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RESUMEN

Se observa en el Perd un incremento sostenido del nimero de arbitrajes en
contrataciones con el Estado, por lo que es cada vez mas trascendente el interés publico
gue subyace en ello. Por ende, las disputas del arbitraje se tratan bajo el escrutinio de la
sociedad en general y lamentablemente, casos como el de Orellana e investigaciones
como las realizadas a raiz de Lava Jato han puesto en materia de discusiéon la

transparencia del arbitraje.

Por ello, el objetivo de este articulo es contribuir un poco mas al entendimiento de la
realidad arbitral de modo que se hagan mas observables ciertas realidades del arbitraje
peruano y se identifiquen preliminarmente algunos aspectos susceptibles de mejora
como son las designaciones de los arbitros y el deber de revelacion. También, se plantea
una propuesta primigenia de marco normativo usando como base las reglas del
International Bar Association (en adelante IBA) y teniendo en consideracién

caracteristicas propias de nuestro contexto.

Cabe mencionarse que esta investigacion es en su mayoria de metodologia dogmatica,
ya que usa normativa, doctrina y jurisprudencia para fundamentar el razonamiento. Sin
también se presentan cifras y datos obtenidos de estudios e informes juridicos para dar
solidez a la argumentacién. Una de las conclusiones principales es que dada la existencia
de materias especializadas con pocos profesionales en dichos campos y de un creciente
namero de arbitrajes los pardmetros numéricos de las IBA deben ser modificados para

gue puedan ser herramientas idoneas para nuestro sistema juridico.



SUMMARY

A sustained increase in the number of arbitrations in contracting with the State is observed
in Peru, so the public interest underlying this is becoming more transcendent. Therefore,
arbitration disputes are dealt with under the scrutiny of society in general and, unfortunately,
cases such as the Orellana case and investigations such as those carried out as a result of

Lava Jato case have put the transparency of arbitration under discussion.

Therefore, the objective of this article is to contribute a little more to the understanding of the
arbitration reality in such a way that certain realities of Peruvian arbitration become more
observable and some aspects susceptible to improvement are preliminarily identified, such
as the appointments of the arbitrators and duty of disclosure . Also, an original proposal o
normative framework was made using as a basis the rules of the International Bar Association

(hereinafter IBA) and taking into account characteristics of our context.

It should be noted that this research is mostly dogmatic methodology, since it uses legislation,
doctrine and jurisprudence to support the reasoning. Also, figures and data obtained from
legal studies and reports are also presented to give strength to the argument. One of the
main conclusions is that considering the existence of specialized subjects with few
professionals in these fields and a growing number of arbitrations, the numerical parameters

of the IBA must be modified so that they can be suitable tools for our legal system.
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I.  INTRODUCCION:

La etapa de ejecucion de los contratos al igual que cualquier actividad humana no
esta exenta de desacuerdos es ante esta posibilidad que el Estado reconoci6 en
la Carta Magna de 1979 y posteriormente, en la Constitucion de 1993, la

jurisdiccién arbitral como un mecanismo alternativo de resolucién de conflictos.

De la misma forma, el Peru desde 1998 por medio de la Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado, Ley N° 26850, consagroé al arbitraje y a la conciliacion
como herramientas obligatorias para la solucién de controversias en el &mbito de

las contrataciones con el Estado.

Cabe precisar que el contexto peruano es de caracter excepcional, debido a que
nuestro pais es el Unico que instaurd la obligatoriedad de la institucion juridica del
arbitraje como mecanismo de resolucion de conflictos para el conglomerado del
apartado publico (Alban, 2008). Ello a su vez facilitd el aumento del numero de
arbitrajes de forma exponencial y contribuyo a que las disputas del arbitraje se
trataran bajo el escrutinio no solo de los actores del mundo arbitral sino también

bajo el de la sociedad en su conjunto al estar en disputa un interés publico.

Lamentablemente, casos como el de Orellana e investigaciones como las
realizadas a raiz de Lava Jato han puesto en materia de discusion la transparencia
del arbitraje. Por ende, es necesario entender en qué consisten los
cuestionamientos o0 malas practicas que se podrian estar dando en esta institucion

para dar alternativas de perfectibilidad al sistema.

El objetivo de este articulo es contribuir un poco mas al entendimiento de la
realidad arbitral especialmente en temas de contrataciones publicas. De tal forma
gue se puedan hacer mas observables ciertas realidades del arbitraje peruano y
se identifiquen preliminarmente algunos aspectos susceptibles de mejora que
merecen especial interés como son el tema de las designaciones de los arbitros y

el deber de revelacion.



En adicién a ello, se planteara una propuesta primigenia de mejora usando como
base las reglas International Bar Association (en adelante IBA) y teniendo en

consideracion caracteristicas propias de nuestro contexto.

Esta investigacion es en su mayoria de metodologia dogmatica, ya que se usa
normativa, doctrina y jurisprudencia para fundamentar el razonamiento. No
obstante, también se emplean cifras y datos obtenidos de estudios e informes
juridicos serios y confiables sobre la materia.

Es pertinente esclarecer que al igual que toda investigacion tiene limitaciones, la
principal es que la mayoria de las fuentes son de naturaleza virtual y que los
informes usaron laudos del 2003 - 2013. Sin embargo, el uso de estos datos
responde a que no hay investigaciones de indole cualitativo recientes que den
valores tan confiables sobre el tema; por ende, son las mas fidedignas para ser

analizadas en este articulo.

Asimismo, otra limitacion propia de la investigacion es la brevedad de la misma,
ya que este es solo un articulo académico que trata de dar una perspectiva
acotada de una problematica mucho mas compleja y delicada. Por lo que la
propuesta de alternativa de solucion usando las IBA ameritaria un trabajo mucho

mas amplio que en esta oportunidad solo se explicara de forma acotada.

A continuacion, se planteara primero el marco teérico-normativo de la institucion
del arbitraje. Segundo, se brindara un desarrollo sobre dos cuestionamientos que

se hacen al arbitraje, la designacion de los arbitros y el deber de revelacion.

Tercero, se dara una propuesta preliminar de mejora en la regulacién para el
arbitraje peruano vinculado al uso de las IBA adaptadas a los parametros de
nuestro contexto. Por Ultimo, se presentaran las conclusiones a las que se llegd

luego del analisis.



MARCO TEORICO-NORMATIVO:

En este apartado se dard un marco tedrico-normativo, enfocado en los
antecedentes, la definicion de arbitraje, la realidad del arbitraje en el pais y el

sustento normativo de la figura arbitral.

[I.L1. ANTECEDENTES

Como antecedente cabe mencionarse que, con la Ley General de Arbitraje, Ley
N° 26572 que fue promulgada en el afio 1996, y que se gui6 por los parametros
de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional del 21 de
junio del afio 1985, lo que se hizo fue crear una disposicibn normativa que
convirtiera en mas accesible la utilizaciéon del arbitraje, en comparacién a las
anteriores regulaciones en dicho ambito (Cantuarias, 1996). Este fue uno de los
primeros grandes avances en la materia y sentd las bases para que;
posteriormente, se colocara en la Ley de Contrataciones con el Estado, Ley N°
26850 la obligatoriedad del arbitraje como mecanismo alternativo de solucion de
controversias cuando se trate de temas en los que la discusion desembocase en

un interés publico.

