades del Cédigo forman parte de su
know how. Veamos algunos ejemplos de situaciones vinculadas con la
actuacién de algunas pruebas que estdn reguladas de manera precisa
en el Cédigo Procesal Civil, y que en un proceso arbitral podran dejar-
se de lado, o adoptarse, segun el libre arbitrio del tribunal:

A) En la prueba de declaraciéon de parte:

1) Debe acompanarse a la demanda el pliego interrogatorio en so-
bre cerrado.

2) La declaracion de parte es irrevocable.

3) El interrogado no puede usar ningtin apunte o borrador de sus
respuestas.

4) Nadie puede ser compelido a declarar sobre hechos que conocié
bajo secreto profesional o confesional. Tampoco puede el declarante
ser obligado a contestar sobre hechos que pudieran implicar culpabi-
lidad penal contra si mismo, su cdnyuge o concubino, parientes den-
tro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad.

B) En la prueba de declaracion de testigos:

1) El que propone la declaracion de testigos debe indicar el nom-
bre, domicilio y ocupacion de los mismos.

2) En la actuacion el juzgador debe hacer determinadas preguntas
a los testigos, como por ejemplo si tienen amistad o enemistad con al-
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guna de las partes, o interés en el resultado del proceso, o si son acree-
dores o deudores de alguna de las partes.

3) Cada litigante sélo puede ofrecer hasta tres testigos por cada
hecho controvertido y en ningtin caso el namero de testigos de cada
parte sera mas de seis.

4) Es prohibido que declaren como testigos determinadas perso-
nas, como el que ha sido condenado por algtin delito que a criterio
del juzgador afecte su idoneidad, el pariente dentro del cuarto grado
de consanguinidad o tercero (;?) de afinidad ®"V, el que tenga interés
directo o indirecto en el resultado del proceso.

C) En la prueba de documentos:

1) Cuando un escrito no produce conviccién por si mismo se con-
vierte en un principio de prueba escrita, siempre que concurran dos
requisitos: que el escrito emane de la persona a quien se opone, o a
quien representa o haya representado; y que el hecho alegado sea ve-
rosimil.

2) Cuando en algiin documento resulte manifiesta la ausencia de
una formalidad esencial que la ley prescribe bajo sancién de nulidad,
aquel carece de eficacia probatoria.

3) Se regula con esmerada precisiéon desde cuando un documento
privado adquiere fecha cierta y produce eficacia juridica como tal en
el proceso.

4) Existe una normativa muy detallada sobre la forma del recono-
cimiento, el reconocimiento por representantes, el de impresos, el de
documentos no escritos, el cotejo y la exhibicion.

La pericia contiene también normas detalladas y complejas, como
es el caso del nombramiento de peritos y la aceptacion del cargo, pero
que escapan a esta parte del comentario por existir norma expresa so-
bre el tema en la ley de arbitraje.

Finalmente, en el C4digo se regula la actuacién de los suceddneos
de los medios probatorios, la prueba anticipada (que es ajena al proce-
so arbitral) y se norma lo que el Cédigo ha dado en llamar cuestiones
probatorias, y que se refieren a la tacha contra testigos y documentos y
ala oposicion a la actuacion de la declaracién de parte, la exhibicidn,
la pericia y la inspeccidn judicial. En todas estas materias el tribunal
arbitral goza de entera libertad para admitirlas, actuarlas y evaluarlas.

(801) La referencia al pariente dentro del tercer grado de afinidad debe ser un
error. En nuestro ordenamiento se trabaja hasta el cuarto grado de consanguinidad y
el segundo de afinidad.
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En mi opinidn, al establecerse el criterio de libertad de prueba en
la nueva Ley Peruana de Arbitraje, y al regularse de manera explicita
en el articulo 34° cuédles son las normas supletorias, entre las cuales
no se encuentra el Codigo Procesal Civil®*?, las disposiciones men-
cionadas lineas arriba pueden omitirse en sede arbitral, o variarse por
disposicidn de los érbitros, salvo la referida al secreto profesional y a
la prohibicién de autoinculpacién, por provenir de la Constitucion, de
los pactos internacionales sobre derechos humanos de los cuales el
Peru es parte signataria, o de normas imperativas. En efecto, el inci-
so 18 del articulo 2° de la Constitucién define como derecho funda-
mental de la persona el secreto profesional (aplicable por extension
al secreto de confesidn); el apartado g) del inciso 2 del articulo 8° de
la Convencién Americana de Derechos Humanos dice que toda per-
sona tiene derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a
declararse culpable; finalmente, el articulo IX del Titulo Preliminar
del Cédigo Procesal Penal estipula en su inciso 2 que nadie puede ser
obligado o inducido a declarar o a reconocer culpabilidad contra si
mismo, contra su cdnyuge, o sus parientes dentro del cuarto grado de
consanguinidad o segundo de afinidad ®*¥. También puede sustentar-
se esta ampliacién de la no inculpacién a los parientes en el articulo 3°
de la Constitucién, que establece que los derechos fundamentales no
son un numero cerrado, sino que pueden ampliarse para acoger a los
de naturaleza andloga.

7. LA VALORACION DE LA PRUEBA

Ambas normas, la derogada Ley N° 26572 y la actual Ley Peruana
de Arbitraje consagran el principio de libre valoracion de la prueba. La
Ley anterior lo hacia en su tercer parrafo y la actual en el primero. El
Cddigo Procesal Civil en su articulo 197° contiene la siguiente formu-
la: “Todos los medios probatorios son valorados por el juez en forma
conjunta, utilizando su apreciaciéon razonada. Sin embargo, en la re-
solucién sélo serdn expresadas las valoraciones esenciales y determi-
nantes que sustentan su decisién”. La Ley de arbitraje precedente, aun
cuando asumia la libertad de valoracién en su articulo 37°, contenia
algunas directrices en su articulo 50°, pues regulaba el contenido del
laudo mencionando, como ya hemos visto, la “valoracién de las prue-
bas en que se sustenta la decisiéon” y los “fundamentos de hecho y de

(802) Mas atin, la décima disposicién complementaria de la ley establece lo si-
guiente: “Prevalencia. Las disposiciones procesales de estas normas respecto de cual-
quier actuacion judicial prevalecen sobre las normas del Codigo Procesal Civil”

(803) Notese que en esta norma el parentesco por afinidad se extiende sélo hasta
el segundo grado, pero se omite al concubino.
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derecho para admitir o rechazar las respectivas pretensiones y defen-
sas” En cambio, la ley actual sélo exige que el laudo sea motivado.

La libertad en la valoracion de la prueba es hoy admitida en los
ordenamientos procesales modernos, pues el principio de la prueba
tasada o prueba legal ha sido dejado de lado en la medida que era el
legislador mds que el juez quien disefiaba un sistema para apreciar
la prueba, aparte de que conducia a una acreditacion de los hechos
que podia diferir grandemente de la forma en que ocurrieron en la
realidad. Independientemente del escepticismo que reina en algunos
sectores de la doctrina sobre la posibilidad teérica de conocer la rea-
lidad, o la imposibilidad ideolégica, o la imposibilidad practica, o la
irrelevancia de la verdad en el proceso civil, la decisién que se tome
en un proceso “nunca es justa si estd fundada en una determinacién
errénea o inaceptable de los hechos. En otros términos, la veracidad
y la aceptabilidad del juicio sobre los hechos es condicion necesaria
(obviamente, no suficiente) para que pueda decirse que la decisién ju-
dicial es justa”®. Y para lograr esto, el sistema de la libre valoracién
de la prueba resulta el més idéneo.

El articulo 43° bajo comentario tiene sélo dos pdarrafos, mientras
que el articulo 37° de la Ley anterior tenia seis: coinciden en el tema
de la determinacién de la admisidn, pertinencia y valor de las prue-
bas aunque, como ya se ha visto, la versidn actual agrega la valoracion.
Coinciden también en la facultad de los arbitros de ordenar pruebas
de oficio. Finalmente, ambas en el tltimo pdrrafo, coinciden en la fa-
cultad que tiene los arbitros de prescindir motivadamente de las prue-
bas ofrecidas y no actuadas. Sobre este ultimo punto la Ley anterior
agregaba: “si se consideran adecuadamente informados”, mientras que
la actual emplea la frase: “segiin las circunstancias del caso”.

Respecto a materias contenidas en el articulo 37° de la ley anterior
y no tratados en el articulo 43° de la versién actual cabe decir lo si-
guiente: (i) el segundo pérrafo de la Ley anterior, referido a la facultad
de los arbitros de solicitar a las partes aclaraciones o informaciones
en cualquier etapa del proceso ha sido omitida, porque al tener los
arbitros la facultad de ordenar pruebas de oficio, obviamente tienen
la facultad de solicitar aclaraciones o informaciones, segun el princi-
pio que dice que el que puede lo més puede lo menos; (ii) tampoco
contiene el articulo 43° referencia alguna a la prueba de peritos, trata-
da en el cuarto parrafo de la ley anterior porque, como ya se ha visto,
existe todo un articulo, el 44°, dedicado a los peritos; (iii) también se
ha omitido el largo pardgrafo quinto, referido al vencimiento de plazos
y ala prosecucion del proceso no obstante la inactividad de las partes,

(804) TARUFFO, Michele, op. cit., p. 64.
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porque se ha preferido dedicar todo un articulo, el 46°, al tema de la
parte renuente.

Una anotaciéon de menor importancia es que en el articulo bajo
comentario se hace referencia siempre al tribunal arbitral y en el ar-
ticulo similar de la Ley anterior se utilizaba la expresion “los arbitros’,
lo que puede dar lugar a la equivocada impresién que el articulo 43°
ha olvidado el arbitraje con arbitro tinico. Sin embargo, el articulo 6°
de la nueva Ley Peruana de Arbitraje, al enunciar un conjunto de re-
glas de interpretacién dice que cuando una disposicién “se refiera al
tribunal arbitral, significa tanto un solo drbitro como una pluralidad
de drbitros”.

8. REFLEXION FINAL

Un sistema de libertad absoluta de prueba como el consagrado
podria hacer pensar que es proclive a fomentar la arbitrariedad del
juzgador. Sin embargo, ello no es posible cuando existe un estandar
para controlar su actividad y, en particular, su decisién. Ese estandar
es la motivacion, propio de un sistema racional. Fue Max WEBER quien
caracterizé los procesos de creacién y aplicacion del derecho en (i)
irracionales formales, que se ejemplifican con los oraculos y las orda-
lias. (ii) irracionales materiales, cuando la decisién de los casos, ante
la ausencia de normas, depende de apreciaciones de indole ética, sen-
timental o politica, como la justicia llamada del cadi o salomdnica. (iii)
racionales materiales, cuando existen normas, pero dotadas de impe-
rativos utilitarios o de conveniencia, o postulados politicos, como ocu-
rria en el régimen comunista que prevalecio en la extinguida Unién
de Republicas Socialistas Soviéticas (URRS). (iv) racionales formales,
cuando las caracteristicas juridicamente relevantes son “obtenidas
por medio de una interpretacién légica, para construir con ellas una
serie de conceptos juridicos claramente definidos, a fin de aplicarlos
en forma de reglas rigurosamente abstractas” ®*®. Hoy en dia todo el
derecho occidental responde a estas caracteristicas de racionalidad.
En el caso bajo estudio, el articulo 56° de la nueva Ley Peruana de Ar-
bitraje estipula que todo laudo deberé ser motivado. Y en el articu-
lo 57° se afiade que en el arbitraje nacional —se entiende que en el de
derecho— el tribunal arbitral decidira el fondo de la controversia de
acuerdo a derecho.

Finalmente, debe tenerse en cuenta que la libertad probatoria en-
cuentra un limite en la nocién de interdiccion de la arbitrariedad, que

(805) WEBER, Max. Economia y Sociedad. México, 22 ed., en espaiiol de la cuarta
en alemén, Tomo I, Fondo de Cultura Econdémica, 1964, p. 511.
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ha sido expresada en los siguientes términos por el Tribunal Consti-
tucional:

“El principio de interdiccion de la arbitrariedad es uno inherente a los
postulados esenciales de un Estado constitucional democratico y a los
principios y valores que la propia Constitucién incorpora; de alli que, si
bien la autonomia de la jurisdiccién arbitral tiene consagracién consti-
tucional, no lo es menos que, como cualquier particular, se encuentra
obligada a respetar los derechos fundamentales, en el marco vincu-
lante del derecho al debido proceso y a la tutela jurisdiccional efectiva
(articulo 139° de la Constitucién), por cuanto, si asi no ocurriese, sera
nulo y punible todo acto que prohiba o limite al ciudadano el ejercicio
de sus derechos, de conformidad con el articulo 31° in fine de la Carta
Fundamental.

Si ocurriese lo contrario, la autonomia conferida al arbitraje devendria
en autarquia, lo que equivaldria a sostener que los principios y derechos
constitucionales no resultan vinculantes” ¢%),

I

Art. 44°.—Peritos.

1. El tribunal arbitral podra nombrar, por iniciativa
propia o a solicitud de alguna de las partes, uno o mas
peritos para que dictaminen sobre materias concretas.
Asimismo requerira a cualquiera de las partes para que
facilite al perito toda la informacion pertinente presen-
tando los documentos u objetos necesarios o facilitando
el acceso a éstos.

(806) Sentencia del Tribunal Constitucional. Exp. N° 6167-2005-PHC/TC,
p- 9. Encuentro un defecto en este razonamiento en la parte que sostiene que la juris-
diccidn arbitral se encuentra obligada a respetar los derechos fundamentales “como
cualquier particular” En primer lugar, hay una contradiccién, pues al reconocer el
Tribunal Constitucional el carécter jurisdiccional del arbitraje no lo puede equiparar
con cualquier particular. En segundo lugar, el principio de interdiccién de la arbitra-
riedad no sélo alcanza a los particulares, sino también —y muy especialmente— a los
entes publicos. Mas esclarecedora es la cita que figura en la pagina 11 bajo el numeral
30: “Desde la consolidacién del Estado de derecho surge el principio de interdiccién
de la arbitrariedad, el mismo que tiene un doble significado, tal como ha sido dicho
en anterior sentencia: ‘a) En un sentido cldsico y genérico, la arbitrariedad aparece
como el reverso de la justicia y el derecho. b) En un sentido moderno y concreto, la
arbitrariedad aparece como lo carente de fundamentacién objetiva; como lo incon-
gruente y contradictorio con la realidad que ha de servir de base a toda decisidn. Es
decir, como aquello desprendido o ajeno a toda razén de explicarlo. En consecuen-
cia, lo arbitrario serd todo aquello carente de vinculo natural con la realidad” (Exp.
Ne 090-2004AA/TC).
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3.2.2. La parte que pida el reconocimiento de la medida cautelar
debera presentar el original o copia de la decisién del tribunal arbitral,
debidamente autenticado con arreglo a las leyes del pais de proce-
dencia y certificado por un agente diplomatico o consular peruano, o
quien haga sus vecesYy, sila decision estd redactada en idioma distinto
al espanol, debera acompanar una traduccion simple.

3.2.3. Por ultimo, el tribunal judicial peruano podré denegar la so-
licitud de ejecucion de la medida cautelar, sila misma es incompatible
con las facultades reconocidas a los jueces peruanos, a menos que de-
cida reformularla para ajustarla a sus facultades, siempre y cuando no
la desnaturalice.

Se trata pues de una disposicion de vanguardia que ubica al Peru
entre los pocos Estados del mundo que regulan esta importante mate-
ria en pro del Arbitraje Internacional.

I

Art. 49°.—Reconsideracion.

1. Las decisiones del tribunal arbitral, distintas al lau-
do, pueden ser reconsideradas a iniciativa de una de las
partes o del tribunal arbitral, por razones debidamente
motivadas, dentro del plazo establecido por las partes, por
el reglamento arbitral aplicable o por el tribunal arbitral.
A falta de determinacion del plazo, la reconsideracion
debe presentarse dentro de los tres (3) dias siguientes de
notificada la decision.

2. Salvo acuerdo en contrario, esta reconsideracion no
suspende la ejecucion de la decision.

COMENTARIO @)

SumaRriIo: 1. Introduccion. 1.1. Antecedentes Legislativos. 1.2. Un
simple cambio de nombre. 2. Aspectos de Procedimiento. 2.1. Con-
cepto. 2.2. Requisitos Formales. 2.3. Requisitos Sustantivos. 3. Re-
nunciabilidad. 4. Ambito de Aplicacién en arbitrajes de Conciencia
o Equidad. 5. A manera de conclusion.

(851) Por RicArRDO LUQUE GAMERO: Socio de Herndndez & Cia. Abogados.
Miembro del Capitulo Peruano del Club Espariiol del Arbitraje.
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1. INTRODUCCION

La norma materia de este comentario regula la posibilidad de so-
licitar o de realizar de oficio el reexamen de las resoluciones dictadas
por un tribunal arbitral estableciendo, en principio, los requisitos de:
i) ante quién se interpone; ii) quiénes lo pueden interponer o ejercer;
iii) en qué plazo; iv) cudl es la forma de hacerlo; y, v) cudles son las re-
soluciones respecto de las que pueden interponerse. Decimos en prin-
cipio, ya que a lo largo de la norma sobre arbitraje existen una serie de
excepciones que impiden la reconsideracién tratdndose de determi-
nadas resoluciones que no constituyen laudos.

La forma en que estd redactado el articulo 49°, elimindndose la
mencién a la palabra “recurso” podria dar lugar a pensar que no se
estd regulando un recurso procesal sino la consecuencia de éste, ya
que establece la posibilidad de efectuar la reconsideracién evitando
la calificacion de recurso al ejercicio de este derecho, lo cual, como
veremos mas adelante, podria derivarse del hecho de que el propio ar-
ticulo posibilita la reconsideracion de oficio, reconsideracion que, en
este caso concreto, no se derivard de un recurso.