Tal como menciona Carolina Gamarra, “para los conflictos surgidos desde que se
inicia la ejecucién del contrato, sea por razones de incumplimiento contractual o
por interpretacion del contrato, la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado ha establecido una via obligatoria en la cual las partes deben someterse a

una conciliacién o arbitraje, segun lo acordado” (2009).

Esta particularidad del sistema peruano que establece el deber de ir a arbitraje en
controversias que impliguen como una de las partes al Estado se sustenta en la
especial proteccion que se debe dar al interés que protege cualquier entidad
perteneciente a los 6rganos de gobierno, ya que este interés es de naturaleza

publica y; I6gicamente, amerita un mayor grado de transparencia y cuidado.

El arbitraje concebido como obligatorio en temas de contrataciones tal como

indican Guzman Barron, Zafiga y Seminario, es un fendémeno propio del marco
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regulatorio peruano, ya que el Peru es el Unico pais que por regla de aplicacion
general somete a discusion en arbitraje las controversias de sus contratos sean
de bienes, de servicios o de obras (2016). Esta especificidad es relevante y se
vincula fuertemente con el hecho de que se queria generar cambios en el sistema
arbitral de modo que se favorecieron las inversiones en el pais al hacer mas

atractivo el sistema de resolucion de conflictos que se poseia.

Esto se hace evidente en la cita de Cérdova referente a la Exposicién de Motivos
Oficial de la nueva Ley de Arbitraje, la cual indica que las modificaciones que se
plantean en la nueva ley estaban direccionadas a incrementar la competitividad
de nuestro pais como sede de procesos arbitrales, de tal forma que pudiese
escogerse al Perd como un lugar idéneo para arbitrar gracias a un marco
normativo seguro y predecible, que respondiese a estandares de indole

internacional (2013).

Entonces, la consagracion del arbitraje como obligatorio en controversias
derivadas de contrataciones con el Estado respondia a razones practicas como
una creciente necesidad de inversion y una mejora indispensable que afianzarse

la evolucién del sistema normativo acorde a las perspectivas internacionales.

Asimismo, es necesario tener presente que el arbitraje cuando implica al Estado
involucra un interés publico por lo que es aun mas delicado el tema de como se
resuelven este tipo de controversias y cuales son los lineamientos que los arbitros

usan para cumplir con su labor de forma objetiva.

Los cambios en la normativa, aunque adecuados en su mayoria, obviaron el hecho
que el arbitraje es una figura juridica creada para ser usada entre privados. Por lo
que en temas de contrataciones con el Estado resultd forzado obligar a
organismos del gobierno a participar de forma similar a la de un privado en la
disputa de controversias. Para entender mejor esta premisa se requiere definir qué

es en si el arbitraje y cual es la realidad de sus cifras en nuestro pais.



1.2. BASES TEORICAS DEL ARBITRAJE

Dada la delicadeza de la materia arbitral y la importancia de este mecanismo
alternativo de resolucion de conflictos en temas de contrataciones con el Estado
es preciso desarrollar, aunque sea de forma escueta las bases tedricas de esta

institucion.

1.2.1. ¢ QUE ES EL ARBITRAJE?

El arbitraje es conceptualizado por Montero, Ortells y Gémez como una figura
juridica de caracter heterocompositivo, en la cual una tercera persona elegida por
un convenio previamente establecido por las partes resuelve de forma objetiva y
justa la controversia que se funda en intereses juridicos. Siempre que la materia
sea de naturaleza arbitrable al ser integrante de la esfera de libre disposicion de

las personas (1995).

Tal como se desprende de la cita antes expuesta, el arbitraje es un mecanismo de
resolucion de conflictos en el cual un tercero resuelve la controversia y es escogido
por la autonomia de las partes. Ademas, el conflicto se enraiza en intereses

relevantes juridicamente que se encuentran en contraposicion.

Ello, es una muestra de cdmo esta institucion juridica responde de forma
primordial a conflictos de indole privada; no obstante, dada la obligatoriedad actual
del arbitraje en temas que involucren al Estado se hace evidente e imprescindible
un analisis de cdmo es que se esta desenvolviendo en la practica esta figura. De
modo que se aprecia cuantos arbitrajes son de temas que impliquen al Estado,
cuantas veces pierde este, si es mayor la proporcién de arbitrajes institucionales
u ad hoc, entre otros aspectos que se profundizaran enseguida.

11.2.2. LA REALIDAD DEL ARBITRAJE PERUANO

En este punto me centraré en los resultados obtenidos en un estudio del Centro
de Andlisis y Resolucion de Conflictos de la Pontificia Universidad Catdlica del

Peru (en adelante CARC PUCP) que trata el tema de las tendencias del arbitraje
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en contrataciones publicas. También, se usara la informacion obtenida por la
Contraloria General de la Republica (en adelante Contraloria) en un informe sobre

la misma teméatica.

A) ¢ES INSTITUCIONAL O AD HOC?

Segun el estudio realizado por el CARC PUCP, a diferencia de lo que acontece en
otros paises, en donde hay mayor cantidad de arbitrajes institucionales respecto
al arbitraje ad hoc. Es sui generis que en el caso peruano en temas de arbitraje en
la contratacion publica esto es totalmente inverso, ya que el 71.8% de los arbitrajes

en materia de contratacion publica son de tipo ad hoc (2014).

Esta particularidad del Pera llama la atencion ya que; otra vez, pone como objeto
de observacion el caracter unico del arbitraje en el pais. Asimismo, resulta
interesante, ya que tal como menciona dicho estudio el arbitraje del Estado posee

dos caracteristicas muy particulares.

La primera es que en €l se discuten controversias relativas a incumplimientos
contractuales de bienes y fondos de origen publico y; segundo, en él participan
funcionarios publicos, que representan al Estado, (...) por lo que evidentemente
existe un interés publico en las decisiones que en este arbitraje se produzcan
(2014).

Entonces, dada la importancia de este interés publico resulta peculiar que no
existan mecanismos que permitan esclarecer y dar aln mas transparencia a
ciertos cuestionamientos que se hacen actualmente al arbitraje en general y en
especial al de contrataciones con el Estado y que ponen en tela de juicio la
transparencia del mundo arbitral, sobre todo después de los escandalos de

Orellana y Lava Jato.

En concordancia con los resultados obtenidos en el estudio del CARC PUCP, el
andlisis de la Contraloria indica que en “la evolucién del empleo de los tipos de
arbitraje para el periodo 2003-2013, se observa que si bien el arbitraje ad hoc a

nivel acumulado es el que concentra el mayor porcentaje de los laudos (62%), el
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arbitraje institucional a partir del afio 2010 hasta el afio 2013 muestra un
crecimiento sostenido, siendo la tasa de crecimiento promedio anual de 46%. De
110 arbitrajes en el afio 2010 pasaron a registrar 340 arbitrajes en el afio 2013”
(2014).

En otros términos, los resultados muestran como el porcentaje de arbitrajes ad
hoc en temas de contrataciones con el Estado es mayor en comparacion con el
de arbitrajes institucionales; no obstante, hay una tendencia hacia que se aumente
progresivamente el niumero de arbitrajes institucionales que se realizan. La
opinion mayoritaria y la adoptada por la Contraloria es que el crecimiento
relevante del arbitraje institucional frente al arbitraje ad hoc, seria resultado de que
el arbitraje institucional compone una herramienta de resolucion de conflictos més

confiable.

Debido a que cuenta con procesos previamente establecidos a los cuales las
partes se someten libremente. De la misma forma, la Contraloria considera que al
estar a cargo de instituciones especializadas con arbitros seleccionados se
contribuye a que las partes de la relacion contractual escojan este tipo de arbitraje
para garantizar la calidad de los resultados bien fundamentados contenidos en los
laudos y la posterior ejecucion, de los mismos, disminuyendo las posibilidades de

gue se someta el laudo a anulaciéon (2013).

Esta tendencia del arbitraje pone en realce la busqueda de una mayor
transparencia en la resolucion de controversias por medio del arbitraje. Esto me
ayuda a plantear que dado el contexto actual de cuestionamientos al arbitraje por
la forma en que se cumplen con lineamientos de objetividad en la resolucion de
casos y la designacion de los arbitros. Seria pertinente replantear ciertos aspectos
del arbitraje de modo que se dé aun mas confianza a las partes y a los sujetos

involucrados sobre la independencia e imparcialidad de los arbitros.
En el arbitraje es imprescindible no solo ser ético sino parecerlo a los ojos de las

partes, ya que esta figura juridica se basa primordialmente en la confianza

(Rodriguez, 2020). Es asi, como considero que seria adecuado modificar ciertos
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aspectos como el deber de revelacion y la designacion dando mayor claridad

sobre como llevarlos a cabo en la practica juridica.

B) ¢QUIEN PIERDE CON MAS FRECUENCIA EL CONTRATISTA O EL
ESTADO?

Retomando el tema de los mitos sobre el arbitraje es necesario poner en discusion
la premisa sobre quién es el que pierde mas en arbitraje en materia de

contrataciones con el Estado.

El informe del CARC PUCP, contundentemente indica que no siempre pierde el
Estado y que dicha idea es completamente errénea, lo evidencia de la siguiente

forma:

“Existen dos tendencias claras: El Estado “gana” el 24.8% de los arbitrajes en los
gue es demandado, pues no se le ordena realizar pago alguno, en otras palabras,
paga 0%. Solo en un 35.4% de las veces en que es demandado el Estado es
condenado a pagar del 81% al 100% del monto que se le demanda, es decir que
debe pagar la totalidad o casi la totalidad de lo que se le demanda. El resto de las
veces el Estado es condenado a pagar solo del 20% al 80% de lo que se le
demanda, pero aqui los porcentajes en que esto ocurre no superan en ningdn caso
el 7% de las veces. A todas luces la famosa afirmacién acerca que el “Estado

pierde todos los arbitrajes” es absolutamente errénea” (2014).

Es decir, el Estado resulta vencedor en un 24.8% de los arbitrajes que fueron
revisados en la investigacién del CARC PUCP, y no hubo ningan tipo de pago en
ellos. Respecto a los arbitrajes en los que se le condend el pago no fue por
cuantias altas respecto a lo demandado por el contratista, entonces, no se podria
considerar que el Estado siempre pierde en términos absolutos, sino que se le
condena al pago, pero este no es representativo en comparacion con lo solicitado

en la demanda.

La Contraloria sefiala sobre el mismo tema que “de la evaluacién de los 2 796

laudos arbitrales emitidos para el periodo 2003 - 2013, el Estado ha obtenido
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resultados desfavorables en el 70% (1969) del total de laudos. Los resultados
favorables solo representan el 27% (758 laudos) y el 3% restante corresponde a
arbitrajes concluidos bajo la forma de laudos arbitrales por conciliacion u
homologacién de acuerdos transaccionales” (2013). Estos porcentajes a primera
vista al igual que los del CARC PUCP, muestran que el Estado cuantitativamente
pierde mas; no obstante, de la misma forma que en el otro estudio es necesario

ahondar en el tema de los montos que verdaderamente se llegan a pagar.

Es asi como la Contraloria afirma que se llegé a la conclusion que “de los 1969
laudos arbitrales con resultado desfavorable para el Estado en el periodo 2003 -
2013, se ha determinado que el Estado debi6 realizar un pago total de S/. 1128
millones, de los cuales el 89% corresponde a pretensiones diversas (S/. 1005
millones), es decir a pretensiones econdmicas distintas a la de indemnizacion por
dafios y perjuicios (como, por ejemplo, el pago de liquidaciones de obra, mayores
costos, mayores gastos generales, enriquecimiento sin causa, ampliacion de

plazo, entre otros)” (2013).

Entonces, se observa que, aunque el Estado aparentemente pierde en mayor
cantidad de arbitrajes los montos por los que responde en la realidad son en su
mayoria por pretensiones diversas. Lo que significa que el pago que se realiza no
es por todo lo solicitado en las diversas demandas de los contratistas o por dafios

y perjuicios, sino por otro tipo de pretensiones.

Lo antes mencionado, muestra como la premisa de que el Estado siempre pierde
en arbitraje es falsa. Ademas, cabe precisar que no necesariamente el mecanismo
de solucion de controversias del arbitraje es el culpable de que el Estado pierda,
sino que existen causas estructurales que convergen y dan lugar a dicha

situacion.

La arbitra Mariella Guerinoni Romero sefiala que entre las causas que afectan al
Estado en el arbitraje se encuentran errores del area usuaria al plantear
requerimientos especialmente en temas muy técnicos, problemas en la gestién de
contratos por parte del Estado, deficiencias en consultas, logistica, carencia en el

empoderamiento, capacitacion y de respaldo de procuradores, entre otros (2014).
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Es asi como se puede afirmar que el Estado no es el gran perdedor en el arbitraje
y que los montos que se pagan en la practica responden a pretensiones diversas.
Ademas, todo ello se debe a la multiplicidad de deficiencias que lamentablemente

afectan al Estado en su funcionamiento normal.

Por lo que no es una realidad que el arbitraje sea un mecanismo perverso y falto
de transparencia que va contra el interés publico como se ha afirmado a raiz de
los escandalos de Lava Jato o las malas practicas de Orellana. Sino que mas bien
el arbitraje al igual que todo es perfectible y tiene que evolucionar para poder lograr

su fin que es la paz social, justicia y la resolucion adecuada de conflictos.

[1.3. BASES NORMATIVAS DEL ARBITRAJE

En esta seccién del articulo se explicara a grandes rasgos en que consiste el
marco normativo actual del arbitraje y en especifico del arbitraje en contrataciones
con el Estado. De tal forma que se puedan sentar las bases para analizar con
posterioridad los cuestionamientos al arbitraje y la propuesta de cambio en base

a las reglas IBA.

[1.3.1. MARCO NORMATIVO DEL ARBITRAJE

La normativa sobre el arbitraje peruano usa como principal base la tercera ley de
arbitraje, también denominada el Decreto Legislativo N° 1071. Esta nhorma ha sido
modificada en parte por el Decreto Legislativo N° 1231. Por lo que a continuacion
se profundizard que indica este marco juridico sobre el tema del arbitraje
enfocandonos en las designaciones y el deber de revelacién que son dos de los

ambitos en los que mas se cuestiona al arbitraje.