Sin embargo, es claro que la reconsideracion debe derivarse, en
uno de los supuestos previstos en la norma, de la solicitud de una de
las partes y tal solicitud no puede ser canalizada sino a través de un
recurso, que es el mecanismo a través del cual una parte legitimada
impugna un determinado pronunciamiento.

Es pues claro que al articulo 49° esta regulando un recurso pro-
cesal, independientemente si ello fluye o no del texto expreso de la
norma.

El articulo bajo comentario trae ciertas novedades respecto de la
regulacién que sobre el mismo asunto contenia nuestra legislacion
pasada en materia arbitral como son, el nombre mismo de la figura asi
como la posibilidad que la reconsideracién se produzca de oficio.

Nuestra intencién al comentar este articulo es determinar cémo
es que se evalua el cumplimiento de los requisitos antes menciona-
dos o si el érgano arbitral puede exigir el cumplimiento de otros re-
quisitos que no se encuentran en el texto expreso de la norma y que
estdn dados por la doctrina que trata este tipo de impugnaciones,
doctrina que se ha desarrollado en el ambito procesal y que, como
veremos mas adelante, resulta pertinente, al menos en parte, para
el andlisis que debe hacer el 6rgano arbitral al recibir este tipo de
alegaciones.
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1.1. Antecedentes legislativos

Al igual que el articulo bajo comentario, contenido en el
D. Leg. N° 1071, las regulaciones que lo han precedido en nuestra le-
gislacion sobre el arbitraje, siempre han previsto la posibilidad de im-
pugnar aquellas resoluciones dictadas por un tribunal arbitral distin-
tas al Laudo.

En efecto, desde la regulacién contenida en el Cédigo de Procedi-
mientos Civiles de 1912®5?), pasando por el C6digo Procesal Civil de
1994 ®59) (cuyas normas sobre las justicia arbitral nunca entraron en
vigencia) hasta las normas contenidas en el Decreto Ley N° 25935 (54
y, finalmente, en la Ley N° 26572@®%), el legislador nacional siempre
concedi6 a las partes la posibilidad de interponer recurso de reposi-
cion contra las resoluciones distintas del laudo.

Ahora bien, es claro que la reposiciéon a la que se referia el legis-
lador era el recurso reconocido y establecido por la norma procesal
en vigencia, por lo que su aplicacién, interpretacién y desarrollo doc-
trinario estaba intimamente ligado a la concepcién que la regulacion
adjetiva tenia sobre el recurso de reposicion.

En otras palabras, el recuso de reposicion contenido en las disposi-
ciones sobre arbitraje eray debia ser interpretado de conformidad con
la jurisprudencia y doctrina procesal.

(852) C4digo de Procedimientos Civiles de 1912

“Articulo 564°.- Las providencias y autos se dictardn por mayoria absoluta de
votos de los arbitros, o solo de los concurrentes, si no es necesaria la asistencia de
todos, conforme al articulo 558°.

Contra las indicadas resoluciones no cabe otro recurso que el de reposicién ante
los mismos arbitros”.

(853) Codigo Procesal Civil aprobado por Decreto Legislativo N° 768

“Articulo 878°.- Recursos contra resoluciones

Contra las resoluciones distintas del laudo sé6lo procede recurso de reposicién
ante los propios érbitros, dentro de los tres dias siguientes de notificada la resolu-
cion”.

(854) Decreto Ley N° 25935

“Articulo 52°.- Contra las resoluciones distintas del laudo sélo procede recurso
de reposicion ante los propios arbitros, dentro de los tres dias siguientes de notificada
la resolucion”.

(855) Ley Ne 26572

“Articulo 58°.- Recursos contra resoluciones.

Contra las resoluciones distintas del laudo sélo procede recurso de reposiciéon
ante los propios érbitros, dentro de los tres (3) dias siguientes de notificada la reso-
lucién”



ACTUACIONES ARBITRALES Art.49° 567

1.2. Un simple cambio de nombre

La norma bajo comentario ha dejado de lado el nombre “recurso
de reposicién”y ha optado por el de reconsideracién, por lo que cabe
preguntarse qué hay detrds de ese cambio de denominacion y si es que
el mismo implica un simple cambio, o si por el contrario el legislador
ha querido romper con la visién procesalista del arbitraje y si es que ha
logrado hacer ello.

Resulta util tener en cuenta la Exposicion de Motivos del
D. Leg. N° 1071 % que senala:

“[...] Cierto es también que al lado de la ley han contribuido a este de-
sarrollo, la apertura econdémica, la posiciéon favorable del Estado para
someterse a arbitraje, la aparicién y/o consolidacién de instituciones
arbitrales, la proliferacién de normas arbitrales en diversos &mbitos y la
creciente conciencia de los operadores de que el arbitraje opera con reglas
propias y diferentes a las reglas del proceso civil” (énfasis agregado)”.

La misma Exposicién de Motivos al tratar sobre la gestacion de la
Ley de Arbitraje indica:

“Para esos efectos, los elementos o principios que inspiraron la propuesta
de esta reforma parcial de la ley arbitral de 1996, y que se mantienen en la
nueva ley, fueron los siguientes:

a. Reforzar el cardcter auténomo del arbitraje, tanto de la jurisdiccién or-
dinaria, como de las reglas procesales comunes, protegiéndolo de inter-
venciones judiciales innecesarias y reconociéndolo como una institucion
que tiene sus propios principios y reglas” (énfasis agregado).

Asimismo, al tratar sobre el articulo 34° de la nueva norma arbitral
que se refiere a la libertar de regulacion de las actuaciones arbitrales,
el legislador senala:

“Se reconoce asimismo la discrecionalidad de los 4rbitros para integrar
los vacios de las reglas pactadas o de la propia ley arbitral, sobre la base
delos principios arbitrales y los usos y costumbres en materia arbitral. De
esta manera se cierra cualquier ventana a la aplicacion supletoria de la
norma procesal civil que puede propiciar una ‘judicializacion del arbitra-
je’, 1o que al ir en contra de los estdndares internacionales, desincentiva
a extranjeros a aceptar arbitrar en el Peru e incrementa el costo de los
arbitrajes domésticos” (énfasis agregado).

(856) Inserta en la pagina Web del Ministerio de Justicia.
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Por ultimo, al comentar la Décima Disposicion Complementaria
que trata sobre la prevalencia de la norma especial de arbitraje sobre
las disposiciones del cddigo adjetivo el legislador expresa:

“La décima disposicién establece que las disposiciones procesales
contenidas en la ley arbitral respecto de cualquier actuacion judicial,
prevalecen sobre las normas del Codigo Procesal Civil, en particular
en cuanto a los supuestos de excepcion de convenio arbitral, ejecu-
cién dellaudo, reconocimiento y ejecucién de laudos extranjeros, en-
tre otros” (énfasis agregado).

Como vemos de la voluntad declarada del legislador, su clara in-
tencidn ha sido romper el vinculo que existia, ya sea normativo o de
formacion de los operadores en el &mbito arbitral, entre los conceptos
y normas procesales, basicamente las contenidas en los cddigos pro-
cesales civiles, con las actuaciones que se dan en el proceso arbitral,
de tal forma que en éste, sean las partes o los arbitros los que le den
contenido a las instituciones que regula la norma arbitral.

Cabe pues cuestionarse si es que tal intencién hace que aquellos
que operan dentro del ambito arbitral deban rechazar de plano el de-
sarrollo, doctrinario o conceptual, que se ha dado a través de los afios
respecto de una figura o institucion juridica como lo es, en este caso
concreto el recurso de reposicion —reconsideracion— que nace y se
desenvuelve dentro del &mbito procesal.

En nuestro concepto, la ruptura querida por los legisladores no
puede ser realizada de forma absoluta, ya que el ambito arbitral, se
desenvuelve innegablemente en un proceso y como tal, toma presta-
das determinadas instituciones del derecho procesal que por tanto
deben ser interpretadas, si bien de una manera congruente con el
arbitraje, sin desatender principios bésicos del proceso en general.

Si bien es cierto que el arbitraje tiene elementos propiosy es justa-
mente por ello que las partes optan por someterse a dicha alternativa
para la solucién de sus controversias, no deja de ser cierto también
que el arbitraje es una jurisdiccién y que en ella se manejan conceptos
extraidos del derecho procesal del cual se deriva y se separa.

Por ello, cuando interpretamos una norma de contenido procesal
debemos pues atender a lo que la doctrina en la materia ha escrito so-
bre ella, sin que ello implique la judicializacién de la norma arbitral ni
mucho menos que se estaria afectando la intencién del legislador.

Como veremos mds adelante, existen ciertas interrogantes que
s6lo pueden ser resueltas por el tribunal arbitral recurriendo suple-
toriamente a la doctrina procesal y al desarrollo de los conceptos
que ésta ha producido en la aplicacién de un acto procesal, como es
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la impugnacién de una resolucién dictada en un proceso jurisdiccio-
nal.

Cabe senalar que incluso en cuanto al nombre del recurso se refie-
re, la doctrina procesal considera que el acto procesal del cual trata-
mos puede ser designado como recurso de Revocatoria, Reposicién o
Reconsideracién, siendo que de conformidad con Abraham Luts VAR-
GAS: “A nuestro modo de ver, la denominacioén correcta es la de recurso
de reconsideracion, pues las demés compulsadas adolecen de distin-
tos defectos que hacen impropio su uso, no obstante lo cual acepta-
mos de que la generalmente utilizada es la de recurso de reposicion
porque asi ha sido plasmada en la mayoria de los Cédigos Procesales
del Pais [...]” ®57,

Consecuentemente, si bien creemos en la independencia del ar-
bitraje respecto de las normas procesales civiles, también estimamos
que tal independencia no debe ser llevada al extremo de rechazar la
doctrina procesal que determinada institucion ha generado, mas aun
cuando en determinadas situaciones los arbitros se ven en la nece-
sidad de interpretar una norma de cardcter procesal. Claro estd que
dicha interpretacion deberd privilegiar los principios que regulan el
ambito arbitral y s6lo en defecto de éstos, se tendra que recurrir a con-
ceptos procesales tradicionales.

Por ello, es que en el presente comentario, al tratar sobre los re-
quisitos del recurso de reconsideracion, traeremos a colacién opinio-
nes de carécter procesal sin que ello signifique, como ya lo adelan-
tamos, que estamos judicializando al arbitraje sino, por el contrario,
que estamos dandole un contenido a un acto que es esencialmente
procesal.

2. ASPECTOS DE PROCEDIMIENTO

De acuerdo con la prelacién contenida en el articulo 34° del
D. Leg. N° 1071, en lo que se refiere a los aspectos procedimentales
que serdn de aplicacidn, se sefiala que, en primer lugar, se debe estar
alo que establezcan las partes en ejercicio de la libertad de regulacién
que les concede la LA, las cuales podran determinar los requisitos e
incluso la procedencia del recurso de reconsideracién; en caso no
haya un pronunciamiento de las partes o un reglamento arbitral apli-
cable (por voluntad de las partes), seran el arbitro o los arbitros los que
establezcan las reglas aplicables a un determinado proceso arbitral; en

(857) Luis VARGAS, Abraham, “Recurso de reposicion, revocatoria o reconside-
racidn (tipicidad y atipicidad)” En: Revista Peruana de Derecho Procesal. Diciembre
2001, p. 303.
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defecto de todo lo anterior, se aplicara tal cual la norma contenida en
el articulo 49° del D. Leg. N° 1071.

Consecuentemente, en este escrito lo que pretendemos es un ana-
lisis de la norma tal cual estd contenida en la LA, es decir, en el caso en
que no se haya producido modificacién o complementacién algunaya
sea por decision de las partes o de los arbitros.

En todos los supuestos antes mencionados y siempre que se pre-
sente alguna duda en la aplicacién y procedencia del recurso de re-
consideracion, es que serd necesario recurrir a la doctrina y principios
procesales ya que como hemos visto, al ser éste un acto esencialmente
de carécter procesal, serd el desarrollo de principio y de doctrina pro-
cesal a los que debera llamarse para resolver cualquier duda a dicho
respecto.

Es por lo anterior que estimamos procedente que analicemos el
tratamiento que la doctrina procesal le da al recurso de reconside-
raciéon —reposicion—. Dejando en claro que el tratamiento o con-
ceptualizacién de este medio procesal siempre estara mediatizado
por el marco regulatorio del arbitraje, de tal forma que deseche-
mos en nuestro andlisis de todo aquello que es propio del proceso
civil y que resulta incongruente o improcedente aplicar al proceso
arbitral.

2.1. Concepto

Como hemos sefnalado en la parte introductoria estamos en pre-
sencia de un recurso procesal, por lo que recurriremos a las definicio-
nes que han dado algunos tratadistas de aquel ambito.

Como senala Alvaro ALIAGA GREZ, citando a FERNANDO ALESSAN-
DRI: “El recurso de reposicién ha sido definido como el medio que la
ley concede a las partes para pedir la modificacién de un auto o decre-
to al mismo Tribunal que los dict§” ¢,

Por su parte, Abraham Luts VARGAS®? al conceptuar este recur-
so indica que el mismo es “[...] un acto procesal que abre un proce-
dimiento recursivo autbnomo por medio del cual un sujeto procesal
legitimado postula a través de nuevos argumentos el reexamen de la
parte dispositiva de una resolucion o en el procedimiento”

(858) ALIAGA GREZ, Alvaro, Los Recursos Arbitrales en el Juicio Arbitral, 12 ed.,
Editorial Juridica de Chile, 1985, p. 34.

(859) Op. cit., p. 300.
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Miguel Angel FERNANDEZ ®), conceptua al recurso de reposicion
como “[...] el recurso ordinario, no devolutivo, por el que se pide al
mismo Juez que dict6 una resolucién interlocutoria que la revoque yla
sustituya por otra favorable (o, més favorable) al recurrente. Reponer
tiene un significado general sin6nimo de retrotraer a un estado ante-
rior, pero en Derecho procesal significa, también, reformar el conteni-
do de una decisién [...]"

Es claro que las mencionadas definiciones estan imbuidas de con-
ceptos derivados del proceso civil, pero resultan utiles para contras-
tarlas con la esencia del proceso arbitral y usarlas al momento de optar
por una definicién del recurso de reconsideracion contenido en el ar-
ticulo 49° bajo comentario.

En efecto, siguiendo a los citados autores, y atendiendo a la natu-
raleza del arbitraje, podemos definir a la reconsideracién como el acto
procesal en virtud al cual, por atribucién de la Ley, las partes o el 6rga-
no arbitral pueden, dentro de determinado plazo y por razones debi-
damente motivadas, solicitar la modificacion o revocaciéon o modificar
o revocar de oficio, en su caso, la parte decisoria o resolutiva de una
resolucion dictada por el 6rgano arbitral.

De la definicion antes anotada se derivan requisitos de tiempo, lu-
gar y forma de la reconsideracion, asi como requisitos sustantivos que
deben cumplirse para que la peticiéon de reconsideraciéon pueda ser
admitida por el 6rgano arbitral o que la resolucion de oficio que dicte
el tribunal arbitral pueda ser considerada vélida.

2.2. Requisitos Formales

En cuanto al lugar se refiere, el articulo no deja duda alguna: el re-
curso debe presentarse ante el propio tribunal u érgano arbitral que
expidid la resolucion objeto de la impugnacidn.

El problema se presenta cuando la resolucién objeto de la recon-
sideracién no ha sido emitida por el tribunal que debe conocer de la
peticion, lo cual se puede dar cuando una determinada resolucién no
ha sido emitida por todos los arbitros sino como admite la norma ar-
bitral, ha sido emitida por la mayoria de éstos.

En el caso planteado y siendo que la reconsideraciéon importa la
revision o reexamen de una decision, ésta sélo la pueden realizar los
mismos arbitros que dictaron la resolucién materia del recurso, por
ello creemos que en este supuesto, el arbitro o arbitros que no parti-

(860) FERNANDEZ, Miguel A. y Santos DE LA OLIVA, Derecho Procesal Civil, 42 ed.,
Tomo II, Editorial Centro de Estudios Ramén Areces S.A., Madrid, 1995, p. 239.
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ciparon de la resolucién impugnada no deberian participar de la re-
solucion que decida sobre dicha impugnacidn, ya que propiamente
el o ellos no pueden “re-considerar” —volver a considerar— algo que
previamente no consideraron.

Los problemas se presentan cuando tratamos de los requisitos de
tiempo y de forma ya que ante ellos, la norma contenida en el articu-
lo 49° del D. Leg. N° 1071 presenta ciertos vacios o imprecisiones.

Enlo que se refiere al tiempo de presentacion del recurso de recon-
sideracidn, queda claro que las partes tienen tres dias, contados a par-
tir del dia siguiente de notificada la resolucion que se pretende impug-
nar, para presentar el correspondiente recurso, sea que esta resolucion
haya sido dictada en una audiencia o no, ya que la norma no prevé
la reconsideracion verbal que seria aquella que se presenta frente a
una resolucién o decisién tomada en el transcurso de una audiencia.
A este efecto, para permitir el uso del derecho a la reconsideracion, el
tribunal arbitral que haya dictado una resolucién en una audiencia en
la cual no participé una de las partes debera cumplir con notificar con
el Acta de dicha audiencia a la parte ausente, ya que de otra manera
estard impidiendo el ejercicio de este derecho.

Por otro lado, el articulo en cuestién contiene un vacio cuando se
trata de la reconsideracién de oficio, ya que no establece un plazo den-
tro del cual el 6rgano arbitral puede ejercer la atribucién de reconside-
rar una decisiéon tomada.