En primer lugar, cabe mencionar que el Decreto Legislativo N° 1071 estipula
algunos pardmetros para los dos temas que se cuestionan en el arbitraje; sin
embargo, considero que no son tan claros al establecer cuales son los

lineamientos por los cuales se desigha a un arbitro o las circunstancias en las que
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se debe dar mayor informacién a las partes ante la posibilidad de un conflicto de

intereses.

En el arbitraje es usual que las partes adopten voluntariamente las reglas del IBA
para guiarse en temas del deber de revelacion. Retomando, el analisis de la
tercera ley de arbitraje se puede vislumbrar que en articulos 22 al 26 se establecen
criterios para el proceso de designacion del tercero que resolvera el caso. No
obstante, no se ahonda en los temas de ética que estos arbitros deberian seguir
si quisieran aceptar el nombramiento. Asimismo, tampoco se da un valor numerico
gue ayude a sefalar un umbral maximo de casos que pueden aceptar con las

mismas partes.

Uno de los pocos articulos que explicita el tema de la incompatibilidad de intereses
en temas de arbitraje es el articulo 21 que sefiala que “tienen incompatibilidad
para actuar como arbitros los funcionarios y servidores publicos del Estado
peruano dentro de los margenes establecidos por las normas de incompatibilidad
respectivas” (2008). Este articulo, aunque interesante porque coloca el tema en
discusion es muy amplio y desde mi perspectiva, amerita ser complementado con

una evolucion normativa que atienda a los cuestionamientos actuales al arbitraje.

Cabe mencionarse que el articulo 28 inciso 1 sefiala que el arbitro debe “revelar
todas las circunstancias que puedan dar lugar a dudas justificadas sobre su
imparcialidad e independencia” (2008). De la misma forma que en los articulos
antes citados se observa que el inciso 2 afirma que el “arbitro, a partir de su
nombramiento, revelara a las partes, sin demora cualquier nueva circunstancia.
En cualquier momento del arbitraje, las partes podran pedir a los arbitros la
aclaracion de sus relaciones con alguna de las otras partes o con sus abogados.”
(2008).

Como se aprecia en base a lo antes expuesto, hay un deber de revelacion que el
arbitro debe cumplir a cabalidad para garantizar la imparcialidad, independencia y
autonomia en su actuar. Si bien es cierto que los lineamientos que da la normativa
son utiles, no son tan claros al exponer las circunstancias que ameritan ser

reveladas a las partes, ni la forma en que esto debe llevarse a cabo, ni lapsos de
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tiempo en que debe realizarse la revelacién, entre otros aspectos. Por ello,
considero que seria util esclarecer ain mas el tema con modificaciones que
ayuden al cumplimiento de estos deberes en el arbitraje y a la vez contrarrestan
en parte los cuestionamientos al arbitraje por supuestas malas practicas en él.

Para culminar este apartado cabe decir que el Decreto Legislativo N° 1231, realizé
ciertos cambios minimos a la ley de arbitraje. Este reformul6 el articulo 20 sobre
la competencia del arbitro, y el articulo 28, referente a las razones tanto de la

abstencion como de recusacion.

Es un hecho que estas modificaciones surgieron en un contexto en el cual se
comenzaba a cuestionar el arbitraje, en la que lo primordial era mejorar las
garantias para lograr mayor objetividad del sistema. Esto me remite de nuevo a la
necesidad de una evolucion en los aspectos que aun no han sido modificados pero

que también lo ameritan para aumentar la transparencia del arbitraje.

11.3.2. MARCO NORMATIVO DEL ARBITRAJE EN CONTRATACIONES
CON EL ESTADO

Enseguida se daran algunas ideas fuerza sobre la ley de contrataciones del
Estado y el reglamento de dicha norma. Se ligara la explicacion a los temas de
ética, de tal forma que se pueda observar aspectos relevantes para dar mayor

transparencia y funcionalidad al sistema.

A) Ley de contrataciones del Estado, Ley N° 30225

La Ley de Contrataciones del Estado, Ley N° 30225 que se encuentra vigente
estipula en su articulo 2 los principios que rigen las contrataciones entre los que
se encuentran: la libertad de concurrencia, igualdad de trato, transparencia,
publicidad, competencia, eficacia y eficiencia, vigencia tecnoldgica, sostenibilidad

ambiental y social e integridad.

Estos lineamientos poseen como finalidad conjunta la establecida en el articulo 1,

la cual es que se orienten o maximicen los recursos publicos repercutiendo en
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mejores condiciones para toda la sociedad. Esto se relaciona estrechamente con
la importancia de salvaguardar los intereses publicos que son de caracter general

y nos conciernen a todos como sociedad.

El parrafo inicial del articulo 2 menciona que estos principios son lineamientos para
la actuacion de quienes intervengan como sujetos en las contrataciones con el
Estado. Desde mi vision, no son lo suficientemente precisos respecto al tema ético
de los arbitros. Principalmente se enfocan en las etapas del proceso de
contratacion per se, por lo que deberian ser complementados en temas como la

designacion de arbitros o el deber de revelacion.

Es cierto que el articulo 45 da premisas sobre los medios de solucién de
controversias en materia de ejecucion contractual e indica algunos requisitos que
debe seguir un arbitro para ser designado. Ademas, se abordan ciertos temas
éticos referentes a los lineamientos que deben seguir los &rbitros como ;por
ejemplo, la independencia e imparcialidad y brindar informacién a las partes. Sin
embargo, no son lo suficientemente claros y taxativos sobre como debe manejarse
el deber de revelacion o como se lleva a cabo la designacion ,especialmente, en

temas en que hay pocos profesionales que dominan el &rea.

Esta norma nos remite al Codigo de Etica para el arbitraje de contrataciones del
Estado, de esta manera se quiere afianzar aspectos que la ley no habia fijado del
todo. Dicho cédigo en su articulo 2 trata el tema de los principios de la funcién
arbitral, dando pautas para entender cuéles son los pardmetros éticos que debe
seqguir un arbitro. En adicion a ello, el articulo 3 de las reglas de conducta de un
arbitro especifica mas cuando este tercero debe abstenerse de aceptar una

designacion.

El articulo 4 del mismo cuerpo normativo da premisas sobre el deber de revelacion
y sobre la tematica de los conflictos de intereses. Los articulos antes analizados,
son una mejora en la regulacion poniendo énfasis en temas de ética; sin embargo,

aun resultan perfectibles.
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El articulo 4 es adecuado; no obstante, no especifica que se debe hacer en
materias en las que hay pocos arbitros que puedan conocer un tema por requerir
un alto grado de especializacion. Por ello, en este trabajo se quiere sustentar que
las IBAs serian un mecanismo adecuado para dar una mayor claridad al arbitraje

y favorecer la transparencia.

B) El reglamento de ley de contrataciones del Estado

El Reglamento de Ley de Contrataciones con el Estado ahonda en temas éticos
gue deben guiar el actuar de los arbitros. El articulo 231 explicita los impedimentos
para ser arbitro. En la misma linea, el articulo 233 abarca el tema de la
independencia, la imparcialidad y la comunicacion de informacién que deben

respetar los arbitros durante el proceso.