Atendiendo al principio de la impugnacién privada, en virtud al
cual el juzgador estd prohibido de reexaminar las resoluciones que
haya emitido, la doctrina procesal rechaza cualquier posibilidad de
modificacién después de que la decisién ha sido notificada a las par-
tes, con excepcion de aquellos supuestos de error in procedendo que
violente normas del debido proceso, en cuyo caso —excepcional— el
juzgador estard en capacidad de anular de oficio la decisién adoptada.
Ello, en nuestra opinion, debiera ser admitido en el &mbito arbitral, ya
que resultaria absurdo que se mantuviese una resolucién que por sus
caracteristicas posteriormente vaya a ser materia de una posible causa
de anulacion o de no reconocimiento de un Laudo.

El articulo 49° no ha sefialado limite alguno al tribunal para que
éste reconsidere una resolucién de oficio, por el contrario, ha coloca-
do la facultad del tribunal al mismo nivel de la que le atribuye a las
partes. Es claro, sin embargo, que dicha facultad no podria ser ejercida
cuando, reconsiderando de oficio, se afecte el derecho a la defensa o
al debido proceso.
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Si el legislador lo que quiso, como en efecto asi lo ha hecho, es
permitir que determinadas resoluciones o decisiones puedan ser mo-
dificadas de oficio incluso después de haber sido notificadas, debi6
haber regulado en forma expresa la institucién de la nulidad de los
actos procesales practicados por los arbitros, mas no conferir a éstos
la posibilidad a que de oficio “impugnen” lo que ellos mismos habian
previamente resuelto.

Al haber conferido a los arbitros la posibilidad de promover recon-
sideraciones, creemos que ésta debe ser ejercida con mucho cuidado
y s6lo limitarse a casos en los que la resolucién cuestionada afecte un
derecho elemental de las partes como puede ser el derecho de defensa
o el debido proceso.

Atendiendo a consideraciones de seguridad juridica, no creemos
que la facultad del 6rgano arbitral de reconsiderar una decisién toma-
da y notificada a las partes no deba tener un limite temporal para su
ejercicio; a nuestro modo de ver, la reconsideracion de oficio debiera
ser realizada dentro del mismo plazo que tienen las partes para plan-
tear la reconsideracion, es decir, que los arbitros podran reconsiderar
su decision sdlo dentro de los tres dias después de que la misma fue
notificada a las partes.

Admitir, sobre la base de la flexibilidad del proceso arbitral, que la
facultad de los arbitros para reconsiderar de oficio sus propias resolu-
ciones no tiene un limite temporal, supondria violentar la seguridad
juridica perseguida, y un proceso (incluso el arbitral) sin seguridad, es
un proceso gobernado por la anarquia. Como sefiala Cesar CORONEL
JoNEs % “[...] el arbitraje posee una innegable trascendencia procesal,
pues en ultimo término se trata de un proceso en el cual se deducen y
debaten pretensiones, se producen y valoran pruebas y se adjudican
o resuelven disputas sobre hecho y derechos. Y como proceso, aun
siendo dirigido y sustanciado por jueces privados y reglas distintas, no
puede escapar a esa ética comtn a todo proceso que obliga a respe-
tar garantias fundamentales como el derecho de defensa, la igualdad
procesal o el principio de contradiccion. Por ello, lejos de prescindir
del derecho procesal, los arbitros y las partes deben conocerlo y apli-
car sus principios aiin mds que en el curso de un juicio ante tribuna-
les ordinarios”. Agregando el mismo autor, “Naturalmente, el derecho
procesal no equivale a rito ni formalismo, como tampoco flexibilidad
procesal equivale a anarquia”

(861) CorONEL JONES, César, “Arbitraje y Procedimiento” En: El Arbitraje en el
Peru y El Mundo. Instituto Peruano de Arbitraje, 12 ed., Ediciones Magna, Lima, 2008,
p. 366.
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En tal sentido, el plazo para la reconsideracion de oficio es el mis-
mo que la LA le concede a las partes, lo cual incluso se encuentra en
congruencia con la facultad que la misma ley en su articulo 50°, inci-
so f) le concede a los arbitros para interpretar, rectificar o integrar el
laudo, estableciendo en este supuesto un plazo para ejercer tal atribu-
cion. Es claro pues que el ejercicio de una atribucién tan importante
como la reconsideracién de oficio tenga un plazo determinado dentro
del cual se debe ejercer y dicho plazo no debiera ser superior al cual la
LA le concede a las partes. En todo caso, lo mas recomendable es que
al momento de definir las normas del proceso arbitral las partes o los
arbitros regulen este derecho de manera expresa.

No estéd demads senalar que esta facultad de reconsiderar con limite
de tiempo no estd reiiida con la posibilidad de que los arbitros, en de-
terminados casos en los que ciertas decisiones sean manifiestamente
nulas, puedan plantear la reconsideracion a las partes y, atendiendo
alo que ellas establezcan, proceder a su reconsideracion, en el &nimo
de evitar que una nulidad grave pueda en el futuro afectar la viabilidad
del proceso y por supuesto de su producto final que es el Laudo.

En lo que ala forma concierne, los arbitros deben exigir que las re-
consideraciones presentadas por las partes deban ser escritas, dejan-
do en claro en éstas la manifestacion de voluntad de que se proceda a
larevision de determinada decision y que dicha solicitud se encuentre
debidamente motivada, requisito este ultimo también de aplicacién a
la resolucion que el tribunal emita de oficio.

2.3. Requisitos Sustantivos

Para que una reconsideraciéon pueda ser admitida por el 6rgano
arbitral, ésta deberd cumplir con determinados requisitos sustantivos
que permitirdn que el recurso sea admitido y finalmente encausado, a
saber: i) que se presente por los sujetos que estan legitimados por la
norma; ii) que la reconsideracion se encuentre debidamente motiva-
da; vy, iii) que la resolucién en cuestion sea recurrible en reconsidera-
cion.

Enlo que se refiere al primer requisito, es claro que la norma limita
alos sujetos legitimados a aquellos que son consideradas “Parte” den-
tro del proceso y no concede la facultad a terceros que pudieran haber
intervenido en el mismo como pueden ser testigos, peritos o cualquier
otro sujeto que haya de una forma u otra participado en el proceso
arbitral.

La norma es clara cuando limita su uso sdélo a las partes y no po-
dia ser de otra forma si entendemos que el proceso arbitral limita sus
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alcances a aquellos que han decidido someterse al arbitraje, salvo la
excepcion a que se refiere el articulo 14° de la misma norma, en cuyo
caso, dichos terceros no signatarios del convenio arbitral estardn sien-
do parte del proceso arbitral por aplicacién de la ley.

En lo que se refiere a la motivacién del recurso de reconsidera-
cién, debemos entender que este, ademds debe contener nuevas ra-
zones o argumentos que hagan que el tribunal reconsidere su deci-
sion, parte de dicha motivacion debe ser la demostracion o alega-
cién de un agravio a la parte que presenta el recurso, ya que de otra
forma se prestaria el uso de éste a una posible forma de perturbar
el avance del proceso. Con lo cual, no sélo deberan confluir en el
recurso razones de orden juridico (alegaciones de errores) sino que
también deberd concurrir la existencia de un agravio o perjuicio que
se produciria de mantenerse la resolucidn tal cual fue dictada origi-
nalmente.

Dada la naturaleza del arbitraje (instancia Gnica), somos de opi-
nidn que la motivacion exigida puede darse respecto de errores in pro-
cedendo o errores in iudicando. Es decir, que pueden ser materia del
recurso de reconsideracién tanto los errores de forma como de fondo,
ello por cuanto en el proceso arbitral no existe regulada la instituciéon
de lanulidad de actos procesalesy, por ello, el recurso de reconsidera-
cién debe englobar ambas posibilidades.

Por ultimo, en lo que se refiere a las resoluciones que pueden ser
recurribles en reconsideracion, si bien el articulo 49° pareceria amplio
en dicho sentido y que su tnico limite seria el laudo final, debemos
tener en cuenta que la propia ley establece ciertos casos en los que no
se admite el recurso de reconsideracion.

En primer lugar tenemos lo sefialado por el inciso f. del articulo 6°
que siguiendo las normas y usos internacionales, admite la posibili-
dad de la existencia de laudos parciales respecto de los cuales tampo-
co serd procedente el recurso de reconsideracion ya que, estas reso-
luciones constituyen en si mismas laudos finales respecto de asuntos
que las partes o los arbitros han estimado sean resueltas de manera
previa al Laudo que defina la controversia principal.

La tinica excepcion que podemos sefialar respecto de la imposibi-
lidad de plantear reconsideracion respecto de laudos parciales, la po-
driamos ver en el caso de aquellas resoluciones que, teniendo forma
de laudo, resuelvan solicitudes cautelares, ya que en dichos supuesto,
a pesar que la norma aplicable (articulo 47°) reconoce que pueden ser
materia de laudos parciales también reconoce que respecto de ella se
puede presentar recurso de reconsideracion.
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Si tenemos en cuenta que las medidas cautelares en sede arbitral, a
decision de 6rgano arbitral, pueden estar contenidas en resoluciones
que tengan forma de laudo, resultaria injusto para la parte afectada
que solamente pueda recurrir en reconsideracion si el tribunal no le
dio, a su decision cautelar, forma de laudo parcial, viendo negada di-
cha posibilidad cuando el tribunal decidi6 darle la forma antes men-
cionada. Es por ello que acertadamente el inciso 3 del articulo 47°, sin
hacer distincién alguna, establece que dictada la medida cautelar, la
parte afectada tiene el derecho de solicitar la reconsideracion de la
misma.

Asi pues, en el caso de decisiones cautelares, aun en el supuesto
que se le haya dado forma de laudo parcial, éstas serdn pasibles de ser
recurridas en reconsideracion.

Por otro lado, vemos que en los casos de resoluciones que resuel-
ven la recusacién (articulo 29°); la remocién (articulo 30°); las excep-
ciones (articulo 41°); o las que resuelven la interpretacion, integracion,
rectificacién; o, exclusién del laudo, tampoco pueden ser materia de
reconsideracién y que en todo caso la discusién respecto de ellas se
podra presentar en el recurso de anulacion del laudo.

Vinculado a este tema, respecto de qué resoluciones son materia
de reconsideracion, también es necesario sefialar qué parte de las re-
soluciones pueden ser materia de la reconsideracion, es decir, si es
que dicho acto procesal s6lo cabe respecto de la parte resolutiva o si
también resulta procedente respecto de la parte considerativa de la re-
solucién impugnada.

Al efecto, el articulo comentado sefala que la reconsideracion es
respecto de las “decisiones” del tribunal, dando a entender que el ra-
zonamiento que tuvo el tribunal para tomar dicha decisiéon no podria
ser materia de la reconsideracion, interpretaciéon ésta con la cual no
concordamos, ya que si, como hemos visto, la reconsideracién se apli-
catanto en el caso de los errores in procedendo como en los incurridos
in iudicando, y en este ultimo caso resulta fundamental el raciocinio
del tribunal para tomar determinada decisién, no vemos razén alguna
para limitar la reconsideracion sélo a la parte decisoria de la resolu-
cion y no atacar con este recurso la motivacion que pudo tener el tri-
bunal para tomar dicha decision.

3. RENUNCIABILIDAD

Claro es que dentro de un convenio arbitral o al momento de de-
cidir las partes las reglas a las que debe sujetarse el tribunal que co-
noceré de la controversia, las partes pueden optar por dejar de lado
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la posibilidad o el derecho que les confiere el articulo 49°, es decir
pueden establecer que no existird la posibilidad de reconsiderar las
decisiones del tribunal, o incluso pueden sefnalar que la reconside-
racién no podra efectuarse de oficio. Es justamente la caracteristica
principal del arbitraje, su naturaleza, como medio alternativo de re-
solver una controversia, la de posibilitar a las partes decidir o esco-
ger las normas de procedimiento que se aplicardn en el transcurso
del proceso arbitral.

Si las partes pueden renunciar a la doble instancia, al decir que el
laudo serd inapelable, con mayor razén pueden renunciar al derecho
de reconsiderar las resoluciones o decisiones del tribunal. El punto
central en este caso es el de decidir si realmente serd conveniente que
dicha renuncia se produzca.

Como ya lo hemos esbozado, la razén principal de someterse a un
arbitraje es que la controversia entre las partes sea finalmente resuelta
en forma répida, en la medida en que cada caso lo permita, mediante
un laudo definitivo vélido y ejecutable. Pues bien, el renunciar a la po-
sibilidad de la reconsideracién podria justamente atentar contra esta
finalidad, ya que todas las decisiones del tribunal deberian ser materia
del recurso de anulacién, cuando los errores que se cometieron res-
pecto de éstas pudieron ser salvados mediante la reconsideracion, sea
de parte o de oficio.

Otro tema importante es el vinculado a la renunciabilidad de
la reconsideracién que deriva del hecho de someterse a un regla-
mento arbitral determinado que no contemple en su regulacion la
facultad de la reconsideracion. En este caso, creemos que tal op-
cién de las partes no debe entenderse per se como una renuncia,
salvo que dicha regulacién (sin reconsideracion incluida) haya es-
tado vigente a la fecha en que se produjo la sumisién de las partes
a dichas reglas.

En efecto, si como lo senala el inciso 4 del articulo 7° de la LA,
el reglamento aplicable a un proceso arbitral es aquel vigente a la
fecha del inicio del arbitraje, pudiendo darse el caso que a esa fecha
la facultad de reconsiderar una decisién no esté contemplada pero
si lo estuvo cuando las partes se sometieron a ellas. En este caso no
podria interpretarse la existencia de la renuncia, ya que ésta debe
ser expresa y tal requisito no se cumple cuando la variaciéon de un
reglamento en el tiempo excluyé la reconsideracién. En este supues-
to, deberd interpretarse que tal renuncia no se dio y que por tanto la
norma del articulo 49° serd de aplicacién de manera supletoria en
concordancia con lo dispuesto por el articulo 34°, inciso 2 de la LA.
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4. AMBITO DE APLICACION EN ARBITRAJES DE CONCIENCIA O
EQuipAD

La norma bajo comentario no contiene limite alguno que permi-
ta interpretar que se encuentra vedado el recurso de reconsideracion
contra decisiones tomadas por un arbitro de conciencia; en ese sen-
tido, no compartimos la opinién de CArvaNo ®% cuando senala que
“[...] Esta conclusidn [se refiere alaimposibilidad de presentar recurso
contra las resoluciones de arbitros de conciencia o amigables compo-
nedores]| se sustenta sobre la mayor flexibilidad procesal de que gozan
y sobre laidea de que no cabe recurso alguno contra su laudo (arts. 771
del C6d. Nacional y 809 del C4d. de Buenos Aires) por lo que resultaria
ilégico conceder recursos contra decisiones interlocutorias” (El agre-
gado es nuestro).

Es claro que la opinién del tratadista argentino esté basada en su
propia legislacién y dentro de ella guarda congruencia, pero justa-
mente nuestra norma contradice lo antedicho por él, y si permite que
se presente reconsideracion en el caso de decisiones distintas del lau-
do que tome un arbitro de conciencia, con mayor razon si tenemos en
cuenta que la reconsideracién puede presentarse respecto de errores
in procedendo y no necesariamente por razones sustantivas.

5. A MANERA DE CONCLUSION

Como se ha visto, existen muchos temas vinculados al ejercicio del
derecho a la reconsideracién, sea de parte o de oficio, que son deter-
minantes para un desarrollo eficiente y efectivo del proceso arbitral y
que no estén del todo claro en el texto de la norma, por lo que creemos
conveniente que sean las partes o el tribunal, al momento de decidir
las normas aplicables a un determinado proceso, quienes definan los
limites y alcances dentro de los cuales se podré hacer uso de esta atri-
bucién.

Art. 50°.—Transaccion.

Si durante las actuaciones arbitrales las partes llegan
a un acuerdo que resuelva la controversia en forma total
o parcial, el tribunal arbitral dara por terminadas las

(862) Carvano, Roque J. En: Arbitraje, 22 ed., ad hoc, Villela Editores, Buenos
Aires, 2000, p. 215.
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actuaciones con respecto a los extremos acordados y, si
ambas partes lo solicitan y el tribunal arbitral no aprecia
motivo para oponerse, hara constar ese acuerdo en forma
de laudo en los términos convenidos por las partes sin
necesidad de motivacion, teniendo dicho laudo la misma
eficacia que cualquier otro laudo dictado sobre el fondo de
la controversia.

Las actuaciones continuaran respecto de los extremos de la con-
troversia que no hayan sido objeto de acuerdo.

COMENTARIO (863)

SuMARIO: 1. Nocidn de transaccion. 2. En materia arbitral la tran-
saccion debe resolver la controversia. 3. Solicitud de ambas partes.
4. Efectos. 5. Continuacion del proceso respecto de lo que no fue ob-
jeto de acuerdo.

1. NOCION DE TRANSACCION

Conforme a nuestro Cddigo Civil, la transaccién es un modo de ex-
tincion de las obligaciones (articulos 1302° al 1312°).

Conforme al Cédigo Procesal Civil, la transaccion es una forma es-
pecial de conclusién de un proceso (articulos 334° y ss.) y es también
una excepcién que el demandado puede plantear cuando lo que es
objeto de la demanda ya ha sido materia de transaccion (articulo 446°,
inc. 10°).

En cuanto a su naturaleza, la transaccion es un acto juridico que,
como sefnalan OSTERLING y CASTILLO, tiene condiciones legales co-
munes a todo acto juridico pero dos que son propias de la transaccion:
debe mediar un asunto litigioso o incierto y supone el otorgamiento
de concesiones reciprocas®®, Para el CC el asunto en cuestion puede
ser un litigio o un tema incierto o discutible, en el que hay posiciones
encontradas. Para el CPC, en cambio, debe existir ya un litigio, cuan-
do menos una demanda judicial. La transaccién concluye anticipada-
mente con el litigio.

(863) Por JorRGE AVENDANO VALDEZ: Socio del Estudio Jorge Avendario - Forsyth
& Arbe Abogados. Profesor Principal de Derecho Civil de la Pontificia Universidad
Catolica del Perti. Presidente de la Academia Peruana de Derecho.

(864) OSTERLING, Felipe y CASTILLO, Mario, Compendio de Derecho de Obligacio-
nes, Palestra Editores, Lima, 2008, p. 780.
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Es importante sefialar que la transaccién tiene carédcter de cosa
juzgada (CC, articulo 1302°). Esto quiere decir que lo convenido en la
transaccidn no puede ser revisado por las partes en forma judicial o
extrajudicial. Si se pretendiera lo primero, puede plantearse la excep-
cién ya mencionada, que mata la accion.

2. EN MATERIA ARBITRAL LA TRANSACCION DEBE RESOLVER LA
CONTROVERSIA

Pasemos ahora al campo arbitral. La ley se pone en el caso de que
las partes lleguen a un acuerdo que resuelva total o parcialmente la
controversia. Esto supone, desde luego, que el arbitraje esté en cur-
so. Por lo demads el articulo bajo comentario dice textualmente que
el acuerdo debe darse “durante las actuaciones arbitrales”. ;Qué de-
bemos entender por esta frase? En mi opinién, que ya debe haberse
instalado el tribunal. Si s6lo mediara la solicitud de arbitraje, ain no
habria controversia ni se estaria tramitando el proceso arbitral. Desde
luego que podria celebrarse una transaccion pero ésta no quedaria re-
gida por el articulo 50° de la LA sino por las reglas del CC.

El acuerdo de las partes debe resolver la controversia, total o par-
cialmente. En mi opinién esto deben expresarlo indubitablemente
las partes en el pedido escrito que formulen al tribunal al amparo del
articulo 50° que estamos comentando. Es decir, deben senalar cudles
puntos controvertidos o pretensiones quedan transigidos y cudles no,
si fuera el caso.

Ahora bien, el hecho de que la transaccion se celebre dentro de
un proceso arbitral no quiere decir que no se apliquen también las
reglas generales contenidas en el CC. La norma de la ley de arbitra-
je que estamos comentando no toca este punto porque presupone
la celebracién de una transaccidn, con los requisitos y formalidades
que ésta tiene.

3. SOLICITUD DE AMBAS PARTES

Para que surta efectos, la transaccion o el acuerdo celebrado —sea
total o parcial—, ambas partes deben solicitar al tribunal arbitral que
expida una resolucion con forma de laudo, poniendo fin al proceso en
lo que corresponda.

En cuanto a la forma de la transaccion, ella debe celebrarse por
escrito, de acuerdo al articulo 1304° del CC. La transaccién puede
constar en el escrito que presenten las partes al tribunal, pero nada
impide que esté contenida en un documento separado, ya sea publico
o privado.
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El articulo bajo comentario dice que el tribunal arbitral hara cons-
tar el acuerdo de las partes en una resolucién con forma de laudo “si
ambas partes lo solicitan y si el tribunal arbitral no aprecia motivo para
oponerse”. El primer requisito lo veremos después. Ahora queremos
comentar brevemente lo otro, es decir, aquello de que el tribunal po-
dria tener motivos para oponerse. Me pongo en el caso de que la tran-
saccion carezca de los requisitos de ley o que el pedido de las partes
fuese impreciso en cuanto a los alcances de la transaccién. Pero en es-
tas hip6tesis no hay verdadera “oposiciéon” del tribunal sino ausencia
de los requisitos necesarios para aprobarla. En todo caso, la redaccién
de la ley es infeliz porque alude a la existencia de motivos que fun-
damentarian su oposicion. No es en rigor una oposicion porque ésta
supone un interés de quien se opone, lo cual ciertamente no ocurre de
parte del tribunal arbitral.

El segundo requisito es que el tribunal debe hacer constar el acuer-
do en unaresolucién con forma de laudo que no contiene motivacion.
Esto ultimo es obvio. La motivacion esta dada por la transaccién mis-
ma y sus términos. El tribunal no tiene més que agregar.

4. EFECTOS

Lanorma dice que el laudo que acoge la transaccion tiene la misma
eficacia que cualquier otro laudo dictado sobre el fondo de la contro-
versia. La solucion legal es conforme. En efecto, este laudo produce los
efectos de una sentencia. Pero ;por qué no se dijo que la transaccion,
una vez aprobada en el laudo, tiene la misma fuerza que cualquiera
otra transaccion? Es decir, tiene los efectos de cosa juzgada y puede
dar lugar a una excepcidn, en la eventualidad de que se promoviera
accioén judicial sobre los puntos transigidos.

Un tema que plantea la norma bajo comentario es si este laudo po-
dria ser objeto del recurso de anulacién previsto en el articulo 62°y si-
guientes de la LA. En principio parece que no, dado que ambas partes
involucradas celebraron la transaccion y pidieron que se la aprobara
mediante un laudo sin motivacién. Pero de otro lado, el articulo 63° de
la LA senala las causales que taxativamente pueden dar lugar a la anu-
lacién, entre las cuales podria invocarse por ejemplo las de los incisos

(a)y (e).

A pesar de lo dicho, en mi opinién no cabria plantear la anulacién
porque la conducta del que la promoviera seria contradictoria con la
transaccion celebrada.

Otro punto es si alguna de las partes podria promover, en la via pro-
cesal correspondiente, una accién de nulidad de la transaccién funda-
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da en alguna causal de nulidad del acto juridico prevista en el Cédigo
Civil. Mi opinién es en sentido afirmativo porque la transaccion es en
verdad un acto juridico. Por tanto, es pasible de la nulidad y anulabili-
dad previstas en el articulo 219°y ss. de dicho Cédigo.

5. CONTINUACION DEL PROCESO RESPECTO DE LO QUE NO FUE
OBJETO DE ACUERDO

El segundo parrafo del articulo 50°, bajo comentario, contiene esta
disposicion que es obvia y que por tanto pudo no haberse consignado.
Si el acuerdo fue parcial y ya se lo recogié en un laudo, es claro que
si aun hay puntos controvertidos, respecto de éstos el arbitraje debe
continuar.

Un comentario final. Llama la atencién que la norma bajo comen-
tario se refiera hasta tres veces al “acuerdo” que celebran las partes,
omitiéndose el uso de la palabra transaccion. Sélo se la utiliza en la
sumilla del articulo 50°. Me niego a creer que esta omision sea reve-
ladora de una intencién oculta. Probablemente se debe a una mayor
inclinacién de los autores de la ley al tema arbitral.

I

Art. 51°.—Confidencialidad.

Salvo pacto en contrario, el tribunal arbitral, el secreta-
rio, lainstitucion arbitral y, en su caso, los testigos, peritos y
cualquier otro que intervenga en las actuaciones arbitrales,
estan obligados a guardar confidencialidad sobre el curso
de las mismas, incluido el laudo, asi como sobre cualquier
informacion que conozcan a través de dichas actuaciones,
bajo responsabilidad.

Este deber de confidencialidad también alcanza a las
partes, sus representantesy asesores legales, salvo cuando
por exigencia legal sea necesario hacer publico las actua-
ciones o, en su caso, el laudo para proteger o hacer cumplir
un derecho o para interponer el recurso de anulaciéon o
ejecutar el laudo en sede judicial.

En todos los arbitrajes regidos por este Decreto Legis-
lativo en los que interviene el Estado peruano como parte,
las actuaciones arbitrales estaran sujetas a confidencia-
lidad y el laudo sera publicado, una vez terminadas las
actuaciones.
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TITULO VII
COSTOS ARBITRALES

Art. 69°.—Libertad para determinar costos.

Las partes tienen la facultad de adoptar, ya sea direc-
tamente o por referencia a reglamentos arbitrales, reglas
relativas a los costos del arbitraje. A falta de acuerdo, el
tribunal arbitral dispondra lo conveniente, con sujecion a
lo dispuesto en este titulo.

COMENTARIO (")

SumMARiI0: 1. Introduccion 2. Importancia de la Autonomia de la Vo-
luntad de las Partes. 3. Remision a Reglas de Organizaciones Arbitra-
les e intervencion del tribunal arbitral. 4. Consideraciones Finales.

1. INTRODUCCION

El articulo 69° junto a otras disposiciones de la nueva Ley de Arbi-
traje, han recogido la esencia netamente privada del arbitraje. Se trata
de reconocer la preeminencia de la voluntad de las partes en un as-
pecto basico del proceso arbitral: los costos y las reglas que deberan
aplicarse en su determinacién y atribucién. La Ley reconoce a las par-
tes la misma libertad de que gozan los agentes econémicos en general
para determinar el precio en una relacién de servicios y las reglas para
determinar su célculo e imputacion.

Mucho se ha escrito y se ha dispuesto sobre cuéles son los costos
del arbitraje, cuéles son los costos que las partes pueden recuperar o
deben rembolsar, quién debe asumir dichos costos y si se trata de un
criterio absoluto de parte vencida o no. Asimismo, se han propuesto
mecanismos para asignar o distribuir los costos de acuerdo a criterios
de razonabilidad y proporcionalidad a ser ejercidos por el tribunal ar-
bitral. Dichas reglas de alguna manera estan reflejadas en las disposi-
ciones contenidas en el Titulo VIII de la Ley.

(1114) Por ALEJANDRO FALLA JARA: Socio del Estudio Bullard, Falla & Ezcurra
Abogados. Profesor de Derecho de la Competencia de la Pontificia Universidad Ca-
télica del Peru.

El autor quiere agradecer especialmente la colaboracién en la elaboracién y re-
daccidn de este articulo a la sefiorita Mayra Bryce Alberti, estudiante de la Facultad
de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru.
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Dichas reglas o pardmetros s6lo tendran cabida, en defecto de un
acuerdo expreso de las partes sobre dichas materias. Y ello porque es-
tamos frente a una materia donde no existe raz6n para limitar o poner
restricciones al ejercicio de la libertad de los agentes econémicos. No
hay aqui —ni tendria porque haberlo— un esquema de “control de
precios”.

2. IMPORTANCIA DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD DE LAS PARTES

;Por qué celebran las partes un acuerdo arbitral? Se trata de un
derecho que ejercen las partes de hacer uso de su autonomia de la
voluntad para poder determinar como se actuard y qué medidas se
adoptaran frente a una eventual controversia. Las partes buscan plas-
mar de manera previa, qué reglas se adoptaran para resolver posibles
controversias en el futuro.

Siendo que los intereses de las partes son los que se encuentran en
juego, son ellas las que se encuentran en mejor posicién para prote-
gerlos. No se requiere aqui de la tutela del Estado, de un funcionario
publico o de algun tercero ajeno a larelacion para tutelar sus derechos.
En ese sentido, las partes buscardn negociar los acuerdos que mejor las
favorezcan. De ahila opcién de someterse a un procedimiento arbitral
en vez de un proceso judicial; las partes valoran el hecho de poder ser
ellas mismas las que elijan las reglas del juego. Esto no sélo alcanza
a las reglas del proceso o de designacién de quienes van a decidir la
controversia, sino también a los costos involucrados en el mecanismo
y ala forma en que se asignaran los mismos a las partes.

En esta materia no se presenta razén alguna para expropiar —me-
diante una regulacion— la libertad de los agentes de ponerse de
acuerdo sobre el nivel y la forma de administracion de los costos de un
procedimiento arbitral. No hay aqui problemas de monopolio, de asi-
metrias de informacién o de elevados costos de transaccién entre los
involucrados que en otros contextos podrian justificar la introduccién
de una regulacién que limita la libertad de una o de ambas partes. Asi
como regular el precio del pan no tiene ningtin sentido econémico en
un contexto de libre mercado, tampoco lo tiene el imponer a las partes
una regulacién sobre los costos de un arbitraje y las reglas de imputa-
cién de los mismos en caso de que surja una controversia. Ello consti-
tuirfa una restriccién de la libertad de contratacién de los individuos
que no soélo careceria de justificacién objetiva sino que ademds podria
resultar cuestionable en el plano constitucional.

Los costos involucrados en un proceso arbitral pueden resultar ele-
vados en razén a la entidad de la controversia involucrada. La falta de
prevision de este tipo de aspectos podria conducir a resultados inde-
seables para quien por ejemplo “gatillé” el inicio de un procedimiento
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arbitral con una expectativa diferente del nivel de los costos involucra-
dos en el proceso: “La lavada puede salir mas cara que la camisa”. Pero,
ademads de ello, la falta de acuerdo sobre el particular y de reglas que
permitan llenar dicho vaci6, podria dejar espacio para el desarrollo de
conductas estratégicas por algunas de las partes destinadas a bloquear
el desarrollo de cualquier mecanismo para resolver una discrepancia.

En ese sentido, parece necesario dotar a las partes, ex ante al surgi-
miento de cualquier conflicto, de cierta predictibilidad respecto de los
costos del arbitraje y a las reglas que van a gobernar su distribucion y
atribucion antes de que el conflicto surja.

Si bien pactar los costos del arbitraje con anterioridad puede favo-
recer a las partes con una mayor capacidad econdmica (deep pockets)
debido a que pueden intimidar y eventualmente desincentivar a las
partes econémicamente mas débiles de iniciar un proceso arbitral (si
se pactan costos elevados), o puede elevar los costos de transaccion
debido a que la estimacién de los costos puede resultar ser compli-
cada antes de que surja una controversia, pueden establecerse reglas
que derivan a ciertas instituciones o a los propios arbitros la determi-
nacion de los mismos bajo ciertos pardmetros previamente determi-
nados por las partes.

La Ley en esta parte ha reconocido que el tema de costos del ar-
bitraje y las reglas que lo gobiernan se encuentran dentro de la esfera
privada de las partes, quienes pueden atender a dichas materias direc-
tamente —estableciendo los costos de los procesos o sefialando topes
maximos, por ejemplo— o indirectamente, remitiendo su determina-
cién a los propios arbitros o a terceros (costos y reglas de imputacion
recogidas en Reglamento de Centros arbitrales, por ejemplo).

Si bien la Ley de Arbitraje anterior (Ley N° 26572) contenia una re-
gla parecida'¥, la redaccién del articulo 69° de la nueva Ley pone

(1115) Ley N° 26572 - Ley General del Arbitraje

“Articulo 52°.- Costos del Arbitraje

Los éarbitros se pronunciaran en el laudo sobre los gastos del arbitraje, teniendo
presente, de ser el caso, lo pactado en el convenio. Los gastos incluyen, pero ni se
limitan, a las retribuciones de los arbitros y de los abogados de las partes; las retribu-
ciones del secretario que se hubiera nombrado, si éste no fuese arbitro; los gastos de
protocolizacién del laudo, cuando se hubiera pactado; y, en su caso, la retribucién a
la institucién arbitral. Adicionalmente, los arbitros deberdn determinar el monto de
la multa a que se refiere el dltimo parrafo del Articulo 9° cuando ello corresponda.

Si el convenio no contiene pacto alguno sobre gastos, los drbitros se pronuncia-
ran en el laudo sobre su condena o exoneracién, teniendo en consideracién el resul-
tado o sentido del mismo. Si no hubiera condena, cada parte cubrird sus gastos y los
que sean comunes en iguales proporciones, entendiéndose como comunes las de los
arbitros, la del secretario, si éste no fuera arbitro, y la de la institucién arbitral”
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mas énfasis en el derecho y libertad de los agentes para ocuparse de
dichos asuntos (“Las partes tienen la facultad de adoptar [...]”) que
contrasta con la anterior que ponia una mayor atencién en la facul-
tad de los arbitros (“Los arbitros se pronunciaran en el laudo sobre los
gastos del arbitraje, teniendo presente, de ser el caso, lo pactado en el
convenio”).

Existen multiples y distintas maneras de regular la determinacién
de los costos del arbitraje. Se trata entonces de que las partes disefien
o elijan libremente ex ante a la aparicién de una controversia cuales
son las reglas que mejor se acomodan a sus intereses y sobretodo a sus
posibilidades.

Asi, MOSES recomienda que:

“Las partes deben negociar exactamente como serd manejado el tema de
honorarios y costos, eso es si serdn los arbitros quienes tengan la total
discrecién para determinar quién paga los costos y los honorarios lega-
les; si es la parte vencida quien automaticamente se ve obligada a lidiar
con todos los costos del arbitraje asi como los honorarios de los aboga-
dos de la parte que gand; o, si serd cada parte la que cubra sus propios
gastos” (1119,

Lo anterior parece ser la medida més sensata y eficiente, después
de todo, ;quién mejor que la propia parte para conocer cuales son sus
limites respecto a los costos que en el peor escenario puede asumir?
BERNSTEIN, TACKABERRY y MARRIOTT sefialan en comentario que po-
dria hacerse extensivo a la Ley peruana que:

“La norma deja entrever que son las partes las que deben acordar cuéles
son los costos materia de reclamo, pudiendo acordar por ejemplo topes
sobre hasta cuanto se puede reclamar” 117,

En los casos de los Articulos 15° y 41°, los arbitros determinaran los gastos del
arbitraje, teniendo en consideracién las circunstancias del caso.

Los érbitros no podran cobrar honorarios adicionales por la correccién, integra-
ci6én o aclaracion del laudo que hubieran dictado.