A continuacién, el articulo 254 expresa un conjunto de supuestos en los cuales se
estaria cayendo en infracciones a los deberes éticos del arbitraje; sin embargo,
resulta insuficiente sobre todo ante los cuestionamientos que se estan haciendo

actualmente a la objetividad y transparencia del arbitraje.

Considero que seria Gtil para mejorar el tema del deber de revelacion realizar una
distincion clara entre informacién renunciable e irrenunciable. Para ello, la
tematica de los semaforos presentada en las reglas IBA podria ser una buena
herramienta, ya que establece lineamientos con indicadores temporales y sobre el

namero de arbitrajes que puede aceptar un arbitro con las mismas partes.

lll. CUESTIONAMIENTOS AL ARBITRAJE Y PROPUESTA PRIMIGENIA DE
SOLUCION CENTRADA EN LAS REGLAS IBA

En los siguientes parrafos, se centrara el analisis en los cuestionamientos que se
realizan actualmente al arbitraje en el Peru y se ahondara en una propuesta
preliminar para un cambio en la regulacién. Asimismo, se presentara como las
IBAs adaptadas a nuestra realidad serian un buen mecanismo para esclarecer

temas como la designacion de los arbitros y el deber de revelacion.
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[11.1. PRINCIPALES CUESTIONAMIENTOS QUE SE HACEN AL
ARBITRAJE

l1I.L1.1. DESIGNACION FRECUENTE DE LOS ARBITROS POR
LAS MISMAS PARTES

Es casi indiscutible que una gran mayoria de los &rbitros son personas con alta
preparacion técnica y por ello, son elegidos para resolver controversias. Sin
embargo, es necesario ante el panorama actual de cuestionamientos lograr que
se establezcan mejores estandares de transparencia que garanticen la objetividad
en la designacion de arbitros. De esta forma, aunque no necesariamente se
eliminaria la posibilidad de que las partes y los arbitros se pongan de acuerdo para
laudar en una determinada linea o de una forma especifica, si se podria garantizar

un mayor nivel de imparcialidad.

Esclareciendo que partes nombran a que arbitros se podria observar si es que
existen problemas en una futura designacién por conflicto de intereses o
simplemente por existir probabilidades de una menor objetividad e independencia
al momento de resolver o laudar. Ello puede darse por razones diversas y alejadas
del mal endémico que es la corrupcion. Puede ser producto de la intrinseca
pérdida de objetividad al ser arbitros cuya mayoria de ingresos provienen de una
sola fuente; en otras palabras, de una parte, que los nombra en una gran cantidad

de procesos.

Posturas como la del arbitro Alfredo Bullard en el seminario Etica vs Corrupcion
en el Arbitraje muestran claramente algunos de los problemas de los
nombramientos frecuentes. El indica que la designacion constante puede ser
indicador de muchas situaciones, la primera y la mejor es que la persona es un
buen arbitro y por ello lo nombran. No obstante, ello parece tener una limitacion,
ya que la designacion continua provoca problematicas como que al ser nombrado
constantemente se esta recibiendo un flujo de dinero constante que el arbitro
recibe (2016).
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Esto a su vez; segun Bullard, puede ser entendido como muestra de que se esta
perdiendo objetividad e imparcialidad. Enseguida, acota que €l conoce casos de
profesionales del arbitraje que han sido nombrados en 72 oportunidades por la
misma parte. Lo que puede ser sefal de que el arbitro esta “encamisado”, en otras
palabras, que se le nombra constantemente porque se ajusta a los intereses que
las partes quieren proteger y no es verdaderamente objetivo. Ello debe tratar de

evitarse o limitarse ya que afecta la imagen del arbitraje (2016).

Tal como se colige de la cita antes parafraseada, el nombramiento frecuente por
una misma parte puede desencadenar en una dependencia econémica indirecta
por el flujo de ingresos que como arbitro se obtiene. El arbitraje como mecanismo
heterocompositivo y alternativo de resolucién de conflictos debe buscar formas
razonables y adecuadas para que se limite el tema de las designaciones
frecuentes de arbitros por las mismas partes. De tal manera que se dé
transparencia y se garantice la objetividad en el proceso. Ademas, de que se
mejore la percepcion generalizada sobre la razon de ser del arbitraje que es

resolver situaciones conflictuales.

Es un hecho que el arbitraje se guia por la confianza depositada por las partes en
un &rbitro y por la autonomia privada basada en la libertad de eleccion. Por ende,
se tienen que buscar alternativas que permitan limitar el tema de las constantes

designaciones sin quitar la flexibilidad propia del arbitraje.

Autores como Gonzalo Jiménez y Lucas Osorio sefialan que los arbitros
nombrados por los diversas partes arbitrales no son sus “representantes” en la
configuracion del Tribunal Arbitral. Sino que por el contrario cuando ya han sido
designados y han aceptado, entran al conglomerado del Tribunal Arbitral, por lo
gue absolutamente todas sus acciones se encuentran sujetas a la obligacion de

ser independientes e imparciales (2013).

En otras palabras, los arbitros nombrados por las partes no son personas que
velan por los intereses propios de la parte que los designd, sino que estan en la
obligacion de ser auténomos y libres en su actuar durante todo el proceso. El

nombramiento de un arbitro se debe basar en las cualidades éticas y su capacidad
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técnica que pueda contribuir a la resolucién de un caso. Por ende, resulta
indispensable que se establezcan mecanismos que eviten una dependencia

economica que afecte la integridad de la persona que acepta ser el arbitro.

111.1.2. RELATIVIZACION DEL DEBER DE REVELACION

Tal como se ha evidenciado en los apartados referentes al marco normativo del
deber de revelacion, si bien esta siendo regulado, dicho marco normativo resulta
insuficiente debido a la complejidad propia de esta obligacién. Si bien es un hecho
gue las reglas del IBA son pactadas por las partes para normar los arbitrajes, esto

no es obligatorio y lo que prima es la libertad de autodeterminacion del &rbitro.

El autor Carlos Alberto Matheus sefala respecto a este deber que revelar la
informacion cumple primordialmente una funcion de caracter preventivo que
quiere disminuir los futuros riesgos de recursos como la anulacion y que ello se
sustente en supuestos incumplimientos o problemas con la exigencia de
independencia e imparcialidad del arbitro. Pues, para que se cumpla esto ante los
ojos de las partes imprescindible la plena claridad sobre los vinculos que el arbitro

pueda mantener con los sujetos involucrados en el proceso (2010).

Entonces, es un hecho que el deber de revelacién previene futuros conflictos
evitando la falta de transparencia entre las partes. Por ello, es necesario que se
dé més taxatividad a esta situacion de modo que se facilite qué informacion revelar
y bajo qué circunstancias, disminuyendo la posible asimetria informativa que se

pudiese dar entre las partes.