(1116) Mosgs, Margaret L., “The Principles and Practice of International Com-
mercial Arbitration”. En: Cambridge University Press, 2008, p. 48. Traduccidn libre del
siguiente texto: “Parties should negotiate exactly how the issue of fees and costs will be
handled, that is the arbitrators will have complete discretion in determining who pays
the costs and legal fees, whether the losing party will automatically bear all costs of the
arbitration as well as the legal fees of the prevailing party, or whether each party will
bear its own costs and fees”

(1117) BERNSTEIN, Ronald, John A. TACKABERRY y Arthur L. MARRIOTT, Bernstein's
Handbook of Arbitration and Dispute Resolution Practice. Reino Unido: Chartered
Institute of Arbitrators - Sweet Maxwell, 2003, p. 364. Traduccidn libre del siguiente
texto: “The provision envisages that the parties may agree as to which costs are recove-
rable and may agree for example to place a cap or ceiling on recoverable costs”
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El permitir que las partes tengan la libertad de determinar los cos-
tos del arbitraje y las reglas que le son aplicables, no sélo parece ir de
acuerdo con el principio de la autonomia de la voluntad de las partes
presente en todo arbitraje, sino que ademas parece plantear una solu-
cion eficiente al problema de la falta de predictibilidad de los costos
del arbitraje frente a las partes.

Esta postura de la Ley peruana ha sido también incorporada en
otras legislaciones como la mexicana. Asi, GONZALEZ DE COSSIO ex-
plica que:

“El Cédigo de Comercio establece expresamente la libertad de las partes
de convenir el método de reglamentacion de las costas del arbitraje. Esta
libertad puede ser ejercida ya sea directamente (mediante pacto expre-
s0), o indirectamente (mediante una remisidn a un reglamento arbitral).
Es por lo general la segunda préctica seguida” %),

Como ya hemos mencionado, la libertad puede ser ejercida de
manera directa o indirecta, de manera que no se niega la utilidad que
pueden tener los reglamentos arbitrales ni los usos de de la jurispru-
dencia comparada. No se niega su utilidad siempre y cuando las partes
hayan deliberado al respecto y hayan escogido de manera libre cuéles
son las reglas que desean escoger para que se determinen los costos
del proceso arbitral en el cual estdn involucradas.

Comobienilustran REDFERNYHUNTER con BLACKABY y PARTASIDES,
los usos varian; distintas legislaciones han adoptado distintas formas
de determinar los costos y la distribucién y asignacién de los mismos.
En Estados Unidos, por ejemplo, cada parte asume sus propios costos
de honorarios de sus abogados ™. En el Perti, sin embargo, nuestra
Ley ha permitido que sean las partes mismas las que escojan de mane-
ra libre, cudles serdn los criterios y reglas para determinar sus costos.

3. REMISION A REGLAS DE ORGANIZACIONES ARBITRALES E
INTERVENCION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

De acuerdo con la LA las partes pueden fijar directamente el ré-
gimen aplicable a los costos del arbitraje o someterse a las reglas que
sobre la materia se tengan establecidos en reglamentos arbitrales de
ciertas organizaciones. En este ultimo caso, como surge de la voluntad
expresa de las partes, la decisién de remitirse a ciertas reglas preexis-

(1118) GonzALEZ DE Cossfo, Francisco, Arbitraje, 1* ed., Editorial Porrda S.A.,
México, 2004, p. 300.

(1119) REDFERN, Alan; Martin HUNTER; Nigel BLACKABY & Constantine PARTASI-
DES, Teoria y Prdctica del Arbitraje Comercial Internacional, Editorial La Ley, 42 ed.,
Buenos Aires, 2007, p. 553.
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tentes es una expresion de la libertad de las partes para determinar los
costos del arbitraje.

Y es que las organizaciones arbitrales suelen tener establecidas re-
glas muy detalladas en materia de costos del arbitraje; de hecho cons-
tituyen una variable muy importante en su esfuerzo por diferenciarse
y captar preferencias de los interesados. Es por esto dltimo que po-
drian existir y de hecho existen diferencias importantes en cada caso,
no sélo respecto al nivel de los costos y forma de pago, sino inclusive
respecto a la forma de atribucién de los mismos.

Asi, reglas tales como las contenidas en el Reglamento de Arbitraje
de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil In-
ternacional (UNCITRAL por sus siglas en inglés), delegan el poder de
determinacién de los costos arbitrales al tribunal arbitral del arbitraje
en cuestion ', La misma situacién sucede en caso se sometan a las
reglas contenidas en el Reglamento de Arbitraje de la Cdmara de Co-
mercio Internacional 2V (ICC por sus siglas en inglés).

A nivel local, no sélo hay diferencia en cuanto a los niveles de los
honorarios de los Arbitros y de la Secretaria Arbitral, sino incluso res-
pecto de la forma de pago de los mismos, las reglas de adelantos, y
la forma como serédn distribuidos entre las partes. El siguiente cuadro
muestra las principales diferencias respecto del trato de los costos del
arbitraje entre los reglamentos de arbitraje de los principales centros
de arbitraje del Perd ',

(1120) Reglamento de Arbitraje de la Comisidn de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional aprobado por Resolucién 31/98 de Asamblea Gene-
ral de fecha 15 de diciembre de 1976.

“Articulo 38°.

El tribunal arbitral fijard en el laudo las costas del arbitraje [...]

Articulo 39°.

[...] 2. Si las partes han convenido en una autoridad nominadora o ésta ha sido
designada por el Secretario General del Tribunal Permanente de Arbitraje de La Haya,
y si dicha autoridad ha publicado un arancel de honorarios de arbitros en los casos
internacionales que administre, el tribunal arbitral al fijar sus honorarios tendra en
cuenta ese arancel de honorarios en la medida en que lo considere apropiado en las
circunstancias del caso”

(1121) ICC Reglamento de Arbitraje. Vigente a partir del 1 de enero de 1998.

Articulo 31°.- Decisidn sobre los costos del arbitraje

[...] 3. El Laudo final fijara los costos del arbitraje y decidird cudl de las partes
debe pagarlos o en qué proporcién deben repartirse entre ellas”

(1122) Reglamento de Arbitraje del Centro de Arbitraje de la CaAmara de Comer-
cio de Lima; Reglamento de Arbitraje del Centro de Arbitraje del American Chamber
(AMCHAM) Perty; y, Reglamento de Arbitraje del Centro de Andlisis y Resolucion de
Conflictos de la Pontificia Universidad Catélica del Perti (PUCP). Vigentes desde el 1
de setiembre de 2008.
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REGLAMENTO DE
ARBITRAJE DEL
CENTRO
DE ARBITRAJE DE LA
CAMARA DE
COMERCIO
DE LiMA

REGLAS DE ARBITRAJE
DEL CENTRO DE
ARBITRAJE AMCHAM
PERU

REGLAMENTO DE
ARBITRAJE DEL
CENTRO DE ANALISIS
Y RESOLUCION DE
CONFLICTOS DE LA
PUCP

Alcance de Incluye los honorarios

los Costos

y gastos del Tribunal
Arbitral determinados
por el Centro; los gas-
tos administrativos del
Centro; los gastos razo-
nables incurridos por
las partes para su de-
fensa en el arbitraje, de
haber sido debidamen-
te solicitados; costo de
asesoramiento pericial
o de cualquier otra asis-
tencia requerida por el
Tribunal Arbitral con-
forme al Reglamento; y,
los demds gastos Origi-
nados en las actuacio-
nes arbitrales (articu-
l057.2)

Incluye los honorarios
y lo gastos de los arbi-
tros; gastos administra-
tivos del Centro deter-
minados por el Secreta-
rio General conforme al
arancel vigente; hono-
rarios y gastos de los pe-
ritos nombrados por el
tribunal arbitral; y, los
gastos razonables in-
curridos por las partes
parasu defensa en el ar-
bitraje (articulo 40.1)

Incluye los gastos admi-
nistrativos del Centro;
los honorarios de los ar-
bitros; los gastos de via-
je y otros que con oca-
sion a éstos, realicen los
arbitros y el personal
del Centro, de confor-
midad con las disposi-
ciones del Reglamento;
los honorarios y gastos
de los peritos o de cual-
quier otra asistencia re-
querida por los arbitros,
conforme al Reglamen-
to; los honorarios razo-
nables de las defensas
de las partes; y, otros
gastos razonables deri-
vados de las actuacio-
nes arbitrales (articu-
lo 102)

Criterios
para
establecer
los costos
del
arbitraje

La tabla de aranceles se
aplica segin la cuan-
tia del arbitraje. Asi, se
determinan  honora-
rios del Tribunal Arbi-
tral; los gastos admi-
nistrativos; y, los hono-
rarios del Arbitro Uni-
co. Cuantias menores a
US $ 10,000 tienen cos-
tos con montos maxi-
mos; y, cuantias mayo-
res a dicha cifra tienen
tasas minimas y maxi-
mas aplicables.

El Centro fijard los gas-
tos administrativos de
acuerdo a la cuantia de
las pretensiones plan-
teadas por las partes. Lo
mismo sucede para el
caso de los honorarios
de los érbitros (articulo
910-920)

En caso las pretensio-
nes no fueran cuantifi-
cables econémicamen-
te, la Corte de Arbitraje
fijard el monto corres-
pondiente a los referi-
dos gastos (articulo 93)

En el caso de los arbi-
tros tnicos, sus honora-
rios, que corresponde-
ria a un arbitro al inte-

Los gastos administrati-
vos y los honorarios de
los éarbitros se basan en
los aranceles del Cen-
tro. Sin embargo, en cir-
cunstancias excepcio-
nales, la Corte podr4 fi-
jar dichos honorarios o
gastos administrativos
en un monto inferior o
superior, si lo conside-
ra justificado (articulo
40°. 3-4)

Se precisa todo acuerdo
entre los arbitros y las
partes sobre honorarios
serd contrario a las Re-
glas del Centro.
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rior de un Tribunal Ar-
bitral colegiado, se in-
crementaran en un 20%
(articulo 92).

782  Art.69°

Formade Si bien el Reglamen-
Pago de to no hace referencia a
los Costos un momento oportu-
del no, se hace referencia
Arbitraje  a lo pactado en el con-

venio arbitral (articu-
lo 57) Asimismo, se es-
tablece que de no ha-
ber condena, cada par-
te cubrird sus propios
gastos y aquellos que
sean comunes (hono-
rarios y gastos del Tri-
bunal Arbitral; honora-
rios de los peritos de-
signados por el Tribu-
nal Arbitral; y, los gas-
tos administrativos del
Centro) seran divididos
en iguales proporciones
(articulo 57.4).

Toda demanda princi-
pal o reconvencional
estard sujeta al pago de
un anticipo de gastos
administrativos deter-
minado por el Secreta-
rio General que no serd
reembolsabley sele im-
putard a cuenta de los
gastos administrativos
que le corresponda al
demandante o deman-
dando respectivamente
(articulo 39.1) El Secre-
tario Arbitral no tomara
medidas sobre las de-
mandas hasta efectua-
do el pago provisional.

Elmonto de la provisién
puede ser reajustado en
cualquier momento du-
rante el arbitraje, espe-
cialmente cuando se
trate de las modificacio-
nes del contenido eco-
némico de la controver-
sia, de la estimacién de
los gastos del arbitro, o
la evolucién del grado
de dificultad y comple-
jidad del asunto (articu-
10 39.5)

La provisién fijada por
el Secretario General
serd pagada en partes
iguales por la deman-
dante y la demandada;
todo anticipo serd con-
siderado como un pago
parcial de dicha provi-
sién. No obstante, cual-
quiera de las partes po-
drd pagar la totalidad de
la provisién de una de-
manda principal o re-

La oportunidad del
pago de los costos ar-
bitrales se sigue por las
reglas contenidas en el
articulo 98: En el acto
de instalacién de los ar-
bitros o en resolucién
inmediatamente poste-
rior, los &rbitros sena-
larén el importe corres-
pondiente a los costos
administrativos por la
administracion del ar-
bitraje y los honorarios
profesionales de los ar-
bitros; el plazo para el
pago de del integro de
dichos conceptos es de
diez (10) dias, contados
desde la fecha de la ins-
talacién de los arbitros,
o de notificados con la
resolucién que los fija;
tratdndose de pagos de-
rivados de una liquida-
cién definitiva, los ar-
bitros concederan a las
partes, en la resolucién
que los requiere, un
plazo de diez (10) dias
para efectuarlos; y, a so-
licitud de parte y de ma-
nera discrecional los ar-
bitros pueden permitir
que los pagos se hagan
de manera fraccionada
(articulo 98).
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convencional, si la otra
parte no hace el pago
que le corresponde (ar-
ticulo 39.8).

El laudo final fijara los

Distribu-  Para efectos de la con- costos del arbitraje y Los drbitros se pronun-
ciébndelos dena al pago de cos- decidird cual delaspar- ciardn en el laudo que
costosdel tos, se tomard en con- tes debe pagarlos o en pone fin a la controver-
arbitraje sideracion el resulta- qué proporciéon deben sia sobre la imputacién

do o sentido del laudo,
la actitud que hubiesen
tenido las partes duran-
te el arbitraje, pudiendo
penalizar el entorpeci-
miento o dilacién ma-
nifiesto practicado por
cualquiera de las par-
tes. También se tomara
en cuenta la pertinen-
cia y cuantia de las pre-
tensiones y si su mon-
to incidié sustancial-
mente en el incremen-
to de los costos (articu-
lo 57.3)

Cabe resaltar que lo an-
terior es siempre to-
mando en cuenta lo
dispuesto por el Con-
venio Arbitral (articu-
l057.1).

ser asumidas por ellas
sobre la base de crite-
rios razonables.

En caso el arbitraje ter-
mine sin la emisién
del laudo final, el Se-
cretario General fija-
rd los costos tomando
en cuenta la etapa al-
canzada en el arbitraje
y otras circunstancias
pertinentes.

(articulo 40.6-7)

de los costos del arbi-
traje, atendiendo a lo
establecido en el con-
venio arbitral. De no
existir acuerdo al res-
pecto, los costos seran
de cargo de la parte que
haya sido vencida en el
arbitraje. Sin perjuicio
de ello, los arbitros po-
dran disponer la distri-
bucion de los costos del
arbitraje entre las par-
tes, si lo considerase
atendible de acuerdo a
lo ocurrido en el arbi-
traje (articulo 103).

Dichas diferencias se explican, como en el caso de cualquier otro

mercado, por un saludable deseo de competir entre dichas organiza-
ciones. Tomando en cuenta las diferencias y las ventajas que repre-
senta para los usuarios el ment de opciones disponibles, pareceria
recomendable una evaluacién detallada y comparativa de dichos
aspectos de manera previa a la decision de remitir dichos aspectos a
los reglamentos de tal o cual organizacién. No hacerlo podria frustrar
las expectativas de las partes en relacion al mecanismo de solucién
de controversias adoptado y eventualmente favorecer el desarrollo de
conductas estratégicas por algunas de las partes una vez que surja la
controversia.

La nueva Ley dispone expresamente que sélo a falta de acuerdo
entre las partes —sea porque no definieron su composicion, limites o
los criterios de atribucidn, o porque no se sometieron a los reglamen-
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tos arbitrales de ciertas organizaciones— el tribunal arbitral dispondra
sobre la materia de costos. En tal escenario el Tribunal se encuentra
sujeto a los parametros establecidos en el Titulo VII de la Ley en ma-
teria de naturaleza y entidad y distribucién de costos. La participacién
discrecional —dentro de los limites mencionados— de los arbitros
para determinar los costos del arbitraje y los criterios aplicables para
cumplir dicha funcién, parecen entonces cumplir un rol supletorio,
sea porque existe un vacio en el convenio arbitral permitido libremen-
te por las partes o sea porque estas asi lo dispusieron expresamente en
el mismo convenio arbitral.

4. CONSIDERACIONES FINALES

Al igual de lo que sucede en aquellos casos en los que no existe
un monopolio regulado, la Ley reconoce la libertad de las partes de
determinar los costos del arbitraje y las reglas para atribuirlos. En ese
contexto, en manos de las partes se encuentra el impedir que aspectos
vinculados con los costos del proceso frustren el desarrollo del proceso
o cuestione la utilidad del mecanismo para resolver una controversia.

I

Art. 70°.—Costos.

El tribunal arbitral fijara en el laudo los costos del ar-
bitraje. Los costos del arbitraje comprenden:

a. Los honorarios y gastos del tribunal arbitral.
b. Los honorarios y gastos del secretario.

c. Los gastos administrativos de la institucion arbi-
tral.

d. Los honorarios y gastos de los peritos o de cualquier
otra asistencia requerida por el tribunal arbitral.

e. Los gastos razonables incurridos por las partes para
su defensa en el arbitraje.

f. Los demas gastos razonables originados en las actua-
ciones arbitrales.

COMENTARIO (123)

SumMARiIO: 1. Introduccion. 2. ;Pueden las partes pactar en contra?
3. Oportunidad de fijacion de los costos. 4. Conceptos incluidos y la

(1123) Por CAROLINA DE TRAZEGNIES THORNE: Asesora Legal de la Alta Direc-
cién y Secretario del Consejo Directivo de OSINERGMIN.
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problemdtica de los gastos de defensa. 4.1. ; Donde estd la diferencia?
4.2. ;Qué es lo razonable? 4.3. ;Bajo los mismos criterios? 5. El “cajon
de sastre” 6. Apreciaciones finales.

1. INTRODUCCION

Los aspectos relacionados con los costos del arbitraje y su distribu-
cién suelen ser de los mas olvidados por los tribunales arbitrales. Ti-
picamente, los tribunales arbitrales no dedican una parte importante
de su andlisis a la responsabilidad de las partes respecto del pago de
los costos o gastos del arbitraje. La trascendencia de estos aspectos es
frecuentemente subestimada.

Esto sorprende pues, desde una perspectiva econémica, la cues-
tién puede ser muy relevante, equiparable incluso a la discusién sobre
la cuantificacién de la pretensién principal *?%, De hecho, se ha dado
el caso de arbitrajes internacionales en los que los montos reclama-
dos por concepto de costos, incluyendo tanto gastos del tribunal como
gastos de defensa, han implicado varios millones de délares 112,

La regla general sobre distribucién de costos del arbitraje esta con-
tenida en el articulo 73° de la Ley de Arbitraje (LA)"2%, El articulo 73°
ofrece una guia clara de los criterios en base a los cuales debe efectuar-
se el traslado de costos del arbitraje entre las partes. De acuerdo con
éste, la distribucion de costos del arbitraje se haréd segin lo acordado
entre las partes y, a falta de acuerdo, serdn de cargo de la parte venci-
da. Sin perjuicio de ello, el tribunal arbitral est4 facultado a distribuir
y prorratear estos costos entre las partes si estima que el prorrateo es
razonable segtn las circunstancias del caso. Al establecer esta regla,
la norma sigue la tendencia marcada por la practica reciente en la ex-
periencia arbitral internacional en la que puede advertirse una mayor

(1124) Al respecto, ver por ejemplo GOTANDA, John Y., “Awarding Costs and At-
torney’s Fees in International Commercial Arbitrations” En: Michigan Journal of In-
ternational Law, N° 21, 1999-2000, p. 3.

(1125) A modo de ejemplo, en PSEG Global Inc. v. la Reptiblica de Turquia (Caso
CIADI ARB/02/5, Laudo de fecha 19 de enero de 2007), las partes en controversia
reclamaron un total de US$ 21 millones de ddlares de los Estados Unidos de Nortea-
mérica por estos conceptos.

(1126) “Articulo 73°.- Asuncién o distribucion de costos

1. El tribunal arbitral tendré en cuenta a efectos de imputar o distribuir los costos
del arbitraje, el acuerdo de las partes. A falta de acuerdo, los costos del arbitraje seran
de cargo de la parte vencida. Sin embargo, el tribunal arbitral podra distribuir y pro-
rratear estos costos entre las partes, si estima que el prorrateo es razonable, teniendo
en cuenta las circunstancias del caso.

[...]"
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disposicion a aplicar la regla de “el perdedor paga” o de “los costos
siguen al evento” 1127,

Complementando la regla contenida en el articulo 73°, el articu-
lo 70° materia de estos comentarios regula la oportunidad de la fija-
cion y distribucién de los costos del arbitraje por parte del tribunal.
Asimismo, define los conceptos que conforman los costos del arbitraje
y que deberdn ser considerados por el tribunal para efectos de su fija-
ciény distribucidn.

El antecedente inmediato del articulo 70° es el articulo 52° de la
Ley N° 26572 que ya incluia una relacion no limitativa de los diversos
conceptos que podian verse comprendidos en la categoria general de
gastos (ahora costos) del arbitraje, estableciendo que éstos podian ser
objeto de condena o exoneracion a las partes si es que en el convenio
no se hubiese pactado nada al respecto''?®. En la Exposicién de Moti-
vos del proyecto de Ley del Decreto Legislativo N° 1071 se sefiala que
las modificaciones en este punto buscan identificar con precision los
conceptos que comprenden los costos del arbitraje, cubriendo asi de-
ficiencias y vacios de la legislacion anterior.

(1127) En efecto, en fallos arbitrales recientes puede observarse una tendencia
de los tribunales a aplicar la regla general de “el perdedor paga” o “los costos siguen al
evento’, alejandose de la visién tradicional segtn la cual las partes debian asumir los
costos del arbitraje en partes iguales y correspondia a cada una sus gastos de defen-
sa. Al respecto, ver WEINIGER, Matthew y Niguel MAckay, “Costs: Do Recent Trends
Represent a Dramatic Shift in Tribunal Practice?” En: Transnational Dispute Man-
agement, Vol. 4, 2007, Issue 6. En el mismo sentido: WEINIGER, Matthew y Matthew
PAGE, “Adding up the costs” En: Treaty Arbitration and Investment Disputes, Noviem-
bre 2006.

(1128) Ley Ne 26572.

“Articulo 52°.- Los éarbitros se pronunciaran en el laudo sobre los gastos del arbi-
traje, teniendo presente, de ser el caso, lo pactado en el convenio. Los gastos incluyen,
pero ni se limitan, a las retribuciones de los arbitros y de los abogados de las partes;
las retribuciones del secretario que se hubiera nombrado, si éste no fuese arbitro;
los gastos de protocolizacién del laudo, cuando se hubiera pactado; y, en su caso, la
retribucidn a la institucion arbitral. Adicionalmente, los arbitros deberdn determinar
el monto de la multa a que se refiere el tltimo parrafo del Articulo 9°, cuando ello
corresponda.

Si el convenio no contiene pacto alguno sobre gastos, los drbitros se pronuncia-
ran en el laudo sobre su condena o exoneracién, teniendo en consideracién el resul-
tado o sentido del mismo.

Si no hubiera condena, cada parte cubrird sus gastos y los que sean comunes en
iguales proporciones, entendiéndose como comunes las de los arbitros, la del secre-
tario, si éste no fuera arbitro, y la de la institucién arbitral.

En los casos de los Articulos 15° y 41°, los arbitros determinaran los gastos del
arbitraje, teniendo en consideracién las circunstancias del caso.

Los érbitros no podran cobrar honorarios adicionales por la correccién, integra-
cién o aclaracién del laudo que hubieran dictado”
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2. : PUEDEN LAS PARTES PACTAR EN CONTRA?

El articulo 70° es claramente una regla dispositiva que se aplicara
cuando no exista pacto contrario entre las partes. En efecto, las partes
cuentan con la facultad de regular el procedimiento arbitral *'*, Tal y
como se reconoce en el articulo 73°, al dar prioridad al acuerdo de las
partes sobre distribucién de costos, la libertad de las partes de regular
el procedimiento abarca el establecer las reglas bajo las cuales debe
efectuarse la distribucion o traslado de costos 1139,

Si bien el articulo 70° no lo dice expresamente, la facultad de las
partes de regular la distribucién de costos incluye no sélo definir la
regla que regird la distribucién, sino también aspectos regulados por
el articulo 709, tales como la oportunidad de la liquidacion de los cos-
tos y su fijacion por parte del tribunal y los conceptos que deben ser
incluidos o excluidos.

3. OPORTUNIDAD DE FIJACION DE LOS COSTOS

De acuerdo con el texto expreso del articulo 709, el tribunal arbitral
fijaré los costos y determinard quién debe asumirlos —en base, claro
estd, alaregla contenida en el articulo 73°— al momento de laudar.

Es claro que la fijacion y distribucion de costos del arbitraje debe
realizarse a la finalizacion del proceso arbitral. Recién en ese momen-
to quedara determinado el monto total de los costos.

No obstante, nada impide que el tribunal establezca en el laudo las
reglas para distribucién de los costos pero reserve la decisiéon sobre
su cuantificacion para una decision posterior. Esta préctica arbitral es
coherente con el sentido que la LA le da al término “laudo” —para in-
cluir laudos parciales—*Y y con la practica arbitral contemporénea.
La determinacion delaregla de responsabilidad por parte del tribunal,

(1129) LA, “Articulo 34°.- Libertad de regulacién de actuaciones.
Las partes podrdn determinar libremente las reglas a las que se sujeta el tribunal
arbitral en sus actuaciones |[...]".

(1130) En la misma linea, explica CANTUARIAS, comentando la Ley anterior, que
existe libertad de las partes para regular estas materias con las inicas limitaciones de
que el pacto no sea contrario al orden publico, vaya en contra de una clara intencién
de las partes o sea injusto en un extremo para las partes. CANTUARIAS SALAVERRY,
Fernando, Arbitraje comercial y de las inversiones, Editorial Universidad Peruana de
Ciencias Aplicadas, Lima, 2007, p. 335.

(1131) “Articulo 6°.- Reglas de interpretacion.

Cuando una disposicién de este Decreto Legislativo: [...] f. Se refiere a laudo, sig-
nifica entre otros, tanto un laudo parcial como el que resuelve de manera definitiva
la controversia”
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para luego cuantificar el monto especifico en un laudo parcial poste-
rior, es una practica de uso frecuente. Ademas, dota de eficiencia al
procedimiento, pues permite al tribunal solicitar y revisar inicamente
el sustento que resulte pertinente para su decision %2,

4. CONCEPTOS INCLUIDOS Y LA PROBLEMATICA DE
LOS COSTOS DE DEFENSA

En cuanto a los conceptos que serdn incluidos dentro de los costos
del arbitraje, el articulo 70° precisa que estos son: (a) Los honorarios
y gastos del tribunal arbitral (b) Los honorarios y gastos del secretario
(c) Los gastos administrativos de la institucién arbitral (d) Los honora-
rios y gastos de los peritos o de cualquier otra asistencia requerida por
el tribunal arbitral (e) Los gastos razonables incurridos por las partes
para su defensa en el arbitraje (f) Los demds gastos razonables origi-
nados en las actuaciones arbitrales.

Los costos del arbitraje pueden ser clasificados en dos grandes ca-
tegorias generales. En primer lugar, los costos del procedimiento ar-
bitral o los costos del arbitraje “propiamente dichos” Estos incluyen
los honorarios y gastos de los arbitros, los costos administrativos de la
institucién arbitral u honorarios del secretario, los costos de la entidad
nominadora, sila hubiera, ylos costos de los peritos designados de ofi-
cio por el tribunal arbitral. En segundo lugar, pueden identificarse los
gastos de defensa de las partes, es decir, los gastos en que cada parte
tuvo que incurrir para presentar su caso ante el tribunal arbitral 133,

Mediante este listado, el articulo 70° ha incorporado como costos
del arbitraje, sujetos a las reglas contenidas en el articulo 73°, a am-
bas categorias. Los conceptos contemplados en los incisos (a) (b) (c) y
(d) constituyen costos del procedimiento arbitral o costos del arbitraje
“propiamente dichos’, mientras que el inciso (e) se refiere a los gastos
de defensa incurridos por las partes. En este ultimo punto, con buen
acierto, la nueva norma ha adoptado una tendencia més abierta que
deja campo para el traslado y recuperacion de otros gastos en que po-

(1132) Sobre el particular, ver REDFERN, Alan; Martin HUNTER; Constantine PAR-
TASIDES y Nigel BLACKABY, Teoria y Prdctica del Arbitraje Comercial Internacional.
4ta. Edicion, Buenos Aires, La Ley, 2007, p. 551: “[El tribunal arbitral] puede solicitar
a las partes que le proporcionen un detalle de los gastos respectivos antes de dictar
el laudo para determinarlos en él; o puede abordar el tema de los gastos en un laudo
final por separado, que limitaria la decisién que pretendi6 ser un laudo final sobre el
fondo de la controversia a la categoria de laudo parcial”

(1133) Para una definicién de los costos del procedimiento arbitral y los gastos
de defensa, ver GOTANDA, John Y., Supplemental Damages in Private International
Law, Kluwer Law International, Londres, 1998, ps. 146/147.
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dria haber incurrido la parte ganadora para la preparacién y presen-
tacion de su caso ante el tribunal, distintos de los honorarios de sus
abogados (contratacion de peritos o expertos, por ejemplo). La norma
anterior, contenida en la Ley N° 265721139, al referirse a las “retribu-
ciones de los abogados de las partes’, no dejaba en claro la posibili-
dad de trasladar —y por tanto de que la parte vencedora recuperase—
cualquier otro gasto en el que pudiera haber incurrido para efectos de
su defensa en el arbitraje distinto de éstos.

De todos los conceptos incluidos como costos del arbitraje en el
articulo 700, el traslado de los gastos de defensa a la parte contraria es
el que presenta mayores dificultades y ha recibido tratamientos més
disimiles en la experiencia comparada. Como sefiala GOTANDA, “las
partes suelen recibir sorpresas bruscas cuando se trata de reclamos
con respecto a costos y honorarios de abogados. En algunos casos los
tribunales arbitrales otorgan ala parte vencedora montos significativos
mientras que en otros casos los tribunales otorgan poco o nada” 1139,

En la experiencia comparada, los tribunales arbitrales parecen
mas dispuestos a trasladar los costos del arbitraje asumidos por una
parte a la parte contraria, en contraste con el traslado de los gastos de
defensa (1%,

Asi, por ejemplo, en un estudio de laudos dictados bajo las reglas
CCI entre 1989 y 1991 se encontré que en el 81% de los casos mate-
ria de estudio se ordenaba a la parte vencida a asumir los costos del

(1134) “Articulo 52°.- Costos del Arbitraje.

[...] Los gastos incluyen, pero ni se limitan, a las retribuciones de los drbitros y de
los abogados de las partes; las retribuciones del secretario que se hubiera nombrado,
si éste no fuese arbitro; los gastos de protocolizacién del laudo, cuando se hubiera
pactado; y, en su caso, la retribucién a la institucién arbitral [...]"

(1135) Traduccién libre del siguiente texto: “Parties in international commercial
arbitrations sometimes receive rude surprises when it comes to claims for costs and
attorney’s fees. In some cases arbitral tribunals award the successful party a signifi-
cant amount, while in other cases tribunals award little or nothing” GOTANDA, John
Y., “Awarding Costs and Attorney’s Fees in International Commercial Arbitrations’)
op. cit., p. 1.

(1136) GoTaNDA, John Y., “Assesing damages in international commercial ar-
bitration: a comparison with investment treaty disputes” En: Transnational Dispute
Management, Vol. 4. Issue 6, 2007, ps. 12/14. En la misma linea, sefialan REDFERN,
HUNTER, BLACKABY y PARTASIDES que “El Tribunal arbitral en un arbitraje comercial
internacional rehusard, por lo general, a ordenar a la parte vencida que pague la tota-
lidad de los gastos incurridos por la parte vencedora. Hay muchas razones para ello.
En primer lugar, como ya hemos sefialado, la costumbre de que la parte vencida debe
pagar o contribuir al pago de los gastos de la otra no es universal, ni en el &mbito del
arbitraje internacional ni, de hecho, en los sistemas juridicos internos]...]”. REDFERN
y otros, op. cit., p. 550.
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arbitraje. Sin embargo, sélo en el 50% de estos casos se ordenaba a
la parte vencida el pago de una porcién de los gastos de defensa del
ganador (%7,

De manera similar, en un estudio sobre los casos CIADI litigados
entre 1990 y 2006 se determind que de 102 laudos, 54 de estos se pro-
nunciaron sobre los gastos de defensa. Sin embargo, de estos 54, s6lo
13 trasladaron estos costos a la parte contraria. En los demads casos
cada parte asumio la carga de sus propios costos (13,

Si bien en algunos casos los gastos de defensa han sido colocados
por los tribunales dentro del mismo saco que los costos del proce-
dimiento arbitral (es decir se ha otorgado a la parte vencedora tanto
costos del procedimiento y gastos legales)'*”, en un gran nimero de

(1137) DERAINS, Yves y Eric SCHWARTZ. A Guide to the New ICC Rules of Arbitra-
tion. Citado por GOTANDA, “Assesing damages in international commercial arbitra-
tion: a comparison with investment treaty disputes’, ps. 12/13. Cabe sefalar que bajo
las reglas de la CCI, los tribunales fijaran en el laudo los costos del arbitraje y decidi-
ran en que proporcion deben ser cubiertos por las partes. Ver GOTANDA, Supplemen-
tal Damages in Private International Law, p. 180.

(1138) FrRANCK, Susan D., “Empirically Evaluating Claims About Investment
Treaty Arbitration”. En: www.ssrn.com (SSRN-id969257), ps. 68/69. Las reglas CIA-
DI dan discrecionalidad al tribunal para distribuir los costos del arbitraje entre las
partes. Sin embargo, no contienen un lineamiento claro para evaluar los gastos de
defensa. Como resultado, el otorgamiento de dichos costos por parte de los tribuna-
les ha sido bastante irregular. Algunos tribunales han otorgado a la parte ganadora
costos incluyendo gastos del procedimiento arbitral pero no gastos de defensa. En
otros casos se ha otorgado ala parte ganadora montos por ambos conceptos. GOTAN-
DA, Supplemental Damages in Private International Law, p. 177.

(1139) Asi por ejemplo, en Methanex Corporation v. EE.UU, el tribunal ordend a
la parte perdedora el pago de los gastos del arbitraje incluyendo los gastos razonables
de defensa de la parte ganadora. De manera similar, en International Thunderbird
Gaming Corporation v. los Estados Unidos de México, un arbitraje internacional lleva-
do a cabo bajo las reglas de UNCITRAL, el tribunal decidié que Aun cuando las reglas
arbitrales otorgaban discrecién a los tribunales para adoptar una posicién distinta
del principio general segin el cual “el perdedor paga’, el marcador mas objetivo para
ambos tipos de costos (costos del procedimiento y costos de defensa) es el porcentaje
de éxito de una parte. Dado que México no resulté vencedor en todos los aspectos
del caso, se ordend al inversionista a contribuir con el 75% de los costos del proce-
dimiento arbitral y con el mismo ratio de los costos legales de México ascendentes a
mas de un millén de ddlares. Mas recientemente, en ADC Affilliate Limited v. Hungria
(Caso CIADI ARB/03/16) el tribunal decidi6 que no existian motivos para apartarse
de la regla de “el perdedor paga” que venia siendo aplicada por los tribunales CIADI
y otorgé a los demandantes vencedores US$ 7.6 millones por costos del arbitraje, in-
cluyendo costos de defensa. El tribunal consider6 dichos montos razonables a la luz
de su experiencia en arbitrajes de inversidn y las circunstancias particulares del caso.
En PSEG Global Inc., The North American Coal Corporation, and Konya Ilgin Elektrik
Uretim ve Ticaret Limited Sirketi v. la Republica de Turquia (Caso CIADI ARB/02/5,
Laudo de fecha 19 de enero de 2007), el tribunal ordené al demandado a cubrir un
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casos, los arbitros han considerado que el traslado de los gastos de de-
fensa y los costos del procedimiento ameritan distintos razonamien-
tos. Asi, existe un grupo importante de casos en los que los tribunales
arbitrales trasladan los costos del procedimiento arbitral pero no los
gastos de defensa o que establecen que cada parte deben cubrir sus

propios gastos de defensa con independencia del resultado del ca-
g0 (1140)

De hecho, el principio segtn el cual “el perdedor paga” parece ser
aplicado en mayor medida con respecto a los costos y gastos del tribu-
nal pero no respecto a los gastos de defensa de las partes*). Incluso
algunas reglas arbitrales, como es el caso de las reglas de UNCITRAL,
hacen una clara distincién entre los criterios que deben aplicarse para
trasladar los gastos de defensa y otros gastos del arbitraje 142, Asi, el
primer péarrafo del articulo 40° del Reglamento de UNCITRAL contie-

65% de los costos y gastos de defensa incurridos en el arbitraje, ascendentes a un total
de US$ 13.6 millones.