El autor Réger Rubio menciona tres requisitos que se deben tener en
consideracion cuando se realiza una declaracién correspondiente al deber de
revelacion. En primer lugar, indica que esta debe ser oportuna, y esto no solo
hace referencia a que se de en el momento preciso en cuando se nombra y se
acepta al arbitro, sino también apenas aparezca cualquier situacion de conflicto
de interés, o que pudiese generar la duda en las partes sobre el deber

independencia o imparcialidad en cualquier etapa del proceso.
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En segundo lugar, esta informacion debe ser completa indicando tanto factores
numericos, como cuantas veces han sido designado por qué partes, con quienes
compartié tribunal y en que posiciones, qué abogados participaron en qué
procesos, incluyendo representantes, considerando los bufetes de abogados, con
fechas, entre otros. El doctor afirma que siempre se insiste en esos temas, pero a
veces aun asi hay ocasiones en que las declaraciones que se obtienen que no
son en todos los casos buenas. Por ultimo, la revelacion tiene la obligacion de ser
especifica, lo que significa que deben evitarse imprecisiones, vaguedades de

modo que las partes puedan evaluar y sopesar la informacion que se les da (2013)

Se desprende de los planteamientos antes expuestos, que la revelacion debe
abarcar todos los supuestos que sucedieron antes del proceso o que acontezcan
durante él y que puedan poner en tela de juicio la imparcialidad del arbitro como

persona idonea tanto en el ambito ético como profesional para resolver un caso.

Dada la dificultad propia de saber qué informacion revelar y en qué momento se
ha favorecido un contexto en el cual algunos sujetos del mundo arbitral han
comenzado a relativizar este deber de revelacion de tal forma que favorecen sus

propios intereses y no los de las partes.

El deber de revelacion como se ha estado realizando en los ultimos tiempos ha
llevado a cuestionamientos afectando el arbitraje; por lo que desde mi vision seria
adecuado crear reglas similes a las IBA en el Peru para mejorar la forma en la que
esta obligacién es cumplida por los arbitros en nuestro pais.

l11.2. PROPUESTA DE MEJORA DEL ARBITRAJE PERUANO EN BASE
A LAS REGLAS DEL INTERNATIONAL BAR ASSOCIATION (IBA)

111.2.1. BREVE EXPLICACION DE LAS REGLAS IBA

Los nombramientos frecuentes de los mismos arbitros en casos como los de Lava
Jato u Orellana generaron fuertes criticas al arbitraje y revelaron que es menester
normar la materia un poco mas con el fin de disminuir los riesgos de esta figura

sea utilizada negativamente por personas cuyos fines son contrarios al sistema
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juridico. Esta preocupacion también se hace observable en las IBA cuando se
sefala que en el ambito nacional y en el arbitraje internacional hay un deseo de
gue no se compliquen los procesos arbitrales por constantes acusaciones sin
fundamento contra los arbitros. Aunada a la necesidad de que la legitimidad del
procedimiento no sea perjudicada por la inseguridad y carencia de uniformidad en

los estandares de objeciones, recusaciones y revelaciones (IBA, 2014, p.10).

Asi es que considero oportuno el explicitar qué deben los arbitros revelar para
evitar conflictos posteriores y , de este modo, lograr que se conserve la eficiencia
del procedimiento. Entre los problemas de la flexibilizacion de la obligacion de
informar a las partes y los nombramientos frecuentes de un mismo arbitro se
destacan los conflictos de intereses. En el ambito de los arbitrajes internacionales,

las normas del IBA sefalan lo siguiente:

En primer lugar, (a) el arbitro debe rechazar su designacion en caso de poseer
dudas sobre su independencia o imparcialidad y, si manifestara dichas dudas
iniciado el proceso, debe negarse al continuar desempefiando ese papel (IBA,
2014, p.14). En otras palabras, si se presenta una duda razonable a su
independencia o imparcialidad como arbitro, deberia abstenerse de proseguir en
el caso; sin embargo, ciertas veces se desconoce el rol puablico que tiene la
solucion de la disputa y se prefieren los intereses econdmicos e individuales por
lo que seria necesario con cambios y mayor taxatividad en la normativa evitar que

se pueda relativizar la revelacion.

En segundo lugar, las normas del IBA estipulan que (b) rige el principio de
abstencién en caso de surgir posterior al nombramiento, escenarios en los que un
tercero con buen juicio y con conocimiento de los hechos importantes del asunto
considera la existencia de dudas justificadas sobre la independencia e
imparcialidad del arbitro, salvo que las partes aceptaran al arbitro conforme a lo

establecido en la norma general nimero 4 de la IBA (IBA, 2014, p.14).

De modo que, si durante el arbitraje acontece un hecho que imposibilita consumar
los deberes éticos que el rol de arbitro implica, lo recomendable es abstenerse.

No obstante, en algunos casos, en la practica, los arbitros no informan de ello, y
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son las partes quienes elaboran recusaciones ante el conflicto de intereses o

cuando consideran que se esta desvirtuando el proceso.

En tercer lugar, se deben revelar (c) las circunstancias por las que un tercero con
buen juicio y con conocimiento de los hechos del asunto concluye que la decisiéon
del arbitro se ve influenciada por factores diferentes a los méritos del caso
presentados por las partes y son estimadas justificadas (IBA, 2014, p.14). El
hecho de que las partes tengan la posibilidad de plantear recusaciones ante
situaciones que son posibles causales de incompatibilidad con el fin de solucionar
un caso es adecuado. Sin embargo, ciertas veces el problema de una mala
revelacion de informacion y posterior desencadenamiento de una recusacion

puede afectar el proceso.

Por ello, se debe crear una normativa en la que de manera objetiva se coloquen
supuestos que posibiliten determinar cuando se requiere que el arbitro se

abstenga, informe, que es disponible, renunciable entre otros puntos relevantes.

Para Felipe Osterling la confianza depositada en los arbitros esta relacionada a
sus cualidades profesionales, técnicas y, sobre todo, con su moral. Es decir, su
independencia e imparcialidad, la primera es verificable porque se refiere a la
relacion objetiva, ya sea personal o profesional, entre el arbitro y una de las partes.
La segunda, es mas dificil de comprobarla porque es abstracta, ya que es un
estado mental: que implica la ausencia de todo sesgo al resolver una controversia
(2007). El cumplimiento del deber de revelacion es la forma en que se comprueba

la transparencia y objetividad en el resolver del arbitro.

Respecto al deber de revelacion del arbitro este tiene la potestad de sopesar si
existen hechos que deban revelarse. Asimismo, considerara si el arbitraje acaba
de iniciar o si esta en una fase avanzada del proceso (IBA, 2014, p.14). En otras
palabras, es innecesario que frente al menor conflicto de intereses se revele toda
la informacién, sino que el arbitro tiene la facultad para precisar el grado de
relevancia de la informacién a revelar; no obstante, dados los cuestionamientos
actuales considero que seria mejor dar lineamientos propios que ayuden a saber

cuando se debe revelar que informaciéon como arbitro.
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Del mismo modo, la Cour d’appel de Paris ha indicado que el arbitro debe revelar
a las partes toda circunstancia que afecte su juicio y provoque en la mente de las
partes una duda razonable sobre su imparcialidad e independencia, los cuales son
la médula de la funcion arbitral (2009). Las normas y la judicatura francesa han
revelado que es menester conservar la imparcialidad e independencia de los
arbitros mediante el deber de revelacion. No obstante, en Perd, temas similares

recién estan recibiendo mayor importancia hace un tiempo.

Sin embargo, ciertos autores ya se habian percatado en la necesidad de una
regulacion mas fuerte y clara en el arbitraje. Felipe Osterling sefiala que los
deberes de los arbitros de revelacion y declaracién disminuyen la desventaja
informativa de las partes para evaluar la capacidad de los arbitros que
solucionaran sus controversias. No obstante, cuanta y qué informacion se
considerara suficiente para satisfacer este fin es, debido a su cuantia y elevada
subjetividad, una materia controvertida (Osterling, 2014). El primordial problema
del deber de revelacion es la determinacion de qué informacion es obligatoria para

su cumplimiento optimo, debido a la discrecionalidad que se deja en el tema.