(1140) Asi por ejemplo, en Siemens A.G. v. Argentina (Caso CIADI ARB/02/08, fe-
cha delaudo 6 de febrero de 2007), el tribunal distribuy6 los costos del procedimiento
entre las partes, en un ratio de 75-25%, pero ordené a cada una cubrir sus costos
de defensa. De manera similar, en Azurix Corp. v. Argentina (caso CIADI ARB 01/12,
Laudo del 14 de julio de 2006), el tribunal ordend al Estado demandado (el perdedor)
asumir practicamente todos los costos del procedimiento. Sin embargo, declar6 que
cada parte debia de ser responsable por sus costos de defensa. En una decisiéon atin
mads controversial, en Encana Corporation v Reptiblica del Ecuador, un arbitraje lle-
vado a cabo bajo las reglas UNCITRAL (Caso UN 3841 Laudo de fecha 3 de febrero de
2006), el tribunal ordené a Ecuador —pese a resultar vencedor— el pago de los gastos
del arbitraje. Sin perjuicio de ello, no aplicé una regla similar en cuanto a los gastos
de defensa ordenando a cada parte a cubrir sus propios gastos.

(1141) GoTANDA, John Y., “Assesing damages in international commercial arbi-
tration: a comparison with investment treaty disputes’, ps. 12/14. En la misma linea,
sefialan sefialan REDFERN, HUNTER, BLACKABY y PARTASIDES que “El Tribunal arbitral
en un arbitraje comercial internacional rehusard, por lo general, a ordenar a la parte
vencida que pague la totalidad de los gastos incurridos por la parte vencedora. Hay
muchas razones para ello. En primer lugar, como ya hemos senalado, la costumbre
de que la parte vencida debe pagar o contribuir al pago de los gastos de la otra no
es universal, ni en el &mbito del arbitraje internacional ni, de hecho, en los sistemas
juridicos internos [...]” REDFERN, et ali, op. cit.; p. 550.

(1142) Reglamento de Arbitraje de UNCITRAL

“Articulo 40°.

1. Salvo lo dispuesto en el parrafo 2, en principio, las costas del arbitraje serdn a
cargo de la parte vencida. Sin embargo, el tribunal arbitral podrd prorratear cada uno
de los elementos de estas costas entre las partes si decide que el prorrateo es razona-
ble, teniendo en cuenta las circunstancias del caso.

2. Respecto del costo de representacién y de asistencia de letrados a que se refie-
re el inciso e) del articulo 38¢, el tribunal arbitral decidird, teniendo en cuenta las cir-
cunstancias del caso, qué parte debera pagar dicho costo o podra prorratearlo entre
las partes si decide que el prorrateo es razonable”.
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ne unaregla de redaccién muy similar al articulo 73° de la LA, segtn la
cual el tribunal tiene amplia discrecién para decidir sobre la distribu-
ci6én de costos Aun cuando, en principio, los costos del arbitraje serdan
asumidos por la parte vencida. Sin perjuicio de ello, con respecto a los
gastos de defensa legal, se establece en segundo parrafo que el tribu-
nal arbitral, teniendo en cuenta las circunstancias del caso, sera libre
de determinar que parte soportara los costos o distribuird los costos si
lo estima razonable. Nétese entonces que respecto de los gastos por
defensa legal no se aplica inmediatamente la regla general de “el per-
dedor paga” como parece ser el caso bajo la ley peruana 4%,

4.1. ;Ddénde esta la diferencia?

Hay una serie de razones que justifican un tratamiento diferencia-
do de los gastos de defensa. En primer lugar, a diferencia de los costos
del procedimiento arbitral, que son decididos o cuando menos con-
trolados por el tribunal arbitral, los gastos de defensa son incurridos a
sola discrecion de cada parte. Asi, se conforman luego de una serie de
decisiones unilaterales tomadas por éstas como parte de su estrategia
de defensa.

De ello se deriva que los gastos de defensa son asimilables a cual-
quier otro reclamo por danos. Corresponde a quien los solicita la car-
ga de probarlos a satisfaccion del tribunal"*¥. Ello a diferencia de los
costos del procedimiento respecto de los cuales no suele existir —por
encontrarse bajo la esfera de actuaciones del tribunal— controversia
respecto de los montos de los mismos.

De otra parte, los gastos de defensa son dificilmente previsibles
para la parte contraria, que no los conocerd hasta el final del proceso
cuando se solicite a la o las partes que presenten el sustento corres-
pondiente (114,

(1143) En este mismo sentido, algunos tribunales arbitrales han interpretado
que existe en dicha norma una “sutil diferencia entre los dos pérrafos, el primero
enfatizando en el éxito y el segundo en las circunstancias del caso”. Ver por ejemplo
S.D. Myers v. Canada (Laudo de fecha 30 de diciembre de 2002). En otros casos se ha
interpretado que el segundo pérrafo a diferencia del primero concede a los arbitros
amplia discrecionalidad para distribuir costos (Ver Thunderbird v. México, cuya refe-
rencia ha sido incluida en la nota 16).

(1144) Craig, W. Laurence; PARK, William W. y PAULSSON, Jan, International
Chamber of Commerce Arbitration. 32 ed., Paris: ICC y Oceana Publications Inc.,
2000, p. 394. En la misma linea, ver GOTANDA. Awarding Costs and Attorney’s Fees in
International Commercial Arbitration, op. cit., p. 47.

(1145) Asi, explican CRAIG, PARK y PAULSSON, que el solo hecho que los montos
finales de gastos legales sélo pueden ser conocidos al final del proceso genera una
serie de problemas précticos. CRAIG, PARK y PAULSSON, op. cit., p. 393.
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En contraste, los costos del procedimiento arbitral seran conocidos
antes del inicio del litigio. Este es el caso por ejemplo de los honorarios
de los érbitros y de los centros arbitrales cuando son fijados en base
a criterios pre-establecidos en reglamentos o guias de la institucion.
Cuando este no es el caso, son cuando menos conocidos y aceptados
por las partes a lo largo del procedimiento. Si bien esta afirmacién se
relativiza ante un arbitraje ad hocy aun cuando algunos gastos no son
previsibles de la misma manera (gastos de asistencia técnica, viaticos,
servicios, gastos de oficina, entre otros), incluso en estos casos el tribu-
nal arbitral suele solicitar a las partes dentro del proceso que expresen
sus puntos de vista y de ser posible su conformidad respecto de los
honorarios y gastos, antes de incurrir en los mismos. Ello sobre todo
cuando son significativos (1146,

Asi, los gastos de defensa pueden ser, para la parte vencida, una
“caja de Pandora” abierta al final del proceso que almacena costos no
esperados ni esperables al momento de litigar.

Un problema adicional se presenta por la magnitud de los montos
que suelen verse involucrados. Es sabido que los costos del procedi-
miento suelen ser bastante inferiores que los costos de defensa, que
pueden alcanzar magnitudes impresionantes 4", Finalmente, en tan-
to dependen de decisiones de la parte, pueden manejarse en rangos
muy distintos incluso dentro de un mismo proceso, dependiendo en
las decisiones que cada parte adopte. ;Qué pasa cuando una de las
partes considera necesario requerir la ayuda de un perito o estudio de
abogados internacional en un arbitraje local, multiplicando exponen-
cialmente los costos promedio para un arbitraje de dicha envergadu-
ra? ;Es admisible trasladar dichos costos aun si se aleja de la préctica
usual del mercado y no es previsible para la parte contraria? ;Debe
confiarse para estos efectos en el andlisis costo-beneficio realizado por
la propia parte al momento de incurrir en dicho costo?

Los gatos de defensa presentan entonces una serie de problema-
ticas que no se plantean en el caso de los costos del procedimiento
arbitral o del arbitraje propiamente dichos. Estas mayores dificulta-
des estan relacionadas, en grandes rasgos, con temas de prueba de

(1146) Craig, PARK y PAULSSON, op. cit., p. 392.

(1147) Algunos ejemplos resultan ilustrativos. El CIADI ha estimado que los
costos de un arbitraje de inversién, excluyendo costos de defensa, es de alrededor
US$ 220,000. UNCTAD ha estimado que los gastos de cada parte para el tribunal son
de aproximadamente US$ 400,000. Sin embargo, los costos legales de defensa en un
arbitraje internacional, incluyendo honorarios de abogados, estan en el rango de 1
o 2 Millones de Délares. UNCTAD, Disputes on the Rise, citado por FRANCK, op. cit.,
p. 67.
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los montos involucrados, con si estos gastos deben trasladarse en su
integridad a la otra parte o solo parcialmente y, finalmente, bajo qué
criterios debe seleccionarse qué proporcion de estos serd trasladada a
la otra parte, de ser esta la decision del tribunal.

4.2. ;Qué es lo razonable?

Siguiendo una solucién planteada por otras reglas arbitrales a ni-
vel comparado, el articulo 70° parece responder a esta problematica
al establecer un requisito adicional para la revision de los gastos de
defensa: que se trate de “gastos razonables”.

Lainclusion de dicho término sirve como una suerte de “tope” para
permitir al tribunal trasladar inicamente una porcién de los gastos de
defensa, de considerar que los gastos reclamados y sustentados son
excesivos, teniendo en cuenta las caracteristicas de la controversia.

Sin duda, la inclusién de este término deja un campo de discre-
cionalidad a cada tribunal que debera determinar qué es lo razona-
ble (1148).

Notese que el test de razonabilidad puede ser aplicado tanto res-
pecto de las actividades cuyos costos se reclaman, como respecto de
los montos reclamados por cada actividad %9, es decir que puede ser
aplicado para evaluar tanto una valuacién adecuada de los servicios
contratados como la pertinencia del recurso de defensa.

En la experiencia internacional comparada, se han ensayado dis-
tintas interpretaciones sobre la “razonabilidad” de los gastos de defen-
sa, algunas de las cuales han sido mayoritariamente rechazadas.

Asi se han rechazado tests de razonabilidad basados en lo inverti-
do por la parte contraria.

A modo de ejemplo, en el caso CIADI ADC Afiliate Limited y ADC
& ADMC Management Limited v. la Republica de Hungria, el tribunal
declar6 que lo que se requiere para trasladar gastos de defensa es que
el tribunal esté satisfecho con el sustento declarado, a la luz de las cir-
cunstancias del caso. El tribunal reconocié que podian existir discre-
pancias validas entre los costos de una y otra parte intrinsecas a la es-
trategia de defensa o decisiones comerciales y/o legales de cada parte,
que determinara que la estructura de costos de cada una de éstas fuese

(1148) CrAIG, PARK y PAULSSON, asi senialan que “Sin embargo, los arbitros son
completamente libres de determinar a su propia discrecion lo que consideran como
razonable”. CRAIG, PARK y PAULSSON, op. cit., p. 395.

(1149) CANTUARIAS, op. cit., p. 342.
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sustancialmente diferente pese a estar representadas por abogados si-
milares 159,

La defensa de ambas partes en un caso no necesariamente serd
igual de compleja. Por el contrario, como regla general existiran difi-
cultades de defensa inherentes a la postura que cada una de las partes
ha adoptado, lo que determina de por si una estructura de costos di-
ferente.

De otra parte, no hay razdén para presumir que la inversion realiza-
da por la parte perdedora es “més razonable” que aquella utilizada por
la otra parte. ;Qué pasa si dicha parte tuvo una defensa floja o poco
eficiente o si por su posicion sobre los hechos la caracteristica de su
defensa era sustancialmente diferente?

Una de las opiniones mds reconocidas en esta materia se encuen-
tra en el voto singular emitido por el juez Holtzmann en un arbitraje
seguido ante el Tribunal de Reclamaciones Iran - Estados Unidos.

En su decision, Holtzmann interpreté que constituyen elementos
objetivos para efectos del test de razonabilidad el tiempo destinado
por los abogados yla complejidad del caso. El razonamiento se susten-
ta en que el rango de tarifas horarias de los abogados es generalmente
conocido y predecible y en que el tiempo razonable de un abogado
para cumplir una tarea puede ser medido en base a la complejidad de
la materia, el nimero de puntos involucrados en un caso y el volumen
de evidencia que necesita ser analizada y presentada 9,

(1150) Caso ARB/03/16. Laudo de fecha 2 de octubre de 2006, “In addition to the
obvious good sense of the passage cited above there are a number of features in this case
which justify the Tribunal in ordering the Respondent to reimburse the Claimants the
Jull amount of their legal and other expenses of this arbitration. However, at the outset,
the Tribunal should make clear that it is quite satisfied that the amount claimed for
costs by the Claimants is reasonable in amount having regard to all the circumstances
of this case. The Tribunal rejects the submission that the reasonableness of the quan-
tum of the Claimants’ claim for costs should be judged by the amount expended by the
Respondent. It is not unusual for claimants to spend more on costs than respondents
given, among other things, the burden of proof. Although at the outset both sides were
represented by top class international law firms, the Respondent changed counsel be-
Jore the hearing and took on an able and dynamic younger legal team. The Respondent
also engaged Dr. Hunt at the very last minute in place of its former expert firm NERA
Consulting. All these factors can explain the discrepancy between the two sides’ costs
and expenses.”

(1151) Voto singular del Juez Holtzmann en el caso Iran - EE.UU CTR 329. Citada
en Iranian Assets Litigation Reporter 10860, “A test of reasonableness is not, however,
an invitation to mere subjectivity. Objective tests of reasonableness of lawyers’ fees are
well-known. Such tests typically assign weight primarily to the time spent and complex-
ity of the case. In modern practice, the amount of time required to be spent is often a
gauge of the extent of the complexity involved. Where the Tribunal is presented with
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Sin embargo, no debe entenderse que bajo el razonamiento del
juez Holtzmann los tribunales arbitrales deben “validar” la eficiencia
de las labores de los abogados y/o expertos involucrados en el caso o
reemplazar las decisiones de los empresarios en su contratacion. Hol-
tzmann se cuidé de precisar que: “el Tribunal no debe negarse a consi-
derar la realidad de que las facturas de abogados son usualmente pre-
sentadas primero a hombres de negocios. El hecho pragmaético de que
un hombre de negocios haya aceptado pagar una determinada factu-
ra, sin saber que el tribunal iba a reembolsar estos gastos, es un fuerte
indicio de que el monto facturado fue considerado razonable por un
hombre razonable gastando su propio dinero, o el dinero de la compa-
nfa para la cual trabaja. Este es un test clasico de razonabilidad” 152,

El razonamiento de Holtzmann ha sido seguido directa o indirec-
tamente por una serie de tribunales arbitrales que se han visto en la
necesidad de pronunciarse sobre la razonabilidad de los gastos de de-
fensa. “Se trata de un criterio que sirve como pauta de sentido comun
respecto del método que deberian adoptar los tribunales internacio-
nales en ejercicio de su discrecién a la hora de determinar los gastos
correspondientes en el laudo” %%,

Una critica que puede hacerse a este razonamiento es que no exis-
te necesariamente una relaciéon directa entre el tiempo dedicado a un
caso o una linea de argumentacion y el valor de ese tiempo en cuanto
alos resultados obtenidos en el caso %Y,

copies of bills for services or other appropriate evidence, indicating the time spent, the
hourly billing rate, and a general description of the professional services rendered, its
task need be neither onerous nor mysterious. The range of typical hourly billing rates
is generally known and, as evidence before the Tribunal in various cases including
this one indicates, it does not greatly differ between the United States and countries of
Western Europe, where both claimants and respondents before the Tribunal typically
hire their outside counsel. (..) Just how much time any lawyer reasonably needs to ac-
complish a task can be measured by the number of issues involved in a case and the
amount of evidence requiring analysis and presentation. While legal fees are not to be
calculated on the basis of the pounds of paper involved, the Tribunal by the end of a
case is able to have a fair idea, on the basis of the submissions made by both sides, of the
approximate extent of the effort that was reasonably required”

(1152) Voto singular del Juez Holtzmann en el caso Iran - EE.UU. CTR 329. Citada
en Iranian Assets Litigation Reporter 10860 “Nor should the Tribunal neglect to con-
sider the reality that legal bills are usually first submitted to businessmen. The prag-
matic fact that a businessman has agreed to pay a bill, not knowing whether or not the
Tribunal would reimburse the expenses, is a strong indication that the amount billed
was considered reasonable by a reasonable man spending his own money, or the mon-
ey of the corporation he serves. That is a classic test of reasonableness.”