En la actualidad, hay listados que actian como un semaforo que orientan la toma
de decisiones y, por ende, aseguran una competencia mayor. Estos son listados
de circunstancias (roja, naranja y verde) que pueden originar un conflicto de
intereses (Ezcurra, 2015). Considero que este mecanismo es un buen modo para
decidir qué informacion es necesaria para alcanzar un procedimiento que respete
la ética. Sin embargo, se carece de sanciones, fiscalizaciones u obligaciones en
Su uso, lo cual impide que posean efectividad real, por ello, desde mi perspectiva

deberia regularse el arbitraje empleando como base estos semaforos.

Similar a un semaforo de transito (a) en el listado rojo se consideran las
circunstancias en que nadie es capaz de ser juez y parte en simultaneo. Por
ejemplo, no se puede designar arbitro al gerente general de una parte que se
someterd al arbitraje. En este caso, de ningin modo se elimina el conflicto de
intereses (Ezcurra, 2015). Considero que, en este listado, se deberian poner

supuestos de imposibilidad de desempefarse como arbitro en un procedimiento,
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tales como relaciones familiares directas o ser representante de una empresa

determinada.

Posteriormente, (b) en el listado naranja se consideran las circunstancias que
segun las partes provocan dudas sobre la imparcialidad. Estas circunstancias se
deben revelar, y si en 30 dias no se presenta una objecion, se las aceptan
(Ezcurra, 2015). En este listado se tendrian que agregar supuestos taxativos de lo
gue es una probable causal de afectacion del procedimiento.

Por ultimo, (c) en el listado verde se incluyen las circunstancias que no generan
dudas acerca de la imparcialidad. Asimismo, no es necesario revelar dicha
informacion (Ezcurra, 2015). Se consignan temas como ser ponente en un evento
académico gue es acerca de una materia relacionada al caso. Con todo ello, las
reglas de IBA tiene potencial de resultar una herramienta util para crear una
regulacion en materia arbitral siempre tomando en cuenta las especificidades de

nuestro sistema, aspecto en el que nos enfocaremos en las siguientes lineas.

111.2.2. COMO SE PODRIA MEJORAR EL ARBITRAJE
USANDO LAS IBAS ADAPTADAS A NUESTRA REALIDAD

Las IBAs son lineamientos no normas juridicas, por lo tanto, no preponderan frente
a las leyes en vigencia y aplicables por un Estado, tampoco prevalecen sobre las
reglas que las partes hayan seleccionado para un arbitraje. Sin embargo, estas
reglas que fueron propuestas en el 2004 por el Comité de Arbitraje de la IBA,
tenian como finalidad ser bien recibidas por la comunidad del arbitraje
internacional y ayudar a la imparcialidad e independencia en el arbitraje. De tal
forma que todos los sujetos involucrados en el arbitraje, las partes en conflicto, los
secretarios arbitrales, los arbitros, las instituciones arbitrales, los tribunales
estatales, entre otros, pudiesen usarlas de considerarlo pertinente (IBA, 2014,
p.11).

Entonces, las IBAs resultan ser un mecanismo 0til para lograr el cumplimiento de
la autonomia y objetividad de un arbitro en su decidir; no obstante, no pueden

prevalecer sobre las normas internas. Por lo que es necesario crear una
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regulacion propia que ayude ain mas a esclarecer temas en el arbitraje nacional

y que ademas resuelva las especificidades de nuestro arbitraje.

Tal como indica el doctor Fernando Cantuarias, nuestro ordenamiento juridico ya
ha venido adaptandose a los estandares internacionales, el marco normativo ha
diferenciado entre arbitrajes a nivel nacional e internacional y ha establecido los
lineamientos adecuados para la practica del arbitraje internacional, al haber
instaurado la Ley Modelo de UNCITRAL. En el Pera se vislumbra ello con la Ley
General de Arbitraje, la ley N° 26572, que ha incorporado casi por completo la Ley
Modelo de UNCITRAL, facilitando de esa manera la practica del arbitraje

internacional dentro de sus fronteras (1996).

Centrandonos en el tema de los arbitrajes internacionales, el Peru ha realizado
cambios trascendentes para fortalecerlo; sin embargo, en el caso de los arbitrajes
nacionales no se ha seguido la tendencia con la misma intensidad por lo que
algunos temas como la designacion y el deber de revelacibn ameritan una

evolucién normativa.

La arbitra Pierina Guerinoni afirma que en el arbitraje gran parte del proceso
depende de las cualidades de los arbitros sean de caracter técnico o ético. Es
innegable que en el mundo arbitral existen profesionales con gran integridad y que
no permiten que situaciones atentatorias contra la transparencia del proceso
ocurran. Asimismo, también considera que hay instituciones serias y prestigiosas
gue realizan funciones de secretaria arbitral y verifican el adecuado acontecer del

procedimiento (2011).

Es un hecho que en el arbitraje hay personas que se comportan de acuerdo a la
ética que se espera de ello, no obstante, considero que las reglas del IBA con
ciertas modificaciones permitiria dar aiun mas objetividad al proceso. Al instaurarse
semaforos de obligatorio cumplimiento como los IBA sobre qué informacion debe
0 no ser revelada y modificar cuantas veces una misma parte puede nombrar a
un mismo arbitro disminuiria la posibilidad de que se realicen actos contrarios a

los intereses que el sistema juridico quiere proteger. A continuacion, se precisaran
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dos aspectos que se deberian tomar en cuenta para modificar a las IBA acorde al

arbitraje peruano.

A) Temas especializados y pocos profesionales que

dominen esas materias

Uno de los aspectos en los que se observa que las reglas IBA necesitarian un
cambio acorde a nuestro sistema seria en el factor numeérico, ya que hay materias
especializadas en las que hay pocos profesionales disponibles para aceptar
arbitrajes y por ende, los numeros que expresan las IBA serian demasiado
limitantes. Es necesario tener en cuenta que la eleccion de una cantidad siempre
es arbitraria, pero si para su determinacion se viera actualmente cuantos
profesionales hay en ciertos campos quizas podria lograrse una mejora regulatoria

gue diese transparencia al sistema sin resultar en una inflexibilidad del arbitraje.

Cabe poner énfasis en que las IBA no han desconocido del todo la existencia de
un problema relativo a la cantidad de personas lo suficientemente preparadas
como para dirimir controversias en el arbitraje. En el listado naranja de las IBA hay
un el pie de pagina que expresa que “en cierto tipo de arbitrajes, como el arbitraje
maritimo, deportivo o el relativo a materias primas, puede que la practica sea
escoger a los arbitros de un colectivo mas reducido o especializado de personas.
Cuando en un tipo concreto de arbitraje sea costumbre que las partes seleccionen
repetidamente a un mismo arbitro para distintos asuntos, no sera necesario poner
de manifiesto esta circunstancia si todas las partes en el arbitraje deberian estar

familiarizados con esta costumbre” (2014).