(1153) REDFERN y otros, op. cit., p. 552.
(1154) REDFERN, y otros, op. cit., p. 551.
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De hecho, el tiempo invertido o el volumen de pruebas tiene poco
que ver con el monto en juego en la controversia.

De otra parte, la confianza en la decisién racional de un “hombre
de negocios” —central en la opinién de Holtzmann— es vélida siem-
pre y cuando existan los incentivos adecuados para que las partes in-
ternalicen los costos de sus decisiones al asumir el costo de litigar. Si
llevamos el razonamiento de Holtzmann al extremo, podrian generar-
se incentivos perversos para sobre-invertir en la defensa de un caso
ante la expectativa de que dichos costos serdn reembolsados por la
parte perdedora a sola confianza de lo decidido por el empresario. Es
decir, a mayor predictibilidad sobre la devolucién de dicha inversiéon
existiria menor razonabilidad.

4.3. ;Bajo los mismos criterios?

El test de razonabilidad es sin duda una gran puerta de discrecio-
nalidad para determinar los gastos de defensa que serén fijados y tras-
ladados por el tribunal. Sin perjuicio de ello, ;puede un tribunal optar
por no distribuir gastos probados y razonables de acuerdo con la regla
contenida en el articulo 73° (de acuerdo con la cual el pago de los cos-
tos del arbitraje corresponde a la parte vencida)?

Como se ha desarrollado, atin en los casos en los que se ha estable-
cido una revisién a los costos de defensa basada en un “test de razo-
nabilidad’, en la experiencia comparada existe una tendencia a aplicar
criterios distintos para la distribucion de estos costos y los costos del
procedimiento arbitral.

Si bien el articulo 73° no deja en claro la posibilidad de aplicar una
regla distinta para los gastos de defensa, dada la distinta naturaleza de
ambos conceptos y la experiencia internacional comparada pareceria
razonable que asf sea.

Los tribunales podrian, ain frente a gastos sustentados y razona-
bles, hacer uso de la discrecionalidad que le otorga el articulo 73° para
prorratear los costos de la manera que estime pertinente, en base a las
circunstancias particulares del caso. Haciendo uso de esta discrecio-
nalidad, podrian concluir que el prorrateo de los gastos de defensa se
haga en distinta medida que el prorrateo de los demds costos del arbi-
traje, alejdndose en cierta medida de la regla general de “el perdedor

paga”

Dicho en otros términos, aun cuando el tribunal esté satisfecho
con la evidencia de los gastos de defensa presentada y considere di-
chos gastos razonables, no estd obligado a aplicar la regla de que “el
que pierde paga”
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5. EL “CAJON DE SASTRE”

Finalmente, cabe hacer una corta mencién al inciso (f) que contie-
ne una norma “cajon de sastre” que permite al tribunal incluir gastos
por conceptos adicionales no enumerados en los demads incisos de la
norma, siempre que se trate de gastos “originados en las actuaciones
arbitrales”.

La flexibilidad en la redaccién de este articulo y el tratamiento con-
junto de los gastos del arbitraje y los gastos de defensa como “costos
del arbitraje” permite que se incluya cualquier otro costo relacionado
con el arbitraje que pudiera haberse quedado fuera de los incisos an-
teriores. NOtese que en este caso se ha puesto también como requisito
la “razonabilidad” de dichos gastos, de manera similar a lo que ocurre
con los gastos de defensa.

6. APRECIACIONES FINALES

La solucién de controversias no se trata inicamente de quién gana
o quién pierde. Para las partes, el verdadero costo del litigio incluye la
cuantificacién de distintos factores, entre ellos, del costo de tomar ac-
ciones (demandar o defenderse, respectivamente). Asi, para las partes
involucradas, una parte importante del caso tiene que ver con la dis-
tribucion de costos y gastos. Un actor racional incluird estos costos y
el riesgo de su no recuperacion en su anélisis costo-beneficio al optar
por iniciar un proceso, cualquiera sea la naturaleza de la pretension
que se discuta %%,

El hecho que el legislador se haya preocupado del tema de los cos-
tos del arbitraje es una sefial importante hacia la predictibilidad del
arbitraje en el Perd. Cuantificar y predecir los costos y beneficios de un
arbitraje promueve la capacidad de los interesados de tomar decisio-
nes informadas respecto de sus posibilidades y estrategias para resol-
ver sus controversias. Con un panorama mas completo de los costos
del arbitraje y de cuando y como los tribunales pueden estar inclina-
dos a trasladar los costos del procedimiento o de defensa, las partes
estdn en una mejor posicion de tomar decisiones informadas sobre la
resolucion de sus conflictos (15,

(1155) FrRANCK, Susan D., op. cit., p. 66: “Dispute resolution risk is not simply a
matter of winning, losing, and possible damages. The true cost of investment treaty con-
flict requires a quantification of other factors, such as the cost of obtaining a beneficial
outcome. Rational actors should consider whether the cost of pursuing investor rights
or defending government action is worth the benefit”

(1156) FrANCK, Susan D., op. cit., p. 70.
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Cuando un tribunal analiza una pretensién por costos del arbitra-
je, generalmente, considerara tres puntos: (1) si tienen competencia
o autoridad para otorgar costos del arbitraje (2) en base a qué regla
deben distribuir dichos costos entre las partesy (3) cual es el monto en
cuestion 1*?, La nueva norma contenida en la LA cuenta con el mérito
de haber dado claras directrices para el andlisis central que deberan
efectuar los tribunales arbitrales. Queda claro que, salvo pacto en con-
trario, los tribunales contardn con competencia para otorgar costos
del arbitraje. Queda clara también la regla en base a la cual debera
efectuarse su distribucién, por lo demas se ha adoptado una postura
moderna acorde con la experiencia internacional. Asimismo, en el ar-
ticulo 70° bajo comentario, la norma contiene una definicién de los
costos del arbitraje bastante mds completa que la norma anterior y
que establece con certeza los conceptos que pueden incluirse en la
fijacién y distribucion de costos.

Hasta cierto punto, la existencia de este régimen garantiza que
existird uniformidad en las decisiones de costos del arbitraje pues
existen reglas claras para que las partes en similares condiciones sean
tratadas de manera similar.

No obstante, existen una serie de aspectos que quedaran a discre-
cionalidad de los tribunales arbitrales y que quedan pendientes para
definir cudl serd latendencia en el traslado de costos arbitrales en nues-
tro pais. Esta aun por verse cudl serd la interpretacion de estas nuevas
reglas y cudl seré el resultado de su aplicaciéon. De manera significati-
va, queda aun por verse las reglas que se aplicaran para el traslado de
gastos de defensa. Asi por ejemplo, estd por verse cOmo se interpretara
el requisito de “razonabilidad” que la norma establece. Asimismo, esta
por verse como se aplicard la discrecionalidad con la que cuenta el
tribunal para prorratear los costos y si se interpretard que existe o no
una obligacion del tribunal arbitral de distribuir los gastos de defensa
aplicando la misma regla que para los costos del procedimiento arbi-
tral (“el perdedor paga’; establecida por el articulo 73°).

Con estos aspectos pendientes, pese a los avances, estd aiin en ma-
nos de los tribunales que apliquen la norma el que ésta implique ver-
daderamente una mayor predictibilidad en el traslado de costos del
arbitraje, que fomente la conciliacién, se traduzca en un desincentivo
para demandas maliciosas o ineficientes y, al mismo tiempo, dé legiti-
midad al proceso arbitral y actiie como un incentivo para la inversién
de recursos razonables en los litigios arbitrales.

I

(1157) GotanDA, John Y., “Awarding Costs and Attorney’s Fees in International
Commercial Arbitrations’, op. cit., p. 3.
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Art. 71°.—Honorarios del tribunal arbitral.

Los honorarios del tribunal arbitral y del secretario, en
su caso, seran establecidos de manerarazonable, teniendo
en cuenta el monto en disputa, la dimension y la comple-
jidad del caso, el tiempo dedicado por los arbitros, el de-
sarrollo de las actuaciones arbitrales, asi como los usos y
costumbres arbitrales y cualesquiera otras circunstancias
pertinentes del caso.

COMENTARIO (159)

El articulo 71° de la LA dispone que los honorarios del tribunal ar-
bitral y del secretario, en su caso, seran establecidos de manera razo-
nable, teniendo en cuenta el monto en disputa, la dimensién y la com-
plejidad del caso, el tiempo dedicado por los arbitros, el desarrollo de
las actuaciones arbitrales, asi como los usos y costumbres arbitrales y
cualesquiera circunstancias pertinentes del caso.

El articulo bajo comentario tiene su antecedente en el articulo 19°
de la Ley General de Arbitraje derogada, vale decir, la Ley 26572, el
cual establecia que los arbitros serian remunerados, salvo pacto en
contrario. Ainadiendo que la aceptacion al cargo confiere a los érbi-
tros, asi como a las instituciones arbitrales, el derecho de exigir a las
partes un anticipo de los fondos que estimen necesarios para atender
las retribuciones respectivas y los gastos del arbitraje.

Como se puede apreciar, el articulo 71° de la LA constituye un
avance respecto de su antecedente, en la medida que establece con
mayor precision las reglas que se deben seguir, a los efectos de definir
los honorarios del tribunal arbitral.

Una primera reflexiéon que merece esta norma, consiste en que su
aplicacion se hard mayoritariamente a los arbitrajes ad hoc, pues en
éstos, a diferencia de lo que ocurre en la gran mayoria de arbitrajes
administrados, no existe un reglamento de aranceles y pagos que esta-
blezca de manera anticipada los honorarios del tribunal arbitral.

Por otro lado, este dispositivo se aparta del principio contenido
en el articulo 1767°¢ del CC, relativo a la retribucién del locador en los
contratos de locacion de servicios, que establece si dicha retribucién
no puede determinarse segun las tarifas profesionales o los usos, sera

(1158) Por JORGE VEGA SOYER: Socio del Estudio Vega & Asociados Abogados.
Profesor de Derecho Civil de la Pontificia Universidad Catdlica del Perti, Universidad
de Lima y Universidad Nacional Mayor de San Marcos.
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fijada en relacion a la calidad, entidad y demés circunstancias de los
servicios prestados.

En otras palabras, si la LA no contuviera una norma equivalente a
la de su articulo 71°, se deberia aplicar el articulo 1767° del CC. Esto
porque la relacidn entre el tribunal arbitral y las partes estaria regida
por las reglas sobre contratos de prestacion de servicios, bajo la mo-
dalidad de locacion de servicios, en la medida que dicha relacién po-
dria ser asimilada a un contrato en el que los locadores, vale decir, el
tribunal arbitral, sin estar subordinado a los comitentes, es decir a las
partes, se obliga a prestarle sus servicios intelectuales para un trabajo
determinado, a cambio de una retribucién, tal como se regula en los
articulos 1764°y 1765° del CC.

Asi las cosas, en ausencia del articulo 71° de la LA, y en aplicacion
del articulo 1767° del CC, si la retribucién del tribunal arbitral no pu-
diese ser determinada segun las tarifas profesionales o los usos, como
seria el caso, por ejemplo, de un reglamento de aranceles y pagos que
establezca de manera anticipada los honorarios del tribunal arbitral,
en la hipdtesis de un arbitraje administrado, dicha retribucién seria
fijada en relacion a la calidad, entidad y demaés circunstancias de los
servicios prestados por el tribunal arbitral.

De lo expuesto se aprecia que la eventual inexistencia del articu-
lo 71° de la LA y, consecuentemente, la aplicacion del articulo 1767°
del CC, resultaria poco conveniente, ya que, como queda dicho, impli-
caria que el tribunal arbitral y las partes estarian frente a la situaciéon
de tener que determinar los honorarios a ser pagados en funcién de
criterios bastante ambiguos.

Lo senalado en el parrafo que antecede obligaria a que las partes
y el tribunal arbitral tuvieran que incurrir en un engorroso proceso de
negociacion, a los efectos de determinar los montos que las partes de-
ben cancelar al tribunal arbitral por concepto de honorarios, lo cual
no es lo mas propicio al iniciar un proceso arbitral.

A partir de lo dicho, se aprecia la conveniencia del contenido del
articulo 71° de la LA, el cual suple la aplicacion del articulo 1767° del
Caodigo Civil, que, a todas luces, no resulta el més apropiado para regu-
lar este tipo de situaciones.

Otro aspecto que merece reflexion es el de los requisitos que el ar-
ticulo 71° de la LA exige para el cdlculo del pago de los honorarios del
tribunal arbitral.

La norma bajo comentario establece como requisitos los siguien-
tes: Que sean establecidos de manera razonable. Que se tenga en
cuenta el monto en disputa, la dimensién y la complejidad del caso, el
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tiempo dedicado por los érbitros, el desarrollo de las actuaciones ar-
bitrales, asi como los usos y costumbres arbitrales y cualesquiera otras
circunstancias pertinentes del caso.

De ello se rescata una primera conclusién, como es que el princi-
pal criterio para determinar los honorarios del tribunal arbitral es el
de razonabilidad. Obviamente, si estos honorarios no son razonables,
sea porque son manifiestamente altos o bajos, con relacion al tema en
controversia, lo més probable serd que no se arribard a un acuerdo en-
tre el tribunal arbitral y las partesy, por lo tanto, el arbitraje no seguira
adelante.

De este criterio de razonabilidad derivan los demés que establece
el articulo 71° de la LA, a los efectos de determinar los honorarios del
tribunal arbitral.

Asi pues, un elemento importante para establecer los honorarios
del tribunal arbitral consiste en el monto en disputa, ya que, por lo ge-
neral, aunque no siempre es asi, a mayor cuantia en disputa, mas com-
plejo serd el caso a resolver. Consecuentemente, parece logico afirmar
que, cuanto mds alta sea la materia en discusion, lo propio ocurra con
los honorarios del tribunal arbitral.

No obstante ello, y dado que la cuantia del caso no puede ser el
Unico criterio a tomar en cuenta para determinar los honorarios del
tribunal arbitral, ya que seria perfectamente posible que un arbitraje
en el que se discute un monto considerable sea sencillo de resolver,
desde el punto de vista de los hechos o del derecho en controversia;
o en el que se arbitra respecto de una suma relativamente baja, pero
acerca de un tema juridico que reviste gran complejidad; lo cual, a su
vez, se traduce en un menor o mayor trabajo del tribunal arbitral, se-
gun sea el caso, el articulo 71° de la LA regula como un segundo cri-
terio para definir los honorarios del tribunal arbitral la dimensién y
complejidad del caso, ya que no es lo mismo que un tribunal arbitral
resuelva acerca de un expediente de escasa documentacion, en el que
el tema controvertido es sencillo, a tener que pronunciarse sobre un
expediente voluminoso, en el que la cuestion que se trae a arbitraje
puede resultar siendo muy compleja. Incluso, se pueden dar situacio-
nes especiales, en las que los aspectos de hecho pueden ser faciles de
asimilar, pero en las que lo realmente dificil se encuentre en el aspecto
juridico; o viceversa.

En la misma linea de lo expresado en el parrafo que antecede,
se encuentra el criterio del tiempo dedicado por los arbitros al caso.
Esto es asi porque, como resulta obvio, serd en funcién de la mayor
o menor complejidad del caso que el tribunal arbitral tendré que de-
dicar mas o menos tiempo para su resolucion, lo cual, a su vez, debe
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traducirse en el pago de mayores o menores honorarios, segiin co-
rresponda.

Igualmente, el criterio del desarrollo de las actuaciones arbitrales
juega un rol importante en la fijacién de los honorarios del tribunal
arbitral, pues no es el mismo trabajo el que se tiene que realizar en
un caso en el que se discuten fundamentalmente cuestiones de puro
derecho, y en el que no se hace necesaria la realizacién de un name-
ro considerable de audiencias de actuacién de pruebas, que uno en
el que la controversia se basa en aspectos de hechos especialmente
complejos, supuesto en el cual se hard necesaria la actuacién de una
gran cantidad de pruebas y, consecuentemente, el empleo de una
mayor cantidad de tiempo de parte del tribunal arbitral.

Finalmente, un dltimo criterio considerado por el articulo 71° de la
LA para establecer los honorarios del tribunal arbitral consiste en los
usos y costumbres arbitrales y cualesquiera otras circunstancias per-
tinentes del caso. Definitivamente, este es un criterio residual y muy
subjetivo, por lo que resulta algo dificil de explicar. En tal sentido, se
podria pensar en algtn caso en el que la complejidad del tema en con-
troversia no solo se aprecia desde un punto de vista juridico; sino en
su trascendencia en lo social o en lo politico, lo que va a determinar
una gran exposicién publica del tribunal arbitral y ello, incluso, podria
traducirse en presiones de tipo periodistico sobre el tribunal arbitral.
Evidentemente, en estos casos los esfuerzos que debera realizar el tri-
bunal arbitral para la resolucién del caso serdn mucho mayores que
en un arbitraje comun y corriente, lo cual justifica el cobro de un ho-
norario mayor.

No se puede concluir este comentario sin hacer una reflexion final,
en el sentido de reiterar que el criterio que debe primar para estable-
cer los honorarios del tribunal arbitral debe ser el de razonabilidad, y
es en base a este criterio que se aplican los demas.

Por ello, los criterios del monto en disputa, la dimensién y la
complejidad del caso, el tiempo dedicado por los arbitros, el desa-
rrollo de las actuaciones arbitrales, asi como los usos y costumbres
arbitrales y cualesquiera otras circunstancias, no deben ser enten-
didos como un orden excluyente; sino, por el contrario, en base a
un criterio de razonabilidad, todos estos criterios deben ser analiza-
dos en su conjunto, ddndole a cada uno un peso especifico. De tal
manera que los honorarios que finalmente se establezcan terminen
siendo justos y aceptables, tanto para el tribunal arbitral como para
las partes.