Esta premisa resulta sumamente reveladora, ya que muestra la existencia de
materias en las que hay poca cantidad de profesionales que puedan cumplir el rol
de arbitros. Por lo que las designaciones frecuentes de los mismos arbitros por las
mismas partes responden a un mercado limitado y el observar este hecho per se

como un conflicto de intereses no resultaria correcto.

Esta problemética se acrecienta aun mas en el arbitraje peruano, ya que

poseemos aun menos personas adecuadas para resolver diversidad de materias.
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Por lo que desde mi perspectiva deberia analizarse en la realidad cuantos
profesionales aproximadamente son arbitros y establecerse nuevos lineamentos
cuantitativos de tal forma que el factor numérico no sea tan limitante como en las

IBA, pero que siga sirviendo para dar transparencia.

De tal forma que en nuestro mercado arbitral que es aun mas reducido que el del
arbitraje internacional, se puedan hacer aplicables estos pardmetros IBA
mejorando el sistema, pero sin desatender el hecho de que el arbitraje debe ser
flexible pero al mismo tiempo confiable como mecanismo alternativo de solucion

de controversias.

El abogado Gongalves explica que la especializacién de los arbitros implica que
las partes se encuentran en la libertad y la facultad de nombrar a arbitros que
tienen la preparacidon técnica para una materia especifica que esta siendo
controvertida. Un claro ejemplo, es el derecho maritimo o temas de commaodities,
en los que hay un reducido nimero de sujetos que analizan los casos (2011). En
el arbitraje se ven muchas veces temas muy detallados y complejos que implican
gue haya pocas personas ideales para el nombramiento, entonces, hay que tener
en cuenta esto para verificar el tema de las designaciones constantes de un arbitro

por las mismas partes.

Entonces, las IBA adaptadas al Peru tendrian que ver los criterios numéricos para
determinar cuando un arbitro ya no debe aceptar un caso en temas
especializados, debido a que hay pocos profesionales que puedan cubrir estos
arbitrajes de forma adecuada. La normativa deberia sefialar seméaforos para
esclarecer las designaciones y el deber de revelacion, pero en estos temas se
debe tratar de ser mas flexible debido a la naturaleza de estas materias tan

particulares en las que hay pocas personas idéneas para resolver.

B) Crecimiento acelerado de controversias que van a

arbitraje

Otro aspecto interesante que se debe tener en cuenta para adaptar las IBA sobre

la designacion de los mismos arbitros por las mismas partes es que en los ultimos
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afos se ha dado un aumento de la cantidad de controversias que van a arbitraje.
De tal forma que los parametros de las IBA tendrian que responder a esta
necesidad de nuestro mercado arbitral para ser realmente eficientes en el marco

normativo peruano.

Autores como Marco Rodriguez, mencionan que “en los ultimos afos el arbitraje
se ha convertido en una alternativa de gran acogida a la hora de solucionar
controversias derivadas de actos juridicos en los que las partes maximizan su
autonomia de la voluntad. A diferencia de la justicia ordinaria (poder judicial) una
de las ventajas relativas del arbitraje es la menor duracion en su tramitacion y la

flexibilidad con la que se desarrollan sus actuaciones” (2014).

Es en este contexto de crecientes arbitrajes, un marco regulatorio ligado a dar
mayor transparencia al sistema tendria que evaluar que dado que hay cada vez
mas arbitrajes también es mas usual que se designe a ciertos arbitros para dirimir
controversias. Por lo que no se podria colocar en nuestra normativa las mismas
cifras numéricas que en las IBA, sino que tendria que adaptarlas tomando en
consideracion la importancia de este hecho innegable que es el aumento de los

arbitrajes de forma exponencial en el Peru.

Asimismo, quisiera hacer la atingencia de que este aumento de los arbitrajes se
vislumbra también en que actualmente y tal como indica Thirgood, existe
multiplicidad de instituciones en materia arbitral que resuelven controversias, y
esto se hace observable en la competencia honesta entre estos (2004). En otras
palabras, se evidencia el aumento de sujetos involucrados en el mundo arbitral,
tanto de partes que disputan temas por esta via como de instituciones que llevan

dichos procesos.

Desde mi vision este panorama también explica por qué se nombré
constantemente a ciertos arbitros que ya poseian notoriedad en el mercado. Sin
embargo, esto no descarta el hecho de que una normativa como la IBA podria dar
mas transparencia por medio de los semaforos e indicaciones mas taxativas sobre
como se debe revelar la informacién a las partes de modo que se mantenga

siempre la objetividad ante los ojos de las mismas.
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Las IBA adaptadas a nuestro contexto tendrian que dar transparencia a las
circunstancias especificas en que se informa de modo que se facilite verificar
cuando un arbitro esta cumpliendo con la imparcialidad. A la vez tendrian que
poner un nuevo limite cuantitativo de veces que pueden ser nombrados pero que
no desconozca el hecho que no hay tantos arbitros en general y menos si
hablamos de materias muy técnicas aunado a que hay cada vez mas arbitrajes a
nivel nacional. Por dltimo, se daran una sintesis a las ideas principales del articulo

y las conclusiones a las que se llego.

IV. CONCLUSIONES

En virtud de lo antes expuesto, se puede concluir que el arbitraje es una institucion
juridica de notable trascendencia y cuyo contexto normativo ha venido
evolucionando. De tal forma que se ha vuelto el mecanismo alternativo de
resolucién de conflictos obligatorio en temas de contrataciones con el Estado. Lo
gue implica que muchas veces el arbitraje se resuelve respecto de intereses
publicos, lo que le da una impronta de especial delicadeza y lo coloca en el centro

de atencion de diferentes actores de la sociedad.

Lamentablemente, en la actualidad esta figura juridica ha venido siendo
cuestionada. Motivos que provocan que en la primera parte de este trabajo se
esclarezca con cifras de informes serios que el Estado no es el gran perdedor del
arbitraje y que la mayoria de arbitraje es ad hoc pero que esto a su vez va en

decrecimiento.

Cabe mencionarse que a raiz de escandalos como los de Orellana y Lava Jato,
se ha provocado que temas como el deber de revelaciéon y la designacion
constante de arbitros por las mismas partes sean motivo de discusion. Es en este
contexto, que se propone de forma primigenia por medio de este articulo
académico adaptar las reglas IBA para perfeccionar alin mas la normativa y por

medio de los semaforos esclarecer que se debe informar a las partes.
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Asimismo, se toma en consideracion que dada la existencia de materias
especializadas con pocos profesionales en dichos campos y de un creciente
namero de arbitrajes los pardmetros numéricos de las IBA deben ser modificados
para que puedan ser eficaces en su fin que es dar transparencia sin quitar

flexibilidad al sistema.

Tal como afirma, Antonio Merchan actualmente deriva de los cuerpos normativos
una relevante igualacion entre la figura del arbitro y la del juez, en otras palabras,
podemos afirmar que los arbitros se representan en la mente del legislador como
unos jueces mas (1981). De modo que, si los arbitros poseen facultades similares
a las de los jueces, resulta preciso un marco que como el de los jueces les
establezca obligaciones claras y taxativas que garanticen el desarrollo del
procedimiento en base al interés general y la independencia. Aspectos que desde
mi perspectiva se podrian lograr con una adaptacion de las reglas IBA a nuestro

sistema.
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